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Resumo: O presente artigo versa sobre a problematica pertinente ao exer-
cicio do direito fundamental a liberdade religiosa, na esfera da relacdo de
emprego, por integrantes de um grupo social minoritario (os adventistas do
sétimo dia) cuja pratica de adoracgdo a divindade envolve a guarda do saba-
do, sendo, por isso, potencialmente lesiva ao regular desenvolvimento da
jornada de trabalho tal como concebida no Brasil. Compreendida a partir de
seu desdobramento em liberdades como a de crenga, a de culto e a de or-
ganizacao religiosa, a liberdade de religido é analisada, inicialmente, a luz de
contornos tragados tanto na seara internacional como no ambito das vérias
Constituicdes brasileiras, destacando-se, notadamente, a perspectiva que
Ihe foi dada a partir da Carta Politica de 1988. O trabalho em apreco também
se dedica a analisar brevemente alguns julgados acerca do problema colhido
da jurisprudéncia trabalhista, bem como os principais aspectos relativos ao
tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas, a partir de
excertos doutrindrios e de precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF).
Conclui-se, ao final, dada a diminuta extensdo da repercussao de tal medida
na ordem publica e na érbita de interesses dos empregadores em geral, pela
plena viabilidade da observancia do rito da guarda do sdbado em beneficio
de fiéis adventistas do sétimo dia que estejam inseridos em um contexto de
relacdo de trabalho subordinado.
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1T Introducdo

A liberdade religiosa se situa entre os direitos fundamentais reconhecidos
desde as primeiras declaracdes caracteristicas da segunda metade do século
XVIIl, sendo homenageada, ao longo das ultimas décadas, sem maiores embara-
¢os, pode-se dizer, tanto no ordenamento juridico-constitucional do Brasil como
nos sistemas normativos da maioria dos paises componentes do chamado mun-
do ocidental.

Desdobrada em outras liberdades, como a de crenca, a de culto e a de orga-
nizacao religiosa, a liberdade de religidao dos nossos dias, cujo fortalecimento
se deu, principalmente, a partir do desfecho do processo de separacao entre o
Estado e a Igreja, ja nao se depara com maiores obstaculos, quanto ao seu gozo,
na grande parte das dimensdes da vida particular e comunitaria dos individuos,
ao menos em Estados democraticos como o nosso.

Em algumas esferas do convivio social, entretanto, entre as quais a da
relacdo de emprego, o exercicio do direito fundamental em comento ainda se
defronta com algumas complicagdes, o que se torna claro, notadamente, quando
se tem em mente a realidade de determinados grupos sociais cujas praticas de
adoracao a(s) divindade(s) tém, nitidamente, o condao de interferir no desenrolar
da jornada de trabalho.

Para os fins do presente artigo, tomar-se-a o caso dos adventistas do sétimo
dia — cujo culto envolve a guarda do sdbado (por considera-lo um dia sagrado,
os adventistas se abstém do trabalho no periodo compreendido entre o p6r do
sol da sexta-feira e o por do sol do sabado) —, os quais, segundo dados do Censo
Demogréfico de 2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), constituem um contingente populacional de 1.561.071 pessoas no Brasil.!

Considerada a atual circunstancia de que a maioria dos que sao qualificados
como trabalhadores subordinados no Brasil cumpre jornada de trabalho de qua-
renta e quatro horas semanais, sendo, costumeiramente, oito horas de segunda a
sexta-feira e quatro horas no sabado, torna-se quase que inevitavel a interferéncia
de hébitos religiosos como a guarda do sabado no funcionamento das empresas
em geral.

Nao obstante dotado desse potencial para suscitar controvérsia na érbita
juridica, o tema relativo ao exercicio do direito fundamental a liberdade religiosa

' Fonte: Disponivel em: <ftp:/ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Caracteristicas_
Gerais_Religiao_Deficiencia/tab1_4.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2013.

R. Férum Trabalhista - RFT | Belo Horizonte, ano 2, n. 5, p. 143-168, mar./abr. 2013



O exercicio do direito fundamental a liberdade religiosa na relagdo de emprego - O caso dos adventistas do sétimo dia 1 45

no ambito da relacdo de emprego, por parte dos adventistas do sétimo dia, nem
sempre tem recebido suficiente atencdo dos estudiosos do Direito, agravando a
incerteza que assola empregados e empregadores a respeito de como devem se
portar diante dessa complexa colisdo de interesses.

Por tais motivos, o trabalho em apreco se propde a tratar da problematica
em questdo, dedicando-se, para tanto, ao longo do seu desenvolvimento, (i) a
evolucao da positivacdo do direito a liberdade religiosa na arena internacional
(em ordens estatais e no Direito Internacional dos Direitos Humanos), (ii) ao tra-
tamento dado a mencionada franquia por parte das Constituicoes brasileiras, de
1891 a 1988, (iii) a forma como os tribunais trabalhistas tém enfrentado o tema e
(iv) a temdtica da eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

Num primeiro momento, tratar-se-a de ver o modo pelo qual a matéria foi
delineada — entre outros — em documentos como (i) a Declaracao de Direitos da
Virginia, de 1776, (ii) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966,
(iii) a Convencao Americana dos Direitos Humanos, de 1969, e (iv) a Declaracao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Fundadas
na Religido ou nas Convicgdes, de 1981.

Em sequida, volvendo-se o trabalho para o cendrio juridico brasileiro,
cuidar-se-a de analisar as disposicdes contidas sobre o direito fundamental a
liberdade religiosa nas Constituices de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969,
investigando-se, ato continuo, e de forma mais acurada, a sistematica assumida
pela ordem constitucional de 1988 para viabilizar a fruicdo de tal prerrogativa do
individuo.

Feitos esses recortes, transportar-se-ao alguns arestos da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e de Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs)
sobre o problema, a fim de se vislumbrar o que, em geral, tem sido posto pelos
julgadores patrios quando confrontados com demandas aforadas por patrées ou
obreiros insatisfeitos, respectivamente, com a concretizacdo ou com a inefetivi-
dade da liberdade religiosa nos liames empregaticios.

Por fim, ja no quadro da eficicia dos direitos fundamentais, descrever-
se-ao, de saida, as linhas mestras das chamadas eficdcias vertical e horizontal,
mencionando-se, quanto a esta ultima, (i) a doutrina norte-americana da state
action e seus desdobramentos, (ii) as varias teorias afirmativas da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas e (iii) os mais importantes precedentes
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o assunto.
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2 Odireito a liberdade religiosa no ambito internacional
2.1 Aspectos historicos

Inicialmente, cabe asseverar que, no espectro dos documentos juridicos,
a temadtica religiosa comecou a ser tangenciada no Bill of Rights, promulgado
na Inglaterra no ano de 1689 e que permanece, segundo o magistério de Fabio
Konder Comparato,? ainda hoje, “como um dos mais importantes textos constitu-
cionais do Reino Unido”?

O escrito em questao, contraditando a sua propria natureza de declaracdo
de direitos, imp0s a religiao anglicana como oficial — obrigatdria, portanto, para
0s seus destinatarios, é dizer, para todos os suditos do Rei da Inglaterra —, estado
de coisas cuja compreensao adequada nao pode ocorrer sem que se tenha sob
perspectiva o contexto histérico de oposicao entre catélicos e anglicanos dentro
do qual o documento foi editado.*

Mais a frente na linha do tempo, bem como em outra dimensao de espaco, a
dos Estados Unidos da América (EUA), a Declaracao de Direitos da Virginia, em 12
de junho de 1776, estatuiu, em um de seus paragrafos, que a religido s6 poderia
ser dirigida“pela razao e pela convic¢ado, nao pela forca ou pela violéncia’, deferin-
do, em consequéncia, o seu livre exercicio a todos os homens, de acordo com os
ditames da consciéncia de cada um deles.®

Ainda no ambiente juridico estadunidense, vale ressaltar que, trezes
anos mais tarde, o primeiro artigo da Declaracdo de Direitos Norte-Americana,
formada pelas dez primeiras emendas a Constituicao Federal, votadas em 25 de
setembro de 1789, trouxe vedacao expressa quanto a edicao, pelo Congresso, de
“lei instituindo uma religido, ou proibindo o seu exercicio”.

2 Aafirmacado histérica dos direitos humanos, p. 94.

3 A propésito, ha quem credite o aparecimento dos demais direitos fundamentais a luta pela afir-
macdo da liberdade religiosa. Nesse sentido, cf. Lourdes Lima Santos (Da protecéo a liberdade de
religido ou crenca no direito constitucional e internacional. Revista de Direito Constitucional e Inter-
nacional, p. 164); e Paulo Pulido Adragéo (A liberdade religiosa e o Estado, p. 506-507). Em sentido
contrario, cf. José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 383).

* Nesse diapaséo, veja-se o excerto adiante transcrito, da lavra de Fabio Konder Comparato (op. cit.,
p. 95): “O Bill of Rights foi promulgado num contexto histérico de grande intolerancia religiosa,
iniciado em 1685 com a revogacdo por Luis XIV do edito de Nantes, de 1598, que reconheceu
aos protestantes franceses a liberdade de consciéncia, uma limitada liberdade de culto e a igual-
dade civil com os catélicos. A essa manifestacdo de intolerancia catdlica correspondeu a reacao
violenta dos anglicanos”.

> Paulino Jacques (Curso de direito constitucional, p. 460) informa que, sob a inspiracdo do raciona-
lismo anglo-franco (Locke, Montesquieu, D'’Alembert, Diderot e Rousseau), coube a tal Declara¢éo
o pioneirismo da aclamacéo legal da liberdade religiosa.
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No mesmo ano de 1789, alids, mas ja como fruto da Revolucao Francesa que
inquietou o mundo de entdo e que continua a irradiar seus efeitos sobre a con-
temporaneidade, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao prescreveu,
em seu artigo 10, que “ninguém deve ser inquietado por suas opinides, mesmo
religiosas, desde que sua manifestacao ndo perturbe a ordem publica estabeleci-
da pelalei”,

2.2 Nodireito internacional dos direitos humanos

Em uma quadra histérica mais recente, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, por seu artigo XVIIl, apontou que “todo homem tem direito a
liberdade de [...] religiao’, ai incluidas a liberdade de “mudar de religido ou crenga”
e a de “manifestar essa religido ou crenca pelo ensino, pela prética, pelo culto e
pela observancia isolada ou coletivamente, em publico ou em particular”.

Quanto ao documento ora enfocado, nao é inoportuno relembrar que, por
ter sido ele proclamado sob a forma de Declaracdo — o que Ihe dava a natureza
de mera recomendacao da Assembleia Geral da Organizacdao das Nacdes Unidas
(ONU) aos Estados signatarios —, foi necessdria a edicdo, em 1966, de dois pactos
internacionais para que os direitos ja enumerados em 1948 pudessem, enfim, ser
revestidos de forca juridica vinculante.®

Entre eles, interessa sublinhar o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos,” cujo artigo 18 dispds que “ninguém podera ser submetido a medidas
coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religiao
ou crenca de sua escolha”, devendo os Estados subscritores “respeitar a liberdade
dos pais [...] de assegurar a educacdo religiosa e moral dos filhos que esteja de
acordo com suas proprias convicgoes”.

Igualmente no contexto do sistema global, enfatize-se a aprovacdo, em
1981, pela Assembleia Geral da ONU, da Declaragdo sobre a Eliminacdao de Todas as
Formas de Intolerancia e Discriminacao Fundadas na Religidao ou nas Convicgoes,
em cujo artigo 3° se advertiu que “a discriminagdo entre os seres humanos por
motivo de religido [...] constitui uma ofensa a dignidade humana e uma negacao
dos principios da Carta das Na¢oes Unidas [...]"

¢ Sem embargo da existéncia de entendimento segundo o qual a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 possuia, sim, forca juridica obrigatdria, a opinido dominante na comunidade
internacional se consolidou no sentido de que o reconhecimento e a observancia universal dos
direitos nela elencados dependeriam de sua conversdao em tratado(s) internacional(ais). Nesse
sentido, cf. Flavia Piovesan (Temas de direitos humanos, p. 97).

7 A recepcdo do Tratado em pauta pelo sistema normativo brasileiro se deu por meio do Decreto
n° 592, de 6 de julho de 1992.
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J4 direcionada a um sujeito de direito especificado, a Declaracao sobre os
Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1992, enunciou, em seu
artigo 2°, 1 e 2, que “as pessoas pertencentes a minorias [..] religiosas [...] terdo
direito a [...] praticar sua propria religido [...]", sendo-lhes assegurada participacdo
efetiva “na vida cultural, religiosa, social, econémica e publica”

No campo do sistema regional de protecao dos direitos humanos, faz-se
mister trazer a lume o artigo 12 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 19692 de
acordo com o qual“a liberdade de manifestar a propria religiao e as préprias cren-
cas estd sujeita apenas as limitagcdes previstas em lei e que se facam necessarias
para proteger a seguranca, a ordem, a salide ou a moral publica ou os direitos e as
liberdades das demais pessoas”’® '°

Para finalizar o presente topico, registre-se que também a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), agéncia das Na¢des Unidas vocacionada a pro-
mocao do trabalho decente, ao tratar das praticas discriminatérias em matéria de
emprego e ocupacao, por meio do artigo 1, 1,“a", da Convencdo n° 111, de 1960,
classificou como discriminacao “toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada’,
entre outros fatores, “na religido”"

Com efeito, é imperioso rememorar que o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, a Convencao Americana dos Direitos Humanos e a Convencao
n° 111 da OIT, sendo documentos humanitérios regularmente internalizados no
ordenamento juridico patrio, ainda que sem a observancia do procedimento de

8 A denominada Convencdo Americana dos Direitos Humanos foi recepcionada no Brasil mediante
o Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

? ldentifica-se na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos um Unico caso jul-
gado a respeito do contetido do artigo 12 do Pacto de Séo José da Costa Rica: A ultima tentagdo
de Cristo v. Chile. Sentencia de 05 de febrero de 2001 (Disponivel em: <www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_73_esp.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2013).

19 Além do sistema interamericano, ao qual se sujeita o Brasil, a liberdade religiosa também se

encontra tutelada no seio dos sistemas regionais africano (artigo 8° da Carta Africana dos Direitos

do Homem e dos Povos) e europeu (artigo 9° da Convencédo para a protecdo dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais) de protecdo dos direitos humanos. Dentre os inUmeros

casos existentes na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos acerca da aplicagao

do sobredito artigo 9°, avultam em importancia o Otto-Preminger-Institut v. Austria de 23 de
agosto de 2004 (Disponivel em: <www.iidh.ed.cr/comunidades/libertadexpresion/docs/le_
europeo/otto%20preminger-institut%20v.%20austria.htm>. Acesso em: 24 abr. 2013), e o Lautsi

v. Itdlia de 18 de marco de 2001 (Disponivel em: <www.echr.coe.int/echr/resources/hudoc/lautsi

and_others_v__italy.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2013).

No Brasil, a presente Convencéo foi aprovada pelo Decreto Legislativo n° 104, de 24 de novembro

de 1964, ratificada em 26 de novembro de 1965 e promulgada pelo Decreto n° 62.150, de 19 de

janeiro de 1968, passando a ter vigéncia nacional em 26 de novembro de 1966.
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recepcao inaugurado pos-Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de
2004,> nado s6 possuem forca cogente no Brasil como se encontram num patamar
de supralegalidade dentro do sistema normativo nacional.'®

Tecido, sucintamente, o processo de consolidagao da liberdade religiosa na
arena internacional, impde-se analisar agora a evolucdo histérica de sua afirma-
¢do enquanto direito fundamental dentro da ambiéncia juridico-constitucional
brasileira, bem como o tratamento a ela dispensado pela nossa atual Lei Maior.

3 Odireito fundamental a liberdade religiosa nas constituicées do
Brasil

3.1 Nas constituicées anteriores a 1988

Entre nds, a liberdade religiosa se reveste de dignidade superior desde a
Constituicdo de 1824, cujos artigos 5° e 179, n° 5, ja tratavam da matéria. A liber-
dade de culto — parte integrante da liberdade de religido, como se verd — res-
tava por demais limitada, no entanto, no Texto Magno de 1824 para aqueles que
professavam outra fé que nao a defendida pelo Catolicismo Apostoélico Romano,
considerado, a época, a religido oficial do Império.™

A esses crentes, incontestavelmente minoritarios no periodo, era negado o
exercicio de parcela consideravel (talvez a mais importante) do respectivo direito
de culto, haja vista a proibicdo de os ritos serem levados a efeito em espacos de
circulacao publica, restritos que estavam a recintos fechados e desprovidos de
caracteristicas exteriores que pudessem sugerir o funcionamento no local de um
templo religioso.

Proclamada a Republica em 15 de novembro de 1889, todavia, o entdo Go-
verno Provisorio editou o Decreto n° 119-A, de 7 de janeiro de 1890,'* consagrando
a plena liberdade de culto ao disciplinar que “a todas as confissées religiosas

2. A Emenda Constitucional n° 45/2004 trouxe nova reda¢ao ao artigo 5°, §3°, da Constituicdao
Federal de 1988, definindo que “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

13 Tal tese restou assentada no Supremo Tribunal Federal (STF) a partir do julgamento, em 03 de
dezembro de 2008, do Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, da relatoria do Ministro Cezar Peluso.

* Ainda a titulo de ilustrac@o da intensa imbricacao existente no periodo imperial entre Estado e
Igreja Catdlica Apostélica Romana, Pinto Ferreira (Curso de direito constitucional, p. 503) esclarece
que “durante o Império os arcebispos e bispos eram nomeados pelo governo e faziam-se restri-
¢Oes politicas aos nao catdlicos, eis que s6 os catélicos eram elegiveis a Camara dos Deputados”.

1> “Prohibe a intervencédo da autoridade federal e dos Estados federados em materia religiosa, con-
sagra a plena liberdade de cultos, extingue o padroado e estabelece outras providencias”
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pertence por igual a faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se sequndo a
sua fé e ndo serem contrariadas nos atos particulares ou publicos [...]".

Seguindo o mesmo espirito renovador, a Constituicao Republicana de 1891,
em seu artigo 72, §§3° e 5°, achou por bem assegurar a todos os fiéis, indistinta-
mente, para além das manifestacoes de fé ocorridas nos ambientes domésticos, o
exercicio publico e livre dos cultos, inclusive nos cemitérios quando dos funerais
de seus companheiros de crenca, desde que nao se incorresse em ofensa a moral
publica e as leis."®

Adiante, a Constituicao da Republica de 1934, nos termos do artigo 113, 5°,
declarou ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, condicionando o
livre exercicio dos cultos religiosos a garantia tanto da ordem publica' como dos
bons costumes'® — expressdes semanticamente muito préoximas de uma constru-
¢ao textual restritiva ja empregada pelas Constituicdes de 1824 e 1891, qual seja,
a da moral publica.

O condicionamento do exercicio dos cultos religiosos aos ditados da ordem
publica e dos bons costumes remanesceu integralmente preservado nos artigos
122, §4°, da Constituicao de 1937; 141, §7°, da Constituicao de 1946; 150, §5°, da
Constituicdo de 1967, e 153, §5°, da Emenda Constitucional n° 1/69. Vale assinalar,
em complemento, que, enquanto as Cartas Politicas de 1934 e 1946 afirmavam a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, as de 1967 e 1969 prefe-
riram se ater a liberdade de consciéncia."

16 Paulino Jacques (Curso de direito constitucional, p. 462) destaca como coroldrios dessa ampla liber-
dade religiosa inscrita na Constituicao de 1891 “a seculariza¢ao do casamento, a dos cemitérios e
a do ensino, proibida a subvencao de qualquer culto ou igreja e as relacdes de dependéncia ou
alianca com o poder publico, mantida, contudo, a representacdo diplomatica junto a Santa Sé
(8849, 5°, 6° e 7°)".

17 Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (Comentdrios a Constituicdo brasileira: emenda constitucio-
nal n° 1, de 17 de outubro de 1969, p. 80), “A ordem publica é um estado que se caracteriza pela
possibilidade de desempenho das atividades normais pelos membros da comunidade. Existe,
pois, quando a vida dos individuos segue a rotina de trabalho, necessaria para que todos possam
cuidar de seus interesses. Tal estado ou resulta da forca ou da paz. Aquela pode imp6-lo transitoria
e eventualmente, apenas esta pode fazé-lo duradouro e permanente”.

'8 Sobre bons costumes, Manoel Goncalves Ferreira Filho (op. cit., p. 81) preleciona que “o conceito
[...] é vago e fugidio. Recorre freqlientemente a doutrina para esclarecé-lo a uma abstracéo, o bo-
nus pater familias, o que nada auxilia. Bons costumes seriam aqueles que uma comunidade, por
sua maioria, assim considera, num dado momento”.

1 A distincdo entre as liberdades de consciéncia e de crenca serd esmiucada no tdpico seguinte.
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3.2 Na Constituicio Federal de 1988

Com a promulgacao da Lei Fundamental de 1988, o nucleo principal da
liberdade religiosa foi deslocado para o artigo 5°, VI,2° segundo o qual “é inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a
suas liturgias”. Houve a exclusao, como se nota, a0 menos expressamente, das
contencoes referentes a ordem publica e aos bons costumes.?!

Considerado o propdsito perseguido pelo trabalho, desprezar-se-3, aqui, o
estudo do objeto de tutela da liberdade de consciéncia, haja vista se tratar de
uma franquia pertinente a questdes de foro intimo sem natureza religiosa? ou
que, pelo menos, ndo se esgota no aspecto religioso,? privilegiando-se, assim,
outras trés liberdades suscetiveis de serem extraidas do citado artigo 5°, VI: as
liberdades de crenca, de culto e de organizacao religiosa.*

3.2.1 Liberdade de crenca

Quanto a primeira dessas liberdades (a de crencga), importa ressaltar, desde
logo, que a protecdo especifica a ela assegurada pelo legislador constituinte origi-
nario de 1988 — dissociada do amparo conferido a liberdade de consciéncia, con-
forme modelo ja preferido tanto pela Constituicdo de 1934 como pela de 1946

20 A protecédo da ordem constitucional de 1988 a liberdade de religido se efetiva, também, por meio
de preceitos como os seguintes: artigo 5°, VIl (assegura a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacao coletiva) e VIl (determina que ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢ao filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa
fixada em lei); artigo 19, | (veda aos Entes da Federacdo estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse pu-
blico); e artigo 150, VI, “b", c/c §4° (proibe a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
de instituir impostos sobre templos de qualquer culto, protegendo tal restricao o patrimonio, a
renda e os servicos relacionados com as finalidades essenciais das entidades religiosas).

Em defesa da permanéncia implicita no texto constitucional vigente do dever de respeito a esses
dois valores, cf. Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins (Comentdrios a Constituicdo do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, p. 52).

Nesse sentido, cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho (Comentdrios a Constitui¢do brasileira de 1988,
p. 33).

Nesse sentido, cf. Paulo Gustavo Gonet Branco, Inocéncio Martires Coelho e Gilmar Ferreira
Mendes (Curso de direito constitucional, p. 506); Wolgran Junqueira Ferreira (Comentdrios a Consti-
tuicdo de 1988, p. 125); Pinto Ferreira (Comentdrios a Constituicdo brasileira, p. 69); Uadi Lammégo
Bulos (Constituicdo Federal anotada, p. 142); e Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins
(op. cit., p. 49).

24 Nesse sentido, cf. José Afonso da Silva (Comentdrio contextual a Constituicdo, p. 93).
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— patenteia um avanco do nosso atual Texto Magno em relacao a Constituicao
de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/69.

E diz-se avanco, aqui, porque, se a primeira vista ndo parecia haver dificul-
dades em deduzir a liberdade de crenca do comando constitucional responsavel
pelo asseguramento da liberdade de consciéncia, a investigacdo mais minuciosa
de ambas acabou por revelar inconvenientes nessa opc¢do do legislador consti-
tuinte de 1967 e 1969 de trata-las sem o minimo distanciamento.”

No que tange ao conteudo propriamente dito da liberdade de crenca,
restam englobadas, sob um viés positivo, as liberdades de escolha, de aderéncia
e de mudanca de religido, assim como, sob uma vertente negativa, as liberdades
de ndo aderéncia a credos religiosos, de descrenca da existéncia de divindades e
seres sobrenaturais (ateismo) e de filiacdo ao agnosticismo.?°

Dada a liberdade de crenca, ndo ha como fugir, entretanto, da constatacao
de que o ser humano, em qualquer época e espaco, acaba sempre por demandar
uma liberdade para externa-la na comunidade em que esta inserido, donde se
retirard a necessidade de acatamento de uma outra liberdade: a de culto.

3.2.2 Liberdade de culto

Se é fato que a liberdade de crenca encontra no interior de cada individuo
um espaco suficiente para se desenvolver, igualmente verdadeiro é afirmar que a
liberdade de culto ndo se conforma, para a sua completude, com os reconditos da
alma daquele que crer, exigindo, em consequéncia, um campo externo para que
possa se manifestar.

Tal ocorre porque, sendo 0 homem um ser gregdrio, uma vez entregue a ele
uma infima liberdade que seja para formar suas préprias convicgdes, entre os seus
primeiros e naturais comportamentos, certamente, estara o de tentar influenciar

% Nesse prisma, ndo se pode olvidar a emblematica licdo de Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da
Silva Martins (Comentdrios a Constituigdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, p. 49):
“[...] a liberdade de consciéncia ndo se confunde com a de crenca. Em primeiro lugar, porque uma
consciéncia livre pode determinar-se no sentido de nao ter crenca alguma. [...] De outra parte, a
liberdade de consciéncia pode apontar para uma adesdo a certos valores morais e espirituais que
nao passam por sistema religioso algum. Exemplo disso s&o os movimentos pacifistas que, embora
tendo por centro um apego a paz e o banimento da guerra, ndo implicam uma fé religiosa” No
mesmo tom, note-se o magistério de Pontes de Miranda (Comentdrios a Constituigdo de 1967: com a
emendane 1, de 1969, p. 119): “A liberdade de consciéncia e a de crenca sao inconfundiveis. O des-
crente também tem liberdade de consciéncia e pode pedir que se tutele juridicamente tal direito”.

Cf. José Afonso da Silva (Comentdrio contextual a Constituicdo, p. 93); e Uadi Lammégo Bulos
(Constituicdo Federal anotada, p. 142). A respeito da protecdo conferida pela liberdade de crenca
aos ateus e agnésticos, cf. Wolgran Junqueira Ferreira (Comentdrios a Constituicéo de 1988, p. 126).
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seus semelhantes, carreando, por conseguinte, mais e mais adeptos as opinides
que acredita serem as verdadeiras (proselitismo).

Nessa toada, cabe dizer que a drea de protecao da liberdade de culto?
compreende atos exteriores como sacrificios, procissdes, cantos sagrados, ado-
racoes, suplicas, oferendas, donativos,® ritos, cerimonias, manifestacoes, reunides,
habitos, tradicdes, homenagens e veneracdes prestadas a forcas superiores,®
desde que a consecucao destas atitudes nao contrarie a legislacao vigente, a
ordem social, a tranquilidade, a moral e 0 sossego publicos.?'

Ocorre, todavia, que, sendo o ser humano social por esséncia, além das
liberdades que Ihe sdo outorgadas para crer e cultuar, ha de ser reverenciada,
outrossim, a sua liberdade para realizar tais acdes (crer e cultuar) em conjunto
com tantos quantos compartilhem da mesma fé — em suma, a liberdade de
organizacao religiosa de que se tratard a partir desse momento.

3.2.3 Liberdade de organizacao religiosa

Em verdade, a exata delimitacdo do objeto da referida liberdade de organi-
zacao religiosa sé pode ser satisfatoriamente apreendida se vista, no nosso caso,
simultaneamente com a diccao do artigo 19, |, da Constituicdo Federal de 1988,
mandamento por meio do qual a Assembleia Nacional Constituinte fez opc¢ao, den-
tre os trés modelos classicos de interacdao Estado-Igreja, pelo mais avancado deles,
o da separacao/colaboracao,* afastando-se dos sistemas da confusao e da unido.*

77 E oportuno pontuar que o Cédigo Penal brasileiro, nos moldes do seu artigo 208, tipifica o ultraje
ao culto e o impedimento ou perturbacédo de ato a ele relativo, cominando-lhes pena de detencéo,
de um més a um ano, ou multa, devendo a pena ser aumentada de um terco caso haja emprego
de violéncia, sem prejuizo da aplicacdo da sancdo penal correspondente a esta violéncia.

28 (Cf. José Cretella Junior (Comentdrios a Constituicéo brasileira de 1988, p. 218).

2 (f. José Afonso da Silva (Comentdrio contextual a Constitui¢do, p. 93).

30 Cf. Wolgran Junqueira Ferreira (Comentdrios a Constituicdo de 1988, p. 127).

31 Cf. Alexandre de Moraes (Direito constitucional, p. 42); e Kildare Goncalves Carvalho (Direito cons-
titucional, p. 520).

32 Dentro do sistema de separagdo/colaboracao, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins

(Comentdrios a Constitui¢éo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, p. 49) ensinam que

“[...] reconhece-se a liberdade de cultos com o Estado recusando-se a intervir no funcionamento

das igrejas, ndo importando sob que pretextos. E conhecido este regime como de tolerancia”. Em

igual sentido, Melina Alves Tostes (Liberdade religiosa: um estudo comparativo da jurisprudéncia

interna e dos sistemas regionais europeu e americano de protecao dos direitos humanos, p. 80)

encerra: “[...] o Estado brasileiro ndo possui religido oficial, bem como hd uma separacdo entre

religido e Estado. A laicidade do Estado representa uma garantia de mao dupla, tanto para as
religides que ficam livres de qualquer perseguicao ou tratamento discriminatério pelo Estado,
quanto para o cidadao, que tem respeitada a sua liberdade de crenca, em um Estado pluralista”

Caracterizando os modelos da confusdo e da uniao, José Afonso da Silva (op. cit., p. 250) indi-

ca que “[...] Na confusdo o Estado se confunde com determinada religidao; é o Estado teocratico,
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De todo modo, no que respeita ao cerne da liberdade de que goza o individuo
para se associar aos seus pares na crenga e no culto ao sobrenatural, pode-se
pontificar, na esteira de José Afonso da Silva,** que “essa liberdade diz respeito a
possibilidade de estabelecimento e organizacao das Igrejas e suas relagbes com o
Estado”* Sdo esses os apontamentos imprescindiveis a respeito das liberdades de
crenga, de culto e de organizacao religiosa.

4 A guarda do sabado e a jurisprudéncia trabalhista

Como se depreende da leitura da Introducado, um dos tracos mais marcantes
do culto prestado a divindade pelos adventistas do sétimo dia se relaciona com a
guarda sabatica,*® ou seja, com a interrupg¢do, no periodo compreendido entre o
por do sol da sexta-feira e o por do sol do sabado, de atividades seculares como
participacao em festas, pratica de esportes, realizacao de viagens e, o que interes-
sa mais de perto ao presente artigo, exercicio de atos profissionais.

Trata-se de rito a respeito do qual — como ndo poderia deixar de ser, pelo
seu grande potencial de causar prejuizos ao ritmo normal das atividades coorde-
nadas pelos empregadores e, dessa forma, de suscitar conflitos entre estes e os
empregados que eventualmente encampem aquele habito religioso — podem
ser colhidas interessantes decisdes na jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas.*”
Vejamos.

como o Vaticano e os Estados Islamicos. Na hipdtese da unido verificam-se relacdes juridicas entre
o Estado e determinada Igreja no concernente a sua organizagao e funcionamento, como, por
exemplo, a participacdo daquele na designagao dos ministros religiosos e sua remuneragao”.
Comentdrio contextual a Constitui¢éo, p. 94.

Para Arnaldo Moraes Godoy (A liberdade religiosa nas Constituicées do Brasil, p. 157), “A liberdade
de organizacao religiosa indica os qualificativos da personalidade juridica das igrejas, de modo
saibamos se sdo (ou seriam) pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado (e a questao
é particularmente complexa no Isla e no Vaticano). Também é decorrente da liberdade de organi-
zacao religiosa o ensino religioso em escolas publicas, no ensino fundamental, ou mesmo como
disciplina facultativa”

A guarda do sédbado estd inserida no conjunto das vinte e oito crencas fundamentais dos ad-
ventistas do sétimo dia sob os seguintes fundamentos teolégicos: “O bondoso Criador, apds os
seis dias da Criacdo, descansou no sétimo dia e instituiu o Sdbado para todas as pessoas, como
memorial da Criacdo. O quarto mandamento da imutavel Lei de Deus requer a observancia deste
Sadbado do sétimo dia como dia de descanso, adoracdo e ministério, em harmonia com o ensino e
prética de Jesus, o Senhor do Sabado (Gén. 2: 1-3; Exo. 20:8-11; 31:12-17; Lucas 4:16; Heb. 4:1-11;
Deut. 5:12-15; Isa. 56:5 e 6; 58:13 e 14; Lev. 23:32; Mar. 2:27 e 28" (Disponivel em: <http://www.
portaladventista.org/portal/quem-somos/5-crencas-fundamentais>. Acesso em: 24 abr. 2013).
Percebe-se na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) o julgamento do Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga n° 808806-97.2001.5.02.5555, publicado em 12 de maio
de 2003, por intermédio do qual se pretendia reformar decisdo denegatdria de segurancga pos-
tulada por candidato ao ingresso na Magistratura do Trabalho que, sendo adventista do sétimo
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Do repertorio do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 242 Regiao, extrai-se
o Recurso Ordinario n° 1278/2001-001-24-00-9-R0O.1, interposto por Reclamante
carteiro e adventista do sétimo dia que, contratado via concurso publico para ser
regido pela Consolidagcao das Leis do Trabalho (CLT), ndo teve o seu contrato de
experiéncia renovado porque faltou a dois dias (sabados) de treinamento minis-
trado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT).

Julgada improcedente em primeira instancia a pleiteada caracterizacdo
da demissao como derivada de discriminacao religiosa, a rescisao contratual foi
considerada legitima pela Corte, sobretudo, porque restou comprovado que o
Reclamante, no momento em que se inscreveu no concurso publico, sabia da
possibilidade de laborar aos sdbados, haja vista a existéncia de cldusula expressa
constante no edital do certame.

Ja a 102 Turma do TRT da 22 Regido, apreciando o Recurso Ordinério
n° 00213-2007-472-02-00-1, se debrucou sobre sentenca de origem que deixou
de acolher pedido de reversao de justa causa aplicada em dispensa imotivada,
em razao de as faltas ao trabalho (nos dias de sabado) terem se dado, segundo a
Reclamante, por sua conversao, no curso do contrato de trabalho, ao adventismo
do sétimo dia.

Tendo sido demonstrado que a Reclamante sé veio a requerer as folgas aos
sabados muito depois de deflagrado o contrato de trabalho, o Colegiado enten-
deu que a empregada nao poderia se eximir do cumprimento de uma obrigagao
livremente assumida, devendo, caso quisesse atender as orientacdes de sua nova
religiao, encerrar o pacto que Ilhe impunha o labor nos dias proibidos.

No Recurso Ordinario n° 00351-2006-012-20-00-5, o TRT da 202 Regido
reformou decisdo a quo para excluir da condenacdo da empresa pagamento de
indenizacao por danos morais decorrentes da aplicacdo de suspensdes a um
obreiro que, uma vez filiado ao adventismo do sétimo dia, se negara a trabalhar
aos sdbados, mesmo tendo recebido do empregador uma tolerancia provisoria
de cento e oitenta dias em relacdo a essas auséncias.

O Tribunal de segunda instancia afastou a ocorréncia de qualquer ilicitude
na conduta da empresa e reconheceu como indevido o ressarcimento de danos
morais a ela imputado, ao argumento de que, sendo o Estado Brasileiro laico,

dia, almejava realizar a prova em horério diferente do fixado pelo respectivo edital. Ao fim, o
Ministro Relator, Rider de Brito, negando seguimento ao Recurso, se pronunciou no sentido de
que “o Impetrante, no exercicio da magistratura, ndo ficaria isento da pratica de atos processuais,
que, segundo o Cédigo de Processo Civil, podem atingir o periodo que, em razéo da fé professa-
da, deve ser consagrado a Deus”.

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 2, n. 5, p. 143-168, mar./abr. 2013



1 56 Rafhael Levino Dantas

ele conforma as suas préprias leis, ndo as subordinando as leis ou ditames de
qualquer igreja ou religido, inclusive a dos adventistas do sétimo dia.

Em sentido contrério as decisdes colacionadas acima, o TRT da 212 Regido
negou provimento ao Recurso Ordinario n° 51400-80.2009.5.21.0017, apresen-
tado por empresa que fora condenada em primeiro grau de jurisdicdo a fixar o
repouso semanal remunerado de um de seus obreiros (adventista do sétimo dia)
no horario compreendido entre 17h30min da sexta-feira e 17h30min do sabado.

No mérito, o Tribunal assentou que, uma vez caracterizada na espécie a
colisdo de normas constitucionais com natureza de principio (poder diretivo do
empregador® v. liberdade de crenca religiosa titularizada pelo empregado), era
a prerrogativa do patrao de estabelecer a disciplina intestina da empresa® que
deveria recuar proporcionalmente, sem que isso implicasse alteracao contratual
indevida.

Interessante observar que em todos os julgados selecionados, mesmo na-
quele que reconheceu o direito do obreiro de descansar no decorrer do intervalo
sabatico, a tematica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais passou ao
largo dos debates, razdo pela qual, a partir deste instante, serdo envidados esfor-
¢os no sentido de descortina-la, por se enxergar nas altercacdes que a envolvem
elementos essenciais a elucidacao da problematica aqui posta.

5 A eficacia dos direitos fundamentais

Os chamados direitos fundamentais surgiram, com as Revolugdes Americana
e Francesa, tendo por objetivo precipuo limitar a atuacdo estatal em face da liber-
dade do individuo, incidindo, portanto, nesse lance inicial, exclusivamente, em
relacdes caracterizadas por uma verticalidade que colocava, de um lado, no polo
superior, o Estado e, de outro, no polo inferior, o particular.

38 OTRT da 212 Regiao sublinhou que o poder diretivo do empregador, mesmo nédo estando expres-
so na Constituicdo Federal de 1988, defluiria dos postulados da livre iniciativa (artigo 1°, IV), do
direito de propriedade (artigo 5°, XXlI) e da livre concorréncia (artigo 170, IV).

3 Consoante o ensinamento de Mauricio Godinho Delgado (Curso de direito do trabalho, p. 631),
“Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria o conjunto de prer-
rogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e
espac¢o empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na
empresa, com a especificacao e orientagcdo cotidianas no que tange a prestacdo de servicos. [...]
A concentracdo do poder de organizagdo faz-se na figura do empregador. Isso se explica em face
do controle juridico, sob diversos angulos, que o empregador tem sobre o conjunto da estrutura
empresarial e em face também do principio de assuncao dos riscos do empreendimento que
sobre ele recai”.
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Falava-se, a época, nessa fase que se convencionou denominar de consti-
tucionalismo liberal (da segunda metade do século XVIII até o inicio do século
XX, aproximadamente) — marcada pela positivacdo, sobretudo, de direitos civis
e politicos, cujos preceitos veiculadores estavam a exigir condutas omissivas dos
entes estatais —, que os direitos fundamentais possuiam como destinatario ou
sujeito passivo, tdo somente, o Estado.*

Avancou-se no tempo e, mais recentemente, tanto a doutrina como a juris-
prudéncia de algumas Cortes Constitucionais, com especial destaque para a dog-
matica e para o Tribunal Constitucional Federal (TCF) da Alemanha, passaram a se
referir, para além daquela vinculagdo classica do Estado as normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais, a uma producdo de efeitos, por parte destes,
em relagdes privadas marcadas por uma horizontalidade entre os sujeitos.

A partir de entao, foram muitas as obras que se debrucaram sobre a matéria,
buscando perquirir se, de fato, tais direitos teriam o condao de obrigar os particu-
lares e, em caso positivo, em que medida e de que forma se daria essa vinculacao,
ocasiao em que foram construidos varios argumentos a favor e contrarios a desig-
nada eficdcia privada, externa ou horizontal dos direitos fundamentais (ou efeitos
perante terceiros, para a dogmatica alema).

Atualmente, mesmo nao havendo maiores duvidas de que os direitos fun-
damentais, de algum modo, se estendem a ponto de alcancar os liames juridicos
formados entre os particulares, parece restar a literatura especializada, nacional
e estrangeira, se desincumbir totalmente da complexa tarefa de compatibilizar
essa realidade, sobretudo, com a necessidade de conservac¢do de valores como o
da autonomia privada.

Dito isso, volta-se a atencao, de agora em diante, para as principais teorias
edificadas, mormente na doutrina comparada, sobre a eficicia horizontal dos di-
reitos fundamentais.

40 Esta é a interpretacdo oferecida por José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos, liberdades e ga-
rantias no ambito das relacdes entre particulares, p. 242) para tal crenca: “Numa época em que o
individuo era concebido isoladamente no espaco social e politico e a Sociedade e o Estado eram
considerados dois mundos separados e estanques, cada um governado por uma légica de inte-
resses propria e obedecendo, por isso, respectivamente, ao direito privado ou ao direito publico,
nao admira que os direitos fundamentais pudessem ser e fossem exclusivamente concebidos
como direitos do individuo contra o Estado”.
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5.1 Teoria negativa da eficacia horizontal

Nao obstante o arrazoado no tépico anterior, deve-se anotar, de saida, que
o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-ameri-
canas, no que concerne a aceitacdo da eficacia privada dos direitos fundamentais,
se encontra, em grande medida, desagregada do posicionamento assumido
pelos paises do sistema do civil law.

Essa ndo recepcdo, nos Estados Unidos da América (EUA), decorre, em
primeiro lugar, de uma ainda fortemente privilegiada interpretacao literal da
Constituicdo estadunidense, inequivocamente ratificadora da ideia de que, com
excecao da 132 emenda (referente a proibicao de escravidao), os direitos funda-
mentais somente sujeitam o Poder Publico.

Outrossim, tributa-se a indiferenca do direito norte-americano as teorias
afirmativas da eficacia horizontal dos direitos fundamentais — cujas raizes
convergem para a dogmadtica alema — ao fato de ser o ordenamento juridico
em pauta profundamente calcado na liberdade-autonomia,*' tendo sido esse,
inclusive, o grande valor a inspirar o nascedouro do constitucionalismo que ali se
ergueu.*

Ultimamente, contudo, a doutrina da state action, sintetizadora desse pen-
samento de que s6 os atos estatais estao subordinados as normas constitucionais
instituidoras de direitos fundamentais, vem sendo mitigada, especialmente, pela
denominada public function theory, a qual pugna pela submissdo, a tais franquias,
também daqueles que eventualmente exercam atividade prépria do Estado.

Para os criticos da corrente acima exposta, entre os quais se inclui Daniel
Sarmento, nao se pode alcancar por meio dela “um tratamento adequado aos
direitos fundamentais, diante do fato de que os maiores perigos e ameacas a estes
nao provém apenas do Estado, mas também de grupos, pessoas e organizacoes
privadas’;** sem embargo da constatacdo de que “ela nao foi capaz de construir
standards minimamente seguros e confidveis na jurisdicdo constitucional
norte-americana”.*

41 Cf. Daniel Sarmento (Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 197).

42 Relativamente a essa constatacao fatica, Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (Teoria geral dos
direitos fundamentais, p. 27) aduzem: “Por isso, o documento juridico chamado ‘Constituicdo’ que
deveria fundamentar o poder soberano e limitar o legislador, isto é, a maioria parlamentar, surgiu
nos Estados norte-americanos, declarados independentes em 1776, com o principal objetivo de
garantir a liberdade individual em face de todos os poderes estatais, ou seja, também em face do
legislador ordinario”.

4 Cf. Daniel Sarmento (op. cit., p. 196).

4 Cf. Daniel Sarmento (op. cit., p. 196-197).
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Esbocada, ainda que concisamente, a linha tedrica tendente a divisar nos
direitos fundamentais uma exclusiva eficicia vertical (relacdo Estado-individuo),
compete tracar doravante as principais notas distintivas das doutrinas elaboradas
em sentido contrario, dando-se relevo para aquelas que versam sobre a eficacia
horizontal (i) indireta ou mediata, (ii) direta ou imediata e (iii) decorrente dos de-
veres de protecao ou deveres estatais de tutela.

5.2 Teorias afirmativas da eficacia horizontal
5.2.1 Teoria da eficdcia horizontal indireta ou mediata

A teoria da eficacia indireta ou mediata, surgida e hoje majoritaria na dou-
trina e na jurisprudéncia da Alemanha, se situa a meio caminho entre a que nega
a producao de efeitos por parte dos direitos fundamentais na seara privada (ja
vista) e a que, posta no outro extremo, simplesmente defende a incidéncia direta
— independentemente, portanto, de interposicdo da legislacdo infraconsti-
tucional — daquelas franquias nas relagdes entre particulares.

Em suma, a teoria em evidéncia propde que as normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais seirradiam no Direito Privado por intermédio
das chamadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, categorias
aptas a oferecer somente o inicio de sua significacdo e cuja complementacédo de
sentido depende impreterivelmente de uma atividade criativa do intérprete.

Nesse compasso, uma vez confrontados com expressdes como boa-fé, bons
costumes e ordem publica, por exemplo, juizes e tribunais deveriam conforma-las
a luz dos direitos fundamentais, o que acaba por transformar aquelas clausulas
gerais ou conceitos juridicos indeterminados em verdadeiras portas de entrada
do Direito Constitucional nos diversos ramos do Direito Privado (Direito do
Trabalho, Direito Civil etc.).*®

4 Nessa direcdo, José Carlos Vieira Andrade (Os direitos, liberdades e garantias no ambito das re-
lagdes entre particulares. In: SARLET (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado,
p. 245) descreve a esséncia do pensamento dos seguidores dessa teoria: “E certo que o Estado,
precisamente enquanto sujeito passivo dos direitos fundamentais, tem também o dever de pro-
teger esses direitos contra os ataques que lhe sejam movidos (mesmo) por entidades privadas.
Sé que essa proteccao deveria fazer-se através do direito privado. A forca juridica dos preceitos
constitucionais em relacdo aos particulares (terceiros) ndo se afirmaria de modo imediato, mas
apenas mediatamente, através dos principios e normas préprios do direito privado. Quanto mui-
to, 0s preceitos constitucionais serviriam como principios de interpretacdo das clausulas gerais
e conceitos indeterminados susceptiveis de concretizacdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung),
acentuando ou desacentuando determinados elementos do seu conteudo (Wertakzentuierung,
Wertverschérfung), ou, em casos extremos, colmatando as lacunas (Wertschutzliickenschliessung),
mas sempre dentro do ‘espirito’ do direito privado”.
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Repassando ao Parlamento a atribuicao de levar a cabo a disciplina dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, a presente teoria, inega-
velmente, tem a vantagem de possibilitar que o legislador ordinario efetue o
indispensavel sopesamento entre a aplicagao daqueles e o resguardo da auto-
nomia privada, homenageando, ademais, principios como o democrético e o da
separacao das funcbes estatais.

De outra sorte, entretanto, cabe realcar que tal construcdo dogmadtica
vem sendo criticada “por nao proporcionar uma tutela integral dos direitos fun-
damentais no plano privado, que ficaria dependente dos incertos humores do
legislador ordinario’;* bem como por se reconduzir, em determinadas situagoes,
“inteiramente a nocdo mais do que sedimentada de interpretacdao conforme a
Constituicao”¥

Mas, poderiam os direitos fundamentais recair de forma direta ou imediata
nas relagdes entre os particulares? Nao provocaria isso um caos social e um feroz
atentado, por exemplo, a liberdade de contratar? Prossigamos para o subtoépico
posterior.

5.2.2 Teoria da eficacia horizontal direta ou imediata

Os propagadores da teoria da eficacia direta ou imediata propugnam, sinte-
ticamente, que, diferentemente da segunda metade do século XVIII (quadra his-
torica em que os direitos fundamentais irromperam), quando o Estado — dotado
de poder absoluto — detinha com exclusividade o potencial de lesar a esfera da
liberdade individual, nos dias de hoje, varios sdo os atores sociais cujas atuacdes
trazem o mesmo risco de causar danos as pessoas fisicas e juridicas.*®

Além do mais, aduzem aqueles tedricos que, consubstanciando os direitos
fundamentais o cerne das Constituicdes modernas — as quais, a seu turno, ocu-
pam o centro dos sistemas normativos contemporaneos —, 0s seus correspon-
dentes efeitos devem ser irradiados por todo o ordenamento juridico, ai incluido
o dominio do Direito Privado, sob pena deste remanescer insulado.*

46 Cf. Daniel Sarmento (Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 204).

47 Cf. Daniel Sarmento (op. cit., p. 204).

4 Nesse sentido, cf. Ingo Wolfgang Sarlet (Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamen-
tais no direito privado: algumas notas sobre a evolucao brasileira, p. 23); e José Carlos Vieira de
Andrade (Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relagbes entre particulares, p. 245).

49 Na literatura juridica brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet (op. cit., p. 25), entre outros, argumenta favo-
ravelmente a eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas também
com fundamento no artigo 5°, §1°, da Constituicao Federal de 1988.
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Ao contrario do que possa parecer, no entanto, os defensores da teoria ora
apresentada nao deixam de verificar que a aludida aplicagdo direta ou imediata
dos direitos fundamentais traz em seu bojo particularidades em relacdo a tradi-
cional incidéncia daqueles em face do Estado, tampouco ignoram a necessidade
de o Poder Judicidrio, caso a caso, efetivar um juizo de ponderacao entre a franquia
a ser concretizada e o principio da autonomia privada.®

O reconhecimento de varios pontos positivos na teoria da eficacia direta ou
imediata, porém, ndo afastou a estruturacdo de outros modos de enxergar a apli-
cacao do conjunto dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares,
sendo um dos mais sélidos aquele advogado pela teoria dos deveres de protecao
ou dos deveres estatais de tutela.

5.2.3 Teoria dos deveres de proteciao

Pelateoriadosdeveresde protecaooudosdeveresestataisde tutela, o Estado,
principalmente no desempenho da funcao legiferante, se compromete nao sé a
se abster de condutas que possam implicar violagdo aos direitos fundamentais de
um determinado titular, mas, também, a atuar de maneira a protegé-los contra
ameacas ou agressdes provenientes, inclusive, de acdes comissivas ou omissivas
praticadas por outros particulares.”!

Préxima da teoria da eficicia indireta ou mediata, haja vista a intima ligagao
de ambas com o mister institucional do Poder Legislativo, a teoria dos deveres de
protecao ou dos deveres estatais de tutela parece padecer, todavia, a exemplo da
primeira, de uma insuficiéncia derivada diretamente da ampla discricdo outorga-
da ao legislador.®

Vistas, mesmo ligeiramente, as principais teorias volvidas a tematica da
eficacia privada dos direitos fundamentais, impende agora ver como o Supremo
Tribunal Federal (STF) a tem enfrentado, ou seja, se o Pretério Excelso vem se incli-
nando para a teoria negativa alicercada no direito norte-americano ou, ao revés,

%0 Nesse sentido, cf. Ingo Wolfgang Sarlet (op. cit., p. 29).

1 Cf. José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagées entre
particulares, p. 247).

2 Conforme expdem Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (Teoria geral dos direitos fundamentais,
p. 128), “Se o legislador tem diversas formas de cumprir o dever estatal de tutela e ndo se tem
como delimitar a intensidade necessdria ao seu cumprimento, isso sé pode significar que faz parte
de sua discricionariedade legislativa definir de qual meio se valera para cumprir seu dever de
tutela. A Unica coisa que se pode racionalmente exigir e justificar € um exame de adequagao mais
apurado por parte do legislador, diminuindo um pouco sua discricionariedade e aumentando a
possibilidade de controle”
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se tem demonstrado identificacdo com uma das teorias afirmativas importadas
da dogmitica alema.

5.3 Ateoria da eficicia horizontal na jurisprudéncia do STF

Nesse proposito, cumpre dizer que os Recursos Extraordinarios n°s 158.215-4/RS,
161.243-6/DF, 251.445/GO e 201.819/RJ vém sendo considerados pela doutrina
brasileira como os quatro arestos emblemadticos, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), da discussao afeta a eficacia externa dos direitos funda-
mentais, motivo pelo qual serdao eles explanados em se¢des individualizadas, de
maneira que, ao fim, se possa afirmar com razoavel seguranca qual a teoria hoje
preponderante na Suprema Corte brasileira.

5.3.1 Recurso Extraordinario n° 158.215-4/RS

Em resumo, o caso em apreco cingiu-se a um litigio entre a Unido Brasileira
de Compositores (UBC) e um de seus membros, excluido dos quadros da mencio-
nada entidade associativa sem que tivesse sido lhe dada oportunidade de defesa,
vindo a aflorar pela primeira vez na seara do Supremo Tribunal Federal (STF), de
uma forma mais clara, a questao da incidéncia de cladusulas constitucionais defini-
doras de direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.

Ao final, embora nao tenha havido alusao expressa a qualquer das teorias
antes explicitadas (da state action, da eficacia direta ou imediata, indireta ou
mediata, ou decorrente dos deveres de protecdao ou deveres estatais de tutela),
o Excelso Pretério acabou por decidir que se fazia imprescindivel, in casu, a
obediéncia ao principio do devido processo legal insculpido no artigo 5°, LIV, da
Constituicao Federal.

5.3.2 Recurso Extraordindario n° 161.243-6/DF

No Recurso Extraordindrio em exame, a controvérsia prendeu-se a inci-
déncia ou ndo do principio constitucional da isonomia a uma relacdo de trabalho
subordinado cujas partes eram, de um lado, empregado brasileiro e, de outro,
empresa francesa de aviacao civil possuidora de um Estatuto de Pessoal sé apli-
cavel — no que diz respeito as vantagens — aos seus trabalhadores franceses.

Mais uma vez, afinando-se com a teoria da eficacia horizontal direta ou ime-
diata dos direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal (STF) houve por bem
deliberar no sentido de impor, a empregadora, a observancia do artigo 5°, caput,
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da Constituicao Federal de 1988, coibindo, portanto, a discriminacao da qual fora
vitima o obreiro brasileiro em virtude de sua nacionalidade.

5.3.3 Recurso Extraordinario n° 251.445/GO

No Recurso Extraordinario em foco, cuidou-se de saber se a regra consti-
tucional proibitiva do manejo, no processo penal, de provas obtidas por meios
ilicitos (artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal de 1988) seria dotada de impera-
tividade também quando a hipotese versasse sobre persecucao penal lastreada
em colheita probatoria feita por outro particular, sem qualquer participacao do
aparelho estatal.

O Ministro Celso de Mello, em extensa decisdao monocratica, julgou inadmis-
siveis os elementos probantes utilizados pelo Ministério Publico, argumentando
que, “se [...] a prova penal incriminadora resultar de ato ilicito praticado por par-
ticular, mesmo nao sendo imputavel ao Poder Publico o gesto de desrespeito ao
ordenamento juridico [...], remanescera caracterizada a situacdo configuradora da
ilicitude da prova”.

5.3.4 Recurso Extraordinario n° 201.819/R)J

O debate promovido por ocasido da apreciacao da lide em comento em
quase tudo se assemelhou®® aquele travado quando do julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 158.215-4/RS, eis que relacionado igualmente a um caso de ex-
clusao de membro de entidade associativa sem garantia da ampla defesa e do
contraditorio gizados no artigo 5°, LV, da Constituicao Federal de 1988, nao tendo
o Supremo Tribunal Federal (STF), ao término, como era de se esperar, abandona-
do alinha de raciocinio antes construida.>*

%3 A excecéo ficou por conta dos registros feitos expressamente pelos Ministros a doutrina da “efica-
cia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas”.

% Opinando sobre o julgado em inspecao, Ingo Wolfgang Sarlet (Neoconstitucionalismo e influéncia
dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a evolucéo brasileira, p. 30) de-
duziu: “Na hipdtese em exame, recuperando a orientagdo ja tracada em julgados anteriores, mas
desenvolvendo de modo significativo a argumentacao em prol de uma eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, a exclusdo de associado da Unido Brasileira de Compositores,
sem a observancia das exigéncias essenciais da ampla defesa e do contraditério foi tida como
constitucionalmente ilegitima, ainda mais — como enfatizado na argumentac¢ao deduzida na de-
cisdao, em especial no alentado voto do Ministro-Relator, Gilmar Mendes — quando se trata de
associagdes privadas que exercem fun¢ao preponderante em determinado ambito econdmico e/
ou social, mantendo seus associados em relacdo de dependéncia econdmica e/ou social, de tal
sorte que tais associacdes integram o espaco publico ndo estatal”.
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De tudo, pode-se proclamar com boa dose de firmeza que o Supremo
Tribunal Federal, hodiernamente, vem se colocando manifestamente em defesa
de uma eficacia horizontal direta ou imediata dos direitos fundamentais.

6 Conclusao

Em retrospecto, viu-se, ao longo do presente artigo, a trajetéria de ascen-
déncia da liberdade religiosa no plano internacional, desde a Declaracao de
Direitos da Virginia, de 1776, até a Declaracao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Intolerancia e Discriminacao Fundadas na Religido ou nas Convicgoes,
de 1981 — processo de afirmacao cujas influéncias ndo passaram despercebidas
no ordenamento constitucional brasileiro.

Tanto é assim que, da Constituicao Imperial de 1824 até a Constituicao
Federal de 1988, a liberdade de religido, além de ser sucessivamente disposta no
rol dos direitos fundamentais, veio a receber uma protecao cada vez mais ampla na
nossa ordem interna, sem embargo da reforcada cobertura juridica oferecida pelos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.

Sob outra vertente, observou-se, no desenvolvimento do trabalho, um
fendbmeno igualmente alvissareiro no tocante ao tema da eficicia dos direitos
fundamentais, cuja evolucdo teve como divisor de dguas, sem duvida, o reconhe-
cimento do fato de que tais franquias devem incidir ndo sé nas relacoes verticais
entre o individuo e o Estado, mas, também, ainda que em uma medida nao total-
mente pacificada, nos vinculos entre os particulares.

Quanto a forma de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, constatou-se, cristalinamente, a propensao do STF e de parcela quali-
ficada da doutrina nacional a defenderem uma incidéncia direta ou imediata a
priori, a qual, muito embora prescinda de mediacao do legislador, ndo abre mao
de uma atuagao do Poder Judiciario tendente a também preservar, no caso con-
creto, valores como o da autonomia privada.

Meditando concretamente sobre a problematica posta, sabe-se que, apesar
de nunca ter enfrentado diretamente a questdo do exercicio da liberdade religiosa
no ambito especifico da relacdo de emprego, o STF ja apreciou, por diversas
vezes, ainda que mediante decisdes monocraticas, outras demandas envolvendo
o citado direito fundamental e revestidas de grande potencial de repercussio na
rotina da sociedade.>

%5 Cumpre anotar, por exemplo, que o STF ja admitiu a repercussdo geral da questdo constitucional
atinente aos multiplos pedidos de alteragao, fundados em motivo de crenca religiosa, de datas
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Ora se inclinando em defesa de valores como a isonomia para declarar a
improcedéncia dos pleitos de discriminacdo positiva,*® ora assegurando aos re-
querentes o direito de se submeterem a regime integralmente compativel com
a sua crenca religiosa,” o fato é que o STF, claramente, tem levado em conta, nos
seus pronunciamentos, para deferir ou ndo os pedidos, a extensao dos reflexos de
tais concessdes individuais na ordem publica como um todo.

Pois bem. Consoante se expds na Introducdo, segundo dados do Censo
Demografico de 2010, realizado pelo IBGE, existem atualmente no Brasil 1.561.071
pessoas que se declaram adventistas do sétimo dia,*® contingente a representar
menos de um por cento da populagao total do pais (190.755.799 pessoas).*

Considerando que — ainda de acordo com os subsidios do Censo
Demografico de 2010 —° é de 53,3% o percentual de brasileiros (de dez anos ou
mais de idade) com algum tipo de ocupacao e de 68,2% o indice de trabalhado-
res subordinados dentro desse conjunto, o niUmero de adventistas do sétimo dia
suscetiveis de serem beneficiados com uma eventual outorga de descanso aos
sabados ndo alcancaria sequer 570.000 pessoas.®!

Aliado a essa circunstancia, ha de ser destacado o fato de ser justamente
nos estabelecimentos comandados por adeptos da mesma fé (ou seja, por outros
adventistas) que se encontra a maior concentracao daqueles que poderiam rei-
vindicar o direito de realizar ritos como a guarda sabdtica, o que corrobora ainda

de provas em concursos publicos (cf. RE n° 611.874/DF), estando o assunto, todavia, pendente de
julgamento. Também se encontram pendentes de decisdo definitiva as ADIs n°s 3.901 e 3.714. Na
primeira, se discute a constitucionalidade das Leis Estaduais n°s 6.140, de 24 de junho de 1998, e
6.468, de 19 de julho de 2002, ambas do Estado do Para, as quais vedam a realizacdo de concursos
publicos e exames vestibulares no periodo compreendido entre 18h00 da sexta-feira e 18h00 do
sabado, além de determinarem o abono das faltas dos alunos das redes publica e privada que, por
motivo religioso comprovado, ndo possam frequentar aulas e atividades académicas no periodo
ja discriminado. Na segunda ADI, o debate diz respeito a constitucionalidade da Lei Estadual n°
12.142, de 8 de dezembro de 2005, do Estado de Sao Paulo, cujo teor praticamente se confunde
com o das Leis do Estado do Para acima comentadas.

% Cf. STA n° 389, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 20.11.2009 e publicado em 01.12.2009.

7 Cf. SS n° 2144/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 18.04.2002 e publicado em 25.04.2002.

*8 Fonte: Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Caracteristicas
Gerais_Religiao_Deficiencia/tab1_4.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2013.

* Fonte: Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Caracteristicas
Gerais_Religiao_Deficiencia/ tab1_4.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2013.

% Fonte: Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1
&idnoticia=2018>. Acesso em: 30 abr. 2013.

1 Atente-se para o fato de que tal quantitativo ainda admitiria outros recortes mais restritivos,
como, por exemplo, aquele destinado a revelar a quantidade de adventistas do sétimo dia efeti-
vamente praticantes, e nao apenas nominais.
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mais o posicionamento segundo o qual o acolhimento de tais habitos dentro das
empresas ndo produziria conflitos de grande monta.

Longe de ter desfigurado o seu poder de direcao sobre a empresa, o empre-
gador, ao conformar o repouso semanal remunerado dos minoritarios obreiros
adventistas do sétimo dia ao preceito inserto no art. 5°, VI, da Constituicdo Federal
de 1988, poderia, entre outras possibilidades, firmar com eles acordo individual
de trabalho visando a compensacdo, no horéario que melhor lhe convier (durante
os dias da semana ou até mesmo aos domingos), das horas concedidas entre o
por do sol da sexta-feira e o pér do sol do sabado.

Demais disso, dentre os credos sequidos majoritariamente pelos brasileiros,
nenhum deles requer pratica de culto relacionada direta e inflexivelmente com
algum dia ou horario da semana, quedando-se insubsistente o argumento de
que poderia haver nos espacos laborais desordem provocada por fiéis de outras
vertentes religiosas que, sentindo-se discriminados, viessem a também exigir a
configuragao da respectiva jornada de trabalho em conformidade com os ditados
de sua crenca.

A par de todos esses aspectos, acredita-se, ao fim, poder-se falar, sim, da
viabilidade de uma eficacia horizontal direta ou imediata a priori do direito funda-
mental a liberdade religiosa na moldura das relacdées de emprego, em prol dos ad-
ventistas do sétimo dia, sem prejuizo, evidentemente, de uma atuacgao casuistica
do Poder Judiciario que venha a prevenir riscos ou a reparar danos a autonomia
privada dos empregadores que pontualmente se sintam prejudicados.

The Exercise of the Fundamental Right to Religious Freedom in the
Employment Relationship - The case of the Seventh-Day Adventists

Abstract: This article focuses on the problems pertinent to the exercise of
the fundamental right to religious freedom in the sphere of employment,
by members of a minority social group (the Seventh-day Adventists) whose
practice of worshiping the deity involves keeping the Sabbath, and therefore
potentially harmful to the development of regular working hours as
conceived in Brazil. Understood from their deployment in freedoms as belief,
worship and religious organization, religious freedom is analyzed, initially,
in the light of contours drawn both in international party and within the
ambit of various Brazilian Constitutions, especially, notedly the perspective
rendered from Charter Policy 1988. The work in question is also dedicated
to briefly examine some judgements about the problem harvested from
the labor jurisprudence, as well as the main aspects related to the topic of
the effectiveness of fundamental rights in private relations, from doctrinal
excerpts and precedents of the Supreme Federal Tribunal (STF). It was
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concluded, at the end, given the tiny extent of the impact of such action
on public order and the orbit of interests of employers in general, the full
viability of the observance of the rite of Sabbath for the benefit of the faithful
Seventh-day Adventists who are inserted in a context of employer-employee
relationship.

Key words: Religious freedom. Employment Relationship. Seventh-day
Adventists.
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