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    APRESENTAÇÃO




    O livro Constitucionalismo, Direitos Fundamentais, Proporcionalidade e Argumentação é o segundo livro resultado das atividades de pesquisas desenvolvidas no contexto do Grupo de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, devidamente cadastrado no CNPq, ao longo do ano de 2021.




    As contribuições trazidas são os resultados de discussões desenvolvidas sobre temas que guardam pertinência temática com a área de concentração e linhas de pesquisa do Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público, notadamente constitucionalismo, direitos fundamentais, proporcionalidade e argumentação, que expressam a essência da disciplina formativa Colisão de Direito Fundamentais e Direito como Argumentação. Esses temas são centrais para as discussões sobre as tutelas à efetivação dos direitos transindividuais indisponíveis e dos direitos públicos incondicionados.




    As produções científicas dadas a conhecer nesta publicação estão unidas por meio de um fio condutor claramente identificável. No núcleo estão os estudos sobre direitos fundamentais centrais à conformação de um Estado de direito constitucional democrático. Esse é o caso dos direitos fundamentais de liberdade, notadamente os direitos de liberdade de desenvolvimento da personalidade, de liberdade de expressão e de liberdade de consciência. Esses, por sua vez, estão unidos à dignidade da pessoa humana, valor central da ordem constitucional democrática do Estado brasileiro. Nesta investigação, quando esses direitos fundamentais são discutidos, não se trata de outro tema que não de interpretação e aplicação da Constituição, o que remete à jurisdição e, assim, ao constitucionalismo de direitos. Na base dessas discussões estão as reflexões sobre o papel dos critérios metodológicos de fundamentação e justificação da interpretação e aplicação das normas constitucionais de direitos fundamentais pela jurisdição. Com isso, tem-se a união destas discussões com o teste da proporcionalidade e com a analogia, ferramentas metodológicas centrais à argumentação jurídica racional.




    Anizio Pires Gavião Filho investiga a fundamentação das decisões judiciais dadas para avaliar a justificação de medidas que afetam o escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. A discussão desenvolve-se a partir da justificação jusfundamental do direito fundamental de liberdade de consciência. No passo seguinte, cuida-se de uma descrição de decisões de tribunais constitucionais a respeito de violações do escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. Verifica-se quais são os argumentos empregados para a identificação de violação ao escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. Por fim, analisa-se como os tribunais constitucionais aplicam o teste da proporcionalidade para examinar a justificação das medidas que violam o escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. Ao final, concluiu-se que os tribunais constitucionais normalmente recorrem a uma aplicação parcial do teste da proporcionalidade, usando diretamente a ponderação, sem uma análise prévia da medida com base nos subtestes da legitimidade do fim, da adequação e da necessidade.




    Augusto Tanger Jardim trata do tema da evolução do da analogia no direito brasileiro, tomando como referência a positivação da analogia na legislação, a compreensão que a doutrina apresentou ao longo do tempo, bem como a sua utilização atual pelos tribunais superiores. O objetivo é o de identificar que a analogia servia a um contexto jurídico que mudou ao longo do tempo, de modo que é necessário questionar se a analogia continua a serviço da aplicação (ou criação) do direito e como isso ocorre. O artigo não propõe a resposta a esses questionamentos, mas antes formula perguntas úteis ao estudo do tema a partir das premissas utilizadas.




    Luís Antonio Zanotta Calçada examina a ampliação da doutrina do constitucionalismo democrático para o âmbito da totalidade dos Poderes dos Estados, partindo de uma construção do constitucionalismo, de uma visão de uma forma de Estado constitucional e do constitucionalismo de direitos, chega-se ao constitucionalismo democrático de Post e Siegel e a influência da sociedade nas decisões judiciais. A partir da participação popular como integrante da interpretação constitucional, cerne para a legitimidade das cartas deve-se questionar a necessária ampliação da participação social para a interpretação constitucional em todos os Poderes.




    Bernardo Teixeira e Adriani Baierle desenvolvem um estudo acerca do papel central nos ordenamentos jurídicos atuais, dado pela Constituição, aos Tribunais Superiores, através da utilização do judicial review, a função de guardião de seu texto. O exercício dessa função contra majoritária, contudo, deve ser limitada por uma postura autocontida, guiada pela sabedoria política. O emprego das virtudes passivas, bem como de decisões minimalistas, contribui diretamente para que os Tribunais, atuando no limite entre princípio e conveniência, se abstenham de intervir no processo democrático, exceto nas situações em que, delineadas pela necessidade da atuação prudente de determinada Corte, se faça necessário. Dessa forma, as Cortes Constitucionais preservam a liberdade fundamental do autogoverno, que por sua vez, consiste na criação legislativa pelo próprio povo, através da atuação de seus representantes eleitos. A essa questão endereçam-se os autores.




    Catharine Black Lipp João busca analisar as arbitragens internacionais entre Estados e entre Estados e Investidores como meio de solução para os conflitos envolvendo questões com mérito ambiental. Para tanto, apresenta quatro casos que demonstram a resolução de controvérsias envolvendo questões ambientais perante tribunais arbitrais e, após, examina a forma como os tribunais arbitrais enfrentam esses pontos e acerca do procedimento que a dinâmica pautada no interesse público ambiental exige, como, por exemplo, a transparência, a importância da prova técnica, a discussão sobre o ônus e sobre o grau dos standards probatórios e a participação de terceiros. Ainda são tecidas algumas reflexões a respeito do crescente papel do desenvolvimento sustentável nas disposições dos acordos internacionais e na resolução dos conflitos submetidos a arbitragem à luz destes.




    Lucas e Bárbara analisam a o inquérito das fake news sob a perspectiva dos limites da liberdade de expressão à luz do teste da proporcionalidade. A esse efeito, salientam inicialmente a importância que o direito à liberdade de expressão assume hodiernamente no Brasil no contexto de uma sociedade marcada pelo fluxo informacional e o contexto da possibilidade de restrição ao direito fundamental da liberdade de expressão. Após, apresentam o teste da proporcionalidade como sendo a melhor ferramenta metodológica para auxiliar na demarcação dos limites ao direito à liberdade de expressão ante uma colisão de direitos fundamentais e, ao fim, examinam o inquérito das fake news, seu fenômeno jurídico-político e social, a fim de trabalhar a ideia da possibilidade de limitação do direito à liberdade de expressão.




    Camila Neis Pinheiro examina os influenciadores digitais sob a ótica da liberdade de expressão, debatendo a responsabilidade destes profissionais em face das informações que compartilham durante o exercício da sua profissão. Por se tratar de atividade profissional com natureza jurídica ainda incerta, algumas particularidades que devem ser observadas surgem e, por serem reputadas pertinentes ao contexto do compartilhamento de informações e da liberdade de expressão em uma sociedade democrática, sobressaem. Nesta seara, alguns casos de influenciadores digitais que manifestaram contrariamente à vacinação da Covid-19, ou seja, expuseram sua opinião contrária à ciência para o seu público e atentatória de um direito fundamental. Questiona-se, assim, o se a defesa da liberdade de expressão dos influenciadores digitais deve ser defendida de forma ampla, por se tratar de livre exercício da profissão, ou se deve sofrer ponderação no caso concreto, objetivando tutelar direitos humanos e fundamentais; adiciona-se o meio da responsabilização civil e/ou penal para mitigação da desinformação, sempre visando defender o compartilhamento de informações verdadeiras, e não o silenciamento, justamente pelo contexto democrático.




    Leonardo Michel Ferreira investiga, à luz do artigo 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, o conteúdo e a estrutura normativa da dignidade da pessoa humana, sobretudo quanto um limite de salvaguarda imunológica do sistema jurídico brasileiro as homologações de sentenças estrangeiras. Levando em conta que o Direito tem por essência uma dupla dimensão, sendo a primeira uma dimensão fática e a segunda uma dimensão ideal, essa última essa última estabelecendo aquilo que é chamado de pretensão de correção, extraindo-se dela o argumento da correção que será a base para o argumento dos princípios. O aludido artigo traz fundamento de proteção tanto para o sistema jurídico quanto para as decisões isoladas que negam a homologação de sentenças estrangeiras. O tema é relevante na perspectiva de um Estado Democrático de Direito que encontra na busca pela efetivação dos direitos fundamentais um espaço ímpar.




    Cíntia Burille e Giovana Vieira Souza se propõe verificar como os tribunais brasileiros vêm decidindo em relação à “herança digital”, no que tange à sucessão causa mortis dos bens digitais personalíssimos. Objetivam, com isso, averiguar os limites da hereditariedade de situações jurídico-existenciais, à luz da proteção ao direito à vida privada do de cujus e de seus terceiros interlocutores. Em vista disso, diante do fato de que há colisão de direitos fundamentais – direito à herança e direito à vida privada –, a transmissão do bem digital com conteúdo personalíssimo aos herdeiros é legítima desde que haja manifestação do titular nesse sentido e que não sejam violados direitos de terceiros, tanto no que diz respeito ao acesso quanto à gerência aos dados pessoais da pessoa falecida, em prevalência à proteção constitucional atribuída à privacidade, não apenas do titular desses bens, mas também de seus terceiros interlocutores.




    Helena Soares Souza Marques Dias analisa as críticas e as respostas à aplicação do teste da proporcionalidade pelo Tribunal Constitucional Federal Alemão, tendo em vista o desenvolvimento da proporcionalidade como ferramenta de racionalização das decisões judiciais, especialmente nas Cortes Constitucionais de países democráticos. Nesse sentido, pela importância de se promover uma melhor compreensão sobre os debates críticos a respeito da aplicação do teste da proporcionalidade pelo Tribunal Constitucional Federal alemão e os contra-argumentos que refutam tais objeções, objetiva-se pontuar as críticas direcionadas à aplicação do teste pela Corte e investigar se as respostas são satisfatórias, bem como buscar conhecer a origem germânica da proporcionalidade e o desenvolvimento histórico da ponderação na estrutura argumentativa da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal, conceituar proporcionalidade, compreender sua aplicação e identificar as etapas do exame, descrever as críticas doutrinárias existentes a respeito da aplicação da proporcionalidade pela Corte alemã e apresentar os contra-argumentos a tais objeções. Ao final, em que pese as duras críticas direcionadas à doutrina e à aplicação do teste pelo Tribunal Constitucional Federal alemão, todas as objeções são satisfatoriamente refutadas pelos estudiosos, mostrando-se a proporcionalidade como uma ferramenta argumentativa de excelência na racionalização das decisões judiciais, cuja principal finalidade é a proteção de direitos fundamentais e/ou bens constitucionais coletivos.




    Gisele Santos Cabral traça um paralelo entre as críticas formuladas por Karl-Heinz Ladeur e Ricardo Campos sobre a teoria dos princípios. Nesse sentido, questiona se a teoria dos princípios seria uma teoria do espantalho. Assim, objetiva apresentar a discussão e a controvérsia, apresentar a teoria dos princípios, expor as objeções formuladas por Ladeur e Campos e adotar um posicionamento sobre o tema. A autora verifica que a teoria dos princípios responde adequadamente às críticas formuladas, que ela tem como fundamento os princípios como mandamentos prima facie, bem como que ela, enquanto teoria do direito, teve o propósito de se opor ao positivismo. Além disso, a teoria dos princípios aponta a ponderação como método de resolução da colisão de direitos fundamentais. Dessa forma, entende que a teoria dos princípios não é uma teoria do espantalho.




    Johann Haas Kersting Goulart e Nadine Marinho Viera examinam a argumentação consequencialista, e demonstram como tem se dado a sua utilização nas decisões judiciais contemporâneas motivadas pela pandemia COVID-19. Nesse sentido, analisam não apenas a dogmática consequencialista, mas também se detêm às deliberações jurídicas que se valeram desse tipo argumentativo, bem como o que significa ao sistema jurídico a inserção da preocupação com as consequências na Lei de Introdução das Normas do Direito Brasileiro.




    São essas as contribuições do Grupo de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, dadas à publicação com o objetivo de fomentar a reflexão e a crítica.




    Boas leituras.




    Anizio Pires Gavião Filho,




    Lucas Moreschi Paulo,




    Organizadores


  




  

    LIBERDADE DE CONSCIÊNCIA, ESCOPO DE PROTEÇÃO E PROPORCIONALIDADE




    Anizio Pires Gavião Filho1





    1 INTRODUÇÃO




    As constituições democráticas e os documentos internacionais apresentam disposições jurídicas que normalmente autorizam a formulação da proposição normativa de que ninguém deve ser privado de direitos em razão de suas crenças ou convicções religiosas, filosóficas, políticas, ideológicas ou morais. Uma das questões centrais a respeito dessa proposição normativa é a que indaga pelo seu significado e aplicação na solução de problemas práticos, que são exatamente aqueles que exigem uma resposta sobre qual é o curso de ação correto.




    Um médico está juridicamente obrigado a realizar um procedimento abortivo, independentemente de esse comportamento violar a sua crença ou convicção? Uma resposta definitiva positiva ou negativa para essa questão pode ser esperada, independentemente das circunstâncias particulares do caso concreto considerado? Um pacifista pode recusar-se a pagar impostos com base no argumento de que os tributos pagos poderão ser destinados à aquisição de equipamentos militares e atividades de guerra? Os empregados de uma empresa podem ser impedidos de usar no local trabalho símbolos de manifestação e expressão de suas crenças religiosas? Os pais podem exigir que seus filhos não sejam obrigados a determinados comportamentos ou submetidos a tipos específicos de sanções nas escolas, em razão de suas crenças ou convicções religiosas? Essas e outras questões são normalmente colocadas exatamente nas situações em que algumas pessoas não podem, sem violação dessas mesmas crenças ou convicções, cumprir o que é exigido universalmente de todos, seja por determinação fixada na legislação ou pela administração estatal, seja por exigência de uma instituição privada.




    Como norma de direito fundamental associada ao direito fundamental de liberdade de consciência, objeção de consciência configura uma exceção ao cumprimento de comportamento juridicamente devido. O reconhecimento de uma posição jurídica definitiva fundamental do direito fundamental de liberdade de consciência pressupõe, primeiro, que o cumprimento do dever jurídico fixado intervenha no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência e, segundo, que essa intervenção não encontre justificação.




    O objeto desta investigação é identificar quais são as razões normalmente empregadas pelos tribunais para o reconhecimento de posições fundamentais jurídicas definitivas do direito fundamental de liberdade de consciência, configuradora da exceção de objeção consciência. Essa questão está diretamente vinculada aos argumentos e aos critérios utilizados tanto para a verificação de intervenção no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência como também para a análise da justificação dessa intervenção mesma.




    Com a pretensão de responder essa questão, a presente discussão será desenvolvida em três partes. A primeira parte será destinada à descrição da fundamentação jusfundamental do direito de liberdade de consciência, tanto nos documentos internacionais como nas constituições de Estados de direito constitucionais. A segunda parte cuidará de decisões de tribunais constitucionais a respeito de violações do escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência, notadamente quanto aos argumentos e critérios normalmente empregados para o reconhecimento de intervenção no seu ao escopo de proteção. A terceira parte terá por objeto a identificação das razões que têm sido empregadas pelos tribunais para responder a respeito da justificação de intervenções no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência com base no teste da proporcionalidade.




    A conclusão que está investigação pretende formular é a de que existe um padrão de fundamentação quanto à identificação de intervenção no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência, bem como quanto à verificação da justificação dessa violação do direito fundamental de liberdade de consciência.




    Cuida-se de investigação desenvolvida com base em pesquisa bibliográfica comparativa.




    2 DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE DE CONSCIÊNCIA




    A proteção da liberdade de consciência encontra positivação em diversos documentos internacionais e constituições de Estados de direito constitucionais democráticos.




    A disposição jurídica do art. 9º, frase 1, da Convenção Europeia de Direitos Humanos diz que qualquer pessoa tem direito à liberdade de pensamento, de consciência e de religião e que esse direito implica a liberdade de mudar de religião ou de crença, assim como a liberdade de manifestar a sua religião ou a sua crença, individual ou coletivamente, em público e em privado, por meio do culto, do ensino, de práticas e da celebração de ritos. Essa mesma disposição está no art. 12, frase 1, da Convenção Americana de Direitos Humanos. Por seu lado, o art. 9º, frase 2, da Convenção Europeia de Direitos Humanos, dispõe que a liberdade de manifestação religiosa ou crença somente pode ser submetida às restrições fixadas pelo direito positivo e que foram necessárias em uma sociedade democrática, adotadas em razão da segurança pública, proteção da ordem pública, saúde, moral ou da proteção dos direitos e liberdades de terceiros. Disposição similar está no art. 12, frase 3, da Convenção Americana de Direitos Humanos, cujo texto diz que a liberdade de manifestar a própria religião e as próprias crenças estão sujeitas unicamente às limitações prescritas pela lei e que sejam necessárias para proteger a segurança, a ordem, a saúde e a moral públicas ou os direitos ou liberdades das demais pessoas.




    A primeira parte da disposição do art. 5º, VI, da Constituição Federal brasileira, diz que a liberdade de consciência é inviolável. O texto da disposição do art. 5º, VII, da Constituição Federal brasileira, diz que “ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei”. A disposição do art. 4º, frase 1, da Lei Fundamental da Alemanha diz que a liberdade de crença, de consciência e a liberdade de confissão religiosa e ideológica são invioláveis. Por seu lado, a disposição do art. 2, frase 3, da Constituição do Peru, diz que toda a pessoa tem direito à liberdade de consciência e de religião, em forma individual ou associada, não havendo perseguição em razão de ideias ou crenças. Igualmente, dispõe que o exercício público de todas as confissões é livre, sempre que não ofender a moral e não alterar a ordem pública. Ainda, exemplificativamente, a disposição do art. 18 da Constituição da Colômbia diz que está garantida a liberdade de consciência e que ninguém pode ser lesado em razão de suas convicções ou crenças, bem como não pode ser obrigado a revelá-las e tampouco obrigado a atuar contra a sua consciência.




    Assumido o conceito de formal de direito fundamental, assim entendido como o que se acha positivado em uma constituição, a liberdade de consciência é um direito fundamental. Nas principais constituições dos Estados democráticos constitucionais, o direito fundamental de liberdade de consciência aparece ao lado de outros direitos fundamentais no lugar normalmente reservado ao catálogo de direitos fundamentais.




    Como direito fundamental, a liberdade de consciência tem um amplo escopo de proteção, configurando posições fundamentais jurídicas definitivas e prima facie, notadamente direitos subjetivos, na medida em que são garantidos por normas jurídicas vinculantes. O conceito de posição jurídica explicita que o titular do direito fundamental de liberdade encontra-se em uma posição frente ao Estado de que sua liberdade não seja violada, restringida ou limitada injustificadamente, seja por meio de ações comissivas ou omissas dos próprios agentes estatais ou de agentes privados não estatais (ALEXY, 1991, p. 163-164). Assim, posições jurídicas são relações jurídicas entre os indivíduos ou entre os indivíduos e o Estado, constituindo uma espécie da ampla gama de relações jurídicas existentes no Direito (BERNAL PULIDO, 2005, p. 81). Com isso, pode ser formulado o conceito de direito fundamental como o conjunto de posições fundamentais jurídicas definitivas e prima facie. Um direito fundamental como um todo é um feixe de posições fundamentais jurídicas reunidas, por uma disposição de direito fundamental, em um direito fundamental. O que reúne as diferentes posições fundamentais jurídicas em um direito fundamental como um todo é sua associação a uma disposição de direito fundamental, pois às posições fundamentais jurídicas correspondem sempre as normas que as conferem (ALEXY, 1991, p. 224). Há uma relação de implicação necessária entre as normas de direitos fundamentais e as posições fundamentais jurídicas. Sempre que se coloca a existência de uma posição fundamental jurídica se coloca também, implicitamente, a validez da norma que a estabelece (BERNAL PULIDO, 2005, p. 84). Segundo Alexy (1991, p. 227-228), quatro formulações podem ser designadas de direito fundamental como um todo: 1) um feixe de posições fundamentais jurídicas definitivas; 2) um feixe de posições fundamentais jurídicas definitivas, incluídas as relações entre elas existentes; 3) um feixe de posições fundamentais jurídicas definitivas e prima facie; e 4) um feixe de posições fundamentais definitivas e prima facie, incluídas as relações entre elas existentes.




    O que segue tem a pretensão de analisar os argumentos normalmente empregados pelos tribunais constitucionais para identificar violações ao escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência e, assim, a posições jurídicas definitivas ou prima facie desse direito fundamental.




    3 LIBERDADE DE CONSCIÊNCIA NOS TRIBUNAIS




    O ponto de partida para o reconhecimento de posição jurídica definitiva ou prima facie do direito fundamental de liberdade de consciência está na identificação do escopo de proteção desse direito fundamental.




    Sobre o escopo de proteção da liberdade de consciência, merece destaque decisão da Corte Constitucional da Colômbia (COLÔMBIA, 2019), no caso em que se discutiu a constitucionalidade da Lei 1.861/2017, que disciplina o procedimento administrativo para exame de objeção de consciência à prestação de serviço militar. Apresentou-se demanda de inconstitucionalidade contra a disposição do art. 79, frase 2, da Lei 1.8861/2017, que ao limitar o conteúdo da objeção de consciência a razões éticas, religiosas ou filosóficas, estaria violando do art. 18 da Constituição da Colômbia, que garante a liberdade de consciência, dispondo que ninguém deve ser molestado por suas convicções e crenças e tampouco compelido ou obrigado a atuar contra sua consciência. O argumento da inconstitucionalidade foi o de que a regra estaria restringindo o escopo de proteção da liberdade de consciência, excluindo de seu conteúdo razões políticas, ideológicas, humanistas, culturais ou teístas.




    A Corte Constitucional colombiana tomou como ponto de partida a formulação de que a objeção de consciência é um direito fundamental autônomo, reconhecido explicitamente na disposição do art. 18 da Constituição da Colômbia, quando afirma que ninguém pode ser obrigado a atuar conforme sua consciência. Igualmente, assentou que somente as convicções ou crenças profundas, consolidadas e sérias podem entrar no escopo de proteção direito fundamental de objeção de consciência. A partir disso, a Corte Constitucional buscou responder se legislador está constitucionalmente autorizado a fixar um catálogo fechado de razões autorizadoras de objeção de consciência ao serviço militar obrigatório.




    De modo a enfrentar a inconstitucionalidade apontada, a Corte Constitucional colombiana afirmou que a objeção de consciência ao serviço militar implica violação ao princípio da igualdade perante a lei, pois o objetor resulta liberado de cumprir dever constitucional a todos fixado. Por isso mesmo, então, o legislador detém legitimidade para escolher e fixar no Direito positivo os tipos de razões que podem integrar o conteúdo da objeção de consciência. Ao limitar o reconhecimento da objeção a razões éticas, religiosas ou filosóficas, o legislador não atuou arbitrariamente, exatamente em atenção ao fato de que são essas as razões normalmente apresentadas para exclusão do dever de prestar serviço militar. Além disso, restou formulado que essas razões gozam de amplitude suficiente para incluir diversas posturas e cosmovisões, abrindo espaço para boa margem de interpretação.




    Uma decisão do Tribunal Constitucional Federal alemão é igualmente ilustrativa a respeito da identificação de violação ao escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. O Tribunal Constitucional alemão (ALEMANHA, 1992; 2007) consolidou entendimento no sentido de que a obrigação de pagar impostos, que eventualmente podem ser destinados para aquisição de equipamentos militares e custear atos de guerra, não caracteriza ingerência no escopo de proteção da liberdade de consciência. Segundo o Tribunal Constitucional, a responsabilidade orçamentária do parlamento e o princípio democrático não estão sujeitos à decisão de consciência do indivíduo sobre como deve ser aplicada a receita proveniente dos impostos. O direito fundamental de liberdade de consciência não inclui um direito geral do indivíduo de se abster dos encargos públicos com o argumento de seu uso ilegal ou indevido. Acrescentou ainda que se isso é entendido como incompatível com as convicções de uma pessoa, ela não pode exigir que elas sejam consideradas como medida da validade das normas jurídicas ou da sua aplicação.




    Quanto à objeção de consciência à prestação de serviço militar, o Tribunal Constitucional alemão (ALEMANHA, 1960) foi chamado a examinar a constitucionalidade do § 25 da Lei do Serviço Militar de 1956, destinada a conformar a disposição do art. 4º, frase 3, da Lei Fundamental. Esta proposição estabelece que ninguém pode ser obrigado, contra sua consciência, ao serviço militar com armas. Por seu lado, a disposição do § 25, destinada a regular à objeção de consciência ao serviço militar, fixou que qualquer pessoa que, por razões de consciência, se oponha à participação em qualquer utilização de armas entre Estados, recusando-se ao serviço militar com armas, deve prestar serviço civil alternativo, podendo, contudo, requerer prestar de serviço militar sem armas.




    No caso, chamado ao alistamento militar em 1959, o objetor argumentou que por razões de consciência não poderia cumprir o serviço militar com armas no contexto de uma Alemanha dividida, pois poderia ser chamado a participar de atividades militares, inclusive disparar, contra os próprios alemães. Acrescentou que fosse o caso de uma “pátria livre e unida”, estaria pronto para servir na guerra em qualquer momento. O Tribunal Constitucional entendeu que o escopo de proteção do direito fundamental de consciência fixado no art. 4º, frase 3, da Lei Fundamental, alcança proteção àqueles que se recusam ao serviço militar com armas, incluídos não apenas as objeções de consciência por razões religiosas, mas também as fundadas em razões pacifistas e igualmente aqueles que rejeitam o serviço militar com base em motivações colocadas pelo contexto histórico-político. Contudo, o Tribunal Constitucional exclui do escopo de proteção a objeção de consciência fundada em uma situação concreta, quando a recusa se relaciona à participação em uma determinada guerra, um determinado tipo de guerra, em determinadas situações ou com determinadas armas. Uma decisão consciência desse tipo não é dirigida contra a prestação do serviço militar com armas, mas contra a resolução de uma autoridade estatal de utilizar a força armada ou com certos meios para um objetivo político ou militar concreto. O Tribunal Constitucional assentou que, nesse caso, o objetor não rejeita a matança na guerra em si, mas apenas a matança deste inimigo, nesta guerra ou com estas armas. Isso comprova que prestar serviço militar com armas não contraria a consciência do objetor.




    Outro caso ilustrativo quanto à identificação do escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência está em decisão do Tribunal Constitucional do Peru (PERU, 2020), que acolheu objeção de consciência religiosa formulada por trabalhadora de empresa que havia fixado para todos os seus funcionários a obrigação de usarem uniforme e, necessariamente, calças longas. A objetora apresentou o argumento no sentido de que usar a calça do uniforme contrariava os preceitos de sua religião e orientação de fé da igreja cristã pentecostal. Ao recusar-se a usar o uniforme, a empregada restou afastada de seu posto de trabalho. O Tribunal Constitucional peruano concluiu que a obrigação imposta pela empresa, no sentido de que todos os seus empregados usassem a apenas e tão somente a calça do uniforme fornecido, disso resultando para a empregadora objetora, a proibição de usar saia, constituía violação ao direito de não discriminação por convicção religiosa – discriminação por tratar igualmente situações diferentes (discriminação por indiferenciação).




    O argumento central apresentado pelo Tribunal Constitucional foi no sentido de que a proibição de usar saia e a obrigação de usar a calça do uniforme fornecido pela empresa configurou violação não justificada da liberdade de consciência religiosa da funcionária, pois ninguém pode ser obrigado a atuar contra o seu próprio sistema de crenças e convicções. Sem que tivessem sido dadas razões de ordem pública ou de outros valores constitucionais para justificar a obrigatoriedade do uso das calças do uniforme, salvo a decisão da empresa, o Tribunal Constitucional entendeu irrazoável e não justificada a intervenção na liberdade de consciência religiosa. Outro aspecto destacado foi o de a empresa não ter oferecido ajuste ou acomodação razoável com outras alternativas à obrigatoriedade do uso de calça imposta.




    Igualmente nos tribunais do Reino Unido podem ser recolhidos casos ilustrativos quanto à identificação do escopo de proteção do direito fundamental. Emblemática é a decisão da House of Lords (REINO UNIDO, 2005) no caso Regina (Williamson and Others) v Secretary of State for Education and Employment, no qual os diretores, professores e pais de estudantes das escolas Christian Fellowship School at Edge Hill (Liverpool), Bradford Christian School at Idle (Bradford), Cornerstone School at Epsom (Surrey) e King’s School at Eastleigh (Hampshire) argumentaram que a proibição de aplicação de sanções disciplinares corporais na escolas era incompatível com o direito à liberdade religiosa e à manifestação da prática religiosa previsto no art. 9 da Convenção Europeia de Direitos Humanos. Os proponentes, alegando falar em nome da comunidade cristã no Reino Unido, sustentaram estar incluído nas crenças fundamentais do país que, no contexto cristão, é parte do dever de educação dos professores assumir o lugar dos pais e aplicar sanções corporais às crianças que não cumprem as regras disciplinares fixadas nas escolas. Essas sanções, corretamente aplicadas, são importantes para a educação das crianças na medida em que constituem mensagens inequívocas de que comportamentos inaceitáveis não são tolerados na comunidade. Segundo os proponentes, mais de 40 escolas no Reino Unido estavam a compartilhar a mesma crença quanto às sanções disciplinares corporais nas escolas. O argumento central apresentado para justificar a pretensão estava na interpretação de passagens do Velho Testamento na Bíblia. A conclusão, portanto, é a de que a liberdade religiosa requer que os pais possam delegar aos professores a educação de seus filhos conforme os princípios bíblicos.




    No julgamento, Lord Nicholls of Birkenhead reconheceu que religião e outras crenças e convicções constituem parte da humanidade de cada pessoa, configurando sua personalidade e individualidade. E que, em uma sociedade civilizada, uns devem respeito às crenças e às convicções dos outros. Por isso mesmo, a tolerância mútua é central para a vida em comunidade. Não por outra razão, a liberdade religiosa e outras crenças e convicções devem ser necessariamente protegidas. Acrescentou que essas liberdades não se limitam a ter uma religião, crença ou convicção, mas incluem também expressar e praticar. Essa distinção importa porque o direito de liberdade de religião, crença ou convicção pode ser considerado absoluto, mas o direito de manifestação religiosa, de uma crença ou convicção é um direito relativo, sujeito a limitações ou restrições. Isso deve ser assim porque o modo como esse direito se manifesta na prática pode afetar os direitos de outras pessoas. Crenças ou convicções, religiosas ou não, afetam os dias que as pessoas podem trabalhar, o tipo de roupas ou adereços que podem utilizar, bem como o que e quando podem comer e beber. Igualmente, dizem como as crianças devem ser educadas e preparadas para a vida.




    No caso, a House of Lords precisou definir se a ação de infligir sanções disciplinares corporais nas crianças integra o escopo de proteção da liberdade religiosa dos professores e dos pais dos alunos. Isolada e descontextualizada, a ação de infligir sanção disciplinar corporal nada diz sobre as crenças ou convicções religiosas do executor dessa medida. Contudo, isso é diferente quando a sanção corporal é executada como mandamento ordenado por uma convicção ou crença religiosa em favor dos melhores interesses da criança. Tantos os pais que colocam os seus filhos em escolas que infligem sanções disciplinares corporais como os diretores e professores dessas escolas acreditam que essas medidas constituem manifestação de suas crenças em favor da melhor educação das crianças. Nesse caso, a execução da sanção disciplinar corporal constitui expressão da crença ou convicção religiosa cristã. Por isso mesmo, a House of Lords entendeu que a proibição de todo e qualquer tipo de sanção disciplinar corporal nas escolas do Reino Unido configurou intervenção da liberdade de convicção e manifestação religiosa dos proponentes. A questão sobre a justificação dessa intervenção no escopo de proteção da liberdade de consciência será discutida adiante.




    Outro caso que pode ser analisado quanto ao escopo de proteção da liberdade de consciência religiosa é o caso Syndicat Northcrest v Amselem, julgado pela Suprema Corte do Canadá (CANADÁ, 2004). No caso, membros de uma comunidade de fé judaica ortodoxa postularam junto ao condomínio onde residiam autorização para construção de sucás – pequenas cabanas, tradicionalmente construídas de madeira ou telas, que os judeus devem habitar, bem como ali alimentarem-se, por nove dias, durante o festival anual do Sucot – nas respectivas sacadas de seus apartamentos. Considerando que as normas do condomínio quanto ao uso dos apartamentos proibiam quaisquer objetos nas sacadas que comprometessem a harmonia estética do prédio, a construção das sucás não foi autorizada. A Suprema Corte do Canadá adotou uma concepção ampla de religião, considerando-a como um sistema particular e abrangente de fé e culto. Em essência, segundo essa concepção, religião tem a ver com as convicções ou crenças pessoais profundas ligadas à fé espiritual de um indivíduo e ligadas à sua autodefinição e realização espiritual, com práticas que ligam os indivíduos com o divino, sujeito ou objeto dessa fé espiritual. A Suprema Corte do Canadá, em decisão alcançada por apertada maioria (5 a 4), escrita pelo Justice Frank Iacobucci, reconheceu que a proibição de construção das sucás nas sacadas dos apartamentos constituiu intervenção no escopo de proteção da liberdade de convicção religiosa dos judeus ortodoxos. Uma contribuição importante dessa decisão está em uma célebre passagem do Justice Iacobucci, quando afirma que uma crença não deve ser fictícia, tampouco um capricho e muito menos um artifício (neither fictitious, nor capricious, and that it is not an artifice). As crenças e assim as crenças religiosas são intensamente pessoais e podem variar de pessoa para pessoa. Cada um tem direito a suas próprias crenças ou convicções, por mais irracionais ou inconsistentes que elas sejam. Nesse sentido, Justice Iacobucci concluiu que não é papel do tribunal investigar a validade ou a correção de uma crença sob a base de algum padrão objetivo, inclusive a conformação de um determinado crente com as crenças daqueles outros que professam as mesmas convicções.




    Outra discussão sobre o escopo de proteção da liberdade de consciência ou convicção religiosa envolveu objeção de Testemunhas de Jeová à obrigatoriedade de saudação à bandeira dos Estados Unidos da América imposta aos alunos de escolas públicas. Os dois casos paradigmáticos foram Minersville School District v. Gobitis (ESTADOS UNIDOS, 1940) e West Virginia State Board of Education v. Barnette (ESTADOS UNIDOS, 1943). Inspirados pelo patriotismo nacionalista, vários estados norte-americanos estabeleceram a obrigatoriedade de saudação e juramento à bandeira nas escolas públicas. Walter Gobitis, convertido à crença dos Testemunhas de Jeová, instruiu seus filhos a não saudarem a bandeira norte-americana na escola pública onde estudavam em Minersville. Cuidando-se de ambiente prevalentemente católico, as crianças e a família de Walter Gobitis passaram a sofrer represálias. As crianças foram expulsas da Minersville School District, necessitando estudar em escola privada. O caso foi levado ao Tribunal Distrital do Juiz Albert Maris, que entendeu ser inconstitucional a obrigatoriedade de saudar a bandeira por violação à liberdade de manifestação de consciência ou convicção religiosa das Testemunhas de Jeová. Essa decisão foi confirmada pelo Tribunal de Apelação do Terceiro Distrito dos Estados Unidos em 1938. O caso chegou à Suprema Corte dos Estados Unidos, que, em decisão por maioria de 8 a 1, escrita pelo Justice Felix Frankfurter, entendeu que a obrigatoriedade de saudação à bandeira tem fundamento secular no patriotismo e na importância da coesão e unidade nacional, essencial para formação das crianças, e isso não é valor hierarquicamente inferior a qualquer outro valor constitucional, notadamente a liberdade religiosa das Testemunhas de Jeová. Por fim, concluiu que escrúpulos de uma determinada consciência ou convicção religiosa não podem liberar os indivíduos de cumprirem os deveres por todos devidos. A divergência isolada coube ao Justice Harlan Stone, que argumentou no sentido de que as liberdades são liberdades da mente e do espírito, cuja essência consiste na liberdade de escolher o que fazer e o que dizer. O resultado dessa decisão da Suprema Corte foi o de que a obrigatoriedade de saudar e jurar à bandeira dos Estados Unidos da América não violava a liberdade de consciência ou convicção religiosa. Em outras palavras, a decisão recusou a objeção de consciência ou convicção religiosa das Testemunhas de Jeová.




    Essa posição restou integralmente revisada no caso West Virginia State Board of Education v. Barnette (ESTADOS UNIDOS, 1943). Nessa decisão, julgada pela maioria de 6 a 3, escrita pelo Justice Jackson, a Suprema Corte enfrentou os principais argumentos da decisão anterior. Em primeiro lugar, Justice Jackson colocou em dúvida a ideia de bandeira como símbolo de coesão e unidade nacional, destacando que os símbolos servem como instrumento para comunicar uma ideia, mas o seu significado depende do que cada um está disposto a atribuir a ele. Em segundo lugar, argumentou que saudar e jurar a bandeira não se presta a produzir sentimentos de unidade e pertencimento, constituindo-se mais em esforço inútil para alcançar a unanimidade na sociedade. E, nesse sentido, afirmou que a história mostrou que as tentativas de união de opiniões pela força e coerção nunca levaram à paz social. Em terceiro lugar, Justice Jackson rejeitou o argumento de que a obrigatoriedade de os alunos saudarem e jurarem à bandeira, sob pena de expulsão das escolas, era uma medida permitida para assegurar a unidade nacional. A partir disso, reconhecendo colisão entre o decidido pelas autoridades estatais e os direitos individuais, assentou que alguns direitos estão acima do decidido pelas maiorias políticas. Exatamente este é o objetivo da Bill of Rights, excluir das controvérsias políticas os direitos de liberdades, cuja proteção incumbe aos tribunais e não se submetem às eleições. Em quarto lugar, Justice Jackson rejeitou o argumento de que saudar à bandeira diz respeito à disciplina escolar, constituindo-se em assunto estranho às autoridades estatais e aos tribunais. O argumento central foi no sentido de que se tem algo determinado na Constituição dos Estados Unidos é que nenhum agente estatal pode fixar o que deve ser ortodoxo em política, nacionalismo, religião ou opinião, bem como, tampouco, obrigar os cidadãos a professarem ou agirem de acordo com uma ou outra fé. Os Justices Hugo Black e William Douglas revisaram as posições anteriormente sustentadas na decisão do caso Minersville School District v. Gobitis (ESTADOS UNIDOS, 1940). O Justice Felix Frankfurter, isoladamente, ocupou a divergência, mantendo sua posição anterior, mas com o argumento de que a Suprema Corte estaria excedendo o seu papel judicial e usurpando o espaço de deliberação legislativa ao invalidar a legislação estadual.




    Ainda sobre o escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência, registra-se decisão do Tribunal Constitucional Federal alemão (ALEMANHA, 1972) que acolheu reclamação para anular condenação criminal imposta a pastor evangélico, consistente em pena pecuniária, prevista na lei processual penal, por ter se recusado a prestar juramento enquanto testemunha. O Tribunal Constitucional considerou estar dentro do escopo de proteção da liberdade de crença e de consciência agir de acordo com as regras estabelecidas pela religião, acolhendo o argumento de que, segundo as palavras de Cristo no Sermão da Montanha, todo o juramento está proibido.




    A descrição dessas decisões serve para ilustrar intervenções no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência e, assim, violações de posições jurídicas definitivas ou prima facie desse direito jusfundamental. Isso pressupõe assumir que direitos fundamentais deixam configurar amplo escopo de proteção, por isso mesmo admitem intervenções e violações (PIEROTH; SCHILINK, 2012). Mas violações de posições jurídicas prima facie do direito fundamental de liberdade de consciência são admissíveis. O mesmo não se pode afirmar em relação às posições jurídicas definitivas desse direito fundamental. Violações de posições jurídicas definitivas do direito fundamental de liberdade de consciência são verificáveis pelo teste da proporcionalidade. Uma intervenção no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade consciência está justificada se satisfeitas as exigências do teste da proporcionalidade. Violações de posições jurídicas prima facie são admitidas porque justificadas com base no teste da proporcionalidade. Nas decisões acima descritas, nada foi dito sobre a justificação da afetação das posições jurídicas prima facie do direito fundamental de liberdade de consciência. O que segue se ocupará desse assunto.




    4 LIBERDADE DE CONSCIÊNCIA E O TESTE DA PROPORCIONALIDADE




    Uma intervenção em uma posição jurídica prima facie do escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência somente está dentro do limite se cumpridos positivamente os quatro subtestes do teste da proporcionalidade.




    O subteste da legitimidade do fim exige que a medida restritiva persiga um fim constitucionalmente legítimo. Estão proibidas intervenções que perseguem fins proibidos pela constituição. O subteste da adequação exige que a medida restritiva seja adequada para, com algum grau de eficácia, fomentar o fim perseguido, o que significa que o meio empregado deve promover o fim perseguido. O subteste da adequação não coloca a exigência de que a medida promova integralmente e com eficácia máxima fim perseguido, bastando, para uma resposta positiva, que ela fomente o fim. Resposta negativa a esse controle, leva à desproporcionalidade da medida, não sendo o caso seguir-se adiante com a análise dos demais subtestes da proporcionalidade. Resposta positiva leva ao subteste da necessidade. O subteste da necessidade exige que a medida restritiva, comparada a todas as outras medidas alternativas igualmente eficazes, seja a menos onerosa (BARAK, 2012) para a liberdade de consciência. Isso significa que o fim cuja proteção é perseguida pela medida examinada não pode ser fomentado com o mesmo grau de eficácia por outra medida menos onerosa do que a escolhida. Igualmente, evidencias empíricas devem ser apresentadas quanto à inexistência de medidas alternativas igualmente eficazes menos onerosas à medida escolhida sob análise. Resposta negativa ao controle pelo subteste da necessidade leva à desproporcionalidade. Resposta positiva conduz ao subteste da proporcionalidade em sentido estrito. O subteste da proporcionalidade em sentido estrito coloca em relação de comparação a importância do fim perseguido e a extensão e profundidade da intervenção, restrição ou limitação ao direito fundamental de liberdade de consciência. Esse controle é o lugar onde se dá a ponderação dos direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos colocados em colisão a partir da medida escolhida em análise. Resposta negativa a esse controle, implica a desproporcionalidade da medida restritiva examinada. Resposta positiva conduz à proporcionalidade e assim à justificação da intervenção no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência.




    A análise de algumas decisões dos tribunais constitucionais pode ser útil para verificar como os tribunais têm empregado o teste da proporcionalidade para verificar a justificação de violações ao escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência.




    A Corte Constitucional da Colômbia (COLÔMBIA, 2009) enfrentou um caso em que dois juízes se declararam impedidos, por razões de consciência, a deferir autorização judicial para interrupção de gravidez, solicitado por médico em razão de má formação do feto. A Corte Constitucional colombiana negou direito à objeção de consciência de juízes, entendendo que as convicções dos juízes não superam as responsabilidades derivadas da investidura no cargo, cabendo a administração da justiça ter como base exclusivamente o Direito. Acrescentou, ainda, que a objeção de consciência no caso implicaria denegação injustificada da justiça e obstaculização arbitrária ao acesso à administração da justiça. Nesse caso, a Corte Constitucional não aplicou direta e detalhadamente o teste da proporcionalidade. As razões da decisão avançam diretamente para algo como uma ponderação entre o direito fundamental de liberdade de consciência dos juízes e outros bens constitucionalmente protegidos como o acesso à justiça e à própria administração justiça. Expressamente, a Corte Constitucional disse que as convicções religiosas dos juízes têm um peso menor ou valor menor que a suas responsabilidades derivadas da investidura na magistratura.




    Em outra decisão, a Corte Constitucional da Colômbia (COLÔMBIA, 2008) acolheu objeção de consciência de médico para realizar procedimento de interrupção de gestação decorrente de violência sexual, exatamente por haver outros médicos disponíveis para executar o abortamento. No caso, considerou-se que a importância da satisfação do direito à objeção de consciência do médico objetor justificava a leve, mínima e apenas marginal afetação dos direitos de terceiros – no caso, outro médico que achava igualmente disponível para realizar o procedimento necessário – a gestante foi encaminhada a outro médico para executar o procedimento. Nesse sentido, a Corte Constitucional concluiu não haver razão para negar reconhecimento à objeção de consciência do médico. Novamente, nesse caso, a Corte Constitucional avançou diretamente para o exame do subteste da proporcionalidade em sentido estrito, concluindo que a intervenção no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência do médico objetor não estava justificada, notadamente em razão de que havia outro profissional médico disponível para realizar o procedimento de interrupção da gravidez. Na verdade, a Corte Constitucional entendeu que a recusa do objetor de consciência afetava representava uma leve intervenção do direito da gestante de ver interrompida a gravidez.




    A decisão do Tribunal Constitucional do Peru (PERU, 2020), na qual se acolheu objeção de consciência religiosa formulada por trabalhadora de empresa que havia obrigado todos os seus funcionários a usarem uniforme e, necessariamente, calças longas. A objetora apresentou o argumento no sentido de que usar a calça do uniforme contrariava os preceitos de sua religião e orientação de fé da igreja cristã pentecostal. No caso, o Tribunal Constitucional concluiu que a obrigação imposta pela empresa constituía violação ao direito de não discriminação por convicção religiosa não justificada. Em primeiro lugar, o Tribunal Constitucional afirmou que ninguém pode ser obrigado a atuar contra o seu próprio sistema de crenças e convicções. Além disso, as razões da empresa não se achavam fundadas em argumentos de ordem pública ou de outros valores constitucionais para justificar a obrigatoriedade do uso das calças do uniforme. Essa formulação argumentativa é indicativa de que o Tribunal Constitucional fez uma ponderação direta entre o direito fundamental de liberdade de consciência e o direito fundamental de liberdade de iniciativa e ação da empresa que instituiu a obrigatoriedade do uso de uniforme com calças compridas.




    A decisão da House of Lords (REINO UNIDO, 2005) no caso Regina (Williamson and Others) v Secretary of State for Education and Employment igualmente pode ser analisada com base no teste da proporcionalidade. Efetivamente, a House of Lords entendeu que a ação de infligir sanções disciplinares corporais nas crianças integra o escopo de proteção da liberdade religiosa dos professores e dos pais dos alunos, notadamente quando a sanção corporal é executada como mandamento ordenado por uma convicção ou crença religiosa em favor dos melhores interesses das crianças. Isso faz sentido quando os pais deliberadamente colocam os seus filhos em escolas que infligem sanções disciplinares corporais. Igualmente, quando os diretores e professores dessas escolas acreditam que essas medidas constituem manifestação de suas crenças em favor da melhor educação das crianças. Nesse caso, a execução da sanção disciplinar corporal constitui expressão da crença ou convicção religiosa cristã. Por isso mesmo, a House of Lords entendeu que a proibição de todo e qualquer tipo de sanção disciplinar corporal nas escolas do Reino Unido configurou intervenção no direito fundamental de liberdade de consciência. Contudo, a House of Lords entendeu justificada essa intervenção, considerando a importância da proteção dos direitos das crianças, notadamente o direito de não serem submetidas a sanções corporais. Isso significa reconhecer que a severa ou grave intervenção na liberdade de consciência dos pais e educadores estava justificada pelo alto grau de importância da proteção do direito fundamental de autonomia, dignidade e livre desenvolvimento das crianças e adolescentes das escolas britânicas. Igualmente, nesse caso, a decisão avançou diretamente para a ponderação entre os direitos fundamentais em jogo no caso concreto.




    No caso Syndicat Northcrest v Amselem, julgado pela Suprema Corte do Canadá (CANADÁ, 2004), cuidou-se de analisar recusa a membros de uma comunidade de fé judaica ortodoxa à construção de sucás – pequenas cabanas, tradicionalmente construída de madeira ou telas, que os judeus devem habitar, bem como ali alimentarem-se, por nove dias, durante o festival anual do Sucot – nas sacadas de seus respectivos apartamentos. Como as regras do condomínio proibiam a presença de quaisquer objetos nas sacadas que comprometessem a harmonia estética do prédio, a construção das sucás não foi autorizada. A Suprema Corte do Canadá reconheceu que a proibição de construção das sucás nas sacadas dos apartamentos constituiu intervenção não justificada no escopo de proteção da liberdade de convicção religiosa dos judeus ortodoxos. Ainda que a decisão da Suprema Corte canadense não tenha recorrido à ponderação expressamente, a decisão favorável aos judeus ortodoxos pode ser analisa com base nessa ferramenta metodológica. No caso, pode-se entender à recusa do condomínio como moderada ou grave intervenção no direito fundamental de liberdade de consciência dos judeus ortodoxos. Isso porque, conforme reconheceu a Suprema Corte canadense, cuidava-se de uma prática religiosa importante para a crença dos judeus ortodoxos. Por outro lado, pode-se tomar como leve ou, quem sabe, moderada a intervenção dos interesses de harmonia estética do condomínio de apartamentos, especialmente se considerado que as construções seriam apenas temporárias, ali permanecendo por tão somente nove dias. Além disso, essas construções poderiam ser igualmente identificadas com outras ornamentações normalmente aceitas, como os adereços natalinos. Com isso, então, não justificada a proibição de construção das sucás nos apartamentos do condomínio durante as festividades do Sucot.




    A Suprema Corte de Israel (ISRAEL, 1976) aplicou o teste da proporcionalidade (WEBBER, 2009) no caso Horev v. Minister of Transportation, onde se discutiu a justificação de medida estatal que proibia, durante o Sabah e feriados judeus, nos horários das orações, o tráfego de veículos na extensão de 1,2 km da Rua Bar Ilan, ao longo da qual existiam sete sinagogas, em bairro de judeus ultra ortodoxos. Residentes seculares que igualmente viviam na área atingida pela proibição e outras representações da população secular argumentaram que a medida violava o direito fundamental de ir e vir. A Rua Bar Ilan constitui-se em importante via de tráfego de veículos, tanto para acesso aos bairros da zona norte da cidade de Jerusalém como para a saída da cidade. Assim, a proibição atingia não apenas o direito de liberdade de locomoção dos moradores seculares do bairro como também os interesses daqueles que desejavam entrar e sair da cidade de Jerusalém.




    A Suprema Corte realizou a ponderação entre a liberdade de ir e vir daqueles que usavam a Rua Bar-Ilan e viviam nas proximidades e a sensibilidade dos religiosos, concluindo que o Ministro dos Transportes não considerou adequadamente o interesse dos moradores seculares residentes na Rua Bar-Ilan, cassando a proibição. A Suprema Corte de Israel aplicou o teste da proporcionalidade, examinando cada um dos subtestes, especialmente o subteste da proporcionalidade em sentido estrito. O principal argumento da decisão foi o de que o Ministro dos Transportes não levou em conta a grave repercussão da medida estatal em relação ao direito fundamental de liberdade de locomoção dos residentes seculares do bairro afetado.




    A decisão da Suprema Corte, a partir dos argumentos apresentados pelo Justice Aharon Barak, contextualiza uma já alongada tensão em Israel entre a população secular e os judeus ultra ortodoxos a respeito do tráfego de veículos nas vias públicas durante o Shabat. Foi em atenção a esse conflito que o Ministro dos Transporte proibiu o tráfego de veículos, nos dois sentidos da via pública, nas sextas-feiras e nas vésperas de feriados, das 18h30min às 21h30min, bem como, nos sábados e feriados judeus, das 7h30min às 11h30min, e das 17h30min às 20h30min. A decisão da Suprema Corte israelense reconheceu que o caso coloca em colisão direitos e valores que igualmente encontram proteção constitucional. De um lado a liberdade de locomoção da população secular e de outro a liberdade religiosa dos judeus ultra ortodoxos. O intenso tráfego de veículos durante o Shabat afeta a liberdade e a prática da convicção religiosa dos judeus ultra ortodoxos. Por seu lado, a proibição do tráfego de veículos, parcial ou total, durante o Shabat afeta o direito de ir e vir dos residentes seculares, bem como o interesse público, relativamente à fluência do tráfego de veículos. A decisão expressamente reconhece que as convicções e sensibilidades religiosas podem entrar em colisão com os direitos de outras pessoas, bem como com o interesse público, caso em que os direitos e interesses em jogo devem ser objeto de ponderação razoável, o que pressupõe sopesá-los corretamente. Isso significa atribuir-lhes os seus respectivos pesos na situação tomada em consideração. Igualmente, essa formulação pressupõe que as convicções e sensibilidades religiosas não são valores ou direitos absolutos, mas sim relativos, sujeitos a restrições e aos limites requeridos por outros direitos e bens jurídicos constitucionalmente protegidos.




    Outro aspecto a ser destacado dessa decisão da Suprema Corte israelense é que a ponderação dos direitos e valores em jogo não pode ser alcançada com a precisão de um experimento científico, pois eles não se deixam medir com exatidão. Mas, nos casos difíceis, a decisão admite a existência de uma zona de razoabilidade na qual se acham as alternativas disponíveis à discricionariedade da autoridade estatal. A decisão diz que não é papel da Suprema Corte escolher uma das medidas disponíveis, mas sim delimitar o que está e o não está dentro da zona de razoabilidade.




    A questão central colocada na decisão, contudo, estava em verificar se a ponderação realizada pela autoridade administrativa de trânsito considerou adequadamente o peso dos interesses, valores e direitos em jogo, ou seja, os interesses e convicções religiosas bem como os interesses daqueles que usam a Rua Ilan Bar para locomoção, incluído o interesse público na regular fluência das vias urbanas. O ponto de partida da decisão da Suprema Corte foi reconhecer que o tráfego de veículos durante o Shabat ofende de modo grave, sério e seguro a convicção religiosa dos judeus ultra ortodoxos residentes nas proximidades da Rua Ilan Bar. Há certeza epistêmica e não mera probabilidade da gravidade e seriedade da ofensa. Com isso, a decisão reconhece que a medida da autoridade de transporte público persegue um fim constitucionalmente legítimo em uma sociedade democrática. A questão seguinte examinada foi sobre necessidade da medida. De modo a responder a esse ponto, Justice Barak começa dizendo ser excessiva e não necessária a medida de fechamento total da Rua Ilan Bar durante todo Shabat. Mas a questão colocada ao tribunal não foi essa e sim se o fechamento parcial da via pública, restrito ao horário das orações, era medida necessária. Com o objetivo de responder essa questão, a decisão examina a medida estatal tanto em relação aos residentes seculares como também em relação àqueles que utilizam a Rua Ilan Bar como meio de locomoção de uma para outra parte da cidade. Em relação aos últimos, a conclusão é de que a medida não configura uma violação excessiva à liberdade de locomoção. Isso porque o fluxo de veículo pode ser realizado em vias alternativas, com tempo adicional de não mais do que dois minutos. Além disso, o tráfego estava liberado todos os outros dias e, quando do Shabat, a restrição limitava-se aos horários das orações. Por outro lado, a decisão considerou excessiva e não justificada a intervenção na liberdade de locomoção da população secular residente no bairro, considerando a inexistência de alternativas para acesso as suas próprias residências. A interdição da via pública no horário das orações implicaria aos residentes seculares a necessidade de percorrerem longos trajetos a pé para chegarem as suas casas. Nesse sentido, a decisão concluiu que a medida estatal configurou grave violação no direito de locomoção da população secular residente no bairro. Destacou, ainda, que a autoridade de trânsito não considerou medidas alternativas como, por exemplo, a liberação do tráfego de veículos para os residentes seculares do bairro de modo a permitir-lhes o acesso as suas casas e outras facilidades do bairro durante o horário das orações. Além disso, a Suprema Corte chamou atenção para a ausência de informações e dados da autoridade administrativa a respeito da extensão da população secular residente nas proximidades de via pública. A partir disso, a decisão concluiu que a proibição do tráfego de veículos na Rua Ilan Bar não levou em consideração o seu impacto sobre a população secular residente no bairro afetada, devendo ser declarada nula.




    Segundo Beatty (2004), nessa decisão, Justice Barak apresenta um claro exemplo de como o teste da proporcionalidade serve para verificar a justificação das medidas estatais. No caso, a regulação do tráfego urbano de modo a garantir a manifestação da convicção religiosa dos judeus ultra ortodoxos deve levar igualmente em conta o escopo de proteção do direito de locomoção dos afetadas pela medida estatal.




    Essas decisões, recortadas aleatoriamente de importantes tribunais constitucionais, revelam uma tendência insistente a respeito da aplicação do teste da proporcionalidade para verificar a justificação de intervenções no escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. Ela indica que os tribunais constitucionais normalmente aplicam diretamente o teste da proporcionalidade em sentido estrito, sem submissão prévia aos subtestes da legitimidade do fim, da adequação, e da necessidade.




    Isso aconteceu na decisão da Corte Constitucional da Colômbia (COLÔMBIA, 2009) no caso juízes que se declararam impedidos, por razões de consciência, a deferir autorização judicial para interrupção de gravidez, solicitado por médico em razão de má formação do feto. Igualmente, na decisão da mesma Corte Constitucional que acolheu objeção de consciência de médico para realizar procedimento de interrupção de gestação decorrente de violência sexual, exatamente por haver outros médicos disponíveis para executar o abortamento. Do mesmo modo, na decisão do Tribunal Constitucional do Peru (PERU, 2020), que acolheu objeção de consciência religiosa formulada por trabalhadora de empresa que havia obrigado todos os seus funcionários a usarem uniforme e, necessariamente, calças longas. Igualmente, a decisão da House of Lords (REINO UNIDO, 2005) no caso Regina (Williamson and Others) v Secretary of State for Education and Employment, que considerou justificada a proibição de sanções disciplinares corporais nas escolas do Reino Unido. Essa decisão avançou diretamente para ponderação entre os direitos fundamentais em jogo, notadamente, o direito de personalidade dos pais e das crianças que não aceitavam a imposição de sanções disciplinares corporais e o direito dos estabelecimentos e dos pais de crianças que desejam conformar o comportamento dos filhos conforme os preceitos de suas convicções e sensibilidades religiosas. A House of Lords reconheceu, considerando as particularidades do caso, a precedência dos direitos de personalidade dos pais e das crianças a não serem submetidos a sanções disciplinares corporais, notadamente dada a gravidade e severidade dessa medida aos direitos fundamentais de personalidade e dignidade da pessoa humana. No caso Syndicat Northcrest v Amselem, julgado pela Suprema Corte do Canadá (CANADÁ, 2004), entendeu-se não justificada a proibição de construção de sucás nas sacadas dos apartamentos dos judeus ortodoxos, imposta pelo condomínio onde residiam, recorrendo diretamente à ponderação dos direitos em jogo no caso.




    Diferentemente, o caso Horev v. Minister of Transportation, julgado pela Suprema Corte de Israel (ISRAEL, 1976), ilustra aplicação do teste da proporcionalidade (WEBBER, 2009) na sua integralidade, com análise dos quatro subtestes. A decisão reconheceu o cumprimento do teste da legitimidade do fim e da adequação da medida para fomentar o fim constitucionalmente protegido. Contudo, conclui pela não justificação da medida estatal que proibia, durante o Sabah e feriados judeus, nos horários das orações, o tráfego de veículos na Rua Bar Ilan, notadamente por ausência de evidências quanto a sua necessidade, bem como por se tratar medida demasiadamente excessiva em relação ao direito fundamental de locomoção da população secular igualmente residente no bairro.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Essa investigação propôs discussão a respeito da fundamentação das decisões judiciais dadas para avaliar a justificação de medidas que afetam o escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. Uma proposição normativa geral nas sociedades democráticas é que ninguém deve ser privado de direitos em razão de suas crenças ou convicções religiosas, filosóficas, políticas, ideológicas ou morais.




    Na medida em que a concretização desse direito fundamental implica ofensa a outros direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionalmente protegidos, cuidou-se de investigar as razões e os critérios normalmente empregados na fundamentação das decisões judiciais dadas para solução dessa colisão de direitos.




    A discussão desenvolveu-se a partir da justificação jusfundamental do direito fundamental de liberdade de consciência. Primeiro, na perspectiva de sua positivação nos documentos dos órgãos e organizações internacionais e, segundo, no contexto da ordem constitucional dos Estados democráticos constitucionais.




    No passo seguinte, a discussão do tema proposto desenvolveu-se com uma descrição de decisões de tribunais constitucionais a respeito de violações do escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência, verificando-se argumentos empregados para a identificação de violação ao escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência.




    Na última parte, cuidou-se de analisar como os tribunais constitucionais aplicam o teste da proporcionalidade para examinar a justificação das medidas que violam ou afetam o escopo de proteção do direito fundamental de liberdade de consciência. Violações ou afetações do escopo de proteção desse direito fundamental somente estão justificadas se satisfeitos os quatro subtestes do teste da proporcionalidade.




    Esta investigação concluiu que a tendência revelada pelas decisões selecionadas é de que os tribunais constitucionais recorrem a uma aplicação parcial do teste da proporcionalidade, buscando solucionar os casos de colisão de direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos diretamente com o subteste da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, com base na ponderação, sem uma análise prévia da medida com base nos subtestes da legitimidade do fim, da adequação e da necessidade.
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