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INTRODUCAO

Plenério do Supremo Tribunal Federal, em interessante decisdo,
Oreferendou liminar concedida pelo entdao Presidente (Ministro
Gilmar Mendes) na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 389 e
firmou precedente no sentido de que a liberdade de religido ndo permitiria a
modificagdo de data de prova realizada nacionalmente (Enem) apenas para
alguns cidadaos que se recusavam a realizé-la em dia vedado por sua religido.
A decisao baseou-se no fundamento de que a permissao de realizacdo de prova
diversa apenas para algumas pessoas em virtude de exercicio de fé seria uma
violacao ao principio da isonomia.

Expliquemos o caso.

O Centro de Educacao Religiosa Judaica, juntamente com 22 alunos do
Ensino Médio, ajuizou acdo ordindria distribuida sob o nimero 2009.61.00.
021415-6 a 16* Vara Federal de Sao Paulo pleiteando “a participacdo no Exame
Nacional do Ensino Médio - Enem, em dia compativel com exercicio da fé por
eles professada, a ser fixado pelas autoridades responsaveis pela realizacao
das provas, observando-se o mesmo grau de dificuldade das provas realizadas
por todos os demais estudantes”. Em sintese, os autores, pretendiam que lhes
fosse assegurado o direito de realizacdo da prova do Enem em data que nao
coincidisse com o Shabat (que vai do por do sol de sexta-feira até o por do sol de
sabado) ou qualquer outro feriado judaico. Escoravam seu pedido na protecao
ao principio da igualdade e ao direito fundamental a liberdade religiosa.

Em primeira instancia, o pedido de liminar foi indeferido, o que ensejou
interposicdo do Agravo de Instrumento n° 2009.03.00.034848-0, distribuido
ao Desembargador Relator Mairan Maia, do Tribunal Regional Federal da 3°
Regidao - TRF3, que deferiu o pleito em antecipacdo de tutela. Escorou-se no
fundamento de que a realizacdo das provas do Enem em data alternativa se
constituiria meio de efetivagdo do direito fundamental a liberdade de crenca
previsto no art. 5°, VI, da Constituicdo Federal.

Em face desta decisdo, a Unido interpos Pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada diretamente ao Supremo Tribunal Federal - STF, distribuido sob
o numero 389. Em decisdo monocratica, seguindo seu Regimento Interno, o
Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente, deferiu o pleito e determinou a
suspensdo da decisdo do TRF3, permitindo o prosseguimento normal do Enem
daquele ano.
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Em sua decisao, o Ministro Gilmar Mendes assentou que o direito
fundamental a liberdade religiosa impde ao Estado o dever de neutralidade
axiolégica (principio da laicidade), respeitando as escolhas religiosas dos
cidadaos e nao se imiscuindo na organizagao interna das entidades religiosas.
Esta neutralidade ndo pode se confundir com indiferenca estatal, sendo
necessario, as vezes, intervengao positiva do Estado para a protecao a liberdade
de crenca. Porém, a realizacdo de provas diferentes e em dias diferentes dos
demais estudantes para estes alunos, ainda que respeitado o mesmo grau de
dificuldade, é atividade praticamente impossivel de realizagdo. Primeiro porque
nao ha como se afirmar que uma prova possua, objetivamente, o mesmo grau de
dificuldade de outra, o que comprometeria a igualdade de selecao exigida em
certames classificatorios.

Além desta dificuldade, pontuou, ndo se pode deixar de reconhecer a
existéncia de confissoes religiosas que possuem dias de guarda diversos da
religido judaica, sendo que a fixagdo de data alternativa apenas ao Shabat violaria
o dever de neutralidade do Estado diante do fenomeno religioso. Para estes
casos dos praticantes da fé judaica, assim como aos Adventistas do Sétimo Dia,
a prova do Enem poderia ser realizada no sabado, ap6s o por do sol, devendo os
alunos ficarem isolados desde o inicio da prova dos demais, evitando a violagao
ao sigilo do contetido.

Ap6s a decisao monocratica, os autores interpuseram agravo regimental
que foi julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 03.12.2009, por
maioria, mantendo o entendimento do Ministro Presidente.

Em seu voto, o Ministro Presidente reafirmou os argumentos levantados
por ocasido de sua decisdo monocratica e aprofundou algumas consideracoes.

No que tange a afirmacao de que neutralidade estatal nao se confunde com
indiferenca, o Ministro Gilmar Mendes ratificou com as palavras do Professor
Jorge Miranda, para quem “o siléncio sobre religido, na pratica, redunda em
posicdo contra a religiao”. Assim, ndo seria inconstitucional o relacionamento
do Estado com as diversas manifestacGes religiosas, até porque elas auxiliam
grandemente no desenvolvimento social. Para o Ministro Relator, o que o Direito
brasileiro ndo admite é a assuncao de uma religido como a oficial pelo Estado,
beneficios a um grupo religioso em detrimento de outros.

Ao contrario, deveria o Estado promover a livre atuacdo dos diversos
credos e, nesta atuacao, surge a possibilidade de agdes positivas para impedir
influéncias indevidas nesta seara. Desta forma, agdes positivas estatais em
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matéria de fé somente seriam legitimas com a finalidade de “manutencao do
livre fluxo de ideias religiosas” e apenas acaso ndo exista nenhum meio menos
gravoso de se alcancar este objetivo.

Dentro deste contexto, a designacao de dia alternativo para a realizagao
da prova do Enem por grupo de alunos que respeitam a tradicdo do Shabat
poderia ser considerada uma acomodacdo que garantisse a liberdade de culto.
Porém, existem diversas dificuldades préticas acaso fosse adotada esta solucao,
que poderiam inclusive inviabilizar o Enem. Isto porque a aplicacdo de provas
distintas a candidatos que disputam a mesma vaga parece ferir o principio da
isonomia.

A opcdo adotada pelo Ministério da Educacao - MEC - para garantir o
respeito ao dia de guarda foi que estes alunos facam a prova apds o por do
sol. Mesmo que esta solucao acabe por trazer maior cansaco aos alunos (pois
ficariam confinados por mais de 7 horas até o inicio das provas ao final do dia,
que durariam outras 4 horas), parece ser a mais consentanea com o dever do
Estado de neutralidade diante do fendmeno religioso.

Acompanharam o Relator os Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos
Ayres Britto e Cezar Peluso. Manifestou posicao contraria o Ministro Marco
Aurélio. Ausentes os Ministros Celso de Mello e Ellen Gracie. A ementa do
julgado ficou assentada da seguinte forma:

1. Agravo regimental em suspensdo de tutela ante-
cipada. 2. Pedido de restabelecimento dos efeitos
da decisdao do Tribunal a quo que possibilitaria a
participagdo de estudantes judeus no Exame Nacional
do Ensino Médio (Enem) em data alternativa ao Shabat.
3. Alegacao de inobservancia ao direito fundamental de
liberdade religiosa e ao direito a educagao. 4. Medida
acautelatéria que configura grave lesdo a ordem
juridico-administrativa. 5. Em mero juizo de delibagao,
pode-se afirmar que a designacdo de data alternativa para
a realizacdo dos exames ndo se revela em sintonia com o
principio da isonomia, convolando-se em privilégio para um
determinado grupo religioso. 6. Decisdao da Presidéncia,
proferida em sede de contracautela, sob a o6tica dos
riscos que a tutela antecipada é capaz de acarretar a
ordem publica. 7. Pendéncia de julgamento das Acdes
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Diretas de Inconstitucionalidade n° 391 e n° 3.714, nas
quais esta Corte poderd analisar o tema com maior
profundidade. 8. Agravo regimental conhecido e nao
provido.

Como se observa, considerou o STF, ainda que em juizo preliminar, a
impossibilidade de realizacao de provas em datas alternativas para protegao
de credos. Preponderou a questao da isonomia, pois permitir que fossem feitas
duas provas para candidatos que disputam a mesma selecdo (mesma vaga)
feriria o postulado da igualdade. Ndo se vislumbrou possivel a elaboracao de
duas provas distintas com grau de dificuldade igual.

1 DEBATE ANALITICO

O debate juridico existente em um pedido de suspensdo de tutela
antecipada é realizado em juizo de estrita delibacdo, o que significa que os
Ministros do STF ndo adentram com profundidade na discussao da matéria.
Mas as teses fixadas neste julgamento, além de contribuirem para o debate da
intrincada questao, demonstram a posicao que aquela Corte seguird em casos
futuros.

O caso da STA 389/MG levou ao Supremo Tribunal Federal debate, ainda
que preambular, do conflito entre o direito fundamental a liberdade religiosa (que se
insere no contetido geral do principio da liberdade e também traz debate sobre
o principio da laicidade estatal) e o principio da isonomia.

Os direitos de liberdade estdo previstos no sistema juridico brasileiro na
forma de direitos especiais de liberdade (liberdade de expressao, liberdade de
reunido, liberdade de locomocao, liberdade de pensamento, liberdade religiosa,
entre outros) e também na forma de um direito geral de liberdade (previsto
no caput do art. 5° da CF). Essa caracteristica do direito de liberdade reforca a
importancia que esta espécie tem para o direito constitucional brasileiro, estando
ao lado dos direitos a vida, igualdade, propriedade e seguranca.

Para Robert Alexy, o conceito de liberdade é, ao mesmo tempo, um
dos conceitos mais fundamentais e menos claros, tendo ambito de aplicagao
quase ilimitado. Para este autor, quando alguém pretender induzir outrem a
realizar uma determinada acao pode tentar fazé-lo informando que a pratica
desta agdo é a definicdo de liberdade. Essa seria, assim, uma das razdes para
a permanente polémica sobre seu conceito e explicaria a popularidade de seu
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uso?. Acrescentariamos que estes sdo argumentos que apontam a necessidade
de adequada definicao de seu contetido como principio juridico constitucional.

Esse direito geral de liberdade acaba também por conferir amparo juridico
para identificacdo material de outros direitos juridicos fundamentais dele
decorrentes. Quando tratar de direito especial de liberdade ja clausulado em
nosso texto constitucional, o intérprete ndo precisard recorrer a clausula geral
do art. 5° caput. Porém, quando nao existir previsao especifica de um direito de
liberdade como cldusula constitucional positivada, havendo conexao material,
o intérprete poderd utilizar-se da previsdao geral como fundamento para o
reconhecimento de seu direito.

O direito de liberdade pode ser definido como historicamente decorrente
da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que estabelecia
ser liberdade poder fazer tudo o que nao prejudicar outrem. Essa ideia original
do direito de liberdade traduz o pensamento dos autores liberais, no sentido de
que o homem possui uma area de liberdade pessoal resguardada, na qual pode
exercer suas atividades livre de interferéncias externas.

A nocao de liberdade tem intima relacdo com a nogédo de legalidade, como
previsto no proéprio art. 5° II, da CF, que atesta que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo quando previsto em lei. Desta forma, alei é o
mecanismo utilizado pelo Estado para garantir e regular a liberdade.

Afeto ao direito de liberdade, possuimos os direitos de liberdade de
expressdo, liberdade de locomogdo e, especialmente para o presente estudo, a
liberdade de consciéncia e de crenca (liberdade religiosa).

Neste ponto, cumpre ressaltar que a liberdade de consciéncia tem uma
abrangéncia maior do que a liberdade religiosa (ou de crenca), pelo que podemos
afirmar que a liberdade de crenca é uma espécie do direito fundamental a
liberdade de consciéncia.

A liberdade religiosa (que abrange a liberdade de crenca e culto) foi uma
das primeiras a serem elencadas nas declaracdes de direitos como direitos
fundamentais, sendo posteriormente abrangidas pelas ordens constitucionais
interiores. Isto porque, ao longo dos anos, cometeram-se diversas perseguigoes
e desrespeito aos direitos humanos em nome de uma suposta protegao a religiao

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva da 5° edicdo alema. Sao

Paulo: Malheiros, 2008. p. 218.
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e, desde cedo, observou-se a importancia de eleger tais direitos como essenciais
a protegao do ser humano.

No plano internacional, diversas declara¢des de direitos humanos
previram a liberdade religiosa como direito essencial ao ser humano. Sao
exemplos: a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948 (art. 18: “toda
pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este
direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim como
a liberdade de manifestar a religido ou convic¢ao, sozinho ou em comum, tanto
em publico como em privado, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pelos ritos”),
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966 (art. 18, de forma um
pouco mais extensa e completa) e a Convengdo Americana de Direitos Humanos
- Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969 - em seu art. 13.

No ambito de protecao interno, desde muito tempo antes as constituicoes
ja previam o direito a liberdade religiosa. Cite-se, por ser a mais antiga em vigor,
a Constituicdo dos Estados Unidos da América, primeira emenda de 1791, que
dispunha que o Congresso ndo poderia editar ato tratando dos estabelecimentos
religiosos nem proibindo o livre exercicio da liberdade religiosa (Congress shall make
1o law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise there of’).

No Brasil, a liberdade religiosa esta prevista em todas as constituicoes,
desde a Carta Constitucional de 1824 (art. 179), passando pela Constituicao
de 1891 (art. 72), Constituicdo de 1934 (art. 113), Constituicdo de 1937
(art. 122), Constituicao de 1946 (art. 141), Constituigao de 1967 (art. 150) e Emenda
Constitucional n°1/1969 (art. 153).

Na Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, podemos prever
varios dispositivos que tratam do direito de liberdade religiosa. Especialmente
no art. 5% temos o inciso VI (“é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”), VII (“é assegurada, nos
termos da lei, a prestacao de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares
de internagdo coletiva”), VIII (“ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa fixada emlei”). Também ha previsao de protecao a liberdade religiosa

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 460.
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nos seguintes dispositivos constitucionais: art. 15, IV; art. 19; art. 143, § 1%
art. 210, § 1% art. 226, § 2°.

Como bem sintetizado pelo Professor Ingo Sarlet, a liberdade de crenca,
em sua dupla dimensao subjetiva/objetiva, assegura a liberdade de confessar
uma fé e gera direito a protecao contra perturbacdes ou qualquer tipo de coagao
do Estado ou de particulares (dimensdo subjetiva) e também fundamenta a
neutralidade religiosa e ideoldgica do Estado (dimensao objetiva)*. A liberdade
religiosa, na sua condigdo de direito negativo, exprime a faculdade de optar por
uma religido ou mudar quando bem entender. A liberdade de culto protege os
ritos, cerimonias, locais e outros aspectos necessarios ao seu exercicio, sendo
vedado ao Estado interferir na érbita interna das entidades religiosas. Na sua
condi¢do de direito positivo, pode ser citado o direito de ser assegurada a
assisténcia religiosa nas entidades de internagao coletiva.

Veja que a neutralidade estatal ndo impde uma postura hostil em relacao
a religido, como bem ponderou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto no
julgamento do Agravo Regimental na STA n° 389/STF, pois é recomendével
que o Estado estimule a existéncia de credos e se relacione adequadamente com
eles, ja que as diversas espécies de religido contribuem com o aperfeicoamento
da sociedade, trazendo ao seu seio ensinamentos positivos e realizando obras
de carater social.

Como todo direito fundamental, o direito de liberdade religiosa possui
limites. O Supremo Tribunal Federal encontrou, neste caso, um limite ao exercicio
deste direito no principio da isonomia, entendendo que o Estado ndo poderia
ser obrigado a elaborar duas provas diferentes (mesmo que com a impraticavel
clausula do mesmo nivel de dificuldade) para candidatos que concorressem a
um mesmo objetivo (Enem) em virtude de alguns deles nao poderem realizar
prova no sdbado em decorréncia de seu credo (respeito ao Shabat).

Este caso trata, naturalmente, de um limite ao principio da liberdade
religiosa. Mas, embora seja limitado este direito, ficou garantida a realizacao da
mesma prova aos alunos da religido judaica desde que ficassem sem acesso ao
exterior até o por do sol de sabado, quando teria inicio a prova para tais alunos.
Foi uma forma prética de tentar conformar, ainda que com um certo prejuizo aos
alunos que professam aquela fé religiosa, o direito de liberdade religiosa.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 464.
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O direito de igualdade é um dos pilares da construcdo de todas as teorias
sobre justica e, considerado como principio, € um dos fundamentos da
existéncia do Estado Democratico de Direito. Previsto na maioria das Cartas
Constitucionais de todo o mundo, sempre figurou como direito previsto nas

diversas constituicoes brasileiras.

Na Constitui¢do de 1988, a igualdade como valor, principio e direito foi
alcada a lugar de destaque, estando prevista em seu preambulo, sendo um
dos objetivos fundamentais da Reptblica (art. 3°), e consta no caput do art. 5°,
que inaugura o rol dos direitos e garantias fundamentais. Além disto, ndo se
pode descurar que a mengdo a igualdade se encontra espraiada por diversos
dispositivos do texto constitucional.

Para o Professor Ingo Sarlet, o principio (ou direito) da igualdade abrange
pelo menos trés dimensodes: (a) proibicao do arbitrio, sendo vedadas tanto as
diferenciagdes destituidas de justificacdo razodvel quanto sendo proibido o
tratamento igual para situacdes manifestamente desiguais; (b) proibicdo de
discriminacao, ouseja, diferenciacdescombase emcritérios meramentesubjetivos;
(c) obrigacao de tratamento diferenciado para compensacao de desigualdade de
oportunidades (eliminacado, pelo Poder Puablico, de desigualdades de natureza
social, econdmica e cultural)®.

Em sua dimensao objetiva, a igualdade constitui o valor estruturante do
Estado Constitucional.

Emsua dimensaosubjetiva, aigualdade pode operar sob duas perspectivas:
(a) na perspectiva negativa ou defensiva trata-se da proibicdo de tratamentos
discriminatorios; (b) na perspectiva positiva, a igualdade é fundamento dos
direitos derivados as prestacdes, de medidas que afastem desigualdades faticas
e promovam a compensacao (agdes afirmativas).

A presente discussao entre liberdade religiosa e principio da igualdade
ainda nao foi muito bem debatida em nossos 6rgaos julgadores. Além desta
decisdo do STF (que, reitere-se, decorre de juizo de estrita delibacdo, pois
proferida em sede de pedido de suspensdo de tutela antecipada), pesquisando
em nossos tribunais, encontramos apenas uma decisao mais antiga do Tribunal
Regional Federal da 2% Regido, que negou o pedido de candidata em concurso
publico a realizar prova em data diferente:

5 Idem, p. 531/532.
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CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - MAN-
DADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO
PARA A ESCOLA DE MUSICA DA UNIVERSIDADE
FEDERAL DO RIO DE JANEIRO - CANDIDATO
QUE PROFESSA RELIGIAO - IMPEDIMENTO DE
REALIZAR O CONCURSO NO DIA DE SABADO
- PRIVACAO DE DIREITOS POR MOTIVO DE
CRENCA RELIGIOSA - INEXISTENCIA - FIXACAO
DO DIA DA PROVA SOB PENA DE APLICACAO
DE MULTA DIARIA - AGRAVO RETIDO -
PENALIDADE AFASTADA -1 - Nao se pode imputar
a Administragdo Publica privacao de direitos face a
impedimento do Impetrante em realizar o concurso
publico em dia diverso do sdbado, eis que o obstaculo
nao é ato criado pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro e sim pelo préprio Impetrante. II - Inexistente
a obrigacao de marcar a prova em data diversa do
estabelecido no Edital, consequentemente, fica afastada
qualquer possibilita da aplicacdo da penalidade.
III - Apelacdo e remessa necessaria providas e
agravo retido provido. (TRF2, AMS 200151010216792,
Des. Fed. Franca Neto, 5* T., DJU Data: 13.10.2004,
p- 186)

A decisdo, embora datada do ano de 2004, trilhou a mesma conclusdo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, apenas sob uma perspectiva diferente.
Aqui, o Tribunal Regional Federal da 2% Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo)
entendeu que nao havia obrigacdo ao Poder Publico de marcar prova em data
diversa da estabelecida no edital para candidata ter respeitado o seu direito
religioso de guarda do sabado.

CONCLUSAO

Concluimos, apds analisarmos a decisao do Supremo Tribunal Federal e
o que dispde a doutrina a respeito destes direitos fundamentais de liberdade
religiosa e da isonomia, que a decisdo proferida na STA 389 foi a melhor ao caso
concreto.

De fato, o Estado tem o dever de respeitar o livre exercicio do culto e
de crenca. Nao pode interferir na estrutura interna das entidades religiosas,
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nao pode embaracar o funcionamento dos locais de culto, deve criar terreno
favoravel a livre manifestacao da crenca, permitindo a filiacao e desfiliagdo de
qualquer de seus cidadaos a quaisquer das religices existentes.

Também nao pode se dissociar, se afastar peremptoriamente das diferentes
espécies de religiao, devendo, ao contrério, andar ao seu lado, sem qualquer
espécie de privilégio.

Este direito de liberdade religiosa, assim como qualquer outro, possui
limites ao seu exercicio.

A convivéncia em sociedade exige de seus cidadaos a submissao a
determinadassituacdesque podemtornarimpraticiveisorespeitoadeterminadas
tradicoes religiosas. A maioria das provas de concursos, vestibulares e, agora, do
Exame Nacional do Ensino Médio, sdo realizadas nos finais de semana, periodo
em que a maioria das pessoas estao livres de trabalho e estudo.

Por outro lado, a milenar e tradicional fé judaica prega que seus suditos
guardem o Shabat, periodo que se estende do por do sol da sexta feira até o por
do sol de sédbado.

Porém, retirar a prova do sabado e coloca-la em outra data acabaria
por gerar uma quebra da isonomia as demais religides. E aqueles suditos de
religides que guardam outros dias da semana, como a fé catélica que guarda os
domingos? Como compatibilizar toda esta gama de interesses?

Também nao nos parece adequada a solucao pretendida pelos autores da
acao no sentido de que fosse realizada outra prova (diferente da ministrada aos
demais candidatos do Enem) em data diferente do sabado, desde que com o
mesmo nivel de dificuldade. E ndo nos soa adequada esta solucdo pelo simples
fato de que ndo ha como se garantir um igual nivel de dificuldade em duas
provas diferentes, aplicadas em dias diferentes, para candidatos que disputam
uma mesma vaga.

O direito fundamental de igualdade, que é a razao de ser das disputas por
provas, ao nosso sentir, estaria violado quando duas provas diferentes fossem
aplicadas a candidatos diferentes que disputam a mesma vaga. Também estaria
violado este direito fundamental acaso uma mesma prova fosse aplicada em
dias diferentes, pois as condicdes de tempo de estudo e outros fatores acabariam
por comprometer a razdo de ser da disputa.

Desta forma, a nosso sentir, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
foi acertada. Mas é importante assentar, mais uma vez, que esta decisdao foi
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proferida em grau inicial (cognicao de estrita delibacao), pois a urgéncia da
medida e o prazo de aplicacdo das provas que se avizinhava ndo permitiram um
aprofundamento do debate, que podera ser retomado logo que a matéria seja
novamente submetida a seu jugo.
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