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RESUMO

Diversos aspectos praticos se desdobram da complicada interacdo
entre o Estado e as multiplas confissdes religiosas. Um deles, o qual se
aborda nesse estudo, é o dia de guarda. Embora pareca assente que a
observancia deste dia seja um direito expressamente previsto na
Constituicdo brasileira de 1988 causa espécie 0 numero de conflitos
com certas obrigacdes legais que o fato tem gerado. Portanto, o
trabalho que ora se apresenta discute o dia de guarda, especialmente
mediante a analise da postura tomada pelo Supremo Tribunal Federal
diante de um caso concreto que ilustra a tematica.

Palavras-chave: Dia de guarda. Jurisdigdo constitucional. Laicidade
estatal. Liberdade religiosa.

"Onde ha liberdade religiosa como na Constitui¢éo brasileira e na
americana, ndo ha, nem pode haver, questéo religiosa. A liberdade e
a Religido sdo sociais, ndo inimigas. Ndo ha religido sem liberdade.”

(Ruy Barbosa)

1 INTRODUCAO

Com a ruptura do universo religioso cristdo, ao final da Idade Média, o problema

relativo a possibilidade de convivéncia entre confissdes religiosas diversas passou a ser muito
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questionado. A teoria e pratica da tolerancia, aliada ao espirito laico, deu origem a Estados
ndo confessionais, ou neutros em matéria religiosa e, também, a chamada sociedade aberta,
que superou as diferengas e conflitos de crencas, doutrinas e opinides (BOBBIO, 1992, p.
216). Nada obstante isso, e mesmo com 0 surgimento do principio moderno da laicidade
estatal, o qual pressupde a separacdo Igreja/Estado’, fato é que a interagdo entre Estado e as
maultiplas confissdes religiosas continua gerando dificuldades para a coexisténcia pacifica em
sociedade.

Nesse contexto, & bem de ver que diversos aspectos praticos também se desdobram
da inexoravel tensdo entre religido e Estado. Um deles, o qual se pretende abordar no
presente, é o dia de guarda. Considerado sagrado por algumas religides, o dia de guarda
consiste num periodo em que os individuos que participam de determinadas agremiacGes
religiosas abstém-se de trabalhos seculares, realizados durante a semana, a fim de refletirem
ou praticarem tarefas especificas de sua igreja. Embora pareca evidente que a observancia do
dia de guarda seja um direito expressamente previsto na Constituicdo brasileira de 1988
(doravante CRFB/88), causa espécie o numero de conflitos com certas obrigacdes legais que
esse fato tem gerado.

No estudo que ora se apresenta, pretende-se efetuar uma discussdo sobre o dia de
guarda, especialmente mediante a analise da postura tomada pelo Supremo Tribunal Federal
diante de um caso concreto que ilustra a tematica. A fim de obter tal escopo, inicialmente, far-
se-a uma analise tedrica e descritiva da liberdade religiosa e do dia de guarda, com fulcro na
literatura dedicada a tematica. No ponto subsequente, busca-se relatar o caso selecionado, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5%, justificando a sua escolha e relevancia no
plano da jurisdi¢do constitucional. Por fim, ao se examinar a atuagéo do STF na interpretacéo
deste caso, intenta-se estabelecer um contraponto com a explanacdo tedrica efetuada
anteriormente.

A metodologia utilizada sera a pesquisa doutrinaria, documental-legal e
jurisprudencial, com analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal envolvendo um caso

concreto relacionado ao principio da liberdade religiosa e ao dia de guarda.

! Sobre os principios da modernidade, validas sdo as ponderagdes de Paolo Grossi (2004, p. 55): “Na consciéncia
comum, de fato, o apelo ao moderno evoca um tempo percorrido e dominado pelo vitorioso desmantelamento de
antigas mitificacdes sedimentadas e enraizadas no costume gragas a duas conquistas do progresso humano: a
secularizagdo e a conseqiiente posse de evidentes verdades cientificas”.

2SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2806-5/RS. Pleno. Min. Ilmar
Galvdo.j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obterInteiro
Teor.asp?numero=2806&classe=ADI>. Acesso em: 13 maio 2010.
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2 O PRINCIPIO DA LIBERDADE RELIGIOSA ENQUANTO PROTECAO AO DIA
DE GUARDA

A liberdade sempre foi objeto de numerosas interpretacdes no que respeita ao Seu
significado, &mbito, limites e area de concretizagdo. Da mesma forma, o conceito de liberdade
é passivel de ser abordado em inUmeras perspectivas, sob dezenas de pontos de vista, e
conforme incontaveis vieses teoricos. Alias, por ser um tanto complexa, sd0 muitos 0s
sentidos da liberdade, o que denota uma dificuldade de definicdo ou de resposta que
certamente ja tirou o sono de muitos pensadores, em todos os periodos da histéria, que se
dedicaram a pontuar elementos para descrever e esmiucar tal conceito. No mesmo sentido,
escreveu Benjamin Constant (2005, p. 160): “Se me acusassem aqui de ndo definir de uma
maneira suficientemente precisa o sentimento religioso, eu perguntaria como se define com
precisdo essa parte vaga e profunda das nossas sensacbes morais que, por sua natureza
mesma, desafia todos os esfor¢os da linguagem”. Reforcando o carater interdisciplinar da
liberdade, Garcia (2004, p. 23) recorre a literatura, citando Cecilia Meirelles: “Liberdade —
essa palavra/ que o sonho humano alimenta:/ que ndo ha ninguém que explique, / e ninguém
que nao entenda!”.

Outrossim, constata-se que ndo ha como se falar em liberdade sem fazer referéncia,
mesmo que muito breve, ao pensamento kantiano. H4 muito tempo, ja dizia o filésofo de
Kdnigsberg que a minha liberdade se estende até o ponto em que néo invada a liberdade dos
outros (BOBBIO, 1992, p. 216). Para Kant, entdo, a vontade livre é absurda, pois ndo
desprovida de lei. Logo, a liberdade é a liberdade de agir segundo leis (ANDRADE, 2008, p.
53). O aclamado principio da autonomia da vontade decorre dessa acepc¢do. Segundo Kant, a
liberdade individual esta subordinada a vontade estatal, ndo sendo, por consequiéncia logica,
um direito absoluto. Apesar de ndo ser um aristocrata, € tampouco um revolucionario, “Kant
foi um espectador atento e emocionado do grande drama revolucionario europeu. A
Revolucdo Francesa entusiasmou-o; a decapitacdo de Luis XVI encheu-o de horror”
(ANDRADE, 2008, p. 50).

E exatamente nesse contexto que a nocdo de liberdade passa a tomar corpo.
Voltando-se ao objetivo principal deste trabalho, verifica-se que também & neste momento
que a liberdade religiosa passa a ser muito questionada. Primeiro, a nocdo de liberdade
religiosa erigiu-se entre os dissidentes religiosos, mas logo os filésofos e tedricos da politica —

sobretudo os lluministas — passaram a propagar a ideia de que cada individuo teria como um
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dos direitos inerentes ao seu proprio ser, a liberdade de professar (ou ndo) a sua crenga
(BORGES, 2003, p. 4).

Dessa linha de raciocinio advém o art. 4° da Declaracdo Francesa de 1789:

A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem outros limites sendo os que
asseguram aos demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses

limites somente a lei podera determinar. 3

Como se V€, ¢ a partir dai “[...] que o direito dos direitos € o direito a liberdade sem o
qual, efetivamente, todos os demais perderiam a razdo de ser” (GARCIA, 2004, p. 16). Além
disso, conveniente pontuar que apesar de todo esse questionamento e luta pela liberdade, por
parte dos revolucionarios e pensadores da época, a interacdo entre Estado e as multiplas
confissdes religiosas continua gerando dificuldades para a coexisténcia pacifica em sociedade.
Antes de adentrar nos aspectos praticos, correntes nos dias atuais, acerca dessa relacéo,
mostra-se premente a realizacdo de uma breve anélise conceitual da liberdade religiosa.

Partindo do entendimento da liberdade religiosa como um principio decorrente da
liberdade em sua acepcdo mais ampla, Pinto Ferreira (1998, p. 102) escreveu que “a
Liberdade Religiosa é o direito que tem o homem de adorar a seu Deus, de acordo com a sua
crenca € o seu culto”.

No mesmo sentido, ao pesquisar o tema, Jorge Miranda acrescenta:

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor qualquer
religido ou a ninguém impedir de professar determinada crenca. Consiste ainda, por
um lado, em 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 (2000, p. 409).

Aprofundando esta nogdo, José Afonso da Silva (1994, p. 225) aponta que a
liberdade religiosa é um aspecto proveniente da liberdade de manifestacdo do pensamento.
Contudo, o autor assevera que, indubitavelmente, a liberdade religiosa é de conteddo mais

complexo por conta mesmo das implicagdes que suscita. Segundo Silva, portanto, ela

® Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, 1789. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/anthist/dec1789.htm>. Acesso em: 21 ago. 2010.
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compreende trés liberdades: a) a liberdade de crenca; b) liberdade de culto; c) e a liberdade de
organizacéo religiosa, todas garantidas na Constituicao.

Bastos e Martins (1989, p. 48) aferem que a liberdade religiosa € a livre escolha pelo
individuo da sua religido. No entanto, salientam os autores, essa escolha ndo se esgota nesta fé
ou crenga, pois demanda uma prética religiosa ou culto como um de seus elementos
fundamentais. Tratando da diferenciacdo apontada por Silva (1994, p. 225), os autores
atestam que a liberdade de consciéncia ndo se confunde com a de crenca. Primeiro, porque
uma consciéncia livre pode determinar-se no sentido de ndo ter crenca alguma. Assim,
decorre da liberdade de consciéncia uma protecdo juridica que inclui os préprios ateus e
agnosticos. De outro lado, a liberdade de consciéncia pode apontar para uma adesao a certos
valores morais e espirituais que ndo passam por sistema religioso algum. Os movimentos
pacifistas surgem como exemplo, pois embora tendo por centro 0 apego a paz e o banimento
da guerra, ndo implicam uma fé religiosa®.

E Gtil salientar que diversos aspectos praticos também se desdobram da tensio entre
religido e Estado. Como assinalado anteriormente, este estudo aborda apenas um desses: o dia
de guarda. O chamado dia de guarda mostra-se fundamental para diversas religides, sendo que
0 sentido que este dia adquire depende essencialmente de cada agremiagéo religiosa. Ao
pesquisar a tematica, Martel (2007, p. 33) aferiu que muitas agremiacdes observam o dia de
guarda - que pode ser o domingo, a sexta-feira ou o periodo sabatico (entre os pores-do-sol de
sexta-feira e de sdbado) — de forma muito rigida. Durante tal dia, ao fiel é vedado trabalhar,
dedicar-se a atividades lucrativas e, em certos casos, realizar labores domésticos.

E verdade que a maioria dos cristdos, atualmente, observa o domingo como o dia
dedicado & guarda® enquanto que uma minoria observa o sabado. De um lado, portanto, tem-
se a Igreja Catdlica, aliada a maioria das Igrejas protestantes, observando o domingo e, de

outro, tem-se 0s judeus e outras lIgrejas protestantes, principalmente os Adventistas do 7°

* Interessante ¢ a reflexdo de Ronald Dworkin sobre a questdo: “com excecdo da obsoleta suposicdo de que toda
crenga religiosa pressupde a crenca num deus pessoal, nenhuma definicdo plausivel do contelido de uma crenga
religiosa poderia excluir as convicgdes sobre como e por que a vida humana é dotada de uma importancia
intrinseca e objetiva” (DWORKIN, 2006, p. 175).

> Assim dispde o art. 1.246, §1°, primeira parte, do Codigo de Direito Canénico: “O domingo, dia em que por
tradicdo apostolica se celebra o mistério pascal, deve ser guardado em toda a Igreja como o dia de festa por
exceléncia”. Disponivel em: <http://www.legiomariae.kit.net/Canais/CDC/CDC6.htm>. Acesso em: 22 ago.
2010. Outrossim, aduz Martel (2007, p. 33): “Domingo ¢ dia de repouso. A legislagdo brasileira reconhece-0
expressamente, inclusive em sede constitucional. A origem do domingo como dia de repouso é religiosa, pois era
o dia de guarda dos catolicos, elaboradores dos calendarios ocidentais.”
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Dia°, reivindicando a observancia do sabado. Também nio se pode esquecer a posicdo do
Islamismo, que considera a sexta-feira um dia santo’ (SORIANO, 2002, p. 131).

Registre-se que embora pareca 6bvio que a observancia do dia de guarda seja um
direito expressamente previsto e albergado pelo texto constitucional patrio, muitos conflitos
com determinadas obrigagdes legais vém surgindo e sendo levados até mesmo a apreciacao
jurisdicional, como se vera adiante. Ao tratar da controvérsia relacionada ao dia de guarda,
Martel (2007, p. 33) indica que a observancia estrita de um dia de guarda, diferente do
domingo, pode gerar inUmeras restrices: reducdo do acesso ao mercado de trabalho, por
conta do horério exigido, impossibilidade de acesso a cargos publicos ou a educacdo publica,
devido a atividades académicas e provas realizadas durante o dia reservado a guarda, sdo
apenas alguns exemplos.

A autora ainda destaca alguns relevantes problemas que podem exsurgir envolvendo

uma complexa trama de direitos fundamentais e de principios constitucionais:

[...] quanto aos concursos publicos, aparecem, de um lado, o direito de acesso aos
cargos publicos, a igualdade, a liberdade de crenca e de culto e a objecdo de
consciéncia. De outro lado, afirma-se a laicidade estatal, a igualdade, a
impessoalidade dos atos da administracdo publica e a vinculacdo editalicia
(MARTEL, 2007, p. 34).

Ademais, além da analise doutrinaria, cumpre estabelecer um sucinto panorama da
consagracao do principio da liberdade religiosa e do dia de guarda no ordenamento juridico
brasileiro e internacional.

Pontuando a CRFB/88 como o marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil, Piovesan (1997, p. 315), destaca que “o
texto de 1988 empresta aos direitos e garantias énfase extraordinaria, situando-se como o
documento mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria, na historia

constitucional do pais”.

® Conforme Gaarder, Hellern e Notaker (2000, p. 110), < Os adventistas — seu nome completo é Adventistas do
Sétimo Dia — guardam o sabado, em vez do domingo, como dia sagrado. Para justificar esse costume, eles
citam os mandamentos do Antigo Testamento, bem como a pratica de Jesus e dos primeiros cristdos, que
guardavam o sabado”.

" Sobre a posi¢io islamica, Gaarder, Hellern e Notaker (2000, p. 125) relatam: “Quando chegou a Medina —
onde havia uma grande populacdo judaica —, Maomé ensinou que se deve orar com o rosto voltado na direcao
de Jerusalém. Depois do rompimento com os judeus, ficou decidido que o fiel deve se virar de frente para Meca.
E a sexta-feira foi designada como o dia festivo da semana em vez do sabado, que é o Shabat judaico”. (grifo
N0Sso)
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Com efeito, h& que se lembrar que a CRFB/88 albergou expressamente o principio da
liberdade religiosa em seu texto constitucional, o que é perceptivel nos incisos VI e VIII do
art. 5°. Estes incisos atestam, respectivamente, que “¢ 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”, e, ainda, que “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéo filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei”.

Além disso, de acordo com a leitura do art. 5° 81° da CRFB/88, os direitos
fundamentais caracterizam-se por sua eficacia plena e aplicabilidade imediata. Esta
caracteristica revela que as normas de direitos e garantias fundamentais ndo mais se
encontram na dependéncia de uma concretizacao pelo legislador infraconstitucional para que
possam vir a gerar a plenitude de seus efeitos (SARLET, 2007, p. 8). Reforcando esta ideia,
Marinoni (2007, p. 66) sustenta que, alem da referida aplicabilidade imediata, a CRFB/88
também insere os direitos fundamentais no rol das chamadas clausulas pétreas, protegendo-os
ndo apenas do legislador ordinario, mas, também, do poder constituinte de reforma.

Ja o aludido art. 5°, no §2° institui que “0s direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a RepUiblica Federativa do Brasil seja parte™®.

E oportuno salientar que os documentos internacionais também dedicam amplo
espaco de seus textos a esta importante questdo, reforcando o respeito a liberdade religiosa. A
titulo exemplificativo recorde-se que a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), na
memoravel Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) faz mencdo expressa aos
direitos a liberdade de pensamento, consciéncia e religido. Bobbio (1992, p. 34) salienta que
“a Declaragdo Universal representa a consciéncia historica que a humanidade tem dos
proprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado e

uma inspiragao para o futuro”. Veja-se o dispositivo que trata do tema em estudo:

Artigo XVIII. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade

de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela

8 Sobre a liberdade religiosa nos documentos internacionais, conferir topico 1.4 da tese de doutoramento
intitulada “A edifica¢@o constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa: um feixe juridico entre a
inclusividade ¢ o fundamentalismo”, de Jayme Weingartner Neto (2006).
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observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular (ONU, 2010a)°

(grifo nosso).

Né&o diverge a Declaragéo sobre a eliminagéo de todas as formas de intolerancia e

discriminacao fundadas na religido ou nas convicgdes, nos arts. 1°, §§1° e 2° e art.6°, “h”:

Artigo 1

1. Toda pessoa tem o direito de liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido. Este direito inclui a liberdade de Ter uma religido ou qualquer convicgéo a
sua escolha, assim como a liberdade de manifestar sua religido ou suas convic¢bes
individuais ou coletivamente, tanto em publico como em privado, mediante o culto,
a observancia, a prética e o ensino.

2. Ninguém serd objeto de coaclo capaz de limitar a sua liberdade de Ter uma
religido ou convicgdes de sua escolha.

Artigo 6

Conforme o artigo 1 da presente Declaracéo e sem prejuizo do disposto no paragrafo
3 do artigo 1, o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido ou de
convicgdes compreenderd especialmente as seguintes liberdades:

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e cerimonias de

acordo com 0s preceitos de uma religido ou convicgdo.™

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, no art. 12, enfatiza que a
liberdade religiosa pressupde a conservacdo, mudanca, bem como a liberdade de professar e

divulgar sua religido ou crenca, in verbis:

Artigo 12° - Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de
religido ou de crenca, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou
suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua liberdade
de conservar sua religido ou suas crencgas, ou de mudar de religido ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crengas esta sujeita

unicamente as limitagBes prescritas pela lei e que sejam necessarias para proteger a

® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 20 mai. 2010.

19 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio sobre a eliminacéo de todas as formas de intolerancia
e discriminacdo fundadas na religido ou nas convicgdes. Disponivel em: <http://www.conic.org.br/?
system=news&action=read&id=1199&eid=177>. Acesso em: 16 mai. 2010.
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seguranga, a ordem, a salde ou a moral publicas ou os direitos ou liberdades das
demais pessoas.

4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus filhos ou pupilos
recebam a educacdo religiosa e moral que esteja acorde com suas préprias

convicgdes. M

Em suma: é possivel assentar que a liberdade religiosa € um principio fundamental
que ocupa um lugar de destaque no texto constitucional brasileiro, bem como nos mais
importantes documentos internacionais. Entretanto, as inscricdes em textos constitucionais e
Declaragdes de Direitos ndo foram sindnimos da sua concretizacdo, de sua transposicdo para a
realidade fatica. Afinal, a existéncia de um dever-ser ndo condiciona, necessariamente, o Ser
(BORGES, 2003, p. 5). No mesmo sentido, mas tratando do texto constitucional francés,
Benjamin Constant assevera que todas as Constituicdes garantem a liberdade (e isso também
se aplica perfeitamente a liberdade religiosa, como visto), e sob o império dessas
Constituicdes, a liberdade foi violada sem cessar. Segundo o autor, “¢ que uma simples
declaracdo ndo basta: sdo necessarias salvaguardas positivas; Sdo necessarios corpos
suficientemente poderosos para empregar em beneficio dos oprimidos os meios de defesa que
a lei escrita consagra” (CONSTANT, 2005, p. 153).

Assim como todos os principios constitucionais’?, a liberdade religiosa é
concretizada em graus, variando do minimo ao 6timo, este inatingivel na pratica. Em trabalho
dedicado a tematica, Borges (2003, p. 7) destaca que, no Brasil, ainda persiste 0 mito da total
tolerancia religiosa e da total neutralidade do Estado quanto a questdo religiosa. Entretanto,
ndo sdo frequentes os atos de violéncia envolvendo disputas religiosas, muito menos
perseguictes por parte do poder publico a certas agremiacdes religiosas. Pode-se pensar que
no Brasil ndo tem ocorrido violagdes em graus elevados do principio da liberdade religiosa.
Mas, cabe refletir sobre violagcdes em grau leve, que podem conter em si 0 germe das grandes
violagdes. Mostra-se claro, assim, que apesar do amplo reconhecimento pelo ordenamento
juridico do principio da liberdade religiosa e seus correlatos, ele foram (e sdo) alvos de

inimeras violagBes, mormente quando se tem em conta a atuacdo do poder publico.

"ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Pacto de San Jose da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 13 maio
2010.

2.0 presente estudo compreende o principio da liberdade religiosa e o dia de guarda na perspectiva do pos-
positivismo, em aten¢do a moderna interpretacdo constitucional (BARROSO, 2007, p. 2-8) e com vistas a Teoria
dos Principios. Segundo Humberto Avila, “a distingdo entre principios e regras assumiu importancia capital em
varios planos do cenario juridico internacional”. Em sintese, o autor indica que os principios vém sendo cada vez
mais utilizados, seja no plano legislativo, jurisprudencial ou doutrinario” (AVILA, 2006, p. 657).
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De toda sorte, muitas agremiacdes religiosas conquistaram a aprovacdo de um
consideravel nimero de leis estaduais que tutelam os seus periodos de guarda (MARTEL,
2007, p. 34). Com o escopo de analisar os pontos principais da tematica do dia de guarda no
caso concreto, verificando como se porta o Supremo Tribunal Federal ao lidar com a questéo,

selecionou-se a ADIN 2806-5™, a qual se apresenta no tépico seguinte.

3 A ADIN 2806-5: RELATO DO CASO E JUSTIFICATIVA

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 2.806-5/RS foi impetrada em face da Lei
n°11.830, de 16.09.2002, que regulamentou a realizacdo de processo seletivo para investidura
em cargos publicos, em respeito ao dia de guarda e descanso das crencas da pessoa. Além
disso, este dispositivo normativo visou assegurar aos alunos o direito de requerer, na
instituicdo de ensino - publica ou privada - em que esta matriculado, que as provas e demais
atividades escolares ndo Ihe sejam aplicados em dias tidos como de guarda pela religido de
que for adepto.

Segue a Lei 11.830/2002, para melhor entendimento do caso concreto:

Art. 1.° - O processo seletivo para investidura de cargo, fungdo ou emprego, nas
estruturas do Poder Publico Estadual, na administracdo direta e indireta, das fun¢bes
executiva, legislativa e judicidria, e, ainda, as avaliacbes de desempenho funcional e
outras similares, realizar-se-40 com respeito as crencas religiosas da pessoa,
propiciando a observancia do dia de guarda e descanso, celebracdo de festas e
cerimdnias em conformidade com a doutrina de sua religido ou convicgdo religiosa.
81° - Quando inviavel a promogdo de certames em conformidade com o caput, dar-
se-a4 a pessoa a alternativa de realizar a prova no primeiro horario em que Ihe
permitam suas convicgdes, ficando o candidato incomunicavel desde o horario
regular previsto para 0s exames até o inicio do horério alternativo previamente
estabelecido.

§2° - Considera-se primeiro horario, para efeitos desta lei, a luz das convic¢des
religiosas dos judeus ortodoxos, adventistas do sétimo dia, entre outras analogas, 0

término do interregno dos pores-do-sol de sexta-feira a sabado.

3SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5/RS. Pleno. Min. llmar
Galvdo. j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obter
InteiroTeor.asp?numero=2806&classe=ADI>. Acesso em: 13 maio 2010.
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83° - Aplica-se também o disposto neste artigo a realizacdo de provas de acesso a
cursos, em qualquer nivel, de instituicdes educacionais, publicas e privadas.

Art. 2° - E assegurado ao aluno, por motivo de crenca religiosa, requerer a
instituicdo educacional em que estiver regularmente matriculado, seja ela publica ou
privada, e de qualquer nivel, que lhe sejam aplicadas provas e trabalhos em dias néo
coincidentes com o periodo de guarda religiosa.

81° - A instituicdo de ensino fixara data alternativa para a realizagdo das atividades
estudantis, que devera coincidir com o periodo ou turno em que o aluno estiver
matriculado, contando com sua expressa anuéncia, se em turno diferente daquele.
§2° - Para o gozo dos direitos dispostos neste artigo, o aluno comprovara,
preferencialmente, no ato de matricula, esta condigdo de crenca religiosa, através de
declaracéo da instituicdo religiosa a que pertenca.

83° - O aluno, caso venha a se congregar a uma instituicdo religiosa no decorrer do
ano letivo, gozard dos mesmos direitos, com a apresentacdo de declaragéo apds a sua
congregacao.

Art. 3° - Os servidores publicos civis de qualquer das funcdes que compdem a
estrutura do Estado, da administragdo direta e indireta, gozardo do repouso semana
remunerado preferencialmente aos domingos, ou em outro dia da semana, a
requerimento do servidor, por motivo de crenca religiosa, desde que compense a
carga horaria exigida pelo Estatuto e Regime Juridico Unico dos Servidores
Publicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul ou legislagao especial.

Art. 4° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 5° - Revogam-se as disposi¢es em contrario.

O Supremo Tribunal Federal declarou a lei inconstitucional com base tdo somente
em argumentos de carater formal. Registre-se que, a primeira vista, pareceu que o Supremo
tentou se esquivar do mérito da complexa questdo do dia de guarda, limitando-se a discutir
apenas os pontos de carater formal tocantes a matéria.

Assim, a selecdo do caso justifica-se por sua relevancia perante 0 cenario
constitucional na atualidade. Ora, em tese o Brasil € considerado um pais laico, que resguarda
direitos como a liberdade de consciéncia e de crenca e assegura o livre exercicio dos cultos
religiosos, apenas para citar um dos incisos arrolados no art. 5° da CRFB/88 que faz mencéo a
tematica. Alem disso, assumindo o carater laico do Estado brasileiro e reiterando a acepgéo de
gue o pais ndo pode favorecer uma religido, em detrimento das outras, o art. 19, da CRFB/88,

expressa 0 seguinte:

Art. 19. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacfes de dependéncia
ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico;

Il - recusar fé aos documentos publicos;

111 - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si (grifo nosso).

Deste modo, o julgamento da referida ADIn toma relevo também no que diz respeito
a jurisdicdo constitucional, afinal, os pleitos judiciais referentes a liberdade religiosa devem
buscar concretizar, no plano concreto, 0s principios norteadores da Constituicdo™.

Em sintese, o caso diz respeito ao principio da laicidade, da igualdade, mas,
sobretudo da liberdade religiosa. Ora, um pais laico, como o Brasil, deve tutelar o pluralismo
religioso, zelando, assim, para que o principio da igualdade néo seja violado™ e contribuindo
para que as diversas agremiacdes religiosas possam coexistir de forma pacifica. Mais do que
isso, demonstra de que forma o Supremo Tribunal Federal lidou com essas questdes.

4 ANALISE DA POSICAO DO STF NO JULGAMENTO DA ADIN 2806-5

A ADIn 2806-5 teve por objeto a Lei n® 11.830, que visou adequar as atividades do
servico publico estadual e dos estabelecimentos de ensino puablicos e privados aos dias de

guarda das diferentes religides professadas no Estado, o que se observa em sua ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.° 11.830,
DE 16 DE SETEMBRO DE 2002, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
ADEQUACAO DAS ATIVIDADES DO SERVICO PUBLICO ESTADUAL E
DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO PUBLICOS E PRIVADOS AOS DIAS
DE GUARDA DAS DIFERENTES RELIGIOES PROFESSADAS NO ESTADO.
CONTRARIEDADE AOS ARTS. 22, XXIV; 61, §1., II, C; VI, A; E 207 DA
CONSTITUICAO FEDERAL'.

1 Nas palavras de Silvio Dobrowolski (2009, p. 229): “O objetivo desta [da jurisdigdo constitucional] é,
portanto, manter a correspondéncia dos atos normativos dos 6rgaos estatais ao plano da Constituigdo, evitando
que o Estado ultrapasse os seus limites (protecdo das liberdades e dos direitos) e orientando-o para que busque
realizar os objetivos indicados no Texto Maior, com observancia dos valores nele incorporados e da sua formula
politica”.

!> Merece referéncia a conclusio de Ronald Dworkin: “[...] ndo haveria sentido algum em dizer que a liberdade
religiosa ndo tem relacdo com a liberdade individual, ou que a protecdo da liberdade de todos e cada um ndo tem
relagdo com a igualdade” (DWORKIN, 2006, p. 179).

*SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5/RS. Pleno. Min. Ilmar
Galvdo. j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obter
InteiroTeor.asp?numero=2806&classe=ADI>. Acesso em: 13 mai. 2010a.
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Esta Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade foi julgada procedente, com base nos
seguintes argumentos: primeiro, o0 STF sustentou que a Lei padece do vicio formal, pois a
iniciativa de proposicdo cabia ao Chefe do Executivo (CRFB/88, art. 84, VI, a) e ndo a
Assembleia Legislativa. Além disso, como se vislumbra nos dispositivos constitucionais
citados na ementa, a lei impugnada invadiu a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a administracdo e funcionamento das escolas particulares e, outrossim, do Governador
do Estado, ao tratar das escolas estaduais. Ainda, conforme interpretacdo do STF, a lei
atacada viola a autonomia das universidades, o que esta garantido constitucionalmente (art.
207, CRFB/88).

Pela breve exposicdo, é perceptivel que o Supremo Tribunal Federal baseou-se em
uma fundamentacao de carater formal para julgar a ADIn, atendo-se apenas as regras juridicas
positivadas, sem nem ao menos entrar no mérito da questdo do dia de guarda. Para reforcar
essa acepc¢do, importa destacar alguns dos pontos mais relevantes levantados pelos Ministros
no julgamento em apreco.

Ja no relatério, o Ministro llmar Galvdo pontua algumas questBes controvertidas
acerca da liberdade religiosa e do dia de guarda discutidos entre 0 Governador do Estado do
Rio Grande do Sul e a Assembleia Legislativa. O primeiro alegou que a lei vai de encontro
aos artigos citados na ementa da ADIn em analise. Contudo, o Chefe do Poder Executivo

estadual foi além, entrando no mérito da questao:

[...] sendo o Brasil um Estado laico, que consagra a liberdade de crenca e culto
religioso, ndo pode ficar submetido ao interesse de uma religido, na fixacéo de datas
e horérios para a realizagdo de provas dos concursos promovidos pela
Administracdo [...] e nem tampouco sujeito a praticas destinadas a assegurar a

incomunicabilidade dos candidatos de determinada crenca [...]"".

Em resposta, a Assembleia Legislativa galcha sustentou, fundamentadamente, que:

[...] a lei impugnada teve por objetivo disciplinar o exercicio do direito a liberdade
de religido, preconizado na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e no Pacto
de S&o José da Costa Rica, que tem como um dos corolérios a observancia do dia de

repouso e dos feriados e cerimdnias, de acordo com os preceitos de cada religido ou

YSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5/RS. Pleno. Min. Ilmar
Galvdo. j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obter
InteiroTeor.asp?numero=2806&classe=ADI>. Acesso em: 13 mai. 2010a.
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crenga [...], ndo podendo nenhum ato administrativo obrigar qualquer cidaddo a

. . ..o 18
abdicar de sua crenca religiosa para poder ter acesso a seu direito.

E certo que as argumentacBes sdo contundentes, pois as partes adentraram nos
aspectos substanciais da questdo do dia de guarda. Entretanto, os Ministros do STF ndo
conduziram seus votos de modo a enfrentar o conflito de fundo, preocupando-se em discutir
pontos referentes aos vicios formais de iniciativa e competéncia legislativa.

Deve-se ressalvar a postura do Ministro Sepulveda Pertence, o qual sustentou que “a
lei tem implicagdes maiores do que o simples problema de iniciativa legislativa”. Apds a
constatacdo, e considerando uma lei que ndo sofresse vicio de iniciativa, ainda inquiriu:
“Pergunto: seria constitucional uma lei de iniciativa do Poder Executivo que subordinasse
assim o andamento da administracdo publica aos ‘dias de guarda’ religiosos? [...]” (grifo
nosso). Finalizando seu voto, acrescentou que “é desnecessario a conclusdo, mas considero
realmente violados, no caso, principios substanciais, a partir do ‘due process’ substancial e do
caréter laico da Republica”. *°

Inobstante as constatacdes do Ministro Sepllveda Pertence, reitera-se o
entendimento de que o Supremo, de modo geral, ndo abordou a questdo de fundo, isto é, a
regulamentacdo do direito a liberdade religiosa. Mostra-se imprescindivel que o Brasil, como
Estado laico que diz ser, regulamente aspectos relacionados a liberdade religiosa, a fim de
tutelar o exercicio pleno deste direito protegido constitucionalmente. E evidente que o Estado
deve se manter em posicdo de neutralidade ao lidar com essas questdes. Contudo, importante
se faz aliar esta neutralidade a garantia do exercicio da liberdade religiosa a todas as pessoas,
sobretudo as minorias.

Entdo, observa-se que, quando da realizacdo de concursos ou correlatos, no dia de
guarda da religido de determinada pessoa, esta, baseada na escusa de consciéncia, pode
prestar a prova em outro dia ou permanecer incomunicavel até o final do seu periodo de
guarda. Ressalte-se que, se isso ndo for permitido, o individuo pode impetrar mandado de

seguranca a fim de que seu direito fundamental seja respeitado (BORGES, 2003, p. 5).

BSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5/RS. Pleno. Min. limar
Galvdo. j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obter
InteiroTeor.asp?numero=2806&classe=ADI>. Acesso em: 13 maio 2010.
YSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5/RS. Pleno. Min. llmar
Galvdo. j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obter
InteiroTeor.asp?numero=2806&classe=ADI>. Acesso em: 13 maio 2010.
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Em outras palavras, na hipotese de coincidéncia do dia de guarda com provas
escolares, vestibulares e concursos publicos, Soriano (2002, p. 144) convoca a “sociedade
fraterna, justa e pluralista” do preambulo constitucional, a dignidade da pessoa humana e o
principio da maxima efetividade da liberdade religiosa, conjugando o art. 5°, VI e VIII. Por
fim, conclui acertadamente que é perfeitamente razoavel tratar desigualmente os sabatistas
(minorias religiosas observadoras do sdbado), em cabal cumprimento do principio da
isonomia.

Segundo o autor, se 0 agendamento de prova é ato administrativo discricionario, ndo
significa que esteja desvinculado dos principios basilares da ordem juridica, mormente no
reforco do principio do livre acesso aos cargos publicos. A recusa é uma arbitrariedade, contra
a qual caberia mandado de seguranca. Da mesma forma, as escolas, publicas ou particulares,
devem propiciar uma alternativa para os alunos que nao podem realizar provas no sabado, por
motivo religioso (SORIANO, 2002, p.145-146).

Ademais, analisando com maior cuidado os votos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, Martel (2007, p.45) assevera que a motivacdo decisOria e a arquitetura
argumentativa “sdo absolutamente essenciais a legitimagdo da atividade jurisdicional. E
crucial que os jurisdicionados possam seguir os passos dos julgadores e compreender o
porqué do resultado”. O voto do Ministro Sepllveda Pertence, apesar de trazer a tona
questdes importantes, parece encaixar-se na referida definicdo, pois este se limitou a
mencionar que “a lei tem implicacdes maiores do que o simples problema de iniciativa

legislativa”20

, mas sem desenvolver as implicagdes referidas.

Por todas essas raz0es, entende-se que ao julgar procedente a ADIn 2806-5, 0
Supremo Tribunal Federal, como guardido da palavra definitiva sobre a interpretacdo do texto
constitucional (NERY JR., 2009, p. 45), poderia ter fundamentado e discutido abertamente as
questdes cruciais do caso concreto, sem restringir 0 seu julgamento somente aos vicios

formais presentes no dispositivo normativo atacado.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2806-5/RS. Pleno. Min. limar
Galvdo. j. 23.04.2003. Dj 27.03.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obter
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5 CONCLUSOES

No desenvolver deste trabalho procurou-se fixar premissas com vistas de materializar
a fundamentacdo necessaria para se discutir o tema em analise, isto é, o dia de guarda e a
interpretagdo do Supremo Tribunal Federal acerca dessa questdo. Assim, selecionou-se uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 2806-5/RS) para alcangar, no plano concreto, 0s
objetivos firmados no inicio do trabalho.

Primeiramente, discorreu-se sobre a liberdade religiosa, tratando, ao final, da questédo
especifica do dia de guarda. Depois, passou-se ao relato e justificativa do caso escolhido,
assinalando a sua importancia no cenario constitucional brasileiro. Finalmente, voltou-se a
atencdo para o caso concreto, posto que base teorica ja havia sido estruturada, sendo possivel
firmar um contraponto entre as premissas estabelecidas pelos Ministros com as questdes
discutidas anteriormente.

Foi possivel verificar que a liberdade religiosa encontra-se devidamente tutelada pelo
ordenamento juridico — tanto o brasileiro, quanto o internacional —, constituindo-se como um
principio de notdria relevancia para assegurar outras liberdades e a dignidade da pessoa
humana. Além disso, sendo o Brasil um Estado laico, faz-se premente regulamentar aspectos
relacionados a liberdade religiosa, a fim de tutelar o exercicio pleno deste direito protegido
constitucionalmente. Por fim, no que diz respeito a posicdo do STF ao julgar procedente a
ADIn 2806-5, entendeu-se que este Tribunal poderia ter encarado e discutido abertamente a
questdo de fundo, sem se limitar tdo somente as questdes formais relativas ao dispositivo
atacado.

Ao término do presente estudo, considera-se que o objetivo principal restou atingido,

diante das constatacdes expostas.
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THE PRINCIPLE OF RELIGIOUS FREEDOM AND THE DAY OF GUARD: A CASE
STUDY OF ADIN 2806-5/RS

ABSTRACT

Several practical aspects unfold from the complicated interaction
between State and the different religious confessions. For instance, the
guard day, which is one of the scopes of the present study, represents
these implications. Although it seems clear the occurrence of this day
represents a right expressly provided in the Constitution of 1988, it is
astounding the number of conflicts with legal obligations that this fact
has created. Thus, this essay discusses about the guard day, especially
through the analysis of the posture adopted by the Brazilian Supreme
Court in a concrete case which illustrates the thematic.
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