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RESUMO

O presente trabalho se dedica a investigagdo, por meio de revisao bibliografica e
jurisprudencial, das implicagdes do direito fundamental a guarda de dias no que diz
respeito a participagdo de candidatos com restricdo de dias guarda em concursos
publicos com etapas previstas para tais datas. Busca-se demonstrar como tal direito
encontra-se encampado pela protecdo constitucional da liberdade religiosa, bem
como apresentar os pontos de intersecgdo no que tange a disciplina juridica dos
certames (especialmente quanto aos principios de publicidade, isonomia e
eficiéncia). Partindo dessas observagdes, endereca-se o instituto da acomodacéao
razoavel como o instrumento atual mais apropriado a harmonizagao entre esses dois
ambitos inicialmente contrastantes. Para tanto, lanca-se m&o de dois precedentes
recentes do Supremo Tribunal Federal (STF), julgados conjuntamente sob o rito da
repercussao geral, quais sejam o RE n. 611.874/DF e o ARE n. 1.099.099/SP
(respectivamente os leading cases dos temas 386 e 1.021 do STF), buscando-se por
meio deles averiguar o tratamento dado pela Suprema Corte a duas hipéteses de
invocagao da guarda religiosa de dias como fundamento a adaptagéo razoavel (tanto
pela modificacdo de data e horario de etapa de concurso, quanto pela flexibilizagao
da carga horaria de servidor em estagio probatorio). Por meio desse estudo, conclui-
se que o STF consagrou a adequagao razoavel como o instrumento pelo qual se
podera permitir, simultaneamente, a fruicdo da liberdade religiosa pelo individuo e o
respeito as normas (editalicias do certame ou de jornada de trabalho apds a
aprovagao) gerais e abstratas desafiadas, desde que respeitada a razoabilidade do
ajuste (ligada a vedagao do 6nus excessivo) e 0s aspectos essenciais da normativa
em debate. Por fim, defende-se a preferibilidade do tratamento dado as acomodagao
religiosas por meio das vias administrativa e legislativa, em vez da judicial.

Palavras-chave: liberdade religiosa; dias de guarda; concursos publicos;
acomodacao razoavel.



ABSTRACT

This paper investigates, through a bibliographic and jurisprudential review, the
implications of the fundamental right to observe rest days concerning the
participation of candidates with restrictions on such days in public examinations with
stages scheduled for those dates. The study seeks to demonstrate how this right is
encompassed within the constitutional protection of religious freedom, as well as to
present the intersection points between that right and the legal framework governing
public examinations (particularly the principles of publicity, equality, and efficiency).
Based on these observations, the research addresses the institute of reasonable
accommodation as the most appropriate instrument to harmonize these initially
contrasting domains. To this, are examined two recent precedents of the Federal
Supreme Court (STF), jointly judged under the general repercussion mechanism: RE
No. 611.874/DF and ARE No. 1.099.099/SP (respectively the leading cases for STF
Themes 386 and 1,021). Through these decisions, the study evaluates the Court’s
approach to two circumstances of invoking religious observance as a basis for
reasonable accommodation: both by rescheduling the date and time of a public
examination stage and by allowing flexibility in the working hours of a civil servant
under probationary period. This analysis concludes that the Through this study, it is
concluded that the STF established reasonable accommodation as the instrument
through which it is possible to simultaneously allow the enjoyment of religious
freedom by the individual and respect the general and abstract rules (edicts of the
competitive examination or working hours after approval) challenged, as long as the
reasonableness of the adjustment (linked to the prohibition of excessive burden) and
the essential aspects of the regulation under discussion are respected. Lastly, the
study advocates for addressing religious accommodations primarily through
administrative and legislative avenues rather than judicial intervention.

Keywords: religious freedom; rest days; public examinations; reasonable
accommodation.
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1INTRODUGAO

A mais remota génese humana aponta para um senso e uma natureza de
liberdade que jamais se |he deveriam subtrair — subtraem-se, porém. Para a tragédia
dos mortais, ndo ha, das mais sublimes as mais triviais liberdades humanas, alguma
que ndo se consiga sufocar, intencionalmente ou ndo. E também este o caso da
liberdade de religido.

Como reconhece Fabio Carvalho Leite, € ainda timida a producéao juridica
brasileira sobre esse direito fundamental (2017, p. 1). Por conta disso, pretende-se
aqui acrescentar a tdo frugal debate algumas consideragdes, na expectativa de
robustecer o substrato académico aos interessados na matéria — sobretudo aqueles
a quem se deu o poder para (e o dever de) efetivar, na pratica, os direitos
individuais.

Sabendo-se que a amplitude desse tema sé nao é tao vasta quanto sua
importancia, sendo igualmente grande a seara a ser trabalhada, delimita-se o objeto
do presente estudo quanto as tensdes e a visada compatibilizacdo entre o direito a
guarda de dias (uma das muitas formas de manifestagdo da liberdade religiosa) e o
instituto dos concursos publicos, cujas exigéncias frequentemente se veem em
choque com aquele direito.

Dessarte, o problema desta pesquisa corresponde a observagiao do
tratamento juridico dessa questao, particularmente no que tange ao enfrentamento
dos casos de sabatistas na jurisprudéncia recente da corte constitucional brasileira,
tendo-se como hipétese inicial a concepgdo de que o direito de guarda desses
concorrentes havera de ser respeitado sempre que nao impuser énus exacerbados a
Administracao.

Em especifico, buscar-se-a desenvolver uma revisao bibliografica do direito
a observancia de dias sacros e, na sequéncia, compreender como as exigéncias dos
certames publicos contrapéem ou admitem tal direito. Com isso, sera possivel
enderecar mais claramente a acomodacgéo razoavel como o melhor instrumento de
conformacgao entre os dois campos contrastantes, tal como assentado pelo Supremo
em dois relevantes e recentes julgados.

Dessarte, o presente trabalho apresentara, em seu primeiro capitulo, a
guarda religiosa de dias como um direito encampado entre as faculdades garantidas

pelo livre exercicio da religido. Para tanto, de inicio se analisara a liberdade religiosa
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de modo mais amplo. Em sequéncia, enfocar-se-a a escusa de consciéncia de
religiosa como instrumento afeito a excecéo do religioso em face de normas gerais e
abstratas que, em principio, se convolam em violagao indireta do livre exercicio da
religido. E, encerrando este tdpico, se debrugara mais demoradamente sobre o
direito a guarda religiosa de dias e alguns dos contextos em que se vé ameacado.

Tendo esse direito como ponto de partida, passar-se-a ao estudo da
disciplina juridica dos concursos publicos, de modo a indicar alguns dos principais
pontos de tensdo que se formam entre esses dois eixos. Para tanto, sera feita uma
abordagem individualizada dos principios administrativos regentes dos certames que
mais dizem respeito a essa intersecgdo (destacadamente a publicidade, como um
reforco do direito em questdo, e a isonomia e a eficiéncia, como contrapontos),
problematizando-os.

Por fim, apresentar-se-a o instituto da acomodacéo razoavel, enderecado
como a ferramenta juridica particularmente talhada a harmonizagao entre o direito
fundamental a observancia de dias sacros e as exigéncias (constitucionais e
administrativas) dos processos concursais. Introduzido o instituto, dedicar-se-a boa
parte do terceiro e ultimo capitulo a analise de dois precedentes do Supremo
Tribunal Federal (STF), julgados em repercussdo geral, que consagraram a
acomodacéao razoavel em matéria de religido no ordenamento brasileiro.

No ponto, sera dada especial atengcdo ao Recurso Extraordinario n.
611.874/DF (leading case do tema 386 do STF), que diz respeito precisamente a
problematica central deste estudo: o tratamento conferido a candidato com restricéo
de dias de guarda (um sabatista, in casu) em concurso publico com etapa marcada
para o periodo de repouso devocional. Assim, serdao apresentados os elementos
faticos essenciais do caso e, empds, se discorrera a respeito dos argumentos
utilizados pelos ministros (tanto em prol quanto em desfavor da acomodacéo do
concorrente religioso), visando a apreensao do norte estabelecido pela Suprema
Corte para casos analogos.

Semelhante a essa sera a abordagem do Recurso Extraordinario com
Agravo n. 1.099.099/SP (caso paradigmatico do tema 1.021 da repercussao geral do
STF). A andlise desse precedente, porém, sera mais concisa, tanto pela
transposicao dos argumentos do tema 386, quanto pela pertinéncia fatica um pouco
mais restrita (o tema 1.021 do direito a guarda de dias em estagio probatério, ja apds

a aprovagao no certame).
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Como se vera, a posigcao firmada pelo Supremo (também compartilhada
pelas conclusdes desta pesquisa) é, em suma, a de que o direito em comento nao
implica uma faculdade de exigir da Administragcao, em toda e qualquer circunstancia,
a alteragao das normas editalicias de concursos publicos (especialmente quanto as
datas de suas etapas). Em vez disso, tem-se uma possibilidade de acomodagéo do
candidato com objecdo de consciéncia, que sera concretizada quando respeitados
os requisitos de razoabilidade do ajuste (quanto a sua utilidade e, destacadamente,
a vedacdo da excessiva onerosidade) e os ditames essenciais da norma a ser
excepcionada (no caso dos certames, a isonomia entre os candidatos, no caso do
estagio probatorio, a natureza da fungao exercida pelo servidor).

Ademais, tal qual se salientara, a constatacdo da falta de razoabilidade do
ajuste ndo é presumida. Pelo contrario, havera de ser demonstrada pelo Estado, o
qual se esquivara da adaptacédo buscada apenas se comprovar a existéncia de 6nus
demasiados ou a violagédo do nucleo fulcral da norma genérica desafiada. Com isso,
se bem que nao se reconhega direito liquido e certo a acomodacgao, esta pode ser
descrita ndo como mera possibilidade, mas talvez até como uma tendéncia, pois so
sera denegada em caso de comprovagao pelo Poder Publico de sua irrazoabilidade
— confirmando a hipétese inicial da investigacao.

Por derradeiro, a par de todas essas consideracdes a respeito do direito a
guarda de dias, dos concursos publicos e da acomodacao razoavel como delineada
pelo STF nos temas 386 e 1.021, pugnar-se-a por um tratamento mais proficuo pelo
direito brasileiro das problematicas de cunho religioso. Assim, nesse tdpico, se
defendera que, tendo a garantia da liberdade religiosa como pressuposto, a melhor
forma de enfrentar essas questdes nado € por meio do Judiciario (embora nao se
ignore sua utilidade nem mesmo sua constitucional inafastabilidade), mas sim pelas
vias normativa e administrativa, que oferecem tanto maior seguranga juridica quanto

mais rapidez e proximidade.
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2GUARDA RELIGIOSA DE DIAS

“Os homens nascem e sao livres”, como reza o artigo 1° da Declaragédo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Livres para viver (embora ainda escravos
do morrer), livres para ir e para vir, para o trabalho e para o descanso, para o
siléncio e para a palavra, para o estudo e para o ensino. Sao também livres para
crer e para descrer.

Essas, e as muitas outras liberdades, intrinsecas a natureza humana, séo de
indispensavel valor a existéncia digna do ser humano. E, dentre as multiplas
liberdades sociais, nos dizeres de Rui Barbosa, “nenhuma é tdo congenial ao
homem, e tdo nobre, e tao frutificativa, e tao civilizadora, e tao pacifica, e tao filha do
evangelho, como a liberdade religiosa” (1977, p. 419).

Conquanto assim tdo relevante, ndo custa reconhecer o evidente: como
qualquer outra liberdade ou direito, a religiosa n&o é absoluta. Admite relativizagdes,
nao € alheia a contemporizagdes e, 0 que € especialmente importante ao presente
estudo, exige acomodag¢des. Essas matizagdes todas, porém, que inevitavelmente
tomaréao lugar no que tange a liberdade religiosa, exigem a assuncao de sua fulcral
importancia, bem como a compreensdo do ambito especifico desta a ser

considerado caso a caso.

2.1 ASPECTOS TEORICOS E CONCEITUAIS DA LIBERDADE RELIGIOSA

Antes de se adentrar na tematica especifica objeto deste trabalho, qual seja
a do direito a guarda religiosa de dias, vale tratar do direito a liberdade religiosa sob
uma perspectiva juridica — operacionalmente teodrica e conceitual — mais ampla.

Em primeiro lugar, é importante pontuar o que seria a religido a que se visa
proteger quando se fala em liberdade religiosa. Ha quem busque estabelecer algum
conceito claro, ou um rol de requisitos aureos pelos quais se possa aferir estar-se
diante de uma religido ou ndo. Respeitosamente, porém, diga-se que € necessario
muito cuidado ao seguir por essa linha. Interpretacbes menos diligentes podem
redundar em conclusées menos tolerantes, o que definitivamente ndo se busca.

A jurisprudéncia brasileira n&o é estranha a esse risco. Exemplo disso é uma
decisao proferida em 24 de abril de 2014 por juiz federal no Estado do Rio de
Janeiro. O decisum denegou pedido de determinacao de retirada de videos de
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plataforma virtual (o que por si s6 gera todo um outro debate, ora sobrepassado),
afirmando, como um dos argumentos, que “‘manifestagcbes de religiosidade [de
matriz africana] ndo contém os tragos necessarios de uma religiao a saber, um texto
base (corado, biblia etc) auséncia de estrutura hierarquica e auséncia de um Deus a
ser venerado” (p. 2). Posteriormente, os fundamentos (ndo a conclusédo) da deciséo
foram revistos pelo préprio magistrado, mas o caso permanece como amostra
pratica dos riscos de se utilizar algum conceito fechado de religido.

Nessa linha, é também util langcar méo do entendimento de George C.
Freeman lll, consoante compilado por Usman (2007, p. 145), segundo o qual ndo
existe uma ou algumas caracteristicas especificas que sejam comuns a todas as
religies e as distingam. E essa também a posicdo de Chemerinsky (também citando
Freeman IllI), que acrescenta a afirmacdo do fato de que conceituar a religiao
equivaleria a estabelecer uma e, portanto, configuraria violagao a liberdade religiosa
(apud Leite, 2014, p. 100).

Bem assim, ainda inicialmente, impende reconhecer que, tanto no ambito
internacional quanto no ordenamento brasileiro, a liberdade religiosa
(compreendendo igualmente a liberdade de consciéncia e de crenga e a liberdade
de culto) ndo encerra significado e abrangéncia especificamente delimitados. Por
conta disso, como apontam Sarlet, Marinoni e Mitidiero, seus conteudo e alcance
sdo legados a normatizacado infraconstitucional e, especialmente (embora néo
apenas’), a esfera judicial (2024, p. 472).

Tanto nas Cartas Magnas e declaragbes de direitos mais genéricas e
concisas (das quais a estadunidense € o mais antigo exemplo ainda vigente), como
nas que tratam da questdo um pouco? mais demoradamente (como a brasileira), a
tendéncia € que a liberdade religiosa ndo seja amplamente descrita. Essa realidade
faz com que a margem de interpretagéo seja ampla, refor¢ando o ja indicado carater
sensivel dos papéis da autoridade jurisdicional e da administrativa.

A despeito dessa falta de definicdo estrita do conceito e dos limites da
liberdade religiosa, € certamente possivel captar-lhe o conteudo central. Apreendé-

lo, alias, € importante ndo sé sob um ponto de vista da dogmatica e da doutrina, mas

' Em acréscimo, quanto a importancia pratica das esferas de poder no que diz respeito a garantia (ou
nao) da liberdade religiosa, vale dizer — por ora apenas pontualmente, pois tal sera objeto de maior

2 Tanto quanto seja possivel, afinal de contas, mesmo Constituicbes analiticas ou expansivas —
aquelas que tratam inclusive de matérias ndo necessariamente constitucionais, para usar a
classificagdo de Clever Vasconcelos (2024, e-book, local. RB-2.25) — tendem a n&o discorrer com
largueza quanto aos direitos fundamentais garantidos.



15

também da pratica juridica — como se vera a partir da analise jurisprudencial
procedida no trecho final deste trabalho —, de modo que é util tecer aqui breves
consideragdes a respeito.

No magistério de Barroso (2024, p. 556), esse direito enquadra-se no vasto
escopo da dignidade da pessoa humana, compreendendo (no que tange a dimensao
subjetiva) os direitos a confissao religiosa, assisténcia a cultos e proselitismo. A isso,
retomando os dizeres de Sarlet, Marinoni e Mitidiero, acrescenta-se a decorréncia
l6gica de que tal tem muito que ver com a forma de condugao da vida individual e/ou
coletiva (2024, p. 469). Afinal, inevitavelmente, a liberdade religiosa engloba o direito
a se comportar de conformidade com a religido.

Ademais, o direito fundamental em questdo abrange ainda muitos outros
aspectos — quer na dimens&o subjetiva quer na objetiva® —, ndo apenas quanto aos
individuos, mas também quanto as instituicbes religiosas. Igualmente, diz ele
respeito a protecdo daqueles que nao professam qualquer convicgao religiosa (quer
sejam agnésticos ou ateus).

Apenas para pontuar uma dessas nuances (a da titularidade coletiva), vale
referir, entre tantos, o que Alexandre de Moraes sumariza. Além da imediata
acepcao individual da liberdade religiosa, preceitua Moraes, ha também uma
concernente as entidades religiosas, afeita a sua autodeterminagdo e gestao,
prestacdo de ensino e de assisténcia (ndo so6 de beneficéncia e caridade, mas
também espiritual), dentre outros aspectos (2024, p. 477). Isso tudo, é claro, s6 no
ambito do livre exercicio, sem adentrar sua contraparte respectiva ao néo
estabelecimento®.

Em acréscimo, vale citar Ingo Sarlet e Jayme Weingartner Neto, em artigo
no qual analisam a tematica no contexto brasileiro (especialmente atentando para a
jurisprudéncia do STF). Os autores ai apresentam sintese bastante util da liberdade

em questao, ora transcrita:

® Esse carater duplo tem sido recorrentemente abordado por Ingo Sarlet, segundo o qual, em
apertada sintese, o espectro subjetivo diz respeito a liberdade de confissdo religiosa e a protecao
contra coacgdo exterior (estatal ou de particular) e o objetivo remete aos principios estruturais de
neutralidade religiosa estatal, aos deveres (do Estado) de protegdo e as garantias institucionais
(2015, p. 94).

* “Livre exercicio” e “ndo estabelecimento” sdo as duas clausulas consagradas na Primeira Emenda a
Constituigdo dos Estados Unidos. A primeira busca assegurar a pratica de quaisquer religides, ao
passo que a segunda coibe o estabelecimento estatal de alguma especifica. Foi por meio da
Primeira Emenda que a liberdade religiosa foi textualmente afirmada na ordem constitucional
estadunidense. Para uma abordagem concisa e mais robusta a respeito, ver LEITE, Fabio Carvalho.
Estado e Religidao: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua Editora, 2014. p. 90-93.
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a liberdade de religido, como direito complexo, engloba em seu nucleo
essencial, a liberdade de ter, ndo ter ou deixar de ter religidao e desdobra-se
em varias concretizagbes: liberdade de crenga (22 parte do inciso VI), as
liberdades de expresséo e informagcdo em matéria religiosa, a liberdade de
culto (32 parte do inciso VI) e uma sua especificagdo, o direito a assisténcia
religiosa (inciso VII) e outros direitos fundamentais especificos, como o de
reunido e associagdo e a privacidade, com as peculiaridades que a
dimenséo religiosa acarreta (Sarlet; Weingartner Neto, 2016, p. 63-64).

Considerando, porém, as necessidades e os objetivos do presente trabalho
e da tematica sobre a qual se debrucga, ndo serdo exaustivamente abordadas todas
essas muitas derivagdes e facetas. Delas ora se faz mencédo apenas para
demonstrar e exemplificar a amplitude do direito fundamental a liberdade religiosa,

preparando terreno para o ponto fulcral deste estudo (guarda de dias sagrados).
2.2 LIBERDADE RELIGIOSA EM SEU ASPECTO POSITIVO

A tendéncia inicial, quando se considera a liberdade religiosa, € vislumbra-la
principalmente como um direito negativo. Embora ela certamente revele esse cunho
(como se pontuara brevemente a seguir), possui também uma faceta positiva que
nao se deve ignorar. Primeiramente, porém, cabe desenrolar pequeno excerto
visando a evitar a confusdo da suprarreferida dupla dimensao (subjetiva-objetiva)
com a ora pontuada distingdo entre os cunhos positivo e negativo (embora possa
haver alguns pontos de contato entre os conceitos).

Em resumo, no seio da dicotomia entre as naturezas positiva e negativa,
esta € atinente ao exigir de particulares e do Estado a abstencdo de condutas
ofensivas a liberdade religiosa (de individuos ou grupos), e aquela remete ao dever
estatal de executar prestagdes positivas assecuratorias do livre exercicio da
religido®. Assim, sem o mais estrito rigor tedrico, pode-se afirmar que uma encerra
uma obrigagao de fazer e a outra uma obrigagédo de néo fazer.

Como direito de primeira geragé\o6 que é, ela inegavelmente encerra tal teor.

A liberdade religiosa ‘nasce’ no Direito contemporaneo primeiro como uma protegao

® Vale dizer que essas duas naturezas ndo sao peculiaridades apenas da liberdade religiosa, mas sim
tragcos inerentes aos demais direitos fundamentais. Barroso sintetiza esses dois distintos e
complementares teores destarte: “uma dimensdo negativa — auséncia de obstaculos — e uma
dimensao positiva, representada pela presenga de requisitos para a efetiva concretizagdo da
vontade de cada um”, acrescentando que ambas “s&o faces inseparaveis de uma mesma moeda”
(2024, p. 487).

® Isso conforme a categorizagdo usual dos direitos fundamentais em trés geracbes: a primeira
compreendendo as liberdades individuais e politicas classicas; a segunda os direitos
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contra arbitrariedades do Estado ou de particulares. Desse modo, como a maior
parte das demais liberdades individuais dessa mesma geragao, o aspecto negativo é
predominante.

Todo o seu conteudo, porém, ndo se limita aos caracteres de um direito de
defesa. Isso porque, a despeito do marcante cunho negativo, a liberdade religiosa
também possui um teor positivo de ndo menor relevancia.

Essa natureza positiva da liberdade implica que o Estado ndo sé deve se
eximir de praticas violadoras da religido (ou nao religiao) dos individuos e obstar que
estes as sofram da parte de seus concidaddos, como também tem o dever de
assegurar o exercicio desse direito também por meio de prestagdes ativas, tanto no
plano juridico-normativo quanto no fatico, como Sarlet e Weingartner Neto salientam
(2016, p. 73).

A propria Constituicdo de 1988, ja em seu artigo 5°, da demonstragao disso.
O texto constitucional ndo sé assegura — no que diz respeito ao teor negativo — a
liberdade de consciéncia e de crencga e o livre exercicio de culto (inciso VI), mas
também — no ambito positivo — prescreve a assisténcia religiosa em entidades de
internagéo coletiva (inciso VII), além do oferecimento de prestacéo alternativa (inciso
VII.

De modo semelhante, em seu art. 19, inciso |, situado no capitulo respectivo
a organizagao politico-administrativa do Estado brasileiro, a Carta Magna veda
explicitamente aos entes federados o estabelecimento e o embarago de cultos ou
igrejas (aspecto negativo), ao passo que, simultaneamente, faz a ressalva de
admitir, “na forma da lei, a colaboragéo de interesse publico” (aspecto positivo).

Esses ndo sdo os unicos dispositivos da Carta que dizem respeito ao direito
a religiao. Para pontua-los em breve digressdo, a Constituicido de 1988 aborda a
liberdade religiosa, além dos supracitados arts. 5°, incisos VI a VIII, e 19, I, também
nos seguintes artigos: 143, §§ 1° e 2°; 150, inciso VI, “b”; 210, § 1°; 213, caput e
inciso Il; 226, § 2°. Ha também a debatida mengdo preambular’, mas além de n&o
encerrar propriamente qualquer teor indicativo de liberdade religiosa (no maximo,
indiretamente e ndo sem polémica, serve de exemplo para a possibilidade de

mengao de teor religioso em documentos publicos semelhantes), também é pacifico

socioecondmicos e culturais; e a terceira os direitos de solidariedade ou fraternidade (Moraes, 2023,
p. 37).

"0 preambulo da Constituicdo se encerra com a afirmagao da Assembleia de que a Carta foi
proferida “sob a protecao de Deus”.



18

que nao possui efetivo valor normativo — conquanto ndo seja “incomum que os
valores e objetivos expressos no Preambulo da Carta sejam invocados como reforgo
argumentativo” (Mendes; Branco, 2024, p. 40).

Feito esse paréntese, reafirme-se que basta a leitura dos arts. 5, VI a VI, e
19, |, da Carta Magna para se perceber como os cunhos negativo e positivo da
liberdade religiosa coexistem e se relacionam intensamente. Portanto, seria
inevitavelmente limitada uma observagao que, considerando apenas como direito de
defesa contra a intolerancia, ignorasse o fato de que demanda de uma contrapartida
ativa do Poder Publico.

De novo: ndo se pode jamais negar a inestimavel importancia do teor
negativo da liberdade religiosa. Esse direito, como as demais liberdades publicas,
nasce na Modernidade como obstaculo a “prepoténcia dos monarcas e 0s seus
abusos” e “hoje, ainda, tem ele de encarar o Estado como um potencial inimigo”
(Ferreira Filho, 2016, p. 89).

Nao basta mais, porém, vislumbra-lo apenas como esse anteparo aos
abusos do Poder. Garantir efetivamente o livre exercicio da religido exige, hoje, nao
sO a indispensavel separagao entre Igreja e Estado, ndo s6é o cerceamento das
arbitrariedades da Administracao, mas também, “na forma da lei, a colaboracao de
interesse publico” (art. 19, inciso |, da CRFB/1988, italico acrescido).

Muito mais do que a mera abstencdo estatal, como doutrina Moraes, ha
‘inUmeras situagdes em que a plena eficacia vertical (Estado/individuo) dos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional exige a concretizagdo de prestagdes
estatais positivas” as quais, inclusive, “demandam recursos financeiros” (2023, p.
39).

E, pois, papel do Estado assegurar aos individuos (e as instituicbes por
estes formadas) que disponham dos meios necessarios a efetiva fruicdo de seus
direitos. Tal como n&o haveria que se falar em direito a educacido se ndo houvesse
livre acesso as instituicbes de ensino, em direito a saude sem que a populagao
pudesse recorrer a clinicas e hospitais, em livre trabalho sem emprego, assim
também nao cabe falar em liberdade religiosa onde o crente® tem de escolher entre

sua fé e seus direitos.

& Util apontar que, neste trabalho, usa-se o termo “crente” sempre na mais genérica acepgao possivel
da palavra, sem lhe atribuir qualquer teor valorativo (quer pejorativo quer elogioso). Pelo termo
“crente”, aqui, ndo se quer dizer “evangélico” (significacdo frequente do substantivo), mas sim
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Ainda mais, pode-se afirmar que em casos tais fere-se o proprio senso
democratico. Como vaticina Alexandre de Moraes: “0 constrangimento a pessoa
humana, de forma a constrangé-lo a renunciar sua fé, representa o desrespeito a
diversidade democratica de ideias, filosofias e a propria diversidade espiritual” (2021,
p. 144).

2.3 RESTRIGAO RELIGIOSA E NORMA GERAL E ABSTRATA

Como ja pontuado, mais do que apenas a faculdade de adotar, ndo adotar
ou deixar de adotar alguma crenca de ordem espiritual (0 que corresponde a
liberdade de consciéncia religiosa) ou a de expressar tal convicgao (liberdade de
expresséo religiosa), a liberdade religiosa abrange também, para além dessas
esferas do intelecto e a comunicacéo, o direito de se comportar e conduzir de acordo
com os dogmas religiosos adotados.

Essa liberdade de comportamento religiosog, por assim dizer, encontra
previsdo em variados tratados internacionais de direitos humanos. Exemplo
relevante dessa previsdo em normativas supranacionais € a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, proclamada em 1948 pela Assembleia Geral das Nacgoes
Unidas, a qual reza em seu art. 18 que:

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religi&do ou crenca e a

liberdade de manifestar essa religido ou crenga pelo ensino, pela pratica,
pelo culto em publico ou em particular (grifou-se).

E por isso que, como asseveram Gonet Branco e Mendes, “se o Estado
reconhece a inviolabilidade da liberdade de consciéncia deve admitir, igualmente,
que o individuo aja de acordo com as suas convicgdes” (2024, p. 289).

Na grande maioria dos casos, esse agir de conformidade as crencas néo
implicara qualquer problematica juridicamente relevante (ao menos, pontue-se, no
atual ordenamento brasileiro, haja vista o ainda periclitante cenario de intolerancia

de outros paises). O fiel pratica (ou deixa de praticar) os atos que dizem respeito a

qualquer pessoa religiosa (certamente sem ignorar, repita-se, o direito do individuo de ndo adotar
nenhuma religido).

® Nao que esta corresponda, pontue-se, a alguma subcategoria da liberdade religiosa, assumindo
aqui mais o papel de reforco retérico da imprescindibilidade de se assegurar a livre manifestagao
pratica das convicgdes religiosas.
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sua vida espiritual, sem que disso decorra qualquer ofensa aos direitos de terceiro,
alheio a relacdo entre o devoto e o Divino.

Consigne-se brevemente, porém, que a despeito de a sociedade brasileira,
como pontuado acima, nao se encontrar entre aquelas nas quais
(proporcionalmente) se manifesta a maior quantidade de ofensas a liberdade
religiosa, tal absolutamente ndo significa que se tenha aqui atingido um patamar
ideal de respeito, igualdade e tolerancia. Muito pelo contrario, infelizmente, é
sensivel a existéncia de ofensas a liberdade religiosa no Brasil.

De acordo com relatério divulgado neste 2024 pelo instituto Pew Research
Center, o Brasil se encontra entre os paises de alta (segundo mais alto de quatro
niveis possiveis) hostilidade social relativa a religido e moderada restricdo
governamental (2024, p. 34 e 37). Contudo, a despeito dessa triste constatacao, é
também fato (como do mesmo relatério se pode inferir) que em outros paises a
situagao é de maior gravidade.

Ha situacdes, porém, nas quais a agao (ou abstengao) do religioso implicara
conflitos, verbi gratia, com normas legais abstratas que se impdem
indiscriminadamente sobre todos os individuos. E, muito mais do que a mera
disposig¢ao da maioria, € também (talvez especialmente) para casos tais que existe o
Direito.

Embora minoritarias, como ja dito, sdo multiplas as circunstancias em que se
verificardo tensdes desse tipo. No contexto patrio, podem ser citadas como
exemplos as seguintes hipoteses: objecdo de consciéncia ao servigo militar; uso do
véu (desde o hijab islamico até o véu das freiras); recusa a tratamentos médicos
com transfusdo de sangue e requisicdo de tratamento alternativo; e, por fim, a
guarda religiosa de dias objeto deste estudo.

O primeiro exemplo é, provavelmente, um dos mais classicos. Como
reconhecem Mendes e Branco, embora ndo a unica, € ele a amostra tradicional da
escusa de consciéncia (2024, p. 290). Insculpida no art. 143 da CRFB/1988,
assegura aquele que invocar, em tempos de paz, imperativo de consciéncia (nao
necessariamente religiosa, mas também politica ou filoséfica) a possibilidade de

prestacdo de servigo alternativo ao militar obrigatorio.

' Os mais atualizados dados disponiveis e utilizados, ainda que a pesquisa seja de 2024, referem-se
ao ano de 2021.
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O segundo, relativo ao véu religioso'’, ¢ um dos mais aquecidos temas de
debate atual no ambito juridico-religioso. Se, por um lado, variados ordenamentos
ocidentais proibem seu uso em locais publicos (o francés, por exemplo, desde 2011
restringiu a utilizagdo de vestes de cobertura facial completa), o brasileiro, por outro,
assentou posicionamento diverso.

Em recente julgamento em repercuss&o geral, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que nao s6 o uso do véu (islamico ou ndo) € permitido, como também a
sua utilizacdo (e de outras vestimentas ou aderegos de cunho confessional) em
fotografias de documentos oficiais de identificagdo pessoal'®, permitindo a
harmonizacgdo entre a liberdade do individuo de se trajar consoante suas crengas e
as normas gerais de identificagao civil.

Ainda mais arrefecido debate gira em torno da terceira hipétese supracitada:
a da recusa por razdes religiosas (majoritariamente, mas n&o apenas, por
testemunhas de Jeova) a dados tratamentos médicos, destacadamente aqueles com
transfusdo de sangue. Objeto de intensas discussdes ao longo de décadas, o direito
(ou ndo) dessas pessoas rejeitarem ser submetidas a determinados procedimentos
médicos contrarios as suas concepgoes religiosas é aspecto de nao diminuta
relevancia. Por ndo ser o objeto central desta investigagdo, ndo se debrugara sobre
0 assunto com a atencéo que lhe seria devida, mas cabe tecer alguns comentarios
pontuais.

Importante, no tépico, ressaltar que as testemunhas de Jeova nao sao o
unico grupo religioso cujas crengas possam suscitar Obices de consciéncia a

algumas modalidades de procedimento, nem s3o a congregacdo de mais restritivo™

" Apenas para tratar dos véus islamicos, sdo multiplos os tipos existentes (burka, nigab, chador, al-
amira, hiyab e shayla), variando a sua utilizagdo de conformidade com cada interpretacéo islamica.
Para uma pontual descrigdo e diferenciagdo, ver GOLDSCHMIDT, O.; ALAMEDA, David. Como
identificar os diferentes tipos de véus islamicos. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2016/08/16/internacional/1471347181 490989.html. Acesso em: 23
out. 2024.

Trata-se do entendimento agasalhado pela Corte na apreciagdo do Recurso Extraordinario n.
859.376/PR, leading case do tema 953 de repercusséao geral do STF, no ambito do qual foi firmada,
sob a relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, a seguinte tese: “E constitucional a utilizacdo de
vestimentas ou acessorios relacionados a crenga ou religiao nas fotos de documentos oficiais,
desde que ndo impecam a adequada identificacdo individual, com rosto visivel”. E certo, porém,
que a tematica ndo se encontra sepultada.

Tal qual consignado acerca do termo “crente” (ver nota de rodapé n. 8), sublinhe-se que, por
“restritivo”, faz-se referéncia somente ao fato de adotarem essa “restricdo” (assim como outros
credos se “restringem” do consumo de alimentos carneos, ou de determinados alimentos, entre
tantos outros exemplos). Nao se faz aqui qualquer juizo de valor a respeito do corpo doutrinario
das testemunhas de Jeova, nem mesmo a respeito desse topico especifico que, embora distintivo,
nao lhes resume nem lhes representa propriamente.
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credo no ponto. A Ciéncia Cristd" — confissdo de berco estadunidense que tem por
um dos caracteres mais destacados o priorizar terapias de cura mental aos recursos
da medicina tradicional — adota compreensao bem menos receptiva a tratamentos
médicos, como rememora Carvalho Leite ao tratar da tematica (2014, p. 442).

Em vez disso, as testemunhas de Jeova apenas se opéem a algumas
espécies de tratamentos sanguineos, ndo a todos indiscriminadamente. Tal como
salientam Azambuja e Garrafa em artigo especifico sobre o tema, “de modo geral,
hoje, diversos tratamentos que envolvem sangue s&o tolerados pelas testemunhas
de Jeova” (2010, p. 706).

Nesse ambito especifico, o Supremo Tribunal fixou recentemente duas teses
nos temas de repercussao geral 952 e 1.069 (respectivamente no julgamento dos
recursos extraordinarios de ns. 979.742/AM e 1.212.272/AL"™). A posigdo da corte
maxima brasileira € no sentido de reconhecer o direito a negativa do cidaddo a
determinados tratamentos médicos por questdes de convicgao religiosa.

A tese adotada no tema 952 foi de que:

1 — Testemunhas de Jeova, quando maiores e capazes, tém o direito de
recusar procedimento médico que envolva transfusdo de sangue, com base
na autonomia individual e na liberdade religiosa.

2 — Como consequéncia, em respeito ao direito a vida e a saude, fazem jus
aos procedimentos alternativos disponiveis no SUS podendo, se
necessario, recorrer a tratamento fora de seu domicilio.

Embora essa tese faca mencgao expressa apenas as testemunhas de Jeova,
nada obsta a inferéncia de que suas conclusdes se estendam a adeptos de outros
grupos religiosos (os ja citados cientistas cristdos, por exemplo) que possuam
analogas restricbes de consciéncia (0o que ha de ser, como usual da liberdade
religiosa, objeto de analise concreta).

Essa interpretacdo encontra eco naquilo que se assentou no seio do tema

1.069, tendo-se ai decidido que:

1 — E permitido ao paciente, no gozo pleno de sua capacidade civil,
recursar-se a se submeter a tratamento de saude por motivos religiosos. A

" Para informagdes um pouco mais detalhadas acerca das concepgdes dos seguidores da Ciéncia
Crista, ver, por exemplo, artigo publicado em portal da denominagdo: PAULSON,
Shirley. Compreendendo a Ciéncia Crista. [20--]. Disponivel em:
https://www.cienciacrista.com/explicacao. Acesso em: 29 out. 2024.

"> O recurso oriundo do Amazonas foi julgado sob relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, enquanto o
de Alagoas foi relatado pelo Min. Gilmar Mendes. O julgamento de ambos, reconhecida a
repercussdo geral, se deu de forma conjunta em 25 de setembro de 2024 (ainda n&o foram, porém,
divulgados os inteiros teores dos acordaos).



https://www.cienciacrista.com/explicacao

23

recusa a tratamento de saude por motivos religiosos € condicionada a
decisdo inequivoca, livre, informada e esclarecida do paciente, inclusive
quando veiculada por meio de diretiva antecipada de vontade.

2 — E possivel a realizacdo de procedimento médico disponibilizado a todos
pelo Sistema Unico de Satde, com a interdicdo da realizacdo de transfus&o
sanguinea ou outra medida excepcional, caso haja viabilidade técnico-
cientifica de sucesso, anuéncia da equipe médica com a sua realizagao e
decisao inequivoca, livre, informada e esclarecida do paciente.

Dessa segunda tese percebe-se claramente que a conclusdo da Corte
Constitucional € de que a admissé&o da recusa se estende (como n&o poderia ser
diferente) a pessoas religiosas genericamente, ndo se restringindo a congregagao
das testemunhas de Jeova.

Da conjugacédo de ambos os julgamentos se deflui também a existéncia de
dois requisitos principais. O primeiro € o de que a decisdo do paciente seja
conhecida (mesmo que antecipada), clara, consciente, livre e indubitavel (do ponto
de vista de sua certeza). O segundo € que o paciente esteja no pleno gozo da
capacidade civil (ainda que possivel a admissdo de decisdes por responsaveis em
alguns contextos'®). Em ambos os julgados foi também fixada a possibilidade de que
0 paciente com restricdo de consciéncia religiosa recorra a tratamentos médicos
alternativos disponibilizados pelo SUS.

Ainda que venha a se fazer necessaria a observagao casuistica do acerto
dessas decisdes, os entendimentos adotados pela Suprema Corte nesses
julgamentos parecem revelar um positivo desenvolvimento jurisprudencial — ja
endossado ha tempos (embora ndo univocamente) pela doutrina.

Essas conquistas, porém, ndo representam a exaustao da tematica. Como,
todavia, ndo é este topico aquele sobre o qual se debruga a presente investigacao,
considera-se suficiente essa breve sintese da questdo. Mais atencao, porém, da-se
ao quarto exemplo de tensdes entre a liberdade de religido e uma obrigagéo geral e

abstrata: a guarda de dias sacros, ponto central deste trabalho.
2.4 O DIREITO A GUARDA RELIGIOSA DE DIAS

Dos quatro exemplos de problematicas atinentes a liberdade religiosa, a da

guarda de dias provavelmente € a menos midiatizada.

16 Acrescente-se, nesse ponto, que o STF reconheceu a possibilidade de, em caso de filhos menores,
0s pais optarem por tratamento alternativo, desde que seguro e eficaz (ou seja, desde que
respeitado o melhor interesse do infante ou adolescente).
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A primeira (escusa de consciéncia ao servigo militar), por ser uma das
hipéteses mais antigas e estar ligada a temas t&o sensiveis como o marcial, foi ao
longo do século XX objeto de intensas discussdes (vide, por exemplo, o célebre
caso do pugilista Muhammad Ali) e mesmo de produgdes cinematograficas de
grande impacto (como o premiado blockbuster estadunidense Hacksaw Ridge, que
até pontua a questéo de dias de guarda, mas esta apenas circunda o topico central
do autoproclamado “colaborador de consciéncia” Desmond Doss).

O uso do véu (e outros aderegos ou mesmo trajes religiosos), por seu turno,
ainda que menos cinematografico, também tem ocupado espag¢o nos noticiarios,
especialmente no seio internacional, por conta das frequentes proibicdes (e das
tensdes dai decorrentes) em paises ocidentais das coberturas faciais islamicas.
Repita-se, porém, que as vestes mugulmanas ndo sdo as unicas que geram
discussdes'’.

Bem assim, maior atengado tem se dado a questdo da transfusdo de sangue.
Nao apenas por conta do intenso trabalho missionario das testemunhas de Jeova
(que leva nao s6 a expansao de seu corpo de membros, mas também a divulgacao
de suas crengas, entre este o topico distintivo das transfusdes), mas também em
virtude das implicacdes vitais que podem (n&o inevitavelmente, diga-se) decorrer da
negativa ao tratamento.

A questao da guarda de dias, por seu turno, ao menos por ora e no contexto
brasileiro, ndo encerra consequéncias tdo dramaticas quanto a vida do religioso (a
seguranga empregaticia, embora sensivel, ndo chama tanta aten¢gdo quanto o risco
de morte). Tampouco € estudada e legislada no direito moderno ha tempo quanto a
escusa de consciéncia'®, nem tem sido objeto de tdo severas restricdes nos assim
chamados paises desenvolvidos (vale lembrar que a Franga proibiu o uso do véu,
dentre outras posturas nuviosas de seu forte laicismo).

Ainda assim, conquanto menos discutida e midiatica, a observancia de dias

sagrados € tematica de relevancia ndo ignoravel, e justamente por ser menos

'" Caso ocorrido no ultimo més de abril, ocorrido nesta universidade, chamou ateng&o n3o s6 local
como nacional. Na ocasido, uma formanda do curso de graduagdo em Servigo Social tornou-se a
primeira estudante da Universidade Federal de Santa Catarina a colar grau vestida de uma beca
branca. Tradicionalmente, os formandos da instituicdo participam das cerimbnias de colagao
trajados com beca preta. A académica, contudo, requisitou, por imperativos religiosos, a utilizagao
de uma beca branca. O respaldo da alma mater a opgéo da estudante, alias, € um bom exemplo de
acomodacéo razoavel (sobre que se discorrera ao final deste trabalho).

'® N&o custa relembrar, porém, que, apenas para falar do shabat, este tem sido observado como dia
de repouso e adoragao ha milénios pelo povo hebreu.
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estudada (em comparagdo com outras manifestagdes da liberdade religiosa) se
reforca o presente interesse na questao.

Claro, néo se trata de um campo inexplorado pelo direito — até porque, se
houver um rinc&o intocado pelos avidos pés dos juristas, € questao de tempo até
que seja desbravado. Sobre o topico ha valiosa produgédo doutrinaria (se bem que
geralmente incluida em algum escopo maior de observacdo, ou limitada a alguma
faceta especifica, como é o caso desta pesquisa) e jurisprudencial (esta de
marcante importancia), oferecendo substrato util a investigagao.

Além disso, importante ressaltar que a consagragao de dias também nao é
tema a que seja alheio o direito internacional. A propria Organizagdo das Nacgodes
Unidas (ONU) reconhece explicitamente seu enquadramento entre as consagradas
no escopo do livre exercicio da religido. Conquanto esse direito ndo tenha sido
expressamente mencionado na Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948)
da ONU, foi textualmente reconhecido pela Declaragdo sobre a eliminagdo de todas
as formas de intolerancia e discriminagdo fundadas na religido ou nas convicgbes
(1981), cujo art. VI preceitua destarte:

Conforme o "artigo 1°" da presente Declaragdo e sem prejuizo do disposto
no "§3 do artigo 1°", o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de

religidgo ou de convicgdes compreendera especialmente as seguintes
liberdades:

[..]

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e
cerimonias de acordo com os preceitos de uma religido ou convicgao.

Assim, vé-se que, embora ndo seja a observancia religiosa de dias o tema
ao qual se dedique maior atengdo no seio juridico, ha sim liame juridico suficiente
para a afirmagdo de seu reconhecimento. Isso dito, antes de se adentrar em
algumas das circunstancias nas quais a problematica em questao se faz presente,
interessa fazer alguns esclarecimentos prévios.

Introdutoriamente, diga-se que a guarda de dias, obviamente abarcada pelo
macroespectro da liberdade religiosa, pode neste ser situada entre os direitos de
manifestagdo de consciéncia religiosa (CEDIRE, 2022, p. 21). Ademais, pontue-se
que, embora aqui se tenha estabelecido até certo ponto uma distingao entre o direito
a observancia de dias e a escusa de consciéncia (apenas com o intuito de enfocar

desta o exemplo maior, atinente a dispensa do servigo militar), € plenamente
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escorreito o reconhecimento de que muitos dos casos-problema a seguir abordados
se revelardo como verdadeiras hipéteses de objecao de consciéncia.

Outrossim, assevere-se preliminarmente que, tal como se fez ao abordar a
questao da recusa a determinados tratamentos médicos, a consagragao de dias nao
se restringe a algum grupo religioso apenas. Pelo contrario, esse elemento se faz
presente no corpo de crencas de boa parte dos sectos'® das duas religides do
mundo com maior numero de adeptos (cristianismo e islamismo). Ainda se soma a
essas (precedendo-as, cronologicamente) uma terceira — o judaismo — que,
conquanto conte com menos professos, € de notavel influéncia (pretérita e presente)
na cultura ocidental.

Isso, como se sabe, nao faz com que no mundo (ou no Brasil) a reserva de
dias se torne uma problematica tdo intensa. No caso do Isla, se bem que o sexto dia
da semana (jum'ah, do arabe, literalmente “dia de congregacao”) seja, como indica
seu nome, observado como um dia de reunido, oragdo e adoragdo, nao ha na fé
islamica o conceito de um dia de repouso semanal (BRITANNICA, 2023). Desse
modo, as repercussdes juridicas da observancia de dias no que tange aos
mugulmanos nao compreendem os casos de maior atengao do presente trabalho.

Por outro lado, no contexto judaico, a guarda do sabado € sim imperativo
religioso das vertentes conservadoras e ortodoxas, conquanto flexibilizado pelas
mais reformistas. Contudo, malgrado essas modulacées e o fato de muitos nao
observarem ditames religiosos (ha parcela consideravel, a dos chamados judeus
laicos, que apenas conserva as tradigbes judaicas), os judeus representam uma
minoria significativa no ambito especifico desta pesquisa. Tanto é assim que
entendimento paradigmatico do Supremo Tribunal Federal foi proferido, em 2009, no
julgamento de recurso movido pelo Centro de Educacdo Religiosa Judaica®® — os
recorrentes pretendiam a autorizacdo para prestar a prova do Exame Nacional do

Ensino Médio (Enem) em data alternativa, o que foi denegado pela Corte.

9 “Sectos”, repita-se, ndo “seitas”. Embora possuam os termos etimologias e significados

semelhantes, ora se langa mé&o do primeiro buscando azo para rechagar a forte carga pejorativa
que o segundo carrega. Diferente do que ocorre com “crente” (vide nota de rodapé n. 8), a palavra
“seita” parece ter assumido muito mais intensamente o cunho depreciativo de um “grupo
organizado de carater fechado” (como consta do verbete respectivo no Dicionéario Priberam da
Lingua Portuguesa, 2021, [s.p.], online) ou mesmo “herético” (tal como consigna o Dicionario
Michaelis, 2015, [s.p.], online). Em virtude disso, como nem de longe se busca ofender qualquer
grupo ou individuo religioso pelo emprego de um termo assim tdo negativamente carregado, evitar-
se-a 0 emprego dessa expressao.

2 Trata-se de agravo regimental na suspenséao de tutela antecipada n. 389/MG, sob relatoria do Min.
Gilmar Mendes.
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Concluindo esse tratamento prévio a respeito da observacdo de dias
religiosos, tém-se as concepgdes cristds. Dentre os bilhdes de cristdos que se
estima haver no mundo, a maior fatia corresponde a catélicos (desnecessario dizer
mais do que o simples rememorar o fato de que a sacralidade dominical € um dos
pontos mais caros a fé romana). A guarda do domingo, como se sabe, ndo se
restringe a estes, mas também & compartilhada por boa parte das denominacdes
protestantes — havendo também, entre estas, as que ndo determinam a observancia
de um dia especifico.

Todavia, ainda que tao presente no seio do cristianismo a existéncia de um
dia sacro semanal, hodiernamente a observancia dominical tem se revelado mais
um incentivo a pratica religiosa neste dia do que um impeditivo da realizagdo de
atividades seculares no mesmo. Por essa razao, € também diminuta a problematica
quanto a grande maioria dos cristdos. Como soi acontecer, porém, as tensdes (e a
necessidade de intervencdo do direito) se manifestam especialmente no que diz
respeito as minorias.

No Brasil, a maior parcela de pessoas cujas crengas religiosas envolvem a
guarda de dias de repouso®' é composta por sabatistas: quer judeus conservadores,
quer cristdos — que representam a maior parte dos observadores do sabado
(adventistas principalmente®?, mas também batistas do sétimo dia). Em geral, todos
esses entendem, a despeito das diferencas na forma de observagao (especialmente
entre os cristdos sabatistas e os judeus), que o sabado deve ser guardado do pér do
sol do sexto dia até o por do sol do sétimo — ou seja, comegando na noite de sexta-
feira e terminando na de sabado.

Sem buscar o maior rigor estatistico, esses grupos somados compreendem
quase dois milhdes de brasileiros que, por questdes de fé, se veem obstados de
realizar seus trabalhos seculares cotidianos, prestar provas de concursos ou assistir
as aulas de suas instituicdes de ensino. E € ai que surgem as tensdes juridicamente

relevantes.

! Doravante, e também na maior parte das mengdes anteriores, a menos que claramente indicado
outro sentido pelo contexto imediato, expressdes alusivas a “guarda de dias” remetem aquele tipo
de observancia que impede o exercicio de atividades seculares.

2 De acordo com dados da Igreja Adventista do Sétimo Dia (maior, porém nao unica denominagao
adventista presente no pais), o niumero de membros batizados (todos, portanto, acima da casa dos
oito anos de idade, conforme as compreensdes desse grupo religioso) ultrapassava a casa das
1.700.000 (um milhdo e setecentas mil) pessoas (SEVENTH-DAY ADVENTIST CHURCH, 2023, p.
12).
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E ampla a gama de hipéteses nas quais a guarda religiosa de dias conduz a
desdobramentos que interessam ao direito, dizendo respeito aos seus mais variados
ramos: desde o direito militar até o direito publico, passando pelo trabalhista e pelo
educacional. O ambito marcial € seio no meio do qual exsurgem frequentes
controvérsias judiciais (afora outras tantas contidas internamente as corporagdes),
tendo sido inclusive objeto de breve discussdo quando da fixagdo das teses dos
temas 386 e 1.021 da repercussao geral®.

O campo trabalhista, por seu turno, muito mais que o militar ou mesmo o
educacional, € provavelmente aquele em que os choques entre as convicgdes
religiosas do individuo e as obriga¢des dele esperadas sao mais intensos. O proprio
tema 1.021 do STF, embora inerentemente ligado ao tema dos concursos (e,
portanto, sera objeto do Uultimo capitulo deste estudo), também |he toca
indiretamente.

H4, nessa area, multiplas questdes e problematizacdes a serem levantadas,
mas, em suma, atualmente prevalece no Brasil a concepg¢ao tendente a valorizar a
posicdo do empregador (sempre que razoavel, é claro). Como sempre, porém,
impende que a analise seja feita no caso concreto — sendo possiveis matizagoes
dessa tendéncia e acomodacdes (especialmente no escopo do servigo publico).

Ha, ainda, antes de se ocupar da guarda religiosa no que tange aos
concursos publicos e vestibulares, outro ambito que com este se relaciona e é
também relevante no contexto brasileiro, qual seja o educacional. Muito mais do que
apenas um aspecto relevante ao ingresso dos académicos em instituicdes de ensino
(principalmente as de ensino superior), a observancia de dias pode ser objeto de
ainda mais sensivel problematica no que diz respeito a permanéncia do estudante
nos respectivos cursos e a conclusao destes.

Por muito tempo, inexistia no ordenamento patrio um tratamento legal
especifico do tdpico. Desse modo, o religioso (boa parte das vezes um sabatista)
ficava legado a boa vontade do agente educacional (catedratico ou operacional, seja
em instituicdo publica ou em privada) e, em caso de negativa, tinha diante de si a

opgao restante de recorrer a via judicial — mas sem maiores expectativas de sucesso

% O Min. Gilmar Mendes, quando do debate havido logo apds o voto do Min. Luiz Fux, trouxe a
hipétese de um policial militar sabatista, almejando com isso conduzir a uma reflexdo sobre os
Onus que tal situagdo causaria a corporacao (p. 178 e 250 dos inteiros teores dos acérdaos
proferidos nos recursos extraordinarios respectivamente de ns. 1.099.099/SP e 611.874/DF).
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por este meio, malgrado o caminho ao qual a Constituicdo parece minimamente
oferecer.

Esse contexto bastante desfavoravel®® foi a tonica geral no Brasil
(excepcionada por algumas normas de competéncia territorial IimitadaZS) até a
promulgagcdo, em 2019, da Lei n. 13.976. Essa normativa consubstanciou um
relevante e elogiavel avanco na tratativa do tema, pois alterou a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional (n. 9.394/1996) para que seu texto passasse a prever,
expressamente, a possibilidade de prestagado alternativa tanto de aulas quanto de
avaliagoes.

Feitas essas consideragdes quanto aos ambitos educacional, académico e
militar, € mister avancar ao espectro de especial atengao deste trabalho. Nao que se
ignore a importancia ou pertinéncia dos supracitados ambitos. Pelo contrario, por
sua profundidade, ndo seria possivel tratar com largueza de todas essas questdes
sem prejudicar a investigagao central ora desenvolvida, na qual se buscara trazer ao
final uma analise minimamente aprofundada de julgados recentes do STF.

Portanto, doravante se concentra no topico respectivo a guarda de dias e
provas de concursos publicos e vestibulares. A disciplina juridica dos concursos,
propriamente, sera objeto do proximo capitulo, mas cabe sintetizar brevemente a
problematica que se traca na interseccao dos dois eixos.

O advento dos concursos publicos pode ser reconhecido, sem maiores
preocupagdes, como um avango do direito publico no sentido de assegurar a
efetivagdo pratica dos principios fundamentais de impessoalidade e eficiéncia da
Administragdo Publica, bem como de igualdade e isonomia. Dessarte, a fim de que
realmente sejam efetivadas tais garantias, € imprescindivel a adogdo de normas
genéricas e abstratas que, na regulacdo dos certames, possam ser igualmente

oponiveis a todos os concorrentes.

% Dentre as criticas mais proficuas a sobrecarga langada ao judiciario para tratar de casos relativos a
liberdade religiosa, é de especial assertividade a posi¢cao (que sera retomada e aprofundada mais a
frente neste trabalho) do professor Fabio Leite, o qual julga ser mais apropriado o tratamento
dessas questdes quando desenvolvido pela normatizagao especifica, em vez da judicializagdo
(2017, p. 24-25).

% Em Santa Catarina, por exemplo, havia a Lei n. 11.225/1999 disciplinando o tema. Parana, Para e
Sao Paulo também tinham suas proprias normativas, respectivamente as Leis Estaduais de ns.
11.662/1997, 6.140/1998 e 12.142/2005. Essas duas Uultimas, inclusive, foram objeto de Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade junto ao STF — a ADI n. 3.714 questionava a lei paulista e foi
extinta por perda do objeto em virtude da Lei Federal n. 13.976/2019, ao passo que a ADI n. 3.901
remanesce por ter sido prejudicada apenas parcialmente.
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Com isso, por obvio, € necessario que todos os candidados compitam em
igualdade de condigdes. Devem, portanto, fazer provas que tenham os mesmos
niveis de dificuldade, a mesma duragao e, preferencialmente, em mesmos horarios e
em locais com condi¢des compatl'veiszs. Quando s&o marcadas para realizagédo em
qualquer um dos dias uteis ou em dia de domingo, a tendéncia € que o numero de
questionamentos respectivos a liberdade religiosa se aproxime do zero. Se, porém,
forem agendadas para as horas sabaticas (compreendidas, reitere-se, entre o por do
sol de sexta e o de sabado), exsurge a problematica.

Por conta disso, seja por respeito as crengas religiosas dos sabatistas ou
pela economia estatal, parece haver uma tendéncia de se preferir a alocagdo das
provas de concursos e vestibulares para o dia de domingo — tendéncia essa que foi
ratificada (ou mesmo impulsionada) inclusive pelo MEC, quando da mudanca das
datas do Enem (de um final de semana completo para dois domingos).

Entretanto, ha situagdes nas quais o Administrador opta por agendar os
certames para o dia de sabado. Para esses casos é que se faz necessaria a analise
presente, com vistas a suavizagao do choque entre o direito fundamental a liberdade
religiosa e os principios isonémicos e igualitarios protegidos pelas normativas
genéricas e abstratas dos editais. E precisamente para tais circunstancias que o art.
5°, VIII, da Constituicdo previu o instituto da prestacao alternativa.

Entdo, sendo que a Carta Magna garante que ninguém sera privado de
direitos se ndo se recusar a cumprir tal prestagcdo, como proteger seus direitos sem
ferir os ditames mais basilares da Administragao Publica? Essa € a questado central

desta pesquisa, e o caminho para sua resposta € o que ora se investiga.

% sem se delongar no ponto, consigne-se haver ai um tdpico que pode oferecer discussao fértil
quanto a problematizagdo de igualdade e isonomia dos certames (principalmente os para ingresso
em instituicdes publicas de ensino) em face do fato de que alguns concorrentes sdo submetidos a
condicdes ambientais (temperatura, ergonomia, locomocédo, luminosidade, etc.) sensivelmente
inferiores as de candidatos de outras localidades.
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3 CONCURSOS PUBLICOS

Para poder compreender suficientemente a problematica sobre a qual se
debruca o presente estudo, qual seja a da guarda religiosa de dias no seio dos
concursos publicos, interessa ndo s6 a supradesenvolvida abordagem da guarda de
dias enquanto manifestagdo da liberdade religiosa, mas também discorrer sobre a
disciplina juridica desses certames.

Por meio dessa segunda observagao, poder-se-a distinguir com maior
nitidez o tensionamento existente entre esses dois eixos. Outrossim, desse modo
sera também possivel melhor preparar o enderecamento da acomodacéo razoavel
como solucao apropriada a questao (tépico que sera delineado no terceiro capitulo

deste trabalho).

3.1 CONSIDERAGOES INICIAIS A RESPEITO DO INSTITUTO DOS
CONCURSOS PUBLICOS

Conquanto ndo se venha aqui adentrar nas minucias do instituto, € util
observar sucintamente seu conceito e o processo pelo qual surgiu e foi consagrado
no ordenamento brasileiro. Tal compreensao introdutéria permitira melhor vislumbrar
os principios sobre os quais se funda e aos quais pretende assegurar, de modo que
a problematica que exsurge de seu confronto com as objecdes de consciéncia
podera ser apreendida de forma mais contextualizada.

Pode-se conceituar concurso publico como um método de selecéo pelo qual
se busca escolher o mais adequado candidato a ocupagao de determinado cargo
publico, por intermédio da comparacgao entre as capacidades dos concorrentes e as
demandas da entidade (Souza e Ribas, 2021, p. 2).

Damasio e Menezes, em breve sintese do conceito, ainda acrescentam que
se trata de uma modalidade de procedimento administrativo (2023, p. 1). Outra linha,
acompanhada por Ribeiro de Sousa em sua analise pormenorizada do tema, conclui
tratar-se mais precisamente de processo, nao apenas procedimento (2011, p. 48).

Seja como for — quer mero procedimento quer processo propriamente27 —, sdo de

# 0O entendimento esposado na presente pesquisa filia-se a ultima percepgao, conforme a qual os
certames publicos ndo consistem em meros procedimentos, mas correspondem, efetivamente, a
processos administrativos.
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especial relevancia a disciplina dos concursos publicos as regras e formas
especificas que lhe dizem respeito.

A esses elementos pode-se adicionar ainda outra observagao relevante,
referente ao fato de que os concursos, como admitidos na ordem constitucional
brasileira e acerca dos quais ora se discorre, sao publicos. A respeito desse topico
especifico se discorrera na préxima segéo deste capitulo, mas é util ja o posicionar
ao tratar do conceito do instituto. Essa caracteristica atribuida pela Carta Magna
exige que os certames sejam efetuados de modo que possam participar da selegcao
quaisquer competidores que se interessem pela vaga em disputa.

Feita essa digressdo conceitual, passa-se a discorrer, sucintamente, a
respeito do desenvolvimento historico do instituto. Essa concisa observagao, porém,
nao visa a elaboracdo de uma efetiva e aprofundada abordagem da histérica dos
concursos no Brasil. Sem tal pretensdo, os comentarios ora feitos nesse topico
objetivam apenas oferecer, a partir de fontes secundarias, um vislumbre do instituto
— especialmente de modo a enfatizar sua intima relagdo com os principios
administrativos de publicidade, impessoalidade e isonomia.

Como ja dito, a consagracdo dos certames como a principal forma de
admissao ao servigo publico (sendo os cargos de nomeagdo uma excegao, nao a
regra) foi um processo gradual, desenrolado especialmente no século passado. No
direito colonial brasileiro e mesmo durante o periodo imperial, como nao causa
espanto, a figura dos concursos (ou mesmo de outras normas cunhadas de
impessoalidade) era ainda distante. Entretanto, mesmo na era colonial, um minimo
paralelo embrionario ja se podia verificar®.

Foi, durante o Primeiro Reinado, porém, que isso comegou a ganhar maior
vulto, passando a ocupagao de alguns poucos cargos a exigir essa modalidade de
admissdo. Em artigo no qual discorre sobre a institucionalizagdo dos concursos
publicos no pais, Boris Maia (2021, p. 667) demonstra que, a partir da década de
1830, os certames passaram a ser meio oficial para se ingressar em algumas
instituicbes publicas — era o caso de cargos no Tesouro Publico Nacional (no escopo
do Ministério da Fazenda) e também do magistério de ensino superior nas

faculdades de direito de Sao Paulo e Olinda, nas de medicina da Bahia e do Rio de

% Mesmo no Brasil Coldnia, em meados do século XVIII, pode-se encontrar recomendagao de que
“oficios de Justiga fossem providos por ‘via de concurso” — o que, porém, ndo obstava que se
conjugasse com tal indicacdo a alternativa de ser realizado provimento “por venda aos que
oferecessem a maior quantia e sem prazo determinado” (Salgado, 1985, p. 64).
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Janeiro, e na antiga Escola Polytechnica (predecessora da Escola Nacional de
Engenharia).

No mesmo artigo, Maia também observa que essa pratica foi se
robustecendo ao longo do periodo novecentista, a ponto de que, ao final do século
XIX, eram multiplos os érgdos estatais que langavam mé&o dos concursos para
ocupar seus quadros (2021, p. 668). Esse crescimento deve-se, em grande parte, ao
aumento da preocupacgdo politico-juridica com a necessidade de uma atuagao
estatal dirigida por ideais dotados de maiores igualdade e impessoalidade.

Os exemplos aquele tempo, porém, ainda se limitavam ao campo
infraconstitucional. E fato que tanto a Constituicdo de 1824 (ainda do Império)
quanto a de 1891 (da Primeira Republica), especialmente a mais recente, ja
revelavam “indicios de preocupacédo com a impessoalidade” (Souza; Ribas, 2021, p.
3). Todavia, a despeito da existéncia desta tendéncia e daquelas amostras (ainda
excepcionais, conquanto cada vez mais proliferas), nenhuma das cartas
constitucionais oitocentistas continha previsbes expressas acerca dos concursos.
Foi apenas no periodo da Segunda Republica, quando da assembleia constituinte
convocada por Getulio Vargas, que o instituto veio a alcangar status constitucional
(ainda bastante limitado) pela Carta Magna de 1934%.

Tal posigdo ndo se perderia com a restauragdo do regime democratico da
Republica Nova®, e tampouco seria solapada ap6s a instauragdo do Regime Militar
(a Constituicdo de 1967%', alias, foi a primeira do pais em que se previu
expressamente o carater publico dos certames). Essa resiliéncia do instituto, mesmo
em meio a sucessivas e bruscas transformacgdes do republicanismo brasileiro, € bom
demonstrativo de seu firme assentamento no direito patrio, o qual veio a se

estabelecer definitivamente com a redemocratizagao.
3.2 PRINCIPIOS GERAIS NORTEADORES DOS CONCURSOS PUBLICOS

Ao prescrever a Constituicdo de 1988, no caput de seu art. 37, que “a

Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

2 p Constituicdo de 1934 tratava do tema nos arts. 95, § 3°, 104, alinea “a”, 158, 169 e 170.

%0 A Carta de 1946 mencionava 0s concursos em seus arts. 23, 124, inciso lll, 127, 168, inciso VI,
186, 188 e 222.

¥ As meng¢des da Constituigdo de 1967 ao instituto se encontram nos arts. 95, §§ 1° e 2°, 99, caput e
§ 1°, 106, § 1°, 118, caput, 136, inciso I, 138, § 1°, e 168, § 3°, inciso V.
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (esta ultima
incluida pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998), consagrou com tal assercao os
principios basicos do direito administrativo brasileiro.

Esses cinco principios, no escopo dos quais ainda outros se encontram
abarcados ou conectados, compreendem um amplo espectro de exigéncias
atribuidas a Administracdo. Do mesmo modo, esses imperativos constitucionais
encerram implicitamente uma pléiade de direitos dos administrados.

E necessario ressalvar, antes de se tratar particularmente de alguns
principios, que a Constituicao néo previu principios especificamente concursais. Em
vez disso, a abordagem principioldgica do texto constitucional é atinente, primeiro e
diretamente, a Administracdo Publica no geral. Apenas depois, de modo reflexo, é
que os principios administrativos se referem aos concursos, tal como bem observa
Ribeiro de Sousa (2011, p. 53).

Essa aplicagcao reflexa, porém, de forma alguma depende de algum
malabarismo interpretativo. Em vez disso, a construcao légica e sequencial da Carta
Magna conduz a percepcédo de que os principios da Administragdo encontram-se
ligados ao instituto dos concursos publicos (pode-se dizer, sem grandes
preocupagdes, que estes decorrem daqueles).

Essa conexao intencional do legislador constituinte do supracitado art. 37.
Ao mesmo tempo em que o caput do dispositivo lista os principios norteadores da
Administragéo, seu inciso consigna que cargos, empregos e fung¢des publicas seriam
acessiveis a quaisquer brasileiros (ou mesmo estrangeiros, na forma legal) e, na
sequéncia, € ja estipulada a necessidade dos concursos.

Com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 19/1998°, prescreve o
art. 37, Il, da CRFB/1988 que:

a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,

ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeagéao e exoneragao.

A essa determinagao acrescentam-se, ainda no art. 37 da Constituicao,

outros dois incisos respectivos aos concursos publicos, 0os quais se somam aos

2 A modificagao trazida pela Emenda n. 19 ao inciso Il do art. 37 resultou, materialmente, apenas na
inclusdo da observagdo quanto a “natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei”.
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varios outros dispositivos constitucionais que tratam da questdo®. Tudo isso
explicita como a matéria dos certames € cara nao so ao direito administrativo, como
também a propria ordem constitucional brasileira hodierna.

O valor que o ordenamento patrio desvela as exigéncias para ocupagao de
cargos publicos € grande o bastante para que apenas os cargos legalmente
determinados como em comissao e de nomeacio e exoneragao livres escapem do
requisito dos concursos. Mesmo nessas hipéteses, porém, a Carta Magna estipula
que “destinam-se apenas as atribuigcdes de direcado, chefia e assessoramento” (art.

37, inciso V), e tudo conforme antecipada previsao legal.

3.2.1 Publicidade

Quando se esta a tratar da publicidade enquanto principio administrativo
previsto no art. 37 da Constituicao de 1988, ha que se reconhecer que o sentido que
o termo assume nesse contexto é também (mas nao apenas) precisamente o que se
pode depreender quase que imediatamente, possuindo aquela conotagdo de nao
sigilo.

E farta a producdo doutrinaria nessa linha. Pode-se citar, por exemplo, as
anotacdes de Marcgal Justen Filho: “O principio da publicidade exige que os atos
estatais sejam levados ao conhecimento de todos, ressalvadas as hipoteses em que
se justificar o sigilo” (2024, p. 72). Nesse mesmo jaez, Justen Filho acrescenta que o
principio em questdo “desempenha duas fungbes complementares”, de um lado
garantindo a todos o acesso a informagao quanto aos atos de interesse estatal, e de
outro servindo como desestimulo a condutas reprovaveis dos agentes publicos
(2024, p. 72).

Alinhamento semelhante é revelado por Maria Sylvia Zanella di Pietro. Sua
conceituagdo da publicidade € particularmente interessante porque, um pouco mais
a frente, sera conjugada com outras observagdes suas quanto aos concursos,
ampliando a percepg¢ao do principio. Ao discorrer brevemente sobre esse tépico em

seu livro Direito Administrativo, di Pietro preceitua que “o principio da publicidade,

% Afora o art. 37, outros doze dispositivos referem-se aos concursos da Constituicdo Federal, quais
sejam os arts. 41, caput, 93, inciso |, 96, inciso |, alinea “e”, 127, § 2°, 129, § 3°, 131, § 2° 132,
caput, 134, § 1°, 167-A, inciso V, 206, inciso V, 235, inciso VII, e 236, § 3°. O Ato das Disposigcbes
Constitucionais Transitérias também tratou da questédo, em seus arts. 18, 19, § 1°, 21, 53, inciso |, e
109, inciso V (este revogado pela Emenda Constitucional n. 126, de 2022).
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que vem agora inserido no art. 37 da Constituicdo, exige a ampla divulgagdo dos
atos praticados pela Administragdo Publica, ressalvadas as hipoteses de sigilo
previstas em lei” (p. 84).

Conquanto, como acima demonstrado, a publicidade encerre esse cunho de
divulgacdo, ndo é isto a totalidade de significado compreendida no principio ora
abordado. Existe, no ambito especificamente concursal, outra acepgdo também
contida no termo “publico” que qualifica os certames.

Antes de apresenta-lo, porém, n&o custa consignar que, por certo, o sentido
imediato de publicidade acima descrito n&o é alheio ao instituto em comento. Qual
justo motivo haveria para se langar de maneira sigilosa (ou mesmo discreta) um
edital de concurso publico, por exemplo, para o cargo de procurador municipal?
Nenhum, evidentemente.

A questdo a mais, a qual implica a necessidade de percep¢ao de mais
significagdo expressada pelo principio, é que, para o certame seja publico, ndo Ihe
basta ser apenas amplamente divulgado. A publicidade necessaria somente sera
satisfeita quando o concurso, além de conhecido, for também aberto (em abstrato e,
sobretudo, em concreto) a ponto de todos os cidaddos habilitados poderem
participar do processo de selecio.

Isso dito, € util retomar o magistério de Maria Sylvia di Pietro. Tratando
desse instituto em outra obra, Fabricio Motta e Zanella di Pietro consignam que,
‘quando a Constituicdo fala em concurso publico, ela estad exigindo procedimento
aberto a todos os interessados”, de modo que “todos os candidatos que preencham
os requisitos do edital tém o direito de participar do concurso” (2022, local. RB-12.9).
E em virtude dessa determinagao, acrescentam Motta e di Pietro, que atualmente o
ordenamento brasileiro veda os ditos concursos internos, dos quais s6 podem
participar aqueles que ja ocupam os quadros da Administracdo (2022, local. RB-
12.9).

Vé-se, portanto, que na publicidade que adjetiva os concursos ha mais do
que apenas divulgagado — exige-se que os certames sejam abertos a todos. Esse
imperativo (de acessibilidade dos concursos) € particularmente interessante a
investigacdo ora desenvolvida e sera retomado mais a frente, mas vale ressalta-lo
também no topico presente.

A compreensdo da Constituicido de 1988 acerca do direito administrativo

impds, de forma muito mais profunda do que mesmo as constituintes democraticas
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anteriores haviam feito, um inafastavel teor de participacdo e democraticidade.
Estas, diga-se, em matéria de concursos, se consubstanciam na livre e isonémica
concorréncia (objeto da proxima subsegéo) entre todos os postulantes.

Dessarte, se uma pessoa — ou um grupo (seja étnico, social, econémico ou
religioso, como € o caso desta analise) — n&o pode participar dos certames por conta
de uma escolha injustificada (ineficiente ou n&o razoavel) da parte do Administrador,
esta-se diante de uma agressao aos direitos individuais do aspirante ao cargo
publico. Saliente-se, porém, que esta ndo é a unica violagdo que ocorre em tais
circunstancias.

Mais do que “apenas” uma ofensa a direitos individuais, o empecilho
imotivado a participacdo de todos os concorrentes (desde que cumpram o0s
requisitos editalicios, € claro) fere inclusive o proprio e legitimo interesse publico em
jogo (qual seja o da admissdo do candidato que mais acumula as valéncias
necessarias ao cargo do servigo publico a ser preenchido).

A vedacao das proibicées injustificadas a participagdo em concursos
publicos é posigao corroborada inclusive por entendimento sumulado do Supremo
Tribunal Federal. A corte constitucional, ao apreciar a questéo, fixou ja em 2003 o
seguinte enunciado, no seio de sua Sumula n. 684: “E inconstitucional o veto n&o
motivado a participagao de candidato a concurso publico”.

Essas consideragcbes a respeito da publicidade do concurso permitem
rememorar que o processo administrativo concursal ndo é a finalidade ultima em
vista da qual séo realizados. Como assevera o ja citado Fabricio Motta, em artigo no
qual enfatiza a importancia do planejamento dos certames, “o concurso publico ndo
€ um fim em si mesmo, mas meio para a identificagdo objetiva dos mais aptos ao

exercicio de fungdes estatais” (2015, s. p., italico no original).

3.2.2 Isonomia e impessoalidade

Ao se pensar nos principios administrativos aplicaveis aos concursos,
provavelmente se pensara ja de inicio no que diz respeito a impessoalidade e a
isonomia — esta ultima em especial. De fato, esses dois principios, profundamente
relacionados entre si, representam grande parte da carga principiologica

administrativo-constitucional em matéria concursal.
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Tanto é assim que Rafael Rezende, por exemplo, afirma no tépico que um
dos corolarios logicos da impessoalidade € “a exigéncia de concurso publico para
ingresso em cargos e empregos publicos” (2015, p. 98). Semelhantemente, Alice
Ribeiro de Sousa, citando a percepcao trazida por Luciano Ferraz em seu Direito
municipal aplicado, assevera inclusive que “o concurso publico representa nada
mais que ‘expressao concreta do principio da isonomia’ e € indispensavel a
Republica” (2011, p. 54).

Conquanto seja assim tdo categdrica, nao se vislumbra qualquer
necessidade de corregcdo nesse entendimento de Luciano Ferraz. Pelo contrario, é
profundamente apropriado, expondo abertamente a importancia desses principios a
matéria dos concursos — tanto mais quando se conjuga a visao de Ferraz com a
anterior posicdo de Rafael Rezende, que explicita também a questdo da
impessoalidade.

Embora se tenha primeiro discorrido, no presente trabalho, acerca da
publicidade (em virtude de sua conexdo com o proprio conceito dos certames
publicos), a grande questdo que liga tal instituto a problematica central desta
investigacdo é eminentemente relativa ao tratamento isonédmico. Um pouco mais a
frente neste capitulo, quando se desenrolar mais claramente a conexao entre os
eixos tematicos dos concursos e do direito a guarda religiosa de dias, isso ficara
ainda mais perceptivel.

Assim, em razdo da relevancia dos principios da impessoalidade (e,
sobretudo, da isonomia) ao objeto desta pesquisa, € interessante desvelar um pouco
mais de cuidado a sua analise. Primeiro, € util tratar um pouco da relagao entre o
principio da isonomia e o da impessoalidade, os quais se podem melhor diferenciar
com clareza apos sua definicdo conceitual.

Realmente, reconhece-se, existe entre ambos uma intensa relagdo. Tanto é
assim que, ndao apenas aqui, mas também em variados cursos e manuais
administrativistas, esses dois principios sdo tratados de maneira conjunta, sendo
frequentemente referidos lado a lado ou mesmo de maneira quase intercambiavel (o
que, por mais que compreensivel, nao parece ser a melhor postura a ser utilizada,
razao pela qual sera evitada nesta obra).

Alias, pode-se perceber que, no que tange a classificacdo dos principios
administrativos, a isonomia e a impessoalidade sdo usualmente mencionadas uma

como contida na outra, e vice-versa. Isso se pode demonstrar, por exemplo, pela



39

abordagem feita por Margal Justen Filho em seu Curso de direito administrativo, no
qual preceitua o referido doutrinador que “a impessoalidade € uma faceta da
isonomia” (2024, p. 72).

Por outro lado, Rafael Rezende Oliveira, em seu livro Principios do direito
administrativo, classifica a isonomia (ou igualdade) como uma das acepgdes do
principio da impessoalidade, afirmando inclusive que, no contexto da “relagéo
Administragdo-administrado, o principio da impessoalidade é a propria aplicagao do
principio da igualdade no Direito Administrativo” (2015, p. 97). Seja como for (quer a
isonomia esteja contida na impessoalidade, quer o contrario, quer sejam melhor
classificados em separado), € inegavel que possuem uma intima relagao.

Conceitualmente, pode-se definir a impessoalidade como o principio de
conformidade com o qual é obstado a Administragao Publica o atuar de acordo com
pretensdes, interesses e motivos de cunho pessoal (sejam de amizade, sejam de
inimizade). Nessa linha é a posicédo de Justen Filho, o qual, logo apds a supracitada
classificagdo da impessoalidade como compondo o espectro da isonomia, assenta

que aquela abrange (2024, p. 72):

a vedagdo a que a Administracdo adote tratamento diferenciado (mais
benéfico ou mais rigoroso) em virtude de atributos pessoais, sociais,
econdmicos ou de qualquer natureza de sujeitos envolvidos, que nao
tenham pertinéncia com a situagdo concreta objeto da atuagao
administrativa.

Rafael Rezende, semelhantemente, sintetiza o ponto afirmando que “a
Administracdo Publica deve dispensar tratamento impessoal e isondmico aos
particulares, sendo vedada a discriminacdo odiosa ou desproporcional” (2013, p.
97). Essa, como entende o doutrinador, € a acepcao primeira do principio da
impessoalidade.

A segunda conotacgao do tratamento impessoal, no magistério de Rezende, é
a “proibicdo de promocao pessoal’, em vista da qual “as realizagdes publicas nao
sao feitos pessoais dos seus respectivos agentes, mas, sim, da respectiva entidade
administrativa” (2024, p. 36). Esse teor, todavia, o qual é também apresentado por
Maria Sylvia di Pietro (2024, p. 81), ndo tem tanto que ver com o instituto dos
CONCUrsos.

Feitas essas descrigdes conceituais acerca da impessoalidade, passa-se a
discorrer mais propriamente a respeito da isonomia. Primeiro, no ponto, diga-se que

esta pode, sem prejuizo de significado ou compreenséo (diferente do que se da para
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com a impessoalidade), ser utilizada como sinbnimo de igualdade. Em razéo disso,
neste trabalho, os termos “isonomia” e “igualdade” s&o utilizados de modo
intercambiavel, encerrando a mesma conotagéo34.

O principio da igualdade, transcendendo os limites do direito administrativo,
afigura-se inclusive como mais do que “apenas” um dos multiplos direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1988. Tal se afirma n&o apenas
porque, diferente de boa parte dos demais, ele principia o rol de direitos e garantias
da Carta Magna de 1988 (embora tal j& fosse demonstrativo suficiente de sua
magnitude), mas também porque é incluido como um dos objetivos fundamentais da
republica brasileira (art. 3°, incisos Il e V).

Em ultima analise, como se da com todos os outros direitos, garantias,
objetivos e fundamentos juridicos (a0 menos consoante a majoritaria compreensao
juridica hodierna), a isonomia deriva da grande e primeira maxima da ordem
constitucional — a dignidade da pessoa humana.

Essa era a compreensao que inspirou os ideais revolucionarios da Franga —
expressa ja no art. 1° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
citado ao principio deste trabalho — na metade final do século XVIII, e que veio a
influenciar todo o direito ocidental posterior. Como exemplo dessa influéncia, basta
relembrar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a qual
preceitua que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos” (art. 1°) e, depois, que “todos sao iguais perante a lei” (art. 6°) — utilizando a
mesma linguagem depois replicada, parcialmente, no caput do art. 5° Constituicao
de 1988.

Em vista disso, como ressalta Marcgal Justen Filho, “a supremacia da
dignidade humana acarreta a equiparagao de todos os seres humanos” (2024, p.
69). Aprofundando esse pensamento, Justen Filho também acrescenta, na
sequéncia, que (2024, p. 69):

Cada um e todos merecem idéntico respeito. Ndo se admite que alguns
tenham “dignidade” maior do que outros. A isonomia inviabiliza
diferenciagbes transcendentais: todos os seres humanos, em origem, sdo

iguais. Por isso, ninguém pode ter sua dignidade sacrificada em beneficio
alheio.

¥ O mesmo também vale para os adjetivos que lhes sdo relativos (“isondbmico”, “igualitario”,
“desigual’, etc.).

®Eo que se percebe da afamada férmula constitucional que abre o caput do art. 5° da CRFB/1988,
segundo a qual “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.
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Mais ainda, todos os sujeitos devem ser tratados igualmente, na medida em
que se igualem. Reservar benesses para um sujeito ou constrangé-lo a
desmerecimento infringe o direito fundamental a isonomia.

E evidente (a0 menos é o que se espera) que, em abstrato, quaisquer
questionamentos a essa necessidade de tratamento igualitario sdo completamente
desprovidos de fundamentos juridicos sensatos — especialmente depois de tantas
atrocidades que os séculos passados revelaram (ndo apenas ao arrepio da lei, mas
também por conivéncia ou até mesmo em virtude desta). O que interessa, porém,
nao € a mera apreensdao dogmatica da isonomia, mas sim a sua aplicagdo na
realidade concreta.

Concentrando os ditames igualitarios ao escopo dos concursos, podem-se
perceber algumas nuances. Em primeiro lugar, como ja pontuado, tem-se que os
certames publicos revelam-se como decorréncias légicas do principio da isonomia (e
também da impessoalidade). Em virtude disso, a admissdo ao servigo publico
dependera — ndo do acaso nem de favores do Administrador, tampouco sera
influenciada por rusgas ou predilecbes pessoais — das aptiddes e do desempenho
do préprio candidato.

Igualmente, ocupando posigao talvez ainda mais importante, tem-se também
que o processo concursal, para de fato refletir essa isonomia, depende de que os
competidores estejam em igualdade de condi¢des. Com isso, porém, interessa
esclarecer, nao se esta dizendo que os postulantes ao servico publico deverao ser
tratados de forma tal que haja entre eles absoluta paridade.

Se tal fosse o objetivo, restaria completamente inviabilizada a atuagédo da
Administragédo. Infelizmente, vendo o mundo como de fato é, pretender uma
sociedade na qual todos os cidaddos tenham exatamente as mesmas condi¢des
(sociais, econdmicas, educacionais) ndo passa de utopia. Caso este fosse um
trabalho teoldgico e talvez até se poderia aventurar nesse sentido®, mas ndo é o
caso.

Para o direito, igualdade absoluta € inatingivel enquanto objetivo, e, como
pressuposto, prejudicial. E prejudicial porque, por certo, nem todos ocupam as
mesmas posi¢cdes, gozam das mesmas condigdes e enfrentam os mesmos

obstaculos. Por conta disso, o tratamento a ser despendido pelo Estado deve estar

% E talvez nem isso, porque, a0 menos sob a perspectiva biblica, “nunca deixara de haver pobres na
terra” (Deuteronémio 15:11, ARA) e, nas proprias palavras de Jesus, “os pobres, sempre os tendes
convosco” (Jodo 12:8, ARA).
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atento as respectivas peculiaridades de cada individuo. Como salienta Rafael
Rezende (2013, p. 98):
a igualdade deve ser interpretada e compreendida a Iluz da
proporcionalidade: [...] pressupde tratamento isondmico as pessoas que se

encontrem na mesma situagdo juridica, e tratamento diferenciado as
pessoas que se encontrem em posi¢ao de evidente desigualdade.

Essa visao é bem sintetizada na célebre frase de Rui Barbosa (2019, p. 36)
em sua Oragdo aos mogos, pela qual “a regra da igualdade n&o consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.

A vista disso, & mister observar que ndo basta ao Administrador, quando
determina o langcamento de edital de concurso publico, minimamente estipular
orientagdes genéricas atinentes apenas a igualdade formal e abstrata. Muito mais do
que isso, é dever estatal o cuidado para que a isonomia entre os concorrentes se
manifeste de maneira pratica.

Esse tratamento igualitario efetivo se alcanga n&do s6 pela normatizagao a
priori*” quanto pela atuagdo administrativa a posteriori (particularmente importante
no seio dos recursos), atentando-se o Administrador para as necessidades
concretas e particulares dos concorrentes. Como exemplos disso, podem ser citadas
a necessidade de salas especiais para determinados competidores, o auxilio de
ledor, a autorizagdo de amamentacéo para candidatas lactantes e, ainda, o cuidado
para com os candidatos com restricobes de dias de guarda (objeto de especial
consideracgao ao final deste trabalho).

Concluindo a abordagem desses dois principios, é interessante mencionar,
de maneira semelhante ao que se pontuou a respeito do cunho aberto dos
concursos, que a igualdade entre os concorrentes e o tratamento impessoal também
nao consistem em um mero direito individual. Tanto um como o outro, consistindo
em muito mais do que apenas faculdades do competidor, justificam-se
principalmente porque, por meio deles, pode-se alcancgar o interesse publico que é o
proprio motivo da opcédo por essa modalidade de admissdao — qual seja o de
selecionar o postulante melhor habilitado para o cargo.

E como entende Maria Sylvia di Pietro, ao afirmar que “o principio estaria

relacionado com a finalidade publica que deve nortear toda a atividade

% Um edital atento, diga-se, a possiveis e justificadas demandas dos postulantes pode prevenir
consideravelmente problematicas posteriores, permitindo uma abordagem muito menos conflituosa
e desgastante tanto para o candidato quanto para a Administracao.
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administrativa” e que, portanto, “a Administracdo ndo pode atuar com vistas a
prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse
publico que tem que nortear o seu comportamento” (2024, p. 81). E, nesse contexto,
novamente se destaca o ja mencionado esclarecimento de Fabricio Motta, ao
asseverar o doutrinador que os concursos publicos nao correspondem aos fins em si
mesmos (2015).

No mesmo sentido, porém afirmando ainda mais, Hugo Mazzilli consigna
que o objetivo perseguido pela Administragao, ao optar pela modalidade concursal, é
o de “assegurar igualdade de condi¢gdes para todos os concorrentes, evitando-se
favorecimentos ou discriminacgdes, e permitindo-se a administragdo [que] selecione
os melhores” (1995, p. 39, sem italico no original).

Dessarte, ndo s6 se percebe que a isonomia ocupa pedestal de especial
atencdo no que tange aos principios norteadores dos concursos publicos, mas
também se verifica, outrossim, que tal principio assume vulto tamanho a ponto de,
praticamente, tornar-se requisito sem o qual ndo se pode atingir a finalidade publica

perseguida pela Administragao.

3.2.3 Eficiéncia

Para concluir esta segdo dedicada a abordagem principiolégica
individualizada, sem a pretensdo de abordar todos os principios do direito
administrativo que tangenciem o tema dos concursos, € interessante discorrer
sucintamente a respeito do principio da eficiéncia.

A atengao pontual a esse tépico se justifica especialmente porque, como se
ressaltard quando da analise jurisprudencial desenvolvida ao final do trabalho,
muitas vezes a eficiéncia estatal (e nisso incluidos os custos para tanto
demandados) é invocada como contra-argumento a pretensées de atendimento
especializado. Frequentemente, o agente estatal (seja do poder Executivo, seja do
Judiciario) remete, quase sempre de maneira superficial, a esse principio para
sustentar que nao é possivel oferecer condi¢cdes diferenciadas.

E bem verdade que se deve evitar a demasiada oneracdo do erario publico
para atender restritos interesses individuais. Isso, entretanto, jamais pode servir de
motivo suficiente para negar ao particular um acessivel tratamento mais afeito as

suas necessidades. Menos ainda se deve, embora tal ocorra, langar mao da
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eficiéncia para repelir até mesmo a reflexdo sobre a possibilidade de prestacdes
especiais.

Conceitualmente, o principio da eficiéncia administrativa (que é o cacgula
dentre aqueles elencados no caput do art. 37 da Constituicido de 198838) pode ser
definido como aquele que exige da Administracdo Publica a atuagdo apta para
alcangar os melhores resultados com os menores custos.

Margal Justen Filho, langando mao dos conhecimentos afeitos a disciplina da
Economia, segue essa mesma linha, definindo esse principio “como a utilizagdo
mais produtiva de recursos econémicos, de modo a produzir os melhores resultados”
(2024, p. 75). Segundo Marcal, a eficacia administrativa obsta o desperdicio estatal
e “estabelece que todas as competéncias estatais tém de ser exercitadas do modo
mais satisfatério possivel” (2024, p. 75), sendo uma propria decorréncia da
organizagéao republicana.

Aprofundando a questdo, Maria Sylvia di Pietro consigna que “o principio da
eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos” (2024, p. 94). O primeiro ¢é ligado
‘a0 modo de atuacdo do agente publico”, esperando-se deste “o melhor
desempenho possivel de suas atribui¢des”, ao passo que o segundo refere-se “ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica”, ambos visando
aos melhores resultados possiveis (di Pietro, 2024, p. 94).

A luz dessas consideracdes, é possivel concluir que, no Ambito dos concursos
publicos, a eficiéncia estatal ndo dependera apenas do custo demandado pelo
processo (embora isso, € claro, seja também de crucial e mais imediata
importancia). Em vez de apenas isso, a eficacia dos certames dira também respeito
aos seus resultados mediatos: a admissdo dos candidatos melhor habilitados ao
exercicio do cargo publico em disputa.

E certo que a Administracdo deve evitar, na realizagdo de processo
administrativo concursal, quaisquer desperdicios, buscando onerar o minimo
possivel o erario publico. Nao se pode com isso, porém, permitir que sejam
perpetradas violagbes aos direitos individuais dos postulantes as vagas — tanto
porque esses direitos, por si s6, merecem a guarida do Estado, quanto porque,
como ja dito, impor obstaculos a alguns competidores fere o proprio interesse

publico que justifica a realizacdo dos concursos.

%8 Foi inserido no dispositivo a partir da redagao atribuida pela Emenda Constitucional n. 19, de 04 de
junho de 1998.
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3.3 INTERSECCAO ENTRE OS PRINCIPIOS NORTEADORES DOS
CONCURSOS PUBLICOS E O DIREITO A GUARDA RELIGIOSA DE DIAS

Por fim, interessa delinear, de maneira sucinta, como esses principios, que
conduzem a realizagado dos concursos publicos, se chocam com o direito individual a
guarda religiosa de dias. Ja se pontuou, intencionalmente, a questdo ao longo da
secao anterior, mas é util fazé-lo também de maneira mais explicita e concentrada,
reforcando a relevancia do topico. Antes, porém, registre-se também que os ajustes
e acomodagdes sugeridos serdao mais profundamente abordados no proximo
capitulo.

Seguindo a ordem de apresentagdo dos principios de direito administrativo
supracitados, primeiro traga-se aqui a intersec¢do entre a liberdade religiosa do
candidato com restricdo de guarda e a publicidade dos concursos. Como ja se
delineou, o significado de transparéncia ou divulgacdo nao é bem aquele no seio do
qual a problematica se manifesta. Esta exsurge, entretanto, no que diz respeito
aquele sentido de abertura trazido por Maria Sylvia di Pietro (2022, local. RB-12.9).

Quando a Administragdo opta por alocar as provas de concursos em dias nos
quais, muito provavelmente, multiplos concorrentes se verdo impossibilitados de
realizar a prova (ao menos no horario previsto), na pratica se tem que, exceto se for
prevista a prestacdo em horario diverso, o concurso ndo sera “publico” (aberto) a
esses postulantes.

Da mesma forma, no que tange a igualdade do processo, a escolha
injustificada por parte do 6rgao estatal de que a prova se faga em tais dias e horarios
(usualmente, como abordado no primeiro capitulo, aos sabados), mesmo que se
ofereca a possibilidade de realizagcdo da prova fora do horario estipulado em edital,
muito possivelmente resultara em implicacbes anti-isonbmicas. Isso porque a
medida usual é a de que os candidatos com restricdo de dias de guarda, ao serem
0s certames marcados para estas datas, entrem no mesmo horario que os demais
concorrentes e aguardem (muitas vezes em completo confinamento) todo o periodo
sabatico para entao iniciar a prova.

E provavel que esta seja a questdo mais sensivel e complexa desta pesquisa,
e sera enfrentada posteriormente. Antes que sua tratativa seja feita, porém, é mister

observar (e ndo ha nenhum prejuizo nisso, muito pelo contrario) que realmente,
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nessas circunstancias, ndo ha como se afirmar que os candidatos sabatistas®
disputem em igualdade de condigdes com os outros competidores. Estes,
diferentemente daqueles, simplesmente entram nos locais de prova e as realizam,
sem enfrentar o desgaste adicional de horas de espera — desgaste este que é
particularmente ainda mais gravoso quando as provas sdo realizadas no periodo
matutino.

Por fim, quanto a eficiéncia, as tensdes dizem respeito aos custos que podem
ser atribuidos ao erario publico ao se optar pela realizagdo da prova em outra data
ou horario. De fato, € absolutamente plausivel que, para alguns concursos, seja
mais barato a Administracdo marcar as provas para o dia de sabado. Ha que se
refletir, porém, sobre qual seria o custo adicional de reposiciona-las para os
domingos, por exemplo.

Ademais, quando o certame foi disputado em dia de sabado, quase que
automaticamente a Administragdo tera que enfrentar os gastos de manter locais de
prova abertos por muito mais tempo, e fiscais em trabalho por varias horas
adicionais, a fim de que os candidatos com restricdo de horario possam fazer suas
provas. Em virtude disso, em vez de implicar um incremento de gastos publicos, o
remanejamento das provas pode resultar, em contrario, em economia.

Seja como for, 0 que jamais se pode conceber € que direitos individuais sejam
violados apenas com base na alegacao de que sua efetivacdo demandaria custos
extras ao Estado. E dever estatal assegurar os direitos de seus cidad&os (direitos
educacionais, sociais, de lazer, trabalhistas, de saude, etc.) e tudo isso exige o
emprego dos recursos publicos, razdo por que nao seria diferente no caso da
liberdade religiosa em concursos publicos. Como afirmam Cass Suntein e Stephen
Holmes, “todos os direitos impdem exigéncias ao tesouro publico”, e “tém um custo

alto porque o custo dos remédios é alto” (2019, p. 5 e 30).

¥ Lembre-se sempre que a problematica geralmente Ihes diz respeito, mas a argumentacao aqui
desenvolvida se aplica, mutatis mutandis, a quaisquer outros religiosos cujos credos demandam a
abstencao de atividades seculares em determinados dias.
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4 ACOMODAGAO RAZOAVEL E ANALISE CASUISTICA

A parte final do presente trabalho é dedicada, primeiramente, ao estudo do
instrumento da acomodacido razoavel. Busca-se enderecar este instituto como
ferramenta apropriada a harmonizagdo das tensdes descritas no capitulo anterior
(entre as normas, gerais e abstratas, que regem os concursos publicos e a guarda
religiosa de dias, esta circunscrita ao direito fundamental a liberdade religiosa).

Para tanto, langa-se também mé&o de dois recentes e relevantes julgados em
repercussao geral do STF, os quais dizem respeito a questdo. Por fim, pretende-se
analisar caminhos viaveis a efetivacdo da liberdade religiosa no que tange a
problematica em comento, com vistas a otimizacdo da fruicdo desse direito ao
mesmo tempo que, igualmente, se evita violar os outros relevantes principios

constitucionais (especialmente administrativos) que com ele se interseccionam.
41 OINSTITUTO DA ACOMODACAO RAZOAVEL

Com vistas a tais objetivos, interessa discorrer a respeito da acomodagéao
razoavel, atentando, em primeiro lugar, a sua definicdo conceitual. Partindo dessa
observacao, poder-se-a melhor discernir a utilissima aplicabilidade concreta desse
instituto, particularmente talhado as questdes atinentes ao livre exercicio da religido.

Enquanto instituto juridico, a acomodacado razoavel (também chamada
adaptacdo ou ainda adequagéo razoavel) tem suas origens nos Estados Unidos,
onde despontou por volta da metade da década de 1960, conforme aponta Fabio
Carvalho Leite, precisamente a partir de casos jurisprudenciais respectivos a
discriminagao religiosa (2017, p. 2).

Um dos casos mais marcantes de aplicacdo do instituto foi com o caso
Sherbert v. Verner (1963), apreciado pela Suprema Corte dos Estados Unidos®.
Adeil Sherbert, adventista do sétimo dia, fora demitida por se recusar a trabalhar aos
sabados e, buscando os beneficios de seguro-desemprego do estado da Carolina do
Sul, foi considerada inabilitada para tal, sob o fundamento de que teria

injustificadamente negado outras oportunidades de trabalho. Sherbert argumentou

“ Para a integra do julgado, ver: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the
United States. Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/374/398/#tab-opinion-1944463. Acesso em: 20 nov.
2024.
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que todas as outras vagas exigiam o trabalho aos sabados, mas tanto a Comisséo
estadual quanto a Suprema Corte da Carolina do Sul denegaram seus pleitos. Em
recurso a Suprema Corte dos EUA, porém, a autora obteve decisao favoravel, a qual
sedimentou o caminho para a consagragao da acomodacgao razoavel naquele pais.
Foi também nessa mesma época que, com o avango da produc¢ao juridica no
tocante, o direito estadunidense incorporou o instrumento a sua legislagdo. Como
demonstra Paola Spikes (2024, p. 56), essa previsao legal se deu, primeiro, pelo
titulo VIl da Lei de Direito Civis (Civil Rights Act) de 1964, destinado a vedar praticas
discriminatérias no ambito trabalhista*'. Pouco depois, a Lei de Igualdade de
Oportunidades de Emprego (Equal Employment Opportunity Act — EEOA) de 1972
acrescentou ao diploma a secdo 701(j), a qual mencionava expressamente a
adequacao razoavel em matéria de religiao. Prescreveu a dita secéo 701(j) que:
o termo “religido” inclui todos os aspectos de observancia e pratica religiosa,
bem assim a crenga, a menos que o empregador demonstre ser ele incapaz
acomodar razoavelmente a observancia ou pratica religiosa de um

empregado ou de um potencial empregado sem dificuldades indevidas a
pratica do negécio do empregador. (Tradugao Iivre42).

Assim, originalmente, a acomodagéo razoavel era compreendida como o
instituto juridico de conformidade ao qual o empregador deveria proceder a
razoaveis adaptacdes no ambiente de trabalho de forma a permitir que
trabalhadores com objecbes de consciéncia religiosa cumprissem com suas
atribuicdes funcionais sem ter de violar suas crengas. Esse dever de adequagao so
seria afastado nas hipoteses em que o0s ajustes necessarios se revelassem
demasiadamente dificultosos ao empregador, cabendo a este a demonstracéo de
auséncia de razoabilidade dos arranjos. Em sintese, como sintetiza Fabio Leite
(2017, p. 3), era essa a conceituagao inicial do instituto quando de sua consagracgao
na Lei de Direitos Civis de 1964.

“' Em sua redacéo original, o Civil Rights Act referia-se a “discriminagdo nas relagées de trabalho
especialmente baseada em razbes de raga, idade e sexo”, mas foi no mesmo ano aditado pela
Comissdo para a Igualdade de Oportunidades de Emprego (Equal Employment Opportunity
Commission — EEOC) para que também “fossem respeitadas e adaptadas as necessidades
religiosas dos trabalhadores” (Assis Junior, 2019, p. 50-51).

*2 Transcreve-se o texto original em inglés da secao: “The term ‘religion’ includes all aspects of
religious observance and practice, as well as belief, unless an employer demonstrates that he is
unable to reasonably accommodate to an employee's or prospective employee's religious
observance or practice without undue hardship on the conduct of the employer's business”.
Disponivel em: https://www.eeoc.gov/statutes/title-vii-civil-rights-act-1964. Acesso em: 19 nov.
2024.
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Desde entdo, o instrumento vem sendo progressivamente reforcado, tanto
legal e jurisprudencialmente quanto pela doutrina, transpondo ndo so6 as fronteiras
territoriais estadunidenses*®, mas até mesmo os limites do direito a religiao. Tanto é
assim que, atualmente, a despeito de sua génese, a adaptagdo razoavel é
usualmente vislumbrada sob a o6tica dos direitos trabalhistas das pessoas com
deficiéncia.

Deve-se pontuar, alids, que essa percepcdo ndo € injustificada. Pelo
contrario: se sua origem ocorreu no seio da liberdade religiosa, foi no ambito do
direito das pessoas com deficiéncia que se lhe deu impulso transnacional,
especialmente na primeira década do século XXI. Isso porque, no contexto do direito
internacional, a consagragcdo da adequacao razoavel se deu com a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPCD), assinada em
2007 na cidade de Nova lorque. A Convencao, inclusive, foi ratificada pelo Brasil,
sendo promulgada pelo Decreto n. 6.949 de 2009, observado o rito do art. 5°, § 3°,
da CRFB/1988.

Tendo em vista os objetivos desta investigacdo, ndo se dedicara maior
atencido a esse espectro mais recente, contemplado pela Convencao de 2007, da
acomodacédo, dando-se aqui mais enfoque a sua faceta atinente a esfera religiosa.
Ainda assim, é interessante fazer mencgao a definicao do instituto trazida no art. 2°
da CDCPC, segundo o qual:

“Adaptagéo razoavel” significa as modificacdes e os ajustes necessarios e
adequados que nao acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando
requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Embora essa conceituacao legal seja relativa a acomodagao de pessoas
com deficiéncia, é também util ao contexto religioso, pois revela 0 mesmo nucleo
essencial que marca o instrumento quando aplicado a liberdade religiosa.

Assim, pode-se definir o instituto como aquele em vista do qual se exige
(n&o s6 do empregador, mas também, e especialmente, do Estado) a promogéao de
ajustes visando a compatibilizar o respeito as convicgbes pessoais do individuo

acomodado com as contrapostas normas ou exigéncias gerais e abstratas (de

43 Carvalho Leite identifica que a acomodacgao razoavel encontrou, no direito legislado canadense,
ambiente particularmente propicio a seu desenvolvimento, cuja interpretacdo veio também a
influenciar as concepg¢des francesas acerca do instituto (2017, p. 3)
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saude, trabalhistas, educacionais ou concursais). Essa exigéncia corresponde ao
primeiro elemento do conceito (a “acomodagao”).

O segundo componente conceitual do instituto (veiculado pelo adjetivo
‘razoavel” que qualifica a adaptagédo), por sua vez, é a condicionante que
determinara a obrigatoriedade ou ndo de efetivagdo dos ajustes. Serve, também,
para aferir se o amoldamento proposto é consentdneo, ou n&o, com as
necessidades do acomodando. Desse modo, € em vista da razoabilidade das
medidas necessarias a acomodagao que se apurara o dever de a concretizar.

E nesse ponto, como discorre Leticia Martel, “onde esta o problema” (2011,
p. 105). Afinal de contas, o que € razoavel? E razoavel para quem: para o sujeito
ativo (contemplado pela acomodacdo) ou para o sujeito passivo (aquele que
perfectibiliza a adaptacéo)?

Martel sustenta, no ambito do direito das pessoas com deficiéncia, que a
adequacao razoavel deve ser entendida como aquela que é eficaz**, desde que n3o
haja 6nus indevido (2011, p. 106). Essa percepgdao da ao termo conotacdo mais
ampla e garantista do que aquela atribuida pelas correntes mais restritivas, que
interpretam a razoabilidade do ajuste como um limitador do dever de acomodacéo —
nos EUA, por exemplo, esse entendimento ganhou protagonismo (Assis Junior,
2019, p. 82).

Sem ousar a pretensdo de cristalizar qual o sentido da razoabilidade da
acomodacao que deve ser utilizado no direito brasileiro, € mister pontuar que, de
fato, essa condicionante da acomodagédo se afigura, minimamente, com um teor
limitador. Essa limitacdo, é claro, ndo pode ser tamanha a ponto de atrofiar ou
mesmo extirpar a utilidade da adaptacéo — sob pena de Ihe tornar mero instrumento
hipotético (ou demagdgico...) —, mas, igualmente, ndo pode ser tdo pequena de
modo a exigir do sujeito passivo a efetivagdo de ajuste demasiadamente custoso.

O essencial da razoabilidade, portanto, tem imensamente que ver com essa

onerosidade demandada pelo arranjo. Isso, é claro, sempre tendo em vista o

* A conclusdo de Leticia Martel, em sua analise acerca da adaptacdo quanto a pessoas com
deficiéncia, € a de que “razoavel é a adaptagéo eficaz para o individuo ou grupo, incluindo-se na
ideia de eficacia a prevencéo e a eliminagdo da segregacdo, da humilhacdo e da estigmatizagcao”
(2011, p. 108). Isso seria contraposto, como sustenta Martel, pelo “6nus indevido”, este verificado
quando a adequagcdo ndo se presta a consecucdo de seus objetivos, ou quando, “no
balanceamento de custos e beneficios, a adaptacdo mostrar-se demasiadamente custosa” (2011,

p. 108).
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objetivo de concretizar a acomodagao (afinal de contas, de forma alguma sera
admitido o ajuste que ndo assegurar ao sujeito ativo a fruicdo do direito em questao).
E essa, inclusive, a conotacdo que a CDPCD atribuiu ao instituto em seu ja

113

citado art. 2°, segundo o qual: “Adaptagao razoavel significa as modificacées e os
ajustes necessarios e adequados que n&o acarretem Onus desproporcional ou
indevido” (destacou-se).

Com isso, pode-se afirmar que sera razoavel a acomodagao que, a0 mesmo
tempo em que garante ao acomodando o gozo de seus direitos e o0 exercicio de
suas atividades, acarreta ao acomodante o menor custo possivel (sem obstar o
objetivo em vista do qual é realizada).

Dai podem surgir outras problematicas a serem questionadas (duas, em
especial). A primeira indaga: quando uma acomodacéao é excessivamente onerosa e
quando ndo €7 Ja a segunda acrescenta: pode a adaptacdo ser limitada a ponto de
promover o amoldamento do sujeito passivo, mas de maneira parcial?

Ao segundo questionamento, por mais que dé azo a maiores reflexdes,
responde-se de maneira sintética que, preferencialmente, ndo. E claro que ha que
se trabalhar tendo em vista as possibilidades praticas e concretas de cada caso.
Entretanto, em linhas gerais, ressalte-se que a acomodagao deve ser tdo assertiva e
efetiva quanto possivel (e plausivel, observando-se sempre, repita-se, o aspecto da
onerosidade). Do contrario, abre-se espaco a forte tendéncia de minorar a eficacia
dos direitos fundamentais em foco — sobre isto se discorrera mais adiante, ao se
refletir criticamente sobre os contra-argumentos mais comuns trazidos no tocante.

Nesse sentido, € valiosa a observacdo de Claudio Mascarenhas Brandao,
ministro do Tribunal Superior do Trabalho, que indica: “o obstaculo normativo ‘Gnus
excessivo’ ndo deve significar o menor custo possivel — tese fixada na Suprema
Corte americana —, pois, por menor que seja a obra ou adaptacdo, havera custo a
ser suportado” (2023, p. 35, destacou-se).

A primeira indagacao, porém, serve de provocacgao para consideragcoes mais
complexas. Especialmente porque o que €& demasiadamente custoso a um
empregador de uma pequena loja de varejo provavelmente nao tera tal vulto para
uma empresa de grande porte. Isso tudo deve ser levado em conta na observagao
acerca da razoabilidade das medidas adaptativas, bem como ainda outros fatores,
representando aspecto importante a discussao acerca da aplicagdo pratica do

instituto.
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Ocorre, entretanto, que ndo se deve perder de vista que a problematica
pontualmente investigada nesse estudo ndo diz respeito a acomodagéo promovida
por particulares (de grande ou pequeno porte) para com seus funcionarios. Em
realidade, por mais que a questado trabalhista seja tangenciada (principalmente por
fornecer fundamentos jurisprudenciais e doutrinarios uteis ao estudo), trata-se aqui
da adaptacéo a ser efetivada pelo ente estatal quando da realizagdo de concursos
publicos — sequer, portanto, enfocam-se as relagdes de trabalho no seio do servigo
publico (conquanto abordadas lateralmente).

Dessarte, quando se levantam questionamentos referentes a qual seria o
tamanho do énus que ensejaria a dispensa ou minoragdo do ajuste, ha que se ter
em mente que o sujeito passivo da obrigagdo de acomodar ndo € algum pequeno
empreendedor em seu negécio familiar, nem mesmo algum grande empregador,
mas sim o proprio e gigante Poder Publico. O Estado ndo s6 tem, na grande maioria
dos casos, o poder (financeiro, estrutural e de planejamento) para implementar os
direitos individuais minoritarios, como também tem o dever de o fazer.

Essas discussdes, assim, em decorréncia da capacidade estatal de
assegurar a acomodacao, acabam por assumir importancia diminuida — ainda mais
nos casos de adaptagéo razoavel de candidatos com restricbes de dias de guarda
em certames publicos. Do contrario, a excessiva preocupacdo com implicacoes
hipotéticas indiretas tende a enfraquecer a eficacia dos direitos em jogo, como seria
o caso de se fosse preterida a acomodacgao do religioso pelo ente estatal com base
em problematicas proprias das relagdes entre particulares. Como Fabio Carvalho
Leite adverte precisamente nesse topico, esses riscos sdo de natureza mais
eventual e tedrica do que contemporéanea e concreta (2017, p. 8).

E claro que, como ja pontuado*®, mesmo no ambito concursal havera custos
inerentes a acomodagéo dos concorrentes com tais restricbes de dias sagrados. A
mera existéncia desses gastos, todavia, jamais pode representar justificativa
suficiente a denegacéao de ajustes razoaveis a perfectibilizacdo da liberdade religiosa
dos postulantes. Até porque, como relembra Martel, “6nus havera. E o custo de
proteger os direitos fundamentais e de esquadrinhar uma sociedade inclusiva”
(2011, p. 99).

* Ver, no capitulo anterior, a secao 3.3, respectiva a intersecgao entre os ditames administrativo-
constitucionais norteadores dos concursos publicos e a guarda de dias como encampada no direito
fundamental a liberdade religiosa.
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Em arremate das consideragdes a respeito do instituto da acomodagao
razoavel, aplicando-o a problematica em analise, sintetiza-se seu conceito como
aquele instrumento em vista do qual se faz mister a implementagdo de ajustes que
permitam ao individuo (ao candidato com restricdo de datas sacras) a fruicdo de
seus direitos (a participagdo em concurso publico) sem que tal exija dele a violagao
de suas convicgdes religiosas, desde que tais modificagbes n&o onerem
excessivamente a Administragdo publica nem ofendam os principios administrativos
atinentes aos concursos. Isso, porém, ndo configura na hipotese um direito
potestativo do religioso de exigir em toda circunstadncia a qualquer custo a
adaptacdo. Como salienta Carvalho Leite, essas obje¢cdes de consciéncia religiosa

compreendem um direito a ser acomodado, nao exigido (2017, p. 9).

4.2 DOIS PRECEDENTES RELEVANTES DO STF

Provavelmente os dois casos mais significativos para a consagracdo da
acomodacao razoavel no direito patrio, especialmente no contexto da liberdade
religiosa, foram recentemente apreciados em regime de repercussdo geral pela
Suprema Corte brasileira, dando origem aos temas 386 e 1.021 do STF. Esses dois
precedentes, julgados em conjunto ao final de 2020, oferecem um bom panorama
nao so da problematica sob estudo, mas também das variadas percepg¢des que se
fazem presentes no debate juridico no que diz respeito ao direito da guarda religiosa
de dias.

Em razao disso, a andlise desses dois julgados compreendera boa parte do
restante deste terceiro capitulo, sendo também oportunamente permeada por
consideragdes externas aos debates havidos nesse julgamento e, pontualmente,
pelas proprias acepcoes deste académico.

Ambos os acorddos em questdo — tanto o Recurso Extraordinario (RE) de n.
611.874/DF (leading case do tema 386) quanto o Recurso Extraordinario com
Agravo (ARE) de n. 1.099.099/SP (originario do tema 1.021) — dizem respeito a
adequacao (ou nao) de candidatos sabatistas em concursos publicos. O primeiro
tem como ponto fulcral a data de realizacdo da prova de aptidao fisica, enquanto o
cerne do segundo diz respeito ao ndo exercicio das atividades funcionais (em virtude

da guarda do sabado) por servidora em estagio probatorio.
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Por conta disso, o RE n. 611.874/DF (tema 386) € particularmente mais
afeito a questao-problema deste estudo, sendo consequentemente objeto de maior
enfoque. A conexdo entre os dois precedentes, porém, justifica a observagao
também do ARE 1.099.099/SP (tema 1.021), até por conta de terem sido julgados
conjuntamente, de modo que compartilham muitos dos argumentos. Dessarte, este
segundo feito também sera observado.

Antes de se passar a analise desses dois julgados, pontue-se também que,
conquanto as questdes faticas e processuais das duas lides sejam evidentemente
relevantes e, portanto, naturalmente pontuadas, ndo se tem aqui a pretensdo de
elaborar um exaustivo relatorio dos fatos que sdo objetos de ambos os feitos. Far-
se-a, sim, uma abordagem do escopo fatico e do andamento processual, mas a
énfase principal da observagcdo que segue diz respeito a argumentagao (também
dos magistrados a quo e também das partes e do Ministério Publico, mas sobretudo
dos ministros) e as conclusées havidas nos dois julgamentos, buscando-se

compreender o norte que indicam para situagdes correlatas.

4.2.1 Tema 386 do STF — Recurso Extraordinario n. 611.874/DF

Os autos do RE n. 611.874/DF ascenderam a Corte Constitucional em abril
de 2010, sendo distribuidos a relatoria do recém-empossado ministro Dias Toffoli. O
recurso foi interposto pela Unido contra o acérdéo do Tribunal Regional Federal da
Primeira Regido (TRF-1) nos autos do Mandado de Segurangca n.
2007.01.00.042619-8/DF, impetrado por Geismario Silva dos Santos.

Geismario inscreveu-se no 4° Concurso Publico para o TRF-1 (edital
publicado em 2006), para o cargo de técnico judiciario na area de servigos gerais,
com a especialidade em seguranca e transporte, para o estado do Acre*®. O certame
em questdo visava ao preenchimento de vagas dos quadros funcionais tanto do
préprio TRF-1 quanto das sec¢des judiciarias circunscritas ao territério do Sodalicio
Federal, entre elas a do estado Acre, a que pertencia a vaga pela qual Geismario

concorreria.

6 Além do Acre e do préprio TRF-1, abriram-se vagas para as se¢des do Distrito Federal e dos
Estados do Amapa, Amazonas, Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais
(posteriormente abarcado pelo TRF-6, criado em 2021), Para, Piaui, Rondénia, Roraima,
Tocantins.
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O edital previa a realizagdo de duas etapas: uma primeira prova escrita de
conhecimentos gerais e especificos (em carater classificatorio e eliminatorio), e uma
segunda, de aptidao fisica (apenas de carater eliminatdrio). A presidéncia do TRF-1,
porém, quando da publicagdo da normativa de abertura de inscrigdbes para o
certame, ndo tratou de previamente fixar as datas dessas provas, consignando
apenas que seria “realizado, em locais, datas e horarios a serem oportunamente
divulgados” (2006, p. 1).

Posteriormente, marcadas as datas das etapas do concurso, foi previsto que
o exame fisico para a segao judiciaria do Acre (a cujo quadro funcional correspondia
a vaga para a qual Geismario estava inscrito) seria disputado as 09h00min da
manha de 29 de setembro de 2007 (sabado). Em virtude desse agendamento da
prova para o periodo matutino de um sabado € que surgiu a controvérsia julgada,
uma vez que Geismario € um adventista do sétimo dia.

Os adeptos da Igreja Adventista do Sétimo Dia (IASD), assim como os
batistas do sétimo dia (dos quais aqueles aprenderam essa doutrina) e os judeus,
sdo observadores do sabado do sétimo dia. Em suma (sobrepassando as
particularidades confessionais de cada um desses trés principais grupos de
sabatistas no que tange a observancia do dia sagrado), tanto judeus quanto batistas
e adventistas do sétimo dia entendem que este deve ser reservado como dia de
especial comunhdo com Deus47, devendo-se deixar de lado nele atividades
seculares como as académicas ou de trabalho.

Esses trés grupos também entendem®® o sabado como o periodo iniciado na
noite de sexta-feira e terminado na noite de sabado. Ou seja, malgrado a frequente
impressao externa de que o celebram desde as 18h00min de um dia e as 18h00min

do outro, os sabatistas reservam para a devogao e comunhao com o Criador as vinte

*" Tanto os sabatistas cristaos (adventistas e batistas) quanto os judeus interpretam que a norma do
quarto mandamento, conforme registrada em Exodo 20:8-11, continua em vigor desde o Eden (com
base em Génesis 2:2-3), devendo ser observada pelos devotos de Jeova. Embora cristaos,
batistas e adventistas do sétimo dia entendem que essa norma contida entre os Dez Mandamentos
nao foi revogada pela morte de Cristo (citam, do Novo Testamento, passagens como Mateus 5:17-
19), nem alterada pela ressurreicdo — entre outros argumentos, sustentam que os cristdos do
primeiro século, mesmo apods a ressurreicdo de Jesus e inclusive em terras gentias, observavam o
dia sétimo como aquele consagrado por Deus (com base, por exemplo, em Atos 16:13 e 17:2).

*8 O fundamento biblico que tomam para tal compreensdo é derivado da linguagem cronolégica do
relato da Criagao — “houve farde e manha, o primeiro dia” (Génesis 1:5, ARA, destacou-se) — e da
contagem dos dias de festas judaicos conforme Levitico 23:32: “de uma tarde a outra tarde,
celebrareis o vosso sabado” (ARA, destacou-se).
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e quatro horas compreendidas entre o pdr do sol do sexto dia e o pbr do sol do
sétimo.

Desse modo, com o agendamento do teste fisico para o periodo matutino de
um sabado, Geismario (que obtivera a maior nota na fase classificatoria para a vaga
a que concorria49) tinha diante de si trés opcgdes distintas, cada qual com suas
implicagdes (tanto praticas quanto tedricas) de naturezas juridica e espiritual.

A primeira delas, que em principio se mostrava como a unica maneira de
concorrer a vaga sem maiores dificuldades administrativas, era realizar a prova nas
mesmas data e horario em que a fariam os demais concorrentes a vaga no estado
do Acre. Esse caminho, porém, conquanto livre de dbices burocraticos, implicaria a
violagao de suas convicgdes religiosas pessoais.

A segunda opgao, no sentido inverso da primeira, era nao realizar a prova.
Desse modo, o candidato sabatista preservaria seus ditames de consciéncia
religiosa quanto a guarda do sabado. O custo dessa escolha, porém, seria
inevitavelmente abrir mao do cargo publico em questdo — e, consequentemente,
restaria violado seu direito a participacéo no certame.

A terceira alternativa, visando tanto a preservacdo de sua consciéncia
religiosa quanto a disputa do concurso, era a de, apos denegado requerimento
administrativo, pleitear judicialmente o direito a realizagdo da prova noutro momento.
Foi essa a opgcao seguida por Geismario, a qual veio a culminar no recurso
apreciado em repercussao geral pela Suprema Corte brasileira. Embora, ao final, o
desfecho tenha sido positivo para o postulante, a via judicial, como séi acontecer,
nao lhe era capaz de oferecer segurancga juridica e, menos ainda, celeridade — s6 na
ultima instancia o processo transcorreu por mais de uma década.

Antes de se avancar a pontual apresentacado do tramite do feito no TRF-1, é
interessante fazer uma breve digressdo explicativa quanto a peculiaridade que
tornou a situagao fatica dos autos em questdo ainda mais acentuada, concernente a
falta de prévia e expressa estipulacdo em edital das datas das etapas do concurso.
Conquanto haja acentuado a problematica da lide em comento, ha que se

reconhecer que tal lacuna editalicia ndo € vultosa a ponto de restringir a aplicagéao

A lista geral de habilitados, com os resultados finais do concurso, esta publicada no portal
eletrbnico do TRF-1, disponivel em: https://www.trf1.jus.br/trf1/conteudo/files/habsclassTATS.pdf.
Acesso em: 23 nov. 2024.
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do entendimento assentado pelo STF, no julgamento do tema 386, a casos nos
quais essa mesma agravante se faga presente.

E certo que, em circunstancias como essa, o direito (a ser acomodado) do
candidato com restricdes de guarda de dias afigura-se muito mais cristalino. Isso de
modo algum significa, porém, que o posicionamento adotado pela Suprema Corte
(no sentido de assegurar ao candidato objetor de consciéncia a participacdo em
horario alternativo) depende da verificagdo de que os editais dos concursos
controvertidos também nao tenham previsto a realizagao de etapas da prova em dia
de sabado, ou que sequer tenham determinado antecipadamente as suas datas,
como é o0 caso dos autos ora discorridos. Essa possibilidade sera melhor
apresentada mais a frente, mas é util destaca-la desde ja.

Paréntese feito, retome-se a sintese da lide em estudo. Diante do
agendamento da prova fisica de sua se¢ao (Acre, a ser realizada na cidade de Rio
Branco) para a manha de um sabado (29/09/2024), o candidato sabatista buscou a
resolucdo da questado pela via administrada. Geismario requereu, sem sucesso, a
realizagdo da prova nos mesmos dia e local em que seriam examinados os demais
concorrentes habilitados para aquela segdo, mas apenas em horario alternativo (a
partir das 18h00min, quando ja se teria posto o sol e, portanto, teria passado o
periodo sabatico).

Assim, denegados os pedidos apresentados administrativamente, o
candidato sabatista impetrou mandado de seguranca (n. 2007.01.00.042619-8/DF),
pugnando pela realizagao do teste fisico nas mesmas data e cidade prevista para os
candidatos acreanos (mas em horario apos o por do sol) ou, alternativamente, junto
dos candidatos habilitados para a segdao amazonense (marcada para as 18h00min
de 30/09/2024, domingo, em Manaus).

Em apreciagdo do pleito liminar, o desembargador federal I'talo Mendes,
relator do writ, acolheu a pretensao de tutela de urgéncia formulada pelo impetrante,
autorizando-lhe a realizacdo do exame fisico no dia 30/09/2024, em Manaus, junto
dos concorrentes habilitados para o estado do Amazonas. Esse provimento foi
mantido pelo TRF-1 apéds a interposi¢ao, pela Unido, de agravo regimental interposto
pela Unido contra a interlocutéria que deferiu a liminar.

Bem assim, ja sob a relatoria da entdo desembargadora federal Maria Isabel
Galotti Rodrigues, o acoérdao decidiu o mérito do mandado de segurancga

favoravelmente ao impetrante. Em que pese o provimento da seguranga, vale
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mencionar que houve expressa mencgao a inexisténcia de direito liquido e certo a
remarcacédo do exame, tanto no voto da relatora quanto do vogal proferido pelo
desembargador Daniel Paes Ribeiro. Ambos o0s magistrados explicitamente
indicaram que o julgamento seria diverso se nao tivesse sido possivel a realizagao
do exame junto dos candidatos habilitados para o Amazonas.

Essa posi¢do, entende-se, ha que ser ressalvada. Assim como ja se
salientou anteriormente, a posicdo ora defendida ndo € no sentido de que os
candidatos sabatistas possuem um direito potestativo a remarcagéao de datas ou
horarios de provas. Em vez disso, a percepcao deste trabalho alinha-se a daqueles
que anotam, como Fabio Leite (2017, p. 9), que a liberdade religiosa (nela
compreendido o direito a consagragao de dias) deve ser acomodada concretamente.

Isso, porém, n&o corresponde a supracitada posi¢ao de que o candidato nao
teria, em situagbes como a do julgado em comento, sequer o direito a realizagdo da
prova em horario alternativo. Essa argumentagao, diga-se, de que medidas assim
trariam ao Estado custos os quais aquele ndo tem de suportar, € essencialmente
inconstitucional.

E fato que a adaptacdo a ser procedida deve ser razoavel e ndo implicar
O6nus exacerbados a Administracdo — como se vera, alias, foram estes os requisitos
expressamente ressalvados na tese fixada pelo STF no julgamento do tema 386.
Outrossim, é igualmente uma realidade que, muitas das vezes (ou quase sempre), a
acomodacéo exigira do Poder Publico o emprego de recursos financeiros.

O que foi prescrito pela Suprema Corte, quanto aos gastos demandados
para tal, é que estes apenas tém de ndo ser desproporcionais®. Noutros termos,
nao € necessario que inexistam despesas oriundas da adaptacdo, mas basta que
sejam moderadas. Caso, em vez disso, fosse acolhida a posi¢gao segundo a qual s6
seria efetuado o ajuste se este n&do implicasse qualquer custo aos cofres estatais,
tornar-se-ia completamente estéril o instituto. Relembrando o magistério de Sunstein
e Holmes: “todos os direitos impdem exigéncias ao tesouro publico” (2019, p. 5).

Intencionalmente ou nao, fato é que, apdés o pronunciamento meritério do
TRF-1 ter mantido a seguranca liminarmente concedida ao candidato sabatista, essa

argumentacao fulcrada nos custos foi utilizada apenas de modo bastante lateral pela

* Mencione-se que nao se discorda, aqui, dessa determinacdo. Isso, é claro, desde que seja
apreendida de conformidade ao dever constitucional de se prezar pelas protecéo e efetivacado (ndo
desvalorizagdo ou esvaziamento) dos direitos fundamentais.
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Unido quando de seu recurso extraordinario (o que se menciona em tom de elogio).
Em que pese essa linha pudesse encontrar amparo nos fundamentos do impugnado
acordao do TRF-1, a Advocacia-Geral da Unido optou por enfatizar, em seu reclamo
extremo, os argumentos atinentes a legalidade, a isonomia e a impossibilidade de
submissdo do Estado aos dogmas eclesiasticos de algum credo especifico. Desse
modo, sustentou-se que a medida determinada pela Corte a quo corresponderia a
privilegiar os candidatos sabatistas em detrimento dos demais.

Apresentado o recurso extraordinario e as contrarrazbes do impetrante
recorrido (as quais aqui sdo passadas por alto, pois se concentram em preliminares
processuais que n&o interessam a esta investigacdo e, no mérito, quanto a
elementos faticos ja suficientemente apresentados), foi acolhido o pedido de
reconhecimento da repercussao geral apresentado pela Unido. Na sequéncia, foi
colhida a opinido do Ministério Publico, a qual é digna de nota.

A primeira manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) nos
autos do recurso extraordinario®', em 23/04/2014, foi no sentido de dar provimento
ao apelo da Unido. Por meio de breve peticdo acostada (n. 18200/2014°%), o entdo
Procurador-Geral Rodrigo Janot opinou contrariamente a tese do candidato
recorrido, argumentando o seguinte (p. 6):

E importante observar, sobre a controvérsia em quest&o, que ninguém esta
sendo obrigado a deixar de fazer alguma coisa; antes, ao reverso, a
eventual decisao de nao prestar a prova no momento fixado pelo edital é
inteiramente do candidato. Nem mesmo ha falar, no caso, de violagao a
liberdade de crenca ou de constrangimento ao livre exercicio de cultos
religiosos. Ao abragar tal ou qual crenga, o devoto enfrenta restricbes que

sdo impostas pelo catecismo proprio aquela - qualquer dificuldade, aqui,
decorre de uma proibicao religiosa, e ndo estatal.

Essa posicédo de Janot foi sublimada em sua conclusédo de que “o respeito as
crengas e convicgdes religiosas ndo pode chegar ao ponto de construir auténtica
obstrugdo as atividades estatais — ao divorciar-se da religido, o Estado de Direito

optou por reverenciar apenas a Constituicao” (p. 7).

> As movimentagdes processuais do feito na Suprema Corte podem ser consultadas no portal
eletrénico do STF, disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3861938. Os peticionamentos podem ser
consultados na aba “Pecas” dessa mesma pagina, ou entdo diretamente acessados (ordenados
conforme data de protocolo) por meio deste endereco eletronico:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletron
ico.jsf?seqobjetoincidente=3861938. Acessos em: 24 nov. 2024.

2 A numeracao das peticdes apresentadas perante o STF segue os cédigos atribuidos pelo sistema
de consulta publica de peticionamentos, apresentado na nota de rodapé acima.
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Tal entendimento, embora encontre eco no pensamento de muitos outros
juristas (inclusive ministros da Suprema Corte, como se pontuara mais frente), néo
se revela, porém, o mais acertado. Isso porque conduz a um reducionismo bastante
prejudicial ao debate juridico, apresentando um quadro em que a razoavel
acomodacgdo, pelo Administrador, dos direitos de cunho religioso implica a
comunhdo (ou até mesmo a subjugagdo) do Estado para com a Igreja. Cria-se,
assim, um espantalho (de que a laicidade esta sendo ameacgada) contra o qual se
combate inutilmente.

E, hoje, evidente que a uni&o entre o poder publico e o eclesiastico s6 pode
ser acompanhada de nefastos tanto para um quanto para outro (e mais ainda
desfavoraveis aos direitos individuais dos cidadaos). Disso sao testemunhas tanto o
sangrento registro dos séculos passados quanto as atrocidades ainda presentes na
contemporaneidade. Nao ha, portanto, qualquer duvida de que a Administracao
Publica ndo se deve pautar por ditames de algum grupo confessional (majoritario ou
minoritario), mas se conduzir de conformidade aos interesses de toda a coletividade.

Tal, porém, ndo deve conduzir a falsa conclusdo de que posturas estatais
acomodatorias dos direitos de religiosos implicam alguma reaproximagao entre o
ambito juridico-politico e o espiritual. Pelo contrario, quando se preza pela
preservacgao da liberdade religiosa, ha também que se zelar pela garantia de direitos
individuais — e, em determinadas circunstancias, isso sé podera ser concretizado por
meio de atuacgao positiva do Estado.

Isso dito, apresentados a contento os elementos faticos que compdem o
substrato do precedente em estudo, bem como ja pontilhados alguns dos
argumentos contrarios a tese do candidato sabatista, passa-se a analise dos votos
dos ministros quando do julgamento do leading case do tema 386.

Aborda-se, primeiro, a compreensao do relator do feito, ministro Dias Toffoli.
Conquanto sua posigao tenha restado vencida, os demais ministros (mesmo aqueles
que seguiram a divergéncia aberta pelo Min. Edson Fachin, relator do conjuntamente
apreciado tema 1.021) corroboraram a percepgédo de que o entendimento firmado
pela corte neste julgamento ndo se restringiria ao escopo dos concursos publicos
propriamente ditos, mas também dos vestibulares promovidos por instituicbes
publicas.

Do mesmo modo, foi também acolhida pelos votos vencedores a

interpretacéo salientada por Dias Toffoli de que a laicidade n&o determina ao Estado
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que seja de todo alheio a protecdo da liberdade religiosa. Em vez disso, aquele
principio constitucional de separagcdo entre Igreja e Estado implica a este uma
postura neutra (mas nao indiferente) em face de questdes religiosas, a qual é
matizada pela propria ordem constitucional brasileira®®.

Quanto, porém, aqueles fundamentos de seu voto que diziam respeito ao
cerne da questdo em debate, a posigdo majoritaria do Supremo foi no sentido
contrario. Isso porque, em suma, o Min. Dias Toffoli entendeu que, muito embora
possa a Administragdo optar espontaneamente por estabelecer instrumentos
acomodatorios da liberdade religiosa dos participantes de certames, tal consiste em
uma faculdade e ndo em um dever do Estado. O relator entendeu também que o
julgamento favoravel a admissao de condi¢des especiais aos candidatos sabatistas
redundaria em privilegia-los em detrimento dos demais.

Por conta disso, foi aberta divergéncia pelo Min. Edson Fachin, o qual
apresentou manifestagéo conjunta para o RE n. 611.874/DF (tema 386) e o ARE n.
1.099.099/SP (tema 1.021), este sob sua relatoria e aquele a si designado como
redator para o acordao. Introdutoriamente, Fachin apresentou as premissas de suas
posicao, entre as quais se destaca o reconhecimento de que a laicidade tem o
sentido de neutralidade para com as confissdes religiosas, por um lado vedando-se
ao Estado o constrangimento da pessoa religiosa (ou ndo) a adotar ou renunciar a fé
e, por outro, impondo aquele o dever de implementar, em casos como os dos
sabatistas, positivamente prestagdes que assegurem o exercicio da religido. Isso
porque, consoante outra de suas premissas, ser o Estado laico ndo significa que a
religiosidade deve ser restringida a esfera pessoal dos individuos. Dessarte, a
posicao do redator culmina na premissa de que deve ser admitida (respeitando-se a
razoabilidade da acomodacédo) a fixacdo de horarios ou datas alternativas em
concursos publicos aos concorrentes que tenham, prévia e fundamentadamente,
manifestado sua objecao religiosa.

E também interessante mencionar a observagdo consignada pelo Min.
Fachin. Quando de seu voto vogal, favoravel as pretensdes dos sabatistas, o redator
nao ignorava que a realizagdo de ajustes conciliatérios por parte da Administragao
para “optar por caminhos que permitam a acomodacao das diversas crencgas pode

gerar custos adicionais ao Estado” (BRASIL, 2020a, p. 73 do inteiro teor do

% Exemplo dessa ressalva € a imunidade tributaria das instituicbes religiosas, prescrita no art. 150,
inciso VI, alinea “b”.
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acérdéo54). Tal posicdo, seguida pela parcela vencedora dos votos de seus pares,
se coaduna com o que aqui se tem aduzido quanto a necessidade de reconhecer
que tera o poder publico de suportar, nas acomodagdes, algumas despesas (desde
que razoaveis).

Fachin também recorreu a posi¢cdo do Min. Barroso, quando do acolhimento
da repercusséo geral ao tema 953, segundo a qual haveria de “i) saber se ha ou nédo
de um direito fundamental em questao; ii) saber se existe consenso social forte em
relacdo ao tema; e, por fim, iii) saber se ha risco efetivo para o direito de outras
pessoas” (BRASIL, 2020, p. 74). Esse entendimento merece atengédo cuidadosa,
especialmente quanto ao seu segundo elemento. Isso porque depender da
compreensao consensual da sociedade para se adotar uma medida assecuratoria
da liberdade religiosa pode representar um risco a tal direito.

Como so6i acontecer, a protecédo e concretizagdo das garantias fundamentais
havera de ser particularmente necessaria quando se esta a tratar dos direitos das
minorias. Trazendo a questdo para o ambito em debate, a liberdade religiosa
usualmente se afigura, no que tange aos credos majoritarios, num sentido de
permitir-lhes o exercicio ao mesmo tempo que se limita a sua extrapolacdo indevida
sobre interesse publico ou em desfavor inconstitucional das confissdes minoritarias.
Sao estas, portanto, as que dependem de especial protecao do poder publico.

Assim, exigir tal “forte consenso social” (BRASIL, 2020a, p. 74) pode fazer
com que as acomodagdes nunca sejam implementadas. Ja antes mesmo desses
dois temas serem julgados pelo STF, os professores Ingo Sarlet e Jayme
Weingartner Neto expressavam sua preocupagédo com o apelo a moral publica e os
bons costumes no seio da liberdade religiosa.

Em artigo no qual esta é tematizada com enfoque ao marco constitucional e
a jurisprudéncia da Suprema Corte, Sarlet e Weingartner Neto aduzem que (2016, p.
71-72, destaques no original):

Nao é de aceitar, porém, reitera-se, o limite dos bons costumes, limites
implicitos para a tendéncia majoritaria da doutrina brasileira (ainda que na

roupagem de moral publica), cuja vagueza semantica autorizaria a
imposicao de mundivisdes fixadas e discriminatdrias, embora a questao seja

* As referéncias aos votos e debates havidos, tanto no ambito do RE n. 611.874/DF (tema 386)
quanto no do ARE n. 1.099.099/SP (tema 1.021), consideram a paginagao eletrénica do inteiro teor

dos acordaos, respectivamente disponiveis em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3861938
&numeroProcesso=611874&classeProcesso=RE&numeroTema=386 e

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346130481&ext=.pdf.



https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3861938&numeroProcesso=611874&classeProcesso=RE&numeroTema=386
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3861938&numeroProcesso=611874&classeProcesso=RE&numeroTema=386
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346130481&ext=.pdf
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controversa na doutrina e jurisprudéncia patrias. Ja o descarte da moral
publica e dos bons costumes liga-se a nogao de que sao amiude utilizados
como “conceitos de atalho” (shortcuts) “para justificar a restricdo ou mesmo
a neutralizagéo de direitos fundamentais como a liberdade de expressao, de
imprensa, de manifestacao, de religido, de uma forma subtraida a qualquer
avaliagdo critica”, uma automatica abertura a outros cédigos dednticos
(morais e religiosos) “insuscetiveis de descricdo sistémica pelo binario
caracteristico do discurso juridico”.

A despeito dessas ressalvas, porém, ha que se registrar que, tanto no caso
dos temas 386 e 1.021, em analise, quanto também no do tema 953 (respectivo ao
uso de trajes religiosos em documentos oficiais, em cujo acérdao que reconheceu a
repercussao geral foram apresentados por Barroso aqueles trés pontos de exame),
a observagao do consenso social ndo impediu que os julgamentos fossem proferidos
de conformidade com a concretizacdo da liberdade religiosa. Essa postura foi
possivel porque o préprio Fachin foi cuidadoso para, ao aplicar a problematica objeto
do RE n. 611.874/DF (tema 386) aqueles critérios elencados por Barroso,
reconhecer a necessidade supracitada de atengao para com as minorias religiosas.

Desse modo, o Min. Edson Fachin concluiu que n&o s6 havia,
evidentemente, um direito fundamental em jogo, como também que havia firme
posicao social favoravel e que a postura conciliatéria ndo ameacava direitos de
terceiros. Alias, a analise do redator a respeito do ultimo elemento (risco a direitos
de outros), merece aqui especial atencéo.

Nas discussdes atinentes a acomodagao razoavel de praticas religiosas em
concursos e vestibulares (como também em quase todos os outros campos nos
quais se faz necessaria a adaptacgao), frequentemente se recorre ao argumento de
que a implementacdo de amoldamentos implicara a oneracéo do erario publico, bem
como redundara em violagdes ou ameacas a direitos de terceiros (especialmente
aos ditames de igualdade e isonomia). Para tanto, € importante considerar os
fundamentos pelos quais se considerou ndo prosperarem tais questionamentos.

No que tange a objegcdo quanto aos custos, vale arrematar o tépico com
paragrafo em que o Min. Edson Fachin solidifica a posicdo apresentada em suas
consideragdes anteriores. O entendimento de Fachin sintetiza bem tudo o que tem
sido aqui manifestado nesse ambito, asseverando destarte (BRASIL, 2020a, p. 79):

Os argumentos no sentido de que acolher tais direitos significa impor ao
Estado custos adicionais também nao merecem prosperar. Afinal, a

imposi¢ao de tais custos suplementares deve, sim, recair sobre o Estado,
como meio de propiciar condicbes materiais aptas a viabilizar o pleno
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exercicio dos direitos fundamentais de crenga e culto, desde que o
incremento ndo chegue a inviabilizar a propria pratica do certame publico.

Quanto a violagao da isonomia, se bem que de modo mais sucinto, o redator
apontou para o contraponto da necessidade de protecéo dos direitos das minorias.
Em sua manifestagdo, Fachin cita o entendimento doutrinario veiculado a respeito
pela magistrada Jane Reis Pereira, segundo a qual (2014, p. 25, destacou-se):

A obrigatoriedade da acomodacao razoavel é inerente a conjugagao do
principio da laicidade e com a protegao da liberdade de crenga, uma vez

que este representa o tratamento igualitario e respeitoso que deve ser
dispensado pelo Estado as minorias religiosas.

Pode-se acrescentar a esse balanco efetuado por Fachin outra
consideragao, que parece responder melhor aos protestos atinentes a uma suposta
violagdo da isonomia nas circunstancias em analise. E que, como é lugar-comum na
retérica juridica contemporanea, igualdade e isonomia n&do s&o preceitos que se
consubstanciam apenas por suas facetas formais. Em realidade, como salienta
aquela conhecida maxima aristotélica sumarizada por Rui Barbosa, “a regra da
igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida
em que se desigualam” (2019, p. 36).

Isso conduz a necessidade de conferir tratamento diferenciado aos
candidatos sabatistas, sem que tal redunde em privilégio a estes. Em vez disso, sua
acomodacao — seja pela usual garantia de horario alternativo, seja pela mais
profunda mudanga (espontaneamente procedida pela Administragcdo) das datas dos
certames — implicara o restabelecimento da isonomia entre todos os postulantes. Até
porque, quando a acomodagao adotada € a autorizagdo de horarios alternativos
(quase sempre por meio do inicio das provas apenas apés o p6or do sol de sabado),
a igualdade € garantida apenas parcialmente, uma vez que os candidatos sabatistas
enfrentam a carga adicional de cansago e espera. Seja como for, essa medida ja é
muito mais afeita a preservacao do livre exercicio da religido do que as negativas de
qualquer alternativa.

Em suma, foi nesse sentido a posigao divergente veiculada pelo Min. Fachin.
Embora, com o avanc¢o dos debates, ndo tenha sido exatamente a sua proposta de
tese a que foi acolhida pelo Supremo, seu posicionamento abriu caminho para as
complementacdes dos demais ministros que seguiram sua divergéncia, negando-se
provimento ao recurso interposto pela Unido e fixando entendimento favoravel aos

candidatos sabatistas.
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Uma vez que os argumentos apresentados pelos demais ministros — sejam
aqueles que restaram vencidos (além do Min. Rel. Dias Toffoli, também votaram de
modo diverso a maioria os ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Nunes
Marques) ou aqueles alinhados a posi¢ao majoritaria — em grande parte encontram
eco nas ja apresentadas posi¢cdes dos ministros Toffoli (relator vencido) e Fachin
(redator para o acorddo), ndo se discorrera aqui a respeito deles com maior
profundidade, para evitar repeticdes desnecessarias.

Consignam-se aqui, quanto as argumentagdes e posi¢des veiculadas pelos
outros magistrados votantes, apenas alguns pontos dignos de nota. Primeiro, que
mesmo entre os ministros se pdde perceber o emprego equivocado dos termos
laicismo e laicidade. Malgrado o cuidadoso esclarecimento do Min. Dias Toffoli
(BRASIL, 2020a, p. 20-21) no sentido de que a ordem constitucional do Brasil impde
nado a absoluta abstengdo do Estado em matéria de religido (caracteristica do
laicismo), mas sua neutralidade (inerente a laicidade), o que foi reconhecido por
todos os ministros, ainda assim a manifestacdo do Min. Nunes Marques utilizou de
modo intercambiavel os dois conceitos (BRASIL, 2020a, p. 89).

Dentre os majoritarios, ha também que se pontuar a precau¢do tomada
pelos ministros no sentido de que a tese fixada ndo configuraria o reconhecimento
de um direito potestativo do candidato a remarcacéo das provas. Desse modo, para
evitar ambiguidades, optou-se pela tese proposta pelo Min. Alexandre de Moraes,
conjugada pelas observagdes do Min. Barroso a respeito da onerosidade excessiva,
de modo que a posigao fixada pelo STF, para o tema 386 da repercussao geral, foi a
seguinte:

Nos termos do artigo 5° VI, da Constituicdo Federal é possivel a
realizagdo de etapas de concurso publico em datas e horarios distintos dos
previstos em edital, por candidato que invoca escusa de consciéncia por
motivo de crenga religiosa, desde que presentes a razoabilidade da
alteragao, a preservagao da igualdade entre todos os candidatos e que nao

acarrete 6nus desproporcional a Administracdo Publica, que devera decidir
de maneira fundamentada.

Concluindo a abordagem especifica acerca do RE n. 611.874/DF, ha que se
registrar que o entendimento firmado pela Suprema Corte nao representa uma
pacificacdo definitiva da questdo, nem poderia sé-lo. E que, como salientado
abundantemente pelos magistrados, a acomodag¢do razoavel €& de cunho

eminentemente casuistico.
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Desse modo, as conclusdes tomadas na apreciagao do tema 386 ndo devem
ser interpretadas como um conjunto de determinagdes rigidas aplicaveis
indiscriminadamente a generalidade dos casos em que um postulante ao servigo
publico invoque o direito a guarda religiosa de dias para pleitear horario ou data
alternativa. Em vez disso, a tese firmada apresenta um norte a ser observado (tanto
pela autoridade administrativa quanto, se necessario, pela judiciaria) no tratamento
dessas problematicas.

Em suma, eis o que se concluiu: a acomodagéo do candidato que alegue
escusa de consciéncia religiosa para requerer horario ou data alternativa para a
prestagdo de concursos ou vestibulares publicos pode ser exigida da Administragéo,
desde que n&o redunde em 6énus desproporcionais a esta nem viole a igualdade
entre os concorrentes. E possivel a negativa a adaptacéo razoavel, mas apenas se
presente ndo cumprido algum desses dois requisitos, hipétese na qual a denegagao
do requerimento de prestacdo alternativa devera ser fundamentada. Com isso,
compete a Administracdo o encargo de provar que a isonomia do processo foi

ofendida, ou que os custos da implementacéo dos ajustes sdo exorbitantes.

4.2.2 Tema 1.021 do STF - Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n.
1.099.099/SP

Como pontuado na introdu¢do da presente secdo secundaria, destinada a
apresentacao e analise dos dois principais precedentes atuais do STF quanto a
acomodacao razoavel de candidatos com restricbes de dias de guarda, o caso de
particular interesse a este trabalho € o do acima abordado RE n. 611.874/DF (tema
386 da repercussdo geral). Isso porque, considerando o interesse principal da
investigacado ora desenvolvida, se concentra no aspecto da realizacdo das provas
concursais em si, ndo nas fases posteriores a aprovagao nos exames.

Uma vez que este ultimo ambito é precisamente o que é enfrentado pelo
Supremo no julgamento do ARE n. 1.099.099/SP (leading case do tema 1.021), a
abordagem a seguir apresentada desse julgado sera muito mais concisa que a do
supraestudado RE n. 611.874/DF. Ainda assim, sendo os dois temas bastante
interligados (a ponto de ndo sé terem sido julgados conjuntamente, como também
de muitas das manifestagdes e votos havidos nas sessdes de julgamento terem sido

unos), dedicar-se-a a presente segao terciaria a observagao do tema 1.021.



67

A questdo fatica sobre que se funda a controvérsia objeto do ARE n.
1.099.099/SP diz respeito a uma servidora publica, Sra. Margarete da Silva Mateus,
da rede municipal de educagao publica do municipio paulista de Sdo Bernardo do
Campo. Aprovada em concurso publico para o magistério, Margarete veio a ser
dispensada por haver cometido 90 (noventa) faltas consideradas injustificadas,
durante o periodo de seu estagio probatorio.

A parte demandante do presente caso, tal como ocorrido no seio do RE n.
611.874/DF, era adventista do sétimo dia e, portanto, ndo comparecia no local de
trabalho para aulas de sexta-feira a noite, consoante sua convicgdo pessoal como
observadora do sabado. A Administragdo municipal considerou injustificadas essas
faltas e, portanto, a professora acabou nao sendo aprovada em seu estagio
probatorio.

Nao efetivada ao servico publico, Margarete impetrou mandado de
seguranca, visando a desconstituicdo do ato de exoneragao e a sua reintegragdo ao
cargo de professora da rede educacional do municipio. A segurancga foi denegada
tanto pelo juizo de primeiro grau quanto pelo Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo, sob os argumentos de que a impetrante tinha conhecimento, quando da
prestacdo do certame para ocupagdo da vaga, de que seria necessaria a
ministracdo de aulas no periodo noturno das sextas-feiras, pelo que seu
descumprimento do dever de assiduidade ndo gozava de justificativa juridicamente
suficiente a manutencao no servigo publico.

Quando do julgamento do apelo interposto pela impetrante, o 6rgao
fracionario da Corte paulista chegou a consignar que a professora tinha completa
consciéncia da carga horaria a ser adimplida, devendo escolher uma de duas
opgoes: “assumir as obrigagdes inerentes ao cargo, as quais constaram previamente
no certame, ou ndo, preservando sua profissdo de fé” (inteiro teor do acérdao do
ARE n. 1.099.099/SP, p. 28). Desse modo, o0 ndo comparecimento as aulas (ocorrido
entre fevereiro de 2011 e agosto de 2014) impunha sua dispensa.

Em vista, assim, do desprovimento de sua insurgéncia, a professora interpds
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal. Protocolado em dezembro de
2017, o reclamo teve reconhecida, em dezembro do ano seguinte, a repercussao
geral da matéria, dando origem ao tema 1.021.

Em sintese, sdo esses os principais elementos faticos e processuais sobre

0S quais se erigiu a problematica objeto do ARE n. 1.099.099/SP. Passam-se,
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portanto, a abordagem dos fundamentos pelos quais, no julgamento desse recurso,
o STF considerou que razao assistia a impetrante, havendo fixado, tal como no
conjuntamente apreciado tema 386, tese favoravel a acomodagao dos candidatos
sabatistas.

Deixa-se de discorrer, aqui, sobre os pormenores dos fatos que ensejaram
algumas peculiaridades laterais mencionadas pelos ministros. Passa-se por alto,
outrossim, os fundamentos ja tematizados na secao terciaria anterior, para evitar
redundancias desnecessarias. Assim, concentra-se nas conclusdes tomadas que
diferem o anteriormente discorrido tema 386 do presentemente abordado tema
1.021.

Diferentemente daquele — relativo a data e horario de realizagdao do exame
do concurso (especificamente, no caso concreto, a prova fisica) —, neste a questao
revela contornos mais afeitos as obrigagdes de trabalho apdés a aprovagéo no
certame. Dessarte, de certo modo o ARE n. 1.099.099/SP enfrenta problematica
consecutiva a do RE n. 611.874/DF, pois aqui o objetor de consciéncia ndo é mais
um mero concorrente aos quadros do servigo publico, mas ja € um ocupante deste,
pendente de aprovagdo em estagio probatério.

Assim, as discussdes giram em torno deste questionamento, que descreve o
tema 1.021 da repercussao geral: “a objegdo de consciéncia por motivos religiosos
gera ou nao o dever do Administrador de disponibilizar obrigacdo alternativa para
servidores em estagio probatdério cumprirem seus deveres funcionais”?

Portanto, a acomodacao pretendida nesses casos nao correspondera mais
aos ajustes ou flexibilizagdes do horario do certame, para a alteragédo da distribuicéo
da carga horaria do servidor neste aprovado. Com isso, pode-se argumentar que a
adaptagao, nesses casos, exigiria ainda mais arranjos da parte da Administracao,
podendo eventualmente até interferir nas rotinas de trabalho de outros servidores,
tornando mais complexo o assunto.

Entretanto, a despeito dessa reconhecida maior complexidade do problema
em comento, a corte constitucional entendeu, sob argumentacdo bastante
semelhante (por vezes a mesma) a que se utilizou no julgamento do relacionado
tema 386, que € sim admissivel essa acomodagao.

Sob semelhantes ressalvas, atinentes a razoabilidade da medida
acomodatoria, obstada a imposicdo de Obices excessivamente onerosos a

Administracdo, o Supremo (vencidos os mesmos ministros Dias Toffoli, Nunes
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Marques, Gilmar Mendes e Marco Aurélio) firmou entendimento favoravel a
acomodacéao do direito a guarda religiosa de dias por parte de servidor. Eis a tese

fixada ao tema 1.021 da repercussao geral do STF:

Nos termos do artigo 5° VI, da Constituicio Federal é possivel a
Administragdo Publica, inclusive durante o estagio probatério, estabelecer
critérios alternativos para o regular exercicio dos deveres funcionais
inerentes aos cargos publicos, em face de servidores que invocam escusa
de consciéncia por motivos de crenga religiosa, desde que presentes a
razoabilidade da alteracdo, ndo se caracterize o desvirtuamento do
exercicio de suas fungdes e nao acarrete Onus desproporcional a
Administragcao Publica, que devera decidir de maneira fundamentada.

Tal entendimento, pontue-se, ndo se restringe as hipoteses referentes ao
estagio probatorio. Como se extrai da propria letra do precedente, a estes casos se
aplica “inclusive”, mas nao somente, espraiando-se para o ambito do exercicio da
funcdo ja apds a aprovagao no estagio, consagrando a possibilidade de o servidor
sabatista (ou, n&o custa relembrar, com qualquer outra restricdo de guarda que exija
a abstencao de trabalho secular nalgum dia especifico) requerer da Administragéo o
cumprimento de suas fung¢des de forma ou em horario alternativo.

Concluindo a discusséao a respeito deste tema 1.021, bem como retomando
a do tema 386, € interessante mencionar o que se decidiu (ou deixou de decidir)
quanto a existéncia ou ndo de um direito subjetivo em questdo. Inicialmente, o
posicionamento dos ministros Edson Fachin (relator do ARE n. 1.099.099/SP) e Luiz
Fux (entdo presidente) era no sentido de reconhecer, ainda que implicitamente, a
existéncia de um direito subjetivo do servidor ou concursando a acomodagao.

Noutra linha, porém, foi a manifestagcdo do Min. Alexandre de Moraes, cujas
propostas de tese essencialmente correspondiam as que foram adotadas pela Corte
em ambos os precedentes. Moraes entendia que a protecao da liberdade religiosa
dos concursandos ou servidores com restricbes de dias de guarda deveria se dar
nao por meio da consagragcao de um direito subjetivo indiscriminadamente oponivel
ao Estado, mas sim por meio da analise concreta individualizada em cada caso. Foi
essa a posicdo majoritaria composta pelo STF, a qual, em homenagem a
colegialidade, acabaram também se filiando os ministros Edson Fachin e Luiz Fux.

Seja como for, existindo um direito potestativo ou meramente a possibilidade
de se pleitear da Administragédo o cumprimento de prestacao alternativa (ou em data
ou horario alternativo), o norte estabelecido é o de que a acomodagao razoavel do

objetor religioso s6 podera ser denegada (e sempre fundamentadamente) quando
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implicar 6nus demasiados a Administracdo e, no caso especifico do tema 1.021,

conduzir a descaracterizagao das fungdes a serem desenvolvidas.
4.3 PREFERIBILIDADE DAS SOLUCOES ADMINISTRATIVAS E LEGISLATIVAS

Poderiam ser aqui tematizados ainda outros precedentes da Suprema Corte,
inclusive em repercussao geral, apresentando a tendéncia hodierna de favorecer a
acomodacéao razoavel em matéria de religido. Muito recentemente, inclusive, a Corte
se manifestou favoravelmente a autodeterminacdo de pacientes testemunhas de
Jeova, bem como no sentido de afirmar-lhes (sempre com as ressalvas de
razoabilidade) o direito a tratamento alternativo®®.

Dado, porém, o objetivo central deste estudo, atinente a adaptagao religiosa
no ambito dos concursos em vestibulares, os julgados acima descritos sao
suficientes para demonstrar a consagrac¢ao do instituto no contexto brasileiro.

Esse seu estabelecimento, ressalve-se, ainda é bastante inicial quando
comparado ao estagio em que se encontra noutros ordenamentos. Um dos motivos
para isso é que particularmente configura um ponto de fragilidade, diz respeito a sua
dependéncia ainda grande da esfera judicial.

Como observa o professor Fabio Carvalho Leite, o tratamento da liberdade
religiosa como um todo, no Brasil, é bastante limitado quando em comparagédo com
as producgdes doutrinarias a respeito de outros campos do direito constitucional
(2017, p. 1). Desde aquele tempo, porém, bastante progresso tem se verificado nos
campos da doutrina e da jurisprudéncia (exemplo disso sdo os acima estudados
temas 386 e 1.021 do STF).

Infelizmente, esse avanco parece ainda revelar aquela criticada dependéncia
da via judicial, o que é prejudicial. Tal qual preceitua Carvalho, naquele mesmo
artigo, as problematicas referentes a excecado religiosa (as quais ensejam a
aplicagao do instituto da acomodacgao razoavel) podem ser enfrentadas de maneira
mais proficua ndo por intermédio da judicializagdo, mas sim através das vias
legislativa e administrativa (2017, p. 24).

Nessa mesma linha, é util a percepcao de Paola Strikes ao se debrucgar

sobre o assunto, afastando-lhe a inapropriada de excessivo vulto. Strikes entende

*° Essas questdes foram apreciadas pelo STF nos temas 952 e 1.069, julgados no ultimo més de
outubro.
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que “a acomodacdo nao precisa necessariamente do envolvimento de diversos
orgaos e da adogado de um tratamento macro, mas muitas vezes apenas de uma
solugdo ‘customizada’ para a promoc¢ao de determinados direitos individuais” (2024,
p. 62).

Ao contrario do que indicam os frequentes desvios nas discussdes sobre a
concretizagdo dos direitos individuais (entre estes a liberdade religiosa), sua
efetivagdo ndo necessariamente exige algum herculeo esforgo social e estatal®.
Nada de util ao debate doutrinario (menos ainda ao direito concreto) é acrescentado
por esses maus pressagios sensacionalistas, vislumbrados por um injustificado
pessimismo que prenuncia consequéncias quase catastroficas a ordem publica
como efeito colateral da realizagcado de direitos minoritarios.

Em realidade, quando se tem em mente a natureza eminentemente
casuistica de boa parte das problematicas juridicas de cunho religioso, parece se
mostrar como decorréncia légica a preferibilidade das solu¢gdes administrativas.
Como se nao bastassem a agilidade e proximidade que oferecem, as acomodacoes
promovidas diretamente pela Administracdo ainda tém o beneficio colateral de
dispensar o desgaste e a morosidade das discussdes judiciais.

Quantos e quantos processos nao teriam sido economizados se o
Administrador, no exercicio e planejamento de concursos publicos (apenas para se
manter a questao objeto deste estudo, havendo uma infinidade de outros exemplos),
tivesse considerado os provaveis desdobramentos para com a liberdade religiosa
dos administrados.

Foi essa, para trazer uma elogiavel solugdo concreta, a opgado tomada pelo
Ministério da Educacdo quando da mudanga das datas do Exame Nacional do
Ensino Médio (Enem). Anteriormente realizado em um final de semana (sabado e
domingo), o que inclusive ensejou a discussao enfrentada pelo STF na Suspensao
de Tutela Antecipada (STA) n. 389/MG, o Enem passou, em 2017, a ser realizado
em dois domingos.

Essa medida acarretou multiplos beneficios ndo sé aos candidatos
sabatistas (embora sejam, inegavelmente, estes os que mais clamavam por tal
alteracao) e aos demais competidores (diminuindo o desgaste exigido por uma prova

realizada em dois dias seguidos), mas também ao préprio tesouro nacional. Isso

% Nzo que, se tal fosse necessaério, seria de se argumentar que ndo merecem tutela, o que o custo
desta ndo é compensado pela garantia da fruicdo dos direitos individuais.
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porque um dos argumentos para a mudanga era fundado na expectativa de
consideravel economia dos gastos publicos.

Para possibilitar que os sabatistas a iniciassem apenas ap6s o pér do sol,
era necessario ao MEC manter abertas e fiscalizadas as salas e locais de prova por
varias horas a mais do que o periodo comum do exame. Isso resultava em despesas
adicionais que, somadas, encareciam em mais de R$ 600.000,00 (seiscentos mil
reais) o custo total do Enem (Schuquel, 2020). Tais gastos extras, porém, foram
expurgados pela mudanga dos dias de realizagao.

Mais recentemente, ha também exemplo desta propria Universidade Federal
de Santa Catarina (UFSC), mencionado brevemente no primeiro capitulo do
presente trabalho. Na ocasidao em questdo, a Universidade permitiu que uma
formanda do curso de graduacdo em Servigo Social participasse da cerimdnia de
formatura trajando nado a tradicional beca preta, mas sim uma branca (Bastos, 2024).
Tal medida foi possibilitada para permitir que a académica comparecesse a colacao
de grau sem violar suas convicgoes religiosas (como adepta do candomblé, a
graduanda passava, justamente na época da cerimbnia, por fase na qual deveria
utilizar vestimentas daquela cor).

Nao houve, nessa situagdo, qualquer processo judicial. A estudante n&o foi
privada da tdo esperada participagdo no evento de colagédo de grau, tampouco teve
que sacrificar, para tanto, os ditames de sua consciéncia religiosa. Houvesse,
porém, a administracdo universitaria se aferrado a uma posi¢cao insensivel as
necessidades de sua graduanda e o resultado desse caso talvez teria sido outro
(provavelmente, diga-se, ainda estaria longe de seu desfecho).

Apenas esses dois exemplos — um que envolveu grande movimentagao da
maquina publica (mas acabou gerando economia) e outro que exigia apenas uma
simples flexibilizacdo de normas vestuarias — demonstram como a via administrativa
€ particularmente talhada para uma melhor resolugéo das problematicas que exigem
a acomodagéo religiosa.

O tratamento normativo, igualmente, também confere a questdo uma
abordagem mais favoravel do que a judicial. Sem sair do escopo dos dias de guarda,
pode-se citar a Lei Federal n. 13.796/2019, que consagrou o direito, dos estudantes
com objecbes de guarda de dias, ao cumprimento de obrigacbes académicas
alternativas a frequéncia as aulas e a realizacdo de avaliacbes nas datas por eles

consagradas.
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Embora o assunto especifico dos concursos nao tenha sido enfrentado
legislativamente no cenario federal (até por isso a existéncia dos casos acima
discorridos), o desenvolvimento das atividades estudantis apds o ingresso as
instituicbes de ensino (publico e privado) foi bastante facilitado por aquela normativa.
Desse modo, nada impede a visdo de que o tratamento das questdes de objecdo de
consciéncia religiosa seja favorecido pela via normativa e, portanto, deve-se
enfatizar a necessidade de robustecé-la (ainda mais considerando que a
Constituicao de 1988 nao previu expressamente a acomodacgao religiosa, aplicada
apenas a partir de interpretagdo dos principios naquela consagrados).

Como conclui Fabio Carvalho Leite, a experiéncia juridica brasileira refor¢a a
percepcao de que a adaptagdo de cunho religioso, quando efetivada por meio de
atos normativos, tem sido bem aceita pelo ordenamento brasileiro (2017, p. 25).
Assim, em arremate, ressalta-se que o enfrentamento da tematica, dando
preferéncia as solugbes administrativas e legislativas, oferece beneficios muito mais
proficuos e duradouros do que os restritos e por vezes inconsistentes provimentos
judiciais. Por um lado, ganham-se mais precisao e celeridade (tendo em vista a
proximidade do Administrador para com a demanda apresentada). Por outro,
incrementa-se também a seguranca juridica (ofertada pela maior forga das
determinacdes legais). Para tanto, porém, € necessario que a efetivagdo da
liberdade religiosa seja sempre o elemento norteador da atuacao publica (tanto no

que tange aos 6rgaos e poderes em abstrato, quanto a seus agentes em concreto).
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5CONCLUSAO

Por meio da presente investigacéo, foi possivel constatar, de inicio, que a
garantia constitucional da liberdade religiosa, tal como tem sido consagrada no
Brasil, ndo se limita a uma conotacdo negativa. Conquanto inevitavelmente
reconhecido o carater desse direito como uma imposigao (a Estado e a particulares)
de abstengdo de condutas violadoras da consciéncia religiosa (individual ou
coletiva), viu-se como compreende um relevantissimo teor positivo, em virtude do
qual se espera do Poder Publico ndo apenas a omissédo de praticas lesivas a livre
religido, como também a acgéo positiva no sentido de assegurar a fruicdo dessa
liberdade.

Permitiu-se, semelhantemente, apreender que o principio constitucional que
consagra as livres consciéncia e manifestagao religiosas também engloba o direito
(acomodavel casuisticamente) a objecao de consciéncia quanto a obrigagao imposta
genérica e abstratamente sobre a coletividade. Como efetivo exemplo disso, alias,
apresentou-se a guarda religiosa de dias.

Enfocando esse aspecto, demonstrou-se que, malgrado o ainda limitado
progresso (doutrinario e, sobretudo, legislativo) no tratamento desse direito, este se
encontra encampado, tanto no cenario patrio quanto no ambito juridico internacional,
pela protegao a liberdade religiosa.

Outrossim, expbs-se a relevancia do tema sob estudo, ndo sO pela
supracitada exigua produgédo a respeito, mas especialmente por sua importancia
pratica. Isso porque, como discorrido, € expressiva no Brasil a quantidade de
pessoas as quais a consagracdo de dias ao repouso e a devogado espiritual é
aspecto fulcral da vivéncia religiosa.

Como se pontuou, os grupos religiosos cujos credos impéem nao somente a
dedicacdo especial de um dia a reflexdo e a assisténcia aos cultos, mas também a
abstencao de trabalhos seculares, correspondem essencialmente aos dos sabatistas
(judeus ortodoxos, batistas do sétimo dia e, em maior numero, adventistas do sétimo
dia), formados por mais de um milhdo de brasileiros. Esse numero substancial de
cidadaos que separam o dia de sabado para atividades de cunho espiritual conduz,
consequentemente, a um também consideravel numero de situagdes nas quais
exsurgem conflitos entre os ditames confessionais individuais e normas de carater

geral e impessoal.
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Dentre as hipoteses de tensdes entre a observancia do sabado e exigéncias
genéricas e abstratas, foram mencionadas as respectivas aos ambitos militar,
trabalhista, educacional e do servigo publico, dando-se particular atengdo ao tema
no que tange aos concursos publicos (ai incluidos os vestibulares para ingresso de
instituicbes de ensino publicas). Sendo este ultimo espectro o que corresponde as
situagdes-problema investigadas, dedicou-se especial atengcdo ao instituto dos
concursos publicos.

Assim, demonstrou-se como os certames — surgidos, desde o inicio, com a
pretensdao de priorizar a admissdo ao servico publico dos candidatos melhor
habilitados ao exercicio de suas funcdes, em vez dos melhor relacionados — séo
norteados por principios administrativos gerais (consagrados inclusive
constitucionalmente) sem os quais aqueles restariam completamente esvaziados.
Em virtude de sua pertinéncia com o tema investigado, discorreu-se com maior
profundidade sobre os principios de publicidade, isonomia e eficiéncia.

De maneira ampla, pontuou-se que estes principios, bem como o préprio
instituto em comento, ndo constituem os fins em si mesmos dos processos
concursais. Pelo contrario, fez-se questdo de asseverar que a opg¢ao pelos
concursos publicos é justificada pelo interesse publico maior, consubstanciado na
aprovacgao dos postulantes mais habilitados a ocupag¢ao da vaga em disputa.

Acerca da publicidade, ressaltou-se que possui hdo apenas o sentido geral
de transparéncia ou divulgacdo, mas também, no escopo particular dos concursos,
uma conotagdo de abertura. Nessa linha, viu-se como o adjetivo “publico” que
qualifica os certames exige que estes correspondam a processos administrativos
efetivamente acessiveis a todos os cidadaos interessados em ingressar nos quadros
funcionais do Estado.

Com respeito a isonomia, identificou-se tal principio como o que
particularmente fundamenta a priorizagao dessa modalidade de admissao ao servigo
publico. No tdpico, delinearam-se de inicio os aspectos compreendidos pelos
ditames de isonomia e impessoalidade (tragcando os teores essenciais desta e
daquela) e, em sequéncia, apontou-se para a reflexdo acerca das exigéncias que
impdem aos certames. Em suma, destacou-se como a isonomia do processo
administrativo concursal envolve ndo apenas a igualdade formal entre os

competidores, mas sobretudo o equilibrio material.
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Quanto ao principio da eficiéncia, apds pontual conceituacido deste como
aquele em vista do qual a Administracdo deve buscar o melhor resultado possivel
com O menor custo necessario, concentrou-se quanto a questdo das despesas
publicas. Em que pese o reconhecimento de que os gastos devem ser minorados,
registrou-se como isso ndo pode conduzir a retracdo da eficacia da garantia dos
direitos individuais e da busca pelos objetivos finais da Administragdo (que, como
dito, ndo correspondem aos concursos em si). Desse modo, rejeitou-se a
compreensao de que a demanda de recursos publicos implicara inexoravelmente a
denegacao de atendimento especializado.

Encerrando a discussao especifica sobre os concursos publicos, buscou-se
delinear a intersecgao entre este eixo tematico e o da observancia religiosa de dias.
Em sintese, foi possivel demonstrar como os principios administrativos regentes dos
certames (destacadamente os de publicidade, isonomia e eficiéncia) se conectam a
este &mbito da liberdade religiosa.

Foram apresentados, no topico, os pontos de choque entre esta e aqueles
(principalmente quanto aos gastos estatais e a igualdade entre os competidores),
bem como os aspectos dos ditames administrativos que reforcam a tese
acomodatoria. Nessa senda, conclui-se que o proprio conjunto principiolégico sobre
que se fundam os concursos aponta para a necessidade de adequagao (sempre que
razoavel) dos candidatos com restricdbes de dias de guarda, em especial no que
tange as exigéncias de publicidade dos certames e, ainda, a isonomia (esta vista
nao sob a perspectiva que a faz confrontar a adaptacédo, mas através dtica pela qual
o ajuste deve permitir que os sabatistas disputem em condigbes assemelhadas aos
demais).

A par dessas consideragdes tanto a respeito do direito a guarda de dias
quanto sobre os concursos publicos, a atengdo desta investigacdo foi voltada a
acomodacao razoavel, enderecada como particularmente afeita a harmonizacao
entre os supracitados eixos contrastantes. Buscou-se, na descrigdo conceitual desse
instituto de origem estadunidense, discriminar seus dois elementos nucleares:
“‘acomodacao” e “razoavel’.

Demonstrou-se, assim, que o primeiro elemento, de apreensao mais
imediata, corresponde aos arranjos e amoldamentos necessarios a possibilitar que o
sujeito ativo da acomodacao (aquele que sera acomodado) frua seus direitos ou

cumpra seus deveres. Como se pontuou, esse elemento também encerra (como
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deflui de sua propria denotagdo terminoldgica) aquele ja mencionado sentido
segundo o qual ndo se esta a falar de algum direito liquido e certo invariavelmente
exigivel, na hipotese em estudo, pelo concursando com restricdo de dias. Em vez
disso, fala-se, como se expds, em “acomodar” ou “adaptar” de maneira casuistica e
sujeita ao crivo da razoabilidade.

Esse segundo elemento, como se discorreu, submete o ajuste a ser
efetuado as exigéncias de utilidade e ndo onerosidade excessiva. Noutros termos,
asseverou-se que a acomodagao pretendida s6 sera razoavel quando se prestar a
obtencdo dos objetivos visados (a fruicdo dos direitos do acomodado) ao mesmo
tempo em que ndo impdem ao sujeito passivo (no caso presente, o 6rgao publico
que promove o concurso) énus demasiados.

Tal como se ressalvou quanto ao principio da eficiéncia, consignou-se que a
vedagao da onerosidade exacerbada nao significa que a Administragéo devera optar
sempre pela medida menos custosa, mesmo quando muito menos tendente a
atender as necessidades do sujeito ativo. Em vez disso, na apuragdo da
razoabilidade ou nao ajuste, indicou-se a necessidade de matizar a analise dos
custos pela observagéo dos direitos em jogo e, também, pela capacidade do sujeito
passivo da acomodacéo (o Estado, nos casos em comento).

Introduzida a acomodacao razodavel, passou-se a observacao dos principais
precedentes recentes, da repercussao geral do STF, que consagraram na
jurisprudéncia brasileira esse instrumento. Em primeiro lugar, e mais
demoradamente, discorreu-se a respeito do RE n. 611.874/DF (leading case do
tema 386), que enfrentou questao fatica perfeitamente afeicoada a problematica em
estudo: postulante adventista do sétimo dia que se inscreveu para concurso publico
que teve uma das etapas marcada para uma manha de sabado.

Em segundo lugar, de modo mais conciso, abordou-se o ARE n.
1.099.099/SP (leading case do tema 1.021), cujos fatos geradores da controvérsia
guardam conexao (conquanto nao tao intima) com o objeto da presente analise. A
questao fatica originaria da lide dizia respeito a candidata, também adventista, que
foi reprovada em estagio probatério, apds aprovagdo em certame para o magistério
da rede publica municipal, em razdo de faltas (consideradas né&o justificadas) as
sextas-feiras a noite.

Como se demonstrou, na apreciacdo de ambos os temas (julgados

conjuntamente) o Supremo firmou entendimento de que tanto o candidato em
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concurso quanto o servidor publico em estagio probatério poderdo requerer da
Administracdo que proceda a acomodacéao razoavel de seu direito a guarda religiosa
de dias. A consumacao dessa possibilidade (que nao consiste em implicagcéo
obrigatéria) dependera do respeito a razoabilidade do ajuste (destacada a vedagao
da onerosidade excessiva) e, nas especificidades dos temas 386 e 1.021,
respectivamente da preservagao da isonomia entre os candidatos no concurso e da
nao desvirtuagao dos deveres funcionais do servidor em estagio probatdrio.

Além disso, como se ressaltou, a denegacado do ajuste exigira resposta
fundamentada (recaindo sobre a Administragdo o 6nus de provar o descumprimento
desses requisitos). Por conta desse direcionamento dado pelo STF, percebeu-se
que a acomodacao do religioso, conquanto n&o configure direito potestativo, liquido
e certo a flexibilizagdo das normas em debate, é reforcada como medida
recomendada e mesmo provavel, uma vez que sera afastada apenas por meio de
solida demonstracéo de irrazoabilidade por parte do Poder Publico.

Por fim, feitas essas observagdes doutrinarias e jurisprudenciais, buscou-se
enfatizar que o tratamento de questdes respectivas a objecdo de consciéncia
religiosa ndo encontra na via judicial o melhor remédio. Consoante apresentado, a
garantia e o reforgo do livre exercicio da religido, ainda mais nos casos de guarda de
dias, serdo melhor concretizados por intermédio da apreciacdo administrativa e da
normatizacao legal (desde que se tenha a liberdade religiosa como pressuposto).

Assim, percebeu-se que a questido se encontra hoje em patamares ainda
iniciais de desenvolvimento. A despeito disso, o norte indicado por aqueles dois
precedentes da Suprema Corte pode representar um impulso relevante e decisivo
rumo ao fortalecimento da acomodacéao razoavel no Brasil, conduzindo a substancial
progresso no enfrentamento de problematicas concernentes a liberdade religiosa.

Toda essa expectativa de avango dependera do enfrentamento pratico dos
inimeros e frequentes casos em que se faz necessaria a harmonizacdo entre
prescricdes genéricas e abstratas e direitos concretos e individuais. Como se
consignou, ndo se podera chegar a qualquer adicdo proficua ao debate se este for
pautado apenas por preocupagdes puramente hipotéticas (e usualmente
exageradas) quanto aos impactos da acomodacgao religiosa. Tampouco sera
possivel alcancar algum beneficio ao tema se as garantias individuais forem
sufocadas por uma retérica que, em nome da eficiéncia e economia, ignore uma

inafastavel realidade: “os direitos tém um custo” (Sunstein; Holmes, 2019, p. 30).
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