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Uziel Santana dos Santos®

Felipe Augusto Lopes Carvalho?

Desde a fundacdo da ANAJURE, em 2012,
temos procurado promover e facilitar espacos de
pesquisa e debate académico nas areas que tocam
o Direito e a Religido. Isso porque havia, a0 nosso
entender, uma lacuna nas faculdades brasileiras,
em termos de producdo académica, Programas de
pos-graduacdo, ou publicacbes, quanto a

intersecdo desses temas.

Com isso em mente, promovemos, em
colaboragdo com universidades e centros de
pesquisa de nomeada, trés turmas de pods-
graduacdo com enfoque na liberdade religiosa,
formando um grupo de intelectuais aptos a
desenvolver pesquisas de elevado mérito
cientifico, inclusive proporcionando periodos de
estudos ndo apenas no Brasil, mas também em
Coimbra e Oxford. Somam-se a isso diversos
seminérios, palestras, livros e webinérios que
pavimentaram o caminho e forneceram subsidios,
ndo apenas aos associados, mas a toda a
comunidade cientifica, para o desenvolvimento de

pesquisas de comprovada relevancia técnica.

Com vistas a dar mais um passo nessa
contribuicdo académica, a ANAJURE idealizou a
ReBraDiR: Revista Brasileira de Direito e
Religido, que surge como uma plataforma gratuita,
de acesso livre, tendo por principio a



democratizacdo do conhecimento, e que visa divulgar os trabalhos que tém sido
elaborados nos diversos temas de Direito Eclesiéstico, liberdade religiosa e relagcdes
Igreja-Estado, objecdo de consciéncia, as relagdes entre lei e religido, o direito das
religibes e sua interacdo com o Estado, a influéncia das leis ou decisbes judiciais

nas religides, entre outros.

O lancamento da Revista neste més de Outubro de 2020 representa para nos
um marco historico, especialmente por ser 0 més em que se comemora 0 503°
aniversario da Reforma Protestante, da qual somos herdeiros de imensas
contribui¢cdes nos dominios juridico, politico, teoldgico e social, e, mais ainda, por
ocorrer durante o 7° Congresso Internacional sobre Liberdades Civis Fundamentais
no Superior Tribunal de Justica, evento que temos realizado anualmente e que tem
recebido académicos e professores de diversas partes do mundo para debater os

temas atuais que tangenciam as liberdades civis fundamentais.

A ANAJURE agradece o apoio de seus parceiros institucionais e aos
membros do Conselho Editorial, avaliadores e autores que contribuiram para este
namero inaugural, ao passo que convidamos toda a comunidade cientifica a ler os

trabalhos que comp&em esta edicao.

Boa leitura!
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THE OBLIGATION OF THE ADHESION TERM TO
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POWER AND RELIGIOUS ORGANIZATIONS

Gabriel Dayan Stevio de Matos *

RESUMO

O presente artigo vem demonstrar que o termo de adesdo ao
voluntariado constitui a melhor medida de protecdo juridica as
organizacdes religiosas e ao voluntario. A obrigatoriedade nos
casos de convénio com o poder publico ndo afronta a liberdade
religiosa, observados os principios constitucionais estabelecidos
no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. O artigo utiliza
como paradigma o projeto de Lei n° 3368/2019 que protege e
expande a liberdade religiosa, mas, ao desobrigar a assinatura
do termo de adesdo ao voluntariado, torna essas organizacfes
passiveis de responsabilizacdo nos casos de atos a revelia da
Lei. No final do artigo sdo expostos os modelos de cooperagédo

entre as organizacgoes religiosas e o poder publico.

Palavras-Chave: Regime Juridico; Organizacdes Religiosas;
Liberdade Religiosa; Termo de Adesdao ao Voluntariado;

Compliance;

ABSTRACT

This article demonstrates that the adhesion term to volunteering
is the best measure of legal protection for religious
organizations and volunteers. The obligation in cases of

agreement with the public power does not violate religious
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freedom, observing the constitutional principles established in art. 37 of the 1988 Federal

Constitution. The article uses Law No.
3368/2019 as a paradigm that protects and
expands religious freedom, but, by exempting
the signing of the voluntary service term,
makes these organizations subject to liability
in cases of acts in breach of the Law. At the
end of the article, models of cooperation
between religious organizations and public

authorities are exposed.

Key words: Legal regime; Religious
Organizations; Religious freedom; Term of

Adherence to Volunteering; Compliance;

1. INTRODUCAO

O Direito brasileiro possui vasta legislacao
que visa a amparar as OrganizacOes
Religiosas como, por exemplo, o Decreto N°
119-A/1890 da Velha Republica, assinado por

Rui  Barbosa® (BRASIL, 1890) ea

! Decreto N° 119-A/1890. Art. 1° E' prohibido &
autoridade federal, assim como 4 dos Estados
federados, expedir leis, regulamentos, ou actos
administrativos, estabelecendo alguma religido, ou
vedando-a, e crear differencas entre os habitantes do
paiz, ou nos servicos sustentados & custa do or¢camento,
por motivo de crencas, ou opiniGes philosophicas ou
religiosas. Art. 2° a todas as confissdes religiosas
pertence por igual a faculdade de exercerem o seu
culto, regerem-se segundo a sua fé e ndo serem
contrariadas nos actos particulares ou publicos, que
interessem o exercicio deste decreto. Art. 3° A
liberdade aqui instituida abrange néo s6 os individuos
nos actos individuaes, sindo tabem as igrejas,
associacbes e institutos em que se acharem
agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se
constituirem e viverem collectivamente, segundo o seu
credo e a sua disciplina, sem intervencdo do poder
publico. Art. 4° Fica extincto o padroado com todas as
suas instituicdes, recursos e prerogativas. Art. 5° A
todas as igrejas e confissdes religiosas se reconhece a
personalidade juridica, para adquirirem bens e os
administrarem, sob os limites postos pelas leis

Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), art. 5°
incisos VI, VII, VIl e art. 19°%, que
estabelecem a laicidade do estado e a
liberdade religiosa. A laicidade brasileira
admite a cooperacdo do poder publico com as
organizagOes religiosas, desde a Capelania,
que é o auxilio espiritual em 6rgaos coletivos
como Exército, Universidades e Hospitais, até
a Objecdo de Consciéncia, que protege quem
se recusa a realizar determinadas agdes por
motivos religiosos, filoséficos ou politicos.
Quanto a essa cooperacdo entre o poder
publico e as organizacdes religiosas, MILANI
(2015, p. 106)° ensina que

O Estado, deste modo, ndo tem como
fungdo eliminar a esfera religiosa do
ambito publico, ao contrario, tem o dever
de, representante que é de sua nacdo, ndo
obstar a préatica das religides do povo,
nem evadir do debate politico os valores

concernentes a propriedade de mao-morta, mantendo-
se a cada uma o dominio de seus haveres actuaes, bem
como dos seus edificios de culto.

? Constituicio Federal/88: Art. 5° [...] VI - é inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias; VII - é assegurada, nos termos
da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacdo coletiva; VIII - ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de conviccdo filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa,
fixada em lei; [...] Constituicdo Federal/88. Art. 19. E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relacGes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracao de interesse publico;

¥ MILANI, Daniela Jorge. Igreja e Estado: relaces,
secularizacdo, laicidade e o lugar da religido no espaco
publico - Curitiba, Jurud, 2015, p. 106.
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morais pelos quais se pautam estas
religides. Ora, um regime de exclusdo de
opinides, seja por serem religiosas ou
ndo, é absolutamente incompativel com
o0 pluralismo e a democracia.

Apesar de ndo existir uma lei especifica
para as organizacdes religiosas, o Cddigo
Civil, no seu art. 44% reconhece a
personalidade juridica destas, assim como a
Lei n° 13.019/2014, considerada o Marco
Regulatério do Terceiro Setor, as quais
especificam a dindmica dessas organizacOes
com o Poder Publico. O Cddigo de Processo
Civil, no art. 244, impede que o poder publico
realize a citacdo do fiel enquanto este estiver
prestando seu culto; o Estatuto da Crianca e
do Adolescente no art. 3°, paragrafo unico, e
§ 1°, 1,
protegem a liberdade de crenca, e a Lei
6.015/1973, nos arts. 114° e 120°, rege sobre

Registros Pablicos e questdes cartorarias.

0 Estatuto do Idoso no art. 10°,

Existem tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, como a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos de 1966, a Convencédo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), a Convengéo

Européia de Direitos Humanos entre outros.

4 Caddigo Civil - Lei n°® 10.406/2002. Art. 44. Sédo
pessoas juridicas de direito privado: [...] IV - as
organizac0es religiosas; [...] 8 10 Séo livres a criagdo, a
organizacdo, a estruturacdo interna e o funcionamento
das organizagdes religiosas, sendo vedado ao poder
publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos
constitutivos e necessarios ao seu funcionamento.

Mesmo amparadas por essas leis

nacionais e tratados internacionais, as
organizagOes religiosas ainda possuem
questdes de dificil tutela legislativa,

especialmente na esfera trabalhista, em que ha
crescente nudmero de demandas judiciais,
como nos casos elencados no proprio Projeto
de Lei (PL) n° 3368/2019°, que Sera exposto
adiante. Ndo havendo unanimidade legal e
jurisprudencial sobre o tema, a inseguranca
juridica recai sobre essas organizagOes, que,
diante de casos concretos, podem padecer

justamente por falta de tutela legislativa.

O presente artigo abordara (i) o termo
de adesdo ao voluntariado® como mecanismo
de protecdo juridica e compliance; (ii) a

liberdade religiosa como excludente de

> TRTPL n.3368/2019 Apresentacdo: 06/06/2019
11:33 4. 52 Turma. RO n. 0020399- 40.2016.5.04.0006.
Julgado em 05/04/2018 INSTRUTOR BIBLICO.
VINCULO DE EMPREGO. NAO CONFIGURACAO.
O exercicio de atividade destinada & evangelizacdo da
comunidade [Instrutor Biblico], considerada, por sua
propria natureza, trabalho voluntério, impede o
reconhecimento do vinculo de emprego, pois a relagédo
entre as partes ndo é revestida de subordinagdo
juridica, mas sim de cunho vocacional e voluntéario.
[.] TRT-5. 3 Turma. RO n. 0001318-
60.2011.5.05.0101. Julgado em 04/02/2014 PASTOR
PROTESTANTE. VINCULO EMPREGATICIO.
INEXISTENCIA. O trabalho voluntario como pastor
protestante ou evangélico, mesmo se submetido a
metas e recebimento de ajuda de custo, ndo ¢é
caracterizado como vinculo de emprego regido pela
CLT, eis que falta o cunho da subordinagdo juridica.
S8o trabalhos diversos entre si e de objetivos
totalmente antagbnicos, devendo estar sobejamente
comprovados os requisitos do contrato de trabalho para
desfazimento da figura voluntaria, que atendeu o
chamado de miss&o espiritual.

® Na Lei n° 9.608/98 é utilizada a nomenclatura termo
de adesdo, porém, para os fins deste artigo, sera
utilizado termo de adesdo ao voluntariado - TAV, para
ndo confundir com o termo de colaboracéo e termo de
fomento, existentes na Lei n® 13.019/2014.
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obrigatoriedade do termo de adesdo ao
voluntariado; (iii) a obrigatoriedade do termo
de adeséo ao voluntariado para a assinatura de
convénios com o poder publico. Serdo
utilizados autores e o ordenamento juridico
para demonstrar que o Termo de Adeséo ao
Voluntariado constitui a melhor medida de
protecdo juridica as organizacgdes religiosas e
ao proprio voluntario, sem afrontar a
liberdade religiosa a sua obrigatoriedade nos
convénios com o poder publico, a fim de que
sejam observados 0S principios
constitucionais estabelecidos no art. 37 da

Constituicdo Federal.

2. TERMO DE ADESAO AO
VOLUNTARIADO COMO MECANISMO
DE PROTECAO JURIDICA E
COMPLIANCE

A Lei n° 9.608/1998, que estabelece as
diretrizes do servico voluntério, assim define

a atividade no seu art. 1°;

Considera-se servigo voluntario, para 0s
fins desta Lei, a atividade ndo
remunerada prestada por pessoa fisica a
entidade publica de qualquer natureza ou
a instituicio privada de fins néo
lucrativos que tenha objetivos civicos,
culturais,  educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia a pessoa.
Paragrafo Unico. O servigo voluntério
ndo gera vinculo empregaticio, nem
obrigagdo de natureza trabalhista
previdenciaria ou afim.

Esta definicdo torna cabivel a atividade
no ambito das entidades publicas e também
foi recepcionada pelas instituicdes elencadas
no art. 44 do Codigo Civil, que considera
como pessoas juridicas de direito privado as

AssociacOes, as Sociedades, as Fundagoes, as

organizacg0es religiosas, os Partidos Politicos
e aquelas que foram posteriormente incluidos
pela Lei n° 12.441/2011, como as Empresas
Individuais de Responsabilidade Limitada.
Silva Junior demonstra a importancia do
servico voluntério:
A prestagdo de servigos voluntarios é
uma tbnica das organizacGes religiosas.
Além de diaconos e presbiteros - lideres
que normalmente ndo recebem ajuda de
custo, as igrejas contam com fiéis que
lecionam em classes de Escola Biblica,
tocam e cantam louvores nos cultos,
participam de corais, sdo responsaveis
por multimidia ou controle dos
equipamentos de som, laboram em
cantinas, limpam o templo... Enfim, ha
uma imensa gama de atividades
exercidas com o mais profundo desejo de
servir a Deus junto & comunidade, algo

intrinseco a liberdade religiosa (SILVA
JUNIOR, 2019, p. 300)

Dada a relevancia do voluntariado nas

organizacbes  religiosas, verifica-se a
necessidade de amparo juridico para essas
relacBes, que encontram no Termo de Adesédo
ao Voluntariado (TAV) sua expressdo mais

adequada.

O TAV € um instrumento que contém a
identificacdo da Igreja e do voluntario, as
a data e o horério

tarefas, o local,

especificando as atividades que serdo
realizadas. A descricdo dessas atividades,
apesar de possuir caracteristicas que mesclam
questdes liturgicas de ambito metafisico,
também dispGe de aspectos imanentes, 0s
quais interessam ao Direito, para a protecao
da remuneracdo de um voluntario, nos casos
em que as

organizagdes  religiosas

ultrapassem o disposto em Lei, caracterizando
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0 vinculo empregaticio. O TAV néo estipula
uma carga horaria maxima para o voluntario,
porém, interpretando em analogia & Lei n°
10.097/2000, que alterou a Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), na matéria relativa
ao menor aprendiz, com base no art. 432,
§1°’, a atividade ndo podera ultrapassar 6
horas diarias, podendo ser de até 8 horas
diarias para voluntarios com o Ensino
Fundamental completo. O art. 58°-A, §4°
reconhece o Contrato de Trabalho de até 26
(vinte e seis) horas. Logo, a Organizacao da
Sociedade Civil, incluindo as organizacGes
religiosas, que ndo tenham reconhecido o
vinculo empregaticio, devem possuir um
limite inferior a&s 26 horas, distanciando-se
das 44h semanais previstas para o trabalhador
celetista, pois 0 Ministério do Trabalho tem a
fiscalizar

competéncia para essas

organizacoes.
As Igrejas, como qualquer outra pessoa

juridica, estdo sujeitas a fiscalizacdo e
multas pelo Ministério do Trabalho, se

" CLT, Art. 432. A duracéio do trabalho do aprendiz
ndo excederd de seis horas diérias, sendo vedadas a
prorrogacio e a compensagdo de jornada. § 1° O limite
previsto neste artigo podera ser de até oito horas diarias
para os aprendizes que ja tiverem completado o ensino
fundamental, se nelas forem computadas as horas
destinadas a aprendizagem tedrica.”

8 CLT, Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de
tempo parcial aquele cuja duragdo ndo exceda a trinta
horas semanais, sem a possibilidade de horas
suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duracéo
ndo exceda a vinte e seis horas semanais, com a
possibilidade de acréscimo de até seis horas
suplementares semanais. [...] 8 4° Na hipdtese de o
contrato de trabalho em regime de tempo parcial ser
estabelecido em numero inferior a vinte e seis horas
semanais, as horassuplementares a este quantitativo
serdo consideradas horas extras para fins do pagamento
estipulado no § 3° estando também limitadas a seis
horas suplementares semanais.

apuradas irregularidades no ambito
trabalhista, no que concerne aos
empregados, colaboradores, prestadores
de servico, a excecdo do pastor, que,
como ja dito, ndo possui funcdo tratada
pela legislacdo trabalhista (PICCININI,
2016, p. 194).

Outro ponto de atencdo diz respeito a
idade. Como ndo ha vedacdo quanto a este
item, recomenda-se o cuidado disposto na Lei
n° 10.097/2000, que regula o contrato de
aprendizagem, o qual veda o0 servigo
voluntario aos menores de 14 anos, e dos 14
aos 18 anos é necessario autorizacdo dos pais
ou responsaveis. Importante cuidar também
com o tipo de atividade desses menores, pois
estes ndo podem transportar valores, trabalhar
em locais perigosos ou insalubres, ou ficar
responsaveis por outros menores, pelo risco
que podem oferecer as atividades da entidade.
Desse modo,

0 trabalho voluntario prestado nas
dependéncias da igreja deve ser
executado com cautela e
responsabilidade; dai porque sugere-se
que haja controle das atividades
executadas, cuidando para que o
voluntério que as execute, seja habilitado
o suficiente para a tarefa que lhe foi
designada, bem como seja a igreja
cuidadosa em manter sempre
equipamentos de protecdo quando o

servico assim requerer (PICCININI,
2016, p. 208).

A Lei n® 9.608/1998, ao estabelecer a

atividade voluntaria prestada a essas
organizacg0es do terceiro setor, distancia-se do
vinculo empregaticio, que € a situacdo de
trabalho realizado por uma pessoa fisica e
somente por ela, de forma constante, néo
gratuita e que se submeta a ordens de
estabelece a lei

superiores, conforme
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trabalhista em seu art. 3°‘Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. A doutrina reconhece a
pessoalidade, pois trata-se de toda e qualquer
pessoa fisica, que com a habitualidade, ou
seja, de ordem ndo eventual, presta contas
com subordinacdo a uma chefia, com a
percepcdo de valores pecuniarios, com

onerosidade. Conforme ensina PICCININI:

Havera contrato de trabalho sempre que
uma pessoa fisica se obrigar a realizar
atos, executar obras ou prestar servigos
para outra, e sobre dependéncia desta,
durante um periodo determinado ou
indeterminado de tempo, mediante o
pagamento de uma remuneracdo. A
relacdo de emprego dar-se-4 quando uma
pessoa realizar atos, executar obras ou
prestar servicos para outra, sobre
dependéncia desta, em forma voluntaria
e mediante o pagamento de uma
remuneracdo, Qualquer que seja o ato
que Ihe deu origem (PICCININI, 2016,
p. 193).

Se forem encontrados elementos para
caracterizacdo do vinculo empregaticio, a
organizacao religiosa podera ser condenada a
pagar 0s respectivos direitos trabalhistas
quando acionada em juizo. Por isso, devera
ficar atenta para que cada funcdo seja bem
estabelecida no TAV. Ensinam Vieira e
Regina (2018, p. 366) que “A tUnica hipotese
possivel para a existéncia de vinculo
trabalhista entre um lider espiritual e a
organizacdo religiosa é no caso de
desvirtuamento das funcdes eclesiasticas. Esta

ocorre quando o lider exerce funcbes que nao

guardam nenhuma relagdo com o fenémeno
religioso”.
Mesmo que nessa esteira ndo haja

tratamento da legislacdo trabalhista, a

organizacdo religiosa devera atentar para
qualquer valor pecunidrio pago para 0S
voluntérios, pois indeniza¢bes poderdo, sim,
ocorrer, caso seja caracterizado o vinculo

empregaticio, coincidente ao alerta de

Piccinini:

a indenizacdo prevista na lei para as
despesas realizadas pelo trabalhador
voluntario ndo tém a mesma natureza da
prebenda, pois € destinada as despesas
necessarias a execu¢do do trabalho
realizado e ndo as despesas pessoais do
trabalhador. Inclusive, qualquer tipo de
remuneracgao ao voluntario, que ndo tem
0 conddo de ressarcir despesas,
apresenta-se como equivoco e risco para
igreja, na medida em que 0 pagamento
poderd indicar uma relacdo de trabalho,
que por sua vez, imple a sujeicdo as
obrigagdes da CLT. Assim Ministério do
Trabalho poderd atuar na igreja por
descumprimento dos Direitos
Trabalhistas como o proprio voluntario
podera valer-se dessa situacdo para
propor reclamacéo trabalhista alegando o
vinculo de trabalho sem que as demais
verbas devidas fossem pagas pela igreja.
Portanto deve a igreja atentar-se a, tdo
somente, ressarcir despesas que sejam
concernentes a consecugdo das tarefas,
as quais devem ser comprovadas com a
apresentacdo das respectivas notas

fiscais (PICCININI 2016, p. 206).

Por Gltimo, e ndo menos importante, é
de se ressaltar que, dentro desse escopo, 0S
riscos do servigo voluntario que sera prestado

sdo do voluntario.

A prética do voluntariado indica que o
voluntario doa ndo s6 o servico, mas
também o risco pelo servico prestado.
[...] o servico voluntario ndo gera vinculo
de emprego nem obrigacdo de ordem
trabalhista previdenciaria ou afim.
Portanto o risco do servigo prestado em
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tese, é do voluntario.
20186, p. 207).

(PICCININI,

Portanto, o TAV é um mecanismo de
protecdo juridica para o voluntério e para as
instituicdes, que poderdo uséd-lo como prova
no caso de desacordo com o que foi
previamente estipulado entre as partes, ou, no
caso de algum sinistro ou abuso de poder,
verificar a responsabilidade civil, trabalhista e
até criminal que possa eventualmente ocorrer

nesse contexto.

Veremos a seguir o PL n° 3368/2019,
que, na expectativa de proteger a Liberdade
Religiosa, desobriga o TAV, caminhando em
sentido oposto da transparéncia e de
mecanismos anticorrupcdo (compliance) —

das organizac0es religiosas.

2.1. O PROJETO DE LEI N° 3368/2019

O PL 3368/2019 pretende inserir as
organizagOes religiosas no art. 1° da Lei n°
9.608/1998, amplificando a protecdo legal
destas no contexto das instituicbes aptas para

realizar o trabalho voluntario. Passaria,

portanto, a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1° Considera-se servigo voluntério,
para os fins desta Lei, a atividade néo
remunerada prestada por pessoa fisica a
entidade publica de qualquer natureza ou
a instituicio privada de fins néo
lucrativos que tenham objetivos civicos,
culturais,  educacionais, cientificos,
recreativos, religiosos ou de assisténcia a
pessoa. [...] Paragrafo Unico. Os templos
de qualquer culto ficam dispensados de
celebrarem o termo de adeséo.

Conforme se apresenta a justificativa da

proposta de Lei, a preocupacao maior do PL é

de ordem trabalhista, pois “visa(sic) garantir
que as organizacOes religiosas integrem as
instituicbes que possam promover a adogdo
de trabalho voluntario, sem incorrer nos
riscos de vinculo empregaticio, 0 que pode
gerar desestimulo a atividade.” Segundo
reforca o propositor
0 projeto deseja inserir as organizacdes
religiosas no rol de entidades que podem
ser  beneficiadas  por  atividades
voluntérias, mas deixa o texto fragil ao
propor a dispensa do termo de
voluntariado uma vez que ndo existe
cobertura na legislagdo trabalhista para
esse tipo de labor dentro das igrejas que

isente do risco de configuracdo do
vinculo empregaticio. °

Diferente do Direito Penal, no ambito
do Direito Civil — e até trabalhista —, é
possivel a hermenéutica analégica para

delimitar a acdo dessas organizacoes
religiosas, como restou demonstrado acima
pela propria exegese da CLT, da Lei do
menor aprendiz n° 10.097/2000, do Marco
Regulatério do Terceiro Setor e das Leis
citadas na introducdo deste artigo. Portanto,
apesar de ndo existir lei especifica, é possivel
encontrar cobertura legislativa para essas
instituicdes, apesar da complexidade da tutela

legal.

Prosseguem o0s propositores da referida
Lei exemplificando os cargos mais comuns de
voluntariado das organizagdes religiosas,
neste caso orientados dentro de um contexto

judaico-cristéo.

9httlos://www.camara.qu.br/proposicoesWeb/fichadetra
mitacao?idProposicao=2206919. Acesso em
20.08.2019
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A prestacdo de servigos voluntarios é
uma tbnica das organizacGes religiosas.
Além de didconos e presbiteros — lideres
que normalmente ndo recebem ajuda de
custo —, as igrejas contam com fiéis que
lecionam em classes de Escola Biblica,
tocam e cantam louvores nos cultos,
participam de corais, sd0 responsaveis
por multimidia ou controle dos
equipamentos de som, laboram em
cantinas, limpam o templo, entre outras
atividades. H4, portanto, uma imensa
gama de atividades exercidas com o mais
profundo desejo de servir a Deus junto a
comunidade, algo intrinseco a liberdade
religiosa, que ¢ assegurado pela
Constituicao.

A despeito da simples mencdo as
organizagOes religiosas dispostas no art. 1°,
que aumenta a protecdo legal a essas
instituicdes, o cerne da questdo encontra-se
no paragrafo unico, que dispde que “Os
templos de qualquer culto ficam dispensados

de celebrarem o termo de adesdo”. Segundo o

PL 3368/2019 sobre o TAV:
Quanto ao termo de  adesdo,
reconhecemos que as atividades tém
conteudo  nitidamente  espiritual e

religioso. E que todos os fiéis — ou pelo
menos a imensa maioria deles — e até
visitantes ndo membros  acabam
desempenhando algum tipo de labor na
organizacéo religiosa. Essas relacBes séo
travadas na informalidade e, dado que
uma mesma pessoa pode atuar em
diversas frentes do voluntariado, fica
sobremodo complexo que do termo
conste “o objeto e as condicdes” dos
servicos prestados.

O argumento do propositor néo
procede, pois a complexidade de um servico
ndo significa a escusa da lei, especialmente
em situacBes que envolvem dinheiro publico,
onde a informalidade, mesmo que sem dolo,
resulta em ilegalidade. Apesar da
preocupacdo dos propositores ser com as

pequenas organizagdes religiosas que sequer

pensam em convénios com o poder publico,
diante da complexidade das relagdes sociais
humanas, estas podem ser civilmente
responsabilizadas pela falta de mecanismos
de protecdo, podendo ser desconsiderada a
personalidade juridica para atingir os bens

dos membros da diretoria.

Portanto, apesar da insercdo das
organizacOes religiosas no art. 1° da Lei n°
9.608/98 ser benéfica, o desestimulo ao TAV
¢ medida prejudicial as organizacOes
religiosas, ao Erario e aquele que, de boa fé,

voluntaria-se as atividades dessas institui¢oes.

A seguir, veremos que existem
dimensdes em que o poder publico ndo pode
adentrar nas organizacOes religiosas, pelo
risco de seus atos afrontarem a liberdade
religiosa como também a laicidade do estado
e que, mesmo que a organizacdo religiosa se
exponha a riscos desnecessarios pela nao
utilizacdo do TAV, ela ndo se obriga a utiliza-

lo.

3. ALIBERDADE RELIGIOSA COMO
EXCLUDENTE DA OBRIGATORIEDADE
DO TERMO DE ADESAO AO
VOLUNTARIADO

A CF/88 estabelece no seu art. 5°, VI
que “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias”. Essa protegdo garante que as

organizac0es religiosas disponham livremente
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de liturgias e que ndo compete ao poder
publico realizar juizos de valor, pois sdo
assuntos de soberania da esfera religiosa. Um
exemplo é a criminalizacdo do discurso
religioso que discorda da ética de um grupo
social, que, por ser algo recebido de forma
transcendental, ndo cabe ao poder publico
temporal questionar sua validade no ambito

social, responsabilizando apenas se tal

discurso ocorreu de alguma forma tipificada
no Codigo Penal. E o caso da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e do
Mandado de Injuncdo 4733 pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), que criminaliza atos
de homofobia e transfobia LGBTI+ em
analogia ao crime de racismo. A segunda tese

firmada pela Suprema Corte afirma que:

2. A repressdo penal a homotransfobia
ndo alcanca nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa,
garantindo-se aos fiéis e ministros os
direitos de: (1) pregar e divulgar
livremente 0 seu pensamento; (2)
externar suas convicgdes em
conformidade com os seus livros
sagrados; (3) ensinar segundo sua
orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica; (4)
buscar e conquistar prosélitos; (5)
praticar atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espaco,
publico ou privado, seja coletiva ou
individualmente.  As  manifestacdes
religiosas ndo devem configurar discurso
de &dio, isto &, incitacdo a discriminagdo,
a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razdo de sua orientagdo
sexual ou de sua identidade de
género'(BRASIL, 2019).

Apesar de resguardada a liberdade

religiosa no contexto dos cultos das

organizagOes religiosas, as manifestaces da

Ohittp://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/a

fé transbordam para outros contextos néo
definidos pelo STF, como a objecdo de
consciéncia daqueles que, por convicgao
religiosa, ideoldgica ou politica, recusem-se a
oferecer pacificamente servicos ou produtos
que contrariem a propria convicgdo. E o caso
do confeiteiro' e do militar*, que ficaram
sob o risco de ter sua fé e a sua liberdade
criminalizada ou mitigada por causa da
reprovacdo do Estado aos seus pressupostos
teoldgicos, o que enseja clara afronta a

liberdade religiosa.

O art. 5%inciso Il da CF/1988 estatui o
principio da legalidade em que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” e como a
propria lei prossegue no inciso VIII “ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccdo filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de

obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a

™ Houve grande repercussdo no caso do Confeiteiro
Jack Phillips, que se utilizou da liberdade religiosa para
ndo fazer um bolo de casamento para um casal
homoafetivo, tendo seu direito reconhecido pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América
(EUA).
https://www.nytimes.com/2018/06/04/us/politics/supre
me-court-sides-with-baker-who-turned-away-gay-
couple.html (acessado em 14/10/2019).

12 Desmond T. Doss foi um adventista militar norte-
americano que na Il Guerra Mundial foi designado
para combater na Batalha de Okinawa, exercendo a
objecdo de consciéncia para ndo utilizar armas. Chegou
a receber a Medalha de Honra na guerra por socorrer
outros militares. Posteriormente teve um filme langado
em sua homenagem sob titulo de “Hacksaw Ridge” ou
“Até 0 Ultimo Homem”.
https://www.nytimes.com/2006/03/25/us/desmond-t-
doss-87-heroic-war-objector-
dies.html?mtrref=www.google.com&gwh=A559974D
1BEFC1674C886EC2DD7322C5&gwt=pay&assetTyp

nexo/tesesADO26.pdf (acessada em 13/10/2019)

e=REGIWALL (acessado em 14/10/2019)
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cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.
Portanto, nos casos em que existam encargos
legais, o religioso ou as organizacgdes

religiosas  poderdo  prestar  obrigagdes
alternativas ao Estado, desde que satisfaca a

prestacdo exigida.

E o caso do inicio da existéncia juridica
das organizacOes religiosas que ocorre no
momento do registro do estatuto e da ata da
Assembleia Geral no Oficio de Registro de
Pessoas Juridicas, Titulos e Documentos. E
ilegal que o cartdrio obrigue a Igreja a seguir
seus modelos preestabelecidos, pois essa
imposicédo incide na violagdo da liturgia, dos
principios reguladores do culto e até dos

pressupostos teoldgicos.

A organizacdo religiosa é livre para
fazer seu estatuto conforme sua confisséo de
fé (DAYAN, 2019)*. Porém, as questdes
elencadas abaixo devem ser rigorosamente
observadas e constar no estatuto, pois sdo
necessarias para identificar a organizacdo e
benéficas, por garantir a seguranca dos seus
atos, segundo o art. 46° do Codigo Civil de
2002:

I - a denominagdo, os fins, a sede, o
tempo de duracdo e o fundo social,
guando houver;

Il - 0 nome e a individualizacdo dos
fundadores ou instituidores, e dos
diretores;

13 MATOS, Gabriel Dayan S de. Cartilha de
Assisténcia Juridica Para Organizacfes Religiosas.
Curitiba, 2019.

11 - 0 modo por que se administra e
representa, ativa e passivamente, judicial
e extrajudicialmente;

IV - se o ato constitutivo é reformavel no
tocante a administracao, e de que modo;

V - se 0s membros respondem, ou hdo,
subsidiariamente,  pelas  obrigacGes
sociais;

VI - as condicdes de extingcdo da pessoa
juridica e o destino do seu patrimonio,
nesse caso.

Verifica-se que o TAV e 0 art. 46° do
Caodigo Civil ndo afetam diretamente questfes
litargicas, pois sdo de carater discriminatorio,
ndo adentrando no &ambito filosofico ou
teoldgico, reduzidos, portanto, ao aspecto
juridico. Porém, caso a organizacao religiosa
entenda que o TAV ofende de alguma forma

a sua liturgia, ela pode ancorar-se na

liberdade religiosa para escusar-se de assina-
lo. Silva Janior (2019) argumenta sobre a ndo
utilizacdo do TAV diante de questbes

liturgicas:

Pensamos invidvel exigir o mencionado
termo de adesdo quando a realizagdo das
atividades tem conteddo nitidamente
espiritual e religioso. E que todos os fiéis
- ou pelo menos a imensa maioria deles -
e até visitantes ndo membros acabam
desempenhando algum tipo de labor na
organizacgdo religiosa. Essas relagbes séo
travadas na informalidade e, dado que
uma mesma pessoa pode atuar em
diversas frentes do voluntariado, fica
sobremodo complexo que do termo
conste “o objeto e as condi¢des” dos

: 14
servigos prestados.

Prosseguiremos na sequéncia
exemplificando os modos que poderdo ser

feitas parcerias entre o poder publico e as

14 SILVA JUNIOR, Antonio Carlos da Rosa. Manual
Pratico de Direito Religioso: um guia completo para
juristas, pastores, lideres e membros. Sdo Paulo. Fonte
Editorial. 2019. p 305.
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organizagOes religiosas em causas que sejam

de interesse social mutuo.

4. POSSIBILIDADE JURIDICA DAS
PARCERIAS DO PODER PUBLICO COM
ORGANIZACOES RELIGIOSAS

As parcerias entre as organizagdes

religiosas com o poder publico estdo
amparadas  pela  Lein®  13.019/2014,
denominada de Marco Regulatério do

Terceiro Setor™. A definicao legal de parceria
pode ser encontrado no art. 2°, 111, sendo o

conjunto de direitos, responsabilidades e
obrigagbes decorrentes de relagcdo
juridica estabelecida formalmente entre a
administracdo publica e organizagdes da
sociedade civil, em regime de mutua
cooperagdo, para a consecucdo de
finalidades de interesse publico e
reciproco, mediante a execugdo de

15 Terceiro Setor sdo as pessoas juridicas de Direito
Privado, classificadas como organizacGes da sociedade
civil que ndo possuem fins lucrativos. Diferem do
primeiro setor, compostas pelas pessoas juridicas de
Direito Publico e também do Segundo Setor, que é o
Mercado de Capitais. S8o discriminadas no Art. 2° da
Lei n° 13.019/2014: | - organizacdo da sociedade civil:
a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo
distribua entre os seus sbécios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados, doadores ou
terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isen¢des
de qualquer natureza, participacfes ou parcelas do
seu patriménio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades, e que os aplique integralmente na
consecucdo do respectivo objeto social, de forma
imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva; b) as sociedades
cooperativas previstas na Lei n° 9.867, de 10 de
novembro de 1999; as integradas por pessoas em
situacado de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social;
as alcancadas por programas e agdes de combate a
pobreza e de geracdo de trabalho e renda; as voltadas
para fomento, educacdo e capacitacdo de
trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes de
assisténcia técnica e extensdo rural; e as capacitadas
para execucdo de atividades ou de projetos de
interesse publico e de cunho social. c) as organizagdes
religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos
de interesse publico e de cunho social distintas das
destinadas a fins exclusivamente religiosos;

atividade ou de projeto expressos em
termos de colaboragcdo, em termos de
fomento ou em acordos de cooperacéo;

No proprio conceito, a Lei estabelece
trés hipoteses de convénios que podem ser

firmadas entre o poder puablico e as

organizac0es religiosas, sendo elas:

VII - termo de colaboracgdo: instrumento
por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela
administracdo publica com organizagoes
da sociedade civil para a consecu¢do de
finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pela administracdo
publica que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros;

VIII - termo de fomento: instrumento por
meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela
administracdo publica com organizaces
da sociedade civil para a consecugdo de
finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pelas organizacdes
da sociedade civil, que envolvam a
transferéncia de recursos financeiros;

VIII-A - acordo de cooperacdo:
instrumento por meio do qual s&o
formalizadas as parcerias estabelecidas
pela  administracdo  publica com
organizagcfes da sociedade civil para a
consecucdo de finalidades de interesse
publico e reciproco que ndo envolvam a
transferéncia de recursos financeiros;

Antes da
13.019/2014, por meio da Lei n® 13.204/2015,

ndo havia norma especifica que versasse

alteracdo da Lei n°

sobre essas cooperacdes e, apds a alteracéo,
foi estabelecido que o padrdo para firmar
convénios sdo os termos de colaboracdo e
fomento e o acordo de cooperagédo. A
diferenga entre esses padrdes € a inexisténcia
de transferéncia de recursos financeiros e a
quem interessa firmar a cooperagdo. O Marco
Regulatério do Terceiro Setor incluiu as
trazendo  mais

organizacbes religiosas
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seguranca juridica a essas, e também
permitindo uma abertura para que aumentem
seu protagonismo em muitas acgdes sociais
que apenas o Estado tinha legitimidade para

realizar.

A organizagdo religiosa pode ficar
responsavel por dispor de seus voluntérios, do
patrimonio e da sua estrutura fisica na
cooperagdo, enquanto o Estado cooperaria
com o0s servidores, as estruturas de entes
publicos, excetuando a transferéncia de
capital financeiro. Por sua vez, a organizacao
religiosa ndo poderd realizar proselitismo
religioso durante as atividades, pois no caso
de empenho financeiro do erario, podera
configurar subvencdo do poder publico a
alguma religido, afrontando a laicidade do

Estado disposta no art. 19° da CF/88.

Para a protecdo do erario e a adequacao
aos mecanismos de compliance, podem
ocorrer transferéncias pecuniarias do poder
publico para a conta-corrente da organizagdo
religiosa, desde que a finalidade seja

claramente descrita, sendo, para tanto,
compreendidos como recursos publicos e nao
privados, sob a fiscalizagcdo dos Tribunais de

Contas.

A Lei n® 13.019/2014 estabelece no art.
11° o procedimento dos atos de Transparéncia
e Controle — compliance — com forte énfase
a publicidade dos atos da administrag&o:

Art. 11. A organizacdo da sociedade civil
devera divulgar na internet e em locais

visiveis de suas sedes sociais e dos
estabelecimentos em que exerca suas
acOes todas as parcerias celebradas com
a administracdo publica.

Paragrafo Gnico. As informacdes de que
tratam este artigo e o art. 10 deverdo
incluir, no minimo:

| - data de assinatura e identificacdo do
instrumento de parceria e do 6rgdo da
administracdo publica responsavel;

Il - nome da organizacdo da sociedade
civil e seu nimero de inscricdio no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica -
CNPJ da Secretaria da Receita Federal
do Brasil - RFB;

111 - descrigdo do objeto da parceria;

IV - valor total da parceria e valores
liberados, quando for o caso;

V - situacdo da prestacdo de contas da
parceria, que deverd informar a data
prevista para a sua apresentacdo, a data
em que foi apresentada, o prazo para a
sua analise e o resultado conclusivo.

VI - quando vinculados a execucdo do
objeto e pagos com recursos da parceria,
o valor total da remuneracdo da equipe
de trabalho, as fungBes que seus
integrantes desempenham e a
remuneracgdo prevista para o respectivo
exercicio.

Dessa maneira, a parceria sera regular
somente quando houver a utilizacdo do TAV
na equipe de trabalho, sob risco dea parceria
ser considerada irregular, tornando a
organizacdo religiosa vedada para celebrar
qualquer modalidade de parceria com o poder

publico prevista na Lei n°® 13.019/2014.

O art. 80 do Marco Regulatério
também permite que seja criada uma forma

eletronica de controle do processo de compras

18 LEI N° 13.019/2014.Art. 80°. O processamento das
compras e contratacbes que envolvam recursos
financeiros provenientes de parceria podera ser
efetuado por meio de sistema eletrdnico
disponibilizado pela administragdo publica as
organizacOes da sociedade civil, aberto ao publico via
internet, que permita aos interessados formular
propostas.
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e contratacGes, transparente ao publico. Aqui
estariam dispostos quem prestou 0 Sservigo
voluntario e o tipo de atividade realizada.
Protege-se assim o voluntario de algum
sinistro que venha a ocorrer durante o
voluntariado, e também se alguém porventura
tenha se sentido lesado. Facilita-se, dessa
forma, encontrar quem descumpriu a lei, ou
aquele que tenha praticado abuso de poder, e
causado dano a pessoas que usufruem da
cooperacdo entre as organizacdes religiosas e

0 poder publico.

5. CONCLUSAO

A organizacdo religiosa pode optar ou
ndo pelo uso do TAV, pois ndo cabe ao
Estado imiscuir nas praticas litdrgicas dessas
organizagOes por causa da liberdade religiosa
e da Laicidade de Cooperacdo estabelecida na
CF/88. Porém, para que sejam realizados
convénios com o poder  publico,
especialmente voltados a area da assisténcia
social e amparados pelo Marco Regulatério
do Terceiro Setor, é conditio sine qua non a
utilizacdo do TAV para a sua assinatura, em
obediéncia aos mecanismos de compliance,
moralidade publica e transparéncia das a¢Ges
governamentais que envolvem o dinheiro

publico.

Resguardada a liberdade religiosa da

organizacdo religiosa optante pela ndo
utilizacdo do TAV em projetos de cunho
social, ndo podera participar de convénios

publicos na auséncia do termo.

O PL 3368/2019, apesar de resguardar a
liberdade religiosa e aumentar a protecédo
legal que recai sobre elas, vai na contramao
do crescente apelo social na prestacdo de
contas sobre qualquer movimentacdo de
dinheiro publico, incluindo quem exerce
trabalho voluntério. A liberdade religiosa nao
pode ser justificada para descumprir 0s
principios elementares da administracao
publica e a auséncia do TAV é uma névoa
que permite a ocultacdo de abusos trabalhistas
e financeiros, os quais oneram todos aqueles
que estdo envolvidos nesse processo, cOmo a
organizacao religiosa, o voluntario, o terceiro
de boa-fé, os érgdos fiscalizadores e o Poder

Judiciario.
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RESUMO

O presente artigo detém como propdsito central introduzir aos
leitores brasileiros a critica dooyeweerdiana a neutralidade
religiosa do pensamento cientifico. A problematica norteadora
perpassa pela compreensdo de que nenhuma teoria ontologica
baseada na criacdo de Deus poderia ser levada em consideracéo
no contexto universitario, caso uma delimitacdo epistemolégica
precisa acerca dos limites e condi¢bes do fazer teérico nao
existisse. Desta feita, adere-se ao método bibliogréafico de
pesquisa, estabelecendo como referencial tedrico o movimento
neocalvinista holandés, especialmente Dooyeweerd e seus
colaboradores. O texto que se segue esta dividido em trés partes
principais. Em primeiro lugar, almejando apresentar o topico de
forma ampla, analisa-se certos conceitos primordiais, quais
sejam, o de lei criacional divina; o de ser e significado; o de
tempo cosmico e o0s aspectos modais refratados pelo mesmo; e o
da critica transcendental. Em seguida, visualiza-se a critica
transcendental em seus dois caminhos e 0s trés problemas
sistematicos advindos dela. Por fim, inquire-se acerca das
possiveis contribuicbes de tal sistema tedrico para 0 meio
académico patrio, ressaltando a impossibilidade da existéncia

sistemas filosoficos religiosamente neutros.

Palavras-chaves: Dooyeweerd; autonomia religiosa; critica

transcendental; cosmovisdo cristd; academia brasileira.

26



ABSTRACT

This article has the main purpose to introduce
Brazilian readers to the Dooyeweerdian
critique of the religious neutrality of scientific
thought. The guiding problem runs through
the understanding that no ontological theory
based on the creation of God could be
considered in the university context, if an
accurate epistemological delimitation about
the limits and conditions of theoretical doing
did not exist. In this way, it adheres to the
bibliographic research method, establishing
the Dutch Calvinism movement as a
theoretical reference, especially Dooyeweerd
and his collaborators. The following text is
divided into three main parts. Firstly, aiming
to present the topic in a broad way, we
analyze certain  fundamental concepts,
namely, that of divine creation law; that of
being and meaning; that of cosmic time and
the modal aspects refracted by it; and that of
Then, the

transcendental criticism is visualized in its

transcendental criticism.
two paths and the three systematic problems
arising from it. Finally, it inquires about the
possible contributions of such a theoretical
system to the national academic environment,
emphasizing the impossibility of the existence
of religiously neutral philosophical systems.

Keywords: Dooyeweerd,; religious
autonomy; transcendental critique; Christian

worldview; Brazilian academy.

1 INTRODUCAO

A contribuicdo proporcionada pela
filosofia de Herman Dooyeweerd (1894-
1977) conta com gradativa descoberta no
meio académico brasileiro por meio da
proliferacdo de livros, artigos e materiais, 0S
quais visam difundir seu pensamento e
explicar conceitos vitais de suas teorias. A
proposta Unica estabelecida pelo reformador
de Amsterda nunca pretendeu encontrar seu
conteddo diretamente nas paginas das
Escrituras. Dooyeweerd nunca prop6s que o
filosofo abrisse a Palavra e comecasse a
elaborar conceitos filosoficos. Afinal, as
Escrituras ndo possuem o propésito de
ensinar nenhum tipo filosofia. Contudo,
deixava bem claro que seu pensamento,
partindo de sua crenca acerca do grande e
soberano Deus, estaria, do inicio ao fim, sob a
completa sujeicdo as normas e principios
oriundos da revelacdo especial do Criador, se
lancando na investigacdo de suas obras

criacionais

Sobre seu contexto, entre os fatores
mais relevantes que influenciaram a vida e o
pensamento de Dooyeweerd, pode-se citar
duas fontes, a saber: o neocalvinismo
holandés e a filosofia alem&. O primeiro teve
representagdo na pessoa do seu principal
lider,  Abraham (1837-1920),

fundador do Partido Antirrevolucionério

Kuyper

(Anti-Revolutionaire Partij) em 1878 e da
Universidade Livre de Amsterdd (Vrije
Universiteit Amsterdam) em 1880.
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Entre o0s principais nomes que
marcaram esse sistema integral de vida, pode-
se citar: Groen van Prinsterer (1801-1876),
Abraham  Kuyper (1837-1920),
Bavinck (1854-1921),
(1892-1978), Cornelius Van Til (1895-1987),
Herman Dooyeweerd (1894-1977),
Rookmaaker (1922-1977), dentre outros. O

movimento, de origem nos Paises Baixos,

Herman

Dirk Vollenhoven

Hans

estabeleceu um programa de reestruturacao
do calvinismo a nivel de uma cosmovisao
(weltanschauung), a qual teria implicacdes
diretas em todas as areas das atividades
humanas, clamando o senhorio de Cristo
sobre a totalidade da existéncia. O
neocalvinismo surge, dessa forma, como uma
resposta do  cristianismo aos ideais
secularizados no contexto europeu do século

XIX.

E o segundo fator de influéncia se deu
a partir do neokantianismo e da
fenomenologia de Husserl (1859-1938), no
qual o filésofo de Amsterdd obteve
importantes pontos de critica e dialogo ao
longo de sua jornada. Contudo, segundo
Dooyeweerd, apesar de originalmente estar
persuadido pelas correntes filoséficas citadas
acima, o grande ponto de virada de sua
atividade teorica se deu na descoberta da raiz
religiosa do proprio pensamento e de como
essa realidade influenciaria qualquer tentativa
de sintese entre a fé cristd e qualquer filosofia

imanentista baseada na suficiéncia da razao.

Tem-se, a luz do exposto, que o
objetivo geral de Dooyeweerd, nas palavras
(2019, p. 122), era

“desenvolver uma teoria da realidade que

de Roy Clouser

fosse uma descricdo sistematicamente nao
reducionista das naturezas das coisas e da
ordem coésmica”, a qual admite sua origem
cristd na busca de reformular a razéo.
Contudo, como bem salientado pelo proprio
filésofo holandés, justificando a problemética
do presente artigo, “toda filosofia que
reivindicar um ponto de partida cristdo sera
tradicional

confrontada pelo dogma da

autonomia do pensamento filoséfico,

referente a sua independéncia de quaisquer
pressuposto (DOOYEWEERD,

2010, p. 47).

religioso”

Portanto, 0 texto que se segue detém
como objetivo central questionar tal nogéo de
neutralidade cientifica, considerando a critica
transcendental ao pensamento tedrico de
Herman Dooyeweerd para que, ao final,
certas contribuicdes praticas possam vim a ser
consideradas para a academia brasileira. O
artigo conta com a metodologia bibliografica
e esta dividido em trés partes principais:
primeiro, serdo analisados alguns conceitos
fundamentais para uma introducdo a critica
dooyeweerdiana; em seguida, a apresentacao
da critica em si, por meio dos seus dois
caminhos; e, por fim, sua devida contribuicao

para a academia brasileira.

28



2 FUNDAMENTACAO TEORICO-

CONCEITUAL

Com a finalidade de proporcionar uma
introducdo geral a critica de Dooyeweerd €
preciso, em primeiro lugar, conhecer alguns
temas de suma importdncia para O
desenvolvimento de seu pensamento e teoria.
Assim, serd visto no presente topico nocdes
sobre: ideia de lei; ser e significado; tempo
cosmico e niveis de sentido; e critica

transcendental.

2.1 AIDEIA DE LEI

Para Dooyeweerd, toda filosofia é
baseada em uma ideia de lei (wetsidee), ou,
pelo seu correlato em inglés, “ideia
cosmondmica” (cosmonomic ideia), quer seja
admitido pelo filésofo ou ndo. O seu conceito
pode ser entendido como um tipo de ordem
existente fundante da realidade, a qual é
influenciada diretamente pelo motivo-base
que a dirige e pelo ponto arquimediano de sua
origem (KALSBEEK, 2015, p. 62). Nesse
sentido, a expressdo citada, cunhada pelo
préprio autor, € fundamental para a
compreensdo de sua ontologia e refere-se a
inquebrantavel coeréncia entre a lei de Deus
(nomos) e sua criagcdo (cosmos), a qual esta

sujeita a este principio ordenador.

Surge, portanto, a indagacgéo referente
a qual seria a wetsidee do filésofo de
Amsterda. Segundo Carvalho (2010, p. 18), 0
pensamento dooyeweerdiano possui grande

énfase na lei da criagdo de Deus, assim, no

ato inicial, a palavra divina de ordem, a qual
chama & existéncia todas as coisas visiveis e
invisiveis, assumiria o papel de decreto,
sendo lei para suas criaturas, logo, “existir” e
“estar sob a lei divina” poderiam ser termos

equiparados.

O tdpico de uma lei criacional é uma
contribuicdo do neocalvinismo, representado
por Kuyper, a filosofia de Dooyeweerd. Na
medida em que a palavra de Deus se constitui
lei para suas criaturas, esta ¢ a “natureza
normativa e identidade distintiva de todo tipo
de coisa criada” (WOLTERS, p. 155, 2019).
Assim, ndo se pode identificar ou reduzi-la
aos sujeitos ou objetos que sdo governados
pelo decreto divino. J.M. Spier (2019, p. 5)
exemplifica que estar sujeito a lei do criador é
a expressdo maxima da criaturalidade do
universo, na medida em que a lei divina é a

fronteira entre Deus e 0 cosmos.

Dessa forma, a ordem soberana de
Deus € aquilo que Dooyeweerd chama de
Ordem Divina da Criagdo, a qual funciona
como a norma estruturadora de tudo aquilo
que existe. A ideia cosmonbmica de sua
filosofia seria a ideia de uma estrutura a
priori de significado promovida pelo criador
(OLIVEIRA, 2006, p. 84). Nesse sentido, o
préprio Dooyeweerd cunhou 0 nome para sua
magnum opus de: A Filosofia da Ideia de Lei
(De Wijsbegeert der Wetsidee) ou Filosofia
Cosmonomica, como ficou conhecido seu

pensamento.
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2.2 SER E SIGNIFICADO

Ao final do século XVIII, carregado
por valores humanistas que detinham no ideal
da Razé&o a solucdo para uma humanidade que
rumava nos trilhos do “progresso”, chega-se
ao Iluminismo. A racionalidade é entdo vista
como a Unica solucdo para o homem
“evoluido”, o qual necessita deixar de lado
tanto a teologia, quanto a metafisica, estagios
inferiores comparados ao dogma do
Positivismo. E somente apds a primeira
metade do século XX, depois das duas
grandes guerras e da avassaladora crise na
economia que submergiu o ocidente, que o
ideal da razéo perde algumas trincheiras para
a nocao existencialista de falta de significado
ou propésito no mundo, sendo assim,
responsabilidade do homem moderno criar ou
fabricar para si préprio o sentido de sua

existéncia.

Porém, tendo em vista os citados atos
criacionais, leis ou decretos divinos, 0
filosofo de Amsterdd escreve contra este tipo
de concepcao filosofica imanentista, a qual
encontra a Origem ou Arché da existéncia na
prépria realidade temporal. Assim, o conceito
de ser e significado

assume grande

importancia em seu pensamento.

Dooyeweerd (1969, p. 4, traducéo
nossa) salienta que “Significado ¢ o ser de
tudo que foi criado e a natureza até mesmo da
individualidade”.  Tal

nossa afirmagao

distingue-se da definicdo usual do termo

“significado”, uma vez que segundo Van
Riessen (1959 apud KALSBEEK, 2015, p.
73), saudoso professor do departamento de
Filosofia da Universidade Livre de Amsterdd,
“Significado ndo ¢ como um proposito que
uma coisa tenha; pois se fosse assim, entdo
essa coisa, como um residuo do ser, estaria
novamente isenta de ser significado. E, assim,
esse residuo novamente se torna uma coisa
independente, algo que pode existir em si
forma, constata-se a

mesmo”. Dessa

impossibilidade de algo existir per si.

O que implica na contingéncia
necessaria do cosmos em relacdo ao seu
criador, o que por um decreto-lei fez, por
assim dizer, a existéncia. Logo, contempla-se
a relatividade e insuficiéncia da criacdo (pela
prépria condicdo de criatura) a parte daquele
que a criou, 0 Unico que existe por si s6, 0
Absoluto (OLIVEIRA, 2006, p. 83). Nas
palavras do professor sul-coreano Yong-Joon
Choi (2000, p. 14, traducéo nossa), “com esta
ideia, Dooyeweerd quer indicar que um ser
criatural ndo é autossuficiente, mas
totalmente dependente acerca da Origem,

Deus, o qual ¢ o doador do significado™.

Significado é o modo de ser das
coisas, as quais apontam para uma direcao
contréria a si mesmo, para algo mais da qual
dependa completamente, e que néo seja, por
sua vez, dependente de nada. Portanto, em
referéncia a esta dependéncia que permeia a
totalidade criacional,

significado, ele é significado (KALSBEEK,
30

0 ser ndo possui



2015, p. 71), na medida em que se direciona
para fora e além de si, para sua Origem, caso
contrario, seria 0 ser absoluto e
autossuficiente (DOOYEWEERD, 1969, p.

4).
2.3 TEMPO COSMICO E NIVEIS DE SENTIDO

Segundo Dooyeweerd, uma vez que a
realidade criada, por meio da palavra divina,
constitui-se significado, esta ndo pode ser
caotica ou sem sentido (OLIVEIRA, 2006, p.
85). Desta feita, ela é organizada em uma
diversidade de niveis, ou assim chamados de
aspectos modais, modalidades ou funcbes
modais. Tais modos sdo aspectos do proprio
tempo e s6 podem se manifestar por meio

dele.

O tratamento dado por Dooyeweerd a
temética do tempo cdsmico, assim como ao
conceito de significado, ndo compreende a
nocdo comum que se faz do termo, nesse
sentido, carece de explica¢do. Segundo Albert
Wolters (2019, p. 171), a ideia de tempo
césmico, obtida nos estudos das obras
dooyeweerdianas, guarda estreita relagdo com
0 que foi apresentado em O ser e 0 tempo
(1927) de Heidegger (1889-1976), sendo um
continuidade

“principio  ontologico de

intermodal”.

Para o filésofo de Amsterdd, o tempo
seria 0 meio pelo qual a totalidade de
significado € concebida em uma rica variagao
de modalidades. Dooyeweerd o compara

como a luz do sol que, quando refratada por

um prima (o tempo), se dissipa em Vvarias
cores formando um belo arco-iris. Assim, o
“tempo envolve e penetra toda a realidade em
seus aspectos e estruturas” (CHOI, p. 17,
2000, traducéo nossa). Dessa forma, pode-se
entendé-lo como a maneira, ou a forma, que a

criagéo divina se manifesta.

Assim sendo, uma vez que a luz, isto
é, a totalidade de sentido atribuida por Deus,
se dissipa por meio do prisma, também
chamado de tempo c6smico, hd a descoberta
de uma extraordinaria paleta de cores, as
quais sdo 0s aspetos modais, ou niveis de
sentido da experiéncia humana. Essas
modalidades s&o caracterizadas por grande
coeréncia e irredutibilidade entre si e referem-
se a0 modo pelo qual a realidade temporal €
experimentada na sua totalidade de

significado.

Dessa forma, contata-se quinze
aspectos ndo exaustivos enumerados na
seguinte ordem: (1) numérico, (2) espacial,
(3) cinematico, (4) fisico, (5) bidtico, (6)
(8) histdrico, (9)
linguistico, (10) social, (11) econémico, (12)
estético, (13) juridico, (14) ético e (15) pistico

— fe.

sensitivo, (7) logico,

O fato de uma esfera ndo se reduzir a
outra consiste em que cada nivel de sentido
possui um ndcleo modal, o qual garante sua
irredutibilidade e interdependéncia entre 0s
demais niveis. Segundo Herman Dooyeweerd
(1969, p. 102, tradugdo nossa), “cada aspecto
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modal da realidade temporal tem sua propria
esfera de leis, irredutivel ao do outro aspecto
modal e, nesse sentido, é soberano sobre sua
prépria Orbita, por causa da sua irredutivel

modalidade de significado”.

Essa percepgdo antirreducionista da
realidade criada, para Wolters (2019, p. 157),
foi fruto direto da influéncia que Kuyper
exerceu por meio da chamada soberania das
esfera (Souvereiniteit in eigen Kring) na vida
Ainda

argumenta o autor que, o filésofo holandés

e pensamento de Dooyeweerd.

buscava expandir a nocdo sociologica

kuyperiana de que cada instituigdo social ou
setor cultural teria sua prépria jurisdicao
guiada por sua natureza prépria a niveis de
irredutibilidade ontoldgica, materializadas nas

chamadas esferas modais.

Dooyeweerd (2015, p. 57) salienta
sobre a tentativa reducionista de contemplar a
multicolorida dimensdo da realidade criada

apenas por meio de uma cor do prima que

Aqueles que absolutizam um Unico
aspecto da realidade criada ndo podem
compreender nem esse nem qualquer
outro aspecto sobre a base do seu préprio
carater interno. Eles tém uma concepcéo
falsa, ndo verdadeira, da realidade.
Embora isso certamente ndo exclua a
descoberta de  vérios  momentos
importantes de verdade, esses momentos
acabam por integrar-se numa falsa
concepgdo da totalidade da realidade.
Precisamente nesse sentido, eles se
tornam a arma mais perigosa e venenosa
do espirito da mentira.

Dessa forma, conclui-se este subtopico
junto ao pensamento do Dr. Vern S. Poythress
(2019, p. 336), na medida em que os niveis de

sentido exalam a grande  riqueza
multidimensional e irredutivel da criacéo.
Assim, ndo se pode ter uma esfera absoluta ou
reduzida a outra, sob pena de se formar os -
ismos modernos, i.e., 0 empirismo, O
psicologismo, 0 marxismo, o naturalismo, o
idealismo e outas tantas redugbes da
realidade, as quais buscam, por assim dizer,
enxergar apenas uma das diversas cores do

prisma cosmico dado pelo Criador
2.4 CRITICA TRANSCENDENTAL

O ultimo conceito a ser estudado antes
de se adentrar na temaética principal do artigo,
a saber a critica dooyeweerdiana do
pensamento cientifico e suas repercussoes
para a academia brasileira, refere-se as

préprias caracteristicas de tal critica.

Assim, tendo em vista o grande
entusiasmo pelo neokantianismo (Kritizismus)
nas universidades holandesas durante a
primeira metade do século XX, Dooyeweerd,
desde cedo, como visto anteriormente, esteve
sob sua forte influéncia até obter um insight a
respeito da concepc¢do religiosa de toda a
ciéncia advinda das ideias kuyperianas.
Contudo, algumas abordagens e tendéncias do
filosofo ainda sdo marcadas pelos temas
desenvolvidos por Kant (1724-1804), sendo o

método transcendental o mais importante.

Segundo Roy Clouser (2009, p. 3),
esse processo € resultado de um longo legado
deixado pelo critico de Konigsberg, de tal
forma que, ndo se faz surpreendente
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Dooyeweerd contemplar sua critica do
pensamento tedrico paralela com a feita por
Kant sobre as experiéncias. Porém, continua o
citado, mesmo que o filésofo holandés use
termos semelhantes aos usados por seu
interlocutor, sua ontologia e suas
consequéncias para sua epistemologia nao
poderiam ser mais diferentes das realizadas

por Kant.

Por exemplo, Dooyeweerd (1947, p. 2,
traducdo nossa) argumenta que Immanuel

Kant, ndo teria examinado

a possibilidade de uma teoria critica do
conhecimento humano como puramente
uma teoria cientifica. Ele (Kant) convida
seus leitores na introducdo o seu
celebrado trabalho, A Critica da Razéo
Pura, a ndo aceitar nenhuma outra
informacdo a ndo ser a da Razdo Pura.
Consequentemente, a atitude tedrica do
pensamento ndo tem para ele nada
problemético. Ele a considera como um
dado inabalével.

Constata-se, nesse sentido que Kant,
ao adotar como ponto de partida a Razao
Pura, almejou compreender criticamente a
estrutura, limite e possibilidade do
conhecimento por meio de seu método
transcendental, o qual encontra sua razdo de
ser na busca das condi¢cbes a priori que

tornam o conhecimento possivel.

Contudo, o grande dogma kantiano,
duramente criticado pela filosofia da ideia de
lei, se deu no momento em que 0 mesmo néo
desenvolveu um problema critico da atitude
tedrica do pensamento, assumindo, assim, a
pretensa autonomia e neutralidade da razéo.

Dooyeweerd, portanto, denomina sua critica

de transcendental mais profunda do que a

feita por Kant, pois esta realiza uma
inquiricdo da estrutura interna do pensamento
e suas condicBes necessarias, proporcionando
uma critica filosofica a propria critica oriunda
da razdo autonoma (CARVALHO, 2010, p.

23).

Para Reichow (2019, p. 64), a filosofia
dooyeweerdiana pode ser tida como critica na
medida em que estabelece um exame rigoroso
sobre os pontos de partida do pensamento. E,
segundo o proprio Dooyeweerd (2010, p. 51),
sua critica € transcendental, pois almeja
investigar as condigOes universalmente e
vélidas do

necessariamente pensamento

tedrico.

Desta forma, assim como para que um
edificio se firme precisa de fundamentos
solidos, foi necessario consolidar alguns
conceitos primarios cosmonémicos — a ideia
de lei; a nocdo de significado; o tempo
cosmico e 0s niveis de sentido; e as
caracteristicas de sua critica — com o objetivo
de se estabelecer as bases para a estrutura

rigida da sua obra filosofica.

3 A CRITICA DOOYEWEERDIANA

Adentra-se, neste momento, na critica
transcendental elaborada por Dooyeweerd
contra a possibilidade de se erigir uma
suposta neutralidade do pensamento tedrico
em relacdo a qualquer pressuposto de

natureza religiosa. Para o filosofo de

Amsterdd (2013, p. 4), sua critica
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transcendental do pensamento tedrico € a

chave para compreender a filosofia

cosmondmica.

A primeira versdao completa de seu
pensamento foi leitores
holandeses em 1935 e 1936,

publicacdo de sua Magnum opus, intitulada

apresentada aos

anos da

Wijsbegeerte der Wetsidee. Nessa obra, o
filosofo de Amsterdd compés, como seria
chamado posteriormente, o  “primeiro
caminho” de sua critica, o qual, partindo da
nocado de totalidade de significado da criacao,
possui como Ultima instancia a ideia de que
todo pensamento tedrico possui uma raiz
religiosa, quer seja admitido pelo pensador ou

negado.

Contudo, dentre muitos pontos positivos,

existiram diversas discussoes e
questionamentos levantados a partir de seu
texto. Tal situacdo motivou Dooyeweerd a
escrever, quase vinte anos depois em 1953, a
segunda edicao de sua obra, que contou com
sua propria supervisao no processo de
traducdo, agora em lingua inglesa
denominada de A New Critique of Theoretical
Thought. Na nova edigdo, o autor trouxe a
tona o que denominou de “segundo caminho”
como uma forma de aprimoramento de sua
concepgdo filosdfica, contando com os trés
problemas transcendentais e a necessidade da
autorreflexdo. Assim, sera analisado de forma
breve o motivo pelo qual Dooyeweerd
concebeu a ideia de uma critica

transcendental e, em seguida, se buscara

apresentar o primeiro e 0 segundo caminho de

Seu pensamento.

3.1 MOTIVO DA EXISTENCIA DE UMA
CRITICATRANSCENDENTAL

Como visto anteriormente, o grande
ponto de virada no pensamento e vida de
Dooyeweerd se deu no momento que um
insight sobre a natureza religiosa do proprio
pensamento iluminou sua percepcao acerca
do nucleo de significado das diversas teorias
existentes, contemplando, assim, a formacao
de tais atividades cientificas como, em ultima
instancia, se afastada de sua origem absoluta,

uma realizacdo espiritual apdstata.

Segundo Roy Clouser (2009, p. 2),
essa concepcao de uma religiosidade inata por
parte do ser humano teria sido influéncia
direta dos ensinos e ideais propagados pelos
reformadores sobre o filésofo de Amsterda.
Nesse sentido, o trono em que a religido se
assenta na vida do homem foi atribuido por
Dooyeweerd, ao coracdo, na medida em que
este assume o conceito biblico de unidade
central do eu ou self, sendo assim, a
representacdo do que compde 0 ser humano.
O conceito de coracdo na filosofia
cosmondmica, tal como o de significado e de
tempo, assume ideias divergentes do uso
cotidiano dos vocabulos, e ndo pode se
confundido com apenas sentimentos ou

emocoes.

J.M. Spier (2019, p. 31) afirma que

qualquer ato do homem é condicionado e
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determinado pelas profundezas do seu
coragdo, sendo neste lugar onde sua relagéo
com o divino é encontrada. Da mesma forma,
Kalsbeek (2015, p. 41) salienta que a direcdo
que o pensamento de cada filésofo vai
percorrer é oriundo dos motivos mais

profundos do seu coragéo.

Tendo em vista tal comprometimento
religioso, Clouser (2009, p. 6) preleciona
sobre a impossibilidade, dentro da Filosofia
da lIdeia de Lei, de que esta condi¢cdo nao
afete por completo a existéncia do homem,
até mesmo na sua atividade de fabricar
teorias. O citado autor diz ainda que este
ensino de Dooyeweerd foi baseado em uma
interpretacdo reformada das escrituras no
texto de Romanos 1, tendo assim o “homem
transformado a verdade de Deus em mentira”,
na medida em que deificou, de forma
consciente ou nao, um falso idolo para si
como fundamento da realidade criada, tendo
este, portanto, o status de origem ou no caso

de pseudo origem.

Dooyeweerd (2014, p. 45), sobre a temaética,

escreve que.

A Queda, a separacdo fundamental de
Deus, constituiu nisto: o coragdo humano
rebelou-se contra sua Origem Divina; a
humanidade imaginou ser algo em
virtude de si mesma; a humanidade
buscou a si mesma e, com isso, buscou a
Deus dentro da temporalidade. Eis,
entdo, a idolatria que se manifesta na
apostasia contra o Deus verdadeiro
revelado no coragdo da humanidade por
meio de sua Palavra.

Dessa forma, a partir do ensino biblico

acerca do condicionamento e

comprometimento religioso do coracdo, O
qual se manifesta em todas as areas de cria¢éo
e producdo humana, inclusive na construcao
de teorias, Dooyeweerd supds que a formacao
de uma critica que buscava examinar as
profundezas do  pensamento  tedrico,
realizando assim, uma inquiricdo real de sua
natureza, seria necessaria para se produzir um

dialogo verdadeiro e auténtico.

3.2 PRIMEIRO CAMINHO

O filésofo de Amsterda apresenta o
primeiro caminho de sua famosa critica logo
nos prolegdmenosda  Wijsbegeerte  der
Wetsidee. Dooyeweerd propGes aos leitores
quatro pontos fundamentais de reflexdo, a
saber: a totalidade; o papel da filosofia; a
necessidade de autorreflexdo; e o ponto
arquimediano, com o objetivo de demonstrar
a inafastabilidade de suposicdes religiosas no
ato de producdo do pensamento teorico e
como seu ponto de partida cristdo teria

legitimidade sobre as demais visoes.

Assim, como visto anteriormente, a
realidade criada, ndo cadtica, possui niveis de
sentido, os quais gozam de uma interacdo
intermodal, ndo reducionista, marcada pela
coeréncia entre os diversos aspectos que sao
refratados pelo tempo césmico em uma
multicolorida diversidade de esferas modais
que apontam para uma totalidade central, a
qual, por sua vez, é expressa nas proprias
Nesse sentido,

modalidades. Dooyeweerd

relaciona o papel da filosofia, sendo esta, o
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pensamento filoséfico dinamicamente
direcionado para a totalidade de significado
mencionada e dirigido pelo coragédo ou self, o
qual se expressa em todas as funcdes do

mundo temporal.

Uma vez compreendida a dire¢édo do
pensamento filosofico referente & totalidade
de significado, a  necessidade de
autorreflexdo surge a partir da importancia
que o Eu assume, na medida em que este ego
“¢ quem permanece o ponto central de
referéncia e a mais profunda unidade sobre
toda diversidade modal dos diferentes
aspectos da minha existéncia
(DOOYEWEERD, 1969, p. 5,

traducdonossa). Dessa forma, o filésofo de

temporal”

Amsterda salienta que a expressdo know
thyself (conhece-te a ti mesmo) deveria de
fato ser escrita nos portais da filosofia, sendo
conhecida desde do tempo de Socrates como
a chave para todo pensamento filoséfico
(DOOYEWEERD, 1947, p. 5).

E por este motivo que Dooyeweerd
encontrou no coragdo do homem o ponto
central de sua vida, e ndo na razdo humana,
como clamaria Kant ou o neokantianismo,
demonstrando, a necessidade do
autoconhecimento (CARVALHO, 2010, p.

29). Com esse objetivo, os

assim,

limites do
pensamento cientifico devem ser perpassados,
pois o self se configura como o ponto de
concentragcdo central que ndo pode ser tido
dentro de nenhuma das fungdes, nem em sua
cdsmica

coeréncia na realidade

(DOOYEWEERD, 1969, p. 15). Portanto,
explica Yong-Joon Choi (2000, p. 63), que a
filosofia cosmondmica neste ponto clama o
coracdo como a raiz religiosa da existéncia
humana e sua insuficiéncia que se manifesta

sempre dependente da Origem absoluta.

O ultimo conceito a ser considerado
no primeiro caminho da critica é o de ponto
volta de 250 a.C.,

Arquimedes construiu e desenvolveu o

arquimediano. Por

mecanismo de alavanca, podendo, a partir
deste notavel feito, realizar coisas que antes
necessitavam de muito mais esforco. Segundo
0 inventor, conta a histdria, se lhe fosse
concedido um bom ponto de apoio fixo, ele
declarou que poderia até mesmo mover a
propria terra. De forma semelhante,
Dooyeweerd compara 0 caso citado ao
pensamento filosofico, uma vez que este
precisa de um ponto fixo no qual encontra sua
referéncia e seu suporte dltimo. A questdo
tange, assim, se tal ponto sera obtido dentro
do pensamento ou fora do mesmo

(KALSBEEK, 2015, p. 50).

Da descoberta da raiz religiosa inata
ao ser humano, obtém-se consequéncias
epistemologicas, ou seja, referentes as
implicagcdes daquilo que se pode conhecer.
Desta feita, sendo o pensamento cientifico
direcionado para a totalidade de sentido, nao
é possivel que a reflexdo tedrica seja feita
sem um ponto de partida ultimo. Tal caréncia
refere-se a direcdo do pensamento filosofico

para a totalidade de significado (CHOI, 2000,
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p. 64). Conclui-se, portanto, com 0 primeiro
caminho da critica dooyeweerdiana na clara
negacdo de um ponto de partida do
pensamento tedrico neutro, sendo este
religiosamente determinado pela escolha do
ponto arquimediano e, assim, dependente de

sua relacdo com o absoluto.

3.3 SEGUNDO CAMINHO

O motivo da formacdo do segundo
caminho para a filosofia dooyeweerdiana se
fez necessario na medida de seu objetivo
central. Uma vez que a critica transcendental
busca em seu fundamento proporcionar uma
inquiri¢do critica das condigdes
universalmente validas capazes de possibilitar
0 pensamento tedrico, esta, por sua vez,
segundo Roy Clouser (2009, p. 6), estaria
impossibilitada de se iniciar a partir de uma
hipotese postulada ou diante de qualquer

status privilegiado de um axioma filoséfico.

Nesse sentido, o primeiro caminho formulado
pelo filésofo de Amsterdd encontra-se carente
de revisdo, na medida em que segundo
Dooyeweerd (1969, p. 34):

n6és tivemos que comecar de uma
suposicdo sobre as caracteristicas da
filosofia, a qual ndo € universalmente
aceita de modo nenhum nos circulos
filosdficos. Além disso, pode parecer que
uma devida considerag8o da transicdo do
problema tedrico basico da filosofia para
esfera central religiosa estava faltando.
Portanto, desde da aparicdo da primeira
[..] edicdo deste trabalho, eu tenho
direcionado toda minha atencdo para
uma afiacdo do método do criticismo
transcendental, através da qual, a objecéo
mencionada acima deve ser encontrada.

Dessa forma, com o propdsito de ndo
obter uma teoria antidogmaética da realidade
criada, moldada pelo dogmatismo, a critica
transcendental assume grande relevancia na
filosofia cosmondmica, pois estabelece um
problema fundamental que se relaciona com
os limites da filosofia, o qual encontra sua
existéncia na suposi¢do que o pensamento
teorico é autdbnomo em relacéo a fé
(DOOYEWEERD, 2013, p. 7).

Assim, voltado para um estudo critico

das estruturas do pensamento tedrico,
Dooyeweerd formula trés questBes que, em
conjunto, possuem como funcdo desvendar o
verdadeiro ponto de partida de qualquer
escola que

clame por uma suposta

neutralidade religiosa.

3.3.1 Primeiro Problema transcendental

Roy Clouser (2009, p. 5) salienta a
importancia do processo descritivo de
abstracdo na teoria dooyeweerdiana, uma vez
que a convic¢do ou confiabilidade dos seus
escritos se encontram na precisdo dessa
descri¢do priméria. Nesse sentido, 0 primeiro
passo da critica deve ser compreendido a luz
da distincdo fundamental entre a atitude
tedrica do pensamento, responsavel pelo ato
abstrativo, e a experiéncia ordindria,
responsavel em opor resisténcia a tal oposigédo

antitética.

Como visto, Dooyeweerd ressalta que
a atitude tedrica € a analise da realidade
empirica por meio da separacdo entre a
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experiéncia ordinaria e a atitude tedrica do
pensamento. O pensamento tedrico teria,
assim, uma tipica relacdo antitética, ou seja,
de oposicdo criada intencionalmente. A
funcdo ldgica ou analitica do pensamento &,
entdo, colocada em confronto com qualquer
um dos nivel de sentido da realidade temporal
(relacdo Gegenstand) para que dela se

obtenha o conhecimento cientifico.

Por sua vez, a experiéncia ordinaria ou
pré-tedrica, segundo o filésofo de Amsterdd,
corresponde a indissollvel coeréncia entre
todos os aspectos ou modos da realidade.
Nesta concepcdo ndo cientifica, as coisas sdo
vivenciadas em sua concretude ndo separadas
pela funcdo logica do pensamento. A
experiéncia ordinaria ndo seria uma teoria
sobre determinado componente da criagéo,
pelo contrario, ela é a propria realidade

criada, condicdo para o pensamento tedrico.

Desta feita, ao abstrair uma
modalidade da realidade, a atitude tedrica
proporciona a criacdo de um relacionamento
antitético com o nivel escolhido. Tal obra é
caracterizada pela resisténcia do aspecto nédo-
l0gico, pois a coeréncia de significado dada
pelo criador a criagdo, nos niveis de sentido
que sdo refratados pelo tempo cosmico em
uma multicolorida diversidade existente,
continua atuante com o aspecto que sofreu a
oposicdo (DOOYEWEERD, 1969, p. 39).
Assim, dessa

relacdo de Gegenstand,é

promovido 0 primeiro problema

transcendental: “O que nds abstraimos na

atitude antitética do pensamento teorico das
estruturas da realidade empirica enquanto
estas estruturas sdo dadas na experiéncia pré-
tedrica? E como essa abstracao ¢ possivel?”
(DOOYEWEERD, 1969, p. 41, traducao

nossa).

Dooyeweerd (2010, p. 66)

guestionamento

responde ao
levantado por meio da
relacdo sujeito-objeto, garantindo, portanto, o
carater integral da experiéncia ndo tedrica.
Para o autor, por meio dessa relagdo, “todos
0s aspectos modais de uma coisa ou evento
em seu elo de coeréncia continua no quadro
de referéncia estrutural de um todo individual,
sem qualquer dissociacdo analitica desses
aspectos diferentes” sao reunidos. Dessa
forma, o primeiro problema transcendental
possui como objetivo principal negar a falsa
preposicdo de que o aspecto logico, separado
de todos os outros niveis de sentido,

corresponde a realidade em si.

3.3.2 Segundo Problema transcendental

Uma vez estabelecida a relacdo

antitética, Dooyeweerd propde, como
segundo passo de sua critica, formular qual
seria 0 ponto de partida da obrigatoria sintese
que surgird como consequéncia da oposicao
mencionada acima. O pensamento tedrico nao
pode, nesse sentido, cessar em frente do
problema, pelo contrério, precisa avancar da
Gegenstand em direcdo a sintese para que se

possa chegar em um conceito logico do
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aspecto realidade

(DOOYEWEERD, 1947, p. 4).

nédo-logico da

O segundo problema transcendental,
ressalta Dooyeweerd, pode ser formulado nos
seguintes termos: “De que ponto de vista nds
podemos reunir sinteticamente 0 aspecto
I6gico e o ndo-légico da experiéncia que
foram colocados em oposicdo um contra o
outro na antitese teérica?”’ (DOOYEWEERD,
19609, p. 45, traducéo nossa).

A pergunta feita pelo segundo

problema transcendental se torna O
questionamento chave para confrontar as
diversas teorias que clamam o dogma da
autonomia da razdo tedrica, pois subjuga cada
possivel ponto de partida do pensamento
cientifico em direcdo a uma critica
fundamental. Segundo o filésofo de Amsterda
(2013, p. 14), é evidente que o ponto de
partida de uma unido tedrica entre o aspecto
I6gico e o nivel modal ndo-l6gico ndo pode
ser encontrado em um dos polos de tal relacao
antitética. Contudo, deve transcender a
antitese em um ponto central onde ha a
todos

convergéncia de 0s aspectos da

consciéncia em uma unidade radical central.

Neste exato momento, surge um
grande impasse nas teorias imanentistas, pois
segundo Dooyeweerd (1969, p. 45, traducao
nossa), “em ordem de manter a pretendida
autossuficiéncia do pensamento tedrico, 0s
defensores deste dogma sdo compelidos a

procurar seu ponto de partida na prépria razao

tedrica”. Entretanto, salienta Choi (2000, p.
80) que devido ao caréter intrinseco antitético
mesmo €

do pensamento tedrico, o

direcionado, obrigatoriamente, para a
formacdo de uma sintese tedrica. Assim,
existem tantas possibilidades de sinteses
tedricas quanto hd modalidades de natureza

ndo-logica.

O verdadeiro ponto de referéncia para

a proposta sintese somente pode ser

encontrado no caminho apontado pelo
coracdo humano, uma vez que para Choi
(2000, p. 82), “a sintese teorica toma lugar no
self por causa que este ultimo funciona em
todos os aspectos modais da realidade, mas ao
mesmo tempo transcende todos os aspectos

como uma central e radical raiz unitaria”.

Desta feita, constata-se que € somente
a partir do coracdo, mas ndo propriamente
nele, que se torna possivel reunir de forma
sintética o aspecto l6gico e o ndo logico da
experiéncia, colocados em oposicdo na
atitude antitética de abstracdo tedrica do
pensamento cientifico, sendo, portanto, o
“eu” humano o ponto de partida que
transcende a diversidade temporal. Conclui-
se, nesse interim, com a necessidade de uma
autorreflexdo critica, com o objetivo de se
obter uma inquiricdo profunda sobre a

questdo transcendental da origem no
pensamento filosofico e para se desvendar o

real ponto de partida do pensamento tedrico.

3.3.3 Terceiro Problema transcendental
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O terceiro passo consiste, a seu turno, no
autoconhecimento; quem € o “eu” que realiza
a citada sintese é a pergunta levantada. O
ultimo problema transcendental € formulado
por Dooyeweerd (1969, p. 52, traducdo
nossa) da seguinte forma: “Como ¢ possivel
esta autorreflexdo critica, esta direcao
concéntrica do pensamento tedrico para a
euidade, e qual é a sua verdadeira

caracteristica?”

O filésofo de Amsterdd (2013, p. 18)
busca, a partir do questionamento levantado,
conhecer a natureza interna do eu humano.
Assim, uma vez que ponto de partida do
pensamento cientifico necessita transcender
os termos tidos em oposicdo (relacdo de
Gegenstand) (DOOYEWEERD, 1947, p. 6),
ndo é possivel que a direcdo concéntrica do
self tenha uma origem tedrica, pelo contrério,
ela é supra tedrica, na medida em que tera que
ser baseada em uma verdadeira ou falsa

origem de significado.

Dooyeweerd contempla essa relacdo em
direcdo a origem absoluta da diversidade de
sentido temporal, nada mais que um

compromisso religioso, consequéncia do
impulso inato do coragdo humano. E por isso
que, segundo Clouser (2009, p. 6), toda
crenga de existéncia independente é téo
religiosa quanto a crenca em Deus. A
influéncia proporcionada pelos reformadores
na filosofia cosmonémica é logo revelada,
uma vez que para Calvino (2003, p. 53),

“existe na mente humana, e na verdade por

disposicao natural, certo senso da divindade”,
0 qual foi estabelecido pelo proprio Deus,
uma nocdo divina infundida no homem. Tal
impulso dooyeweerdiano corresponde ao

sensus divinitatis do reformador de Genebra.

Percebe-se, a partir do exposto, que se
este senso do divino que se encontra na raiz
religiosa humana for de carater apdstata, ele
direcionard 0 ego, ou seja, 0 ponto de
concentracdo de toda sua existéncia em direcdo a
formacdo de idolos, pois este absolutizard um
aspecto da realidade temporal como a causa
fundante de toda a criagdo em detrimento dos
outros. Por outro lado, se o impulso inato citado
acima for dirigido para o verdadeiro
conhecimento de Deus, a atividade teorica tera
sucesso, pois estard harmonizada a ordem da
criacdo criador
(DOOYEWEERD, 1947, p. 5).

estabelecida pelo proprio

E somente neste momento que
Dooyeweerd pode chegar a conclusdo do seu
altimo problema transcendental. Para ele
(2010, p. 78), “o mistério do ego humano € o
fato de que ele ndo ¢ nada em si mesmo”, isto
é, quando o eu se encontra separado das
relacbes centrais que assume, este se
concretiza como uma abstragcdo vazia que se
desfaz no nada (TAYLOR, 1969, p. 75). Tais
relacionamentos podem ser, entéo,
compreendidos em um carater triplo, a saber,
a relagdo que o ego possui com o tempo
césmico; com os seus semelhantes; e com a

sua Origem, Deus.
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Dessa forma, nota-se a relatividade do
self acerca de sua origem de significado. O
ponto de partida verdadeiro da sintese tedrica
sO pode ser encontrado, entdo, no que
Dooyeweerd (2010, p. 84; 2012, p. 47)
denomina raiz religiosa da comunidade
humana (unido dos coragbes), a qual ¢é
revelada por meio de um motivo basico
religioso. O filésofo de Amsterda passa a
enumerar quatro motivos de natureza
comunal que influenciariam o coragdo da
comunidade, atuando como forcas motrizes
para 0 pensamento filoséfico, a saber: o
motivo grego da matéria e forma; o motivo
escolastico da natureza e graca; o motivo
cristdo da criacdo, queda e redencdo; e o

motivo humanista da natureza e liberdade.

Em suma, o terceiro passo da
critica transcendental serve para desmascarar
os diversos aderentes do dogma da autonomia
religiosa do pensamento teorico, pois este se
demonstra dependente religiosamente de sua
origem absoluta de significado.

4 CONTRIBUICOES PARA A ACADEMIA
BRASILEIRA

Ao se refletir sobre as diversas

contribuicdes ocasionadas pela filosofia
cosmondmica ao meio académico patrio,
constata-se, em primeiro lugar, o carater
multifacetario do seu fundador, o jurisfilsofo
Herman Dooyeweerd. Conhecido como um
cristdo reformado que interpretou de forma
intensa e verdadeira o principal ideal do

movimento neocalvinista holandés, a saber

que nenhuma area da existéncia humana
estaria livre do dominio e senhorio de Cristo,
Dooyeweerd foi um professor, escritor e
palestrante de grande conceito nos mais
dentro do ambiente

diversos  espacos

universitario.

Sua singularidade dentre os filosofos
do século XX se deu por meio do legado e
relevancia deixados na criacdo e estruturacdo
de um modelo filosofico reformado que se
demonstrava  diretamente  contrario  as
principais ideias de seu contexto historico-
cultural (WOLTERS, 2019, p. 150). Tal
assertiva ganha forca na carta escrita em
razdo do septuagésimo aniversario de
Dooyeweerd, por G.E. Langemeijer (1964, p.
9), procurador geral da Suprema Corte da
Holanda e presidente da Academia Real
Holandesa de Ciéncias e Letras, na qual
admitiu que “sem qualquer exagero,
Dooyeweerd pode ser chamado o filésofo
mais original que a Holanda j& produziu,

incluindo Espinosa”.

Nesse sentido, indaga-se sobre quais
teriam sido os maiores objetivos da longa e
frutifera jornada académica do filosofo de
Amsterda. Segundo Roy Clouser (2009, p. 2),
ha um consenso de que o0s dois projetos
centrais do seu trabalho foram, de um lado, a
sua critica transcendental, e por outro, a sua
teoria da realidade. Enquanto que o primeiro
busca demonstrar as condi¢Oes universais e
necessarias para a formulacdo do pensamento

tedrico e como tal ato estaria completamente
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dependente e regulado por motivos religiosos;
0 segundo almeja proporcionar uma visédo ndo
reducionista da realidade criada, baseada na

crenca em Deus.

As duas temédticas ndo sdo
excludentes, pelo contrério, se relacionam ao
longo de todas suas obras. Desta feita, devido
ao escopo apresentado no atual artigo, sera
averiguado especificamente trés contribuicdes
proporcionadas por Dooyeweerd no que tange
ao assunto contra o dogma da autonomia
religiosa do pensamento tedrico dentro do

contexto brasileiro.

O primeiro ponto a ser considerado é a
importancia central do tdo esperado didlogo
entre as diversas escolas de pensamento. Ao
admitir que nenhuma filosofia poderia esperar
prosperar se tida em isolamento e que
qualquer uma delas poderia contribuir da sua
prépria forma a missao filos6fica comum da
humanidade, Dooyeweerd (2010, p. 105)
salienta a necessdria humildade em testar
conceitos e concepgdes divergentes a luz da

verdadeira discusséo.

Contudo, o filésofo de Amsterda
deixa clara sua intencdo em realizar de fato
uma busca ao @mago de qualquer discurso
autonomia

que reivindiqgue a pretensa

religiosa pautada na “necessidade de
neutralidade”. Dooyeweerd, portanto, faz um
convite a reflexdo sobre os verdadeiros
motivos do pensamento tedrico e sobre como

tal obra é dependente da verdadeira ou pseudo

origem atribuida pelo pesquisador com os fins
de evitar qualquer absolutizagdo dos aspectos
horizonte

limitados no temporal da

experiéncia humana.

A segunda contribuicdo deve ser vista a luz
da atual realidade brasileira em seus diversos
centros académicos, assim como no contexto
europeu dooyeweerdiano, o dogma de uma
pretensa autoridade suprema e exclusiva do
uso da razdo como fonte Gltima do debate
universitario se elevava a padrdes de regra
geral, ocasionando, assim, certa privatizacao
da fé apenas destinada aos “lugares” ditos
eclesiasticos. E interessante ressaltar, em
carater hipotético, como Dooyeweerd (2010,
p. 50) responderia ao ser interposto pela
necessidade de que por estar dentro da
academia, seu discurso deveria ser movido
em principio central pela razdo pura, para ele:
Se todas as correntes filosoficas que
alegam estabelecer seu ponto de partida
exclusivamente na razdo teérica ndo
possuissem, de fato, pressuposicdes mais
profundas, seria possivel resolver todas
as discussbes filoséficas entre elas de
uma forma puramente tedérica. Mas a
situacdo real é bastante diferente. Um
debate entre tendéncias filosoficas que
sejam fundamentalmente opostas entre si
comumente resulta em um raciocinio de
propésitos conflitantes, pois elas ndo séo

capazes de penetrar até os verdadeiros
pontos de partida de seus pares.

Dooyeweerd menciona que essa falta
de capacidade de se penetrar no discurso
teorico de outras escolas é devido a condicéo
mascarada dos pontos primarios
proporcionada pelo dogma da autonomia do
Sendo,

pensamento  filoséfico. portanto,
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necessario a exposicdo cada vez mais
difundida de matérias, textos e artigos que
ditem contra tal concep¢do retrégrada que
despreza os verdadeiros pontos de partida do
pensamento tedrico, e nao valorizam o

verdadeiro dialogo.

O terceiro fator positivo diz respeito a
possibilidade de ndo se realizar sinteses
tedricas entre 0 pensamento cristdo reformado
e 0S motivos apobstatas imanentes. Neste
sentido, valido se faz ressaltar, brevemente, a
historia e o testemunho do saudoso
pesquisador da filosofia da ideia de lei
aplicada a esfera estética da realidade, Hans

Rookmaaker.

Na década de 1940, quando a
Alemanha nazista avancava pela Europa em
direcdo a conquista de territérios em sua
(2018, p. 27),

prisioneiro de guerra, vivenciou um conflito

expansiva, Rookmaaker
fundamental de consciéncia, uma vez que se
questionara como poderia se tornar um
cristdo, mas ao mesmo tempo ser kantiano em
relacdo a filosofia. Para esta davida, foi
apresentado aos ideais dooyeweerdianos pelo
seu colega de prisdo e, posteriormente,
professor,
Mekkes (1898-1987), descobrindo, assim, o

carater

capitdo do exercito holandés,
irreconciliavel  promovido pela

presenca da antitese entre as duas

cosmovisodes citadas.

Dessa forma, Rookmaaker (2018, p.

29) finaliza ao afirmar que Deus tomara posse

de sua existéncia por completo, em seu cerne,
ndo meramente uma parte de sua vida, se
tornando um escravo do Senhor em todas suas
areas de atuacdo. Nesse sentido, a filosofia
cosmondmica se

proporciona como a

alternativa antirreducionista da realidade,
marcada pelo reconhecimento de seu motivo
basico (criagcdo, queda e redencdo), o qual ndo
aceita sinteses filoséficas com qualquer outro
motivo religioso. Logo, uma filosofia que
busca atuar de maneira autenticamente crista
precisa escolher de qual lado da antitese esta.
Assim, simplesmente, ndo ha possibilidades
reais de misturas ou tentativas de
acomodagdes com outros motivos religiosos

bésicos.

5 CONCLUSAO

O objetivo do presente artigo foi
introduzir um importantissimo topico da

filosofia ~ reformacional de Herman
Dooyeweerd, a saber, o0 dogma da autonomia
religiosa do pensamento tedrico. Para se
alcancar tal feito, foi necessario, em primeiro
lugar, proporcionar uma breve nocdo de
alguns conceitos béasicos da filosofia
cosmondmica, tais como: a ideia de lei; ser e
significado; o tempo cosmico e os niveis de

sentido; e critica transcendental.

A partir disso, foi possivel se adentrar

na prépria critica transcendental

dooyeweerdiana e, assim, analisar as
condi¢cbes universais e necessarias para a

producdo do conhecimento tedrico. Logo,

43



além dos motivos reformacionais pelos quais
foram possiveis sua idealizacdo e realizacdo,
apresentou-se 0s dois caminhos, construidos
ao longo de sua Magnum opus, A New

Critique of Theoretical Thought.

Enquanto que o primeiro advogava
sobre a existéncia, em ultima instancia, de
raizes religiosas que ndo permitiriam a
neutralidade do discurso filoséfico; o segundo
caminho, como consequéncia de longos
debates, reformulagdes e revisdes por parte de
Dooyeweerd, defendia uma nocdo mais
profunda de critica, sendo assim, a inquiri¢éo
feita a partir de trés problemas
transcendentais, 0s quais visavam estabelecer
guestionamentos sobre 0s pontos de partida
fundamentais de cada filosofia que o0s

aceitasse responder.

a

Dessa forma, os trés problemas

transcendentais, pelas quais Dooyeweerd
busca desnudar a pretensa autonomia da razéo
no discurso cientifico e, assim, dialogar
verdadeiramente com as diversas escolas do
pensamento teorico, se constituem como
ponto central do presente trabalho. Por fim, a
luz de tudo o que foi dito, buscou-se ao final
do percurso interpretar as  possiveis
contribui¢bes do seu raciocinio ao contexto

brasileiro académico.

Analisou-se trés contribuigdes, a saber: a
necessidade de um dialogo real entre as
reflexdo contra

diversas escolas; uma

qualquer tipo de privatizacdo da fé nos meios

cientificos; e, em ultimo lugar, a realidade da
filosofia cosmondmica como uma resposta
contra qualquer sintese do pensamento cristdo
a partir de origens apostatas. Desta feita,
finaliza-se com a observacdo sobre a
impossibilidade da existéncia de qualquer
raciocinio “religiosamente neutro”, uma vez
que 0 pensamento tedrico carece de um ponto
de partida absoluto, podendo este ser
associado & uma origem pagd, a qual
absolutiza um aspecto modal como fonte
primaria de significado ou a verdadeira

origem absoluta, Deus.
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RESUMO

As concepcles classica e moderna de pessoa humana sao
probleméticas para lidar com questdes éticas complexas e
fundamentar adequadamente a responsabilidade intersubjetiva
inerente & nocdo de direitos humanos. Compreendendo essa
limitacdo e com o fito de desenvolver uma abordagem crista
confessional ao tema, o presente estudo visa a abordar o ser
humano a partir de suas dimensGes dialégica e teleoldgica,
enguanto ente criado com o fim de se relacionar com o proximo
e com o ser divino pessoal, bem como examinar as
consequéncias de tal enfoque para o campo dos Direitos
Humanos. Para tanto, utiliza-se o método indutivo, através da
revisao bibliografica das obras de Emmanuel Lévinas, Martin
Buber e Hans Urs von Balthasar. Conclui-se que a cosmovisédo
judaico-cristd apresenta uma perspectiva altamente relacional e
intersubjetiva da ética e da pessoalidade e que, portanto, uma
compreensdo cristd da pessoa humana ndo pode prescindir do
entendimento de sua dimensdo teleoldgica, consistente em

relacionar-se com os outros e com seu Criador

Palavras-chave: direitos humanos; pessoa humana; principio

dial6gico; cosmovisdo cristd; alteridade.
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ABSTRACT

The classical and modern conceptions of
human person are problematic to deal with
complex ethical problems and finely ground
the intersubjective responsibility which is
inherent to the idea of human rights.
Comprehending this limitation and with the
intent of developing a confessional Christian
approach to the subject, the present study
aims to address the human being by its
dialogical and teleological dimensions, as an
entity created with the end of interacting with
its neighbor and with the personal divine
being, as well as consider the consequences
of such emphasis to the field of Human
Rights.

For this purpose, the inductive

method is  adopted, through the

bibliographical review of the works of
Emmanuel Levinas, Martin Buber and Hans
Urs von Balthasar. The conclusion is that the
Judeo-Christian worldview presents a highly
relational and intersubjective perspective of
ethics and personhood and that, therefore, a
Christian comprehension of the human person
cannot disregard the comprehension of its
dimension,

teleological consisting in

engaging its neighbors and its Creator.

Keywords: human rights; human person;
dialogical principle; Christian worldview;
otherness

1 INTRODUCAO

Poucas palavras possuem tantas

camadas de sentido quanto “pessoa”. Em

sentido imediato, o termo nomeia qualquer

ser  humano, quando  compreendido
individualmente. Assim, no interior desta
conceito

identificacdo, o aponta a

singularidade do individuo, sua
insubstituibilidade, que o dignifica para além
humanidade

de mero espécime da

(BALTHASAR, 1984).

Entretanto, a mesma pluralidade de

sentido é, também, a raiz de grandes

controvérsias conceituais. Multiplas
concepcdes de pessoalidade humana disputam
a hegemonia académica e publica, buscando,
assim, ndo apenas explicar realidades, mas
construi-las e justifica-las atraves do discurso.
alicerces diferentes

Diferentes erigem

edificios, que servem a propositos diversos.

Estas perspectivas, quando adotadas,
funcionam como lentes conceituais, a partir
das quais se interpreta 0 moderno dogma da
Dignidade da Pessoa Humana, fundamento
moderno dos Direitos Humanos, a partir da
ressignificacdo da pessoalidade que ¢

dignificada.

Entretanto, mesmo em meio a tal
pluralidade, e flagrante a insuficiéncia das
abordar

atuais concepgoes para

satisfatoriamente 0S problemas da
Modernidade. Autores como Martin Buber e
Emmanuel Levinas, dentre outros, tém
apontado que as concepgdes da pessoa
humana sdo insuficientemente abrangentes,

ndo compreendendo o homem holisticamente,
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enguanto um ser que se realiza a partir da
incomunicabilidade do Eu, no encontro com o

Outro e na participacdo do Todo.

Deste modo, adotando o0 método
indutivo mediante revisdo bibliografica, o
presente artigo buscara investigar a crise do
conceito de pessoa humana na Modernidade,
apresentando novas compreensdes ampliadas
da pessoalidade, que abarquem a dimensdo
relacional e dialégica do homem, como
pressuposto para a anélise efetiva de nossos
problemas modernos e desenvolvimento de

formas éticas comunitarias de enfrenta-los.

2 ESBOCO HISTORICO

Os avancos tecnoldgicos e as
transformac6es sociais das Ultimas décadas
trouxeram consigo um renovado debate em
torno do conceito de pessoalidade humana.
Diversas questbes éticas colaboraram para
demonstrar a insuficiéncia do presente
paradigma conceitual: o status legal do

abortamento voluntario, manipulagéo

genética, clonagem, o direito ao meio
ambiente no contexto de crise climética, o

direito dos refugiados, entre muitas outras.

Este esgotamento do sentido de
pessoa se da por diversas causas. Entretanto,
a principal razdo é facilmente observavel: a
erosédo do consenso em torno do
entendimento classico, frente & ascensdo de
novas concepcdes de pessoalidade, esvaziou o
termo em sua excessiva abertura a multiplos

sentidos. Tal crise ndo atinge somente o

debate intelectual académico, mas espraia
suas consequéncias na politica, no direito, e
no principal campo limitrofe entre estas

esferas no século XXI: os Direitos Humanos.

Tendo estes efeitos em vista, a busca

por uma solucdo conceitual a crise

paradigmética que proveja um ponto
arquimediano, a partir do qual possamos
satisfatoriamente abordar os novos problemas
éticos e humanitarios da Modernidade, deve
necessariamente partir de uma compreensao
histérica do conceito de pessoa, de modo a
compreender a

origem da  presente

controvérsia, e resgatar, da tradicdo, a

novidade.

Afirma o consenso historiografico que
0 termo latino persona, do qual provém em
portugués “pessoa”, derivaria do etrusco
phersu e designava originariamente um
objeto, a mascara utilizada pelos atores no
teatro antigo (BALTHASAR, 1986). Por uma
evolugdo semantica metonimica, a palavra
passou a indicar o ator que, nas
representagcdes teatrais, encenava diversos
finalmente,

personagens, simplesmente 0

homem, que, no mundo real, age
interpretando seus diversos papéis sociais

(pai, cidadao, negociante etc.).

Neste ultimo sentido foi a palavra
absorvida pelo direito romano. Como observa
Umberto Vincenti (2007, p. 147), a categoria
juridica de pessoa surge em contraposi¢do a

de coisa. Enquanto estas eram apropriaveis,
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integrando os bens do pater familias como
posses, a pessoa era 0 homem juridicamente
considerado. Deste modo, pessoa se referiria
ao individuo ndo tanto em sua corporeidade
bioldgica, mas enquanto ente moral livre,

sujeito de direito.

Entretanto, conforme aponta Bruno A.
Lacerda (2017), maior reflexdo racional sobre
se deu em sua

seu sentido somente

apropriagdo pela teologia cristd. As
controvérsias trinitarias e cristoldgicas do
cristianismo  primitivo  trouxeram  um
refinamento ndo existente antes ao termo.
Passa-se entdo a definir a natureza da
Divindade cristd como trés pessoas emuma
insuficiente  da

substancia;  traducdo

grega
Pessoa do Filho, por sua vez, conjugaria em

terminologia hypostasis/ousia. A
sua Pessoa a dupla natureza humana-divina

que o caracteriza.

As diferenciactes conceituais
realizadas no campo da teologia permitiram
que se desenhasse uma definicdo filosofica.
Boécio (2005, p. 282), filésofo dos séculos VI
e V, viria entdo a delinear a chamada
concepcao ontoldgica de pessoa,
posteriormente complementada por Tomas de
Aquino (2001-2006): pessoa é a substancia

individual da natureza racional.

Ao assim definir, Boécio afirma a
individualidade e indivisibilidade do ser
humano. N&o sendo parte de outro ser, ndo
homem  ser

pode o compreendido

fracionadamente, estando sua pessoalidade
Ainda,
adotando certa perspectiva aristotélica, a

realizada na sua integralidade.
racionalidade da substancia pessoal humana
apontaria para seu telos: um individuo moral

livre, capaz de consciéncia e autorreflexéo.

Uma relevante especificidade desta
definicdo deve ser ressaltada para posterior
ruminacdo: ao definir a pessoa humana como
“substancia individual”, Boécio enfatizou o
sentido do termo ndo enquanto universal,
atinente ao género humano em si, mas ao
préprio individuo humano concreto. Como
diz Battista Mondin (1988, p. 365 apud
LACERDA, 2017), “a pessoa ¢ o homem
singular e concreto, em toda a sua concreteza,
unicidade e irrepetibilidade [...]”. Em todo
homem, para Boécio, habita a plenitude da
pessoalidade humana. Em tal concepcédo, o
ser humano é o reflexo da imagem da
divindade. O conceito de pessoa, assim
descrito, ndo aponta para uma fungéo presente
ou ausente ao homem, mas a sua natureza, da
qual pode desenvolver ou ndo determinadas
racionalidade e

capacidades, como

autoconsciéncia.

Com a chegada do Iluminismo,
surgem diversos movimentos filosoficos que
buscam libertar definitivamente 0 homem néo
apenas do jugo da lei divina, mas também da
ideia de uma ordem cosmica e social que seja
a fonte dltima de seus direitos. Apds a
Modernidade, se no campo astrondmico o0

homem descobriu que ndo é o centro do
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universo, na filosofia moral e ética ele passa a
ser. Deste modo, “o homem ndo é mais
concebido como um espelho de alguma
realidade externa e superior, mas como a
lampada, a fonte e o centro de luz que ilumina
o mundo” (DOUZINAS, 2009, p. 87).

A sintese cléassica do conceito de
pessoa humana vigorou no ocidente de modo
inconteste durante séculos. Apenas com a
ruptura da Modernidade e sua revolugdo
copernicana, com o abandono da centralidade
da ontologia na filosofia, é que se testemunha
0 surgir de uma concepcao concorrente de
pessoalidade humana. A partir da cisdo do
individuo entre a substancia material (res
extensa) e a substdncia imaterial racional,
detentora da razdo inata (res cogitans), René
Descartes (1983) identifica a pessoalidade
com a segunda, igualando-a ao pensamento, a
natureza  substancialmente racional do
homem. Assim, para o filésofo francés, o
homem ndo é uma substdncia una, mas a
unido de duas naturezas, a fisica e a
intelectual. Tal concepcdo, em seu dualismo,
contrasta grandemente com a concep¢do

classica de Boécio e Tomas.

John Locke (1986, p. 318) avanca esta

concepgdo, abandonando o0  resquicio

metafisico, substituindo a natureza
substancial pela consciéncia individual, sua
identidade de pensamento em meio a
distensdo temporal: a consciéncia de
si.Assim, somente o individuo que mantém

sua consciéncia mnemoénica em meio ao

tempo, sua identidade, é digno de ser

chamado pessoa.

Ao repensar o paradigma constituido
da pessoalidade humana, Descartes e Locke
contribuiram para o surgimento de uma outra
linha interpretativa do conceito, diversa da
denominada “clédssica”. Se, para Boécio e
seus continuadores, pessoa era a subsisténcia
do individuo humano, naturalmente racional,
com potencial para desenvolver suas aptidoes
intelectuais e morais, para 0S modernos
iluministas, essa passa a ser identificada com
0 préprio pensamento, ou a consciéncia de si,
completamente livre de obrigacOes (dever-

ser) derivaveis de seu ser ou do ser do outro.

Desde

atravessaram o debate, posicionando-se em

entdo, diversos autores

maltiplos  espectros  da  controvérsia.
Entretanto, a controvérsia permanece. Sem
uma sintese unificadora, as duas concepgoes
contrapostas permaneceram em 0posicao,
limitadas ao debate académico. Todavia, é
possivel observar como a crise paradigmatica
apresentada, apoiada pela P6s-Modernidade e
nos novos problemas gerados pelos recentes
avancos técnicos, vem se refletindo nos mais
diversos campos do conhecimento e pratica,
como na etica e no Direito. Defende-se
publicamente a auséncia de pessoalidade de
fetos, bebés e deficientes mentais graves
(SINGER, 1993. p. 117-118), bem como a
inexisténcia de obrigacdes morais e juridicas
para com eles. Ao mesmo tempo, falta a

ambas as bases conceituais fundamentacao
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que possibilite a construcdo de uma ética para
a posteridade, o dever moral e, talvez,
juridico para com as proximas geragdes em

matéria ambiental, fiscal e civilizacional.

Como bem aponta Alasdair Maclntyre
(1981), moderna,

descrita por ele como uma estagio de

a fragmentacdo moral

“cacofonia moral”, é fruto exatamente desta
discussdo iluminista. A falha da proposta da
Razdo autdbnoma, que negou a normatividade
da ordem divina e natural vigentes no

medievo através do cristianismo e do

aristotelismo  escolastico,  resultou na
destruicdo dos alicerces publicos da
moralidade  vigente.  Assim,  buscou-se

reconstruir, a partir do modelo instrumental
de razdo antropocéntrica ndo-participativa,

novas bases para os mesmos valores.

Naturalmente, tal empreitada néo seria
possivel: os preceitos éticos herdados pelos
tinham  sua

modernos inteligibilidade

determinada exatamente pelo paradigma
cosmondmico em que eles foram divisados;
isto é, uma realidade na qual se compreende o
homem a partir da narrativa divina e natural,
de realidades valorativas objetivas, as quais 0
homem deveria se dobrar e ser guiado por
elas rumo a seu telos (MACINTYRE, 1981,
p. 54-55). A falha,

inexoravelmente a anarquia solipsista dos

entdo, conduz

valores, onde inexiste estrutura ética

publicamente compartilhada, sendo toda
moralidade um ato subjetivo de adesdo, um

salto de fé kierkegaardiano do individuo

negativamente delimitado em seu universo de
liberdade.

Tal individualismo ndo é um efeito
colateral da Modernidade; é, de certo modo,
seu proprio projeto racional. Muito alem de
uma defesa da centralidade do individuo, o
racionalismo liberal moderno traz consigo a
ideia de uma separacdo ontologica do Outro,
e 0 humano absolutamente separado da
natureza. Coelho Janior (2008, p. 215)
argumenta que, pelo menos desde Descartes,
“para a filosofia moderna [...] colocou-se uma
distancia irreconciliavel entre eu-outro, ou
consciéncia-mundo.” Para o Moderno, o
sujeito pessoal constitui-se, necessariamente,
através do conflito de sua liberdade com a

liberdade de tudo que o transcende.

Desde entéo, diversas outras correntes
filosoficas surgiram até a chegada da Pds-
Modernidade, em sua grande maioria
pessimistas quanto a racionalidade humana.
Todavia, o fundamento basico que &
inaugurado na Modernidade, e que permanece
mesmo na PoOs-Modernidade, ¢ a busca do
desenvolvimento de uma ética que seja
baseada no homem racional autonomamente
considerado, e ndo na natureza ou na lei
divina. O homem, agora, estabelece as
normas que o definem e, ao fazé-lo, forma a
si mesmo: “O homem ¢ um projeto, que esta
criando a si  mesmo”

(SARTRE, 1963, p. 23).

constantemente
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O conceito moderno de pessoalidade
humana, cuja raiz ja foi investigada no
presente estudo, nada mais € do que a matriz
de toda esta forma de pensamento. Ao mesmo
conceito

tempo, O classico, com sua

concepgdo ontolégica da pessoalidade,
abstraida de seu contexto formativo, é néo
apenas insuficiente para o trato com o0s
modernos  problemas, mas  também
impossivel, pela incapacidade de consenso.
Portanto, somente um salto ao interior da
presente crise, munido do arcabouco historico
e conceitual apresentado, permitira propor
novas alternativas de contetdo a este conceito
tdo caro enquanto matriz da moderna ética

dos direitos humanos.

3 A CRISE DA MODERNIDADE E A VISAO
BiBLICA RELACIONAL DA PESSOA
HUMANA

O projeto moderno de tomar a razédo
humana, possuida pelo individuo soberano,

como Unico ponto de partida para a

construcdo de sociedades éticas e igualitarias

fracassou ruidosamente quando governos
construidos sobre as mesmas  bases
racionalistas foram  responsaveis pelas

maiores atrocidades ja registradas na Historia.

Isso nédo significa que ndo houvesse
violagOes terriveis aos direitos humanos antes
da Modernidade. O perturbador, contudo, foi
constatar o desenvolvimento de substratos
tedricos para justificar tais violagdes, e isso
com base ndo em

crengas religiosas

supostamente desprovidas de “racionalidade”,

mas em argumentos extraidos das mentes dos
grandes luminares intelectuais da época.
Como aponta Frankl (1989, p. 45), referindo-
se ao Holocausto Judeu, “ndo foram apenas
alguns ministérios de Berlim que inventaram
as camaras de gas de Maidanek, Auschwitz,
Treblinka”, nem uma seita religiosa
exclusivista, mas essas maquinas da morte
“foram preparadas nos escritorios e salas de
aula de cientistas e fildsofos niilistas, entre os
quais se contavam e contam alguns
pensadores anglo-saxonicos laureados com o

Prémio Nobel.”

A concepcdo de uma pessoa individual
abstrata portadora de direitos, desvinculada
da ordem social e suas relac@es, por sua vez,
também se mostrou insuficiente para lidar
com  questdes  éticas  intersubjetivas
complexas. Isso porque a moderna énfase é
sempre colocada nos meus direitos enquanto
individuo, em sua subjetividade, levando,
frequentemente, & desconsideracdo dos
direitos alheios. Como afirma John Stott
(2014, p. 211), “os direitos que Deus deu a
todos os seres, igualmente, facilmente se
degeneram em ‘meus direitos’, nos quais eu
insisto, sem considerar os direitos dos outros
ou o bem comum”. E o que se vislumbra
contemporaneamente nos diversos
movimentos coletivos de defesa dos direitos
de determinado grupo social, mas que,

frequentemente, demonstram pouca
consideracdo pelos direitos de outros grupos

ou pelo bem da sociedade como um todo,
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bem como na cultura de politica enquanto

“luta”, e ndo como construg¢io cooperativa.*’

Conceber um direito como um atributo

metafisico dessa substancia individual

denominada “pessoa” também ocasiona
distorcBes e dissonancias na ordem juridica,
uma vez que “o direito ¢ relagdo entre os
homens, multilateral. Tenha ou nédo
consciéncia disso, quando [...] [se] usa a
palavra ‘direito’, trata-se de uma relacdo.
Como é que se poderia inferir uma relagéo,
que abrange varios termos, de um termo
unico: o Homem?” (VILLEY, 2007, p. 99).
Como explica um te6logo catdlico que
permaneceu no anonimato, “o direito que me
pertence implica, necessariamente, uma outra
pessoa, ou O dever positivo de adquirir
alguma coisa, ou, a0 menos, o dever negativo
de n&o ser perturbado no exercicio do que me

compete” (INSTITUTES, 1876, p. 87).

Os direitos humanos — e a pessoa
humana que os fundamenta — n&o podem ser
vistos de forma atomista, pois cada um dos
direitos humanos, se absolutizado e
“praticado

injusticas” (MORAES, 2017, p. 13). Tal fato

separadamente ¢ gerador de

é publicamente manifestado na oposi¢do ao

recebimento de refugiados por paises
desenvolvidos, sob o pretexto de que estes
“tirardo o emprego dos nacionais”. O direito

de um individuo (o direito ao trabalho) é

para uma excelente critica sobre o tema, ver:
CARVALHO, 2018.

defendido de forma absoluta, ainda que em
detrimento do direito & vida de outro. Falta a
compreensdo da dimensdo dialdgica da
pessoa humana, a nocdo de que, se na defesa
do meu direito acarreto violacdes irreparaveis
aos direitos humanos de outrem, ndo é a
dignidade da pessoa humana que esta sendo
preservada, mas interesses egoistas. Faz-se
necessario, portanto, um entendimento de
“pessoa” ndo apenas como substincia
individual, mas que se realiza plenamente em
sua interrelacdo e que, portanto, quando uma
pessoa humana é desprezada, todas as pessoas

humanas o séo.

Em virtude dessa visdo atomista
moderna do individuo que a concretizacao
dos direitos humanos frequentemente
encontra Gbice no suposto direito a autonomia
individual. Desse modo, para parcela da
sociedade contemporanea, se a tutela do
direito a vida do nascituro entra em conflito
com a liberdade feminina de ndo ter filhos,
aquela deve ser sacrificada em nome desta.*®
A nogao de liberdade da Modernidade “¢

anarquica e [..] substitui a verdadeira

A mentalidade pré-aborto também estd diretamente
ligada ao mito fundante moderno de que o avanco
cientifico subjugaria as aleatoriedades da natureza: “O
dominio cientifico da natureza prometia o fim da
escassez, da miséria e da arbitrariedade das
calamidades naturais.” (HARVEY, 1990, p. 12). O
individuo moderno pretende-se soberano até mesmo
sobre a criacdo. Assim sendo, se a ciéncia ndo se
mostrar capaz de desenvolver um  método
anticoncepcional absolutamente eficaz, o individuo
assume ser defensavel recorrer mesmo ao assassinato
para garantir seus supostos “direitos reprodutivos” e
“controle sobre o proprio corpo”. E por isso que os
defensores da pratica consideram o aborto apenas mais
um “método contraceptivo”.
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liberdade, que consiste, antes de tudo, ndo em
uma simples escolha moralmente indiferente,
mas no fato de livremente aderir ao bem”
(BERTHOUD, 2018, p. 46)*. A definicéo
Moderna de liberdade como desvencilhada
das ordens social e espiritual “se opde a
definicdo tradicional da liberdade ordenada,
ou seja, fundamentada na ordem da verdade e
da justica” (LASSUS, 1985, p. 23).

Decorre, naturalmente, a atual
dificuldade em se desenvolver uma ideia de
responsabilidade pelos refugiados ou pelo
meio-ambiente. Na busca pelo fundamento,
pelo atributo que tornaria o ser humano
superior aos demais seres, a Modernidade
dirigiu-se ndo a solidariedade, mas a
racionalidade e ao livre-arbitrio. Por essa
razdo, postulava Descartes (1991, p. 326) que
é o livre arbitrio, e ndo a responsabilidade
intersubjetiva, a capacidade mais nobre do ser
humano, pois aquele “nos torna, de certa
maneira, iguais a Deus e nos isenta de sermos
seus suditos: portanto, seu uso legitimo é o
maior de todos os bens que possuimos, e
ainda ndo ha nada que seja mais n0sso ou que

seja mais importante para nos”. Vé-se que,

1% Berthoud (2018) possui uma posicdo extremista de
oposicdo a nogdo de direitos humanos, os quais séo,
para o autor, inerentemente opostos a fé cristd, com o
que absolutamente ndo podemos concordar. N&o
obstante, as criticas feitas pelo autor em sua obra séo,
em grande medida, dirigidas contra a perspectiva da
Modernidade sobre os direitos humanos, a qual busca
emancipar a pessoa humana de Deus, de seu propdsito
criacional e da responsabilidade intersubjetiva, como ja
visto. Portanto, optou-se por adotar parte da critica
feita pelo autor, pela pertinéncia tematica de alguns de
seus argumentos, registrada a presente ressalva.

subjacente a emancipacdo em relacdo as
instituicdes medievais, havia na Modernidade
uma vontade de emancipagdo em relacdo ao

proprio Deus.

Ainda assim, hd uma tendéncia, por
parte do Cristianismo ocidental, de concordar
com alguns temas da Modernidade. Assim é
que boa parte dos cristdos, quando deparados
com o problema de conceituar pessoa
humana, recorrem a ideia de substancia

individual dotada dos atributos de
racionalidade ou livre-arbitrio, historicamente
considerados como provaveis explicacdes ao
que seria a “imagem de Deus” no homem. Ha
uma inclina¢do, por parte dos cristdos, de
aceitar essas no¢des, uma vez que elas foram
desenvolvidas na filosofia cristd muito antes
da Modernidade, em te6logos como Aquino,
Boécio e mesmo alguns pais da Igreja. Nao
obstante, cumpre questionar se a visdo que a
Biblia apresenta da pessoa humana coaduna-

se realmente com a nogéo da Modernidade.

Inicialmente, parece que a Biblia
apresenta uma visao altamente relacional e
intersubjetiva da  ética. Os  proprios
mandamentos de Deus eram entendidos pelos
judeus ndo como a expressdo de alguma lei
impessoal, mas como “o cumprimento das
exigéncias de um relacionamento, quer fosse
com outros seres humanos, quer fosse com
(HIEBERT, 2016, p. 177). A

obediéncia é, antes de tudo, o cumprimento

Deus”

dos termos de uma alianga. O preambulo dos

mandamentos ¢ “Eu sou o SENHOR, teu
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Deus” (Ex 20:2; Dt 5:6). A ética é definida
nos termos da comunidade da alianga, no
relacionamento dos sujeitos entre si e com a

terra que Ihes foi dada.

A Escritura apresenta uma nog¢do de
pessoa humana cuja existéncia plena se d& no
seu didlogo reflexivo com o0s outros
portadores da imagem de Deus e com a
Criacdo. No Unico momento de plena solidao
humana na narrativa criacional, Deus
contempla o homem e afirma que aquilo “Nao
era bom” (Gn 2:18). Examinando a Biblia,
segue-se a Berthoud (2018, p. 61) quando
afirma que “ndo podemos encontrar nela a
no¢do do homem concebido como &tomo
individual, separado de Deus, de outros da
mesma espécie e da ordem da criagdo.”
Enquanto na Modernidade “ndés e nosso
tornamos

mundo nos objetos a serem

dispostos, contados, organizados e
possuidos”, a Biblia apresenta a ideia de
“uma comunidade de seres relacionados uns
aos outros, em uma rede complexa de

299

prestacdo de contas chamada ‘verdade

(PALMER, 1993, p. 39).

Dessa visdo intersubjetiva da ética

deriva também um elevado senso de
responsabilidade social. O pobre ndo devia
ser oprimido (Pv 14:31), havia restricbes ao
penhor de seus bens (Dt 24:12-13), 0 escravo
ndo era submetido a plena reificacdo por sua
condicdo (Ex 21:27), e os desfavorecidos
(vitvas e orfdos) ndo deveriam permanecer
24:17).

sem auxilio (Dt Enquanto na

Modernidade, “o cidaddo atinge a maioridade

quando € liberado das obrigacbes e
compromissos tradicionais para agir como um
individuo, que segue seus desejos e emprega
sua vontade no mundo natural e social”
(DOUZINAS, 2009, p. 37), na perspectiva
biblica, a maturidade de uma sociedade
mostra-se no nivel de dignidade que seus
individuos devem conceder aos necessitados

(OESTREICHER, 1980, p. 1-8).

Pode-se questionar, contudo, se uma
visdo relacional da pessoa humana ndo
minaria a sua dignidade individualmente
considerada, sujeitando seu valor moral a
comunidade. Analisando a Biblia, contudo,
n&do € isso que parece, Visto que as Escrituras,
longe de negar a dignidade da pessoa
humana, afirmam-na sob uma Otica
teorreferente (e ndo autorreferente, como na

Modernidade).

A pessoa humana biblica é digna nédo

em decorréncia de alguma qualidade

autbnoma sua, mas porque foi criada “a
imagem de Deus” — sua dignidade, portanto,
decorre de uma relacdo, uma relacdo com
Deus. Stott (2014, p. 207-208) pondera que a
dignidade humana, sob a Otica cristd,
manifesta-se em trés  relacionamentos
singulares que o homem pode manter, nos
quais implicara direitos e responsabilidades:
(i) o relacionamento do homem com Deus, do
qual decorrem as liberdades de crenca, de

opinido, de expressdao e de pratica religiosa;
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(i) o relacionamento do homem com o
proximo, do qual provém as liberdades de
casamento, de associacdo, de reunido
pacifica, bem como o direito de ter sua
dignidade respeitada pela comunidade
humana, sem distingéo de idade, sexo raca, ou
posicdo; e (iii) o relacionamento com o
mundo ao redor, que implica os direitos ao
trabalho digno, ao descanso, a compartilhar
dos recursos da terra, ao alimento, a saide, e
a libertacdo da pobreza, da fome e das

doencas.

E interessante observar que, segundo a
Biblia, Cristo ¢ aquele que esta “sustentando
todas as coisas pela palavra do seu poder”
(Hb 1:3). Assim, mesmo a ontologia Ultima
de todas as coisas é relacional. A existéncia
ndo € uma entidade absoluta, mas derivada da
relacdo que Deus estabelece com sua criagao.
O universo existe em decorréncia de uma
alianca, firmada por Deus com essa criacgdo,
de sustenta-la continuamente pela sua
Palavra. A este pacto a existéncia deve a sua

estabilidade.

A perspectiva relacional de justica
estende-se inclusive entre geragdes, uma vez
que ha uma responsabilidade intergeracional
na comunidade da alianga. Assim como a
pessoa humana ndo pode ser plenamente
compreendida a parte de sua relagdo com seus
pares, a presente geracdo também ndo pode
ser concebida a parte da narrativa maior em
que esta inserida. No cristianismo primitivo,

por exemplo, “as pessoas eram importantes

porque faziam parte da historia da igreja, que
era maior do que elas”, e a histéria da igreja,
por sua vez, tinha significado “porque era
parte da histdria divina, iniciando com Deus e
a criagdo ¢ terminando na eternidade”
(HIEBERT, 2016, p. 164). A Modernidade
pOs-Tluminista, por outro lado, “focaliza o
presente e a felicidade momentanea como
questdes mais importantes que a historia de
geracOes passadas ou que 0 bem-estar das
futuras geracdes” (HIEBERT, 2016, p. 164).

Percebe-se, portanto, que a Vvisao

cristd ~se afasta  diametralmente do
individualismo da Modernidade, mas, por
outro lado, n&o recai no comunitarismo
excessivo que despreza a individualidade
humana. Como afirma Willaime (2000, p. 26-
29) “o

bipolaridade [positiva]

protestantismo  possui  uma
intrinseca no que
tange a dualidade individual-comunitario, que
se manifesta em uma énfase no aspecto social
que, no entanto, preserva a transcendéncia do
individuo.” Essa concepgdo aproxima-se do
conceito filoséfico de Georg Simmel de
“carater duplo do individuo”, que considera
que o ser humano é um elemento do todo
social e, a0 mesmo tempo, um todo em si
mesmo (WAIZBORT, 2000, p. 500). Dessa
forma, “o que se opde ao humanitarismo
abstrato” ndo € um comunitarismo €xcessivo,
mas nossa natureza de “homens e mulheres
criados por Deus conforme sua imagem
(trinitéria) e assim concebidos para viver em
sociedade” (BERTHOUD, 2018, p. 82).
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Por fim, é mister reconhecer que a
atual concepc¢édo de direitos humanos herdou
cosmoviséo

muito  da judaico-cristé,

principalmente no que diz respeito a
dignidade da vida humana e a protecdo dos
valores

necessitados. N&o obstante, o0s

biblicos e a Otica teorreferencial que
fundamentaram essa doutrina sdo cada vez
mais repudiados pelos que escrevem sobre 0
tema. A consequéncia é que, abandonada a
tradicdo judaico-cristd, inter-relacional e
teorreferencial, os direitos humanos deixam
de ter uma fundamentacdo moral sdlida.
Como explica Stott (2014, p. 206), “além dos
direitos humanos, ha a necessidade de alguma
estrutura moral da qual eles possam tirar sua
autoridade e que forneca seu fundamento.
Sem essa estrutura, eles existem num vacuo
moral e correm o0 risco de se tornarem

autorreferentes”.

4 A VISAO FENOMENOLOGICA DE BUBER
E LEVINAS

A consequéncia da moderna separagdo
absoluta entre pessoa e comunidade ¢ que “a
moral fica relegada a um corolario de uma
filosofia. Uma filosofia que tem o Eu como

centro de um movimento

(CORTES, 2005, p. 40). Em vista disso,

alguns autores buscaram desenvolver um

centripeto”

conceito de pessoa humana embasado no que
ficou conhecido como “principio dialdgico”,
com vistas a evitar “o equivoco das apostas

feitas tanto em direcdo ao individualismo

possessivo, quanto em direcdo ao coletivismo
impositivo” (CORTES, 2005, p. 36).

Destacaram-se  nesse sentido  as
contribuicdes de Emmanuel Lévinas e Martin
Buber, dois filésofos que desenvolveram
compreensdes intrinsecamente intersubjetivas
da pessoa humana. Embora teoricos inseridos
na tradicdo da fenomenologia, certamente
foram influenciados consideravelmente pela
ética relacional biblica em razdo de sua
criagdo: ambos nasceram no seio de familias

judaicas observantes.

Emmanuel Lévinas foi um fildsofo
judeu lituano-francés que se destacou na
elaboragdo de “uma concepgdo particular de
ética, compreendida como 0 permanente
reconhecimento do outro, que nos antecede e
faz com que sejamos alguém” (COELHO
JUNIOR, 2008, p. 213). Para o autor, a
dimensdo fundante de toda a ética — e da
propria pessoa humana — ndo é a discussao
ontologica acerca da natureza dos seres
envolvidas na relagdo moral, mas a propria
relagcdo intersubjetiva em si, pressuposta de
Lévinas considera a

forma absoluta.”®

20 E interessante notar que a Biblia nfo se preocupa
em nos dizer qual seria a substincia que representa “a
imagem de Deus no homem”, tdo historicamente
debatida pelos cristdos. 1sso porque tal prescricdo
biblica claramente ndo é descritiva, mas normativa, ndo
é ontoldgica, mas ética: a vida humana tem valor moral
por refletir a imagem de Deus. Assim, pelo menos
nesse ponto, é aplicavel a filosofia levinasiana de que a
ética precede a ontologia: mais importante do que
investigar acerca de uma substancia metafisica que
corresponderia & imagem de Deus no homem ¢é
reconhecer radicalmente a presenca dessa imagem e,
portanto, preserva-la. Isso tem implicacdes relevantes
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dimensdo intersubjetiva ndo como uma mera
aplicacdo, mas sim como o proprio fiat da
ética, sendo prévio e constituinte de qualquer
discussao moral: “O rosto do préximo me
significa uma responsabilidade irrecusavel,
precedendo todo consentimento livre, todo
pacto, todo contrato” (LEVINAS, 1978, p.
141).

A filosofia levinasiana concebe a
transubjetividade ndo apenas como elemento
fundante da ética, mas da propria pessoa
humana. Para Lévinas (1997), o ontoldgico
apenas obtém existéncia e sentido a partir da
necessidade de justica na dimensdo
transontoldgica. Subjaz a realidade ontoldgica
uma ordem normativa representada pela
necessidade de justica. Essa necessidade de
justica € que “introduz a medida e a sincronia
na ordem diacronica da experiéncia ética
primitiva entre a subjetividade nascente e a
alteridade” (MALDONADO, 2007, p. 152).
Segue-se que, para 0 autor, a ética, e ndo a
ontologia, é a filosofia primeira (BRESOLIN,

2013, p. 166).

N&o se pode reconhecer o outro com
base em uma andlise ontoldgica de sua
personalidade ou “substincia” (na
terminologia dos gregos). Isso porque, para
que o outro seja reconhecido em sua “radical
alteridade”,

“ndo posso ‘institui-lo’ por

comparacgdo, por analogia, nem por projecao

para a auséncia de capacidade racional do feto
suscitada no debate sobre o aborto.

ou introjecdo, tampouco por processos de
fusdo afetiva”, uma vez que todas estas
formas “excluem a possibilidade do
reconhecimento do outro em sua diferenca,
em geral reduzindo o outro a mim mesmo, ou
concebendo sua existéncia @ minha imagem e
semelhanga” (COELHO JUNIOR, 2008, p.

216).

Como explica Maldonado (2007, p.
151), Lévinas:

[...] concebe o “dar” como um ato
metafisico que torna possivel a
comunicacgdo entre o sujeito e o Outro,
assim como também a emergéncia de um
mundo em comum. Sem o “dar” ao
Outro ndo haveria  subjetividade
propriamente falando, assim como sem o
receber do outro ndo haveria
racionalidade  nem  conceitos. A
subjetividade, a razdo, e o proprio ser,
devem sua existéncia a um momento
trans-ontol6gico. O trans-ontolégico ndo
é, pois, simplesmente uma realidade
paralela ao ontol6gico, sendo que serve
de fundamento a este.

Desse modo, “a ética ndo aparece aqui
como suplemento de uma base existencial
prévia; €& na ética entendida como
responsabilidade que se funda o proprio
nucleo do subjetivo” (LEVINAS, 1997, p. 1).
Assim, eticamente ndo ha subjetividade sem
que haja antes uma alteridade radical que a
possibilite (COELHO JUNIOR, 2008, p

213).

Martin Buber laborou em sentido
muito semelhante ao de Lévinas. Em sua obra
intitulada “Eu e Tu”, o filésofo desenvolve a
ideia de que a pessoa humana é construida em

sua interacdo intersubjetiva, e que essa
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interacdo tem como ponto de partida o
reconhecimento do Outro em sua
radicalidade. Segundo Buber, “Nao ha Eu
isolado; o Eu realiza-se no encontro com o
TU”, o qual ¢ qualitativamente distinto do
encontro “Eu-Isso”; enquanto o “Eu-Isso é a
atitude de objetivacdo do outro, de utilizagéo
e de experimentacao”, a atitude “Eu-Tu
estabelece o encontro dialdgico” (VON
ZUBEN, 2015, p. 946). Na filosofia de
Buber, “ndo ¢ a partir de sua soliddo que o Eu
organiza e compreende a realidade. Na
origem esta um encontro, e é a partir desse
encontro que o Eu se torna Eu” (CORTES,
2005, p. 36). Deve ser assinalado, todavia,
que a submissao que ambos os autores fazem
da ontologia a ética “ndo significa que a
realidade seja fruto da minha (da sua)
vontade”, mas que “a partir da minha (da sua)
liberdade, tenho responsabilidade pelo modo
de relagdo de minha vida” (CORTES, 2005,
p. 36).

Deve ser mencionado, ainda, que a
filosofia buberiana aproxima-se mais de uma
Otica teorreferencial que a de Lévinas. 1sso
porque Buber defende que o encontro Eu-Tu
é uma manifestacdo do divino, do Deus que
criou homens com capacidade de se
relacionarem e se conhecerem. A intencdo de
Buber ¢ “construir uma ontologia da relagao
para entender uma antropologia do encontro
que leva a e, a0 mesmo tempo, é sustentada
por uma teofania” (VON ZUBEN, 2015, p.

947-948). Na compreensdo de Buber (2006,

p. 99), “as linhas de todas as relacdes, se
prolongadas, entrecruzam-se no Tu eterno.
Cada Tu individualizado é uma perspectiva
para ele. Por meio de cada Tu individualizado
a palavra-principio invoca o Tu eterno”. Esse
mundo de relagdes, na filosofia buberiana, “se
realiza em trés esferas: a esfera da natureza,
aquela com os homens, e, a terceira, com as
esséncias espirituais” (VON ZUBEN, 2015,
p. 958), e “em cada uma dessas esferas, em
cada ato de relagéo, por meio de tudo o que se
nos torna presente, vislumbramos a orla do
Tu eterno... Todas as esferas sdo incluidas
nele, mas ele nao esta incluido em nenhuma”
(BUBER, 2006, p. 117). Assim, Deus “¢ a
estrutura metafisica que fornece o sentido e

suporta a relagdo horizontal e vertical”

(MARTINS, 2010, p. 36).

No pensamento de Buber também se
encontram noc¢des da dignidade humana que
se aproximam de uma compreensdo mais
teleoldgica da pessoa. Para Buber (1982, p.
152), “¢ somente quando ha dois homens, dos
quais cada um, ao ter o outro em mente, tem
em mente a0 mesmo tempo a coisa elevada
que a este € destinada e que serve ao
cumprimento do seu destino”, € isso ‘“‘sem
querer impor ao outro algo da sua prépria
realizagdo”, somente ai ¢ “que se manifesta
de uma forma encarnada toda a gloria
dindmica do ser do homem.” Desse modo,
“somente [...] na relagdo em que se tem em

vista a grandeza da vocacgdo a qual o outro é

chamado no ambito da criacdo, aparece o ser
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humano que deve realizar 0 seu ser-proprio e

manifestar sua verdadeira natureza humana”

(MARTINS, 2010, p. 36).

Esse entendimento coaduna-se com a
visdo Biblica, que também apresenta uma
compreensdo teleoldgica da pessoa humana.
O ser humano foi criado por Deus com um
propdsito que precede a sua propria criacao,
um propo6sito que € intrinsecamente
relacional: conhecer (e amar) a Deus e ao

proximo.

A pessoa humana ndo pode ser compreendida
com plenitude, e o Direito que rege as
relagbes intersubjetivas ndo pode ser
administrado com Justica, se
desconsiderarmos  esse  propdsito. Uma

sociedade que ndo acolhe refugiados
desprezou a teleologia da pessoa humana de
amar ao proximo; uma sociedade que viola a
liberdade religiosa desprezou a finalidade da

pessoa humana de conhecer a Deus.

5 A PESSOALIDADE CRiSTICA DE HANS
URS VON BALTHASAR

Buscando também responder a crise
conceitual, Hans Urs Von Balthasar (1905-
1988), considerado o maior tedlogo catdlico-
romano do século XX, propde outro caminho.
Fiel a tradicio  metodoldgica  do
ressourcement, através da qual foi pioneiro do
movimento da nouvelle théologie, o suico
propBe um retorno as discussdes trinitarias e
cristologicas em torno do conceito de pessoa
“através de seu

humana para, singular

significado teologico, iluminar a especial
dignidade do termo ‘pessoa’ em meio &

histéria” (BALTHASAR, 1986, p. 19).

Em seu seminal artigo On the concept
of person (1986), Balthasar parte de breve
analise  histérica, onde demonstra o0
desenvolvimento do conceito de pessoa, com
especial énfase em como se deu sua
racionalizacdo através da teologia. De acordo
com o autor, a origem teatral e juridica do
termo aponta para sua compreensdo
relacional, para como ‘“cada vida humana
individual possui a natureza de um papel

(role)” (BALTHASAR, 1986, p. 20).

Tal concepcdo, argumenta ele, teria
sido apreendida pela teologia patristica que,
em seus debates trinitarios e cristoldgicos,
trabalham o conceito para definir a natureza
da divindade cristd (“trés pessoas em uma
esséncia”) e do Cristo (“duas naturezas unidas
em uma pessoa”). Para Balthasar (1986, p.
21-22), tais concepcbes s6 podem subsistir,
sem tornar-se em politeismo, através de uma

compreensdo relacional das pessoas divinas.

A ignorancia deste caréater relacional,
portanto, teria sido exatamente a falha da
concepcao classica de Boécio, que identifica a
pessoa ao individuo. Assim, a moderna
proposta de identificacdo da pessoalidade
como a parcela do individuo detentora de
autoconsciéncia e independéncia nada mais
teria sido que a exacerbagdo desta rachadura

anterior no edificio tedérico do conceito.
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Assim, a partir desta reavaliacdo da
historia de sua formacdo, Balthasar abraca os
novos avangos trazidos pelos autores da
compreensdo dialdégica da pessoalidade
humana, como Buber e Ebner, reconhecendo-
Ilhes as raizes comuns judaico-cristds ao
apontar que as referidas concepgdes “vivem
inspiracdo  biblica”
(BALTHASAR, 1986, p.24). Todavia, afirma

ele, tais perspectivas ainda ndo alcangam uma

através de  sua

imagem trinitéria do conceito.

A imagem trinitaria da pessoalidade,
defende Balthasar, se encontra na relacdo de
processdo entre as Pessoas da Trindade.
Absorvendo o conceito tomista de que o
“envio (missio) é a forma econdmica da
eterna processdo (processio) que constitui as
Pessoas do Filho e do Espirito Santo”,
Balthasar (1986, p. 25), ao contrario da
definicdo de Boécio, defende a diferenciacao
entre o conceito de individuo e de pessoa.
Todavia, contra a perspectiva moderna, o
te6logo ndo compreende a pessoalidade como
caracteristica do individuo, mas, entendendo
o0 individuo como o sujeito consciente natural,
propde enxergarmos a pessoalidade como a
graciosa elevacéo do individuo através de sua

participag@o na “missao” (missio) do Cristo.

Deste modo, passa-se a enxergar a
pessoalidade ndo mais enquanto atributo da
natureza, mas sim do espirito divino. Esta
elevacdo do sujeito consciente portador
daquela substancia de que trata Boécio se

daria a partir do chamado personalizante de

Deus, que revela a este seu papel dentro do
drama humano da missdo do Cristo
Encarnado que, ao descer a terra, possibilita
aos homens participar de sua pessoalidade
como “coparticipantes da natureza divina” (1

Pe. 1:4).

Assim como diversos autores de
outras correntes cristds — notavelmente a
tradicdo reformacional de Herman
Dooyeweerd e Abraham Kuyper —, Balthasar
recusa-se ao dualismo que, ao simular um
campo de neutralidade religiosa no discurso
cientifico e politico, nega a relevancia da
pessoa de Jesus Cristo para o debate publico.
Para Balthasar (1963, p. 15), “Cristo ¢ a
chave para a interpretacdo, ndo apenas da
Cria¢do, mas do proprio Deus” e, portanto,
“nds ndo podemos continuar a tratar de
metafisica natural, ética natural, direito
natural, estudo da historia natural, agindo
como se Cristo ndo fosse, em concreto, a
norma sobre todas as coisas”. Neste espirito
antidualista, aproveitando-se do paradigma
pos-moderno, Balthasar propde Cristo como a
resposta filoséfico a questdo da pessoalidade

humana.

Portanto, para Balthasar, a grande
questdo humana do “quem sou eu?”’ ¢
respondida a partir da grande questdo dos
Evangelhos: “quem € Jesus?”. A existéncia da
pessoa arquetipica encarnada do Cristo, 0
ponto arquimediano entre o fisico e o
metafisico, é a condigdo de possibilidade da

personalizacdo do individuo natural, que
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alcanca seu status ontoldgico mais elevado ao
compreender sua missao em meio ao plano
divino, podendo entdo, como Cristo, ser
enviado por Deus a entregar-se em amor ao
préximo (RAY, 2019, p 345).

Deste modo, Balthasar supera Tomas
de Aquino ao tornar Cristo o ponto central da
metafisica e antropologia filosofica (RAY,
2019, p. 321). Ele nos fornece, entdo, uma
inovadora

perspectiva humana,

compreendendo-o0  enquanto  um  ser

substancial, racional, que caminha em

constante desenvolvimento rumo a sua
pessoalizacdo Ultima em sua relacdo com
Deus, que o nomeia e envia de volta aos
outros. Tal processo necessariamente inclui
sua tomada de consciéncia individual, como
preconizado pelos modernos, mas é superado
ainda pelo seu desenvolvimento relacional,
sendo, ao fim, coroado por sua pessoalizacao
teorreferenciada junto a missdo do Cristo no

drama da Criagdo, Queda e Redencgdo.

Tal perspectiva absorve as criticas

colocadas pelas propostas  anteriores,
propondo uma sintese que leva em conta a
riqgueza da tradicdo cristd na consideracdo
com a pessoa humana. A natureza trinitaria e
cristocéntrica do pensamento de Balthasar
fornece uma inovadora base para pensarmos
nossa ética teologica e filosofica social,
compreendendo  uma  recuperacdo da
perspectiva teleoldgica do homem, agora
sobre novas e arrojadas bases conceituais.
Sinodo Reformado

Como afirmaria o

Ecuménico, “o relacionamento trinitario entre
0 Pai, o Filho e o Espirito Santo serve de
paradigma, de modelo, para a vida das
comunidades humanas, vida de amor, de paz
¢ de justiga” (RES, 1983, p. 36-37).

6 CONCLUSAO

Percebe-se que a compreensdo que a
Modernidade desenvolve sobre a pessoa
humana e sobre os direitos que a ela
correspondem € excessivamente atomista e
consideravelmente reducionista. A nocdo do
personalismo ontoldgico de pessoa como
“substancia individual” € insuficiente para
lidar com questdes éticas complexas, bem
como ndo compreende a dimensao relacional

e dialdgica da pessoa humana.

A cosmovisdo judaico-cristd, por sua
vez, apresenta uma perspectiva altamente
relacional e intersubjetiva da ética e do
individuo, entendendo que a realizacdo plena
da personalidade humana se da nas relacbes
que esta estabelece com o seu proximo. A
compreensdo adequada da pessoa humana
também néo pode prescindir do entendimento
de sua dimensdo teleoldgica, ou seja, da
finalidade a ela atribuida por Deus de
relacionar-se com 0S outros e com Seu
Criador. Qualquer definicho de pessoa
humana que seja unicamente ontoldgica
falhara em compreender tais dimensdes,
absolutizando a existéncia pura em
detrimento de um olhar holistico sobre o

individuo.
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No ponto, as proposicdes de
Martin ~ Buber

significativos em

Emmanuel Lévinas e
representaram  avancos

direcio ao desenvolvimento de uma
compreensdo dialdgica do individuo. Ambos
consideraram que, principalmente no que diz
respeito a conceituacdo de pessoa humana, a
ética precede a ontologia, tendo a filosofia
buberiana se destacado também pelas suas
elaboracdes no  sentido de uma

teorreferencialidade.

Jd Von Balthasar, absorvendo as
criticas propostas pela Modernidade, busca
iluminar o sentido do termo filos6fico de
pessoa a partir de um ressourcement
teoldgico. Assim, descobrira, como Buber, as
raizes do carater relacional da pessoa humana,
mas nas discussdes em torno da doutrina das
pessoas trinitérias. Por fim, em uma proposta
cristoldgica, subverte o conceito, apontando a
pessoalidade como algo erigido sobre a
chamado

individualidade a partir do

personalizante de Deus, que revela ao
individuo seu préprio papel a ser realizado
através da participacdo na missdo da Pessoa
arquetipica do Cristo, que em sua Encarnacao
comunica a pessoalidade de Deus aos
homens. Apresenta-se, assim, um insight
teolégico de uma pessoalidade teleoldgica

teo-relacional.

Por fim, deve o leitor ter em mente
gue O presente artigo tem por objetivo ser
apenas uma introdugdo a uma compreensao

dialogica e teorreferencial do conceito de

pessoa humana, em contraponto as visdes

ontologica classica e liberal Moderna,

estabelecendo alguns principios e

ponderacBes  iniciais para  posteriores

aprofundamentos sobre o tema.
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RESUMO

Ap0s a aprovacdo da Emenda Constitucional n.45, ressurgiu a
discussédo sobre a recepcéo dos tratados de direitos humanos no
direito brasileiro, ante a possibilidade de tramitacdo legislativa
idéntica a das emendas constitucionais. O proposito do estudo é
analisar como o Brasil vinha entendendo o tema e a evolucao da
jurisprudéncia a partir da edicdo da emenda, até que se firmasse
0 posicionamento pela supralegalidade desses tratados.
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hierarquia normativa; supralegalidade.

ABSTRACT

After the approval of Constitutional Amendment n.45, re-
emerged the discussion about how could brazilian legal order
receive human rights traties, before the possibility to go through
the same legislative process than Constitutional Amendments.
The purpouse of the study is to analyse how do Brazil has been
understanding the subject and the developments in case-law
after amendment, until the establishment of its position in

therms of supra-legality of these treatries.

Keywords: human rights; international treaties; legal hierarchy;

supra-legal.
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1. INTRODUCAO

A Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, aprovada em dezembro de 1948,
traz a afirmacdo de certa ética universal,
ideal, um modelo que influenciou a
redemocratizagdo do Brasil, inclusive
possibilitando-a em varios aspectos. Um
novo ramo do direito, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos,
aparece com o fim do periodo militar, em
1985. Os tratados internacionais refletem a
consciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, na busca de

assegurar o “minimo ético irredutivel”

(PIOVESAN, 2011).

O objeto de estudo dessa ramificacdo
das ciéncias juridicas, a saber, os tratados
internacionais de Direitos Humanos, surgem
como documentos capazes de interseccdes
com o direito positivo brasileiro. Antes
disso, acordos internacionais juridicamente
obrigatérios e vinculantes ja estavam
presentes em julgamentos importantes dos
Tribunais Superiores como a principal fonte

de obrigacao do Direito Internacional.

O trabalho desenvolve-se sob a
premissa da dignidade da pessoa humana
como valor fundante da Republica
Federativa do Brasil, com funcdo
hermenéutica (in dubio pro dignitate) e
conteddo autdbnomo passivel de invocagédo
inclusive na pratica judiciaria. Trata-se de

principio norteador da ordem nacional e

internacional e ostentando contelido ético e
moral, eficicia e aplicabilidade e funcédo

teleoldgica.

Na elaboragdo da dogmatica mais
recente, sem que ainda possa haver
unanimidade de critérios sobre o peso
dos tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico interno, com a
introducdo de clausulas de abertura e a
interpretacdo construtiva do principio
pro-homine como eixo para solucionar
casos complexos, aspira-se a assegurar
direitos com fundamento numa
horizontalidade que retoma a ideia de
género humano e dignidade humana,
derivando em legislagdes, politicas
publicas e decisbes judiciais, em cuja
base estdo tanto DeclaragcBes quanto
disposi¢des constitucionais
(ALARCON, 2015).

A mencionada clausula de abertura
sempre existiu desde o texto constitucional
de 1891%, a qual em seu artigo 78 previa
que “a especificacdo das garantias e direitos
expressos na Constituicdo ndo exclui outras
garantias e direitos ndo enumerados, mas
resultantes da forma de governo que ela
estabelece e dos principios que consigna”
(MARTINS,2018). Desde entdo as demais
constituiches retomaram a previsdéo com

variantes préximas do dispositivo, sempre

2! Certamente a inspiracdo para a clausula de abertura
fora a Nona Emenda a Constituicio Norte-
Americana, aprovada em 1971, que trouxe a proposta
a fim de minimizar o risco de restricdo de direitos,
quando do ato de enumera-los.
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fechando o rol dos “Direitos e Garantias

individuais”.

Com o advento da Constituicdo de
1988, a mencdo aos temas afetos a dignidade
humana e sua tutela expressa na ordem
internacional ocorre desde 0s primeiros
artigos, desde ja denotando integrar a base e
nacleo duro do texto. Em paralelo, a
clausula de abertura contida no art.5°, §2°
ampliou-se para acrescentar direitos e
tratados

garantias previstos em

internacionais.

A partir dai, a ideia de protecdo aos
Direitos Humanos, que ja pairava sobre o
ordenamento juridico internacional, passou a
integrar o direito interno. Entretanto,
surgiram duavidas sobre o alcance da
incorporacdo dos tratados quanto a matéria
relacionada a outros instrumentos de Direito
Internacional ou em conflito com o direito

interno.

Importante mencionar que o conflito
de normas em matéria de direitos humanos
ndo deve ser estudado apenas no aspecto
formal hierarquico, mas, sim, levando-se em
conta principio hermenéutico da prevaléncia

da regra mais favoravel ao ser humano.

N&o obstante, o artigo limita-se ao
estudo das possibilidades de hierarquia
normativa  assumida  pelos  tratados
internacionais de Direitos Humanos quando
do seu ingresso no ordenamento juridico

interno, dado relevante para sustentar-se a

posicdo normativa interna de diplomas

atinentes a liberdade religiosa.

A sequir, analisar-se-a a
possibilidade de recepcdo dos tratados de
direitos humanos como norma
supraconstitucional, infraconstitucional,
constitucional e supralegal, sendo esta
ultima a posicdo que tem prevalecido na
Tribunal

jurisprudéncia do  Supremo

Federal.

2. NORMA DE HIERARQUIA
SUPRACONSTITUCIONAL

Alguns autores como Celso Duvivier
de Albuquerque Mello (2001) defendiam,
nas décadas de 60 e 70, a hierarquia
supraconstitucional dos tratados de direitos
humanos, que ndo poderiam ser derrogados

sequer por emendas constitucionais.

Nas palavras de Hildebrando Acyoli
é possivel extrair o respeito pela cooperagédo
internacional, talvez até pelo momento
vivido, em meio as guerras mundiais,
apontando para a necessidade de uma
internacionalizacéo da interpretagdo juridica.
Afirma o aludido autor que “o Direito
Internacional é superior ao Estado, tem
supremacia sobre o direito interno, por isto
que deriva de um principio superior a
vontade dos Estados” (ACYOLI, 1976 apud
PIOVESAN, 2015). Segundo ensina, o
Estado teria o dever de respeitar suas

obrigacOes contratuais, sendo os tratados
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assim entendidos, e ndo as poderia revogar

unilateralmente.

No plano filosofico, importante citar
Hans Kelsen (KELSEN, Hans.
CAMPAGNOLO, Umberto, 2002), para
guem a ordem juridica interna deriva da
internacional como sua delegada. Sendo
assim, por motivos de ordem pratica, o autor
advogava a primazia do direito internacional

sobre o direito interno.

Nesse sentido, parte da
jurisprudéncia brasileira recomendava o
respeito aos tratados internacionais ainda
qgue em conflito com ao direito interno, até
mesmo no que se refere a temética distinta
dos direitos humanos. Pode-se citar a
Apelacdo Civel n.9.587 em que o Supremo
Tribunal Federal decidiu ser um tratado
capaz de revogar as leis anteriores. Da
mesma forma o Pedido de Extradi¢do n.7 de
1913, no qual foi aplicado ao caso concreto
um tratado, apesar da existéncia de uma lei
posterior contraria. Em reforgo, a Apelacéo
Civel n. 7.872 de 1943 definiu que a lei ndo

revoga um tratado.

Por fim, é possivel citar a Lei n.
5.172/66, na qual se estabelece que os
tratados e as convengdes internacionais
revogam ou modificam a legislacdo
tributaria interna, devendo a legislacédo

superveniente observa-los.

Tal entendimento se firma em primeira mao

na ideia de pacto, jA& que o Estado, como

pessoa juridica de direito  publico
internacional, participa de negociacfes para
elaboracdo de regras e principios positivados
por meio dos tratados e convencgdes, normas
essas que ndo poderia contraditoriamente
descumprir, ao alvitre de seu Poder
Legislativo interno, ou mesmo disciplinar de

maneira divergente.??

Outra justificativa para a
supralegalidade esta na caracteristica das
normas  internacionais.  Tratados e
convencbes de direito publico refletem
ideias imersas em forte carga valorativa: o
jus cogens, conceituado como sendo o
conjunto de normas peremptoérias de Direito
Internacional, imperativos gerais, aceitos e
reconhecidos pela comunidade internacional
como norma que ndo admite acordo em

contrario (PIOVESAN, 2015).

Reforca a tese o jurista Jorge
Miranda no que se refere a abertura do
sistema para ampla protecdo dos direitos
internacionalmente e constitucionalmente

reconhecidos:

Debrugando-se sobre o texto norte-
americano, escreve KELSEN que ele
consagra a doutrina dos direitos
naturais: os autores da Constituicdo
terdo querido afirmar a existéncia de
direitos ndo expressos na Constituigdo,

nem na ordem positiva. E, a seguir,

22 A convencdo de Viena sobre o Direitos dos
Tratados, de 1969, prevé em seu artigo 27 que
nenhum estado pactuante “pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado .
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explica, no seu jeito de raciocinar
caracteristico, que o que isso traduz é
que os drgdos de execucdo do direito,
especialmente os tribunais, podem
estipular  outros  direitos,  afinal
indirectamente
Constituicdo (MIRANDA, 1991).

conferidos pela

E interessante notar que o0 autor
invoca a relevancia do conteddo dos
documentos que visam garantir direitos
humanos na ordem internacional, o que, por
tal viés, poderiam, sem ddvida, impulsionar
a evolucdo da norma interna em direcdo a

ampliacdo da protecdo pretendida.

O autor Antonio Augusto Cancado
Trindade destaca o principio da primazia da
norma mais favoravel as vitimas de
violagBes de direitos humanos. Em seu
entendimento, seja a norma de origem
internacional, seja de origem nacional, o
critério de solucdo para aplicacdo nos casos
concretos seguiria uma logica para além do

limite constitucional.

(...)tais drgdos internacionais podem, e
devem, no contexto de casos concretos
de violagdes de direitos humanos,
determinar a compatibilidade ou néo
com os respectivos tratados de direitos
humanos, de qualquer omissdo por
parte de qualquer poder ou 6rgdo ou

agente do Estado. (...)

A aplicacdo da normativa internacional
tem o proposito de aperfeicoar, e nao
de desafiar, a normativa interna, em
beneficio dos seres humanos protegidos
(TRINDADE, 1999).

Nesse jaez, sugestiona-se uma
interacdo  dindmica entre o direito
internacional e interno, de modo que toda a
protecdo conferida aos direitos humanos
formaria um corpus iuris, um todo
harménico, um verdadeiro sistema de

protecao.

Por essa interpretacdo, uma norma
internacional poderia ser aplicada em
detrimento de uma norma interna, ainda que
constitucional. Haveria uma interpenetracdo
do direito internacional de protecdo aos
direitos humanos, ndo necessariamente a
supraconstitucionalidade da norma. N&o
obstante, os efeitos do tratado seriam
sentidos acima do que dispusesse a lei

interna contraria a seu texto.

Ora, tal interpretacdo segue a linha
de orientacdo que o sistema de protecdo de
direitos humanos confere ao direito interno.
Os Estados-partes desse tipo de tratado
assumem o compromisso de adotar medidas
administrativas, legislativas e judiciais

tendentes a realizacdo de seus objetivos.

A jurisprudéncia brasileira ndo
chegou a acolher, ap6s a Constituicdo de
1988, a adocdo dos tratados de direitos
humanos internamente  como normas
supraconstitucionais, razdo pela qual ndo
sera tal interpretacdo objeto de maiores

consideracgoes.

No entanto, é necessario deixar claro

que 0 conceito de jus cogens continua tendo
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importancia  fundamental, posto  que
positivado na Convengdo de Viena, nos
artigos 53 e 64, sendo o que leva o intérprete
do ordenamento juridico internacional a
admitir a hierarquia especial e privilegiada
dos tratados internacionais de direitos
humanos em relacdo aos demais tratados
tradicionais, servindo de base para o sistema

misto existente hoje no Brasil.

3. NORMA DE HIERARQUIA
INFRACONSTITUCIONAL

Até 1977, havia grande abertura na
jurisprudéncia brasileira para o primado do
Direito Internacional sobre o Interno,

assunto objeto do tépico anterior®.

Avancando na analise, passa-se a
verificar o que possibilitou a alteracdo do

entendimento.

3.1.RE n.80.004/SE - Min Xavier de
Albuquerque®

Em 1977, no julgamento do RE
n.80.004/SE, a posicdo do Ministro
Francisco Rezek foi assumida pelos
Ministro Marco Aurélio e Ribeiro da Silva
no sentido de equiparar 0s tratados
internacionais as demais leis federais, pelo
que deveria prevalecer a posterior por
derrogacdo/revogacdo. Varios julgamentos

posteriores confirmaram a jurisprudéncia.

2 Um exemplo é o artigo 98 do Cddigo Tributario
Nacional, que impde aos tratados a revogacdo da
legislagdo interna em matéria tributdria e a sua
observancia quando da elaboracdo de diplomas
posteriores.

2 Julgado em 1.6.1977 — DJ 29.12.1977

Desde entdo até a Constituicdo de
1988 os tratados eram entendidos como
recepcionados pelo direito interno com
status de lei ordinaria pela jurisprudéncia
doméstica, qualquer que fosse a matéria

tratada.

O jurista Anténio Augusto Cancado
Trindade foi um dos entusiastas da ideia de
que esse entendimento merecia reviséo.
Prop6s a Assembleia Nacional Constituinte,
na condicdo de Consultor Juridico do
Itamaraty, por ocasido da audiéncia publica
realizada em 29 de abril de 1987 da
Subcomissdo dos Direitos e Garantias
Individuais, a clausula que veio a integrar o

art.5°, paragrafo 2° do texto constitucional.

3.2.Ap6s a Constituicao da

Republica de 1988 - manutencao

do entendimento do STF no

julgamento do HC 72.131%

Em 1992 o Brasil ratificou o Pacto
de San José da Costa Rica, bem como o
Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. Ambos ingressaram no direito
brasileiro sem que o Congresso Nacional ou
0 Poder Executivo lhes tenha imposto
qualquer reserva. Tal fato acabou por
suscitar inUmeras discussfes quanto ao
inciso LXVII do art.5° da Constituicdo de
1988 no que permite a prisdo civil do
“depositario infiel” em descompasso com

diplomas ratificados.

% Ocorrido em 1995
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Ora, se o0s tratados permitiam
expressamente a prisdo civil do devedor de
alimentos e ndo faziam mengdo a
possibilidade de prisdo civil do depositario
infiel, algo deveria ser considerado. A
omissdo foi considerada exemplo de
“siléncio eloquente”, apontando para a clara
impossibilidade de novas excecbes a
vedacdo da prisdo civil. Tratando-se de
norma que permite a privacdo da liberdade
do individuo, e, por seu turno, um valor
precioso para a dignidade humana,
excepcionada  seria  se 0 fosse
expressamente, partindo-se da hermenéutica
que leva em conta o fator teleolégico dos

pactos.

A jurisprudéncia foi evoluindo nesse
sentido. Entretanto, ainda e 1995, o
julgamento do HC 72.131-RJ apontou para a
possibilidade da prisdo civil por divida
baseada na paridade hierarquica dos tratados
em relacdo a ordem interna. Sendo assim,
mesmo apds a promulgacdo do texto
constitucional de 1988, com a clara mencéo
do 82° o art.5° em relagdo a obediéncia as
normas de direitos humanos previstas em
tratados internacionais, 0 posicionamento

jurisprudencial foi mantido.

O julgamento contou com votos dos
Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e

Francisco Rezek nesse sentido.

A jurisprudéncia precisava ser revista
a partir da tendéncia contemporanea do

“Estado Constitucional Cooperativo”. Além

disso, ampliava-se 0 regime de
responsabilizacdo  dos  Estados  pelas

violagdbes a  tratados internacionais,
especialmente no tocante a direitos

humanos.

Importante ressaltar que convencao
de Viena sobre o Direitos dos Tratados, de
1969, prevé em seu artigo 27 que nenhum
estado pactuante “pode invocar as
disposicGes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado ”.
Aqui resta claro que o descumprimento
unilateral do acordo internacional, ainda que
pela invocacdo da tese da legalidade
ordinaria, restaria incompativel com os
principios internacionais que passaram a
estabelecer-se nas relacbes entre Estados

soberanos.

Em sentido diverso, encontramos
autores que entendem, mesmo apds o
julgamento do RE 466.343-1/SP pelo
Supremo Tribunal Federal, que os tratados
internacionais de direitos humanos séo
hierarquicamente pareados a qualquer lei

ordinaria interna.

Um dos argumentos nesse sentido
seria a interpretagdo da expressdo “nao
excluem”, existente no §2° do artigo 5°. Ora,
se 0 texto constitucional deixar de
mencionar um direito, entende-se que ele
ndo resta afastado do ordenamento. Se a
Constituicdo ndo os exclui, os tolera, aceita,
porém, ndo os iguala a si em termos de

hierarquia. Tais direitos ndo expressos no
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texto constitucional estariam destituidos da
prerrogativa de superar o status das leis

ordinarias.

O chamado principio pro homine,
segundo os adeptos dessa tese, constitui-se
num postulado carente de fundamentacdo,
pois, inseguro e difuso em demasia. Ora, 0s
limites  constitucionais  estabelecem-se
inclusive em  relacdo a  direitos
fundamentais, a fim de aplica-los sob o
prisma da proporcionalidade. A necessidade
de se investigar qual seria a norma mais
favordvel ao ser humano inviabiliza, por
esse prisma, a hierarquizagdo superior das
normas constitucionais advindas da abertura

material.

Outro desenvolvimento interpretativo
da expressdo “ndo excluem” é o que admite
a ampliagdo do rol de direitos e
incorporacdo de novos que podem servir de
parametro juridico-constitucional desde que
atendidas as seguintes condicdes: a origem
contratual ou convencional da norma de
direitos  humanos; a  conformidade
constitucional dos tratados internacionais e a
validade dos tratados internacionais de
acordo com a forma de ratificacdo (art.5°,
839). Trata-se da ideia de

complementaridade condicionada.

Portanto, no entender dessa corrente
doutrinaria, da qual faz parte o autor
Leonardo (MARTINS, in
MORAES, 2018), sem a ratificacdo por

meio do quorum igualmente previsto para

Martins

aprovacdo de emendas constitucionais, 0s
tratados internacionais de direitos humanos
permaneceriam hierarquicamente

equiparados as leis ordinarias.

Outro argumento a  corroborar 0
entendimento esposado é o de que o texto
Constitucional previu no artigo 102, inciso
I, alinea b, a possibilidade de tribunais
julgarem tratados internacionais
inconstitucionais (a par do que ocorre com
as leis ordinérias), decisdo que desafiaria
Recurso  Extraordinario enderecado ao
Supremo Tribunal Federal. Ora, se o STF
pode analisar um tratado com base na
Constituicdo, extrai-se dai que o seu texto
ingressa no ordenamento juridico como

norma infraconstitucional.

Com o desenvolvimento do Direito
Internacional como um todo, a doutrina
brasileira passou a analisar mais de perto a
questdo. O entendimento sobre a hierarquia
dos tratados internacionais de direitos
humanos passou a oscilar entre a
possibilidade de as normas integrarem o
sistema constitucional ou, ainda que ndo o
fizessem, tivessem um status especial,

supralegal.

O desenvolvimento dessas teorias

segue adiante.

4. NORMA DE HIERARQUIA
CONSTITUCIONAL

A doutrina  brasileira  evoluiu

sobremaneira no estudo do tema.
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Importante destacar o pensamento do
autor Ingo Wolfgang Sarlet (2011) que
propugna o principio da dignidade da pessoa
humana como mote da “abertura material”
do sistema constitucional brasileiro, no que
se refere aos direitos e garantias

fundamentais.

Ora, ao interpretar 0 82° do art. 5° da
Constituicdo Federal, o professor entende
que foram ali incluidos todos os direitos e
garantias fundamentais existentes no texto
constitucional ou fora dele. A despeito do
carater analitico do titulo constitucional em
questdo, outros direitos e garantias
decorrentes do regime ou de principios
constitucionais devem ser incluidos no
sistema constitucional, ndo cabendo a mera
exclusdo destes por invocagdo de sua
omissdo no texto do Titulo Il. Da mesma
forma, os tratados internacionais poderiam
conter prescri¢cdes que, uma vez conferindo
direitos fundamentais concordes com o
regime e principios  constitucionais,
estariam, igualmente, ombreados, integrando
0 que se denomina no direito francés de

bloco de constitucionalidade.

O texto assim afirma: “Os direitos e
garantias expressos nessa Constituicdo néo
excluem outros dependentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”

Caberiam aqui direitos e garantias

implicitos, subentendidos e expressos em

textos outros, ainda que ndo o texto
constitucional. A mesma expressdo ‘“nao
excluem”, ja referida neste trabalho, ¢ aqui
entendida como integracdo, ou seja, a
omissdo de certos direitos e garantias
fundamentais na enumeracdo do texto
constitucional determina mais que tolerancia
ou convivéncia com prescri¢des adicionais.
Significaria que o texto inclui no sistema

constitucional outros direitos.

Essa interpretacdo deriva, mais uma
vez, do principio hermenéutico da
prevaléncia da regra mais favordvel ao ser
humano, ja mencionada no intréito do
estudo. Portanto, em matéria de direitos e
garantias constitucionais, 0
constitucionalismo brasileiro seria

cumulativo.

No que se refere aos tratados
internacionais, objeto do presente estudo,
bastaria que fossem ratificados para que seu
conteudo em matéria de Direitos Humanos
passasse a ocupar a hierarquia de norma

constitucional.

Fica clara a dificuldade de aplicacdo
dessa interpretacdo no que se refere a tarefa
imperativa de se estabelecer critérios para

fundamentar a adogdo desse ou daquele

direito ou garantia no rol dos
constitucionalmente eleitos como
fundamentais.  Direitos  implicitos ou
desenvolvidos espontaneamente na

sociedade implicam em forte disciplina
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hermenéutica do conceito de dignidade da

pessoa humana em seu sentido material.

O que se percebe € que,
lamentavelmente, a admissédo dessa vasta
gama de normas com forca de texto
constitucional restou prejudicada pelo
elevado grau de indeterminacdo do
pardgrafo  analisado e o conteddo
polissémico do principio da dignidade da
pessoa humana, do qual decorrem

diretamente os direitos fundamentais.

Por tais razbes, restou possivel
compreender que a abertura material
mencionada limitaria o reconhecimento dos
direitos ndo expressos na constituicdo ao
status de materialmente constitucionais, ndo
havendo que se possibilitar, por exemplo, o
controle concentrado de constitucionalidade

Nesses casos.

A Procuradora do Estado de Séo
Paulo Flavia Piovesan, tratando do tema
especifico da recepcdo dos tratados
internacionais de Direitos Humanos no
ordenamento interno, defende a distingéo
dos tratados, e, consequentemente, da sua
posicdo hierarquica, com relacdo a materia

por eles tratada.

Os tratados que disciplinam as

relagbes  institucionais entre  Estados

soberanos gozariam de status
infraconstitucional enquanto que os tratados

internacionais sobre Direitos Humanos

integrariam o ordenamento interno com

status constitucional®®.

Para ela a incorporacdo do tratado
internacional de direitos humanos no direito
brasileiro seria automatica, independente de
producdo de qualquer ato normativo,
mediante a simples aplicacdo do 81° do art.
5° da Constituicdo Federal em conjunto com
o art. 4°, inciso VIII.

Isso porque até entdo a corrente
dualista defendia a necessidade de
intermediacdo legislativa para que 0S
tratados - que ja obrigavam os Estados -
passassem a conferir direitos e garantias aos
particulares. O §1° do art.5° deixou claro, ao
revés, que, se o Brasil é parte do tratado e
este  estabelece direitos e garantias
fundamentais, suas  normas  teriam
aplicabilidade imediata no ordenamento

brasileiro..

Atualmente predomina a interpretacdo
de que os individuos residentes em um
determinado Estado sdo imediatamente
beneficiados por normas internacionais
constantes em Tratados subscritos pelo
pais em que residem, cabendo ao
Estado garantir, por intermédio dos
poderes  constituidos, a  estrita
observancia de tais direitos. Assim, a
celebracdo de um tratado por um
Estado torna seus habitantes sujeitos
dos direitos nele estabelecidos.
(PFEIFFER, 1988)

% Esse chamado sistema misto foi o adotado pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de
Mello no julgamento do HC 87.585-8.
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Em contrapartida, os tratados sobre
outras teméticas ndo teriam aplicabilidade
imediata e demandariam instrumento
normativo de incorporacdo no direito

brasileiro.

Quanto a aprovacdo da Emenda
Constitucional 45, que acrescentou o 83° ao
art. 5° do texto Constitucional prevendo rito
especial para aprovacdo de tratados
internacionais sobre direitos humanos,
entende a pensadora que o dispositivo
apenas reforca a natureza constitucional
destes j& conferida pelos paragrafos
anteriores, sendo que, ao estabelecer um
critéerio  especifico de tramitacdo no
Congresso  Nacional, possibilita que o
diploma internacional detenha
indubitavelmente a caracterizacdo também
de texto formalmente constitucional, o que
ndo ocorre com 0s tratados sobre matérias

diversas.

Nasce aqui a tese mais abrangente no
que se refere a internacionalizacdo dos
direitos humanos. Até a aprovacdo da
emenda, em seu entendimento, os tratados
internacionais de direitos humanos ja
ratificados teriam hierarquia formal e
materialmente constitucional, mesmo porque
ndo poderiam ter sido submetidos ao rito
cuja previsdo inexistia a época de seu
ingresso no ordenamento patrio. Apds a
emenda, a hierarquia constitucional no
aspecto material permanece mantida, ainda

que a aprovagdo ndo atinja o quorum de

emenda constitucional. Em sendo aprovado
em dois turnos nas duas casas do Congresso
Nacional por maioria qualificada, o tratado
sera recepcionado como norma formal e

materialmente constitucional.

No julgamento do Recurso Ordinario
em Habeas Corpus n. 18.799 de maio de
2006, o Ministro José Delgado, no sentido
da interpretacdo acima  mencionada,
propugnou a tese de que o 83° teria eficécia
retroativa em relacao aos tratados de direitos
humanos ja ratificados por quérum diverso,
fazendo com que tais normas fossem
assimiladas no direito brasileiro com status

constitucional.

Ainda, no julgamento do HC 87.575-
8 que pautou a discussdo quanto a
constitucionalidade da prisdo civil do
depositario infiel, o Ministro Celso de Melo
ressaltou que os tratados de direitos
humanos ratificados até o advento da
Emenda  Constitucional 45 foram
recepcionados com status constitucional —
na acepcdo material - por forca do 8§2°
integrando o chamado bloco de

constitucionalidade.

O Pacto de San José da Costa Rica foi
resgatado pela nova disposicédo (8 3° do
art, 5%, a qual possui eficicia
retroativa. A tramitacdo de lei ordinaria
conferida a aprovacdo da mencionada
Convengdo (...) ndo constituird obice
formal de relevancia superior ao
conteddo material do novo direito

aclamado, ndo impedindo a sua
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retroatividade, por se tratar de acordo
internacional pertinente a direitos
humanos.”’
O aludido

posicionamento anterior, votou no sentido

Ministro, revendo
da natureza materialmente constitucional

dos tratados de direitos humanos
incorporados pelo Brasil por meio de
tramitacdo normal de ratificacdo antes da
EC/45, aplicando-lhes a disciplina do 82° do
art.5°. Em sendo o processo legislativo
concluido ap6s a referida emenda, entende
que o status de norma constitucional —
formal e material - pode ser conferido sob a
condicdo de os textos serem submetidos ao

iter procedimental previsto no 83°.

Critica esse entendimento o jurista
Valério de Oliveira Mazzuoli, posto que,
nesse passo, se o valor das normas
internacionais  de  direitos  humanos
dependerem do quérum de aprovacdo do
instrumento de ratificacdo, toda a ideia
valorativa da dignidade humana até aqui
absorvida restaria perdida. O principio
cumulativo ja bastante  desenvolvido
retrocederia. Em suma “o Congresso
Nacional teria, assim, o poder de, a seu
alvedrio e talante, decidir qual a hierarquia
normativa que teriam determinados tratados
de direitos humanos em detrimento de
outros, violando, a nosso ver, a completude
material do bloco de constitucionalidade”.

(MAZUOLLLI, 2018)

2’ RHC 18.799, j. em 9-5-2006, DJ, 8-6-2006.

As implicacdes praticas da recepcao
do tratado como texto formalmente
constitucional  demonstram-se  na (1)
possibilidade de reforma a Constituicao
(assim como as emendas constitucionais o
fazem); na (2) vedacdo a dendncia do
tratado e possibilidade responsabilizagéo por
parte do governo, caso o faca®® e (3)
elevacdo ao patamar de paradigma do
controle de convencionalidade, nos termos
do art. 103 da Constituicdo, para fins
controle abstrato em relacdo as normas
domésticas com ele incompativeis, com

eficacia erga omnes do julgamento.

Sendo assim, para o entendimento da
doutrina aqui exposta, o §3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal ndo seria desnecessario
e nem apontaria para uma incompatibilidade
com a interpretacdo até entdo aceita da
clausula de abertura prevista no 8§2° Tal
dispositivo teria sua propria funcdo no

ordenamento.

N&o obstante as ressalvas expressas
pelo Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos citados, até aqui percebe-se a
clara evolucao no sentido da prevaléncia do
valor liberdade em detrimento do valor
propriedade (no caso do julgamento da

prisdo  civil do depositario infiel),

%8 Quer nos termos do §2°, quer nos termos do §3° do
art.5°, os tratados de direitos humanos séo
insuscetiveis de dendncia por serem clausulas pétreas
constitucionais; o que difere é que, uma vez aprovado
o tratado pelo quérum do §3°, sua denlincia acarreta a
responsabilidade do denunciante, o que ndo ocorre na
sistematica do §2° do art.5°.
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enfatizando-se a importancia do respeito aos
direitos humanos. A tematica humanitaria
foi o mote da revisdo da jurisprudéncia da

corte.

Tenho para mim que uma abordagem
hermenéutica fundada em premissas
axioldgicas que dao significativo realce
e expressdo ao valor ético-juridico —
constitucionalmente consagrado (CF,
art.4°, Il) — da prevaléncia dos direitos
humanos permitird, a esta Suprema
Corte, rever a sua posicdo
jurisprudencial guanto ao
relevantissimo papel, & influéncia e a
eficacia (derrogatéria ou inibitéria) das
convencbes  internacionais  sobre
direitos humanos no plano doméstico e
infraconstitucional do ordenamento
positivo do Estado brasileiro (MELLO,
2008).%

5. NORMA DE HIERARQUIA
INFRACONSTITUCIONAL, POREM, AO
MESMO TEMPO, SUPRALEGAL

Na esteira do que se expds até aqui,
verifica-se que o Supremo Tribunal Federal
passou a analisar a necessidade de que 0s
tratados internacionais de direitos humanos
fossem objeto de novo estudo pela corte,
notadamente no que toca a sua incorporagao

ao ordenamento juridico doméstico.

A tese de que os tratados sobre
direitos humanos deveriam ser entendidos
como normas hierarquicamente superiores a
lei ordinaria foi primeiro defendida pelo

Ministro Sepulveda Pertence, enquanto

2 Ministro Celso de Mello, HC 87.585-8 de
12.3.2008.

relator do RHC n° 79.785-RJ, invocando a
clausula de abertura prevista no art.5°, §2°
da CF.

Por ocasido do julgamento do RE
466.343-1/SP, no ano de 2006, o Supremo
Tribunal Federal retomou a analise da
matéria, terminando por negar provimento
ao recurso, por votacdo unénime. O caso
discutia a possibilidade de prisdo civil do
depositario infiel, a0 que se seguiu a
concessao da ordem de Habeas Corpus nos
autos de n. 92.566/SP, no ano de 2008, a
revogacdo da Sumula 619 e, finalmente, a
edicdo da Sumula Vinculante n. 25 que
prevé a ilicitude da prisdo civil do

depositario infiel, sob qualquer modalidade.

A decisdio do RE 466.343-1/SP
passou a servir como parametro e pacificou
0 entendimento da corte nos julgamentos
que se sequiram®, pelo que, pode-se ter por
clara a adocdo da tese que erigiu os tratados
internacionais sobre direitos humanos a

hierarquia normativa supralegal.

De tal decisdo extrai-se que oS
tratados e convencgdes internacionais sobre
direitos humanos ndo integram formalmente
0 texto constitucional caso ndo tenham sido
aprovados com o quoérum qualificado
previsto para qualquer emenda (artigos 5°,
83° e 60, §2° da Constituicdo Federal). Em
contrapartida, diante do carater especial de

tais tratados (sistema misto), ha que se ter

% Cite-se HC 123.246 de 15.01.2009; Al 705.483 de
30.09.2010, apenas a titulo de exemplo.
80



por inequivoca a impossibilidade de sua

simples  revogagdo  pela  legislagdo
infraconstitucional ordinéria, que ndo pode
sequer dispor de modo diverso ignorando 0s
preceitos internacionais sobre o tema. Além
disso, o julgamento deixou clara a
prevaléncia dos tratados de direitos humanos
sobre o direito interno, detentores do efeito
de paralisar a legislacio com eles

conflitante.

Tratando-se da posicdo prevalecente,
faz-se necessaria a analise do julgamento
como um todo para que a questdo seja
melhor compreendida.

Antes mesmo da ratificacdo do Pacto
de San José da Costa Rica, muitos autores
entendiam que a prisdo civil do devedor
fiduciante j& ndo seria admissivel no
ordenamento brasileiro por ndo se tratar de
depésito strictu sensu, mas sim de uma
ampliacdo legal infraconstitucional de um
conceito excepcionado pelo constituinte, que
acaba por esvaziar a propria garantia

constitucional.

Tudo leva a crer que o Decreto-Lei
n° 911/69, que alterou o artigo 66 da Lei n°
4.278/65 (Lei do Mercado de Capitais)
excedeu todos 0S limites da
proporcionalidade como proibicdo de
excesso sob o ponto de vista de seus
elementos:  necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, bem
como da reserva legal proporcional. Ora, a

lei equipara o devedor a depositario, por

mera ficcao legal, e transforma o contratante
proprietario do bem em possuidor. Sendo
assim, prevaleceu a discussdo sobre o
conceito de deposito e o primado da
liberdade individual sobre a recomposicéao
patrimonial do credor-fiduciante e a
hierarquia dos tratados sobre o tema
coadjuvaram a discussao. Deixou de ser
analisado pelas Cortes o conflito entre a
legislacdo interna e o tratado internacional
ratificado.

Partindo da jurisprudéncia anterior
que equiparava os tratados as leis ordinarias,
0 Ministro Gilmar Mendes enfatizou a
necessidade de que os tratados
internacionais de direitos humanos fossem
reposicionados no ordenamento de modo a
conferir efetividade a protecdo do ser
humano, que na tendéncia constitucional
contemporanea ocupa a posicdo de

centralidade.

A saida encontrada para evitar o
descumprimento unilateral de acordos
internacionais sobre direitos humanos,
diante da Emenda Constitucional n® 45 ja em
vigor, foi atribuir-lhes caracteristica de
supralegalidade, como nas Constitui¢cdes do
Paraguai e Argentina. Assim, 0s tratados
sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam um lugar especial no ordenamento
juridico.

Isso porque, no seu entendimento, o

texto do 83° do art. 5° seria uma declaragdo
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eloguente de que os tratados ja ratificados
pelo Brasil, anteriormente a mudanca
constitucional ~ promovida  pela EC
n.45/2004, e ndo submetidos a nova votacao
nela prevista, ndo podem ser comparados as
normas constitucionais. Por outro lado, o
mesmo texto seria um indicativo claro da
importancia dos tratados internacionais
sobre direitos humanos e sua superioridade

em relagcdo aos demais.

O Ministro Gilmar Mendes deixa
claro que a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos néo
revogaram o artigo 5° inciso LXVII da
Constituicdo Federal em que ha previsdo da
prisdo civil do depositério infiel. Isso porque
ndo se equiparam a normas constitucionais e
ndo tem o conddo de alterar o seu texto. O
status supralegal de tais convencdes permite,
tdo somente, a paralisagdo dos efeitos da
legislagdo infraconstitucional conflitante,
seja anterior ou posterior a sua ratificacdo,
ndo havendo possibilidade de se aplicar
internamente 0  texto  constitucional
permitindo a prisdo civil do depositario

infiel.

O efeito paralisante mencionado
decorre no principio da reserva legal
proporcional ja citado. Dele se extrai que a
regra geral de proibicdo de priséo civil por
divida (“Nao havera prisao civil por divida,
salvo...”) contém reserva de lei restritiva, o

gue, a0 mesmo tempo, impde-se como

garantia na medida que restricdes devem ser
estabelecidas pelo legislador®. E como as
restricbes concernentes ao depositario nédo
podem ser aplicadas por estarem em
confronto com os tratados mencionados, a
prisdo fica excetuada apenas no caso de
inadimplemento inescusavel de obrigagdo

alimenticia.

Sendo assim, a legislacéo
infraconstitucional que regulamentava e
permitia a prisdo civil do depositario infiel
(Codigo Civil de 1916, art. 1.287 e Decreto-
Lei n° 911 de 1969) teve sua eficécia
paralisada, j& que os tratados citados gozam
de hierarquia superior a legislacdo ordinaria.
Da mesma forma, a legislacdo posterior a
ratificacdo desses tratados, como, por
exemplo, o Codigo Civil de 2002, art. 652,

teve, igualmente, sua eficacia paralisada.

Por fim, para que o0 texto
constitucional seja modificado no sentido do
que preveem os artigos 11 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos e 7°, 7 do
Pacto de San José, o legislador deve
submeté-los a aprovagédo prevista no art.5°,
83°, tal como definido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004.

Daqui € possivel extrair-se claro
exemplo de mutagéo constitucional, ou seja,
0 texto teve seu sentido alterado para

adequar-se as mudancas sociais que

%1 1ss0 porque na Constituicdo de 1967 e alteragdo de
1969, sob a égide da qual surgiu a regra analisada,
havia expressa necessidade de que a prisdo ocorresse
“na forma da lei”.
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ocorreram apoés a redemocratizacdo do pais e

sua abertura para o pluralismo.

A partir desse entendimento,
estabelece-se a possibilidade do chamado
controle de convencionalidade das leis pelo
poder judiciario. Ora, estando igualmente
sujeito aos tratados internacionais ratificados
pelo Estado Brasileiro, deve-lhe obediéncia
e aplicacdo pratica nos julgamentos
domeésticos, ndo s6 mediante a utilizacdo da
hermenéutica comum como devendo
recorrer a interpretacdo que os tratados
tenham recebido das cortes internacionais.
Assim, a semelhanga do controle de
constitucionalidade difuso, verifica-se aqui a
necessidade de que, nos casos concretos, as
convencbes e tratados sobre direitos
humanos norteiem possiveis decisGes que

reconhecam a ineficacia do direito interno.

Em suma, o entendimento que
prevaleceu na Corte Suprema do pais € o de
que a Constituicdo Federal é superior, em
termos de hierarquia normativa, aos tratados
ratificados pelo Brasil, inclusive aqueles que
confiram ampliacdo ao rol de direitos
humanos estabelecido internamente. Em
tese, ao Supremo Tribunal Federal ndo €
vedado realizar 0 controle de
constitucionalidade de tratados, embora
todas as cortes internacionais mundo afora
tendam a  evitar  declaragcbes de
inconstitucionalidade de documentos

internacionais ratificados internamente,

posto ser a ratificacdo uma demonstragédo de

submisséo ao acordo mais amplo.

CONCLUSAO

Embora a tese que confere status
constitucional aos tratados internacionais
que veiculam a protecdo aos direitos
humanos ndo tenha logrado éxito no
entendimento do Supremo Tribunal Federal,
impossivel negar que o texto contido no §2°
do art.5° demonstra a necessidade de
protecdo de direitos ndo enumerados

formalmente.

Ora, ha valores supremos
assegurados pelo Estado Constitucional, por
seus principios, pelo regime. A dignidade foi
guindada a condicdo de principio
constitucional estruturante e fundamento do
Estado Democratico de Direito. O valor
dignidade da pessoa humana serve entdo
como diretriz material a toda e qualquer

interpretacéo.

Nesse  aspecto, 0s  tratados
internacionais de direitos humanos, embora
ndo tenham reconhecidamente revogado o
art.5% inciso LXVII da Constituicdo de
1988, ndo deixaram de atingi-lo. O texto
Constitucional continua existindo, porém,
segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
sem aplicabilidade diante do efeito
paralisante dos tratados em relagdo a
legislacdo infraconstitucional com eles

incompativel.
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Doravante, 0 procedimento
legislativo especial de aprovacéo previsto no
83° do art.5° da Constituicdo Federacdo pode
resolver as pendéncias interpretativas até
aqui sentidas, de modo que novos e antigos
tratados internacionais de direitos humanos
podem ser algcados ao status de Emenda
Constitucional, alterando formalmente o
texto constitucional, sem prejuizo de nova
mudangca de entendimento na Corte

Suprema.
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RESUMO

O presente estudo pretende analisar o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal em face das liberdades de
consciéncia e religiosa com base no julgamento da ADO 26,
que criminalizou as praticas de homofobia e transfobia ao torna-
las semelhantes ao crime de racismo. Para tanto, o trabalho
utiliza como instrumento metodoldgico de pesquisa a revisdo
literdria, sendo predominante a analise bibliografica e
jurisprudencial, concernentes a ADO 26 e referenciais tedricos
destacados. O trabalho pretende investigar a natureza do
ativismo judicial e seu vinculo com a judicializacdo.
Posteriormente, demonstrar a dindmica das liberdades de
consciéncia e religiosa, de modo a enfatizar a
constitucionalidade desta garantia e a religidlo como bem
humano bésico na teoria de John Finnis. Ao final, se analisa o
caso concreto da ADO 26, sustentando a hipotese de que o
posicionamento da Suprema Corte pode ser entendido como
ativismo judicial ao usurpar fungdes legislativas em prol de

manifestacdo ideoldgica ilegitima.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Liberdade Religiosa; John
Finnis; STF.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the judicial activism of the Supreme Federal Court in the face of

freedom of

based on the judgment of ADO 26, which
criminalized the practices of homophobia
and transphobia by making them similar to
the crime of racism. To this end, the work
uses literary review as a methodological
research tool, with a predominance of
bibliographic and jurisprudential analysis,
concerning ADO 26 and highlighted
theoretical references. The work intends to
investigate the nature of judicial activism
and its link with  judicialization.
Subsequently, demonstrate the dynamics of
freedom of conscience and religion, to
emphasize the constitutionality of this
guarantee and religion as a basic human
good in John Finnis’ theory. In the end, the
specific case of ADO 26 is analyzed,
supporting the hypothesis that the position
of the Supreme Court can be understood as
judicial activism when usurping legislative
functions in favor of illegitimate ideological

manifestation.

Keywords: Judicial activism; Religious
Freedom; John Finnis; Brazilian Supreme
Court.

1.INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, com o
surgimento do constitucionalismo
democratico e a universalizacdo do judicial

review, verifica-se a forca do discurso de

conscience and

religion

protecao dos direitos humanos e das virtudes
civicas.  Presencia-se uma  crescente
mobilizagdo por parte de distintos atores
sociais em torno a inamovivel forga
vinculante dos valores de justica. Esse
movimento impulsionou um  crescente
protagonismo politico do Poder Judiciério,
ao depositar nele novas expectativas sobre a
sua capacidade de resolver conflitos de
carater politico e social ndo solucionados
pelas instancias politico-representativas

(VERBICARO, 2019).

Nesse contexto, em dezembro de
2013, o Partido Popular Socialista (PPS)
ajuizou, perante o Supremo Tribunal
Federal, uma  Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO)
em face do Congresso Nacional, com o
propésito de obter a criminalizagdo
especifica de todas as formas de homofobia
e transfobia, por ser isto (a criminalizagéo
especifica), segundo o0s patronos da
demanda judicial, decorréncia da ordem
constitucional de legislar relativa ao racismo
(art. 5°, XLII, CF/88). Apds alguns anos, em
junho de 2019, por maioria, o pleno julgou a
ADO n° 26 procedente, com eficacia geral e
efeito vinculante, para, dentre outros
implicacdes: (1) reconhecer o estado de

mora inconstitucional do  Congresso

88



Nacional na implementacdo da prestacéo
legislativa destinada a cumprir 0 mandado
de incriminagédo a que se referem 0s Incisos
supraditos da Constituicdo, para efeito de
protecdo penal aos integrantes do grupo
LGBT; (2) declarar que, em face dos
mandados constitucionais de incriminagé&o,
deve-se enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei do Racismo (Lei 7.716/89),
até que sobrevenha legislacdo autbnoma,

editada pelo Congresso Nacional.

Assim, no ambito do caso acima
relatado, o presente estudo se debruca sobre
as principais fundamentacdes elencadas na
apreciacdo da ADO 26 e busca demonstrar
que a atuacdo do Tribunal Constitucional foi
dotada de um caréter ativista eminentemente
ideologico. O estudo busca, outrossim,
analisar sua repercussdo no que concerne a
liberdade religiosa, seus potenciais riscos e
violagOes, destacando a religido como um

bem humano bésico.

Para tanto, instrumentalizando a
revisdo bibliografica como método. o
presente estudo, no primeiro momento, se
debruga sobre o fendbmeno do protagonismo
judicial — especificamente sobre a
judicializacdo da politica e o ativismo
judicial. Acerca desse ultimo, investiga suas
origens, diferenciacbes ao protagonismo
politico, possiveis violagdes ao principio da

separacdo de poderes e sua questionavel

legitimidade. A segunda parte busca
descrever a natureza constitucional da
liberdade religiosa e a religido -
potencialmente afetada pelo julgado em
anélise —, como um bem humano bésico, a
partir da corrente tedrica jusnaturalista de
John Finnis. Ao fim, se pretende realizar
uma exposicdo analitica, prévia e basica,
acerca do contedo da ADO 26 e apreciar
possiveis reflexos do ativismo, no caso,
sobre as liberdades de consciéncia e

religiosa.

2. ENTRE A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

2.1.NOTAS PRELIMINARES ACERCA DO
PROTAGONISMO JUDICIAL

“O protagonismo judicial pode ser
considerado género que congrega duas
espécies  distintas de fendmeno, a
judicializagdo e o ativismo judicial”
(VIARO, 2017, p. 232). No contexto de uma
sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo — no qual “[o] ‘Povo’ ndo ¢
apenas um referencial quantitativo que se
manifesta no dia da eleicdo, [...] [mas]
também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional”
(HABERLE, 2002, p. 37) — cada um deles (a
judicializacdo e o ativismo judicial) se
prestam a ilustrar  hipOteses  de
redimensionamento da interacdo de quatro

principais elementos na contemporaneidade:
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direito, politica, sociedade e Poder

Judiciario.

No plano internacional, os debates
sobre a judicializacdo® tém um dos grandes
marcos ao inicio dos anos 90, com a
conferéncia The Judicialization of Politics®.
A conferéncia resultou numa colegdo de
escritos acerca da judicializacdo em diversos
ordenamentos juridicos nacionais, com
destaque para o trabalho de Vallinder (1994)
que introduz a tematica, em sentido amplo.
No curso da década seguinte ao referido
evento, diversos académicos debrucaram-se
sobre o tema, dentre 0s quais destacam-se 0s
trabalhos de Capeletti (1971), Antoine
Garapon  (1999), Stone-Sweet (2000),
Shapiro (2002) e Ran Hirschl (2004a;
2004b). Contudo, um escrito — em certa
dimensdo  “pioneiro” — que assume
proeminéncia é a coletdnea editada por
Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder
(1995), que se tornou referéncia no debate
da questéo.

> Ha de se observar que a judicializacdo tem sido
trabalhada a partir de duas perspectivas principais: a
primeira, comumente chamada “judicializa¢do da
politica”, trata o problema pelo prisma politico-
institucional, com principal foco no Estado e em
processos de modificacdo das relacBes entre seus
Poderes; e a segunda, comumente referenciada
“judicializagdo das relagdes sociais”, trata o problema
pelo prisma sociocultural, conferindo maior atencédo a
prépria sociedade e aos processos de modificacdo das
relagbes entre seus agentes (CARVALHO;
MARONA, 2009; VIARO, 2017; VERBICARO,
2019).

¥ Conferéncia realizada pelo Centro Studi e
Ricercche sull’Ordinamento Giudizario, vinculado a
Universidade de Bologna, em junho de 1992.

Considerando a necessidade (teorica

e pedagdgica) de distinguir a temética do

ativismo judicial e judicializagéo, o presente

estudo meditarda primeiramente sobre a

segunda, acerca da qual, em Vvias
preliminares, Vallinder escreve:

[A judicializacdo seria] (1) a expansao

da jurisdicdo dos tribunais ou dos

juizes em prejuizo dos politicos e/ou

dos administradores, ou seja, a

transferéncia dos direitos de tomada de

decisdo do legislativo, do gabinete ou

servico publico para os tribunais, ou

pelo menos, (2) a disseminagdo de

métodos de tomada de decisdes

judiciais fora da propria esfera judicial.

Resumindo, podemos dizer quer a

judicializagdo envolve essencialmente

transformar algo em uma forma de

processo judicial (VALLINDER, 1994,
p. 91, tradugéo nossa).

Nesse sentido, em uma acepgdo mais
ampla, pode-se dizer que “a judicializagdo
corresponde a um fenbmeno complexo em
que, além do elemento juridico, estdo
envolvidos elementos politicos,
institucionais, sociais, econdmicos e também
culturais” (VIARO, 2017, p. 234), que
interagem em diferentes niveis, sob variadas
formas, em multiplos cenarios,
estabelecendo tendéncias de ampliagdo de
normatizagdo e expansdo do espectro de
questdes passiveis de deliberacdo por
magistrados e tribunais. Tal fendmeno néo
se da por mera coincidéncia de questdes
politicas, mas “reflete, na verdade, um
fendmeno que é mundial, agravado [...] pela
Carta de 1988 — a judicializacao da politica
que tende a trazer a politizagdo da justica”

(FERREIRA FILHO, 1994, p. 1, grifo
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original). N&@o é outro o entendimento de
Garapon (1999), para quem o protagonismo
dos tribunais é, com efeito, um fenémeno de
natureza social, mas que remete ao
“esvaziamento dos ideais e praticas
democraticas®® que faz substituir as
modernas

instituicoes associativas,

2

induzindo deslocamentos de legitimidade
(AVRITZER, MARONA, 2014, p. 85). Em

tom similar, Verbicaro escreve:

Com a consolidacdo desse fendmeno
[da judicializagdo da politica] percebe-
se uma certa aproximagdo entre o
direito e a politica, bem como uma
mitigacéo ao conceito de legitimidade
democréatica, compreendida como
simples representagdo origindria do
povo nas urnas capaz de legitimar a
atuacdo  dos  poderes  politicos
constituidos, ampliando-se tal
fundamento democratico para a plena
realizagdo dos direitos fundamentais
(VERBICARO, 2008a, p. 157, grifo
Nosso).

Em continuidade, acerca das
condicdes necessarias ou facilitadoras ao
surgimento do  dito  processo  de
judicializagdo da politica, Neal Tate (1995)
enumerou algumas delas, quais sejam: a
institucionalizacdo de  uma  ordem
democrética; a separacdo dos poderes do
Estado e a independéncia do Judiciario; a
universalizacdo do acesso ao sistema de

justica; a existéncia de uma Constituicéo

** Nesses termos, o protagonismo do Judiciario

estaria diretamente associado a generalizada
desconfianca em relagdo as tradicionais institui¢des
representativas; em especial, em relacdo aos
Legislativos,  permitindo  assim tanto uma
comunicagdo entre a sociedade civil e o Judiciario
guanto uma forte limitacdo de impulsos democraticos
pelo Poder Judiciario (FILGUEIRAS; MARONA,
2012).

(politica de afirmacdo de direitos) que
explicite direitos e valores, 0s quais possam
ser invocados em defesa dos individuos e
grupos que se sintam lesados pela vontade
da maioria®; o uso dos tribunais por grupos
minoritérios de interesse para a realizagéo de
seus direitos; o uso dos tribunais pela
oposicdo para frear e controlar as
deliberacGes majoritarias da arena politica; a
ineficacia das instancias majoritarias de
formacdo da vontade politica (tal ineficacia
materializa-se na auséncia e/ou insuficiéncia
as politicas publicas acertadas na arena
politica e na debilidade dos partidos
politicos em governar com a maioria do
Parlamento, gerando, com isso, uma espécie
de crise de governabilidade e paralisia no
processo decisorio, 0 que culmina, quase
sempre, em demandas ao Poder Judiciério);
as instituicdes majoritarias que delegam, em
alguns casos, ao Poder Judiciario, o custo
politico de uma decisdo polémica (trata-se
de um ato de renuncia a prerrogativa de
decidir a fim de evitar o enfrentamento
direto com questbes fortemente controversas
e de grande magnitude e impacto a
sociedade. Exemplo: os casos de aborto,
eutandsia, adocdo de criangas por casais
homossexuais, etc.) (TATE, 1995, p. 27-36)

* Tese fortemente compartilhada por Ferreira Filho
(1994).
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2.2. UM OLHAR SOBRE O ATIVISMO
JUDICIAL

A outra forma de manifestagdo no
protagonismo judicial seria o chamado
ativismo judicial, que — no ambito da
doutrina juridica estadunidense — constituiu
oposicao a ideia de passivismo, expresso nas
duas variantes do interpretativismo: o
“textualismo” e 0 “originalismo”
(CHEMERINSKY, 2006; RAMOQOS, 2010, p.
129). Nesse sentido, deve-se esclarecer que
o0 textualismo refere-se a “teoria que requer
que toda interpretacdo  constitucional
considere apenas o texto da Constitui¢ao”,
ao passo que o originalismo, além da mera
linguagem textual, abarca também “o
significado que o0s constituintes ou as

ratificagdes pretenderam dar ao texto”

(RAMOS, 2010, p. 130).

E, de outra parte, Silva Ramos
(2010) complementa ao explicar acerca do
“ndo interpretativismo” que, por sua vez,
também divide-se em (1) conceitualismo,
gue reconhece que a sociedade evolui e a lei
muda, evoluindo também o significado da
Constituicdo; e (2) simbolismo, “que pode
ser definido pela tentativa de lancar méo das
aspiracfes fundamentais da histéria e
tradicdo norte-americanas (como definidas
pela  Corte) ‘para  determinar a
constitucionalidade das acOes das diferentes
ramificacoes

(VIARO, 2017, p. 238).

politicas do  governo’™”

Uma vez realizadas esclarecidos tais
detalhes tedricos concernentes a jurisdicéo
constitucional estadunidense — ambiente
onde deu-se o inicio de tais debates®® —
deve-se observar a evidente ambiguidade do
termo “ativismo judicial”’, que serve para
caracterizar qualquer modalidade de né&o
“Interpretativismo”, mesmo que nao
destoante dos postulados positivistas®’, ndo
olvidando a carga valorativa adquirida, que
pode ser positiva ou negativa, dependendo
do enfoque tedrico de quem realiza a
avaliacdo das decisdes judiciais (RAMOS,
2010). Note-se, inclusive, a existéncia de
bastante

dissensdes expressivas  que

% Marcelo Continentino explica que “o conceito de
ativismo judicial tem seu ‘nascimento’ ligado a uma
disputa politica quanto ao papel da Suprema Corte
Americana. E o resultado de uma narrativa que busca
justificar como se daria o legitimo exercicio da
competéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos”
(CONTINENTINO, 2012, p. 142).
*” No ambito filoséfico, esse fendmeno caracteriza-
se, na verdade, pelo rompimento com o formalismo
classico (o paradigma entre jusnaturalismo e
positivismo), em detrimento da ascensdo doutrinaria
pos-positivista, onde os conflitos juridicos originam
na  dissidéncia de  interesses  particulares
incompativeis com preceitos resolutivos explicitos na
norma, conforme Barroso explana: “A doutrina pos-
positivista se inspira na revalorizacdo da razéo
pratica, na teoria da justica e na legitimacao
democrética. Nesse contexto, busca ir além da
legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral da
Constituicéo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. Nesse paradigma em construcéo,
incluem-se a reentronizacdo dos valores na
interpretacdo juridica, com o reconhecimento de
normatividade aos principios e de sua diferenca
gualitativa em relagcdo as regras; a reabilitacdo da
razao pratica e da argumentacao juridica; a formacao
de uma nova hermenéutica; o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximagao entre Direito e ética”
(BARROSO, 2015, p. 30).
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propiciaram a cunhagem do termo
“juristocracia” (VIEIRA, 1994, 2008).

Contudo, em tom propositivo, pode-
se dizer que o ativismo judicial seria um
fendmeno caracterizado pela proatividade do
Judiciario ao interpretar a Constituicdo
associada a participacdo na concretizacdo
dos valores e fins constitucionais para, de
alguma maneira, suprir omissdes e falhas
dos poderes representativos. Para Barroso
(2009, p. 6), “a ideia de ativismo judicial
estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo  dos valores e  fins
constitucionais, com maior interferéncia no

espago de atuacao dos outros dois Poderes”.

Como mencionado anteriormente, a
analise feita acerca do fenbmeno &
costumeiramente ambigua. Na perspectiva
positiva, a postura “proativa” (BARROSO,
2009) do magistrado é tida como atuacao
“funcional  necessdria e  oportuna”
(VASCONCELOS, 2015, p. 20), como
forma de “fazer valer a primazia da
Constituigdo” (BRASIL, 2011). No sentido
oposto, na perspectiva negativa, tém-se o
ativismo como ‘“‘ultrapassagem das linhas
demarcatérias da funcdo jurisdicional”
(RAMOS, 2010, p. 116), descambando o

juiz para o voluntarismo ou “decisionismo

judicial” (SARMENTO, 2007).

Contudo, sem  prejuizo  desse

(aparente)  contrassenso  valorativo, é

possivel constatar que tanto os que apontam
criticas como os que elogiam o ativismo
parecem dar como preestabelecida a
percepcao de que o ativismo, em suas varias
matizes,  transparece um  inconteste
afastamento do juiz do dmbito do que seria
(ou poderia ser) o esperado nas suas funcoes
corriqueiras. Os que o aplaudem, atribuem
ao ativismo virtudes saneadoras de desvios,
enquanto os que o rejeitam, censuram a
quebra do principio da separagdo dos
poderes em detrimento do Estado

Democratico do Direito (BRANCO, 2013).

Na sequéncia expositiva acerca do
ativismo judicial, deve-se destacar que héa
pelo menos um fator que pode ser
considerado essencial: “a predisposi¢do ou
vontade dos juizes e tribunais para a adocdo
de determinados comportamentos no
exercicio da atividade jurisdicional, que leva
0 juiz ou o tribunal a atuar fora (para além
ou aquém) dos limites balizados no
ordenamento” (VIARO, 2007, p. 244). Em
tom similar, Ernest Young (2002) entende
que o ativismo apresenta um inegavel
cardter comportamental, pelo que o
fendbmeno ndo ocorrerd ndo ocorrerd
engquanto os agentes do Judiciario, por sua
disposi¢do, mantiverem sua atuacdo dentro

dos limites previstos no ordenamento.

Para alguns autores, a exemplo de
Hirschl (2004a, 2004b) e Loiane Verbicaro
(2008a, 2008b), tal fenébmeno ¢ reflexo do

processo  de  constitucionalizacdo e
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positivacdo de direitos, bem como a

instrumentalidade processual para

reivindica-los na Constituicdo de 1988
(FERREIRA FILHO, 1994) e, sendo o

neoconstitucionalismo mecanismo

responsavel por centralizar a resolucdo de
conflitos, conferir autonomia e ampliar a
atuacdo do judiciario para outras esferas do
politico. Igualmente, atribui-se sua origem

as transformacoes dogmaticas e

institucionais ocorridas no direito

constitucional descendentes Segunda

Grande Guerra, no século XX*. Segundo
Barroso, tais mudangas constituiram-se
através de trés “marcos” resultantes do

“novo direito constitucional ou

neoconstitucionalismo” (BARROSO, 2015,
p. 28)

O neoconstitucionalismo identifica
uma série de transformagdes ocorridas
no Estado e no direito constitucional,
nas Ultimas décadas, que tem (i) como
marco filos6fico, o poOs-positivismo
[..]; (ii) como marco historico, a
formacdo do Estado constitucional
de direito, apds a 2a Guerra Mundial,
e, no caso brasileiro, a
redemocratizacdo institucionalizada
pela Constituicdo de 1988; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de novas
percepcOes e de novas praticas, que
incluem o reconhecimento de forca
normativa a Constituicao (inclusive,
e sobretudo, aos principios
constitucionais), a expansaoda
jurisdicdo  constitucional e o
desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo

® Ademais, consta-se como “marco” histérico o
processo de redemocratizacdo iniciada na Europa, em
especial na Alemanha e Itdlia no pos-guerra e a
reconstitucionalizacdo (nos p6s autoritarismo) no
Brasil, fato que conferiu importancia e centralidade a
Constituicdo ante as instituicdes na promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. (BARROSO, 2005, p.
3-4)

constitucional, envolvendo novas
categorias, como 0s principios, as
colisbes de direitos fundamentais, a
ponderagdo e a  argumentacdo
(BARROSO, 2015, p. 28, grifo nosso).

Nesse diapasdo, Loiane Prado
Verbicaro (2008b, p. 394) explica que “uma
Constituicdo rica em direitos individuais,
sociais e coletivos™ - como
reconhecidamente é o texto da Carta de 88, a
chamada Constituicdo Cidadd —, quando
associada a “uma pratica judicidria que,
reiteradamente, nega a efetivacdo de tais
direitos exige uma instancia julgadora capaz
de assegurar a Constituicio como norma
diretiva fundamental” com o escopo de
realizar os valores substanciais presentes em
seu texto e “garantir o elo conteudistico de
unido da politica (publica governamental do
Estado) ao nucleo politico e valorativo do
contrato social expresso na Constitui¢ao”.
Dito em outro tom, € possivel sustentar que
0 Judiciario presta o servico de resolver
conflito entre pessoas, mas também presta
outro servico que, para o jurista argentino
Zaffaroni “consiste em controlar que, nessas
realizacbes normativas [...], [0 Estado]
respeite.  as  regras  constitucionais,
particularmente quanto aos limites impostos
pelo respeito a dignidade da pessoa humana”
(ZAFFARONI, 1995, p. 37)

Acerca do  protagonismo  do

Judiciario e 0 chamado
neoconstitucionalismo, Débora Maciel e
Andrei Koerner (2002, p. 117) afirmam que

“a judicializacdo refere-se ao novo estatuto
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dos direitos fundamentais e a superacdo do
modelo da separacdo dos poderes do Estado,
que levaria a ampliacdo dos poderes de
intervengdo dos tribunais na politica”. Tal
processo, como sustentado pelo presente
trabalho, pbe em risco os pilares
democréticos, o que é agravado pelo sistema
hibrido de controle de constitucionalidade,
conforme explica Gilmar Ferreira Mendes:
“O modelo de convivéncia entre controle
difuso e concentrado produziu, na
democracia brasileira, o fenémeno [...] com
contornos desconhecidos nas democracias
maduras. Derrotadas nas arenas majoritarias,
as minorias politicas procuram revogar na
Justica as decisdes da maioria” (apud

MACIEL; KOERNER, 2002, p. 117).

Na prética, as inovacdes legislativas
permitiram ao Supremo Tribunal Federal um
controle maior da constitucionalidade dos
mais diversos atos legislativos, sobretudo
quando esses carecem de alguma validade
constitucional. Com inspiragdo no modelo
europeu, o STF “faz vezes de corte
constitucional ao atuar no controle
(concentrado) de constitucionalidade das
leis, o que poderia situa-lo num ponto
independente dos trés poderes”. No entanto,
por outro lado, em referéncia a tradicéo
estadunidense, “ao operar na revisdo
judicial, [...] o STF se inclui dentre os
O0rgdos do  Poder Judiciario com

competéncias  revisionais em  matéria

constitucional” (AVRITZER; MARONA,
2014, p. 83).

Nesse contexto, Azevedo Campos
(2014) entende que o ativismo judicial ndo
viola o principio da separacdo dos poderes,
mas antes disso, existe uma notoria
discrepancia quando se observa a confuséo
conceitual entre direito e Politica; na sua
abordagem, a propria sociedade se molda a
necessidade de uma resposta além do
modelo de estado moderno, que se apresenta
deficitario. Logo, quando o judiciario toma
uma caracteristica ativa, busca, dentro dos
ditames legais, a resolucdo de diversas
lacunas. O autor sustenta, ainda, que a
realizacdo da Constituicdo passa pela
atividade intelectual de interpretar e aplicar
conceitos e categorias juridicas de elevado
grau de generalidade e abstracdo, mesmo
que para tanto seja necessario abracar
competéncias institucionais que

ordinariamente tocam a outros Poderes

Loiane Verbicaro (2008b, p. 399)
entende que “a existéncia de novas forgas
sociais  representadas por importantes
movimentos, organizacdes e grupos sociais
que passaram a se mobilizar e a recorrer ao
Poder  Judiciario em busca  do
reconhecimento e da concretizagdo dos seus
direitos” demonstraria a ampliacdo da
participacdo politica dos atores sociais e 0
engajamento da sociedade civil organizada
apos a democratizagdo do pais.
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E precisamente nesse contexto que se
insere a apreciagdo da ADO n° 26 a medida
em que o ativismo judicial, na busca por
suprimir eventuais omissGes ou mesmo
salvaguardar algum direito ou garantia
fundamental, pode estender sua
competéncia, no caso concreto, a
competéncia legislativa. Mas, sera tal
fendbmeno producente para o chamado

Estado Democratico de Direito?

2.3. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DO
STF COMO PORTA PARA O ATIVISMO

A tradicéo liberal®, em linhas gerais,
relaciona 0 constitucionalismo a
estabilidade. Seria possivel afirmar, nessa
linha, que o constitucionalismo expressa
aquele conjunto de regras elaborado como
prevencdo a discricionariedade e a
negociacdo de interesses (AVRITZER,;
MARONA, 2014). A pressuposicdo 6bvia,
por assim dizer, é a que opde o reino da
politica, das paix0es, dos particularismos, ao
do direito, da razdo, dos principios. Nesse
sentido, uma das fungGes mais importantes
daqueles limites de inspiracdo constitucional

¢, portanto, constituir obstaculos a

* Por outro lado — com o escopo de desenhar uma
abordagem mais abrangente — tem-se a vertente do
igualitarismo, que toma o constitucionalismo como
condicdo de possibilidade da democracia e aproxima-
se da segunda onda de constitucionalizacdo dos
regimes democraticos, especialmente fundada na
experiéncia europeia de fortalecimento e ampliacéo
do catalogo de direitos fundamentais (AVRITZER;
MARONA, 2014). Nessa linha, encontra lugar
Dworkin (2001, 2007, 2010), para quem ©
constitucionalismo opera como fundamento moral da
ordem juridica, mas também Ely (1980), para quem
os freios constitucionais, em lugar de serem
antidemocraticos, podem reforcar a democracia.

construcdo de decisbes majoritarias futuras
(ELSTER; SLAGSTADT, 1988).

Assim, a ideia de Constituicdo
assume a forma de um  pré-
comprometimento geracional, que — para
Avritzer e Marona (2014) — resulta em, ao
menos, duas consequéncias capitais: o (i)
estabelecimento de um sistema rigido de
revisao constitucional e 0 (i)
estabelecimento de um processo de
adequacdo constitucional da legislacédo
ordinaria, em face da relacdo de
subordinacdo que aquela ideia de

Constituigdo impde.

Roberto Gargarella (2013), por sua
vez, aponta que o processo de independéncia
da grande maioria dos paises latino-
americanos, ao longo do século XIX, deu
continuidade aquela tradicdo constitucional
classica estabelecida na América do Norte e
Europa. Na sequéncia, Roberto Pastor e
Martinez Dalmau (2005, 2010) destacam
que, ao final do século XX, novas e
profundas mudancas na América Latina,
induzidas pela generalizada crise politica e
de direitos humanos, derivada das ditaduras
no continente ao longo dos anos 70,
impulsionariam a reflexdo critica acerca do
sistema de autoridade concentrado na figura
do Executivo. N&o obstante, a crise
neoliberal demandaria que uma nova
reflexdo acerca das implicagfes e
responsabilidades econdmicas do Estado.

Por fim, a proliferacdo de lutas sociais
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complementaria o cenario turbulento. O
resultado foi um amplo processo de
reconstitucionalizacdo dos estados latino-
americanos que culminou com a
promulgacéo de diversos textos
constitucionais* — dentre eles, o brasileiro,
em 1988. “Essas experiéncias, que sao
bastante diversas entre si, impulsionaram um
esforco comum de redefinicdo critica da
teoria constitucional, em especial em face de
sua tendéncia de
sociocultural” (AVRITZER; MARONA,

2014).

uniformizacéo

Dentre os vérios fatores marcantes
do Estatuto Constitucional de 1988, a
enorme autonomia do Poder Judiciario é
digna de nota, vez que instituiu-se um amplo
sistema de controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos. Esse controle
categoriza-se, nos termos do artigo 102 da
Constituicdo, de duas formas: ordinaria e
constitucional, conforme preleciona Barroso

a sequir:

Ao prestar jurisdicdo constitucional nos
diferentes cendrios pertinentes, cabe a
Corte: (i) aplicar diretamente a
Constituicho a  situagfes  nela
contempladas, como faz, por exemplo,
a0 assegurar ao acusado em acédo penal
o direito & ndo autoincriminacdo; (ii)
declarar a inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos, como fez no
tocante a resolugdo do TSE que
redistribuia 0 ndmero de cadeiras na
Cémara do Deputados; ou (iii) sanar
lacunas do sistema juridico ou
omissdes inconstitucionais dos

0 Ademais, verifica-se a promulgacdo das

ConstituicBes de Colémbia (1991), Paraguai (1992),
Peru (1993), Venezuela (1999), Equador (2008) e
Bolivia (2009).

Poderes, como fez ao regulamentar a
greve no servico publico (BARROSO,
2015, p.35).

Desta forma, vislumbra-se que ao
STF é conferido competéncia para a
aplicacdo de norma infraconstitucional a
casos concretos de conflito de competéncia
entre tribunais, a julgamento criminal de
parlamentares e a interpretacdo e aplicacao
da Constituicdo em ag0Oes direitas a processo
subjetivo (BARROSO, 2015, p. 35).

O STF [...] se destaca como guardido
da Constituicdo pela forca vinculante
de suas decisdes, geralmente em sede
de Recurso Extraordinario. Mesmo em
sede de controle difuso de
constitucionalidade, teoricamente mais
descentralizado, a competéncia recursal
do Supremo Tribunal Federal torna
ainda mais nitida sua funcdo de guardar
e uniformizar a interpretacdo do texto
constitucional, mormente depois das
modificacOes introduzidas pela
Emenda Constitucional n° 45/200322,
ponto culminante do processo de
reforma do Judiciario (AVRITZER;
MARONA, 2014, p. 83, grifo original).

Na sequéncia, para Luis Roberto
Barroso — magistrado que atualmente
compde o pleno STF —, esse controle sobre
0s demais poderes demonstra que a
democracia exige a “incorporacdo” de
valores transcendentes ao conceito classico
de “governo da maioria”. Por isso, ao
tribunal constitucional superior transfere-se
funcdo representativa “por sua capacidade
de ser um foérum de principios [..] de
valores constitucionais, e ndo de politica — e
de razdo puablica [...] de argumentos que
possam ser aceitos por todos os envolvidos
deslocamento

no debate”. Esse

representativo, caracteriza-se por uma
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“transferéncia de poder politico” capaz de
atribuir um certo protagonismo juridico e
poder criativo ao STF. E nesse ponto que a
jurisdicdo  constitucional  origina  a
“judicializagdo politica” e, no seu extremo, o
ativismo judicial (BARROSO, 2015, p. 37-

39)

Apesar de semelhante, o ativismo
judicial ndo se confunde com a
judicializagdo da politica, pois o ativismo
judicial é o julgamento tendencioso a
depender de um apelo social com respaldo
constitucional nos principios e direitos
fundamentais adotando uma interpretacéo
exageradamente extensiva ao que esta na
Constituicdo ou em alguma lei
infraconstitucional. E uma escolha que o
juiz faz diante de um caso concreto revela-se
como um problema exclusivamente juridico
(ou seja, criado pelo Direito, mas,
evidentemente, com consequéncias em todas
as demais esferas), sobre o qual a
comunidade juridica deve, primeiramente,
debrucar-se no interesse de perguntar por
seu sentido, para posteriormente apresentar
uma resposta, na senda de um

constitucionalismo democratico.

Lenio Streck, Clarissa Tassinari e
Adriano Lepper (2015) sugerem algumas
perspectivas de abordagem acerca do
ativismo: a) como decorréncia do exercicio
do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais

poderes; b) como sin6nimo de maior

interferéncia do Judiciario (ou maior volume
de demandas judiciais, 0 que, neste caso,
configuraria muito mais a judicializacdo); c)
como abertura & discricionariedade no ato
decisorio; d) como aumento da capacidade
de gerenciamento processual do julgador,
dentre outras. No entanto, de mais a mais,
retoma-se 0 ponto posto anteriormente, do
ativismo como eminentemente
“comportamental”, vez que “trata-se de
conduta adotada pelos juizes e tribunais no
exercicio de suas atribuicdes”. Ao final,
Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 59), ao
associar o ativismo ao “império da
vontade”™, vaticinam: “O ativismo deita
suas raizes no utilitarismo supostamente

moral e na vontade de poder de quem o

*' Na mesma direcdo, Ferreira Filho — ha mais de um
guarto de século atrds — langou seu “pressagio”
acerca do efeito da “opinido publica” sobre a vontade
dos magistrados, ao falar de um “controle ‘externo’
do Judiciario™: “[...] a justicializacdo (sic.) da politica
tem como contrapartida inexoravel a politizacdo da
justica. O aspecto bem visivel disto esta no fato de
que, hoje, hd magistrados que notoriamente guiam
seus votos pela "opinido publica", o que realmente
significa dizer pelos meios de comunicagdo de massa.
Estes "profetizam™ os votos dos membros de uma
Corte — 0 Supremo Tribunal Federal, por exemplo —
analisando posicdes juridicas como se fossem opgdes
ideoldgicas ou partidarias. E nisto sdo ajudados por
membros do Judiciario que, em off, vazam
informacdes, antecipam votos, movidos pelo desejo
ou de agradar ou de justificar-se perante os "donos"
da comunicagdo. A politizacdo da justica € desejada
por muitos no Brasil atual. Sdo os que batalham para
a adoco do "controle externo" do Judiciario. E claro
que o pretexto é a necessidade de punir a incuria de
magistrados, ou de reprimir seus eventuais abusos.
Entretanto, a verdadeira finalidade é outra. Trata-se
de politizar a justica no sentido de reclamar, e impor,
aos juizes e ftribunais um padrdo politicamente
correto de decisdo. Evidentemente ndo é outra coisa
que podera resultar da acdo de 6rgdo politico de
controle, controlando — perdoe-se o pleonasmo — no
sentido forte, um 6rgdo, em principio, imparcial. E
em favor disto invoca-se a democracia” (FERREIRA
FILHO, 1994, p. 16)
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pratica, algo muito perigoso ao regime
democréatico. A violacdo a Constituicdo é

sempre uma ameaga a democracia”.

3.0 QUEFINNISTEMAVERCOMA
LIBERDADE RELIGIOSA?

3.1. UMA BREVE LEITURA DA LIBERDADE
RELIGIOSA

Gregorio Peces-Barba (1993) -
quando do prefacio a um classico de Bobbio
— assinala que a liberdade e a igualdade
situam-se numa encruzilhada em que se
renem a reflexdo sobre a politica e o
direito, a filosofia politica e a juridica e
inclusive raizes de filosofia moral. Destaca
que “aparecem no ambito da moralidade,
como prolongamento da personalidade
humana e de sua dignidade, assumem
determinadas concep¢des do poder (liberal,
democratica e social, trés aportes
imprescindiveis) e realizam-se numa ideia
de Estado de direito” (PECES-BARBA,
1993, p. 36-37, grifo nosso).

Tal ideia pode ser mais bem ilustrada
com a referéncia de Alexy (1993, pp. 331-
2.) ao caso Elfes, apreciado pelo Tribunal
Constitucional Aleméo (TCA). No referido
caso, em apertada sintese, o recorrente, em
1953, teve negada sua solicitacdo de
renovacao de passaporte. O TCA, em janeiro
de 1957, ndo se convenceu de que a
liberdade de viajar estivesse contemplada
pelo artigo 11 da Lei Fundamental (que
garante a liberdade de movimento), mas

fundou sua tutela constitucional no

dispositivo que diz respeito (ao direito) ao
livre desenvolvimento da personalidade, a
suportar uma liberdade de atuar em sentido
amplo — desde que ndo se vulnerem os
direitos dos demais, nem se atente contra a
ordem  constitucional ou & moral
(SCHWABE, 2003, p. 19-22). Ao comentar
o referido caso, Jayme Weingartner Neto,

acompanhando Alexy (1993), escreve:

Desta formulacéo extraem-se
consequéncias (sic.) de grande alcance:
trata-se da liberdade de fazer ou deixar
de fazer o que se queira, uma norma
permissiva prima facie (desde que ndo
intervenham restricdes) — o que é dizer
um direito, frente ao Estado, a que este
ndo impeca as acbes e omissdes
possiveis (ndo intervenha). E além de
acOes, podem-se abarcar situacdes e
posicdes juridicas neste direito geral de
liberdade (a tutelar ndo s6 um “fazer”,
mas também um “ser” fatico e juridico)
[...]. Alexy foca, assim, o principio da
liberdade juridica, que “exige que as
alternativas de acdo sejam afetadas o
menos possivel por mandatos e
proibicdes” (WEINGARTNER NETO,
2006, p. 198, grifo original).

Em resumo, nesse ponto, o Tribunal

Constitucional ~ Alemdo  sintetiza  sua
concepcdo na formula sobre a imagem da
pessoa: “um ser ético-espiritual que aspira a
determinar-se e a desenvolver-se, a si
proprio, em liberdade” (ALEXY, 1993, p.
342-349). Nessa linha, a Carta Politica de
1988 diz que o primeiro objetivo da
Republica é construir uma sociedade livre
(art. 3°, 1), assim como a inviolabilidade do
direito a liberdade é assegurada no caput do
artt 5° e a liberdade religiosa -
provisoriamente compreendida como a

inviolabilidade de crencga, consciéncia e a
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protecdo do exercicio de culto e suas
liturgias em determinado espago previsto —
esta contemplada no inciso 1V do artigo 5°.

Portanto, seguindo Weingartner Neto
(2006), é possivel mencionar o conceito
juridico da liberdade religiosa, pensada
como um direito complexo (cluster right*),
de vertentes subjetiva (titulares pessoas
fisicas e juridicas) e objetiva — que se
reveste, assim, de dimensdes negativas e
positivas e vincula os 6rgdos estatais e 0s
particulares, sendo importante diferencia-la
do direito fundamental matricial da
liberdade de consciéncia, e segui-la nas
manifestacdes de crenca e culto.

Pontes de Miranda (1967) aponta que
0S povos antigos desconheceram  as
garantias  juridicas da liberdade de
consciéncia e de crenca, que Ssdo
inconfundiveis, vez que, para o autor, 0
“descrente também tem liberdade de
consciéncia e pode pedir que se tutele

juridicamente tal direito”. Apos

* Gomes Canotilho e Jénatas Machado (2003, p.
370-372) tratam das liberdades publicisticas —
aquelas presentes noutros direitos fundamentais que
“concretizam aquele direito nos vérios dominios da
vida social, como sejam a liberdade de participacdo
politica, a liberdade religiosa (MACHADO, 2002, p.
16) —, enquanto direito mée ou cluster right, que seria
um conjunto de direitos fundamentais que a doutrina
reconduz a categoria genérica de liberdades
comunicativas ou liberdades da comunicacdo,
construida como um ‘“‘superconceito” com o escopo
de proteger “condutas expressivas,
independentemente  da  qualidade,  realidade,
significado, objetivo ou efeito do seu contetdo”, a
prescindir da analise dos objetivos espirituais ou
materiais da comunicacdo (WEINGARTNER NETO,
2006).

reconstrucdo historica, Miranda destaca que,
na alvorada do Renascimento ocorre a
apari¢ao do “Homem novo”, empenhado em
defender a sua crenca, quer contra o Estado,
quer contra a imposicdo de Mundo,
unirreligioso, simétrico e sobrevivente, do
Império romano e, nesse contexto, “brotou
[...] como parcela da liberdade de
pensamento, porém a frente de todas as
outras parcelas, a liberdade de religido como
direito fundamental” (MIRANDA, 1967, p.
110-112).

Seguindo a Jayme Weingartner Neto
(2006, p. 271)., “o direito a liberdade
religiosa visa a proteger o forum internum,
de modo a impedir qualquer pressdo, direta
ou indireta, explicita ou implicita, as opcdes
de fé”. Cria-se, em torno do individuo, uma
“esfera juridico-subjetiva” cujo “perimetro
0s poderes publicos e as entidades privadas
devem respeitar”. Vista como instrumento
de florescimento dos cidaddos, livres e
iguais, a liberdade religiosa entende-se
juridicamente como conceito-quadro, cujo
“preenchimento positivo €, acima de tudo,
uma prerrogativa essencial e ineliminavel da
personalidade” (MACHADO, 2002, p. 220-
221).

Ao fim, considerando o0 exiguo
suporte para a exposicdo do conceito, pode-
se subscrever a sintese abaixo, em vias de

concluséo preliminar:

Em suma, esta é a posicdo, direito
subjetivo individual que reconhece e
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assegura a liberdade de ter, ndo ter ou
deixar de ter religido. A faceta negativa
é, pois, inerente a liberdade religiosa,
pena de abrir-se o flanco para a
programacdo do direito fundamental,
que significaria, ipso facto e ja na raiz,
sua negacdo. Trata-se da forma mais
segura de blindar o direito contra
qualquer coacdo (WEINGARTNER
NETO, 2006, p. 272).

3.2. ARELIGIAO COMO BEM HUMANO
BASICO EM FINNIS
Apbs um periodo de dominio do

debate juridico pelas correntes positivistas,
no inicio dos anos 70, John Finnis®® — a
pedido e por influéncia de seu orientador, H.
L. A . Hart* — dedicou-se a pesquisar sobre
a tradigdo da lei natural. Inserido na tradicdo
analitica, com a publicacdo de Lei natural e
direitos naturais (FINNIS, 1980, 2007), o
jusfilosofo australiano foi capaz de
introduzir o debate sobre o Jusnaturalismo
no centro do pensamento juridico
contemporaneo, 0 que ocasionou 0
desenvolvimento da chamada Escola
Neoclassica do Direito Natural ou Nova
Teoria do Direito Natural (PINHEIRO,

SOUZA, 2016b).

# “John M. Finnis faz parte da New School of
Natural Law (juntamente com Germain Grisetz,
Joseph Boyle, Robert P. George e Willian E. May)
que, a0 menos desde meados do século XX, tem
realizado uma reinterpretacdo do pensamento de
Santo Tomas de Aquino com o objetivo de promover
uma revitalizagdo do Direito Natural” (SGARBI,
2007, p. 661)

* “Essa pesquisa era necesséria, pois o sentido do
Direito Natural havia sido fortemente mistificado,
embacado por uma nuvem de mitos e ideologias que
jamais correspondeu a tradicdo de 2.400 anos da
reflexdo metajuridica, ética e politica sobre o Direito”
(PINHEIRO, SOUZA, 2016b, p. 4)

De “matriz aristotélico-tomista”45, a

referida teoria tem como pressupostos a
apreciacdo dos bens humanos bésicos
regidos pelo ser humano e da razoabilidade
pratica, assim como a conceituacao de bem
comum substancial na razdo pratica®, sendo
a UGltima responsdvel por legitimar a
autoridade estatal “pela consecugdao de
direitos humanos, que asseguram 0s bens
humanos basicos do florescimento humano”

(PINHEIRO; NEIVA, 2019, p.241).

Para Finnis. o Direito é uma
instituicdo social que permite a realizacéo da
razoabilidade pratica -  conforme
mencionado anteriormente — com a que 0s
homens os chamados bens humanos basicos.
O objetivo de seu principal escrito consiste

basicamente em (i) identificar os bens

* Victor Sales Pinheiro e Horéacio Neiva (2019, p.
241) destacam que o mérito principal de Finnis
parecer ser o de oxigenar a reflexdo contemporanea
com a contribuicdo de autores cléssicos como
Aristdteles e Tomés de Aquino. No tocante a teoria
da justica, a renovacdo do conceito de bem comum, a
partir de uma concepcéo substancial, e ndo apenas
instrumental, de razdo prética, é relevante para
refletir sobre as dificuldades de fundamentacdo ética
das filosofias politicas que esposam teorias restritivas
e deflacionadas do bem.
* “Outro aspecto central na teoria de Finnis”, na
concepgdo de Pinheiro e Souza (2016b, p. 7), é a
“razoabilidade pratica. A ciéncia social descritiva
tem, inevitavelmente, uma dimensao de razdo prética,
de filosofia préatica. Afinal, as acfes humanas apenas
podem ser pensadas quando tomadas a partir do seu
fim, a partir do bem ao qual elas visam. A acgdo
humana é uma espécie de movimento para alcangar
algo”. Ora, € imperioso esclarecer que, “em Finnis, ‘a
no¢do de ‘pratico’ [...] relaciona- se a agdo e a
decisdo que a antecede, e ndo diz respeito a
praticidade enquanto factibilidade ou eficiéncia.
Pratico aqui, no sentido aristotélico que Finnis
emprega esse termo, ndo é oposto ao intelectual, ao
reflexivo ou ao tedrico” (MENDONCA, 2018, p.
100)..
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humanos basicos*’ (aspecto substancial da
teoria); (ii) analisar a razoabilidade pratica
que os efetiva na agdo humana, na vida
pratica (aspecto prudencial da teoria) e (iii)
elucidar a epistemologia adequada®® a
compreensdo do Direito (PINHEIRO;
SOUZA, 2016a).

Por meio da apreensdo do

pensamento  aristotélico-tomista,  Finnis
aponta um método para sopesar questdes e
determind-las como moralmente certas
(virtudes) ou moralmente erradas (vicios).
Tal método perpassa pelo questionamento
do que € razoavel e coerente com o fim, o
escopo do individuo e da comunidade. Isso

implica na inteleccdo dos chamados bens

7 Acerca disso, Finnis escreve: “Existem bens

humanos que s6 podem ser garantidos por meio das
instituigdes do direto humano e requisitos de
razoabilidade pratica a que apenas essas institui¢des
podem satisfazer. O objetivo deste livro é identificar
esses bens, e esses requisitos de razoabilidade prética,
para assim mostrar como e sob que condi¢des tém
cabimento e de que maneiras podem ser (e
frequentemente sao) deficientes” (FINNIS, 2007, p.
17).

*® Finnis (2007, p. 37-40), desde 0 comeco, aponta 0s
problemas do positivismo, que, segundo ele, “parte
de uma ingenuidade hermenéutica, de uma ilusdo
metodologica”. Pinheiro e Neiva (2019, p. 1-2) séo
categdricos a esse respeito: “O positivismo seria
muito bom, se fosse factivel. No entanto, o que parte
do positivismo juridico faz é ocultar o horizonte
hermenéutico do qual parte”. Deve-se mencionar que
embora seja intencdo de Finnis descrever fenémenos
objetivamente, o autor insiste que é necessario tomar-
se conhecimento do caso central a partir do qual é
possivel estabelecer relagbes com 0s casos
periféricos. Isso instaura um significado focal que
torna inteligivel o fendmeno que estd sendo descrito
(FINNIS, 2007, p. 23-25). Em alguma dimensdo, “¢
como se Finnis estivesse afirmando que toda
descricdo do direito é, ipso facto, avaliativa. Portanto,
ndo é possivel descrever o direito sem avalid-lo”
(PINHEIRO, NEIVA, 2019, p. 6).

humanos béasicos (MENDONCA, 2018, p.
103). Sobre os bens humanos basicos:

[...] [Finnis] afirma haver certas coisas
que sdo bésicas para o ser humano
aprimorar-se; coisas, das quais, ele [...]
depende, enfim, para desenvolver seu
potencial crescimento enquanto ser
humano. Por outras palavras, esses
“valores basicos para a existéncia
humana” constituem o substrato
valorativo do homem em todos os seus
juizos morais. Ou seja, 0s basic values,
de Finnis, operam além de principios
de todo esforco moral, também do
politico e juridico. Portanto, eles
possuem carater “pré- moral”, “pré-
politico” e “pré-juridico”. De todo
modo, importa mais uma vez assinalar
que, para nosso Autor, eles sdo
“autoevidentes”, e mesmo que nem
todos os homens os entendam e 0s
realizem com igual intensidade, eles
sdo  universais e  fundamentais
(SGARBI, 2007, p. 667)

“E importante notar que Finnis
aponta caracteristicas fundamentais dos bens
humanos basicos. Sdo elas objetividade,
auto-evidéncia e a incomensurabilidade”
(MENDONGCA, 2018, p. 103). Pautado
nessas caracteristicas basicas, Finnis elenca
uma lista — com possibilidade de expans&o*
— de formas bésicas de bem, como a vida, o
conhecimento, a experiéncia estética, a
sociabilidade, a razoabilidade pratica e, por
fim, a religido. Considerando o escopo do
presente estudo — e o fato de que debrucar-se
longamente sobre a teoria finnisiana seria
irrealizavel nessas laudas — deve-se focar no

bem humano basico da religido.

* Finnis adverte, de plano, que (i) ndo ha necessidade
de o leitor aceitar sua lista, tampouco sua
nomenclatura; e admite que (ii) ndo seria problema
admitir outras formas bésicas de bem, se de fato
forem finalidades béasicas do agir humano (FINNIS,
2011, p. 91-92).
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Nesse sentido, Souza Simdes e Anna
Laura Fadel (2017) explicam que religido é
um valor fundamental em Finnis (2007), na
medida em que o homem se expressa,
também, através da religido. Deve-se
esclarecer que quando o jusfilésofo
australiano se refere a religido, ndo se se tem
em conta uma religido especifica, nem
mesmo remete a uma religido Unica; pelo
contrario, “afirma que o aspecto religioso ¢
um aspecto necessério, historicamente
verificado nas manifestagbes humanas,
inclusive a manifestacdo antiteista”. Finnis
(2007, p. 95) indica Sartre, por exemplo, que
— como destaca m Pinheiro e Souza (2016b)
— tem como sistema filosofico um ateismo
esclarecido, que seria um humanismo
existencialista, em que o homem ndo tem
esséncia pré-determinada e fixa, ndao tem
nenhum critério superior a sua propria
liberdade de acdo. Portanto, a relacdo que
Finnis traca é o fato de religido estar
interligada ao sentido de buscar as origens

(3

de sua existéncia, uma  origem
transcendente da ordem universal das
coisas” (SIMOES; FADEL, 2017, p. 584-

585)

Assim, se poderia entender o valor
humano béasico da religido como o
questionamento metafisico da realidade (a
crenca ou descrenca numa ordem universal)
(GEORGE, 1999, p, 135). A consciéncia,
por sua vez, pertence a condicdo

metodologica da razoabilidade préatica e,

define parametros morais extrinsecos e
intrinsecos de determinacdo do ser e sua
praxis, advindos da cogni¢do de objetos e
situacOes exteriores, o discernimento do bem
e do mal. Entende-se que uma crenca se
relaciona com o ser como elemento de sua
integridade, ou seja, € o resultado do um
juizo de valor feito na esfera subjetiva com
um objeto externo, que constituira,

posteriormente, sua identidade.

Dessa forma, ao ser constatado o
vinculo entre a acdo ética razoavel (a partir
dos bens humanos bésicos) e o bem comum,
€ necessario que em uma acao ética razoavel
esteja incluso o bem comum, para a
consecucao da humanidade, da felicidade. O
bem comum, nesse sentido, € um critério
tanto ético quanto juridico, que legitima a
justica da politica (FINNIS, 2007, p. 164) .
Portanto, é possivel perceber uma liberdade
positiva e uma liberdade negativa. Pinheiro
e Souza (2016b) notam que essa dualidade
constitutiva da nocdo de direito e dever
confere ao Estado uma dupla funcdo em
relacdo aos bens humanos basicos: (1) uma
negativa, que consiste em respeita-los, ndo
se intrometer neles e deixa-los como estéo; e
(2) uma funcdo positiva de promové-los,
torna-los cada vez mais acessiveis,
disponiveis, para que no interior de cada
decisdo moral plenamente livre dos homens,
eles hierarquizem e priorizem esses bens
(GEORGE, 1999, p. 134). Por isso o Estado

promove 0 esporte, a musica, a cultura, a
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literatura e exatamente por isso também

cabe ao Estado promover a religiéo.

4.0 CASO CONCRETO

Como referido na introducdo do
presente escrito, o Partido Popular Socialista
(PPS) apresentou uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo com
fundamento na suposta indiferenca do
Congresso Nacional e mora, que, segundo 0s
argumentos  apresentados na inicial,
configuraria  atitude  preconceituosa a
comunidade LGBT por influéncias de
grupos majoritarios eminentemente

confessionais.

Alega-se que a ‘“homotransfobia”
compreende o que a Constituicdo define
como racismo (art.5°, XLII, CF) devendo ser
igualmente penalizada pela norma que
aborda a “discriminagdo atentatéria de
direitos e liberdades fundamentais” (art.5°,
XLI, CF). Desta forma, atribui-se ao
Congresso Nacional, a obrigacdo de editar
norma que incrimine preconceito e
discriminagdo em decorréncia da orientagdo

sexual e identidade de género.

O Partido Popular Socialista postula
contra o Congresso Nacional a impetragdo
do reconhecimento da homofobia e
transfobia enquadram-se no conceito de
racismo (ontoldgico-constitucional); a mora
inconstitucional do Congresso Nacional no
dever de editar legislacao criminal que puna

a homofobia e transfobia frente as ofensas,

aos homicidios, as agressdes, ameacas e
discriminacbes em razdo da orientagdo
sexual ou identidade de género restando ao
STF no reconhecimento de omisséo e
fixacdo de prazo razodvel de um ano para
elaboracdo da legislagdo criminalizadora,
por fim, a Corte adote a corrente concretista
geral do mandado de injuncéo, superando o
mandado constitucional que exige lei formal
aprovada pelo Congresso — em outras

palavras, enquadre no crime de racismo.

4.1. AREPERCUSSAO DA ADO 26 SOBRE O
PRECEITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE
RELIGIOSA

O artigo 5° inciso VI, da
Constituicdo Federal estabelece a liberdade
de crenca religiosa e resguarda a protecdo
aos locais de culto para transmissdo dos
ensinamentos que fundamentam fé, a qual se
manifesta como um conjunto de valores
comuns entre os membros da coletividade
em determinada época, ou, sob uma Otica
restritiva, o manancial de valores que
infformam o atuar do individuo,
estabelecendo os valores para consigo e a
sua propria consciéncia sobre o bem e o mal
(GARCIA, 2010). A autora sustenta, ainda,
que a fé estd intimamente ligada a
subjetividade do sujeito, sua forma de
apreender o mundo e 0 Seu agir em
sociedade, condicionada por “referenciais

superiores”.

A liberdade de consciéncia religiosa

¢ a liberdade mais individual de todas, vez
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que da forma a identidade do ser e seus
juizos tornam-se elementos intrinsecos ao
individuo. Assim, o Estado ndo pode violar
o0 poder de escolha do que acreditar e julgar
moralmente bom, tal fundamento &
primordial na defesa das liberdades
individuais, visto que a cada individuo €
permitido professar ou ndo quaisquer tipos

de credo.

Nessa direcéo, observa-se 0 excerto a
seguir, extraido do voto do Ministro Celso
de Mello, relator da demanda judicial em

tela:

Para esse fim, determinados grupos

politicos e  sociais, inclusive
confessionais, motivados por
profundo preconceito, vém

estimulando o desprezo, promovendo o
repudio e disseminando o édio contra a
comunidade LGBT, recusando-se a
admitir, até mesmo, as noc¢des de
género e de orientacdo sexual como
aspectos inerentes a condicéo
humana, buscando embaracar,
quando ndo impedir, o debate
publico em torno da
transsexualidade e da
homossexualidade, por meio da
arbitraria  desqualificagdo dos
estudos e da inconcebivel negacéo da
consciéncia de género, reduzindo-os a
condicdo subalterna de mera teoria
social (a denominada “ideologia de
género”) (BRASIL, 2019, p. 14, grifo
N0SS0).

Essa explanacdo € interessante
porque demonstra uma imposicdo de
consciéncia pelo magistrado, onde a néo
aceitacdo a ideologia de género apresenta-se
como ato discriminatorio. Ora, a liberdade
conferida pela Constituicdo — ja abordada
em momento anterior no presente trabalho —

perpassa a hipoOtese de negar a consciéncia

de género. E manifesto que nas palavras do
relator do caso ha dentro dessa linha de
raciocinio uma auséncia normativa (ja que
ndo se trata de julgamento com vistas a
tipificar a conduta, mas sim equipara-la ao
crime de racismo) referente a plena
liberdade de consciéncia religiosa, de
maneira a responder objetivamente o ponto
limitrofe entre o direito fundamental e o

crime.

4.2. O POSICIONAMENTO ATIVISTA DO STF
NA ADO 26

A Constituicdo estabelece no art. 22,
I a competéncia exclusiva da Unido para
legislar sobre direito penal, sendo esta
funcdo exercida pelo Congresso Nacional
(art.48, CF/88). Tal alegacédo foi ratificada
pelo ministro Ricardo Lewandowski (2019,

p. 17), em seu voto:

Ndo obstante a repugnancia que
provocam as condutas preconceituosas
de qualquer tipo é certo que apenas o0
Poder Legislativo pode criminalizar
condutas, sendo imprescindivel lei em
sentido formal nessa linha.
Efetivamente, o principio da reserva
legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da
Constituigdo, prevé que ‘ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal’. A Carta
Magna é clara: apenas a lei, em sentido
formal, pode criminalizar uma conduta

O voluntarismo judicial tem como
fundamento primeiro a protecdo da
democracia por meio do resguardo de
preceitos fundamentais. Ocorre que a
importancia da  Constituicdo e sua
interpretacdo juridica ndo podem suprimir

outros poderes, como o legislativo. Desta

105



forma, diz-se que houve protagonismo
judicial na Constituicdo, de fato, apos
provocacdo. Todavia, ao longo dos anos, o
poder judiciario transformou-se, sendo mais
ativo em questdes de inércia do Congresso
Nacional em demandas sociais inalcancaveis
por omisséo legislativa, conforme Barroso

preceitua:

A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacéo dos
outros dois poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) a aplicacdo
direta da Constituicdo a situacGes ndo
expressamente contempladas em seu
texto e independentemente  da
manifestacdo do legislador originario;
(i) a declaracao de
inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo
da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencbes ao Poder
Publico (BARROSO, 2009, p. 6).

Visando a protecdo e garantia do
principio da igualdade, liberdade e
dignidade sexual, com fins de mudanca e
inclusdo social apreciou e concedeu
discricionariamente a criminalizacdo da
homofobia e transfobia por equiparacdo
atipica ao racismo com carater erga omnes

até sua regulamentacéo.

Primeiramente, deve-se dar destaque
a equiparacdo ao crime de racismo no que
tange a maneira como 0 ministro relator
aborda a situacdo voltada a dignidade dos
grupos sociais vulneraveis. Nos termos de

seus votos a omisséo legislativa bem como

uma politica heterossexista transgredem de

maneira cabal a propria condi¢cdo humana.

E clara e nitida a conotagio
ideologica do relator quando sua abordagem
declina de maneira enfatica de estudos que
vao de encontro ao que se esta pleiteando na
presente acdo. Resta cristalino que o
ativismo judicial, dentro das méaximas de
estudo ndo deve ser, em momento algum,
reduzido. Todavia, ele deve ser em prol da
reducdo de consequéncias ja existentes de

um determinado regramento juridico.

E, antes de tudo, dever da Suprema
Corte a sua acgdo visando a defesa e protecéo
dos diversos grupos e individuos que se
encontram em flagrante posicdo de
vulnerabilidade. Entretanto, deve-se atentar
ao fato que a norma constitucional ndo deve
ser ultrapassada quando da analise de um
caso concreto por uma suposta omissdo, e
ter ainda mais agravada, quando em sede de
controle de constitucionalidade abstrato. Em
caso similar, se verifica o extrapolamento
das funcdes jurisdicionais da Suprema Corte
quando esta acaba por legislar fora de suas
atribuicdes, ja que ainda no sistema de freios
e contrapesos e independéncia dos poderes
na Republica e no Estado Constitucional de
Direito, 0 6rgdo maximo do judiciario ndo
poderia atuar de maneira tdo ideologica
como tal (BARROSO, 2009).

Ponto em que extrai o0 entendimento

acima encontra repouso quando da leitura do

106



voto. O relator cita passagem que frisa que
“a nota fundamental do controle de
constitucionalidade nao e gerar
responsabilidades, mas sim suplantar as
inconstitucionalidades, para o fim de
garantir a supremacia e a integralidade da
Constituicao” (BRASIL, 2019, p. 23)

Outro ponto que merece destaque se
refere a questdo da analise do porqué o
ministro entende que a homofobia e
transfobia devem ser equiparados ao crime

de racismo.

Ha wuma valoracdo dos bens
protegidos constitucionalmente. Tal efeito
gera, dentro do panorama juridico, grande
valia, visto que permite a supressdo da
omissdo estatal; porém, deve-se salientar
que tais normas  constitucionais e
salvaguardadas como normas de direito
fundamental ndo devem ser extensivamente
aplicadas sob  pena de  atuagdo
inconstitucional do  préprio  Supremo
Tribunal Federal a medida em que o poder
judiciario passa a legislar sobre matéria
reservada exclusivamente ao Legislativo,

fato este devidamente destacado pelo voto.

E importante o destaque as fls. 64 os

seguintes dizeres:

(b) reconhecimento imediato, por esta
Corte, de que a homofobia e a
transfobia, quaisquer que sejam as
formas pelas quais se manifestem,
enquadram-se, mediante
interpretacédo conforme a Constituicéo,
na nocao conceitualde
racismoprevista na Lei n° 7.716/89,

em ordem a que se tenham como
tipificados, na condicdo de delitos
previstos nesse diploma legislativo,
comportamentos discriminatorios e
atentatorios aos direitos e liberdades
fundamentais do grupo vulneravel
LGBT.

“revela que a comunidade
internacional elegeu o termo racismo
como expressdo que designa, sob o
mesmo signo, todas as formas de
discriminacdo e de intolerdncia que,
representando a negacaoda igualdade
e da dignidade que qualificam os seres
humanos, fomentam o 6dio e a diviséo
entre grupos sociais” (fl. 81).

A maneira como se aborda a
equiparacdo é sobretudo em virtude do ato
de menosprezar 0s individuos que
compreendem a orientagdo sexual diversa

daquele biologicamente existente.

Ha de se mencionar que, no tocante a
existéncia da liberdade de culto como direito
fundamental insculpido na Constituicéo,
segundo o relator, ndo deve ser, sob hipétese
alguma, tolhido ou mesmo impedido pelo
Estado. Ocorre que dentro da celeuma
apresentada nos deparamos com a suposta
existéncia de abusos em pensamento quando
estes extrapolam os limites constitucionais e
atingem determinado grupo, neste caso
LGBT

encontra suporte legitimador em nosso
ordenamento juridico, mesmo que de
sua  pratica possam  resultar,
especialmente no dominio religioso ou
espiritual, posi¢fes opiniBes ou ideias
que ndo reflitam o pensamento
eventualmente prevalecente em dado
meio social ou que, até mesmo,
hostilizem severamente, por efeito de
seu contetdo argumentativo, a
corrente majoritaria de pensamento
em determinada coletividade (fl.117)
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E evidente que o principio majoritario
desempenha importante papel no
processo decisério que se desenvolve
no ambito das instancias
governamentais, mas ndo pode
legitimar, na perspectiva de uma
concep¢do material de democracia
constitucional, a  supressdo, a
frustracdo e a aniquilagcdo de direitos
fundamentais, como o livre exercicio
da igualdade e da liberdade, sob pena
de descaracterizagdo da propria
esséncia que qualifica o Estado
Democratico de Direito (fl. 142)

E de importante destaque salientar
que o posicionamento do relator ndo busca
liberdade

entendimento do voto, 0 magistrado afirma

suprimir  a religiosa.  No
que antes de tudo a liberdade religiosa é
condi¢do fundamental e inerente ao Estado
Democratico de Direito, valendo-se da
premissa de que qualquer violacdo a isso
fere gravemente a Constituicio da
Republica.

De outro modo, relaciona a omissao
estatal a presenca de mecanismos de
inferiorizacdo de grupos vulneraveis sob o
argumento de discurso de édio, antissemita e
racial como pratica que deve ser combatida
de maneira acentuada. Sua tese busca
respaldo na formacéo basilar e fundamental
da Republica Brasileira em dois aspectos: a
dignidade da pessoa humana e o principio da
isonomia, que nesse sentido em
conhecimento especifico rechaga quaisquer
praticas ou condutas que busquem a
considerados

desumanizacdo  daqueles

pertencentes a grupos vulneraveis.

Tal destaque reveste-se de relevancia
vez que dentro do estudo sobre o ativismo
judicial, encontramos e nos deparamos com
ferramentas constitucionais que permitem ao
judiciario sanar omissfes legislativas
referentes a condutas que violam preceitos

fundamentais.

No resumo do voto, 0 eminente
ministro busca salientar de maneira
dindmica que a liberdade religiosa néo
adentra o campo do discurso do 6dio, pois
sua expressao se da por meio de atos,
condutas, comportamentos e meios que
apenas visam professar determinada fé, nao
obstante o comportamento religioso deve ser
limitado ao respeito do direito do outro.
Significa dizer que dentro da sistematica
constitucional a expressdo de qualquer tipo
de manifestacdo que ultrapasse a garantia da
liberdade fundamental ndo deve ser
reconhecida como direito pela sua simples
invocacdo (BRASIL, 2019).

Uma critica que se estabelece, mais
uma vez, é o carater ideoldgico pessoal na
conducgéo da relatoria sob um aspecto com
viés a resolucdo de um problema sem que
com tal fundamento seja resguardado, em
sua completude, o direito ao livre
pensamento em suposto entendimento

majoritario.
5.CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar a
liberdade religiosa e o ativismo judicial
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apresentado no julgamento da ADO 26,
onde a Suprema Corte equiparou a
homofobia e a transfobia ao crime de
racismo, usurpando competéncia privativa
do Poder Legislativo no que tange a

penalizagdo de condutas.

A abordagem feita demonstrou que
em primeiro lugar a existéncia de um
ativismo judicial desde o processo de
redemocratizacdo do pais no periodo poés
1988, destacando que a Constituicdo Federal
permitiu a Suprema Corte um papel de
controle concentrado de constitucionalidade,
0 que elevou sobremaneira a importancia de

seu papel judicial.

Na continuidade do trabalho
abordamos a dindmica das liberdades onde
se buscou demonstrar a anélise da liberdade
religiosa que permite ao individuo a livre
manifestacdo  de  suas  conviccoes,
salientando que a simples exposicao de tais
liberdades ndo deve ser compreendida como
de natureza odiosa. O trabalho investigou,
outrossim, a relevancia da religido como
bem humano basico na teoria finnisiana, de
modo a sustentar a importancia da religido
como modo de expressdo da ontologia do

ser humano.

A (ltima parte deu énfase ao
julgamento da ADO 26, concluido em junho
de 2019, onde deu-se lugar a analise de
alguns pontos apresentados pelos eminentes

ministros da Corte — especialmente o

conteudo do voto do Relator do caso, o
Ministro Celso de Melo — bem como se
destacou o ativismo judicial, criticando-o de
maneira a salientar a posicéo ideoldgica tao

clara em sua fundamentacéo.

Ao fim, é possivel concluir que o
Supremo Tribunal Federal deveria ter se
atido a notificar/cientificar o Poder
Legislativo da necessidade imperiosa de
avaliar a questdo, em vez de equiparar uma
norma para um assunto sem regra juridica a
ser tratada. Em resumo, o estudo constatou
que houve usurpacdo da competéncia
privativa do Poder Legislativo e claro
ativismo judicial que propicia inseguranca
juridica ao atentar contra o principio da
legalidade, a qual define que uma conduta
lesiva somente podera ser caracterizada
como crime se estiver expressamente

previsto em lei.
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