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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Advindos de estudos aprovados para 0 VI Encontro Virtual do CONPEDI, realizado entre os
dias 20 a 24 de junho de 2023, apresentamos a comunidade juridica a presente obra voltada
ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema principal “Direito e
Politicas Publicas na Era Digital”.

Na coordenagéo das apresentacoes do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos que compdem esta obra reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para o

aprimoramento da area e da propria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espago franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

DanielaMenengoti Ribeiro
Universidade Cesumar

Eloy Pereira Lemos Junior
Universidade de Italina- MG
Vivian de Almeida Gregori Torres

Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



A POLITIZACAO DA BELIGIAO NO BRASIL NOSTEMPOS DE PANDEMIA DA
COVID-19: SUSPENSAO DASATIVIDADES RELIGIOSAS PRESENCIAISFERE
OU NAO DIREITOSFUNDAMENTAIS.

THE POLITIZATION OF RELIGION IN BRAZIL IN PANDEMIC TIMES DA
COVID-19: SUSPENSION OF RELIGIOUSACTIVITIESIN PERSON DOESOR
DOESNOT INFRINGE FUNDAMENTAL RIGHTS.

Andressa K ézia Martins1
L ucas Fagundes | solani 2

Resumo

Objetiva-se analisar a politizagdo da religido no Brasil, mais especificamente em relacéo a
suspensado das atividades religiosas presenciais em virtude da pandemia da Covid-19. Dessa
forma, pretende-se analisar se a ADPF 811 feriu ou ndo direitos fundamentais, uma vez que
ela suspendeu os cultos religiosos presenciais. Para tanto, a tematica sera analisada sob a
Otica dateoria estrutural dos direitos fundamentais de Robert Alexy. A escolha do tema deve-
se a sua relevancia tedrica e pratica e discute se a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal

Federal alcangou o objetivo em que a restricdo a cada um dos direitos fundamentais

envolvidos (liberdade religiosa, politica e salide publica) sgja a menor possivel, na medida
exata a salvaguarda do direito contraposto. O método utilizado para a realizacdo da pesquisa
foi o hipotético-indutivo, pois partindo da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,

com a abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema,

tendo-se analisado informagbes ja existentes, ressaltou-se a coeréncia, bem como a

importancia e fundamentabilidade da decisdo que sera analisada. Por intermédio da pesquisa
bibliogréfica e documental demonstrou-se como a politizacdo da religido no Brasil manipula
as decisbes proferidas por juizes, desembargadores e ministros.

Palavras-chave: Religido, Politica, Covid-19, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The objective is to analyze the politicization of religion in Brazil, more specifically in
relation to the suspension of face-to-face religious activities due to the Covid-19 pandemic.
In this way, it is intended to analyze whether or not ADPF 811 violated fundamental rights,
since it suspended face-to-face religious services. Therefore, the theme will be analyzed from
the perspective of Robert Alexy's structural theory of fundamental rights. The choice of
theme is due to its theoretical and practical relevance and discusses whether the decision

1 Doutoranda e mestre em Proteco dos Direitos Fundamentais pela UIT. Especialista em Direito Processual
Civil pelaPUC MINAS. Advogada.

2 Doutorando e mestre em Protecéo dos Direitos Fundamentais pela UIT. Mestre em Direito Privado pela PUC
Minas. Especialista em Direito Notarial, Registral e Publico. Tabelido e Oficial de Registro.
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taken by the Federal Supreme Court achieved the objective in which the restriction to each of
the fundamental rights involved (religious freedom, politics and public health) is as small as
possible , to the exact extent to safeguard the opposing right. The method used to carry out
the research was the hypothetical-inductive, since starting from the decision issued by the
Federal Supreme Court, with the approach of categories considered fundamental for the
development of the theme, having analyzed aready existing information, the coherence was
emphasized , as well as the importance and justification of the decision to be analyzed.

Through bibliographical and documentary research, it was demonstrated how the

politicization of religion in Brazil manipulates the decisions made by judges, judges and
ministers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Religion, Politics, Covid-19, Fundamental rights
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1. Introducgéo

O objetivo geral da presente pesquisa € investigar se a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental, n® 811, feriu ou ndo os direitos fundamentais, no tocante a liberdade
religiosa, tendo em vista que ela suspendeu os cultos religiosos presenciais. A escolha do tema
justifica-se por sua atualidade e relevancia, tedrica e pratica, posto que a Covid-19, colocou a
humanidade em um momento emergencial e excepcional, 0 que exige, por ébvio, a necessidade
de acBGes emergéncias e excepcionais também.

No entanto, a situacdo pandémica que o mundo presenciou demonstra como 0S
tomadores de decisdo do mais alto escaldo, especialmente, das esferas publicas, de varios paises
reagiram e definiram estratégias diferentes, frente ao mesmo problema, fazendo com que,
apresentassem respostas dos mais diferentes niveis (positivos e/ou negativos) a pandemia da
Covid-19.

Nesse sentido, o artigo desenvolveu-se a partir da seguinte pergunta problema: a deciséo
tomada pelo Supremo Tribunal Federal alcancou o objetivo em que a restricdo a cada um
dos direitos fundamentais envolvidos (liberdade religiosa, politica e saude publica) seja a
menor possivel, na medida exata a salvaguarda do direito contraposto? Ela feriu, ou, ndo feriu
o direito fundamental a liberdade religiosa?

O método utilizado para a realizacdo da pesquisa foi o hipotético-indutivo, pois partindo
da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, com a abordagem de categorias
consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema, tendo-se analisado informacdes ja
existentes, ressaltou-se a coeréncia, bem como a importancia e fundamentabilidade da decisédo
que sera analisada.

O tipo de pesquisa foi a teorico-bibliografica, que forneceu as bases teoricas e
doutrinarias a partir de livros e textos de autores de referéncia, tanto nacionais como
estrangeiros. Também se realizou uma pesquisa documental, a partir de dados extraidos do sitio
eletronico do Senado Federal e de legislagdes. Por meio dos procedimentos tecnicos:
qualitativo, critico, interpretativo, tedrico e tematico desenvolveu-se uma analise mais
aprofundada do tema em questdo, buscando interpretar os dados expostos, mormente quanto a
influéncia da religido nas decisfes de cunho politico/juridico.

O artigo esta organizado em sete partes, sendo a primeira a introducéo; a segunda parte
vai trabalhar os direitos fundamentais; no terceiro item é feito um estudo sobre a liberdade
religiosa como direito fundamental; o quarto tépico ira trabalhar o poder de influéncia que a
religido exerce na politica brasileira; a quinta parte faz um breve relato a respeito da pandemia

da Covid-19; o sexto topico ira trabalhar sobre as restri¢ces a liberdade de culto no cenério de
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pandemia da Covid-19, juntamente com a anélise da ADPF 811; o sétimo item vai abordar a
colisdo de direitos fundamentais sob a teoria estrutural dos direitos fundamentais de Robert

Alexy, por fim, tem-se uma breve conclusao e as referéncias.

2. Direitos fundamentais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, caput, preceitua
quais sdo os direitos fundamentais que servem como base para todo ordenamento juridico
brasileiro “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

Os direitos fundamentais sdo todos aqueles essenciais ao homem, vale salientar que 0s
direitos fundamentais séo todos aqueles positivados no ordenamento constitucional de uma
nacdo, porquanto os direitos humanos sdo aqueles que transpde fronteiras, sendo
supranacionais, sdo direitos inerentes ao homem, independe de positivacdo constitucional.

Para Jose Afonso da Silva (1992) a ampliagdo e transformacdo dos direitos
fundamentais do homem no envolver histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e
preciso. Tendo em vista existirem varias expressoes para se referir a eles, como por exemplo:
direito naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos pablicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Todavia, de acordo com os ensinamentos de José Afonso da Silva, direitos

fundamentais do homem é a expressao mais adequada para a pesquisa em questao:

[...] porque, além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais encabega o Titulo 11 da Constituicdo, que se completa,
como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no artigo 17. (SILVA,
2013, p. 180)

Os direitos fundamentais possuem as seguintes caracteristicas: historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade. Por oportuno, o0s direitos

fundamentais ndo possuem carater absoluto, se considerados em relag&o uns aos outros.
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No que diz respeito a sua historicidade, Noberto Bobbio ensina, que os direitos

fundamentais ndo nasceram de uma Unica vez, ou seja, estdo sempre em constante evolug&o.

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. (...) o que parece fundamental numa época historica e
numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas. (BOBBIO, 1992, p. 5)

A inalienabilidade dos direitos fundamentais diz respeito ao fato de vocé ndo poder
transferi-los, gratuitamente ou onerosamente a ninguém. Segundo Luigi Ferrajoli (1999), a
inalienabilidade motiva no fato de que os direitos fundamentais sdo normativamente direitos de
toda coletividade, dessa maneira, ndo sdo passiveis de alienar ou negociar, ja que correspondem
a prerrogativas ndo contingentes e inalteraveis de seus titulares e a outros tantos limites e
vinculos inarredaveis para todos os poderes, tanto publicos como privados.

A imprescritibilidade, todavia, ensina, que os direitos fundamentais, ndo se perdem no

tempo, tendo em vista que sdo sempre exerciveis, ndo prescrevem.

[...] prescricdo é um instituto juridico que somente atinge coarctando, a exigibilidade
dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade dos direitos personalissimos,
ainda que ndo individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos,
ndo ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescrigdo. (SILVA, 2005, p.181)

A irrenunciabilidade, pela regra geral, significa que os direitos fundamentais ndo podem
ser renunciados por seu titular. No entanto, o Supremo Tribunal Federal vem acolhendo a
renlncia de certos direitos, como por exemplo a intimidade e a privacidade. Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo, exemplificam essa renincia como ocorre nos programas de
televisdo conhecidos como reality shows (Big Brother Brasil, por exemplo), em que as pessoas
participantes, por desejarem receber o prémio oferecido, renunciam, durante a exibi¢do do
programa, a inviolabilidade da imagem, da privacidade e da intimidade (art. 5°, X, CF).
(ALEXANDRINO; PAULO, 2007)

Observe, nesse caso, existe um conflito de direito, sendo utilizado a proporcionalidade
entre o direito fundamental e aquele que se pretende defender. Ainda que sucinta a analise feita
acerca dos direitos fundamentais, foi possivel introduzir a tematica que seréd abordada a seguir.

Dito isto, adiante sera tratado a respeito da liberdade religiosa como direito fundamental.
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3. Liberdade Religiosa como Direito Fundamental

A liberdade religiosa € enquadrada na classificacéo classica de Norberto Bobbio como
direito fundamental de primeira geragéo, podendo ser considerada ainda, como um direito civil
fundamental que demandava uma prestacdo negativa por parte do Estado, uma ndo-agéo. Para
Canotilho, os direitos fundamentais possuem quatro fungdes, quais sejam: funcéo de defesa ou
de liberdade; prestacéo social; protecdo perante terceiros e da ndo discriminacao.

Dessa maneira, Canotilho (2002) afirma que os direitos fundamentais, possui duas
fungdes basilares: constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Assim sendo, para Canotilho, a liberdade religiosa como direito fundamental se
enquadra em quatro funcdes, quais sejam: funcéo de defesa ou de liberdade; prestacdo social;
protecdo contra terceiros e da ndo discriminacao.

Logo, quanto a funcdo de defesa ou de liberdade, representa o papel que o Estado possui
de ndo interferéncia no aspecto religioso da vida do cidaddo, bem como, também possui, o papel
de interferéncia, no sentido de garantir ao cidaddo o pleno exercicio do seu direito a liberdade
religiosa. No tocante a prestacdo social, € quando o Estado fornece meios de tutela a liberdade
religiosa do cidaddo. A protecdo contra terceiros, é a funcdo do Estado em proteger o cidaddo
contra atos violentos decorrentes da opcao religiosa do cidaddo. Do mesmo modo, o Estado nédo
deve exercer nenhum tipo de discriminacdo, por motivo religioso, ao contrario, deve promover

a toleréncia a todos os tipo de religido.

3.1. Liberdade religiosa de acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 5°, inciso VI, preceitua
que: “é 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.” (Atencdo, para a ressalva feita pelo constituinte ao inserir “na forma da lei” ao livre
exercicio dos cultos religiosos).
Partindo da andlise do inciso VI, artigo 5°, CRFB, acima transcrito € possivel perceber

a protecdo de trés direitos distintos pela norma constitucional, quais sejam: liberdade de
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consciéncia, a liberdade de crenca e a liberdade de culto. Sendo que, a unido desses direitos
distintos compde o direito fundamental a liberdade religiosa.

Ao mesmo tempo, o inciso I, artigo 19, CRFB, proibe a Unido, Estados e Municipios de
“estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na
forma da lei, a colaboracédo de interesse publico”

José Afonso da Silva (1992) afirma que na liberdade de crenca entra a liberdade de
escolha da religido, a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o direito) de
mudar de religido, mas também compreende a liberdade de ndo aderir a religido alguma, assim
como a liberdade de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo. A religido
ndo € apenas sentimento sagrado puro. N&o se realiza na simples adora¢do a Deus. Ao contrario,
ao lado de um corpo de doutrina, sua caracteristica basica se exterioriza na pratica dos ritos, no
culto, com suas ceriménias, manifestacdes, reunides, fidelidades aos habitos, as tradi¢des, na
forma indicada pela religido escolhida.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao impor trés liberdades distintas:
liberdade de consciéncia, liberdade de crenca e liberdade de culto, manteve uma diferenciacéo

entre liberdade de consciéncia e liberdade de crenca.

Liberdade de consciéncia ndo se confunde com a de crenca. Em primeiro lugar, porque
uma consciéncia livre pode determinar-se no sentido de néo ter crenga alguma. Deflui,
pois, da liberdade de consciéncia uma protecdo juridica que incluiu os préprios ateus
e 0s agnosticos. De outra parte, a liberdade de consciéncia pode apontar para uma
adesdo a valores morais e espirituais que ndo passam por sistema religioso algum.
Exemplo disso sdo 0s movimentos pacifistas que, embora tendo por centro um apego
a paz e o banimento da guerra, ndo implicam uma fé religiosa. (BASTOS, 2001, p.
53)

Indo mais adianta na tematica, para que seja possivel a garantia efetiva de protecdo as
liberdades religiosas, o Estado ndo pode estar associados institucionalmente a nenhuma igreja.
Conforme, Decreto n° 119, de 17 de janeiro de 1890 que “Proibe a intervengao da autoridade
federal e dos Estados federados em matéria religiosa, consagra a plena liberdade de cultos,
extingue o padroado e estabelece outras providencias™.

Dessa maneira, quando entrou em vigéncia o regime de separacao entre o Estado e a
Igreja, instaurando-se o Estado Laico, Bobbio ensina que a teoria do Estado leigo se fundamenta
numa concepcao secular e ndo sagrada do poder politico, encarado como atividade autbnoma
no que diz respeito as confissdes religiosas. Estas confissoes, todavia, colocadas no mesmo

plano e com igual liberdade, podem exercer influéncia politica, na proporgéo direta de seu peso
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social. O Estado leigo, quando corretamente percebido, ndo professa, pois, uma ideologia
“laicista”, se com isto entendemos uma ideologia irreligiosa ou antirreligiosa. (BOBBIO, 1986)

Por conseguinte, o Estado laico deve proteger a autonomia do poder civil de controles
que possam ser exercidos pelo poder religioso, assim como, deve proteger a autonomia das
igrejas. A liberdade religiosa como direito fundamental, no Brasil, representa uma luta historica
e uma conquista inolvidavel. De acordo com Duguit, a consciéncia religiosa esta intimamente

ligada a liberdade de culto.

[...] toda religido contém um segundo elemento: o rito ou culto. Para que a liberdade
religiosa exista, é preciso que cada um seja inteiramente livre para praticar qualquer
culto religioso, que ninguém possa ser molestado por ele, nem impedido, direta ou
indiretamente, de praticar o culto correspondente a suas crengas religiosas, €, 0
inverso. [...] a liberdade religiosa ¢, pois, encarada assim, essencialmente a liberdade
de culto. (DUGUIT, 2005, 232-233)

No mesmo sentido, Jorge Miranda.

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor religido ou a
ninguém impedir de professar determinada crenca. Consiste ainda, por um lado, em
que o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada religido o cumprimento
dos deveres que dela decorrem (em matéria de culto, de familia ou de ensino, por
exemplo) em termos razoaveis. E conclui: Se o Estado, apesar de conceder aos
cidadéos, o direito de terem uma religido, os puser em condi¢des que 0s impegcam de
a praticar, ai ndo havera liberdade religiosa. (MIRANDA, 1998, p. 359)

A vista disso, percebe-se, entdo, que a posicdo do Estado para a promogéo da garantia
ao direito a liberdade religiosa ndo é indiferente, ou seja, o Estado ndo pode adotar uma postura
omissa, pelo fato de ser laico, pelo contrario, adotando tal posicionamento ao invés de ser um
Estado laico, seria um Estado que vai contra a religido, uma vez que demonstra ser incapaz de

garantir a liberdade religiosa aos cidadaos.

4. O poder de influéncia que a religido exerce na politica brasileira

Apesar do Decreto n° 119, de 17 de janeiro de 1890 que “Proibe a intervengdo da
autoridade federal e dos Estados federados em matéria religiosa, consagra a plena liberdade de
cultos, extingue o padroado e estabelece outras providencias” mencionado anteriormente, néo
é 0 que se percebe.

A presenga de religiosos no contexto politico-eleitoral tem demonstrado que a
religiosidade ndo esta restrita apenas a ritos simbalicos espirituais, pelo contrario, esta presente
em distintas conotagdes sociais. A influéncia religiosa na politica esta cada vez mais alarmante

e preocupante.
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A liberdade religiosa, bem como a sua pluralizacdo (o pluralismo religioso, significa
grande importancia na esfera democréatica, uma vez que a pluralidade religiosa ndo se refere
apenas aos cultos prestados, mas a cultura, identificacdo e unicidade de pensamentos. Ademais,
por meio dele remonta-se a historia do Brasil, assim como abriu caminho para novos ciclos,
reconhecimento de outras crencas e ritos, ampliando, assim, o processo de sincretizacao).

No entanto, retomando o raciocinio, a liberdade religiosa, bem como a sua pluralizacéo
tem contribuido para o estreitamento e aumento da relacdo entre religido, politica partidaria e
Estado. Algumas teorias apontam para um retorno da religido ao campo politico, todavia, outras
vertentes apontam para a possibilidade de ndo haver retorno, uma vez que, afirmam que a
religido nunca esteve afastada do cenario politico. Ou seja, nesse segundo entendimento, existe
uma continuidade e ndo uma suposta ruptura entre religido e politica que caracteriza 0s
fundamentos do Estado Moderno (FIGUEREDO FILHO, 2002).

Entre a adesdo religiosa e a acao politica se estabelece uma série de mediagcfes de ordem
racional e ética que acaba destituindo o religioso de um sentido pratico no campo da politica.
Rituais politicos devem ser executados e vividos como atos de cidadania e rituais religiosos
como atos de fé e de culto. Essadivisdo, no entanto, tem se apresentado empiricamente
muito mais como uma ideologia, do que como uma prética efetiva (STEIL, 2001).

Isto significa que, os campos religioso e politico mantém-se em constante aproximacao
e relacdo, sendo necessario estabelecer multiplas mediacdes entre religido e politica, levando
em consideracdo o grau de complexidade que o assunto representa. Outro aspecto preocupante
é a influéncia da religido sobre o voto de fiéis apontando para uma homologia entre a acédo
religiosa e a acdo politica (STEIL, 2001).

Para Max Weber, politica significa a tentativa de participar do poder ou de influenciar
a distribuicdo do poder, para ele quem pratica politica reclama poder: poder como meio ao
servico de outros fins — ideais ou egoistas — ou poder pelo préprio poder, para deleitar-se com
a sensacdo de prestigio que proporciona (WEBER, 1999).

Em época de campanha eleitoral nota-se a movimentagdo das bases eleitorais nos
diversos locais em busca de votos e apoios, principalmente em setores religiosos, ainda que de
uma forma mascarada. Franco e Meirelles (2004), diz que a politica vé o campo religioso como
um espaco para expansdo de sua base eleitoral. Por outro lado, a religido passa a ter a pessoa
do politico como alguém capaz de interagir os interesses religiosos e disputa-los no campo
politico, numa constante busca de reafirmacédo e de construcdo de seu espago dentro da esfera

publica.
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A problematica se constrdi quando a atuacdo parlamentar, ndo representa efetivamente
0 povo, ou, representa apenas parcela do populacao, isso fica mais evidente quando aspectos
religiosos sdo usados para a tomada de decisfes, indo mais além, quando aspectos religiosos
sdo usados para a elaboracdo de normas que véo viger em todo o territério nacional, pouco
importando o credo ou religido de outra parcela da populagdo, que por 6bvio, ndo se sentem
representadas.

Um exemplo claro disso, mas ndo o unico, sdo as bancadas evangélicas, que falam e
muitas vezes legislam em nome de um Deus cristdo que ndo representa toda a populacéo.
Existem os casos de representantes politicos que ndo sao adeptos de nenhuma religido, mas por
terem sido eleitos por determinada religido, acabam por beneficiar a religido que o elegeu,
aquela famosa troca de favores.

Dessa maneira, € necessario analisar a finalidade dos projetos de lei, entre outras
presuncoes criadas pelos parlamentares, a postura de um Estado laico deve servir para equilibrar
0 instituto religioso e incentivar cada vez mais o pluralismo religioso e ndo os usar para se
promoverem. O Estado deve ter como propédsito finalistico o decoro a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil e a verdadeira democracia.

5. Pandemia da Covid-19

A Organizagdo Mundial de Saude recebeu, no dia 31 de dezembro de 2019, o alerta de
uma nova doenca na China que se instalava de forma epidémica no interior. Um virus novo
emergia na humanidade e o foco da doenca estava na cidade de Wuhan. No dia seguinte ao
alerta a Organizacdo Mundial de Salude, o mercado central de frutos do mar Wuhan, provavel
foco da epidemia, foi fechado. E, em um semana, o virus foi identificado: um novo coronavirus,
batizado nos meses seguintes de SARS-CoV-2 e sua doenca de covid-19.

A Sindrome Respiratria Aguda Grave 2 (SARS-CoV-2), é um virus que é transmitido
de um animal para um ser humano, dessa forma, é chamado de virus zoonoético. Quando um
virus passa de animais para humanos pela primeira vez, esse evento é chamado de
transbordamento de patdgenos, Power e Mitchell (2004) definiram o transbordamento de
patdégenos como a determinacdo da dindmica de uma doenca infecciosa em uma populagéo de
hospedeiros (independente da forma de transmissdo), a partir de uma outra populacdo
hospedeira, como resultado de uma grande abundancia do patdgeno nesta dltima.

Um dia depois do fechamento do mercado da cidade, uma garota adoecia, porém a 150
quildmetros da cidade de Wuhan, sinal de que a epidemia ja se alastrava ha tempos. Naquele

janeiro de 2020, enquanto as informac6es sobre a nova epidemia transitavam entre 0s escritorios
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das agéncias de saude nacionais e internacionais, o virus se disseminava pelas cidades chinesas
e ultrapassava fronteiras. O virus era transmitido por goticulas eliminadas na fala, no espirro e
natosse. Dificilmente conseguiriamos controlar a nova pandemia. Casos comegavam a aparecer
em Tailandia, Japédo, Coreia do Sul, Taiwan, Vietnd, Australia, Malasia, Camboja e Canada. No
final de janeiro, ocorreu o inevitavel: a Organizagdo Mundial de Saude declarou a Covid-19
uma emergéncia de salde publica internacional, e relatou ja haver 18 paises com a presenca
viral. A Alemanha trazia noticias perturbadoras. (UJVARI, 2020)

De acordo com o Regulamento Sanitario Internacional uma Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional (ESPII), a Covid-19 representa um evento extraordinario
que pode constituir um risco de salde publica para outros paises devido a dissemina¢ao
internacional de doencas; e potencialmente requer uma resposta internacional coordenada e
imediata. E, no dia 11 de marco de 2020, a Covid-19 foi caracterizada pela Organizacédo
Mundial de Satide como uma pandemia.

O virus causador da Covid-19 se espalha por meio do contato direto ou indireto com
pessoas infectadas que transmitem a doenca através de secrecbes como saliva e secrecdes
respiratorias ou de suas goticulas respiratorias, que sdo expelidas quando a pessoa tosse, espirra
ou fala. Dessa maneira, as pessoas que estdo em contato proximo com uma pessoa infectada,
podem pegar a Covid-19, ou seja, quando essas goticulas infecciosas expelidas entrarem em
contato com a boca, nariz ou olhos.

Os sintomas mais comuns causados pelo virus no organismo humano sdo: febre, tosse
seca e fadiga. No entanto, alguns casos podem evoluir para a perda de paladar ou cheiro,
congestdo nasal, conjuntivite, dor de garganta, dor de cabeca, dores musculares ou articulares,
diferentes tipos de erupcdo cutanea, nausea ou vomito, diarreia, calafrios ou tonturas. Sendo
que, os efeitos mais graves causados pelo virus incluem a falta de ar, perda de apetite, confuséo,
dor persistente ou pressao no peito e alta temperatura (acima de 38°).

De acordo com as informacg6es da OMS, as complicacdes advindas do virus que levam
pacientes a 6bito podem incluir insuficiéncia respiratoria, sindrome do desconforto respiratorio
agudo (SDRA), sepse e choque séptico, tromboembolismo e/ou insuficiéncia de multiplos
orgéos, incluindo lesdo do coragdo, figado ou rins.

Dessa maneira, de acordo com informac6es coletadas por meio do site da Organizacao
Mundial de Saude, os cuidados que devem ser tomados para evitar-se a contaminacéo pelo virus
da Covid-19, incluem: distanciamento fisico, uso de mascara, principalmente quando o
distanciamento fisico ndo puder ser mantido, limpando regularmente as maos, tossindo em um

dos cotovelos ou lenco de papel dobrado (uma vez que o virus € disseminado por goticulas de
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saliva, espirro, tosse, catarro, aperto de maos, objetos ou superficies contaminadas, como
celulares, mesas, macanetas e etc.)

Posto isto, a melhor maneira para se proteger e proteger as demais pessoas em nossa
volta é praticando a higiene das mdos e respiratoria sempre que possivel, manter um
distanciamento de pelo menos 1 metro de uma pessoa para outra e 0 uso de mascara sempre

que distanciamento néo for possivel.

6. Restricdes a liberdade de culto no cenario de pandemia da Covid-19 — analise da
ADPF 811

Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), proposta
pelo Conselho Nacional de Pastores do Brasil (CNPB), ajuizada no dia 17 de marco de 2021 e
PARTIDO SOCIAL DEMOCRATICO - PSD NACIONAL, ajuizada no dia 19 de marco de
2021, ambos contra o art. 2°, 11, a, do Decreto n. 65.563, de 12.3.2021, do Estado de S&o Paulo,
que vedou a realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas de carater coletivo. Teor
do texto normativo impugnado “Art. 2° As medidas emergéncias instituidas por este decreto
consistem na vedacdo de: (...) Il —realizacdo de: a) cultos, missas e demais atividades religiosas
de carater coletivo”.

De acordo com os requerentes, o poder publico estadual estabeleceu restricdes genéricas
e desproporcionais no momento em que optou pela vedacdo integral de expressdes de fé,
incorrendo, em “flagrante retrocesso na garantia de direitos fundamentais, especialmente no
que se refere ao direito a liberdade religiosa e de culto (art. 5°, VI, da CF/1988) e a laicidade
estatal. (art. 19, I, da CRFBF/1988)”

Nesse sentindo, advoga as partes requerentes, que o Brasil € um Estado laico por forca
do artigo 19, inciso I, CRFB/88, o que a seu aviso torna premente concluir “que os 6rgéos
estatais, de qualquer esfera, ndo podem impedir, ainda que de forma temporaria, os cidadaos
brasileiros de professarem sua fé”. Laicidade que, segundo defende o requerente, é “a base para
a concretizacdo da liberdade religiosa, de culto e de crenga”, direito este insculpido no artigo
59, inciso VI, CRFB/88 e previsto em documentos de direito internacional.

Ao pressupor que “os cultos publicos sdo atividades fundamentais e irrenunciaveis”,
debate que “proibir totalmente a realiza¢do de qualquer atividade religiosa coletiva representa
ndo apenas violacao a liberdade religiosa, mas a propria dignidade humana dos adeptos”. Ainda,
argumenta o requerente que somente o Presidente da Republica, e somente durante a vigéncia
de estado de defesa ou estado de sitio, poderia limitar a liberdade de reunido e associacgao, que

equipara as celebracoes religiosas.
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Apresentado o relatorio, o Ministro Gilmar Mendes comecou a julgar a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental. No entanto, antes de entrar propriamente no merito
da decisdo, importante transcrever ipsis litteris o inicio do voto do Ministro Gilmar Mendes,
gue mais pareceu um desabafo, tendo em vista, tratar-se de um tema tdo atual, comovente e que

ainda traz profundo sofrimento a toda populagédo mundial.

O presente julgamento coincide com a marca histérica de 337.364 mortes ocasionadas
pela pandemia global do novo Coronavirus. A data de ontem assinalou o recorde de
4.211 por dia.

O Brasil — que ja foi exemplo em importantes atividades de saide publica, como,
vejam s0, politica de vacinagdo — atualmente é o lider mundial em mortes diarias
por Covid-19. Em nimeros aproximados (e uso aqui 0s mais conservadores), temos
cerca de 2,7% da populacdo mundial, mas 27% das mortes por covid-19 que ocorrem
no Planeta ddo-se aqui, sob nossos olhos.

Quis o destino, Senhores Ministros, que o presente julgamento coincidisse com o Dia
Mundial da Sadde, que se passa hoje — em homenagem a constituicdo da Organizacéo
Mundial da Sadde (OMS). Quis o destino que 0 nosso pais recebesse o Dia Mundial
da Satde em um momento milenar de luto.

Temos diante de nds a maior crise epidemioldgica dos Gltimos cem anos, caracterizada
por mortandade superlativa, e que se faz acompanhar de impactos profundos em face
do poder publico estatal. Uma tragédia cujo enfrentamento requer decisiva
colaboracéo de todos os entes e drgdos publicos e cujas consequéncias administrativas
e operacionais sdo sentidas de modo ainda mais intenso pelos pequenos estados e
municipios.

Eis o quadro de complexidade social e politica que corteja este funebre julgamento.
Sob o nefasto manto de uma catastrofe humanitaria sem precedentes, aporta a este
Supremo Tribunal Federal a legitima e democratica pretensdo de se abrir templos
religiosos a pratica de atividades religiosas coletivas presenciais.

Deixo claro, de partida, que a prote¢cdo constitucional aqui buscada jamais pode ser
diminuida ou obliterada. Usando as palavras de Jodo Paulo Segundo, faco votos de
que esta Suprema Corte reconheca sempre que “a liberdade religiosa é a primeira
das liberdades humanas”. Dai porque “o direito civil e social a liberdade religiosa,
na medida em que toca a esfera mais intima do espirito, € um ponto de referéncia
para os outros direitos fundamentais e de alguma forma se torna uma medida deles.
O exercicio deste direito é uma das provas fundamentais do auténtico progresso do
homem em qualquer regime, em qualquer sociedade, sistema ou meio".

A nobreza da prote¢do constitucional que os autores da presente ADPF buscam,
todavia, ndo se revela compativel com a capitulagdo do presente tema a uma agenda
politica negacionista que se revela, em toda dimenséo, contréria & fraternidade tdo
insita ao exercicio da religiosidade.

No ano de 2008, em discurso proferido na Universidade de Miinster, rememorando as
lices do Professor PETER HABERLE4, destaquei que, no limiar do século XXI,
liberdade e igualdade deveriam ser (re)pensadas segundo o valor fundamental da
fraternidade, de modo que a fraternidade poderia constituir a chave por meio da qual
podemos abrir varias portas para a solucdo dos principais problemas vividos pela
humanidade em tema de liberdade e igualdade.

A dialética entre direitos e deveres, entre empatia e imparcialidade, entre a justica e a
misericordia, entre legalidade e bem comum que compdem o conceito da fraternidade
nos mostra o caminho para encontrar a melhor solugéo juridica diante das oposicdes,
dicotomias e contradi¢fes envolvendo 0 momento presente.

E esse o norte que tem guiado este STF na realizacdo do controle de
constitucionalidade de restricdes impostas as liberdades individuais em razdo das
medidas de enfretamento a pandemia do novo Coronavirus. N&o € preciso muito para
reconhecer o desenvolvimento, entre nds, de uma verdadeira Jurisprudéncia de Crise
em que os parametros de afericdo da proporcionalidade das restri¢ces aos direitos
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fundamentais tém sido moldados e redesenhados diante das circunstancias
emergenciais.

A esse respeito, relembro, por exemplo, que, para reforgar o nivel de excepcionalidade
atribuido a ordem juridica, ainda nos primeiros meses da pandemia, no julgamento da
ADI 6357, o Plenario referendou a medida cautelar deferida em 29.03.2020 pelo
ministro Alexandre de Moraes para afastar as exigéncias da Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar 101/2000) e da Lei de Diretrizes Orcamentérias (Lei
13.898/2019) relativas a demonstracdo de adequacdo e compensacdo orcamentaria
para a criacdo e expansdo de programas publicos destinados ao enfrentamento da
COVID-19.

Ainda no primeiro semestre do ano passado, esta Corte ja decidiu que estados e
municipios, no ambito de suas competéncias e em seu territério, podem adotar,
respectivamente, medidas de restricdo a locomocéo intermunicipal e local durante o
estado de emergéncia decorrente da pandemia do novo coronavirus, sem a
necessidade de autorizacdo do Ministério da Salde para a decretacdo de isolamento,
quarentena e outras providéncias (ADI 6343).

Por fim, no final de 2020, no julgamento das ADIs 6586 e 6587, relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, e do ARE 1267879, de relatoria do Ministro Roberto Barroso,
este Plenario chegou a decidir que o Estado pode determinar aos cidaddos que se
submetam, compulsoriamente, a vacinagdo contra a COVID-19, prevista na Lei
13.979/2020. Assentou-se que o Estado pode impor aos cidaddos que recusem a
vacinacdo as medidas restritivas previstas em lei (multa, impedimento de frequentar
determinados lugares, fazer matricula em escola), mas ndo pode fazer a imunizagéo a
forca.

Essas decisfes mostram que a ponderacdo de interesses e de posicOes subjetivas em
funcdo das restricbes impostas tem adquirido contornos muito particulares tributarios
da excepcional situacdo de emergéncia da salde publica. (Grifos no original) (STF,
Relator Ministro Gilmar Mendes, 2021, p. 1-4)

Assim sendo, iniciando-se analise do mérito da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), o relator questiona-se, se de fato, ocorreu violagéo dos preceitos
fundamentais pelas limitacGes a realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas de
caréater coletivo durante o periodo de agravamento da pandemia da Covid-19 no Estado de S&o
Paulo.

Nesse sentido, o relator analisa 0 argumento das partes autoras e chega a conclusédo de
que tal argumento desafia uma compreensdo técnica do ambito da protecdo constitucional do
direito a liberdade religiosa (art. 5°, VI, da CF/1988). Corroborando a tese de que ha uma
possibilidade de restricdo relativa do direito a liberdade religiosa em sua dimensdo externa
(forum externum), destacando que o constituinte de 1988, ao prescrever o direito de liberdade
religiosa, estabeleceu inequivoca reserva de lei ao exercicio dos cultos religiosos.

Nesse sentido, o inciso VI do art. 5° assegura “o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei”. Essa reserva legal, por si so, afasta qualquer compreensdo no
sentido de afirmar que a liberdade de realizacdo de cultos coletivos seria absoluta. Gilmar
Mendes complementa que 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 hipotese
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considerada”. Em continuidade ao voto, delimitando o ambito da protecéo da liberdade religiosa
0 ministro indaga e responde.
0 Decreto do Estado de Sdo Paulo de alguma maneira impede que os cidadaos
respondam apenas a prdpria consciéncia, em matéria religiosa? A restricdo temporaria
de frequentar eventos religiosos publicos traduz ou promove, dissimuladamente,
alguma religido? A interdicdo de templos e edificios equiparados acarreta coercitiva

conversdo dos individuos para esta ou aquela visdo religiosa? Certamente que nao.
(STF, Relator Ministro Gilmar Mendes, 2021, p. 14)

Em seguida, Gilmar Mendes, aprofunda sua analise, contextualizando a alega¢do de
violagdo ao preceito fundamental dentro de um quadro maior em que diversas Cortes
Constitucionais ao redor do mundo tém debatido os limites da restricdo ao exercicio das
atividades religiosas coletivas no contexto da pandemia do novo Coronavirus.

Apos fazer consideragdes acerca do Direito Comparado, 0 ministro passa a examinar a
constitucionalidade dessa restricdo veiculada com base nas diretrizes fixadas pelo Supremo
Tribunal Federal para adocdo de medidas sanitarias de combate a pandemia da Covid-19.

Para examinar a questdo, o ministro analisa se a norma impugnada: (I) amolda-se a
reparticdo constitucional de competéncias para ado¢do de medidas de protecdo a saude; (1)
representa ou ndo intrusdo desproporcional no direito fundamental a liberdade religiosa, de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, ¢ feita uma analise a respeito da constitucionalidade formal, qual seja,
que tanto estados e municipios possuem competéncia para ado¢do de medidas temporarias de
restricdo ao exercicio de atividades religiosas para enfrentamento da pandemia do novo
Coronavirus. Com embasamento nos artigos 23, inciso Il e art. 30, inciso VIl da CRFB, que diz
respeito a competéncia material comum da Unido, Estados e Municipios para adotar medidas
de sadde. Inclusive, o Ministro Edson Fachin, citado pelo relator em seu voto, assentou-se de
forma clara e direta que “todos os entes federados t€ém competéncia para legislar e adotar
medidas sanitérias voltadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19.”

E, por fim, a Ultima andlise feito no julgado, diz respeito a “Constitucionalidade
material: controle judicial das medidas de restricdo adotadas, teste de proporcionalidade e
revisao de fatos e prognoses legislativos”. Essa analise possui grande relevancia para a pesquisa
realizada, uma vez que, pretendeu-se no artigo, analisar se a ADPF 811 feriu ou néo direitos
fundamentais ao suspender os cultos religiosos presenciais, e, para tanto, a pergunta problema
foi analisa e respondida sob a ética da teoria estrutural dos direitos fundamentais de Robert

Alexy.
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Dessa forma, o julgado tem sua continuidade, dizendo, que as medidas legislativas e
administrativas concernentes a promocao da saude também sdo propensas a colidir com outras
posicdes juridicas que refletem direitos fundamentais, e em observancia ao principio da unidade
da Constituicao devem ser objeto de ponderacdo com outros bens constitucionais. Também por
isso, o controle judicial das restricGes veiculadas por medidas de protecao a saude deve observar
pardmetros racionalmente sustentaveis, proprios a representacdo argumentativa.

Como tratado na parte trés desse artigo “liberdade religiosa como direito fundamental”
por meio dos ensinamentos de Canotilho, Gilmar Mendes desenvolve seu raciocinio para chegar
a decisdo, partindo da premissa que os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
apenas como proibicdes de intervencao (Eingriffsverbote); veiculam também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Consectariamente, e utilizando-se da expressao de Canaris, pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como proibicdes de protecdo
insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote).

Assim, na dogmaética alema é conhecida a diferenciacdo entre o principio da
proporcionalidade como proibicéo de excesso (Ubermassverbot) e como proibigéo de
protecdo deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, o0 principio da
proporcionalidade funciona como pardmetro de afericdo da constitucionalidade das
intervencgdes nos direitos fundamentais como proibicGes de intervencdo. No segundo,
a consideracdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela imprime ao
principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato ndo serd adequado
quando ndo proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera necessario na
hip6tese de existirem medidas alternativas que favoregam ainda mais a realizagéo do
direito fundamental; e violard o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito se o grau de satisfagdo do fim legislativo é inferior ao grau em que néo se

realiza o direito fundamental de protecdo. (Grifos no original) (STF, Relator Ministro
Gilmar Mendes, 2021, p. 31)

Dessa maneira, 0 ministro diz que, em casos como o presente, em que se alega que a
proibicdo temporaria a realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas de carater
coletivo, promovida pelo Decreto n. 65.563/2021 do Estado de S&o Paulo, a tarefa que se impde
¢ a de saber se a medida néo incorre na proibicéo de excesso. Para tanto, Gilmar Mendes, utiliza-
se da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao que desenvolveu uma metodologia, que
revela graus de intensidade no controle de constitucionalidade das leis, considerando a

avaliacdo das prognoses legislativas (CANARIS, 2003).

No primeiro nivel, o do controle de evidéncia (Evidenzkontrolle), a norma apenas é
inconstitucional caso as medidas se revelarem claramente inidoneas para a efetiva
protecdo do bem juridico fundamental. No segundo nivel tem-se o controle de
justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle), em que se perquire se a medida fora
tomada apds apreciacdo objetiva e justificavel de todas as fontes de conhecimento
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entdo disponiveis (BVerfGE 50, 290). No terceiro e Gltimo nivel, situa-se o controle
material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle), reservado para
intervengdes legislativas que afetam de modo mais significativo bens de
extraordinaria importancia, como a liberdade individual. (STF, Relator Ministro
Gilmar Mendes, 2021, p. 32)

Dessa maneira, Gilmar Mendes entende que situando esses parametros doutrinarios na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, aponta que as decisfes desta Corte relativas ao
controle de restri¢cBes a direitos fundamentais impostos para a protecdo da satde, de modo mais
OuU menos expresso, a depender da situacdo, tem adotado perspectiva conforme a metodologia
acima exposta.

Ademais, segundo Gilmar Mendes é possivel afirmar que h& um razoédvel consenso na
comunidade cientifica no sentido de que “os riscos de contaminacéo decorrentes de atividades
religiosas coletivas sdo superiores ao de outras atividades econémicas, mesmo aquelas
realizadas em ambientes fechados.”

Assim sendo, diante das informagdes prestadas pelo Governo do Estado de Séo Paulo,
e 0 evidente quadro de calamidade publica no sistema de salde, sem precedentes na historia
brasileira, o eminente Ministro Gilmar Mendes, decide pelo ndo acolhimento da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, mantendo proibido o funcionamento dos templos
religiosos para a celebragéo de cultos, pautado no teste da proporcionalidade, revisao de fatos
e prognoses legislativos.

7. Coliséo de direitos fundamentais e teoria estrutural dos direitos fundamentais de
Robert Alexy

Segundo Robert Alexy, colisbes de direitos fundamentais, surgem sempre que O
exercicio ou a realizacdo de determinado direito fundamental acarrete consequéncias negativas
em relacdo a bens coletivos. A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 811,
analisada anteriormente ¢ um exemplo de coliséo entre direitos fundamentais em sentido amplo.

Assim como Dworkin, Alexy entende que uma das solucGes para a colisdo entre regras
é declarar uma delas invalida. Mas ele vai além, defendendo que é possivel também a
introdugdo de uma clausula de excecdo em determinada regra para que o conflito seja
eliminado. Com efeito, Alexy parte da técnica do sopesamento ou do balanceamento
desenvolvida pela Corte Constitucional Alema, para defender que todos os principios
abstratamente possuem a mesma importancia, devendo, na hipotese de coliséo entre eles, serem
analisadas as condicdes faticas e juridicas do caso concreto para, ao final, decidir qual deve

prevalecer.
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A técnica do balanceamento, do sopesamento ou da ponderacgdo foi desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional Alemé&o, sendo utilizada para resolver um conflito entre direitos
fundamentais. Assim, o Tribunal Constitucional Aleméo fixou dois postulados seguidos até
hoje: 1) Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo irradiam seus efeitos por toda a
legislagdo ordinaria, ou seja, toda interpretacdo da ordem juridica deve ser feita a luz da Carta
Magna, ainda que se trate de relagdes juridicas entre particulares (eficicia horizontal dos
direitos fundamentais constitucionais); 2) A ponderacdo € um método de solucdo para casos
dificeis nos quais normas constitucionais com a estrutura de principios entram em coliséo.

Insta salientar que, do resultado da colisdo entre dois principios, surgird uma regra
especifica, a qual consistira na consequéncia juridica do principio prevalecente, criada sempre
com base nas condicGes faticas do caso concreto. Alexy chama tal conexao de lei de coliséo,
sustentando, em outras palavras, que "as condic¢des sob as quais um principio tem precedéncia
em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica
do principio que tem precedéncia."

Neste cenario, Alexy (2008) defende que o procedimento para a solucdo de colisdes de
principios é a ponderacao, a qual deve ser aplicada a partir do principio da proporcionalidade.
Explicando a necesséria conexao existente entre a sua teoria dos principios e a aplica¢do da
proporcionalidade, Robert Alexy sustenta o seguinte:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente
da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa
natureza. (ALEXY, 2008, p. 116-118)

Assim sendo, de acordo com os ensinamentos de Robert Alexy, é importante destacar
que a aplicacdo do principio da proporcionalidade deve sempre seguir a ordem de seus trés
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nota-se, que
para a decis@o do julgamento da ADPF 811, o ministro utilizou-se da aplicacdo dos 3 (trés)
subprincipios no ponto 3.2 (Restri¢des a liberdade de culto no contexto da pandemia mundial
da COVID-19) ao utilizar o exemplo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha que
rejeitou uma reclamacéo constitucional de um cidadédo catdlico que alegou perante a Corte que
a portaria do Estado de Hesse, que proibia terminantemente reunides em igrejas, violava o
direito a religido e a convicgdo catdlica. Todavia, o Tribunal Constitucional Federal da

Alemanha ao rejeitar a reclamacéo,
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ndo negou que o direito fundamental & liberdade religiosa tinha sido objeto de uma
interferéncia estatal; mas ponderou que o sacrificio (parcial) desse direito nao
justificava a censura de inconstitucionalidade, ao conceder especial relevo a
aceleracédo da pandemia de covid-19, que se fazia sentir a época (margo-abril de 2020).
Outrossim, revelou-se coerente com a medida excepcional restritiva a temporariedade
de sua vigéncia, porquanto no caso de eventual renovacao das restrices, o contexto
fatico seria novamente apreciado pela Administracdo do Hesse, oportunidade em que
o teste de proporcionalidade deveria ser também renovado — de modo a evidenciar a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito das medidas.
(Grifos nossos) (STF, Relator Ministro Gilmar Mendes, 2021, p. 20)

A vista disso, percebe-se que a Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy,
adequou-se perfeitamente ao caso. Uma vez se tratar de direitos fundamentais que se
encontravam em colisdo, todavia, por meio da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito foi possivel decidir a demanda apresentada sem qualquer lesdo ao direito
fundamental da liberdade religiosa. Pois que, por meio da proporcionalidade se tornou razoavel
0 dever do Supremo Tribunal Federal, atribuir, no caso concreto, a protecdo ao direito

fundamental a vida e a saude.

8. Considerac0es finais

A pesquisa demonstrou como a politizacdo da religido no Brasil, esta cada ver mais
aparente e assustadora, tendo em vista os males que isto pode causar em um Estado
Democratico de Direito, portanto, faz-se necessario que medidas a esse respeito sejam tomadas.
Pois que, a forga que a religido possui na politica, quase permitiu que templos religiosos fossem
abertos para cultos, mesmo ap6s comprovacao cientifica de que a contaminacdo em cultos
religiosos € muito maior do que em ambientes profissionais. Acredita-se, que isso se deve a
questdo: Religido versus Igreja.

Contudo, retomando a pergunta problema, vé-se que a deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal alcangou o objetivo em que a restricdo ao direito fundamental da liberdade
religiosa se fez necessaria, na medida exata a salvaguarda do direito contraposto, qual seja a
protecdo da satde publica. Tem-se que a apesar de se tratar de direitos fundamentais, a ADPF
811, ndo feriu direitos fundamentais ao suspender os cultos religiosos presenciais, a decisédo do
iminente Ministro Gilmar Mendes, foi muito bem fundamentada e aparada de argumentos
doutrinarios extremamente relevantes, tanto no campo juridico, como no campo de saude
publica.

Conclui-se, também que, em que pese o quadro complexo (religido, saude e politica) a
“proporcionalidade” e as teses trabalhadas pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o p6de
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oferecer parametros seguros para a ponderacgéo realizada pelo Supremo Tribunal Federal, tal
como Robert Alexy propds na Teoria dos Direitos Fundamentais.
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