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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a legitimidade da limitacdo temporaria a realizacdo de
cultos e outras atividades religiosas presenciais durante a pandemia de Covid-19 e em razao
da decretacao de lockdown em diversas localidades brasileiras. Para tanto, realiza-se um
estudo doutrinario e legislativo de alguns aspectos correlacionados ao tema, quais sejam, os
direitos fundamentais e suas limitacOes, a liberdade religiosa e sua protecao constitucional, a
laicidade estatal, o direito a satide e o dever do estado de combater a pandemia. A partir de um
raciocinio dedutivo e com base no posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF),
chega-se a conclusao de que a liberdade religiosa, no seu aspecto de liberdade de culto ou de
organizagao, pode ser restringida quando colide com um direito fundamental de maior peso,
neste caso, a satide coletiva e, consequentemente a vida. Tal restri¢do, no entanto, ndo atinge o

nucleo essencial do direito.

Palavras-chave: liberdade religiosa; satde; pandemia; lockdown.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the legitimacy of the temporary limitation to the
performance of services and other religious activities in person during the Covid-19 pandemic
and due to the enactment of lockdown in several Brazilian locations. In order to do so, a
doctrinal and legislative study is carried out on some aspects related to the theme, namely,
fundamental rights and their limitations, religious freedom and its constitutional protection,
state secularism, the right to health and the duty of the state to fight the pandemic. From a
deductive reasoning and based on the position of the Federal Supreme Court (STF), it is
concluded that religious freedom, in its aspect of freedom of worship or organization, can be
restricted when it collides with a fundamental right of greater value, in this case, collective
health and, consequently, life. Such restriction, however, does not reach the essential core of

the law.

Keywords: religious freedom; health; pandemic; lockdown.
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1 INTRODUCAO

A pandemia de Covid-19 alterou significativamente a forma como os individuos
se relacionam socialmente. Em razao da rapida transmissdo do virus, que pode ocorrer até
antes de o infectado comecar a apresentar sintomas da doenca, em um curto periodo de tempo
estavamos diante de uma das maiores crises sanitarias do mundo e do maior colapso sanitario
e hospitalar da historia do Brasil'.

Em 31 de dezembro de 2019 a OMS foi alertada sobre varios casos de pneumonia
na cidade de Wuhan, na China. Dias depois foi constatada a existéncia de um novo
coronavirus, denominado SARS-CoV-2, causador da doenga Covid-19. No fim de janeiro de
2020, a situacdo foi enquadrada como Emergéncia de Satde Puablica de Importancia
Internacional (ESPII), sendo o mais alto nivel de alerta da OMS. Posteriormente, em marco de
2020, o surto passou a ser considerado uma pandemia, em razao da sua alta distribuigcdo
geografica e ndio da sua gravidade?.

No Brasil, a primeira contaminac@do foi identificada em 26 de fevereiro de 2020 e,
menos de um meés depois, em 12 de marcgo, ocorreu a primeira morte pela doenga. Neste dia o
niimero de casos confirmados era de 60 e, uma semana depois a quantidade subiu para 533.
Esses nimeros evidenciam a gravidade inerente a doenga e revelam a necessidade da adog@o
de medidas emergenciais para a contencdo da propagacdo do virus e evitar o colapso do
sistema de satide’.

Ressalta-se, ainda, que até 17 de janeiro de 20214, no Brasil ndao havia vacinas
disponiveis para sua conten¢do, de modo que as medidas nao farmacologicas se mostravam
como as {nicas opgdes para reduzir sua propagacdo. Nesse cenario, coube ao Poder Pblico,
além da determinac@o do uso de mascaras por todos e da recomendacdo para a constante
higienizacdo de maos e superficies, a adocao de medidas restritivas de circulacdo, como a
limitacdo da capacidade de individuos dentro dos estabelecimentos simultaneamente, o

distanciamento e isolamento social e a quarentena. No entanto, tais medidas nao foram

! BOLETIM Observatorio Covid-19, 16 mar 2021. Boletim extraordinario. Disponivel
em: https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/boletim_extraordinario_2021-marco-16-red-
red-red.pdf. Acesso em: 25 jan. 2022.

2 ASCOM SE/UNA-SUS. Organizacao Mundial de Satide declara pandemia do novo

Coronavirus: Mudanca de classificagdo obriga paises a tomarem atitudes preventivas. UNA-

SUS. 2020. Disponivel em: https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-
de-coronavirus. Acesso em: 25 jan. 2022

3 MACHADO, Maria Leticia; FREITAS, Rebeca. O primeiro ano de pandemia no Brasil em 43

eventos. Nexo Politicas Pablicas. 2021. Disponivel em: https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2021/0O-
primeiro-ano-de-pandemia-no-Brasil-em-43-eventos. Acesso em: 2 fev. 2022

4 Ibid.
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suficientes em diversas localidades brasileiras, de modo que a alternativa mais adequada seria
uma restricéo ainda mais severa, como € o lockdown, ou bloqueio total’.

O lockdown proibe a circulacio de pessoas em quaisquer atividades que nao sejam
essenciais. Assim, o Estado restringe algumas liberdades individuais por determinado periodo
como uma forma de conter o avanco da doenca e resguardar o sistema de salide. Uma das
liberdades que sofreu limitacdo foi a religiosa, visto que se proibiu temporariamente a
realizac@o de cultos e outras atividades religiosas presenciais.

Isso posto, este trabalho se propoe a analisar a regularidade da limitacdo a
liberdade religiosa neste contexto, examinando a evidente colisdo entre dois direitos
fundamentais, quais sejam a liberdade religiosa e a satde, defendida através do lockdown.
Discute-se, assim, se a limitacdo a determinado aspecto atinente as religides configura uma
lesdo ao direito constitucionalmente garantido.

Consiste o objetivo do presente trabalho, portanto, analisar a legitimidade da
limitacdo temporaria a realizac@o de cultos e outras atividades religiosas presenciais durante a
pandemia de Covid-19 e em razdo da decretagdo de lockdown em diversas localidades
brasileiras. Para isso, examinou-se os direitos fundamentais envolvidos, bem como a
possibilidade de serem limitados em situacdes excepcionais através, principalmente, da
técnica da ponderacéo. Realiza-se um estudo legislativo e doutrinario a fim de se estabelecer
uma compreensio acerca dos direitos fundamentais e suas limitacdes, da liberdade religiosa e
sua protecao constitucional, da laicidade estatal, do direito a satide e do dever do estado de
combater a pandemia. Além disso, se baseia no posicionamento do STF em algumas
oportunidades, chegando-se a um entendimento acerca da regularidade da implantacdo da
medida emergencial no que concerne a liberdade religiosa.

O trabalho se desenvolveu em seis partes, sendo a primeira delas a introdug@o
(capitulo 1), seguida de trés capitulos (nimeros 2, 3 e 4) através dos quais se buscou
desenvolver as bases necessarias para o entendimento a que se chegou no capitulo 5,
finalizando-se com as consideracdes finais, onde se buscou realizar uma sintese do percurso
l6gico que permitiu chegar ao entendimento exposto no capitulo 5.

Assim, ap0s esta breve introducdo, o segundo capitulo deste trabalho monografico
busca delinear uma definicdo de direitos fundamentais, ressaltando sua associacdo com a

dignidade da pessoa humana e os direitos humanos, e demonstrando a evolug@o historica do

5 BOLETIM Epidemiologico n. 08 - COE Coronavirus, Secretaria de Vigilancia em Saade - Ministério da
Saade, 09 abr. 2020. Disponivel em: http://www.cofen.gov.br/wp-content/uploads/2020/04/be-covid-08-
final.pdf.pdf. Acesso em: 28 jan. 2022.
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ambito de protecdo desses direitos, compreendida em dimensdes ou geracdes. Além disso, o
capitulo analisa a possibilidade de limitagc@o desses direitos em determinadas situacdes, que se
relaciona principalmente ao carater principiolodgico a eles atribuidos.

No terceiro capitulo, busca-se analisar o ambito de protecdo da liberdade religiosa
no Brasil, discorrendo brevemente acerca do processo de laicizacdo estatal ocorrido com a
evolucdo constitucional e evidenciando como a liberdade religiosa e a laicidade foram sendo
modificadas no pais até a nocdo compreendida hoje.

No quarto capitulo, o estudo concentra-se na descri¢ao do contexto pandémico no
qual o Brasil e o mundo estavam situados nos @ltimos anos, descrevendo a evolugio e os
efeitos sociais da propaga¢io do SARS-Cov-2 e a necessidade de adocao de medidas cada vez
mais restritivas a fim de resguardar o direito constitucional a satide. Destaca-se a necessidade
de limitagio temporaria de liberdades individuais, como a liberdade religiosa.

No quinto capitulo, com base nas concepgOes trazidas pelos anteriores e no
posicionamento do STEF, analisa-se o conflito entre liberdade religiosa e direito a satde,
contestando determinados pontos alegados pelo impetrante da ADPF 811, que questionou a
constitucionalidade da imposic@o de limites a realizac@o de atividades religiosas presenciais e
coletivas em prevencao ao avango da Covid-19. Nesse ponto busca-se dar uma resposta para a
alegada ofensa ao direito fundamental e a laicidade esperada pelo Estado, bem como analisa-
se a proporcionalidade da medida adotada.

A metodologia adotada tem carater qualitativo e utiliza-se o raciocinio dedutivo.
Desse modo, nos capitulos 2, 3 e 4 realizou-se o levantamento bibliografico e legislativo
referente a tematica tratada e, no capitulo 5 utilizou-se os conceitos tratados nos capitulos
anteriores e o posicionamento do STF, chegando-se a um entendimento acerca da

problematica discutida.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS LIMITACOES

Os direitos e as garantias fundamentais estdo dispostos no Titulo II da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, abrangendo os artigos 5° ao 17, e constituem um
conjunto que compreende os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, 0s
direitos de nacionalidade e os direitos politicos, os quais englobam o estatuto constitucional
dos partidos politicos e a liberdade de associacdo partidaria, podendo-se considerar estes

como espécies do género direitos e garantias fundamentais®.

2.1 Do conceito de direitos fundamentais

De maneira simplificada, entende-se por direitos fundamentais os direitos basicos
dos seres humanos, que visam assegurar a dignidade humana e garantir o minimo necessario a
preservacdo da vida em suas diversas perspectivas. Conforme salienta Sarlet, trata-se de
direitos cujo titular € o ser humano, desse modo, € correto afirmar que, de certa forma, estes
sdo também direitos humanos’.

Observa-se, assim, que o conceito de direitos fundamentais estd intimamente
relacionado aos conceitos de direitos humanos e, ainda, de dignidade humana e, para alguns
doutrinadores, estes se confundem. No entanto, apesar das dificuldades, reiteradamente
apontadas pela doutrina, na tentativa de se delimitar de modo claro estes termos, € salientado,
de igual modo, a imprescindibilidade de buscar uma conceituacdo e nao os deixar abertos a
interpretacdes diversas e potencialmente equivocadas®.

Sarlet diferencia os termos considerando a abrangéncia de sua aplicabilidade, de
modo que os direitos fundamentais se referem aos direitos atribuidos a pessoa humana,
positivados em ordenamento juridico interno e os direitos humanos, por sua vez, consistem
em direitos protegidos no ambito internacional, direcionados a todos os seres humanos em

todos os locais do mundo. E,

[...] o termo “direitos fundamentais™ se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a
pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guarda relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito
constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. E-book.

7 Ibid.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.



13

posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal [...]°

A respeito disso, Mazzuoli!® apresenta definicbes distintas para as expressdes
“direitos do homem”, “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. Segundo o autor, os
direitos do homem seriam aqueles capazes de proteger o homem em qualquer situac@o e a
qualquer tempo, mas que ainda n@ao se encontram positivados, consistindo em direitos “que se
sabe fer, mas nao por que se tem, cuja existéncia se justifica apenas no plano do Direito
Natural”. Ja os direitos fundamentais se referem a prote¢ao constitucional dada aos direitos
dos cidadaos, aqueles que o ordenamento juridico interno optou por registrar, por positivar. E

salienta, ainda:

Sao direitos garantidos e limitados no tempo e no espago, objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta. Tais direitos devem constar de todos os textos
constitucionais, sob pena de o instrumento chamado Constituicdo perder totalmente
o sentido de sua existéncia.!!

Os direitos humanos, por sua vez, além de estarem, também, positivados, seriam
aqueles “que ja ascenderam ao patamar do Direito Internacional Publico”!?. Sdo direitos
tutelados a nivel internacional contra possiveis violacdes e arbitrariedades que um Estado
venha a cometer contra seus jurisdicionados, situacido sujeita a responsabilizacio perante
instancias internacionais de protecio!?.

Nesse sentido, Barroso considera que os direitos fundamentais sdo os direitos
humanos que foram incorporados aos ordenamentos juridicos internos, sendo, os direitos
humanos, ainda, “uma combina¢ao de conquistas histéricas, valores morais e razdo publica,
fundados na dignidade humana, que visam a protecao da vida, da liberdade, da igualdade e da
justica”!?,

Acrescenta-se, ainda, que os direitos fundamentais sdo identificados pelo
reconhecimento das seguintes caracteristicas: pretensido de universalidade, inalienabilidade,

imprescritibilidade, historicidade, irrenunciabilidade e relatividade. Esta Gltima caracteristica

€ que baseard a nocao de ponderacdo entre os direitos fundamentais, a ser estudada em

® SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito
constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. 1552 p.

10 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Paiblico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 1250.

' Id. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 28.

12 Op. cit., p. 1251.

3 Op. cit., p. 26.

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 429.
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momento posterior.
Diante do exposto, adotaremos a disting@o acima apontada, sem ignorar a relacdo

entre os termos para a protecio dos individuos nas diversas esferas.

2.2 As geracoes de Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais costumam ser divididos em geracdes ou dimensdes,
cujas caracteristicas se relacionam diretamente com 0 momento em que passaram a Ser
reconhecidos, sendo acrescentados, a cada periodo, certos atributos que os constituem. Esses
direitos sofreram uma maturacao, conferindo-os a caracteristica da historicidade, ou seja, nao
foram sempre os mesmos em todos os tempos, evoluindo junto a sociedade com o surgimento
de novas necessidades humanas basicas'>.

Mazzuoli'® menciona Karel Vasak como responsavel pela caracterizacio em trés
geracdes de direitos, inspirado no lema da Revolucao Francesa - Liberdade, igualdade e
fraternidade - onde cada gerac@o corresponderia, respectivamente, a um dos aspectos do lema.
Assim, a primeira geracdo de direitos fundamentais guarda relacdo com a liberdade e a
necessidade de restricdo da atuac@o estatal sobre os individuos, sendo estes, individualmente
considerados, seus titulares. Sdo direitos que surgiram com a Revolucdo Francesa e a
Americana e objetivavam ressaltar a autonomia dos individuos perante os abusos cometidos
pelos estados absolutistas. Sdo direitos “de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”!” e
pressupdem uma abstengdo ou um deixar de fazer por parte deste, por essa razio possuem
carater negativo. Assim sao classificados os direitos a vida, a liberdade (inclusive liberdade de
crenga), a igualdade, a propriedade, ao nome, a nacionalidade, dentre tantos outros.

A segunda geracdo, de outro modo, consagra os direitos de igualdade (direitos
sociais, econdmicos e culturais), que se preocupam com as desigualdades sociais existentes e,
por isso, pressupdem a acio positiva do Estado no sentido de corrigi-las.!® Exemplos desses
direitos sdo aqueles relacionados ao trabalho, a seguridade social, a velhice, entre outros.

A terceira geracdo, por sua vez, se refere aos direitos de fraternidade ou de

solidariedade, chamados direitos difusos ou coletivos (direito a um meio ambiente equilibrado,

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 36.

16 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piiblico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. E-book.

7 Id. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 53.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. Siao
Paulo: Saraiva Educag@o, 2019. e-pub.
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a uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagcdo dos povos entre
outros)'?, visam proteger ndo s6 os homens individualmente, mas a uma coletividade de
individuos indeterminados.

Nio obstante a separacdo dos direitos fundamentais em geracdes sucessivas, nao
se deve considerar que um direito surgido em momento posterior tenha suplantado o anterior,
mas, conforme salienta Mendes e Branco (2019), as geragdes indicam o carater cumulativo da
evolucao desses direitos no tempo. Assim, evidenciam-se “os diferentes momentos em que

esses grupos de direitos surgem como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica”?’.

2.3 A distincao entre normas, regras e principios

O direito manifesta-se no mundo material através das normas juridicas. Estas, por
sua vez, apresentam miltiplos sentidos ao serem aplicadas cotidianamente, entre os quais esta
o de que elas consistem em “prescrigdes, mandamentos, determinagdes que, idealmente,
destinam-se a introduzir a ordem e a justica na vida social".?!

Conforme assevera Alexy??, a disting@o entre regras e principios é indispensavel
para a compreensao das restricoes aos direitos fundamentais assim como as colisdes entre eles,
segundo o autor, “ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricdoes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisOes, nem uma teoria suficiente sobre o
papel dos direitos fundamentais no sistema juridico”.

Assim, Alexy reline principios e regras sob o conceito de norma, afirmando que
“tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio das expressdes deonticas basicas do dever, da permissao e da

”2 Qu seja, trata ambos como espécies distintas de norma, que podem ser

proibicao
diferenciados através de critérios como a determinabilidade dos casos de aplicagao, a forma
de surgimento, o carater explicito de seu contetido axioldgico, entre outros.

O autor, no entanto, destaca a generalidade, critério utilizado com mais frequéncia,

segundo a qual as regras apresentam “grau de generalidade relativamente baixo” %4,

19 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sio Paulo: Atlas, 2020.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sio
Paulo: Saraiva Educacg@o, 2019. e-pub.

2l BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020. 576 p. 192.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2° ed., 4° tiragem—tradugio Virgilio Afonso da Silva—
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 85.

B Ibid., p. 87.

2 Ibid., loc. cit.
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diferentemente dos principios, que apresentam grau de generalidade “relativamente alto”.
Nesse sentido, a liberdade de crenga, por exemplo, uma das dimensdes da liberdade religiosa,
€ considerada um principio; de outra forma, a norma segundo a qual a idade minima para se
candidatar a Presidente da Repiiblica & de 35 anos seria uma regra.

Nao obstante esses critérios, Alexy salienta que “o ponto decisivo na distingao
entre regras e principios € que principios sdao normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” >,
consequentemente sao “mandados de otimizac¢do”, ndo precisam ser aplicados totalmente em
determinado caso, mas com a maior abrangéncia possivel.

As normas, por outro lado, “sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”?°,
s#@o, portanto, ordens a serem cumpridas no plano fatico e juridico.

Diante disso, uma colisdo entre principios ou o conflito entre regras seria
determinante para evidenciar a diferenca entre as normas. Tal conflito ou colisdao pode ser
entendido como uma situacdo na qual a aplicacdo simultanea de duas normas haveria
resultados inconcilidveis ou contraditdrios, visto que cada uma delas solucionaria determinada
questdo de maneira distinta.

Nesse cenario as regras se caracterizam por ndo poderem ser conciliadas,
devendo-se, segundo Alexy?’, eleger uma das seguintes solucdes: a uma das regras é
adicionada uma clausula de excecdao que elimine o conflito; uma das regras é declarada
invalida; ou a regra mais recente é reconhecida como valida, revogando a anterior. Por outro
lado, numa colis@o entre principios nenhum deles precisa ser declarado invalido, ha uma
ponderacdo a depender do caso concreto e, em determinadas situacdes, uns principios
possuem precedéncia sobre 0s outros.

A teoria dos principios de Alexy serd a adotada no presente trabalho, sendo
reputado aos direitos fundamentais o carater principiol6gico, de modo que, quando em colisdo

com outros direitos fundamentais, haja a conciliacdo de interesses a fim de melhor atender ao

interesse constitucional, nao apresentando a caracteristica de serem absolutos.

2> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2° ed., 4° tiragem—tradugdo Virgilio Afonso da Silva—
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 90.

% Ibid., p.91.

2 Ibid., p.92.
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2.4 A possibilidade de limitacao de Direitos Fundamentais

A constituicio brasileira vigente buscou conciliar diversos interesses sociais em
um Gnico documento, o que significa, a coexisténcia de normas potencialmente conflitantes.
Resultado disso € a eventual colisdao entre normas de direitos fundamentais, a ser solucionada
de forma variada, dependendo do caso concreto.

Desse modo, em relagdo aos direitos fundamentais, ha duas teorias acerca da
origem de suas limitagOes: a teoria interna e a externa. Segundo a primeira, o direito seria
limitado pelo seu proprio texto, sua definicdo, o que alguns autores chamam de limites
imanentes ou limites internos, que “consistem|...] na conformagdo do conteudo do direito a
fronteiras ditadas pelo sentido das palavras, a convivéncia com outros interesses
constitucionalmente protegidos, a finalidade das normas e um senso geral de razoabilidade”.?®

Acerca da segunda teoria (teoria externa), adotada neste trabalho, assevera-se que
ha o direito e, separadamente, sua restricao. Esta restricao pode ser estabelecida pelo proprio
texto constitucional ou ser definida por via legislativa, administrativa ou judicial, tratando-se,
portanto, de um limite externo®®. Assim, “existe inicialmente um direito em si, ilimitado, que,
mediante a imposicdo de eventuais restri¢des, se converte em um direito limitado.”*°

Segundo Alexy?!, considerar uma ou outra teoria como correta depende da
compreensao das normas de direitos fundamentais como regras ou como principios. Se forem
consideradas regras, a teoria interna sera a utilizada; mas se foram consideradas principios,
valera a teoria externa. Portanto, em razdo da natureza principioldgica atribuida aos direitos
fundamentais, a segunda teoria serd a adotada e pode-se afirmar que as posi¢des prima facie’”
(e ndo as definitivas) é que poderdo ser restringidas®® quando houver a necessidade de

concilia-los com outros direitos e interesses constitucionais>*.

35

Nesse sentido, Barroso assevera que os limites externos aos direitos

fundamentais podem ser estabelecidos de trés formas: pela propria Constituicdo, quando ela

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 533.

2 Ibid., p. 535.

30 SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito
constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagiao, 2020. p. 501.

31" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2° ed., 4° tiragem—tradugdo Virgilio Afonso da Silva—
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 278.

32 Aplicagdo do principio na maior medida possivel, diante das possibilidades juridicas e faticas. Assim, a forma
como um principio € aplicado em determinado caso ndo configura sua aplicacdo em todos os casos possiveis.

3 Ibid., p. 280.

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 537.

3 Ibid., p.535.
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enuncia um direito e, em seguida, preve uma clausula de reducdo ou excecdo; pela via
legislativa, através da reserva legal simples ou da qualificada; pela via administrativa ou
judicial.

Ao exemplificar seu pensamento, o autor menciona o direito de reunidao como tipo
de restricao pelo proprio texto constitucional, visto que a norma preve o direito, dispondo que

“¢ plena a liberdade de associagao”

, mas o restringe ao vedar a de carater paramilitar.

No caso da limitagio legislativa, Barroso®’ afirma que as restri¢des se encontram
implicitas na constitui¢do e sujeitas a reserva legal, sendo “uma consequéncia natural e
necessaria do direito geral de liberdade, que deflui da formula do art. 5°, II, do texto
constitucional, pelo qual somente por lei se podem impor restricdes a direitos™®. Nesse
sentido, segundo o doutrinador, quando a norma constitucional prevé genericamente que uma
lei regulara determinado direito, por exemplo, no inciso XV do art. 5°, ao estabelecer que “a
liberdade de locomogdo em tempos de paz ¢ livre, na forma da lei”*°, estamos diante da
reserva legal simples. Por outro lado, os casos de “reserva legal qualificada abrangem as
situacdes em que a restricdo tem o seu escopo, objeto ou finalidade definidos na propria
Constituicao”, por exemplo, a liberdade de exercer qualquer trabalho, assegurada pelo inciso
XIII do art. 5°, desde que “atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”*.

Além disso, a restricdo pode se dar via administrativa, “desde que tenha um
fundamento constitucional e o faca na forma da lei”*!, por exemplo, o exercicio do Poder de
Policia pela administracao ptblica.

A constituicdo prevé em certos casos, ainda, restricdo através da intervencao
judicial nos direitos fundamentais, como nos casos de quebra de sigilo de dados e telefonicos
(art. 50, XII) ou de dissolucio de associagdes (art. 5o, XIX), mas, como assevera Barroso*?,
“A intervencdo judicial mais tipica se d4, no entanto, mediante ponderac@o, nos cenarios em
que existam colisdes de direitos ou entre direitos e principios ou interesses coletivos de lastro
constitucional”.

A restricao de direitos fundamentais, no entanto, ndo ocorre de modo desordenado,

3 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro

de 1988. 4. ed.

37 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgc@o do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 535.

38 CF 1988: “Art. 5° II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei”.
3 op. cit., loc. cit.

40 CF 1988: “art. 5°, XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”

41 Op. cit., p. 536.

2 Ibid., loc. cit.
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devendo ser compativel formal e materialmente com a Constitui¢do. Apesar de esta nao trazer
explicitamente um limite as restricoes aos direitos, salienta Barroso estar "implicito no
sistema constitucional que se um direito for restringido na sua esséncia, ele tera deixado de
ser protegido™, devendo haver, portanto, a protecio de um niicleo essencial desses direitos.
Nesse sentido, para que determinada limitacdo a um direito fundamental seja

valida, € necessaria obediéncia ao principio da proporcionalidade, como ressalta Marmelstein:

O principio da proporcionalidade é [...] o instrumento necessario para aferir a
legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais. Por
isso, esse principio é chamado de "limite dos limites". "O objetivo da aplicacdo da
regra da proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com que nenhuma
restrigdo a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais."**

A doutrina aponta trés dimensdes para uma melhor compreensao do principio, quais
sejam: a adequacdo, a necessidade ou vedacdo de excesso e de insuficiéncia e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo diz respeito ao uso do meio adequado e pertinente para o fim
pretendido. A necessidade, por sua vez, se subdivide em vedac@o de excesso, quando se busca
utilizar o meio mais suave possivel para atingir determinado resultado; e em vedacdo de
insuficiéncia, referente ao dever de protec@o estatal, ndo permitindo uma defesa insuficiente
por parte do Estado a um direito fundamental. Ja a proporcionalidade em sentido estrito diz
respeito a técnica de ponderacdo efetivamente, ha uma anilise do custo-beneficio de

determinada limitacdo, analisando-se suas vantagens e desvantagens.®

2.5 A ponderacio entre os principios durante situacoes de excepcionalidades

Com as mudancas da sociedade, sua modernizacéo e diversidade, novas demandas
surgiram, as quais ndo eram suficientemente atendidas pelo método tradicional de
interpretagdo constitucional (subsuntivo) ou por meio das técnicas tradicionais da
hermeneéutica: gramatical, historica, sistematica e teleologica.

Diante da colisdo entre normas de direitos fundamentais, ou dos “casos dificeis,

assim chamados por comportarem, em tese, mais de uma solugiio possivel e razoavel”™*, a

4 Ibid., p. 538.

4“4 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 370.

4 Ibid., p. 373-380.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 313.
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ponderacdao mostra-se como a forma mais adequada e eficiente para se atingir um dos
possiveis resultados seguintes: preservar ao maximo os interesses em disputa, fazendo
concessoes em ambos os lados, ou escolher qual interesse ira prevalecer “por realizar mais
adequadamente a vontade constitucional™’.
O método da ponderacdo consiste, portanto, na constru¢do de um argumento, de
“um itinerario l6gico de raciocinio, destinado a dar racionalidade e transparéncia a construgao
argumentativa feita pelo intérprete”*®. Assim, a subjetividade do intérprete estard bastante
presente na decisdao, mas esta deve ser fundamentada adequadamente, seguindo critérios
determinados.
Barroso definiu trés fases para o exercicio do raciocinio ponderativo, nas quais o
intérprete agira das seguintes maneiras:
(i) na primeira, ele identifica as normas que postulam incidéncia sobre o caso
concreto; (ii) na segunda, ele identifica os fatos relevantes; e (iii) na terceira, testa as
solucdes possiveis, atribuindo pesos aos diversos elementos em disputa, na busca da
solug@o constitucionalmente mais adequada. Para tanto, ele deveré fazer concessoes
reciprocas, com vistas a harmonizar os interesses em jogo, com o menor sacrificio
possivel dos principios envolvidos. Em muitas situacdes, porém, sera inevitavel que

ele realize escolhas fundamentadas, decidindo qual interesse prevalecera
integralmente, com sacrificio do outro.*

E certo que a ponderacdo € incapaz de estabelecer uma resposta segura e
absolutamente objetiva para os casos dificeis e, principalmente por esta razio, costuma
receber criticas. A técnica, no entanto, quando utilizada com ética argumentativa apresenta-se
como a melhor maneira de interpretar direitos fundamentais, oferecendo meios para agucar o

senso de justica®.

47 Ibid., loc. cit.
S Ibid., p. 539.
4 Ibid., loc. cit.
30 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 382-383.
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3 ALIBERDADE RELIGIOSA ANTE O DIREITO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

A religido pode ser entendida como um “conjunto de crencas e de praticas que tém
Deus, ou deuses, por objeto”!. No mesmo sentido, Moraes a compreende como “o complexo
de principios que dirigem os pensamentos, acdes e adoracio do homem para com Deus™?, de
modo que a liberdade religiosa, prevista na Constituicdo Federal brasileira de 1988,
compreenderia abrangentemente a crenca, o dogma, a moral, a liturgia e o culto.

O ambito de protecao da religidao no Brasil foi sendo modificado de acordo com as
constantes tensdes presentes na sua relacao com o Estado. Essa relagio nem sempre € clara e
compreensivel a todos os individuos, de modo que frequentemente os conceitos de laicidade
do Estado e de liberdade religiosa vém sendo empregados de maneira confusa e equivocada
por grupos diversos, o que, por vezes, gera discursos que buscam inibir o direito de expressao
das religides ou faz com que grupos religiosos ajam com arbitrariedade sob a justificativa de
liberdade religiosa.>

Por essa razdao, ambos os conceitos serdo adequadamente diferenciados e
definidos oportunamente, sendo necessaria, para isso, a breve descricdo do contexto histdrico
a partir do qual os institutos evoluiram para a forma que se conhece hoje no Brasil.

Diante disso, sera realizado, no presente capitulo, um breve apanhado da relacio
entre direito e religiao no Brasil através das constitui¢des vigentes nos periodos historicos,
visualizando o processo de laicizacao do Estado e como decorreu a construgdao da nog¢édo atual

liberdade religiosa.

3.1 A liberdade religiosa ao longo da historia constitucional brasileira

A liberdade religiosa evoluiu historicamente em sincronicidade com as
transformacbes no relacionamento existente entre a Igreja Catdlica e o Estado. No Brasil
coldnia, por exemplo, as instituicdes eram bastante proximas, havendo gradual separacéo, ou
a autonomia das esferas sociais em relagéo a religiao.

Até 1889, o Brasil possuia como religido oficial o catolicismo, ou seja, a relagdo

entre Igreja e Estado era tdo proxima a ponto de haver essa indissociacdo entre ambos,

31 COMTE-SPONVILLE, André. Dicionario Filosofico. 2. ed. Sdo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2011. p. 512.
52 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 136.

3 GABRIEL, José Luciano. Liberdade religiosa e estado laico brasileiro: uma abordagem
Habermas e do direito. Rio de Janeiro: Gramma, 2018. p. 02-03.

* Ibid., loc. cit.
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situacdo que foi observada no periodo colonial (1500-1882) e se manteve no Brasil Império
(1882-1889)%.
Oro®, em Consideracoes sobre a liberdade religiosa no Brasil, menciona a
ausencia de liberdade religiosa no Brasil colonia, visto que o Estado teria estabelecido o
catolicismo como religido oficial, concedeu a esta religido “o monopdlio religioso,
subvencionou-o, reprimiu as crencas e praticas religiosas de indios e escravos negros e
impediu a entrada das religides concorrentes, sobretudo a protestante, e seu livre exercicio no
pais.”’
Neste periodo, portanto, a constitui¢ido vigente (Constituicdo Imperial de 1824)
externava a elei¢ao da religido catdlica como a “religido do império”, entretanto, apresentava
também certa tolerancia aos cultos religiosos ndo catdlicos, proibindo a perseguicdo por

motivos religiosos, desde que se respeitasse a religidao oficial do Estado e ndo ofendesse a

moral ptiblica e que se realizasse por meio de culto particular, como se ve a seguir:

Art. 5. A Religiao Catholica Apostolica Romana continuard a ser a Religiao do
Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou

particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo.

[...]
Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, &

garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

[...]
V. Ninguem pdde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do

Estado, e nao offenda a Moral Publica. (BRASIL, 1824) (sic!)

Apesar do aparente avanco no sentido da separacao entre Estado e religido, foi
apenas com a instalacio da reptblica em 1889 e a promulgacio da primeira constituicdo de
1891 que houve a oficializacdo da mencionada separac@o e o fim da exclusividade catélica e
de varios de seus beneficios.

Com a promulgacdo da republica, entdo, foi publicado o Decreto n° 119-A de
1890 que, segundo sua ementa, proibe a “[...] intervencdo da autoridade federal e dos Estados

federados em materia(sic) religiosa, consagra a plena liberdade de cultos, extingue o padroado

35 ORO, Ari Pedro. Religiao e politica no Brasil. Cahiers Des Amériques Latines, [s. [], p. 204-222, 15 ago.
2017. Disponivel em: https://journals.openedition.org/cal/7951. Acesso em: 25 jan. 2022.

% Id. Consideracdes sobre a liberdade religiosa no Brasil. Ciéncias & Letras, Porto Alegre, n. 37, p. 433-477,
05 jun. 2005. Semestral. p. 437.

57 MARIANO, 2001 apud. ORO, 2005, p. 437.
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e estabelece outras providencias(sic).”® Esse ato normativo proibia, por exemplo, que as
autoridades estabelecessem uma religiao oficial, que realizassem distincdes entre os
habitantes do pais “por motivos de crencas, ou opinides filosoficas, ou religiosas™.

Trata-se de um marco da separac@o entre religido e estado, sendo a primeira vez
na legislacdo brasileira que a liberdade religiosa € garantida para todos os cultos,
expressamente descrita no art. 2° do referido decreto, além de ser garantida também a
liberdade de organizac@o religiosa sem a intervengio estatal.®

Posteriormente, com a publicagdo da Constituicao da Repiblica dos Estados
Unidos do Brasil, em 1891, pode-se falar em oficializagdo, com o rompimento juridico desta
separacio®. No texto desta constitui¢io foi assegurado o direito a liberdade religiosa, nio
podendo a Unido ou os Estados “estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio dos

cultos religiosos”®?

. Além disso, apenas o casamento civil era reconhecido, o ensino
ministrado nos estabelecimentos piiblicos deveria ser leigo e os cemitérios pliblicos passaram
a ter carater secular, mas a pratica de ritos e cultos religiosos seria livre, desde que nao
ofendesse a moral plblica e as leis.®

As constituicbes brasileiras posteriores unanimemente continuaram a prever a
liberdade de crenga e de consciéncia.

Apesar de reproduzir o que consta nas constituicdes do Império e da Republica
acerca da liberdade de crenca e de consciéncia, a constituicio de 1934 deu um passo no
sentido de reaproximar a igreja catdlica e o Estado ao introduzir a “colaboracdo reciproca”
entre ambos no art. 17 do seu texto. Nesse contexto, a igreja catdlica conseguiu “avangar de

tal maneira na retomada de sua privilegiada relacdo com o Estado, que alcancou o status de

religido ‘quase oficial’’®*. A constituicio trouxe, ainda, a disposi¢io que passaria a ser

38 BRASIL. Decreto n.° 119-A, promulgado em 7 de janeiro de 1890.

3 Ibid.

60 Art. 3° A liberdade aqui instituida abrange nfio so os individuos nos actos individuaes, sinfo tabem as igrejas,
associacOes e institutos em que se acharem agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se constituirem e
viverem collectivamente, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem intervenc@o do poder publico.

Art. 5° A todas as igrejas e confissdes religiosas se reconhece a personalidade juridica, para adquirirem bens e
os administrarem, sob os limites postos pelas leis concernentes & propriedade de mao-morta, mantendo-se a cada
uma o dominio de seus haveres actuaes, bem como dos seus edificios de culto. (sic.)

61 MORAIS, Marcio Eduardo Pedrosa. Religido e direitos fundamentais: o principio da liberdade religiosa no
Estado Constitucional Democratico Brasileiro. Revista brasileira de direito constitucional: :revista do
programa de pos-graduagdo “lato sensu” em direito constitucional. n. 18, p. 225-242, 2° semestre 2011.
Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-18/RBDC-18-225-
Artigo_Marcio_Eduardo_Pedrosa_Morais_(Religiao_e_Direitos_Fundamentais_o_Principio_da_Liberdade_Reli
giosa).pdf. Acesso em: 4 jan. 2022. p. 236.

62 BRASIL. Constitui¢do (1891). Constituigdo da repablica dos estados unidos do Brasil. Promulgada em 24 de
fevereiro de 1891.

63 Cf. art. 72 §5 da Constitui¢io Brasileira de 1891.

% MARIANO, 2002 apud. ORO, 2005, p. 441.
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repetida nas posteriores de que “Todos sao iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem
distincdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe
social, riqueza, crencas religiosas ou idéias (sic.) politicas.”® Além disso, houve a previsio
de educaco religiosa facultativa, a ser ministrada nas escolas e o reconhecimento do
casamento religioso com efeitos civis.%

A constitui¢ado posterior, de 1937, durante o Estado Novo, apenas se diferenciava
da anterior por passar a considerar os cemitérios com carater exclusivamente secular, com
administracio dos municipios.®’

A constituicao de 1946, por sua vez, menciona Deus no seu preambulo, inova ao
trazer a imunidade tributria®® em relacio aos impostos aos templos de qualquer culto e ao
prever a escusa de consciéncia®. Oro acrescenta que, apesar da separacio entre Estado e

Igreja e da garantia de liberdade religiosa pelo texto constitucional, na pratica o cenario nao se

configurava o mesmo:

[...] outras religides encontraram dificuldades para serem socialmente aceitas, entre
elas as evangélicas e sobretudo as meditnicas (afro-brasileiras e espiritas), tendo
sido inGimeras vezes acusadas de perturbacio da ordem putblica, de pratica de
curandeirismo e de exercicio ilegal da medicina.”

A constituicdo posterior, de 1967, ndo trouxe novidades em relacdo a liberdade
religiosa. Foi promulgada no decorrer do regime militar brasileiro (1964-1985) e, a esse
respeito, Oro’! ressalta que, inicialmente, a Igreja Catdlica apoiou o golpe militar “sob o
pretexto de ele ter evitado a implantagdo do comunismo no Brasil”, no entanto, em 1968,
mudou de posicionamento e passou a se opor ao regime, sendo “ndo s6 contra a violéncia
utilizada pelos Orgaos de repressiao, mas também contra a estrutura econdmica vigente,
preconizando ateng@o aos setores excluidos da populacio e defendendo o retorno da
democracia”. Posteriormente, em 1988, foi promulgada a constituicdo vigente, que sera
estudada, no que tange a liberdade religiosa, em topico pospositivo.

Examinados, brevemente, os textos constitucionais € o modo como a liberdade
religiosa foi abordada em cada um deles, é possivel concluir que o processo brasileiro de

laicizagao ndo ocorreu de modo linear, “as relagdes entre os dois poderes continuaram sendo

85 Cf. art. 113, 1 da Constitui¢io Brasileira de 1934.

6 Cf. art. 146 da Constituigao Brasileira de 1934.

7 Cf. art. 122, §5 da Constitui¢io Brasileira de 1937.

%8 Cf. art. 31, V, “b” da Constituigdo Brasileira de 1946.

8 Cf. art. 141, § 8 da Constitui¢iio Brasileira de 1946.

" ORO, Ari Pedro. Religiio e politica no Brasil. Cahiers Des Amériques Latines, [s. {], p. 204-222, 15 ago.
2017. Disponivel em: https://journals.openedition.org/cal/7951. Acesso em: 25 jan. 2022.

" Ibid.

[
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ora de separac@o, ora de aproximacao, de fato e de direito”’*, mas houve desde o inicio certo

grau de liberdade religiosa, pelo menos formalmente.

3.2 A laicidade do Estado brasileiro e a protecao da religiao

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabeleceu a laicidade como
caracteristica do Estado, ou seja, trata-se de um estado laico, que ndo possui uma religiao
oficial nem proibe a existéncia de qualquer uma.”

4 eventualmente

Dada a presenca marcante da religiio na cultura brasileira’
algumas tradi¢cdes religiosas poderdo colidir com interesses de parte da populagio que nao
segue as mesmas orientacoes, o que levanta discussdes sobre a participagdo de grupos
religiosos em questdes atinentes a interesses coletivos: por um lado, grupos religiosos
pretendendo que suas visdes e valores morais sejam aplicados a toda a sociedade, por outro
lado, parcela da sociedade assumindo que a laicidade do Estado ndo admite a participacao de
grupos religiosos nessas questdes, devendo a religiao se ater apenas a vida privada dos
individuos.

Pode-se afirmar que ambas as posicbes se mostram equivocadas e diferentes do
entendimento aplicado no Brasil, como visto, desde a Constituicio Republicana (1891) o
Estado nao manifesta qualquer religiao como oficial, bem como as religides nao estdo mais
restritas pela lei somente a vida privada dos individuos.

Como citado anteriormente, a laicidade do Estado brasileiro, base da liberdade
religiosa, nem sempre apresentou o significado empregado hoje, tendo sido este alterado com
as transformagdes havidas na legislacido, mas desde a constituicdo de 1891 “pode-se dizer que
ha, do ponto de vista juridico-constitucional, uma estabilidade ou coeréncia quanto ao
instituto da laicidade do Estado”.”

Um Estado laico € aquele que separa assuntos politicos de religiosos, colocando-
os em campos autdbnomos. Desse modo, o Estado se coloca como neutro frente as religioes,
tolerando a existéncia e a manifestacao de todas as formas de culto, bem como respeitando a

escolha individual da préatica religiosa (ou de ndo praticar nenhuma), mas ndo se iguala,

2. ORO, Ari Pedro. Consideracdes sobre a liberdade religiosa no Brasil. Ciéncias & Letras, Porto Alegre, n. 37,
p- 433-477, 05 jun. 2005. Semestral. p.440.

73 GABRIEL, José Luciano. Liberdade religiosa e estado laico brasileiro: uma abordagem a luz de
Habermas e do direito. Rio de Janeiro: Gramma, 2018. p.5.

" 50% dos brasileiros sdo catolicos, 31%, evangélicos e 10% ndo tém religido, diz Datafolha. G1. 2020.
Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/01/13/50percent-dos-brasileiros-sao-catolicos-
31percent-evangelicos-e-10percent-nao-tem-religiao-diz-datafolha.ghtml. Acesso em: 22 jan. 2022.

5 GABRIEL, José Luciano. op. cit., p. 20.
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entretanto, a um Estado ateu ou intolerante a religido. A essa postura antirreligiosa do Estado

da-se o nome de laicismo, consistindo em “[...] uma forma agressiva, combativa de laicidade

que procura eliminar, extirpar a religidio da vida social”’.

Nesse sentido, Barbier’” ressalta que a neutralidade do Estado pode se apresentar
de duas maneiras:

Esta neutralidade apresenta dois sentidos diferentes, o primeiro ja destacado acima:
exclusdao da religiao do Estado e da esfera publica. Pode-se falar, entdo, de
neutralidade-exclusao. O segundo sentido refere-se a imparcialidade do Estado
com respeito as religides, o que resulta na necessidade do Estado em tratar com
igualdade as religives. Trata-se neste caso da neutralidade-imparcialidade.

(grifou-se)

Portanto, conclui-se que a neutralidade do Estado n@o deve ser entendida como a
total exclusao das religioes da esfera ptiblica, mas como a imparcialidade perante elas.

A laicidade ndo se confunde, ainda, com a liberdade religiosa. Como assevera
Ranquetat Jr.”®, tanto a liberdade religiosa, quanto o pluralismo e a tolerincia sdo
consequéncias da laicidade, podendo estes existirem sem que haja aquela. O autor cita como
exemplo a Constituicao Brasileira de 1824, que garantiu o direito a outras religides diferentes
da catolica e “apesar da unido entre Estado e Igreja Catdlica, sendo esta a religido oficial do
império, ja existia neste periodo um determinado grau de liberdade religiosa™”’

Diante disso, no que pese o cenario de nao interferéncia reciproca entre religido e
Estado, este possui um papel importante na garantia da liberdade religiosa dos individuos nas
suas diversas perspectivas. Além do “[...]dever de ndo fazer, de ndo atuar, de abster-se [...],

naquelas 4reas reservadas ao individuo®’, “o Estado tem a obrigacio de atuar positivamente,

impedindo que, entre si, os cidaddos interfiram na liberdade individual dos demais™8!.

76 RANQUETAT JUNIOR, César Alberto. Laicidade, laicismo e secularizagdo: definindo e esclarecendo
conceitos. IN: Revista Tempo da Ciéncia (15) 30: 59-72, 2° semestre, 2008. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/sociaisechumanas/article/view/773/532. Acesso em: 25 jan.2022. p.11.

77 BARBIER, 2005, apud RANQUETAT JR. 2008, p.5.

78 RANQUETAT JUNIOR, César Alberto. Op. cit., loc.cit.

7% MARIANO, 2002, apud. RANQUETAT JR. 2008.

80 BASTOS, apud OLIVEIRA, 2015. p.14.

81 OLIVEIRA, Warton Hertz de. Liberdade religiosa no estado laico: abordagem juridica e teologica. 2015.
89 f. Dissertac@o (Mestrado em Teologia) - Faculdades EST, Sao Leopoldo, 2015. Loc. cit.
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3.3 A Liberdade Religiosa como Direito Fundamental no Brasil

A liberdade religiosa, na Constituicdo Federal de 1988, corresponde a um direito
fundamental de primeira geracdo e estd compreendida, principalmente, no capitulo “dos
direitos e deveres individuais e coletivos”. José Afonso da Silva® afirma que a liberdade
religiosa se exterioriza de trés maneiras: a liberdade de crenca, a liberdade de culto e a
liberdade de organizacdo religiosa. As trés estdo previstas no texto constitucional e serdo
devidamente definidas.

O constituinte previu, no inciso VI do artigo 5° da constitui¢do vigente, o seguinte:
“E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.
Pelo teor do artigo, observa-se a proximidade entre a liberdade de consciéncia e de religido, as
duas, no entanto, nao se confundem. A liberdade de consciéncia (ou de pensamento) se
relaciona “com a faculdade de o individuo formular juizos e ideias sobre si mesmo e sobre o

meio externo que o circunda”®?

, nao podendo o Estado invadir a esfera individual e impor um
ponto de vista aos cidaddos. A liberdade religiosa, por sua vez, comporta a liberdade de crenca,
a de aderir a alguma religiao e a de exercer determinado culto, cabendo ao Estado
“[...]proteger os templos e ndo [...]interferir nas liturgias”*. Gilmar Mendes e Paulo Branco
afirmam, nesse sentido, que a liberdade de consciéncia encontra no aspecto religioso
“expressdo concreta de marcado relevo”®. Ou seja, a liberdade de consciéncia constitui um
principio mais amplo, que comporta a liberdade de possuir uma crenca religiosa.

Percebe-se, assim, que ao trazer a liberdade de consciéncia e a de crenca a
constituicdo buscou preservar também aqueles que nao possuem crenga, como assevera
Pontes de Miranda "o descrente também tem liberdade de consciéncia e pode pedir que se
tutele juridicamente tal direito’®.

Acerca da liberdade de consciéncia, ainda, o texto constitucional vigente traz o
instituto da “escusa de consciéncia”, no inciso VIII do artigo 5°, segundo o qual “ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo filosdfica ou politica,

salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir

prestacdo alternativa, fixada em lei”. Depreende-se do inciso que nenhum individuo sofrera

82 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 248.
83 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sio
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. e-pub.

84 Ibid.

85 Ibid.

8 MIRANDA apud SILVA, 2005, p. 249.
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restricao de direitos por motivos de crenca religiosa, politica ou filosofica, havendo apenas
uma exce¢do para tal disposi¢@o, que consiste em recusar-se a cumprir uma obrigacao a todos
imposta e descumprir prestacio alternativa, fixada em lei, nesse caso poderd o Estado
restringir os direitos.

A liberdade de culto, de outro modo, busca defender um importante elemento da
liberdade religiosa que € a exteriorizacdo da crenca na “pratica dos ritos, no culto, com suas
cerimdnias, manifestacdes, reunioes, fidelidades aos habitos, as tradi¢des, na forma indicada
pela religido escolhida™®’. O inciso VI do art. 5°, nesse sentido, tanto assegura a liberdade de
exercicio dos cultos religiosos quanto protege os locais de culto e suas liturgias, podendo,
ainda, a pratica do direito ser estendida a locais pablicos, onde também havera protecao da lei.
Nesse sentido, o inciso I do artigo 19 estabelece a seguinte vedacao a Unido, aos Estados, aos

Municipios e ao Distrito Federal, visando a protecio da liberdade de culto:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia
ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico.

O artigo também se relaciona com o terceiro aspecto da liberdade religiosa, a
liberdade de organizagdo, que corresponde ao direito de estabelecer igrejas e suas relacdes

com o estado. Nesse sentido, Pontes de Miranda esclarece:

[...] estabelecer cultos religiosos estd em sentido amplo: criar religioes ou seitas, ou
fazer igrejas ou quaisquer postos de pratica religiosa, ou propaganda. Subvencionar
cultos religiosos estd no sentido de concorrer, com dinheiro ou outros bens da
entidade estatal, para que se exerc¢a a atividade religiosa. Embaracar o exercicio dos
cultos religiosos significa vedar, ou dificultar, limitar ou restringir a pratica, psiquica
ou material, de atos religiosos ou manifestacdes de pensamento religioso.®

Configura-se, portanto, a liberdade de organizacdo sem a interveng¢do do Estado
de qualquer maneira, destacando a caracteristica de laicidade estatal.

Ademais, ainda se estabeleceu no inciso a vedacgéo as relacdes de dependéncia ou
de alianca do Estado com qualquer culto, igreja ou seus representantes, ressalvada a
colaboragdo de interesse publico, que deve ocorrer na forma da lei, devendo “ser geral a fim
de ndo discriminar entre as varias religides”’. Para evitar possiveis tentativas por parte do
Estado de instituir obstaculos tributarios, a Constituicdo estabeleceu, ainda, a imunidade

tributaria dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, b).

87 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 249.
8 MIRANDA apud. SILVA, 2005, p.251-252.
8 Op.cit., p.252.
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Nao foram esgotadas aqui todas as possibilidades trazidas pelo constituinte para
protecao da liberdade religiosa, mas o exposto serve ao proposito do presente trabalho.
Conclui-se, portanto, que o Estado reconhece a importancia de assegurar aos crentes a livre
manifestacdo de suas religides ou convicgdes e, da mesma forma, acolhendo a liberdade dos
individuos que nao aderem a nenhuma fé. Desse modo, é preservada a pluralidade de

pensamentos e o convivio social harmonico.
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4 O CONTEXTO PANDEMICO E A NECESSIDADE DE RESTRICAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Em 30 em janeiro de 2020, a Organizacio Mundial da Satide (OMS)** declarou
que o surto de infeccdes pelo virus Sars-Cov-19(ou Coronavirus) constituia uma Emergéncia
de Satde Publica de Importancia Internacional (ESPII), consistindo em ‘“um evento
extraordinario que pode constituir um risco de salide plblica para outros paises devido a
disseminagdo internacional de doengas; e potencialmente requer uma resposta internacional

coordenada e imediata’™!

. Posteriormente, em 11 de marco de 2020, a organizag@o elevou a
pandemia o estado de contaminacbes pelo virus, em razio da sua rapida disseminagio
geografica®, tendo sido identificado pela primeira vez em dezembro de 2019, em Wuhan, na
China. Configura-se pandemia quando uma enfermidade “[...] atinge niveis mundiais, ou seja,
quando determinado agente se dissemina em diversos paises ou continentes, usualmente
afetando um grande ntimero de pessoas™-.

A doenca (Covid-19) é transmitida, principalmente, pelo contato direto com
pessoa infectada, por meio de goticulas respiratorias e por aerossodis contendo virus®* e, dada
a sua alta transmissibilidade, pode provocar, para o sistema de satide, “[...] uma situagdo
extremamente critica ou mesmo [...] colapso, como se vé em quase todo pais, sendo [0
sistema de satide] incapaz de atender as necessidades de todos os pacientes graves e levando

os trabalhadores da satide a situacdes de exaustio [...]"".

% OMS DECLARA emergéncia de saide piiblica de importancia internacional por surto de novo
coronavirus. OPAS. Brasilia, 2020. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-
public-health-emergency-novel-
coronavirus#:~:text=30%20de%20janeiro%20de%?202020,de%20Import%C3 % A2ncia%?20Internacional %20(ES
PII). Acesso em: 25 jan. 2022.

%1 OPAS. Historico da pandemia de COVID-19. Organiza¢io Pan-Americana da Satde. Brasilia. Disponivel
em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19. Acesso em: 27 jan. 2022.

2 ASCOM SE/UNA-SUS. Organizacio Mundial de Satde declara pandemia do novo
Coronavirus: Mudanca de classificagio obriga pafses a tomarem atitudes preventivas. UNA-
SUS. 2020. Disponivel em: https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-
de-coronavirus. Acesso em: 25 jan. 2022.

% ENTENDA o que é uma pandemia e as diferengas entre surto, epidemia e endemia. Instituto Butantan. Sdo
Paulo. Disponivel  em: https://butantan.gov.br/covid/butantan-tira-duvida/tira-duvida-noticias/entenda-o-que-e-
uma-pandemia-e-as-diferencas-entre-surto-epidemia-e-

endemia#:~:text=Uma%?20enfermidade %20se%20torna%20uma,Mundial %20da%20Sa%C3%B Ade %20(OMS).
Acesso em: 25 jan. 2022.

% COMO ¢ transmitido? Virus pode ser transmitido durante um aperto de m#o (seguido do toque nos olhos,
nariz ou boca), por meio da tosse, espirro e goticulas respiratorias contendo o virus. Governo
Federal. 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br/coronavirus/como-e-transmitido. Acesso em: 25
jan. 2022.

95 BOLETIM Observatorio Covid-19, 16 mar 2021. Boletim extraordinario. Disponivel
em: https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/boletim_extraordinario_2021-marco-16-red-
red-red.pdf. Acesso em: 25 jan. 2022.
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Por esta razdo e diante da auséncia inicial de vacina ou tratamento eficazes e
especificos para a doenca, o recomendado para sua contengdo seria evitar a propagacao do
virus através de medidas ndo-farmacoldgicas como o distanciamento social, o uso de
mascaras faciais e a constante higienizacdo das méos. Nesse cenario, a Fiocruz, no Boletim

Extraordinario do Observatorio da Covid-19 de 16 de margo de 2021 destacou que:

Este conjunto de a¢des se faz necesséario de forma coordenada e com monitoramento
do panorama epidemioldgico nos estados, até que a vacinac@o seja intensificada e
seja atingida uma ampla cobertura vacinal. Também é importante a comunicacdo

efetiva dos riscos de transmissao, cuidados necessarios e a justificativa das medidas.

Nesse sentido, como sera melhor estudado adiante, o responsavel por coordenar as
acoes, monitorar resultados e realizar uma comunicagdo segura acerca da doenga é o Estado,

através, principalmente, dos poderes executivos federais, estaduais, municipais e distritais.

4.1 A Pandemia e o Direito a Satude

Em um contexto de pandemia, o direito a satide € evidenciado e a discussdo acerca
da efetividade de sua prestacdo se mostra bastante presente na sociedade. A OMS, em 1947,
definiu a satide considerando tanto aspectos pessoais e individuais quanto sociais: “um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e nio apenas a auséncia de doenga”™®. Os
aspectos sociais e ambientais da definicdo de saiide, no entanto, possuem maior peso sobre a
sua caracterizac@o, por exemplo, quando se trata de doencas transmissiveis que podem afetar
toda a populacdo, como a Covid-19, a conduta ou atitudes individuais nao produzem efeitos

consideraveis, conforme destaca Dallari®”:

A maior forca dos fatores e caracteristicas ambientais, econdmicas e sociopoliticas
fica evidente nas doencgas transmissiveis, onde existe uma ameaca a salide de toda a
populacido e as pessoas individualmente pouco podem fazer para se protegerem, pois
ainda que suas condicdes fisicas e psicoldgicas possam tornar mais facil ou dificultar
seu adoecimento & facil perceber a predominancia da organizacao social, nacional e
global, produzindo doencas.

Fica demonstrada, assim, a importancia da salide e a sua estreita relacdo com a

% 5/8 — DIA NACIONAL da Satde. Biblioteca Virtual em Satde MINISTERIO DA SAUDE. Disponivel
em: https://bvsms.saude.gov.br/05-8-dia-nacional-da-
saude/#:~:text=Em%201.947%20a%200rganiza%C3 % A7%C3 % A30%20Mundial,apenas%20a%20aus % C3% A
Ancia%20de%20doen%C3% ATa%E2%80%9D. Acesso em: 25 jan. 2022.

7 DALLARI, S.G. A construcio do Direito a satide no Brasil. Revista de Direito Sanitario, Sio Paulo v. 9, n. 3
p. 9-34 Nov. 2008 /Fev. 2009. p.12.
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vida humana, podendo-se afirmar que esta serd plenamente exercida caso aquela esteja
garantida.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 elevou a satde a categoria de direito
fundamental social, dispondo-a no rol dos direitos presentes no artigo 6°, consistindo esses
direitos em prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado [...], enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que

tendem a realizar a igualizacio de situacdes sociais desiguais™®

, ou seja, sdo direitos de
segunda geracdo, que buscam reduzir as desigualdades sociais através, principalmente, da
acdo estatal. Além disso, o bem juridico também € considerado como parte de um panorama
maior, a Seguridade Social, que o texto constitucional compreende ser “[...] um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social”.
O direito a satde é detalhado nos arts. 196 a 200, onde ha a prescricao da satde
como um direito de todos e um dever do Estado, garantida “mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acOes e servicos para sua promog¢ao, protecao e recuperacdo” (art. 196), além
da disposic@o sobre a criacdo de um sistema Gnico de satide (art. 198), entre outros pontos.
Nesse contexto, para além de um direito fundamental resguardado pela
Constituico, a saiide é também um dever, como expresso no art. 196, denotando a obriga¢éo

precipua do poder publico para sua efetivacao. Sarlet (2007, p. 5) acrescenta, ainda, um dever

que recai sobre os particulares em relagéo a efetivacdo da satde:

[...] também havera se se reconhecer que a saide gera um correspondente dever de
respeito e, eventualmente até mesmo de protecio e promogao para os particulares
em geral, igualmente vinculados na condi¢do de destinatarios das normas de direitos

fundamentais.

Nesse sentido, Sarlet®®

afirma que o direito a satide pode ser concretizado de duas
maneiras: sob uma dimensdo negativa e sob uma positiva. A dimensao negativa reconhece a
satide como um direito de defesa, desse modo, o Estado “tem o dever juridico de néo afetar a

salde das pessoas, de nada fazer (por isto direito negativo) no sentido de prejudicar a

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 286.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficacia e efetividade do direito a
saide na Constituicio de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador,
n. 11, 2007. Disponivel em: https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-setembro-2007-
ingo_sarlet_1.pdf. Acesso em: 25 jan. 2022. p.8.
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satde”'®. No mesmo sentido deve haver o respeito ao principio da vedagiio ao retrocesso
social (ou irreversibilidade dos direitos fundamentais), o qual impede que o legislador recue
de uma protecdo dada a um direito social e venha a “revogar (no todo ou em parte essencial)
uma ou mais normas infraconstitucionais que concretizaram o direito a saide

101 = Por outro lado, a dimensio positiva do direito 2 satide,

constitucionalmente consagrado
que € a que mais importa para o presente trabalho, considera a saide como um direito a
prestacOes materiais, pressupdem uma ag@o positiva do Estado para dar efetividade ao direito,
por exemplo, através da disponibilizacdao de unidades de satide e medicamentos gratuitos para
toda a populacao.

Dada a importancia do direito em comento, a constitui¢cao atribuiu a todos os entes
federativos a responsabilidade para sua efetivacio. Em seus arts. 23 e 24 atribui,
respectivamente as competéncias executivas comuns aos entes e as competencias legislativas
concorrentes sobre a salide. Sobre esse assunto, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o
Recurso Extraordinirio n° 855178 RG/SE (Tema 793/ STF)'> em regime de repercussio
geral, firmou o entendimento de que o dever de prestar assisténcia a satide € responsabilidade
solidaria dos entes federados.

Além disso, o texto constitucional previu também o ja mencionado Sistema Unico
de Satide — SUS, uma rede regionalizada (considerando as diferencas de cada regiao) e
hierarquizada (dividida em niveis diferentes de atencdo de acordo com a complexidade

requerida), composta por agcdes e servicos publicos de salide. Esse sistema tem como

100 1pid. p. 10.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficicia e efetividade do direito a
saide na Constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador,
n. 11, 2007. Disponivel em: https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-setembro-2007-
ingo_sarlet_1.pdf. Acesso em: 25 jan. 2022. p. 11

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS
DE DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO
PROCEDENTE. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO. 1. E
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensagao entre 0s
entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizag@o, direcionar, caso a caso, o cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o onus financeiro. 3. As acdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de declaracdo desprovidos. Recurso
Extraordinario n. 855178. Relator: Min. LUIZ FUX. Julgamento em 23 de maio de 2019. Diario Judicial
Eletronico, 16 de abril de 2020. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=RE%20855178&base=acordaos&sino
nimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true&origem=AP. Ace
sso em: 11 fev. 2022.
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diretrizes a descentralizacdo (ou distribuicdo da responsabilidade entre os trés niveis do
governo), com dire¢do Gnica em cada esfera; o atendimento integral, com prioridade para
preveng@o; e a participacdo da comunidade.

Diante disso e considerando a salide como dependente de fatores individuais e
sociais, conforme a definicdio da OMS, € possivel observar o empenho realizado pelo
constituinte a fim de distribuir a responsabilidade pela efetivacao do direito a satide entre as
diversas esferas do governo e a populagdo. Em um contexto pandémico, no entanto, e
considerando a necessidade de acdo coordenada e disseminada, a atuacao estatal é decisiva

para se superar a crise de satde.

4.2 A necessidade de atuacao do poder publico para a contencao da pandemia

O SUS, como ja visto, é um sistema de responsabilidade de todos os entes
federados e possui como uma de suas atribuicdes, cujo rol esta disposto no artigo 200 da
CF/88, a de executar acbes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica. Nesse sentido, a Lei
Organica do SUS (Lei n° 8.080/90), define vigilancia sanitaria como um “conjunto de acdes
capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude [...]” e a vigiladncia epidemiologica
como um “conjunto de a¢des que proporcionam o conhecimento, a deteccdo ou prevengao de
qualquer mudanca nos fatores determinantes e condicionantes de satde [...], com a finalidade
de recomendar e adotar as medidas de prevengdo e controle das doengas ou agravos”, sendo
os “fatores determinantes e condicionantes de saide”, entre outros, os seguintes: a
alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, a renda, a educacdo, a
atividade fisica, o lazer e o acesso aos bens e servigcos essenciais.

Além disso, a lei prevé a hipotese de a Unido atuar “em circunstancias especiais,
como na ocorréncia de agravos inusitados a satide, que possam escapar do controle da direcao
estadual do SUS ou que representem risco de disseminagdo nacional”'®. Ou seja, cabe ao
SUS e, portanto, aos entes federados cooperativamente, a atuacdo no sentido de eliminar,
diminuir ou prevenir riscos provenientes de doengas como a Covid-19 e, em casos como este,
em que se configura agravo inusitado que escapa do controle da gestdo dos estados, a lei
destaca o papel da Uni%o como principal executora.

Diante do ESPII, entrou em vigor a lei n° 13.979/2020, que dispds sobre medidas

para seu enfrentamento, mencionando, entre outras o isolamento e a quarentena e, em 20 de

103 Cf. Art. 16 §1° da lei n. 8.080 de 19 de setembro de 1990.
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marco de 2020, passou a vigorar o decreto legislativo de n° 6/2020, reconhecendo o estado de
calamidade publica no Brasil em decorréncia da pandemia, o que autorizaria que o pais
gastasse mais em satide do que o previsto e aprovado na Lei Or¢amentaria Anual (LOA) para
o ano'®, sendo esta medida a principal responsavel por viabilizar as acdes de contencio do
avanco da doengca. Ambas as medidas mencionadas na lei n° 13.979/2020 eventualmente
restringiriam certos direitos fundamentais, visto que o previsto isolamento configura a
“separagdo de pessoas doentes ou contaminadas” e a quarentena a “restricdo de atividades ou
separacdo de pessoas suspeitas de contaminacio das pessoas que ndo estejam doentes”!%.
Essa atitude de restricao de direitos, advém de um instrumento conferido a
administracdo publica, que a permite “condicionar, restringir, frenar o exercicio de atividade,
o uso e gozo de bens e direitos pelos particulares, em nome do interesse da coletividade™!%.
Constitui o chamado poder de policia, que decorre do principio da supremacia do interesse

ptblico sobre o privado, que:

[...] determina privilégios juridicos e um patamar de superioridade do interesse
pablico sobre o particular. Em razéo desse interesse publico, a Administragcéo tera
posicdo privilegiada em face dos administrados, além de prerrogativas e obrigacdes
que ndo sdo extensiveis aos particulares.'"’

A utilizagdo deste principio, como destaca Marinela, s6 serd corretamente
justificada quando objetivar o alcance de interesses coletivos, ndo se admitindo o uso “para
satisfazer apenas interesses ou conveniéncias apenas do aparelho estatal e, muito menos, dos
agentes governamentais”.

Segundo Mello, poder de policia consiste na “atividade estatal de condicionar a

?108 o termo, em sentido amplo,

liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos
abrangeria medidas tanto do Executivo quanto do Legislativo que “delineia a esfera
juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidaddos” e, em sentido restrito,
relacionar-se-ia com “[...] as intervengdes, quer gerais e abstratas, como os regulamentos,
quer concretas e especificas (tais as autorizagbdes, as licengas, as injuncgdes), do Poder

Executivo destinadas a [...] prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares

104 ENTRAem vigor estado de calamidade ptblica no Brasil. Governo Federal. 2020. Disponivel
em: https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2020/03/entra-em-vigor-estado-de-
calamidade-publica-no-brasil. Acesso em: 25 jan. 2022.

195 BRASIL. Lein. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergeéncia de satide ptblica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019. Diario Oficial da Uniao.

106 MARINELA, F. Direito administrativo. 10* edi¢io. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. E-book. p.827.

197 Ibid., p.140.

108 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p.838.
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contrastantes com 0s interesses sociais”.

Mello diferencia, além disso, a liberdade e a propriedade do direito a liberdade e
direito a propriedade, afirmando que estes Gltimos seriam expressoes das duas primeiras, de
modo que nd@o se poderia falar em restricoes aos direitos a propriedade ou liberdade pelo
poder de policia, mas “H4, isto sim, limitacdes a liberdade e a propriedade.”'” Sobre essa
limitacdo, Mello acrescenta, ainda, que ela pode ser determinada pela propria lei ou pode ficar
a cargo da administracdo a depender do caso concreto, posicdo que se alinha com a teoria
externa dos principios de Alexy, trazida anteriormente, a qual assevera que a restricdo pode se
dar através do proprio texto constitucional ou por via legislativa, administrativa ou judicial.

Nesse sentido, Mello afirma:

Por vezes, os direitos individuais encontram-se ja plena e rigorosamente delineados
na lei; outras vezes, dentro dos limites legais incumbe a Administracao Publica
reconhecer, averiguar, no caso concreto, a efetiva extensao que possuam em face do
genérico e impreciso contorno legal que lhes tenha sido dado. Também nestas
altimas hipoteses, a Administracdo n@o restringe nem limita o ambito de tais direitos.
Unicamente, [...] procede, concretamente, a identificacdo dos seus confins ou lhes
condiciona o exercicio, promovendo, por ato proprio, sua compatibilizagio com o
bem-estar social, no que reconhece, in casu, as fronteiras legitimas de suas
expressoes.'!? (Grifo do autor)

E preciso acrescentar, ainda, que também o poder de policia ndo se executa
ilimitadamente. Além de haver a obrigatoriedade de que seu exercicio seja fundamentado na
protecdo de um bem comum, como ato administrativo, ele se submete a controles
administrativos e judiciais, bem como a propria legalidade, sendo considerado invalido caso
seja ilegal. A prerrogativa deve respeitar ainda, o principio da proporcionalidade, ndo podendo
a Administracdo aplicar “meios mais enérgicos que os necessarios a obtencdo do resultado
pretendido pela lei”!'!. Em resumo, a supremacia do interesse ptblico nem sempre serd
suficiente para justificar a limitagdo de direitos no uso do poder de policia, este podera ser
mitigado em determinadas situagdes.

Acerca da competéncia, José dos Santos Carvalho Filho!'? ensina que a
“[...]pessoa federativa a qual a Constitui¢do Federal conferiu o poder de regular a matéria”

3

serd competente para exercer o poder de policia e, como ressalta Meirelles'!® os assuntos “de

interesse nacional ficam sujeitos a regulamentac@o e policiamento da Unido; as matérias de

19 Ibid., p. 834.

110 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p.835.

I MARINELA, F. Direito administrativo. 10* edi¢io. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. E-book. p.849.

112 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020. E-
book. p.199.

113 MEIRELLES, 2004 apud. CARVALHO FILHO, 2020, p.200.
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interesse regional sujeitam-se as normas e a policia estadual; e os assuntos de interesse local
subordinam-se aos regulamentos edilicios € ao policiamento administrativo municipal”.

A partir do raciocinio acima construido, conclui-se que em situacdes de eminente
interesse ptblico, o Estado podera, através do poder de policia, restringir determinados
direitos fundamentais para garantir a protecdo de um bem coletivo. Em um contexto de
pandemia, o bem coletivo a ser protegido € a salide publica, devendo o Poder Publico, de
acordo com o ambito de atuacdo em sa(de definido na Constituicdo - ou seja,
solidariamente entre os entes federativos e de modo descentralizado e regionalizado -, limitar
certas liberdades individuais, desde que haja fundamentos para tal. Assim, & possivel
compreender a resposta dada pelo Brasil para o controle da pandemia ao fazer uso de medidas

restritivas de certos direitos.

4.3 A decretacao de lockdown e a proibi¢ao de realizacao de cultos religiosos

Como anteriormente mencionado, a Constituicdo Federal atribui competéncia
comum aos entes federados para cuidar da saide e competéncia concorrente para legislar em
defesa dela. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.341/2020, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT), contra a Medida Provisoria (MP) 926/2020, - que “restringiu ao governo federal as
competéncias para determinar o que sao servicos essenciais e para limitar a circulagao

interestadual e intermunicipal de pessoas e mercadorias™!!*

-, reforcou que a MP néo impede
a tomada de providéncias normativas e administrativas por estados, Distrito Federal e
municipios, conforme determina o texto constitucional, mas que “todos os entes federados
tém competéncia para legislar e adotar medidas sanitarias voltadas ao enfrentamento da
pandemia de Covid-19”. Observa-se que a centralizacdo em uma tnica figura dava margem
para que a omissdo do referido ente ocasionasse a auséncia de medidas urgentes para conter a
disseminagéo da doenga.

Com o aumento expressivo do nimero de mortes e contaminacdes e a
insuficiéncia das medidas restritivas até entdo aplicadas em todo o territério nacional,

ocasionada, principalmente pela ndo ades@o total dos governantes e da populagéo, o lockdown

passou a ser adotado em determinados municipios e discutido em diversos estados. A medida

14  AGENCIA SENADO. Estados e municipios também podem tomar medidas contra pandemia, diz
decisao liminar do STEF. 2020. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/03/24/estados-e-municipios-tambem-podem-tomar-
medidas-contra-pandemia-diz-decisao-liminar-do-stf. Acesso em: 28 jan. 2022.
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possui carater emergencial e foi definida pelo Ministério da Satde, no Boletim

Epidemiologico de n° 08/2020 da seguinte maneira:

Bloqueio total (lockdown)

Esse € o nivel mais alto de seguranca e pode ser necessario em situagcdo de grave
ameaca ao Sistema de SaGde. Durante um bloqueio total, TODAS as entradas do
perimetro sao bloqueadas por trabalhadores de seguranca e NINGUEM tem
permissio de entrar ou sair do perimetro isolado.!!3

O bloqueio se da por um periodo determinado e se mostra eficaz para a “[...]
reducdo da curva de casos e dar tempo para reorganizacdo do sistema em situacdo de
aceleracdo descontrolada de casos e obitos”!'®. A Fiocruz, ao recomendar a adocao da medida
no estado do Rio de Janeiro, destacou a necessidade de uma avaliacdo de diversos fatores e a

aplicacdo de modo sistéemico, evitando medidas isoladas:

[...]Jas medidas de lockdown devem ser adequadas as realidades epidemiologicas e
dos sistemas de satde das diferentes das cidades do estado sem que, no entanto,
sejam implantadas de forma isolada. Todas as medidas, sejam mais ou menos
restritivas & mobilidade e distanciamento social, devem considerar nao somente o
niimero registrado de casos e Obitos, mas principalmente a tendéncia da epidemia
em cada regido do estado, a disponibilidade de leitos e equipamentos, a adequac@o
do quadro de profissionais de satide, bem como a adesdo dos cidaddos e dos
estabelecimentos comerciais e industriais a estas medidas. Este conjunto de
indicadores deve ser monitorado e considerado para a tomada de decisdes nos niveis
do estado e municipios, de modo a evitar medidas isoladas ou intempestivas.'”

Destacando, ainda, a necessidade de medidas de apoio aos setores sociais afetados:

Por se tratar de uma crise de proporcdes sanitarias e humanitarias, ressalta-se que a
implantagdo de lockdown [...] nao pode acontecer sem a respectiva adogdo de
medidas de apoio econdmico e social as populacdes vulneraveis, particularmente as
que dependem de trabalho informal ou precédrio, bem como suporte a pequenas
empresas que geram empregos e podem sofrer grande impacto da pandemia

A medida, mais severa que as anteriormente aplicadas, tem como objetivos
principais a suspensao de atividades nao essenciais para manuten¢do da vida e da satde; a
limitacdo de reunides em espacos publicos; e a adogcao de medidas de orientagdo e sancao
administrativas, fiscalizaco efetiva e responsabilizacdo administrativa, penal e civil, quando

118

couber . Assim, por nao ser considerada atividade essencial, a realizacdo de cultos religiosos

115 BOLETIM Epidemioldgico n. 08 - COE Coronavirus, Secretaria de Vigilancia em Satde - Ministério da
Satide, 09 abr. 2020. Disponivel em: http://www.cofen.gov.br/wp-content/uploads/2020/04/be-covid-08-
final.pdf.pdf. Acesso em: 28 jan. 2022.

16 Ibid.

17" A EVOLUCAO da Covid-19 no estado do Rio de Janeiro: desafios no enfrentamento da crise sanitéria e
humanitéria relacionada a pandemia, Sao Paulo, 06 mai 2020. Posicionamento da Fundacdo Oswaldo Cruz
(Fiocruz). Disponivel em:
https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/41174/2/relatorio_distanciamentosocial.pdf. Acesso em: 28 jan. 2022.
118 ALVES, Sandra Mara Campo; RAMOS, Edith Maria Barbosa; DELDUQUE, Maria Célia. Decretacio de
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foi proibida com a decretacdo de lockdown em diversas localidades do Brasil, restando a
discussdo acerca da constitucionalidade da restricdo ao direito fundamental a liberdade
religiosa e, com base no que ja foi exposto nos capitulos anteriores, passaremos a analisar esse

ponto.

lockdown pela via judicial: medida (des)necessaria? Cadernos de Satide Pablica. Brasilia, 2020. Disponivel
em: https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/43156/2/ve_Sandra_Alves_etal_por.pdf. Acesso em: 28 jan. 2022.
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5 AS RESTRICOES DE REALIZACAO DE CULTOS E A LIBERDADE RELIGIOSA
COM BASE NO POSICIONAMENTO DO STF

Com base nas consideracdes feitas nos capitulos anteriores, este capitulo se atera a
analisar se a restricao a realizacao de cultos e outras atividades religiosas coletivas configura
ofensa a liberdade religiosa. Para isso sera analisado o posicionamento do STF em diversas
ocasidoes nas quais a suprema corte foi instada a se manifestar, aplicando-se, ainda, as

concepgOes estudadas até o momento.

5.1 A proibicao da realizacao de cultos religiosos como restricao a liberdade religiosa

durante a pandemia

A competencia para legislar e adotar medidas sanitarias para o enfrentamento da
Covid-19 é comum de todos os entes federativos, conforme posicao do STF na ADI 6341.
Assim, dada a descentralizacdo da atuacdo em satide através do SUS, com comando nico em
cada um dos entes federados (art. 198, I/CF), o STF destaca que o possivel conflito de
competéncia entre entes deve ser solucionado pautando-se na “melhor realizagdo do direito a
saiide, amparada em evidéncias cientificas e nas recomendacdes da OMS”'?. Assim, diante
da omissao da Unido em determinar certas medidas mais restritivas e eminentemente
necessarias, nao se mostra irregular a atuacdo dos estados e municipios no sentido de legislar
decretando lockdown.

Alguns setores sociais alegaram, porém, a violagdo do direito constitucional a
liberdade religiosa e do principio da laicidade estatal em razao da decretacdo de lockdown. No
estado de Sdo Paulo, o Partido Social Democratico (PSD) impetrou a ADPF 811 a fim de
questionar a constitucionalidade de trecho do Decreto n. 65.563/2021, que vedou a realizacao
de cultos, missas e demais atividades religiosas de carater coletivo. O impetrante alegou a

[...] imposic@o de restri¢cdes totais ao direito constitucional a liberdade religiosa e de
culto das religides que adotam atividades de carater coletivo, criando tanto proibicao

inconstitucional, quanto discriminac@o inconstitucional, tendo em vista a existéncia
de praticas religiosas que nio possuem ritos que envolvem atividades coletivas.'?°

O impetrante alegou, ainda, ofensa ao dever de laicidade que se espera de uma

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. ADI n. 6431. Relator: Marco Aurélio. Julgamento em 15 de abril
de 2020. DJ-e. Brasilia, 12 de novembro de 2020.

120 BRASIL. Supremo  Tribunal  Federal. Tribunal ~ Pleno. ADPF n. 811. Relator: Ministro ~ Gilmar
Mendes. Julgamento em 08 de abril de 2020. DJ-e. Brasilia, 25 de junho de 2021. p.12-13. p.2.
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repablica como a do Brasil, a teor do art. 19, I, CF/88, e a desproporcionalidade da restric@o,
em virtude haver outras medidas menos onerosas para a situacao.

Dada a complexidade da instalacio de um lockdown, a medida nio deve ser
tomada de modo discricionario e arbitrario, as “decisoes administrativas relacionadas a
protecdo a vida, a satde [...] devem observar standards, normas e critérios cientificos e
técnicos, tal como estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e nacionalmente

reconhecidas”!?!

. Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio destaca o papel constitucional de
proteger as liberdades individuais e de guiar a atuaco estatal: “As regras constitucionais ndo
servem apenas para proteger a liberdade individual, mas também o exercicio da racionalidade
coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as acdes de forma eficiente”!?2.

Destaca-se, assim a necessidade de fundamentag@o cientifica e da configuragéo de
uma situacdo de muitos contigios e internacdes, saturando o sistema de salide, ndo se
demonstrando uma alternativa para conter a doenga. Ou seja, a gravidade dos fatos
experimentados justificaria a limitacdo das atividades presenciais religiosas e nao a aspiragao
de interferir na liberdade dos individuos de professar determinada fé.

No ambito da ADPF 811, a alegada violag@o ao direito fundamental a liberdade
religiosa ndo se refere, portanto, ao aspecto do direito relativo a liberdade de consciéncia ou
de crenca (dimensao interna ou forum internum), mas ao atinente a liberdade de culto e a
liberdade de organizacdo religiosa sem intervencdo estatal (dimensdo externa ou forum
externum), dispostos, como ja estudado, nos artigos 5° inciso VI, e 19° inciso I. Nesse
sentido, o Ministro Gilmar Mendes destaca a tese de que a dimensdo externa da liberdade
religiosa pode sofrer restricio quando em conflito com outro valor constitucional de maior
peso, mas a dimensdo interna tem carater absoluto, ndo podendo sofrer qualquer ingeréncia
por parte do Estado.'’A Constituicio Federal de 1988 se alinha a esta tese, visto que o

constituinte, ao prever a liberdade de culto, destaca que esta se dara ‘“na forma da lei”,

refletindo o carater nao absoluto do direito. Nesse sentido

Essa reserva legal, por si so, afasta qualquer compreens@do no sentido de afirmar-se
que a liberdade de realizacdo de cultos coletivos seria absoluta[...], a lei deve
proteger os templos e ndo deve interferir nas liturgias, “a ndo ser que assim o
imponha algum valor constitucional concorrente de maior peso na hipdtese

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. ADI n. 8421. Relator: Roberto Barroso. Julgamento em 21 de
maio de 2020. DJe-270. Brasilia, 12 de novembro de 2020.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. ADI n. 6431. Relator: Marco Aurélio. Julgamento em 15 de abril
de 2020. DJ-e. Brasilia, 12 de novembro de 2020.

122 BRASIL. Supremo  Tribunal  Federal. Tribunal ~ Pleno. ADPF n. 811. Relator: Ministro ~ Gilmar
Mendes. Julgamento em 08 de abril de 2020. DJ-e. Brasilia, 25 de junho de 2021. p.12-13.
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considerada”!?*

Com isso, fica evidente que a medida restritiva ndo ofende o forum internum da
liberdade religiosa, mas apenas o forum externum e este, como visto, pode sofrer restricoes
em determinados casos. N&o se fere, portanto, o nicleo essencial do direito.

Nio se pode considerar como correta, no entanto, a alegacao de ofensa a laicidade

125 neste

esperada por parte do Estado, pois, com base na definicao anteriormente estudada
trabalho € possivel concluir que a decretacdo de lockdown n@ao configura uma intervengao do
Estado na formulacdo da consciéncia religiosa dos individuos, bem como ndo significa a
promogdo ou a perseguicdo a determinada religidao, visto que a medida busca restringir
temporariamente apenas as atividades presenciais dos credos que as apresentam e nao a
manifestacdo religiosa como um todo. Ou seja, resta demonstrado interesse do Estado em
interferir especificamente no ambito religioso, pela temporariedade da decisdo, pela seu
campo de aplicacdo ser bem restrito (recai apenas sobre atividades presenciais coletivas) e por
ser uma determinac@o geral (incide sobre os cultos de qualquer natureza e outras atividades
que podem gerar aglomeracdes).

Acerca da alegacdo de desproporcionalidade, cumpre analisar a decretagio de
lockdown sob os trés aspectos do principio da proporcionalidade. Nesse contexto, nao resta
davida que a medida respeita ao aspecto adequagéo, visto que através dela se atinge o fim
desejado, de modo que a “OMS reconhece que a politica de lockdown pode reduzir a
velocidade de transmissio da Covid-19 ao limitar o contato entre as pessoas”!25.

Em relacdo ao aspecto da necessidade, verifica-se que apesar da determinacao de
outras medidas menos gravosas, os nimeros de mortos e infectados se mostrava em
crescimento continuo, de modo que a nao imposicdo de medidas mais restritivas configuraria
uma protecao insuficiente do direito a satide por parte do Estado, violando a vedacdo de
insuficiéncia, caracteristica do aspecto da necessidade. A vedagdo do excesso (outro aspecto
da necessidade), por sua vez, foi respeitada na medida que a decretacdo de lockdown esta

consoante o posicionamento dos 6rgdos de satide nacionais, como o Conselho Nacional de

Satide (CNS)'?” na recomendagio n® 36/2020, e internacionais, como a OMS.

124 Ibid., p. 14.

125 O Estado se coloca como neutro frente as religides, tolerando a existéncia e a manifestagio de todas as
formas de culto, bem como respeitando a escolha individual da pratica religiosa.

126 SANTOS FILHO, Airton dos et al. Lockdown e outras intervencoes nio farmacologicas. Subsecretaria de
Satde Geréncia de Informacdes Estratégicas em Satide CONECTA-SUS.7 p, 08 abr 2021. Disponivel
em: https://www.saude.go.gov.br/files//banner_coronavirus/protocolos-
notas/S%C3%ADnteses%20de%20Evid%C3%A Ancias/2021/Lockdown.pdf. Acesso em: 31 jan. 2022.

127 Recomenda a implementacio de medidas de distanciamento social mais restritivo (lockdown), nos
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Acerca do terceiro aspecto, ou a proporcionalidade em sentido estrito, onde se
deve analisar as vantagens e as desvantagens da restricao decretada, ponderando sua aplicacao,
conclui-se que a medida coloca em contraste a viabilizacio da salde coletiva
(consequentemente a efetivacdo do direito a vida) e a restricdo temporaria e excepcional da
liberdade religiosa apenas na medida necessaria para a contencdo da pandemia. Diante dos
dois bens juridicos em oposicao, resta evidente que a garantia da vida e da satide coletiva deve

ser priorizada.

municipios com ocorréncia acelerada de novos casos de COVID-19 e com taxa de ocupacdo dos servicos
atingido niveis criticos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de Covid-19 se mostrou como uma situagdo extremamente
excepcional, que alterou de modo significativo muitos aspectos do convivio social. A doenca
se dissipa muito facilmente, como ja mencionado, e a atuacdo nao coordenada e alinhada por
parte dos entes federativos fez com que o combate a pandemia ocorresse com a propagacao de
informacdes desconexas vindas do poder piblico. Soma-se a isso a auséncia inicial de vacinas
para a doenga.

Esse foi o cenario enfrentado pelo Brasil nos @timos dois anos: o virus chegou ao
pais e logo instaurou a maior crise sanitaria brasileira, tendo sido registrado o primeiro pico
da doenga “na semana de 19 e 25 de julho [de 2020, configurando] o maior niimero de Obitos
de toda a pandemia até entao: 7.677 pessoas morreram em sete dias e, mais tarde, no dia 29 de
julho, foram 1.595 mortes em apenas 24 horas.”'?® Esta situacio calamitosa demonstra que as
medidas ndo farmacoldgicas adotadas inicialmente ndo estavam sendo suficientes para
diminuir a propagacao do virus e evitar o colapso do sistema de satde, por isso, a OMS e
diversos 6rgdos nacionais da satide passaram a recomendar a ado¢@o de lockdown, proibindo a
realizacdo de atividades presenciais ndo essenciais, aquelas que nao sdo estritamente
necessarias para o atendimento das necessidades basicas da coletividade.

Nesse contexto, alguns estados e municipios, em obediéncia ao dever de assegurar
a satde coletiva (inerente ao direito a salide) e baseados na competéncia constitucional
comum de todos os entes federativos de combater a pandemia, reforcada pelo STF na ADPF
n° 6.341, passaram a adotar o lockdown, o que inevitavelmente limitou determinadas
liberdades, como a liberdade religiosa, objeto do presente trabalho.

A limita¢do de liberdades individuais, desde que necessaria a protecdo do
interesse coletivo, estd em concordancia com o principio da supremacia do interesse piblico
sobre o privado, que fundamenta o exercicio do poder de policia conferido ao poder piblico.
Nesse sentido, eventualmente havera a colisdo de interesses protegidos constitucionalmente e
poderd o Estado agir em defesa do interesse coletivo, desde que de modo fundamentado e
proporcional.

Fica evidente, assim, que a decretacdao de lockdown colocou em confronto dois

direitos fundamentais: a liberdade religiosa e a satide; havendo a proibicao da realizacao de

128 MACHADO, Maria Leticia; FREITAS, Rebeca. O primeiro ano de pandemia no Brasil em 43
eventos. Nexo Politicas Pablicas. 2021. Disponivel em: https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2021/0O-
primeiro-ano-de-pandemia-no-Brasil-em-43-eventos. Acesso em: 2 fev. 2022.
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cultos e outras atividades religiosas presenciais a fim de conter o avanco da doenca e proteger
o sistema de satide do colapso. Essa situacao foi apontada por parte da sociedade como uma
ofensa ao direito fundamental a liberdade religiosa e a laicidade estatal, mas como
demonstrado, os principios em colisdo foram sopesados a fim de melhor executar a vontade
constitucional.

Os direitos fundamentais, como estudado, nao sdo absolutos, podendo sofrer
restricoes em determinadas situacdes, isso ocorre devido a natureza principioldgica a eles
atribuida. Os principios, diferentemente das regras, ndo sdo necessariamente aplicados em sua
totalidade, mas na maior medida possivel diante das possibilidades juridicas e faticas. Desse
modo, a forma como um principio € aplicado em determinado caso nao configura sua
aplicacao em todos os casos possiveis, caracteriza-se, assim, o seu carater prima facie.

Acerca do direito a liberdade religiosa, entende-se que este possui duas dimensoes:
um forum internum, que diz respeito a liberdade de consciéncia e de crenca, e um forum
externum, que se relaciona com a liberdade de culto e de organizacao religiosa. Como visto,
apenas esta dimenséo pode ser restringida numa situacdo onde haja a necessidade de protecéo
de um principio de maior valor, como € o caso da decretacao de lockdown para protecao da
satide coletiva. Dito isso, proibir a realizacdo temporaria de cultos religiosos durante a
pandemia de uma doencga, cujo principal meio de contigio € o ar, ndo deve ser entendida
como um interesse do Estado em interferir na liberdade dos individuos de professar
determinada fé, mas na aspiracdo de proteger a coletividade.

Além disso, como demonstrado, a medida restritiva ndo promove ou oprime
religido especifica, visto que recai sobre todas as religides que realizem atividades presenciais
e ndao a manifestacdo religiosa como um todo, e, tampouco, fere o principio da
proporcionalidade, tendo sido demonstrado seu cariter extremamente necessario para o
periodo em que foi aplicada.

Desse modo, conclui-se que a decretagcao de lockdown nao interfere na liberdade
dos individuos de responderem apenas a propria consciéncia em matéria religiosa, além disso,
nao busca a conversdao da populacdo para determinada fé ou realiza diferenciacdo entre os
credos na aplicagao das restricoes e, dada a sua temporalidade, resta demonstrado o interesse
do Estado em restringir apenas o extremamente essencial para a garantia do direito a satde

ameagcado.
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