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Introducao

Nos ultimos anos, a laicidade tem merecido maior aten¢dao por parte
dos académicos de Direito. Contudo, essa contribui¢ao intelectual teve
poucos reflexos na interpretacao e aplicagao do conceito pelos tribunais.
Decisoes recentes do Supremo Tribunal Federal (STF), mais especifica-
mente o julgamento conjunto dos processos RE 611.874 e ARE 1.099.099,
realizado em 20/11/2020, podem sugerir algum avanco por parte do tri-
bunal no tratamento do tema. E uma leitura mais otimista pode também
considerar que os fundamentos das decisdes influenciardo juizes e tri-
bunais inferiores. Como argumento neste trabalho, o avanco do STF re-
fere-se mais ao resultado alcanc¢ado (seja nos dois casos concretos, seja
nas teses formuladas naqueles julgamentos) do que a interpretagao do
conceito de laicidade.

Grosso modo, a laicidade é invocada em (i) casos em que se discute o
direito a um tratamento diferenciado a cidadaos que professam cren-
¢as minoritarias (o que inclui algumas religides cristas fora do catoli-
cismo) e (ii) casos que envolvem um favorecimento a crenca majori-
taria (cristianismo em geral, catolicismo em particular). No primeiro
grupo, questiona-se se a laicidade impede um tratamento diferenciado
a crengas minoritarias, a fim de se acomodar condutas religiosamente
motivadas e que nao estao previstas como exce¢ao a0 cumprimento
das leis do Estado; no segundo, se a laicidade impede um favoreci-
mento a religido majoritaria.
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O pouco avan¢o na compreensao dalaicidade esta limitado ao primeiro
grupo, que reune casos em que o STF tem recorrido a ideia de “acomoda-
¢ao razoavel”, compatibilizando a laicidade estatal com uma discrimina-
¢ao positiva em favor de quem, por motivos religiosos, nao pode cumprir
com obrigagbes previstas em normas do poder publico. Mesmo nesses
casos, 0 avang¢o quanto ao conceito de laicidade nao € tao significativo.
De todo modo, ao menos ha um desenvolvimento quanto ao tema, o que
definitivamente nao ocorre nos casos relativos a supostos favorecimen-
tos a crenga majoritaria — casos em que a laicidade ainda é considerada
de modo extremamente superficial, beirando a infantilidade.

Este breve trabalho esta dividido em 3 topicos: no primeiro, trato da
acomodacao razoavel e em que medida isso afetou a compreensao a res-
peito da laicidade; no segundo, aponto os problemas que permanecem
na interpretacao da laicidade, a partir de julgados do STF e do Superior
Tribunal de Justica (STJ) sobre favorecimento a crenga majoritaria, e
mesmo nos referidos julgados sobre acomodacao razoavel. No terceiro
(consideragoes finais), apresento algumas sugestoes para 0 aprimora-
mento do debate em torno da laicidade no Direito.

Acomodacao razoavel no Brasil

Nao ha na Constitui¢do brasileira um dispositivo especifico voltado a
acomodacgao de excecOes a regras gerais por razoes religiosas, e seria pre-
cipitado assumir que o art. 5°, VIII, garante este direito. Na verdade, tra-
ta-se de um dispositivo que poderia servir de fundamento tanto para re-
conhecer como para negar a acomodag¢ao, ao menos na via judicial. O art.
59, VIII da Constitui¢do dispoe que “ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de convic¢ao filoséfica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir prestag¢ao alternativa, fixada em lei”. A primeira parte deste in-
ciso € de relativa clareza e ndo suscita maiores discussoes. A divergéncia
que pode surgir a respeito do sentido e alcance deste dispositivo encon-
tra-se na sua segunda parte, que trata da possibilidade de conflito entre
a conduta que decorre da consciéncia (a0 que aqui importa) religiosa e
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aquela imposta por uma norma emanada diretamente do Estado —de-
vendo-se levar em conta que, a0 menos em tese, as condutas prescritas
por normas religiosas podem ser as mais variadas, suscitando assim di-
versos conflitos com as normas emanadas do poder publico.

Trata-se de aspecto que revela uma dificuldade inerente ao tema, mas
que nao deveria ser razao suficiente para a resolugao das questoes juri-
dicas. Esse, no entanto, foi o caminho tradicionalmente tragado no di-
reito brasileiro. A titulo de ilustracdo, em 2003, quando a entdo prefeita
de Sao Paulo, Marta Suplicy, permitiu que fossem abonadas as faltas de
servidores publicos judeus em trés feriados religiosos, o entdo Professor
titular de Direito Constitucional da Universidade de Sao Paulo, Manoel
Gongalves Ferreira Filho, manifestou sua oposi¢ao ao ato apontando jus-
tamente estes problemas potenciais: “E 0os mug¢ulmanos? E as testemu-
nhas de Jeova? E os umbandistas? Pela 1dgica, esse direito pode ser es-
tendido a todos” (FOLHA DE SAO PAULO, 11/10/2003, p. E2). No mesmo
sentido foi a manifestacdo do Ministro Sepulveda Pertence, do STF, no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 2.806, em que
se questionava a constitucionalidade de lei do Estado do Rio Grande do
Sul que dispunha sobre “fatos relacionados com a liberdade de crenga
religiosa, determinando a administra¢ao publica e a entidades privadas
o respeito e a observancia as doutrinas religiosas” naquele Estado:

Sr. Presidente, estou de pleno acordo com o eminente relator, mas
creio que a lei tem implica¢goes maiores do que o simples problema de
iniciativa legislativa.

Pergunto: seria constitucional uma lei de iniciativa do Poder Executivo
que subordinasse assim o andamento da administracdo publica aos
“dias de guarda” religiosos? Seria razoavel, malgrado fosse a iniciativa do
governador, acaso crente de alguma fé religiosa que faz os seus cultos na
segunda-feira a tarde, que todos esses crentes teriam direito a ndo traba-
lhar na segunda-feira e pedir reserva de outra hora para o seu trabalho?
E desnecessario a conclusio, mas considero realmente violados, no
caso, principios substanciais, a partir do “dueprocess” substancial e do
carater laico da Republica.

Deixo claro que também julgo a lei materialmente inconstitucional.
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No julgamento do RE 611.874 e do ARE 1.090.099, em novembro de 2020,
mencionados na introdu¢ao, o STF adotou uma abordagem distinta, in-
corporando o conceito de acomodacao razoavel a condutas religiosa-
mente motivadas.

A expressdao “acomodagdo razoavel” tem origem nos EUA, em mea-
dos dos anos 60, a partir de medidas voltadas ao combate a discrimi-
nag¢ao no mercado de trabalho. Embora a legislacao abrangesse a dis-
criminagao por raga, religiao, nacionalidade, cor ou sexo (Civil RightsAct,
promulgado em 1964, e emendas seguintes), foi inicialmente na analise
e julgamento de casos de discriminacao religiosa que a Comissao de
Igualdade de Oportunidade de Emprego (EqualEmploymentOpportunity
Commission — EEOC) e os tribunais aplicaram o conceito de “acomo-
dacéao razoavel”, compreendido como um dever imposto ao empregador
de comprovar que nao poderia acomodar as praticas religiosas de seus
empregados sem que isso implicasse um onus indevido.

O conceito foi posteriormente importado pelo Canada e ali desenvol-
vido de tal forma que, apesar da origem norte-americana, a acomodagao
razoavel hoje é mais associada ao direito canadense, que conferiu um fun-
damento mais multiculturalista e comunitarista ao conceito (KOUSSENS,
2009), e se tornou uma referéncia em relacao ao tema. Na Franga, por
exemplo, o Relatorio final apresentado pela “Comissao de Reflexdao sobre
a Aplicacdo do Principio da Laicidade na Republica”, em dezembro de
2005, teve marcante influéncia desse conceito, afirmando, num de seus
pontos, que “o respeito as exigéncias religiosas deve ser compativel com
o bom funcionamento do servi¢o, segundo o principio que os cidadaos
do Quebec chamam de ‘acomodagao razoavel”” (LEITE et al., 2010).

O Brasil esteve alheio a debates e reflexoes desenvolvidos a respeito
do tema, a0 menos até pouco tempo (WEINGARTNER NETO, 2007;
SANTOS JUNIOR, 2013). Em 2009, no julgamento do recurso STA n°. 389,
pelo STF, houve menc¢ao a acomodagao religiosa e o reconhecimento de
que “o dever de neutralidade por parte do Estado ndo se confunde com
a ideia de indiferenca estatal, devendo o Estado, em alguns casos, ado-
tar comportamentos positivos, com a finalidade de afastar barreiras ou
sobrecargas que possam impedir ou dificultar determinadas opgoes em
matéria de fé”.
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Curiosamente, a decisdo foi contraria a pretensdo dos autores, mas
0 caso é peculiar, porque pretendiam um tratamento diferenciado por
considerarem insatisfatoria a acomodagao ja feita pela norma estatal.
O edital do Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM estabelecia um
tratamento diferenciado aos candidatos sabatistas (judeus e adventistas
do sétimo dia), que, para cumprirem com seu dever de guarda do sa-
bado, poderiam fazer a prova as 18h, devendo, contudo, chegar ao local
do exame no mesmo horario dos demais candidatos. Os autores da agao
pediram a mudancga de data ou, alternativamente, a possibilidade de rea-
lizarem outra prova, com o mesmo grau de dificuldade, em outro dia que
nao sabado. De certo modo, a discussio era sobre qual acomodagao seria
a mais razoavel.

Os recursos julgados em novembro de 2020 referiam-se a (i) docente
reprovado em estagio probatodrio por nao ter ministrado aulas as sextas-
-feiras, apos as 18h, em cumprimento a suas obrigagdes religiosas (ARE
1.099.099) e (ii) candidato que, autorizado por decisao judicial, realizou
etapa de concurso publico em horario e local diversos daqueles deter-
minados pela comissao organizadora (RE 611.874). Em ambos 0s casos,
as decisoes foram favoraveis aos autores das acoes, e o STF aprovou as
seguintes teses:

RE 611.874 — Nos termos do art. 5°, VIII, da CF, é possivel a realiza-
¢do de etapas de concurso publico em datas e horarios distintos dos
previstos em edital por candidato que invoca a escusa de consciéncia
por motivo de crenga religiosa, desde que presente a razoabilidade
da alteracdo, a preservacao da igualdade entre todos os candidatos e
que nio acarrete 6nus desproporcional a Administracdo publica, que
devera decidir de maneira fundamentada.

ARE 1.099.099 - Nos termos do art. 5°, VIII, da CRFB, é possivel a
Administracdo Publica, inclusive em estagio probatdrio, estabele-
cer critérios alternativos para o regular exercicio dos deveres fun-
cionais inerentes aos cargos publicos, em face de servidores que
invocam escusa de consciéncia por motivos de crenca religiosa,
desde que presente a razoabilidade da altera¢ao, nao se caracterize
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o desvirtuamento no exercicio de suas func¢bes e ndo acarrete 6nus
desproporcional a Administracido Publica, que devera decidir de ma-
neira fundamentada.

O tribunal rejeitou o argumento da Advocacia-Geral da Uniao de que
tratamento diferenciado por razdes religiosas violaria o principio cons-
titucional da laicidade, constando na ementa do acérddo do RE 611.874
o seguinte trecho:

1. A tessitura constitucional deve se afastar da ideia de que a laicidade
estatal, compreendida como sua nao-confessionalidade, implica abs-
tencao diante de questoes religiosas. Afinal, constranger a pessoa de
modo a leva-la a renuncia de sua fé representa desrespeito a diversi-
dade de ideias e a propria diversidade espiritual.

Os acérdaos foram desnecessariamente extensos (ARE 1.099.099: 187
paginas; RE 611.874: 260 paginas) — como, alias, tem sido frequente em
julgamentos que envolvem direitos fundamentais — o que dificulta ela-
borar até mesmo um resumo dos fundamentos adotados pelos minis-
tros. De todo modo, o trecho (abaixo) do voto da ministra Rosa Weber,
nos dois julgados, reflete bem o entendimento adotado pelos ministros
a respeito da laicidade:

a neutralidade exigida do Estado (art. 19, I, CF), em razao da premissa
da regra constitucional da laicidade, derivada da seculariza¢ao e ra-
cionalidade da esfera publica, ndo implica indiferenca perante as re-
ligioes e suas demandas.

Ao contrario, a regra constitucional da laicidade exige do Estado a
promocao da tutela do exercicio do direito fundamental de crenca e
profissdo de fé, em um contexto de auténtica pluralidade e toleran-
cia religiosas. Constitui obrigacdo moral e juridica do Estado consti-
tucional democratico concretizar os direitos fundamentais. Nao lhe
cabe frustrar os deveres de protecao atuando de modo insuficiente ou
mesmo deixando de atuar.
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Essa mudanca na compreensao da laicidade estatal, compatibilizando o
conceito com a acomodacao razoavel, € algo positivo na jurisprudéncia
do STF, que pode influenciar as instancias inferiores em casos relacio-
nados a tratamentos diferenciados por razoes religiosas. Mas a ideia de
que houve um avanc¢o na interpretacao da laicidade deve ser recebida
com muitas reservas, pois nao vale para as questoes relativas a eventual
favorecimento de crenca majoritaria, como sera abordado a seguir.

A superficialidade da laicidade estatal na jurisprudéncia

No Brasil, as questdes juridicas que envolvem Direito e religido, em geral,
s3o histdrica e tradicionalmente tratadas de modo superficial. E muito
adequada, a propdsito, a descri¢do feita pelo antropdlogo Emerson
Giumbelli sobre a forma como a doutrina brasileira aborda o tema: “pas-
sa-se do extremamente genérico ao demasiadamente particular quando
se trata de religido nas discussoes juridicas” (GIUMBELLI, 2002, p. 232).
Nao espanta que a questio relativa a presenga de crucifixos nos tribu-
nais tenha sido julgada pelo Conselho Nacional de Justica em decisao
que continha apenas quatro paragrafos. Para se ter uma ideia, em margo
de 2005, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou dois casos, no
mesmo dia, envolvendo questoes semelhantes: a presen¢a de um mo-
numento dos Dez Mandamentos no patio da Assembleia Legislativa do
Texas (caso Van Orden v. Perry) e no Tribunal de Justica do Condado
de McCreary, no estado de Kentucki (caso McCreary County, Kentucky,
et al. v. American Civil Liberties Union of Kentucky et al.). Os acérdaos
tém dezenas de paginas, com bons argumentos para os dois lados, e o
tribunal decidiu pela constitucionalidade no primeiro caso e pela in-
constitucionalidade no segundo — e em ambos, por maioria apertada
(5x4). Em linhas gerais, quando questoes relevantes sobre atos do poder
publico favorecendo o cristianismo (ou, mais especificamente, o catoli-
cismo) sdo levadas ao judiciario, ha uma forte tendéncia em se proceder
a uma distor¢do dos argumentos que invocam a laicidade. A estratégia
enquadra-se naquilo que se conhece como “falacia do espantalho” (thes-
trawmanfallacy). O objeto especifico da discussao (crucifixos em salas de
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audiéncia, por exemplo) é deixado de lado, e substituido por questoes
mais genéricas que nao estdo em debate (como o monumento do Cristo
Redentor, no Corcovado). E, assim, argumentos sérios sobre laicidade
sdo transformados em incriveis pretensoes laicistas, antirreligiosas e
ateistas (um suposto Estado ateu), mais faceis de serem rejeitadas.

Cito aqui duas decisdes judiciais que ilustram bem essa estratégia. A
primeira, do Superior Tribunal de Justica (STJ), refere-se a um processo
de improbidade administrativa movido contra o entao prefeito do Rio
de Janeiro pelo fato de ter destinado verbas publicas a construgiao de
uma igreja da religido catdlica. A questao parecia simples, e o ex-prefeito
foi condenado nas duas primeiras instancias judiciais. A condenag¢ao, no
entanto, foi reformada no STJ, e por unanimidade. O relator do recurso
especial (REsp n°. 1.536.895) alegou que a destinag¢dao de recursos para
a construgao da igreja é “de natureza infracional extremamente duvi-
dosa (...) porque, como se sabe, a sociedade brasileira é profundamente
religiosa — embora o Estado seja laico, mas nao ateu, e muito menos
impio — como se pode afirmar”. Apds mencionar as caravelas dos desco-
bridores do Brasil, “cujas naus, alids, ostentavam a Cruz de Cristo como
simbolo e motivo para as suas ousadas aventuras transoceanicas”, o mi-
nistro escreveu:

8. Ademais, nao se pode negar que grande parte das cidades brasilei-
ras, inclusive capitais de Estados, como Sdo Paulo/SP, Sdo Luis/MA,
Salvador/BA, Belém/PA, Natal/RN, dentre outros, ostentam nomes
ou alusoes a santos e episodios da religido crista, isso para nao falar
no nome do Estado de Santa Catarina e em inumeros top6nimos na-
cionais, como Bahia de Todos os Santos/BA, Baia de Sao Marcos/MA,
Ilha de Sdo Luis/MA e Municipios como Santa Maria/RS, Sdo Benedito/
CE, Sao Sebastido do Paraiso/MG, Sdo José do Rio Preto/SP, e muitos
outros que, segundo o censo do IBGE chegam a mais de 2.500.

9. Os Municipios Brasileiros, todos eles, tém o seu Santo Padroeiro,
como Nossa Senhora da Assunc¢ao, em Fortaleza/CE, Sao Sebastiao,
no Rio de Janeiro/RJ, além de Nossa Senhora Aparecida, Padroeira do
Brasil, e S30 Jodo Bosco, cultuado aqui em Brasilia/DF.
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10. Muitas cidades do Brasil foram fundadas por missoes religiosas
cristas, sobretudo as dos Padres Jesuitas, que realizaram a catequese
dos indigenas (processo de discutivel ou questionavel humanismo) e
foram os nossos primeiros educadores; (...)

A pergunta a ser respondida era: pode um governante destinar verba pu-
blica para construcio de igreja? E uma pergunta importante, sobretudo
se considerarmos que no Brasil, segundo dados do IBGE de 2018, ha
5.568 governos municipais, 26 governos estaduais, 1 governo distrital e
1 governo federal. Qual é a relacio entre os fatos historicos mencionados
pelo ministro e o julgamento de que foi licita a destinag¢do de verba para
construgao de igreja catdlica? Tais fatos podem ser citados em todo e
qualquer processo sobre o tema. Isso significa que os milhares de gover-
nantes podem destinar recursos publicos para a construcao de igrejas?
Ou s para as cristas? Ou seria apenas para as catdlicas? Ou a licitude
dependeria do valor destinado? Ou dependeria de a populagao local ter
interesse na construgao da igreja?

O outro caso a ser aqui mencionado é a decisdo do STF no julgamento
da ADI 4.439, em que se discutia a importante (e polémica) questao
em torno da constitucionalidade do ensino religioso confessional. O
Ministro Gilmar Mendes escreveu em seu voto:

Aqui me ocorre uma duavida interessante: sera que precisaremos, em
algum momento, chegar ao ponto de discutir a retirada da estatua do
Cristo Redentor do Morro do Corcovado por simbolizar a influéncia
cristd em nosso pais? Ou a extin¢do do feriado nacional de nossa pa-
droeira, Nossa Senhora Aparecida? A alteracao do nome de Estados
e de cidades, porque recebem o nome de santos, como Sao Paulo e
Santa Catarina?

A “duvida interessante” levantada pelo ministro nao é duvida, e nem é
interessante. O entendimento pela inconstitucionalidade do ensino reli-
gioso confessional, defendido por 5 dos 11 ministros, nao guarda relacao
com o monumento histérico-cultural do Cristo Redentor no Morro do
Corcovado, e ndo se tem noticia de nenhum movimento pela alteragao
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do nome do Estado de Santa Catarina. Mas é a partir dessa estratégia ar-
gumentativa um tanto infantil que a comunidade juridica deixa de avan-
car na urgente reflexao sobre o principio constitucional da laicidade.

A superficialidade da discussao em torno da laicidade é mais flagrante
nesses casos de favorecimento estatal as crengas majoritarias (no caso
do ensino religioso, as religioes Catdlica e Evangélica, que, na 16gica da
modalidade confessional, praticamente monopolizam o ensino nas es-
colas publicas).

Consideracoes finais

A mudanca na compreensao da laicidade nos processos em que se dis-
cute a legalidade de tratamentos diferenciados por motivos religiosos
ocorreu apenas na medida necessaria para a procedéncia dos pedidos,
por meio da acomodacio razoavel. Talvez uma “adaptacdao” do conceito
de laicidade para a compatibilizagao da aplicacao da acomodagao ra-
zoavel, sem que isso represente uma revisao minimamente mais densa
sobre o significado da laicidade.

Nao ha necessariamente uma contradi¢ao entre a forma como o con-
ceito é compreendido nos casos de tratamento diferenciado a religides
minoritarias e de favorecimento as religides majoritarias, pois os aspec-
tos da laicidade considerados nos julgamentos sao distintos. O que se
nota é apenas o afastamento da no¢ao mais tradicional e simplista de
que a laicidade impediria que o poder publico adotasse comportamentos
positivos em atengao a regras religiosas observadas em grupos minori-
tarios, com vistas a uma democracia mais inclusiva. As consideragoes
que deveriam ser feitas nos casos de favorecimento as religioes majori-
tarias (catolicos e evangélicos) sdo de outra ordem, como, por exemplo:
as medidas adotadas no caso, beneficiando determinada religiao, pode-
riam ser adotadas a todas as crengas? Existe interesse publico na ques-
tao? O poder publico esta endossando determinada crenga? O carater é
preponderantemente religioso ou secular?

A forma como a laicidade é usualmente abordada nao permite que
se chegue a essas questoes, que sao efetivamente as mais relevantes a
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serem enfrentadas. Todos conhecemos a relacio da religido catolica e
do cristianismo com a formacao histérica do Estado brasileiro. Sabemos
também que a sociedade brasileira é religiosa (embora em diferentes
graus) e que é majoritariamente crista e catodlica. Esses sao fatos his-
toricos e dados demograficos que ndo estdo em discussdo, e ndo tém
relevancia para a maior parte das questoes concretas que sao problema-
tizadas no direito, e eventualmente levadas ao poder judiciario. O de-
bate sobre o carater confessional do ensino religioso, por exemplo, in-
depende do nome dos Estados de Santa Catarina, Sao Paulo, ou Espirito
Santo. Depende, sim, de uma tomada de posi¢ao sobre questoes mais
especificas como: hd interesse publico em se ensinar catolicismo para
criangas catolicas, ou interesse seria privado? Todas as criangas terao
aulas sobre as suas religides? Quantas dezenas de milhares de profes-
sores deveriam ser contratados para que todas as criancgas tivessem esse
direito, superando em quantidade os professores de disciplinas como
matematica e lingua portuguesa? Esse servico seria remunerado pelo
poder publico? Qual é o interesse que um contribuinte que professa re-
ligido de matriz africana teria em financiar o ensino de religido evangé-
lica a criangas de familias evangélicas?

Questoes como essas nao sao sequer levantadas nos debates judiciais. O
simples questionamento ja é, de antemao, caracterizado como hostilidade
a religido, e rotulado como uma postura laicista. A partir dessa distor¢ao
de argumentos, sao escritas paginas e paginas diferenciando os conceitos
de laicidade e laicismo, apresentados quase na forma de um conflito do
bem contra o mal. Dificil imaginar uma estratégia mais infantil.
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