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RESUMO

Objetivo: O artigo analisa a proporcionalidade da restricdo a liberdade de culto
diante da situacdao de pandemia. A liberdade de culto € componente do principio da
liberdade religiosa. Assim, o estudo tem como objetivo especifico examinar a
problemética da proporcionalidade da limitacdo de cultos religiosos durante a
pandemia da Covid-19.

Metodologia: A pesquisa tedrico-bibliografica se embasa, de maneira consideravel,
em doutrina em relacdo a tematica proposta. No que tange ao procedimento
metodoldgico, optou-se pelo método dedutivo, haja vista partir-se de uma concepcao
macro para uma concepg¢ao microanalitica, permitindo-se, portanto, a delimitacdo do
problema tedrico.

Resultados: Como sintese tem-se o0 entendimento de que, diante do caso concreto,
tendo em vista a necessaria ponderacdo de direitos fundamentais, de um lado a
saude publica, de outro a liberdade religiosa, € necessario restringir o exercicio da
liberdade de culto, subprincipio da liberdade religiosa, tendo como base
argumentativa o principio da proporcionalidade.

Contribuicbes: O presente estudo declara a proporcionalidade da limitacdo da
liberdade de culto em situacdo de pandemia. Por meio das analises nele trazidas, é
possivel considerar novas hipéteses e perspectivas sobre as questbes complexas
envolvendo o principio da liberdade religiosa, componente relevante na evolucéo do
Estado Moderno.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Liberdade de crenca. Intolerancia. Igualdade.
Principio democrético.

ABSTRACT

Objective: The article analyzes the proportionality of the restriction on freedom of
worship in the face of the pandemic situation. The freedom of worship is a
component of the principle of religious freedom. Thus, the study has the specific
objective of examining the problem of the proportionality of the limitation of religious
cults during the Covid-19 pandemic.

Methodology: A theoretical-bibliographic research is based, in a considerable way,
on the doctrine in relation to the proposed theme. In reference of the methodological
procedure, the deductive method was chosen, considering the macro conception to a
microanalytical conception, therefore allowing the delimitation of the theoretical
problem.

Results: As synthesis it has the understanding that, given the specific case, in view
of the necessary consideration of fundamental rights, on the one hand the public
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health, on the other hand the religious freedom, it is necessary to restrict the exercise
of the freedom of worship, subprinciple of religious freedom, based on the principle of
proportionality.

Contributions: The present study declares the proportionality of the limitation of
freedom of worship in a pandemic situation. Through the analyzes that it brings, it is
possible to consider new hypotheses and perspectives on the complex questions
about the principle of religious freedom, a relevant component in the evolution of the
Modern State.

Keywords: Religious freedom. Freedom of worship. Intolerance. Equality.
Democratic principle.

1 INTRODUCAO

O ano de 2020 comecou com a informacdo de que uma pandemia se
aproximava. A origem seria um virus que teria se manifestado, em dezembro de
2019, num mercado de frutos do mar em Wuhan (China). Apés a China, o virus se
espalhou pela Europa, principalmente, por Espanha, Portugal e Italia, chegando as
outras partes do mundo, inclusive a América Latina, com um numero alto de obitos
no Brasil, ultrapassando a casa dos cem mil, com milhdes de infectados.

Em decorréncia da propagacéao facil do virus, as autoridades determinaram,
principalmente, o isolamento social e o uso de mascaras. Diante do desconhecido
houve (e ainda ha) o panico e a incredulidade. Nesse sentido, as medidas foram
guestionadas por parte da sociedade, tendo havido, inclusive, vozes negando a
prépria existéncia do virus, incluindo Chefes de Estado, em total desacordo com as
determinacdes emanadas da comunidade cientifica mundial.

De um momento para outro, houve um volume exagerado de informacdes
relativas ao virus e a sua letalidade, fazendo com que houvesse a necessidade de
se tomar iniciativas nunca antes realizadas na sociedade. Habitos novos foram
adotados, liberdades foram cerceadas em prol da saude publica.

Assim, a pandemia afetou a educacdo, o meio ambiente, a economia, as

relacdes de trabalho. A pratica religiosa em igrejas e templos também foi afetada,
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haja vista a necessidade do isolamento social, impedindo, consequentemente, 0
aglomerado de pessoas nessas reunides.

Num primeiro momento, houve opinides e determinacdes contraditérias de
lideres religiosos, que se utilizavam de discurso religioso para tentarem acalmar os
fieis (com promessas de protecdo por intermédio da fé). Alids, o discurso da
salvacdo, da protecao, por intermédio da fé é utilizado de maneiras diferentes por
diversos credos religiosos. Alguns desses credos entendem a necessidade do
cuidado maximo, ainda que haja a sobrenaturalidade da protecédo divina. Outros,
afastando totalmente a importancia da prevencdo, pregam que, havendo fé e a
participacéo efetiva nos cultos, nada acontecera.*

Em que pesem essas primeiras iniciativas, o virus estava se disseminando e
poucas informacbes concretas havia. Fato é que, posteriormente, com as
informacdes se consolidando, a comunidade cientifica confirmou ser o isolamento
social a principal forma de prevencéo.

Nesse ambiente, é marcante a cena do Papa Francisco celebrando,
solitariamente, uma missa na Praca de Sdo Pedro no Vaticano, no dia 27 de marco
de 2020, ocasiao em que o lider maximo do Catolicismo também concedeu, a todos
os fieis, a indulgéncia plenaria, que € o perddo de todos os pecados, um ato
incomum por parte do Sumo Pontifice.

No Brasil, foram editados os primeiros decretos por prefeitos determinando
fechamento de templos religiosos. Nesse mesmo momento, houve acdes judiciais
derrubando esses decretos, numa situacdo caodtica e contraditoria de avancos e
retrocessos, aberturas e fechamentos.

Apés esse fato, houve momentos de suspensdo de cultos religiosos,
seguidos por liberacdes, causando tumulto, em decorréncia da mal entendida
competéncia constitucional de suspensédo de atividades em periodos criticos. Nesse
sentido, enquanto o Poder Executivo flexibilizava a quarentena, o Poder Judiciério,

liminarmente, determinava o fechamento de varias atividades. De outro lado, o

1 Como exemplo, tem-se 0 caso da seita religiosa Igreja de Jesus Shincheoniji (Coreia do Sul); Como
pode-se ler em: Jornal El Pais. Quando o virus € uma questdo de fé. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2020/05/29/eps/1590753016_340384.html. Acesso em: 05 out. 2020.
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Poder Judiciario flexibilizava medidas tomadas por administradores publicos, num
quadro de instabilidade informativa e deciséria.?

No dia 2 de julho de 2020, quando o Brasil ultrapassava o nimero de 60 mil
mortos em decorréncia do virus, o Presidente da Republica Federativa do Brasil,
publicou a Lei n,° 14.019,° que, alterando a Lei n.° 13.979, dispde sobre a
obrigatoriedade do uso de mascaras de protecdo individual para circulacdo em
espacos publicos e privados acessiveis ao publico, em vias publicas e em
transportes publicos, sobre a adocdo de medidas de assepsia de locais de acesso
publico, inclusive transportes publicos, e sobre a disponibilizacdo de produtos
saneantes aos usuarios durante a vigéncia das medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente da pandemia
da Covid-19.

A lei causou polémica, especificamente pelo fato de o Presidente da
Republica ter vetado o artigo que previa a obrigatoriedade do uso de mascaras em
templos religiosos, dentre outros locais de acesso ao publico. A situacdo de
descompasso nado foi diferente no continente europeu, como sera visto tambéem
nesse estudo.

Esse € o mote do presente estudo. Em resumo, a pesquisa aborda a
limitacdo da liberdade de culto diante de situacbes excepcionais. Assim, o problema
metodologico consiste em verificar, ancorando-se em fontes bibliograficas e

legislativas, se 0 cancelamento de missas e demais eventos religiosos, durante a

2 A pandemia vivida nos dias atuais em todo o mundo modificou estruturas e habitos arraigados na
sociedade, dela decorrendo novas praticas, até entdo desconhecidas ou ndo realizadas, no caso
concreto. Uma dessas modificacdes significativas foi 0 modo de se comportar diante do trabalho, do
estudo, como também, em relacdo & préatica da fé religiosa, pelo menos, no que se refere a sua
exteriorizagao.

3 O Presidente da Republica vetou no Projeto de Lei o artigo que previa a obrigatoriedade do uso de
mascaras em templos religiosos, dentre outros locais de acesso ao publico. As razdes do veto foram
no sentido de entender que a obrigatoriedade do uso de mascaras em templos religiosos
caracterizaria possivel violagdo de domicilio por abarcar conceito abrangente de locais ndo abertos
ao publico. O dispositivo vetado tinha o seguinte enunciado completo :“lll — estabelecimentos
comerciais e industriais, templos religiosos, estabelecimentos de ensino e demais locais fechados em
que haja reuniao de pessoas.” Em que pese a fundamentacdo desarrazoada do veto, o que é mais
importante para o presente estudo é o fato de se permitir que religiosos adentrem e permanecam em
templos religiosos sem a utilizagdo de mascara, principalmente pelo fato de esses locais serem
passiveis de aglomeracéo.
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situacdo de pandemia, objetivando a preservacdo da saude publica, ofende o
principio da liberdade religiosa, especificamente a liberdade de culto.

A hipétese do estudo € a de que é proporcional a limitagdo do principio da
liberdade religiosa para a preservagdo da saude publica, ou seja, é proporcional o
cerceamento da liberdade de culto, no que se refere a aglomeracao, em situacéo de
pandemia.

A analise sera realizada por intermédio do principio da proporcionalidade,
importante baliza interpretativa do Direito Constitucional, haja vista a caracterizagao
de uma colisdo de principios: de um lado o principio da liberdade religiosa, na
vertente da liberdade de culto, de outro lado, o principio da preservacdo da saude
publica. Ambos os principios se relacionam com o principio maior da dignidade da
pessoa humana, fundamento da republica, conforme previsto no inciso Il do artigo
1° do texto constitucional. (BRASIL, 2020).

Estruturalmente, o trabalho se divide em 2 secdes tematicas no
desenvolvimento, mais introducdo e conclusdo. Na primeira secao, intitulada A
liberdade de culto como principio componente da liberdade religiosa, aborda-se a
estrutura da liberdade de culto, analisando-se a sua estrutura, com o0 objetivo de
analisar suas caracteristicas e limitagdes. A secdo seguinte, com o titulo A liberdade
de culto em tempos de pandemia a luz do principio da proporcionalidade, analisa o
arcabouco normativo federal que justifica a limitacdo das praticas religiosas,
apresentando um panorama da questao na Europa, como também se discorre sobre
o balanceamento entre liberdade religiosa e preservacédo da saude publica, sob a
perspectiva da proporcionalidade.

Quanto a metodologia, para a realizacdo do estudo, utilizou-se da pesquisa
tedrico-bibliografica, como destacado, tendo em vista que a construcdo do debate
tedrico se embasa, de maneira consideravel, em doutrina relacionada a teméatica
proposta. Desse modo, além do texto constitucional, serdo utilizados estudos
nacionais e estrangeiros referentes a tematica da liberdade religiosa, tolerancia,
dignidade humana e proporcionalidade, como também normativas europeias.

No que tange ao procedimento metodoldgico, optou-se pelo método

dedutivo, haja vista partir-se de uma concepcdo macro para uma concepcgao
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microanalitica, permitindo-se, portanto, a delimitacdo do problema tedrico.
Finalmente, no procedimento técnico, foram adotadas as andlises interpretativas,
comparativas, histéricas e tematicas, possibilitando uma discussdo pautada sob o
ponto de vista da critica cientifica.

A pesquisa é importante haja vista abordar uma liberdade fundamental para
o individuo, a liberdade religiosa, em sua vertente de manifestacdo de culto, como
também o direito social a saude publica, dois direitos fundamentais que se
relacionam com o principio da dignidade da pessoa humana.

Em continuidade, na proxima secao, sera estudada a vertente da liberdade
de culto, como principio componente da liberdade religiosa, objetivando fundamentar

a importancia da pratica de cultos religiosos para o individuo.

2 A LIBERDADE DE CULTO COMO PRINCiIPIO COMPONENTE DA LIBERDADE
RELIGIOSA

Remonta aos primérdios da humanidade a cren¢ca no sobrenatural, sendo
possivel perceber, ao longo da historia, a influéncia da religiosidade na sociedade,
em varios aspectos, desde ritos que celebram o nascimento, a influéncia na
construcdo da moral social e da politica na histéria de suas relacfes institucionais
com o Estado.

Inicialmente, o medo do desconhecido e o encantamento do mundo estavam
entrelacados. A mitologia tentava explicar os fenbmenos naturais, utilizando-se de
seus mitos. A partir do momento em que uma série de dogmas, praticas, liturgias,
comeca a se desenvolver, tem-se ai o inicio da primeira religido, em gque pese a
impossibilidade de se precisa-lo.

Desse modo, ndo obstante a abertura ao transcendente, ndo se observam

durante os primérdios das sociedades humanas as religides institucionalizadas.*

4 Em que pese a inexisténcia de religides institucionalizadas, a histéria registra um componente
religioso fundamental para a justificativa do poder nas civilizagdes antigas, como no caso dos
babilénicos, egipcios, romanos. O imperador, o farad, eram representacdes humanas de deidades,
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Conforme ressalta Jonatas Eduardo Mendes Machado, “a religido era uma
experiéncia da comunidade, necessariamente dissolvente do individuo”.
(MACHADO, 1996, p. 9).5

Em relacdo a importancia da religido e da religiosidade nas sociedades
humanas, Jonatas Eduardo Mendes Machado ressalta:

Os estudos arqueologicos, histéricos e antropolégicos colocaram em
evidéncia o lugar central que a religido tem vindo a ocupar, desde sempre,

7

nas sociedades humanas. Atualmente, esse fato € sublinhado pela
sociologia. As formas de religiosidade sdo muito diversas entre si, embora
seja possivel encontrar semelhancas e pontos de contato em pelo menos
muitas delas. Desde logo, a referéncia ao transcendente, ao sobrenatural,
ao absoluto. Por forca dessa sua natureza, ela é capaz de libertar energias
incontrolaveis, surgindo historicamente ligada ao que existe de melhor e de
pior na histéria da humanidade. (MACHADO, 1996, p. 9).

Com o desenvolvimento das primeiras civilizacdes houve a assuncéo, por
parte dos governantes, do titulo de representante de deus, o que fica presente nas
simbologias da teoria do poder divino dos reis. De acordo com a referida teorizagao,
o poder do governante terreno tinha como fonte a vontade divina, o que, de certa
maneira, foi utilizado como base para que a vontade (ainda que tiranica) fosse aceita
pelos suditos. Nesse momento histérico, deus e governante representavam uma
Unica entidade (ou pessoa).®

Posteriormente, o advento do cristianismo proporcionou um processo

revolucionario nos ambitos politico e institucional, estruturando-se, num primeiro

gue dialogavam com o ser supremo, conforme fica evidente na representagcdo de Hamurabi
recebendo o seu Cdédigo diretamente do deus Shamash, além das varias manifesta¢des divinas do
antigo Egito, representadas na riqueza de sua arte.

5> Desde que o ser humano se entende como tal, comecou a fazer para si imagens, mais ou menos
elaboradas, representando a realidade. “Através dessas imagens interpretava as suas proprias
experiéncias e tentava descobrir-lhes um sentido ordenador, que reproduzia através de um modelo
discursivo”. (MACHADO, 1996, p. 14). Observa-se, assim, uma relacdo muito intima entre sagrado e
profano, ndo sendo possivel separar a vida religiosa da vida em comunidade.

6 Observando-se o império romano antes de sua cristianizagdo, percebe-se o discurso religioso
presente na figura dos imperadores (césares), que estabeleceram um complexo sistema de deuses
oficiais. Com o0 advento da seita dos nazarenos, que posteriormente, originou primeira comunidade
cristd, comegaram as perseguicdes romanas, haja vista a preocupacdo do poder institucionalizado
com um grupo de pessoas que, incialmente, defendiam a dignidade dos suditos, o afastamento das
coisas mundanas, tudo o que contrariava a nog¢do de moral naquela civilizagdo que iria se
caracterizar como a poténcia mais duradoura da historia.
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momento, na afirmacdo dos direitos da Igreja em relacdo ao Estado (momento
hierocrético), “passando pela afirmacéo dos direitos do Estado em relacdo a Igreja
(momento regalista) e colimando na afirmacdo dos direitos dos cidad&os
relativamente a ambos (momento constitucional)”. (MACHADO, 1996, p. 9-10).

O gelasianismo também foi uma justificativa adotada pela propria Igreja
Catdlica para compreender o entrelacamento entre poder divino e poder
monarquico. Nesse sentido, explica Nicholas Wolterstorff que, numa carta datada do
ano de 494, enderecada ao imperador Anastasio, o Papa Gelasio | declarou
existirem dois poderes, por intermédio dos quais 0 mundo seria governado: a
consagrada autoridade dos padres e o poder real. (WOLTERSTORFF, 2018).

Fato é que o catolicismo era a religido dos mais poderosos impérios. Antes
da Reforma Protestante (1517), o ocidente somente conheceu a religido catolica,
gue projetou sua influéncia na estrutura dos Estados desde a sua institucionalizacao

na sociedade romana.

2.1 O QUE E RELIGIAO? UM CONCEITO DIVERGENTE E INTERMITENTE

Expostas algumas passagens relevantes acerca do desenvolvimento da
religido na sociedade, € necessario apresentar um conceito contemporaneo de
religido, antecipando tratar-se de classificacéo dificil e divergente.

Nesse sentido, Ronald Dworkin entende por religido “uma cosmovisao
profunda e abrangente, dotada de caracteristicas distintas: sustenta que todas as
coisas sao permeadas de um valor intrinseco e objetivo, que 0 universo e suas
criaturas inspiram admiracdo, que a vida humana tem um propdsito e o universo,
uma ordem”. (DWORKIN, 2019, p. 3).

O nucleo metafisico da religido sustenta que a vida humana tem um sentido
ou uma importancia objetivos. Deste modo, “cada pessoa tem a responsabilidade
inata e inescapavel de tentar fazer com que sua vida seja bem-sucedida, ou seja, de
viver bem, aceitando suas responsabilidades éticas para consigo mesma e suas
responsabilidades morais para com os outros”. (DWORKIN, 2019, p. 11). Ademais,

sustenta que, “aquilo que se chama de natureza, o universo como um todo e em
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cada uma de suas partes — ndo € uma simples questédo de fato, mas algo sublime
em si mesmo”. (DWORKIN, 2019, p. 11).

Em que pese o fato de sustentarem conhecimento religioso, as instituicbes
religiosas ndo detém o monopdlio da liberdade de culto. Do contrério, essa liberdade
advém do individuo considerado em si, o que quer dizer, ainda que nao existisse
nenhuma instituicdo religiosa, haveria a liberdade de culto em decorréncia dessa
abertura ao transcendente.

Nesse sentido, “toda religido é um fenémeno complexo e dificil de apreender
plenamente do exterior. Ela afirma a existéncia de realidades sobrenaturais, a cujo
respeito o homem esta em situagcdo de dependéncia’, conforme ressaltam Jean
Rivero e Hughes Moutouh (2006, p. 522).

A religido, assim, ultrapassa o campo da opinido, ndo se caracterizando
como uma preferéncia pessoal opinativa, mas sim uma crenca numa realidade
considerada transcendente, objetiva e superior.

Ainda quando n&o havia religides institucionalizadas a crenca em algo que
extrapolasse a condicdo humana era perceptivel, tendo os primeiros povos deixado
resquicios de desenhos retratando deuses, animais fantasticos. Por sua vez, com o
desenvolvimento das instituicbes religiosas a nocdo de religioso ultrapassou a
condicdo individual para se relacionar com o fato de o crente ser uma pessoa
vinculada a uma instituicdo religiosa.

Diante disso, nota-se a importancia da religido para a sociedade, em que
pese o conceito de secularizacdo’ desenvolvido pela sociologia, ou seja, o
afastamento da religido por parte do ser humano, que permeou o pensamento
jusfilosofico do dltimo quarto do século vinte, como pode-se notar na trajetoria das

ideias de Jurgen Habermas, por exemplo.2

7 Para uma andlise do conceito de secularizagdo vide: GAUCHET, 2005. BLUMENBERG, 2008.
CATROGA, 2006.

8 No que se refere a questao religiosa, é possivel perceber trés etapas na obra habermasiana, cada
uma delas decorrente de um paradigma proprio. O primeiro periodo vai até o inicio dos anos 1980, no
qual, por intermédio de textos como On social identity (1974) e Teoria do Agir Comunicativo (1987),
Habermas apresenta um discurso critico em relagdo ao universo da fé, influenciado pelos postulados
da teoria marxista decorrente da Escola de Frankfurt. Neste sentido, Habermas compreende o campo
religioso como um espaco da realidade alienante, visualizando a religido como um meio a servigo dos
poderosos. Como destaca Philippe Portier (2013), a esse discurso corresponde um projeto, qual seja,
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2.2 CATEGORIZACAO ESTRUTURAL DO PRINCIPIO DA LIBERDADE RELIGIOSA

O artigo 18 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de
1948, traz o seguinte enunciado normativo: “todo ser humano tem direito a liberdade
de pensamento, consciéncia e religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de
religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca pelo ensino,
pela pratica, pelo culto em publico ou em particular”. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2020).

Em que pese ter a DUDH separado liberdade de pensamento, consciéncia e
religido, € necessario afirmar que, para o presente estudo, a liberdade de culto esta
definida como subprincipio do principio da liberdade religiosa.

E nesse sentido que, Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
(2015), classifica a liberdade religiosa como género, do qual se desdobram as
seguintes liberdades: i) liberdade de consciéncia, ii) de crenca, iii) de culto e iv) de
organizacao. A liberdade de crenca garante ao sujeito o direito de escolher entre
gualquer religido, qualquer crenca. A liberdade de culto representa a exteriorizacao
popular da liberdade de crenca, a manifestacéo fisica mediante rito ou solenidade.®
A liberdade de organizacdo, por sua vez, refere-se a possibilidade de

estabelecimento e organizacao de igrejas e suas relacbes com o Estado.

o desaparecimento do religioso. “Para oferecer aos homens um mundo de liberdade, convém que as
sociedades se desembaracem do dominio da metafisica e se apoiem nos recursos da racionalidade
comunicacional.” (PORTIER, 2013, p. 60). Na segunda etapa (1985-2000) Habermas substitui o
paradigma do desaparecimento pelo da privatizacdo. Por exemplo, no texto O pensamento pos-
metafisico, afirma ser a religido uma necessidade da existéncia, havendo sofrimentos aos quais é
impossivel responder, a ndo ser por intermédio da fé. Nesse sentido, a religi&o exerceria uma funcéo
de consolacdo, em que pese ndo poder se instalar no universo politico. (HABERMAS, 1990). Por sua
vez, nos finais da década de 1990, hd uma guinada no pensamento habermasiano em relagdo a
guestdo. Por intermédio dos textos, O futuro da natureza humana e Entre naturalismo e religido,
defende o paradigma da publicizacédo, enfatizando que a religido ndo pode permanecer confinada nos
limites do campo privado, devendo também intervir na esfera social, infundindo as intuicées morais de
gue sdo portadores os seus textos fundadores. O terceiro Habermas ressalta a importancia da
religido para o patriménio cultural do ocidente, considerando as origens do Estado Moderno, marcado
pelo elemento religioso.

® Nesse sentido, a liberdade de culto, ao contrario de muitos outros direitos fundamentais, demanda
contato, no sentido de aproximacéo fisica, como acontece com o direito fundamental da liberdade de
reunido, do que decorre a problemética da pesquisa.
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No ordenamento juridico internacional, além do artigo 18 da DUDH, (ONU,
2020) o principio da liberdade religiosa esta previsto no artigo 9° da Convencéao
Europeia dos Direitos Humanos (CE, 2020), que praticamente repete o texto do
artigo 18 da DUDH, em seu artigo 9°. O artigo 14 da Convencéo dispde que “0 gozo
dos direitos que ela reconhece deve ser assegurado sem distingdo nenhuma
fundamentada na religido”. (CE, 2020). Por sua vez, o artigo 10 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia do ano 2000 reconhece a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido.

De acordo com a classificagao dos direitos fundamentais esbocada por José
Carlos Vieira de Andrade (1987), a liberdade de culto se enquadra como um direito
de defesa.’® Nos direitos de defesa ha um dever de abstencédo, um dever de ndo
agir, de nao interferéncia nas liberdades publicas. Os direitos de defesa sao
denominados de direitos de primeira geracdo (dimensao), por Karel Vasak (1982).
Por sua vez, Georg Jellinek (1912) os denomina status negativo ou status libertatis.

Esse culto, como liberdade fundamental do principio da liberdade religiosa, €
tradicionalmente realizado de modo publico e privado, individual ou coletivamente.
Sua importancia remota a tempos muito longinquos da histéria humana. E nesse
sentido que Numa-Denis Fustel de Coulanges (1972) narra que toda residéncia
romana possuia um fogo sagrado, que ndo podia ser apagado, sob pena de se
caracterizar o declinio daquela familia. Ainda antes dos romanos, mesopotamios,
egipcios e gregos ja praticavam 0s seus cultos domeésticos e publicos, o que mostra
a importancia desse componente para o individuo.

Diante disso, percebe-se a efetividade da liberdade de culto para a
conformacdo democratica do Estado, que, para efetivar os direitos humanos, deve
atuar no sentido de evitar, ou, quando ndo possivel, diminuir o espectro da limitacédo

da pratica religiosa, um dos bens imateriais do individuo.

10 José Carlos Vieira de Andrade (1987) classifica os direitos fundamentais, no que se refere ao modo
de protecéo, em: i) direitos de defesa; ii) direitos a prestacdes; e iii) direitos de participacéo.
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3 A LIBERDADE DE CULTO EM TEMPOS DE PANDEMIA A LUZ DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

Quando governos de varios paises determinaram a quarentena, incluindo
nela, os templos religiosos, por serem lugares com aglomeragéao de pessoas, houve
manifestacdes em sentido contrario, utilizando-se de argumentos religiosos. Como
exemplo, o patriarca de Veneza, afirmou ndo ser possivel viver sem a comunhao.
Religiosos iranianos afirmaram néo ser possivel a infeccdo em lugares sagrados, em
decorréncia da protecdo divina ali existente. Para isso, demostrando a fé nessa
afirmacado, muitos deles lamberam os objetos sagrados, incluindo paredes, grades,
objetos, existentes em templos sagrados iranianos.!?

Nesse sentido, fé e ciéncia se contrapdem, em exemplos simbolicos que
ressaltam o contraste existente entre a liberdade religiosa do individuo e a

necessidade da protecédo da saude publica.

3.1 LIBERDADE RELIGIOSA E PROTECAO DA SAUDE PUBLICA NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A preservacdo da saude publica, como também a liberdade da pratica
religiosa (liberdade de culto), constituem direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito, estando ambos inseridos no texto da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

A saude constitui um direito social (de segunda dimensdo), conforme
previsdo do caput do artigo 6° da CRFB/88, competindo de maneira comum, por
determinacdo do artigo 23, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios “ll - cuidar da salude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia [...]". (BRASIL, 2020).

No Titulo VIII (Da Ordem Social), o Constituinte estabeleceu a sautde como

um dos tripés da seguridade social. Nesse sentido, € fundamental destacar também

1 Como pode-se ler em: MOREIRA, 2020.
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os artigos 196 e 197 da CRFB/88. O artigo 196 ressaltou ser a saude um direito de
todos e dever do Estado, garantido por intermédio de politicas sociais e econdbmicas
que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros agravos. Por sua vez, o artigo
197 frisou ser de relevancia pubica as ac¢fes e servi¢cos de saude. (BRASIL, 2020).

N&do ha dlvidas de que a saude de uma sociedade € um dos mais
importantes patriménios, como também é fundamental ressaltar a proibicdo de se
prejudicar outrem.'? Ndo se trata de uma liberalidade, do contrario, € um imperativo
estatal*® a protecdo da salde publica.

No mesmo sentido, o texto constitucional trata a liberdade religiosa como um
direito fundamental, conforme previsto no inciso VI do artigo 5° que define ser
“‘inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias [...]". (BRASIL, 2020).

O exercicio do culto religioso é condicdo fundamental para a efetivacdo da
dignidade religiosa, principio decorrente da dignidade da pessoa humana.* Por
dignidade religiosa entende-se o respeito decorrente da liberdade de crenca, de
culto e de consciéncia, reforcando a liberdade de religido. Mais do que isso, a
dignidade religiosa impde o respeito, in concreto, em relacdo ao crer, como também
em relacdo ao nado-crer de um individuo, que possui uma individualidade que nao
pode ser desconsiderada ainda que seja em prol da coletividade.

Deste modo, percebe-se que a liberdade de culto em matéria religiosa se
relaciona com a intimidade do individuo, fazendo com que haja a necessidade de
uma maior protecao por parte do ordenamento juridico de todos os Estados, como

também por parte da sociedade internacional.

2. Um dos pilares estruturantes do Direito, estando presente no Direito Romano classico, por
intermédio do brocardo neminen laedere.

13 Estatal estd a se referir a todo o elemento humano do Estado, como também a maquina
administrativa.

14 Essa liberdade de culto esta prevista na historia evolutiva dos direitos humanos, consistindo num
direito de primeira dimensdo, haja vista desamarrar as consciéncias do poder estatal opressor,
intolerante. Neste sentido, a simples leitura do texto da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) é capaz de apresentar a liberdade de culto religioso como um direito humano
constituinte do entdo Estado Constitucional por ela inaugurado.
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3.2 ANALISE DA QUESTAO NO CONTEXTO EUROPEU

Mais da metade dos Estados membros da Unido Europeia declararam o
estado de emergéncia (ou de alarme). Isso ocorreu como resposta a necessidade de
se estabelecer medidas urgentes tendentes a evitar uma gravidade ainda maior dos
efeitos do coronavirus. Isso pressupds a restricdo a alguns direitos fundamentais,
como o da liberdade de movimento ou liberdade religiosa, que suscitaram davidas
sobre a necessidade de seu estabelecimento e a legitimidade das limitacbes desses
direitos.® A maioria dos Estados membros decidiram fechar, total ou parcialmente,
escolas, cinemas e teatros, e introduzir restricdes a viagens de cruzeiros
internacionais, além de proibir reunides publicas, inclusive as celebragcbes
religiosas.®

Em qualquer caso, o nivel de restricdes do direito fundamental de liberdade
religiosa tem sido diferente em cada pais. Por exemplo, na Bulgéaria as autoridades
publicas ndo estabeleceram o fechamento dos lugares de culto nem proibiram atos
religiosos. (TOPALSKI, 2020). Em outros casos, como na Austria, ordenou-se a
supressdo dessas cerimbnias, salvo casamentos e funerais com menos de dez
pessoas, como também o acesso de ministros de culto a prisdes, hospitais ou asilos.
(KROMER, 2020).

No caso da Espanha, o inicio do estado de alerta se produziu por intermédio
do Decreto Real 463/2020, de 14 de marco. Em relacédo as cerimoénias religiosas, 0
artigo 11 se encarregou de regular as medidas de contencdo em relacdo com 0s
lugares de culto e com as cerimdnias civis e religiosas. O documento estabeleceu o
seguinte: “a assisténcia aos lugares de culto e as cerimbnias civis e religiosas,
incluidas as funebres, estdo condicionadas a adocdo de medidas organizativas
consistentes em evitar aglomeracdes de pessoas, em funcdo das dimensdes e
caracteristicas dos locais, de tal maneira que se garanta aos assistentes a

possibilidade de respeitar a distancia entre eles, de, ao menos, um metro”.

15 Entre as varias referéncias, por todos: ARAGON REYES (2020); COTINO HUESO (2020). Com
uma perspectiva comparada mais ampla: DE LA SIERRA (2020, p. 38-41).
16 Joint European Roadmap towards lifting COVID-19 containment measures, p. 2.
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Encontram-se previsdes semelhantes em outros paises, como na Italia. (MADERA,
2020).

No caso da Franca (IVALDI, 2020), o estado de urgéncia se estabeleceu por
intermédio da Lei 2020-290, de 23 de marco. As medidas que afetavam mais
diretamente a liberdade religiosa foram introduzidas por meio do decreto 2020-293,
também de 23 de marco, que prescreve as medidas gerais para fazer frente a
pandemia no marco do estado de urgéncia sanitaria. O seu artigo oitavo indica que
os lugares de culto podem permanecer abertos, mas fica proibida qualquer reuniao
dentro deles. A excecéo séo os funerais, nos quais podem permanecer, no maximo,
vinte pessoas. Essa medida foi estabelecida até o dia 15 de abril.

Essa aproximagdo normativa deve ser complementada com as normas
emanadas pela Unido Europeia e pelo Conselho da Europa. A regulacdo geral sobre
o conteudo e os limites do direito de liberdade religiosa foi analisada nos paragrafos
anteriores. Nesse momento, serdo feitas menc¢des a incidéncia da Covid sobre esse
direito fundamental. Em relacdo ao Direito da Unido, esse ndo se pronunciou, de
modo especifico, sobre essa questao.

E certo que, desde os primeiros momentos da propagacdo do virus foram
adotadas medidas que afetaram distintas matérias, bastando observar um resumo
delas no documento The EU response to the coronavirus crisis. (EUROPEAN
COMMISSION, 2020b). Todavia, ndo ha nada em relacdo a questdo da liberdade
religiosa. A referéncia mais proxima pode ser localizada no documento elaborado
conjuntamente pelos Presidentes da Comissdo e o Conselho Europeu, intitulado
Joint European Roadmap towards lifting COVID-19 containment measures
(EUROPEAN COMMISSION, 2020a)., de 15 de abril de 2020. No seu paragrafo
sétimo, o documento estabelece, simplesmente, que as reunibes das pessoas
deverdo ser permitidas progressivamente.

Em contrapartida, o Conselho da Europa tem levado em consideracao, de
forma especifica, esse direito fundamental. Isso pode ser comprovado através da
leitura do documento intitulado Respecting democracy, rule of law and human
rights in the framework of the COVID-19 sanitary crisis: a toolkit for member
States (COUNCIL OF EUROPE, 2020), de 7 de abril de 2020. No paragrafo 3.3 do
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documento, adverte-se que as restricdes que os Estados possam estabelecer a esse
direito fundamental devem estar claramente estabelecidas numa norma juridica, de
acordo com as garantias constitucionais,devendo ser proporcionais aos objetivos
gue pretendem alcancar.

Uma vez realizada esta aproximacdo ao contexto normativo europeu, €
possivel perguntar qual foi a reacdo das confissdes religiosas. E evidente que em
cada pais a situacdo foi diferente.

Pode-se afirmar que, de modo geral, as distintas confissdes tém mostrado
uma atitude civica de cooperagcdo com as autoridades religiosas. Tem sido frequente
gue, com independéncia das medidas estabelecidas em cada pais, as préprias
confissbes tenham decidido por si mesmas suspender alguns atos litirgicos e
transmiti-los por diferentes meios de comunicagdo ou internet ou, em caso de
manté-los presenciais, adaptar-se as normas de higiene e saude publica
convenientes. Servem de exemplo o estabelecimento de uma Comissdo COVID-19
por parte da Santa Sé'’, os pronunciamentos da Conferéncia das Igrejas Europeias
(CEC) (BOSSE-HUBER, 2020), ou o apelo a responsabilidade dos fiéis e a
suspensao de algumas celebracdes por parte da Conferéncia Episcopal Espanhola
(CEE, 2020). Outras confissbes com menor projecdo também aprovaram guias ou
orientacdes para se adaptarem a normativa em vigor.®

Esta atitude ndo evitou que, quando considerado oportuno, protestassem
pelas limitacbes ao direito fundamental a liberdade religiosa que, do seu ponto de
vista, ocorreram em alguns lugares. Na realidade, as reclamacdes nao se referiam
aos momentos em que o estado de alerta e as correspondentes restricdes aos
direitos fundamentais estavam em vigor, mas aos momentos posteriores a
flexibilizacdo progressiva das medidas. E o caso da Comissdo das Conferéncias
Episcopais da Unido Europeia (COMECE, 2020), que reclamou que as autoridades

civis deveriam dialogar com as autoridades eclesiasticas no momento da reabertura

17 http://mwww.humandevelopment.va/es/vatican-covid-19.htm|

18 Véase, por ejemplo, la informacién que ofrece la Comisién Islamica de Espafia en
http://comisionislamicadeespana.org/recomendaciones-generales-ante-el-nuevo-coronavirus, o el
Consejo Islamico de Gran Bretafia en https://mcb.org.uk/resources/coronavirus/. Acesso em: 10 out.
2020.
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dos templos e em relacdo ao célculo do nimero de pessoas que poderiam assistir
as celebracdes litdrgicas. Nesse mesmo sentido, se expressaram algumas
confissdes protestantes, como foi o caso do Conselho Portugués de Igrejas Cristas
(PINA CABRAL, 2020), da Assembleia das Igrejas Cristds da Austria (KROMER,
2020), ou da Igreja Anglo-Catolica do Reino Unido (PECK, 2020). Estas confissdes
frisaram que nestes momentos de “regresso a normalidade”, embora fosse permitida
a reabertura de lojas e restaurantes, ou a pratica desportiva em espacos publicos, as
restricbes de acesso aos templos, como também a realizacdo de outros atos
religiosos, ainda n&o tinham sido canceladas.

Uma situacdo paralela € percebida em outros lugares, como nos Estados
Unidos, onde também tem sido objeto de critica a falta de referéncia a liberdade
religiosa nas diferentes fases da flexibilizacdo. (LICASTRO, 2020). Porém, o Tribunal
Supremo nao deu razdo as confissbes que chegaram a suscitar as correspondentes
demandas solicitando o reconhecimento da lesdo a esse direito fundamental. Isso
ocorreu nas sentencas dos casos Calvary Chapel Dayton Valley vs Sisolak, de 24 de
julho de 2020 (591 US 2020), ou do caso South Bay United Pentecostal Church vs.
Newsom, de 29 de maio (590 US 2020). Nesses pronunciamentos, o Tribunal
Supremo entendeu que as limitacdes de acesso aos lugares de culto ndo suponham
uma lesdo a Primeira Emenda da Constituicdo norte-americana.

No caso europeu, em contrapartida, ndo tem sido frequentes os litigios. Nao
h&, por enquanto, jurisprudéncia sobre essas questdes no ambito dos Tribunais da
Unido Europeia. No que se refere ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos do
Conselho da Europa, tampouco se tem jurisprudéncia. O que ha sdo alguns casos
parecidos, como o da sentenca do Caso D.C. vs. Itdlia, de 18 de abril de 2020,
referente ao direito a intimidade, como também o Caso Hafeez vs. Reino Unido, de
24 de marco, referente a questdes sobre extradicdo de pessoas, em relacdo as
dificuldades vividas na pandemia do coronavirus. Porém, ndo sdo sentencas
referentes a casos de liberdade religiosa, especificamente.

No ambito interno, ndo h& outros casos além da sentenca do Tribunal

Constitucional alemao, anteriormente estudad,. Cabe ressaltar que na Francga foram
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apresentados Varios recursos no Conseil d’Etat'® reclamando a anulacdo dos
correspondentes artigos de varios decretos aprovados no més de maio, que
proibiam, nos momentos de flexibilizagdo, a aglomeracédo de pessoas nos templos,
salvo para os funerais (nesses casos, como ja ressaltado, ndo mais de vinte
pessoas). O Conseil entendeu que tais medidas caracterizavam uma infragcdo aos
principios da proporcionalidade e necessidade, sobretudo em comparacdo com o
acesso que estava comecando a ser permitido a outros lugares publicos. Em
consequéncia, deviam ser anulados por ferirem a liberdade de culto. (IVALDI, 2020,
p. 102 e seguintes; LICASTRO, 2020, p. 34-35).

Na ltalia, apesar de alguns momentos de tensdo entre a Conferéncia
Episcopal italiana e o Governo da Republica, ndo se chegou a recorrer a nenhuma
norma ou ato administrativo. (MADERA, 2020). Na Espanha, o objeto de litigio esta
centrado mais nas limitagdes do direito de reunido e manifestacdo, em geral, ainda
gue desvinculado das reunides de carater religioso, ou seja, celebracbes que
suponham a expressao coletiva da liberdade religiosa. Nesse sentido, o Tribunal
Superior de Justica de Aragon, Sala do Contencioso-Administrativo, n.° 151/2020, de
30 de abiril, considerou que o estado de alarme “possui um regime juridico que néo
contempla afetacdo alguma, muito menos a suspensédo do direito de reunido e
manifestagao”, o que nao significa que ndo possa modular-se pelas circunstancias

vividas, pela populacdo mundial, em consequéncia da pandemia.

3.3 ANALISE DA PROPORCIONALIDADE DO CERCEAMENTO DA LIBERDADE
DE CULTO EM PROL DA PROTECAO DA SAUDE PUBLICA

O Estado deve proteger a saude (direito fundamental) de seu elemento
humano, conforme previsdo do texto constitucional brasileiro e estrangeiros. Essa

protecdo deve ocorrer nas esferas publica e privada, ou seja, pelo principio da

19 Ordonnance, n. 440366, de 18 de mayo de 2020.
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solidariedade, todos devem cuidar de todos, no sentido de se protegerem, questao
tipificada, inclusive, pelo Direito Penal.?°

De outro lado, é direito de cada individuo exercer, sem a interferéncia
estatal, o seu direito de liberdade religiosa, que, como destacado no capitulo
anterior, constitui direito fundamental.

Assim, dois direitos fundamentais estdo em situacéo de colisdo, o que torna
imperiosa a ponderacdo, no caso concreto, de forma a se extrair a maxima
efetividade de ambos, garantindo-se a dignidade humana.

Luis Prieto Sanchis (2008) afirma existir contradicdo normativa quando num
mesmo sistema juridico sdo imputadas consequéncias incompativeis a idénticas
condicOes faticas. Nesse caso, os critérios tradicionalmente utilizados (hierarquico,

cronologico e especialidade) n&o resolvem o conflito.

20 E necessario frisar ter sido comum, durante varios momentos da quarentena, a determinacio
judicial de se né&o realizar cultos religiosos abertos ao publico diante do momento de grave
contaminacdo, 0 que gerou discussdes sobre um possivel cerceamento do principio da liberdade
religiosa. Por exemplo, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo ajuizou acdo em face do
Santuario Nacional de Nossa Senhora da Conceicdo Aparecida, ressaltando que o aumento da
propagacdo é capaz de causar contagio em massa, caso 0s eventos religiosos sejam mantidos. Em
decisao liminar proferida, o Poder Judiciario determinou, com fundamento na saulde publica, que a
referida entidade religiosa ndo realizasse qualquer evento em um periodo de 30 (trinta) dias, com
imposicdo de multa de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por cada dia de descumprimento. De outro
lado, houve determinacBes decorrentes por parte das préprias instituicdes religiosas, modificando a
maneira de se cultuar, como no caso da tradicional peregrinacdo de Bom Jesus da Lapa, na Bahia,
que foi realizada de maneira online, durante o més de agosto, situacédo inédita. Como ressaltado, a
guestdo envolvendo liberdade religiosa e cultos religiosos em tempos de pandemia é divergente, de
onde decorrem entendimentos jurisprudenciais diversos, como no Estado do Rio de Janeiro, onde o
Ministério Publico estadual ajuizou acdo com o objetivo de impedir a realizacdo de eventos com
aglomera¢Bes numa determinada igreja evangélica. No pedido, o Parquet ressaltou a relativizagdo do
direito de liberdade de culto, que deve ficar num segundo plano, no caso concreto, em relagdo a
salde publica, a reducdo do numero de 6bitos, a dignidade e a vida humana, como também a
manutencdo do sistema publico e privado de saude. Liminarmente, o pedido foi negado,
fundamentando o Poder Judiciario daquela Estado ndo competir a esse poder a analise do pedido,
tendo em vista a inexisténcia de previsdo expressao proibindo a realizacdo de eventos em templos
religiosos. Essa auséncia de fundamentac¢@o material do Poder Judiciario fluminense, para indeferir o
pedido ministerial, foi um dos aspectos citados pelo Tribunal de Justica para modificar a deciséo do
magistrado de primeira instdncia. Ademais, o tribunal ressaltou a necessaria ponderacdo, no caso
concreto. Assim, sendo o direito de liberdade religiosa um direito relativo, é necessério que haja a
proibicdo da pratica de cultos religiosos presenciais com aglomeracdo de pessoas, 0 que
potencialmente causaria nimero considerdvel de contaminagbes. A fundamentacdo do Poder
Judiciério é incongruente com a necessidade de se interpretar a norma, no caso concreto, utilizando-
se 0 sopesamento entre principios. Nesse sentido, o Poder Judiciario simplesmente entendeu néo
caber a andlise do pedido diante da inexisténcia de previsdo expressa da realizacao de eventos em
templos religiosos.
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Como a protecdo da saude publica e a liberdade religiosa decorrem do
mesmo texto normativo, no caso a Constituicdo de 1988, os critérios da hierarquia e
cronologico mostram-se inserviveis. Ademais, ndo se tem uma relagdo de
especialidade entre eles.

Jan Sieckmann (2018) afirma ser a proporcionalidade o padrdo que guia o
balanceamento de direitos humanos ou fundamentais.

O inciso 2 do artigo 9° da Convencao Europeia de Direitos Humanos prevé
as limitacdes legitimas a liberdade religiosa:

A liberdade de manifestar uma religido ou crenca estara sujeita somente a
limitacdes prescritas por lei e sdo necesséarias numa sociedade democratica
no interesse da seguranca publica, para a protecdo da ordem publica,
sallde ou moral, como também para a protecdo dos direitos e das
liberdades dos outros. (CE, 2020, p. 11, tradugdo nossa??).

Como todo direito fundamental, a liberdade religiosa nao € absoluta. A baliza
do inciso 2 do artigo 9° da Convencdo Europeia prevé situacoes legitimas de
limitacdo a esse direito fundamental, dentre elas o interesse da protecéo da saude.

Tendo como fundamento essa normativa, em abril de 2020, o Tribunal
Constitucional (TC) alemao julgou uma acdo, por intermédio da qual, um fiel
pleiteava suspender a normativa antipandemia do Estado de Hesse (Alemanha).
Dentre outras proibicdes, a legislacao proibia celebracdes religiosas presenciais.

O requerente alegava grave intromissao ao direito fundamental de liberdade
religiosa, ressaltando que a participacdo de cultos pela internet ndo supriria a
participacdo pessoal, comprometendo a pratica do culto.

Em fundamentacéo estruturada no sopesamento de principios, o Tribunal
realmente concordou se tratar de uma séria restricdo, mas que era fundamental,
tendo a necessidade de se frear a propagacdo do novo coronavirus, prioridade em
relacdo a protecdo do referido direito fundamental. Ademais, a sentenca do TC

ressaltou que a revogacdo da proibicdo colocaria em risco ndo somente 0S

21 No original: “Freedom to manifest one’s religion or beliefs shall be subject only to such limitations as
are prescribed by law and are necessary in a democratic society in the interests of public safety, for
the protection of public order, health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of
others”. (CE, 2020, p. 11).
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participantes dos cultos religiosos, como também, por via de contdgio, um nimero
consideravelmente maior de pessoas.

Nesse sentido, percebe-se que o Tribunal Constitucional, considerou e
destacou a importancia do direito fundamental a liberdade de culto. Porém, frisou
tratar-se de um direito ndo-absoluto, relativizado no caso concreto, por intermédio do
principio da proporcionalidade.

Conforme ressalta Carlos Bernal Pulido (2014), o principio da
proporcionalidade ndo € um principio desenvolvido na segunda metade do século
XX. Do contrario, a proporcionalidade € uma nocdo geral, principalmente, das
ciéncias exatas, trasladada para a Filosofia, posteriormente, para o Direito, servindo
como baliza para se entender e fundamentar as relagdes juridicas.

O principio da proporcionalidade possui duas funcdes, quais sejam: i)
constitui um principio geral de direito; ii) representa um limite aos limites dos direitos
fundamentais. (BERNAL PULIDO, 2014).

Por sua vez, em relacdo aos seus elementos formadores, o principio da
proporcionalidade é composto pelos subprincipios da adequacdo (Geeignetheit)??,
necessidade (Enforderllichkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnismassigkeit).

O principio da adequacdo ou conformidade sugere a necessidade de se
verificar se determinada medida representa o meio certo para levar a cabo
determinado fim, baseando-se no interesse publico. (BARROS; BARROS, 2006).
Por sua vez, a necessidade, também denominada exigibilidade ou maxima dos
meios mais suaves, tem como pressuposto que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservacdo de um direito, ndo podendo ser substituida por

outra menos gravosa.

22 Robert Alexy nomeia o principio da adequagédo também como principio da idoneidade. Assim: “o
principio da proporcionalidade [...] consiste em trés subprincipios: o principio da idoneidade, o da
necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito”. No original: “El principio de la
proporcionalidad [...] consiste em tres subprincipios: el principio de idoneidade, el de necesidad, y el
de la proporcionalidad en sentido estricto”. (ALEXY, 2019, p. 284-283).
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A proporcionalidade em sentido estrito, também denominada méaxima do
sopesamento, tem como fundamento a ponderacédo entre a intervencao e a os fins,

ou seja, entre os meios e os fins. Para Willis Santiago Guerra Filho:

A proporcionalidade em sentido estrito importa na correspondéncia entre
meio e fim, o que requer o exame de como se estabeleceu a relacdo entre
um e outro, como o sopesamento de sua reciproca apropriacdo, colocando,
de um lado, o interesse do bem-estar social da comunidade, de outro, as
garantias dos individuos que a integram, a fim de evitar o beneficiamento
demasiado de um em detrimento do outro. (GUERRA FILHO, 2000, p. 85-
86).

Importante ressaltar que a proporcionalidade € principio implicito no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Paulo Bonavides (2002) defende a
sua insercdo no principio do Estado Democratico de Direito, como também,
exemplificativamente, nos incisos V, X e XXV do artigo 5°; incisos IV, V e XXI do
artigo 7°, no paragrafo terceiro do artigo 37, quando a Constituicdo trata da

intervencéo federal. Conforme ressalta Suzana de Toledo Barros:

A Carta Brasileira de 1988 assimilou, de um modo geral, as tendéncias do
novo arquétipo do Estado constitucional. A par de expressamente
considerar a dignidade da pessoa humana principio fundamental do Estado
brasileiro (art. 1°) e de aumentar, em relacdo as Constituicbes anteriores, o
rol dos direitos e garantias fundamentais, conferiu-lhes aplicabilidade
imediata (art. 5°, § 1°) e tratou de assegurar-lhes expectativa de expanséao,
segundo a clausula aberta assim redigida: os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°). (BARROS, 2003, p. 95).

O principio da liberdade religiosa pode sofrer restricbes, desde que essas
nao se estribem em conveniéncias do administrador publico, como também néo
podem se fundamentar na moral publica ou em bons costumes. E nesse sentido o
entendimento de Machado (1996), para quem a restricdo da liberdade religiosa
somente poder ocorrer quando essa estiver em conflito com algum interessante
estatal relevante, o denominado compelling State interest.

Ademais, 0s requisitos para a restricdo sao: i) temporalidade; ii)

generalidade; iii) preservacdo do nucleo essencial. Em consonancia do o requisito
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da temporalidade, é necessario estabelecer que a delimitacdo ndo podera durar
indefinidamente, devendo a medida possuir prazo maximo de vigéncia.

A determinacdo deve ser geral, ou seja, se aplicar a toda e qualquer
instituicéo religiosa, e ndo somente para determinados credos religiosos. Por fim, a
preservacdo do nucleo essencial demanda a menor intromissédo possivel no direito
fundamental, ou seja, sendo necesséria a restricdo ao direito de culto, o exercicio
dos outros aspectos da liberdade religiosa devem ser preservados.

Diante disso, e amparando-se em toda a fundamentagéo teorica acerca da
importancia da religido na sociedade, considerando-se a saude publica, que também
constitui direito fundamental, € possivel concluir ser proporcional a restricdo da
liberdade de culto em situacdo de pandemia, analisando-a em relacdo aos
elementos formadores do principio da proporcionalidade, conforme se observa a
frente.

Em relacdo a adequacédo (Geeignetheit), tem-se que o isolamento social, 0
gue implica a limitacdo a liberdade de culto externo, representa o meio certo para
atingir o fim colimado, conforme informado pela comunidade cientifica mundial,
principalmente por intermédio da Organizacdo Mundial da Saude (OMS).

Por sua vez, no que se refere a necessidade (Enforderllichkeit), nota-se que
a medida restritiva € indispensavel para a conservacao do direito a saude publica,
nao podendo ser substituida por outra menos gravosa, como também se extrai da
fonte do 6rgdo mundial de saude.

Por fim, por intermédio da proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnismassigkeit), almejando trazer uma possibilidade que mantenha a forca
normativa dos dois principios em analise, tem-se por fundamental restringir as
aglomeracoes religiosas durante a pandemia, sendo os cultos realizados sem a
participacdo presencial dos fieis, porém, tornando-os acessiveis remotamente. O
mesmo deve ocorrer em relagdo aos eventos religiosos.

Diante disso, € forcoso ressaltar coadunar com o principio da

proporcionalidade a restricdo a cultos religiosos presenciais durante o periodo da

2 As informacdes oficiais estdo alojadas no site da Organizagdo Mundial da Salde, 2020.
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pandemia. Assim, sdo preservados a salde publica e o exercicio da religido, que,
diante da situagao concreta, exposta na pesquisa, deve sofrer limitagdes em prol da
saude publica, objetivando a manutencdo da vida, direito fundamental de primeira
grandeza. Nao se esta impedindo o culto, em verdade, esta-se adotando uma nova
forma da pratica religiosa, diante da situacdo excepcional.

4 CONCLUSAO

O estudo analisou a restricdo a cultos religiosos presenciais durante o
periodo da pandemia com o objetivo da protecdo da saude publica. O estudo
abrangeu Brasil e alguns paises da Europa.

O principio da liberdade religiosa € composto pelas seguintes liberdades,
guais sejam: i) principio da liberdade de crenca; ii) principio da liberdade religiosa; iii)
principio da liberdade de culto.

A liberdade de culto é fundamental para a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana, haja vista a religiosidade do individuo. Esse direito fundamental
demanda a aproximacao de individuos, com o objetivo da sua pratica. Existe o culto
interno também, mas, as formas majoritarias de culto religioso séo realizadas
externamente.

Em decorréncia da pandemia do Covid-19, foi necessario limitar o acesso de
pessoas a alguns estabelecimentos, inclusive em estabelecimentos religiosos,
objetivando evitar que houvesse aumento dos casos de contagio. Essas restricdes
impostas ao exercicio de direitos e liberdades fundamentais, especificamente da
liberdade religiosa sdo proporcionais, haja vista visarem a preservacao da saude
publica, direito social.

A restricdo a direito fundamental deve respeitar 0os seguintes requisitos: i)
temporalidade; ii) generalidade; iii) preservacdo do ndcleo essencial.

A pandemia representa um desafio para toda a humanidade, que, diante da

inexisténcia de uma vacina, pode fraguejar diante do inimigo invisivel. Ademais, 0
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aumento exponencial de infectados e, consequentemente, de internados, pode
provocar o colapso dos sistemas de saude dos Estados.

Para enfrentar a pandemia é necessario um rigoroso isolamento, com a
limitacdo do contato fisico entre as pessoas, 0 que inclui a limitacdo radical de
servigos ndo essenciais, como também a moderacao e racionalizacdo dos servicos e
praticas essenciais, inclusive o exercicio da liberdade religiosa, tudo seguindo os
protocolos cientificos.

Fato é que o exercicio do direito fundamental da liberdade de culto demanda
contato social. Porém, diante do caso concreto, tendo em vista a necessaria
ponderagéo de direitos fundamentais, conclui-se que o exercicio da liberdade de
culto de maneira irrestrita, com aglomeracgdes, deve ceder em face da manutencao

da saude publica.
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