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RESUMO

Este artigo tem como objetivo a andlise da liberdade de conscignvaatigando-se o0 seu
ambito de protecdo, o que esta liberdade compreende e outros elememiasosocuja
andlise é pressuposto para a compreensdo do fendmeno da constitucianadizalreito.
Busca-se, assim, reinterpretar esta liberdade com base nastgsredo principio da
diversidade, ampliando o seu alcance na tentativa de dar maivrdati¢ na garantia dos
direitos fundamentais dos excluidos em sentido genérico. Portantay agavestigacdo da
liberdade de consciéncia, questiona-se 0 mito da modernidade queeamdapedido o
acesso ao direito de parcela significativa da humanidade,ficetai em nome da
racionalidade. Para tanto, o trabalho é dividido em duas partesmaAinar estuda a teoria
geral dos direitos fundamentais em seus elementos essencsgiguAda, por sua vez, trata
especificamente da liberdade de consciéncia tecendo critieate aireito com base nas
teorias descolonialistas.

Palavras-chave Liberdade de consciéncia. Principio da diversidade. Constituciogéaizip
direito.

THE DIVERSITY PRINCIPLE AND THE CRITICISM TO THE LAW: A
RESEARCH ABOUT THE FREEDOM OF CONSCIENCE

ABSTRACT

This article aims to analyse the freedom of conscience,tigaéng its scope of protection,
what this freedom covers and other related elements whose analysisrequisite for
understand the constitutionalisation of law phenomenon. Thus, is seekspreintéis
freedom based on precepts of the diversity principle, expandingdfe sn an attempt to
afford greater effectiveness ensuring the fundamental rightisose excluded as a generic
term. Therefore, from the research of the freedom of conscience it isogeestine modernity
myth that still has impeded the access to the rights of disagrtipart of humanity, sacrificed
in the name of rationality. To this end, this work is divided into twdspdahe first one
examines the general theory of fundamental rights in its essetegments.The second, in
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turn, works specifically with the freedom of conscience critnigzihis right based on
decolonialists theories.

Keywords: Freedom of conscience. Diversity principle. Constitucionalization of Law.

1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O presente trabalho € um esboco critico ao fendmeno da constitueicialido
direito partindo-se da premissa do pluralismo juridico e do principidiwasidade. E
influente nesta investigacdo o movimento do novo constitucionalismo |ateoeano, de
modo que, a critica aqui desenvolvida tem como fundamento, sobretudo, as teorias
descoloniais.

Nesse sentido, parte-se da investigacao indutiva do direito funddraditerdade de
consciéncia — tanto pela sua importancia pratica, quanto pela gaaisitoria dentro do rol
de direitos fundamentais — questionando-se o ambito de protecdo desse direito.

Especificamente, tem-se o intuito de contribuir com o desenvolvimentdirdit®s
fundamentais e no movimento de constitucionalizagéo do direito. Ao aaibstes direitos o
carater da historicidade, consequentemente, atribuem-se notamslea liberdade de
consciéncia, quando interpretado a partir do principio da diversidade.

Se por um lado, este trabalho, mesmo que de forma infima, tendedaretabre os
aspectos formadores e pertinentes a liberdade de consciéncia, poy datrforma
razoavelmente mais audaciosa, questiona o desenvolvimento do corpo doss direi
fundamentais, quando analisados sob uma perspectiva pluralista.

O problema a que esta pesquisa se dedica a investigar se deddobeguinte
maneira: preliminarmente, ha de questionar as afirmacfes quederansi os direitos
individuais como prontos e exauridos; em seguida, trata-se de, ao megaater de
completude da liberdade de consciéncia, sugerir quais elementos dev®bservados ao
atender o objetivo, tanto de constitucionalizacdo do direito, quanto deagdoplda
perspectiva democratica em diversos aspectos.

Busca-se, assim, ndo somente definir o mais amplo rol de tudardiberdade de
consciéncia e dos direitos fundamentais em geral, mas, além displiar o objeto tutelado,
e exigir a contemplacéo de novos direitos para que, até mesmosgquétadicionalmente,
consagrados, possuam maior abrangéncia e efetividade na realidades@auer-se dizer

gue o exercicio dos direitos fundamentais como a liberdade de corescidewende, ndo
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somente, da positivacdo de tais direitos, mas demanda a prestaugdiicks publicas que,
no contexto dos chamados paises periféricos, perpassam pela iddimiolgicdo das
desigualdades, do aumento da participacdo politica popular e do respeito a diversidade

Para tanto, o artigo é dividido em dois blocos. O primeiro trateatéa geral dos
direitos fundamentais, utilizando-se de constitucionalistas parareveltual estado da arte
sobre o assunto, mas, mais ainda, para enfatizar as caraeterisiativas aos direitos
fundamentais que os constituem como produto de lutas sociais. ikemgio, também, de
desmistificar as teorias naturalistas que revestem ododirGindamentais como dados
prontos e imutaveis.

A segunda parte é reservada, propriamente, a liberdade de caas@émgrimeiro
lugar, no estudo deste direito fundamental em sua especificidad®e, segeiida, em tons
conclusivos, tece-se a critica a esse direito, a partir do ganda diversidade, sobretudo,
embasando-se nas teorias descoloniais.

Finalmente, de forma breve, séo tecidas as consideragdes finais.

2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito em sua atualidade, isto €, no desenvolvimento do inicio dX>Etem
passado pelo fenbmeno de constitucionalizagcdo. Quer-se dizer, do DixgitaoCDireito
Internacional Publico, do Direito Administrativo ao Direito Penal, i Constitucional
tem se infiltrado, alterando, sendo o contetudo, a maneira de inteipretde construcédo do
direito em sentido genérico.

Tem-se, portanto, a irradiacdo de efeitos amplos das normaspipsnei valores
constitucionais nos diversos ramos do direito, fomentando um debate impérdiscapaz
de, ndo raras vezes, retornar a discussdo sobre temas que, empextificiéade,
anteriormente, eram considerados pacificados e ha muito consolidados.

Nessa perspectiva, a principal demanda pela constitucionalidacdireito encontra-
se atrelada a irradiac@o dos efeitos dos direitos fundamemtasde ordenamento juridico.
Por essa razéo, entende-se que um estudo sobre a teoria geralitdssfulirdamentais € de
suma importancia na pretensao de se estudar o fenébmeno da constitucionalizac#o.do dire

Assim, 0 que se busca fazer, brevemente, é expor as principaiteidatiaas, a
natureza, as perspectivas historicas de seu desenvolvimento,reokegiiadotada, enfim, as
diversas relacdes e funcionalidades que constituem os direitdanfentais conforme
atualmente concebidos.
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Deve-se atentar, todavia, que pela propria extensdo do tépico abordadrigedaia
de uma limitagc&o cientifica que seja capaz de atender osvobjdtste trabalho. Opta-se por
restringir tanto quanto possivel esta investigacdo a fim deaspeelacionar a teoria geral
dos direitos fundamentais aos principais temas que aqui sdo desenvalu@iessejam, 0

desenvolvimento da liberdade de consciéncia em relacdo ao principio da diversidade.

2.1 Terminologia: Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

A terminologia mais usual para designar os direitos baseExqmessos nas
Constituicdes tem sido a de “Direitos Fundamentais”. No entantosoexpaessdes como
“direitos do homem”, “direitos humanos”, “liberdades fundamentais”, demiteas, em
corrigueiras situacfes, assumem-se como sinénimas de direitos fundamentais.

Para Sarlet (2015) ha a necessidade em se estabelecer ommalogia Unica e
adequada para se referir a esses direitos. Nesse sentido, qdeagaistincado entre direitos
fundamentais e direitos humanos € evidente quando se adota um critéimdade
determinado para tanto.

Esse critério, por sua vez, corresponde ao instrumento pelo gualirgitos sao
instituidos, ou seja, tratar-se-a de direitos fundamentais, segundo (8aiL5) quando se
referir a direitos estabelecidos pela propria Constituicdoerast#, de determinado Estado,
enquanto, os direitos humanos sdo os direitos reconhecidos em documentiositole
internacional.

Em suma, Sarlet (2015, p. 299) designa como direitos humanos aqueles daeitos
pessoa humana, “reconhecidos pela ordem juridica internacional e e@msgo de validade
universal”, enquanto os direitos fundamentais sdo “aqueles direitosefahhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional”.

Se, por um lado, a justificativa esbocada por Sarlet (2015) guéedan® coeréncia,
por outro, 0s conceitos, ao se adotar o critério do conteudo desses, dilitonstram-se
assaz fluidos.

S&o varias as razdes que corroboram com essa afirmacao. Usjadidetaspeito ao
proprio desenvolvimento desses direitos, que ocorre, concomitantemefdenuiacao das
normas de Direito Internacional e de Direito Interno. Dai que giyaotar a semelhanca
entre as redagOes de tratados internacionais de direitos humemagiriicdes nacionais de

diversos paises.
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E o que ocorre, a titulo exemplificativo, com a liberdade de comszjésempre
atrelada ao direito de expresséo religiosa ou liberdade de crenca, opslgekonstituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRFB/88), no artigo 5°, in¢jsea\Declaragcéo
Universal de Direitos Humanos, de 1948 (DUDH), no artigo 18, no Pactadotenal sobre
Direitos Civis e Politicos, também no seu artigo 18, muito semellamtartigo 12 da
Convencao Americana de Direitos Humanos.

Se, por outra via, o critério adotado for o dos efeitos produzidos pelassem
questéao, a distin¢ao torna-se, igualmente, ardua. A despeito daslidasiebide provocacéo
de tribunais internacionais na defesa desses direitos, os efgitoglos de tratados
internacionais de direitos humanos na esfera interna dos Estados acabam por se.confundir

No Brasil, o paragrafo 3°, do artigo 5° da CRFB/88 dispende forca coiostiuaos
tratados internacionais de direitos humanos que tenham sido aprovadosopgles§o
Nacional, em dois turnos, por maioria qualificada, como ocorre cG@onaencao sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo adicional.

Quanto aos tratados internacionais de direitos humanos que néo procsadas nos
termos do paragrafo 3°, do artigo 5° tem-se entendido que a sua natureativaoé
infraconstitucional, mas supralegal.

Na Constituicdo Argentina, de 1995, por sua vez, o artigo 75, item PRiaos
tratados de direitos humanos ali descritos o carater constitucmraplementando os
direitos e garantias elencados pela prépria Constituicdo. Portami@sosos direitos seriam,
simultaneamente, direitos fundamentais e direitos humanos.

Enfim, chama-se atencédo ainda para os efeitos produzidos peltuconstiizacao do
Direito Internacional e, especialmente, pelo fenbmeno da intertcmistialidade, isto €,
embora o projeto de promulgacao da Constituicdo Europeia tenha restatifeiof e, outros
modelos de integracdo cujo desenvolvimento tenha a capacidade de cubnélaboracao
de Constituicdo sejam ainda incipientes, deve-se admitir que &woosetlizacdo do Direito
Internacional tem-se mostrado cada vez mais solida.

Nessa toada, ao se considerar que ha uma tendéncia no avanco dendeidm
interconstitucionalidade, sera exigido do proprio conceito de direitos remdais, ligado
estritamente a Constituicao estatal, uma reformulacdo. Alias, comacalé€tamotilho (2008) a
teoria da interconstitucionalidade serve para estudar tantoagdeglde constitucionalismo
em multilevel, ou seja, a concorréncia, a convergéncia, a justaposicamosaflitos de varias

constituicbes quanto dos poderes constituintes no mesmo espaco politico.
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Assim, 0 que passa a ser preponderante para a definicdo seirgateralireito €
considerado fundamental ou direito humano ndo sera mais o ambitogtersuégacao, mas
a forma pela qual foi instituido o instrumento que o prevé.

Se ainda assim, sustenta-se que o fenémeno da interconstitucionaficEsnia-se
demasiado distante, € necessario apontar que 0s proprios direitos hurnadosbito
internacional, em certo sentido, possuem carater constitucional.

Como assevera Schmitt (2011), a Constituicdo possui um duplo significado, o
primeiro, refere-se a propria organizacao politica, a ordenacib deaeterminado Estado,
enguanto o segundo diz respeito ao carater de norma suprema, como norma fundamental.

E quanto ao segundo significado que se consideram os direitos humanos, bem como
outras normas de Direito Internacional, como possuindo carater goiostitl. Em outros
dizeres, trata-se da sustentacdo do carater de direito copemt@possuem os direitos
humanos, de modo a revelarem natureza de norma suprema no ambito internacional.

Insta, finalmente, mencionar ser proprio do tratado constitutivo de Oagéei
Internacionais, cujas caracteristicas necessarias perpgslamexisténcia de estrutura
propria, carater permanente, aparato burocratico com servidaesamento especificos,
conforme atestam Herz e Hoffman (2004), a previsdo de organizagoapobncernente
aquele ambito de cooperagéo, institucionalizado pela criacdo da Og¢ganlngernacional.
Portanto, ao se considerar que determinada Organizagdo Internaciocespaale a uma
unidade politica existente, de modo que os tratados firmados no seioQitgas@zacao
versem, conjunta ou separadamente, sobre direitos humanos e a formandedorakesta
unidade politica supranacional, ha demasiadas caracteristicasogiumdem os direitos
fundamentais e os direitos humanos.

Desse modo, considera-se que, ao se partir da perspectiva da orddina juri
internacional, as distingées entre direitos humanos e direitos funtiasn®rnam-se cada vez
mais fluidas. No que diz respeito, especificamente, a liberdadertciéncia, trata-se tanto

de direito fundamental quanto de direito humano.
2.2 As Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Os direitos humanos muitas vezes sao classificados como @tdiseste modo que, a
justificativa primeira dos direitos fundamentais tem sido a desgueata de direitos naturais,

apenas reconhecidos pela legislacédo constitucional.
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Em oposicdo a essa justificativa, sustenta-se a cardceeri& historicidade dos
direitos fundamentais. Na acepc¢édo de Magalhdes (2008, p. 31) “ndo podeenavwana
perspectiva democrética, a aceitacdo de direitos naturaisiosepeu anteriores ao estado”,
pois essa fundamentacdo parte de um pressuposto falso, de que a eaimeiZael e de
que, de alguma forma, poderia ser, objetivamente, fora do nosso universo de sentido.

Assevera, ainda, Magalhaes (2008) que a Unica forma possivelcdmpeender a
natureza € a partir do préprio ser que a interpreta, o ser hostdatado e que compartilha,
sendo todos, certamente preponderantes valores de uma época e éuganatbis. Logo, a
construcdo da ideia, do sentido e do sentimento dos direitos fundamentais, como a liberdade, é
histdrica e variavel conforme o tempo e o lugar.

Nessa toada, Magalhdes (2008, p. 31) adverte que “a naturalizag&gsaéismo
ideoldgico importante no encobrimento do real, na distor¢cdo propositatdescbm fins de
encobrir os reais interesses e jogos de poder escondidos dos olha®da’.nPortanto, a
historicidade é caracteristica dos direitos fundamentais.

A segunda caracteristica dos direitos fundamentais correspoeldéi\ddade, ou seja,
mesmo com a importancia que possuem esses direitos, eles ndo sao absolutos, sendo o caso d
haver ponderacdo quando ha conflito entre eles. Ademais, ha decpaargee os direitos
fundamentais podem sofrer limitagbes e restricbes, 0 que sgiia,damonstrado mais a
frente. De todo modo, deve-se perceber que os direitos fundamentais sao relativos.

A caracteristica seguinte concerne, geralmente, a imjpigiidade dos direitos
fundamentais. Isto é, esses direitos, pela regra geral, ndo peesceegnifica dizer que o0s
direitos fundamentais ndo caducam pela passagem do tempo. Bsseristica, todavia, ndo
€ absoluta, pois, o direito a propriedade, por exemplo, pode ser perdida a titulo de usucapiao.

Os direitos fundamentais sdo ainda indisponiveis e inalienaveis. Indmetaassim,
que esses direitos, em regra, ndo podem ser renunciados ou transferidos.

Uma das caracteristicas mais importantes na argumentacédredbsiho concerne a
indivisibilidade dos direitos fundamentais. Esses direitos, destadgyodem ser analisados
ou respeitados pontualmente, de maneira isolada. Alias, pelo que rsdedmdei, os direitos
fundamentais, a fim de que seus efeitos sejam de fato aficexmessitam estar coordenados,
de modo que, por exemplo, o exercicio dos chamados direitos soqusitem a
aplicabilidade dos direitos individuais e assim por diante.

Por fim, destaca-se que, pela redacdo do paragrafo 1° do artiigo GRFB/88 0s

direitos fundamentais tém reconhecida a imediata aplicabilidade.
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2.3 A perspectiva historico-evolutiva dos Direitos Fundamentaisas chamadas geracdes

de Direito

A luta pelo reconhecimento dos direitos humanos e dos direitos fundénentem
consequéncia, pela defesa desses direitos tem sido ardua. Reasaeddo Trindade (2003)
que sao varias as regides, em distintas épocas, onde e quando Seeé gextacar nogcdes
que contribuiram para a constru¢do dos citados direitos nos moldes mpeenbosa na
maioria dos casos, acentue-se somente a histéria, pretensamente, europeia.

Remontam a antiguidade algumas das primeiras ideias reatesheoasilares a
formacgéo de indagacBes que contribuiram para 0 que atualmente s#@itos dumanos.
Desse contexto, destacam-se a escola estoica, poetas ediléenfo Hesiodo, Heraclito,
Aristoteles, Platdo, Panécio e Cicero, cujas contribuicdes arfluia elucidacdo sobre as
fontes das leis e do préprio direito (MAGALHAES, 2008).

Essas questbes, talvez, aparentemente, de menor importancia, imphcaerdade,
na natureza e na funcdo do direito. Nessa perspectiva, inaugurdiseussao sobre a
legitimidade do direito, sobre a influéncia da moral na legislaisobre em quais termos séo
construidas as relacbes permanentes entre povo e direito.

Na Idade Média, o pensamento cristdo e alguns movimentos gaglediinfluiram na
evolucéo dos direitos naturais, destacando-se as contribui¢des, sobretuatgpdigBstinho
e Tomas de Aquino.

Até aqui, grande parte das justificacdes sobre o direito relacionag, de um modo
ou outro, ao direito natural, isto €, o pensamento cristdo, herdeiraalas advindas da
escola estoica e da Juridica Romana, indicava a existénciadiesitonnatural absoluto, cuja
compreensao nunca seria completa por parte dos humanos, e do direitb raektiiva,
consistindo em um sistema de principios juridicos possivel a natureza humana.

Das principais consequéncias dessas ideologias, Magalhdes (866&)kca a
contradicdo existente entre a proposicédo juridica e a realidadeodb que, grande parte do
povo possuia escassos direitos, para ndo falar das graves vigeitiEs (mesmo naquele
contexto).

E a partir da promulgacdo da Magna Carta, em 1215, na Inglatééra, das
transformacdes ocorridas em consequéncia da Reforma, da Contnraaredor talvez,
principalmente, da evolucdo da imprensa, com base nas tecnologias dedasvpiui

Gutemberg, que a perspectiva tedrica do direito sofre significativagilter
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Alids, marco dessa transicdo € o lluminismo, indicando que todassas dewveriam
ser explicadas e fundamentadas pela razdo. Assim, o direito e 0 gsbai@l, até entdo
justificados por teorias naturalistas ou divinas, passa apktaglo pela razdo e justificado
pela forca da vontade popular. Quanto aos direitos naturais, estes se transforrfigoduto
da razdo” (MAGALHAES, 2008).

Nessa conjuntura, sdo ainda mais expressivas as conquistas que redumakara
direitos humanos. Filésofos como Hugo Grotius, Thomas Hobbes, Bento deaSpiean-
JacquesRousseau e John Locke elaboraram pensamentos importantes nessgopdace
garantia formal dos direitos humanos.

Grotius e Hobbes, segundo Magalhdes (2008), emanaram pensamentos muito
proximos, indicando que a explicacdo de tudo poderia ser encontrada nassgroprens e
na razao.

N&o obstante, toda critica dirigida ao jusnaturalismo ou jusracgor@gliMagalhaes
(2008) enfatiza a importancia da contribuicdo dos referidos pensatbresnstrucao das
garantias formais dos direitos humanos.

De todo exposto, 0 que importa mencionar é que mesmo a recepcao dos dire
individuais no ordenamento juridico, sobretudo, como direito fundamental, exigiargon
processo com vastas participacdes e superagfes. Aparentemegtiend@ncia em afirmar
que, por todo o caminho percorrido, tudo ou quase tudo ja foi conquistado no ambito dos
direitos humanos. Todavia, é necessario advertir para a analisalidade, principalmente,
daquela chamada periférica, para se verificar que, enquanto odedqiiecitos aumentou,
consideravelmente, muitos outros direitos ainda devem ser conquistat®snesmo sobre o
gue ja esta consolidado, ha muito a fazer.

Em continuidade, diz-se que, sob influéncia do Illuminismo, foi declarada a
independéncia dos Estados Unidos da América do NortEnhlgsh Bill of Righty de 1689,

h&, expressamente, protecdo quanto a liberdade de expressabjcagie penas cruéis, a
garantia do direito a vida, e quanto a inviolabilidade de direitos, liberdades e sdigiéa re

Igualmente importante, destaca-se, tendo em vista a Independé&adianekense, a
propria Declaracdo de Independéncia do referido pais, e a correspo@dastituicao, de
1787, principalmente, apos as emefAdis 1789. Logo na primeira emenda, € garantido o

livre exercicio religioso, proibindo qualquer legislagdo contrddagazo desse direito,

‘English Bill of Rightsde 1689 Disponivel em: <http://avalon.law.yale.edu/17th toeylengland.asp>. Acesso
em: 30 set. 2015.
2Bill of Rights.Disponivel em: <http://www.archives.gov/exhibitsieters/bill_of rights_transcript.html>.

Acesso em: 30 set. 2015.
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estabelecendo, ainda, a liberdade de expressao, o direito de petigdore dssociacao.
Ademais, decorrem dessas emendas o direito a propriedade privddajdmoprocesso legal
e a proibicdo a aplicacédo de penas cruéis.

E também de notavel expresséo a Declaracéo dos Direitos darHerde Cidadat
de 1789, firmada na Franca. O artigo 10 dessa Declaracao pilee&lade em manifestar as
opinides, inclusive religiosas, desde que nao perturbem a ordem publicanBeguinte, o
artigo 11 estabelece que a livre comunicacdo dos pensamentos e rddssog@ium dos
direitos mais valorosos do homem, ndo podendo, portanto, ser cerceado.

Entretanto, apesar dos referidos avancos caracteristicos dalidiber nao foi
suficiente a letra formal de garantia aos direitos individ@iEstado Liberal, marcado pelo
individualismo, pelo apreco a propriedade privada e pela omissdo @mtprablemas
econdmicos, culmina no capitalismo desenfreado, originando, ainda, piorgdgqeejociais
(MAGALHAES, 2008).

Por consequéncia sdcio-historica — certamente ndo de forma taneslissem
resisténcias — inaugura-se o Estado Social, tendo como propul€twastauicdo Mexicana,
de 1917 e a Constituicdo de Weimar, de 1919. Com a grande crise de 19&&jooliberal
demonstra ainda maior fragilidade, dando espaco ndo somente acshibersdicial, mas ao
social fascismo (MAGALHAES, 2008).

Apéds as imposi¢des humilhantes da Primeira Guerra aos paisesogercsofrendo
com enorme indice de desemprego, o Partido Social Nacionaliseguengrande adesédo na
Alemanha. Concomitantemente, o ultranacionalismo do fascismo @atdi@bém aumentava
0 seu prestigio entre os operarios (MAGALHAES, 2008).

As consequéncias desse momento histdrico sao atualmente bastante conhecidas.

Apds a Segunda Guerra, ja em 1947, a Comissao de Direitos Humangacas
Unidas dava inicio a constituicdo da Declaracdo Universal agtd Humanos. A Unesco
levou aos principais pensadores da época, exames que continham prolgéntas
levantados na elaboracéo dessa Declaracdo. Contribuiram parecastitaicdo, pensadores
como Aldous Huxley, Teilhard de Chardin, Jacques Maritain, Edwardttdate, Quincy
Wright, Levi Carneiro, Jean Haesaert e Harold Laski (CANCADO TRINEAZDO3).

Foram trazidas também consideracdes de Boris Tchechko, Chung-Shahatnid
Gandhi, S. V. Puntambekar e HumayunKabir. Todas as conclusdes farardase pela
Comisséo sobre Principios Filosoficos dos Direitos Humanos em documentinado

3Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyda 1789. Disponivel em: <http://www.legifrance.gdu
Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-I-Homme-et-du-Citoyen-de-1789>. Acesso em: 30 se
2015.
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“Bases de uma Declaracao Internacional de Direitos Humanosituito era comparar a
elaboracao dessa Declaragcdo com as mais diversas filosd@tslas pelo mundo, a fim de
que a posterior Declaracdo ndo viesse de encontro a nenhum @rif€IBNCADO
TRINDADE, 2003). Ou seja, trata-se de legitimar-se universalmente.

Enfim, apos a formulacédo da redacédo da Declaracdo Universal dasDiHumanos
no biénio de 1947 e 1948, neste ano, a referida Declaracao foi proalap@s a aprovacéo
na Assembleia Geral das Nac¢des Unidas (CANCADO TRINDADE, 2003).

Importa reduzir, portanto, as chamadas geracdes dos direitos. Adverte1se cone
essa formulacdo ndo é evidente em si mesma, e tem suportadesagiveaiticas,
principalmente, naquilo que concerne a inexisténcia de uma histéea, fmepondo que, na
realidade, os fenbmenos se sucedem tao perfeitamente com@easaprlidgica. Se por um
lado essa critica € cabivel, por outro, sustenta-se que as getegiiesto tém, atualmente,
efeito meramente pedagogico.

Desse modo, diz-se que os direitos de primeira geracéo se rala@on@ensamento
liberal burgués, cujas caracteristicas principais envolvem o dodivsmo e demarcam a
esfera de autonomia individual em face do Estado. Isto €, trg@raletir ao individuo a nao
intervencao estatal na esfera privada, em nome de direitos como a liteedpdepriedade.

A segunda geracgao refere-se aos direitos econdmicos, soaidtigrai€, clamando ao
Estado ndo mais que evite interferir no ambito individual, mas que proasowreitos
sociais. Essa geracdo caracteriza-se, assim, principalmentasgegurar aos individuos
direitos a prestacdes sociais, como saude, educacédo, trabaBisténaia social. Também se
encaixam nessa figura, as chamadas liberdades sociais, d¢in@aade sindical e o direito a
greve.

Enfim, a terceira dimensdo toma como titular ndo mais o individuwwarnaletividade
humana. S&o direitos caracteristicos dessa geracao os dirpdpsa@aautodeterminacao dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibrado e sustentavel etm dkrei
comunicacao. Nesse contexto, sdo chamados também de direitosldeesialde, tendo em
vista a sua titularidade metaindividual, que culmina por exigidaadidade entre mais atores

para que seja possivel a efetivacédo de tais direitos.
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2.4 A titularidade dos Direitos Fundamentais

A titularidade dos Direitos Fundamentais, por ébvio, diz respeito aesosuflesses
direitos. Importa determinar, portanto, quem s&o 0s sujeitos ativesagaa desses direitos
subjetivos.

Preliminarmente, ressalta Sarlet (2015) que, apesar de rhzoéNesdo tedrica, a
titularidade dos direitos fundamentais €, seguramente, mais angpka ecapacidade juridica
regulada pelo Cdédigo Civil. Pondera, ainda, Sarlet (2015) que aitiadardos direitos
fundamentais ndo pode ser definida de forma geral e abstrata, com@qgasivel se
depreender, de modo que se faz necessaria a discriminagdo de ejtlfaimdamental,
especificamente, se trata, e das circunstancias do casetoopara se determinar quem € o
sujeito.

No que se refere, pois, propriamente ao Brasil, Sarlet (2015, p. 353ficgdena
CRFB/88 a recepcdo do principio da universalidade, implicando, assim,taplees “as
pessoas, pelo fato de serem pessoas, sao titulares de digstexes fundamentais”. Deve-
se notar, entretanto, que, mesmo se tratando de direitos fundanaeaisdos ao principio
da universalidade, ha direitos condicionados a certos elementos, denonuatsdmsias,
como, por exemplo, o direito dos trabalhadores, dos apenados, dos consumidhdres, de
outros.

De todo modo, € notdrio que, no rastro do principio da dignidade humana, consagrado
na propria CRFB/88, sao titulares dos direitos fundamentais as pesstaais, sejam
nacionais ou estrangeiras, a excecao das proprias distincdeticmmstis. Nesse sentido, 0os
direitos politicos, sobretudo, sdo reservados aos nacionais, enguanto,npplloegxedireito
ao asilo politico e a invocacao da condi¢éo de refugiado e suas consequemigativaEssdo
direitos privativos dos estrangeiros.

Portanto, sem adentrar no aspecto da titularidade dos direitos furtdenm® caso do
embrido humano e do nascituro, bem como nos casos de sujeitos degsspaatemortem
em observancia a pretensao universalista dos direitos fundamedit@igos humanos, da-se
enorme amplitude a esses direitos de modo a abranger todas Ges pesssas, desde que,
quando condicionadas a determinado ordenamento juridico ou categodantig®es sejam
satisfeitas.

Finalmente, assevera-se que, embora a CRFB/88 néo tenha feit@onsxpcessa,
diferentemente da Lei Fundamental da Alemanha e da Constitui¢depdalica Portuguesa
de 1976, como aponta Sarlet (2015), as pessoas juridicas também podancdigoraujeito
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de direitos fundamentais, condicionando apenas a compatibilidade dédilgéida desses

direitos a sua natureza e caracteristicas peculiares.

2.5 Destinatarios dos Direitos Fundamentais

Segundo Sarlet (2015, p. 368) “destinatarios dos direitos e garantias &maisnsao,
em contraposicdo aos titulares, os sujeitos passivos da relaghcajurou seja, sdo “as
pessoas fisicas ou juridicas [...] que estdo vinculadas pelas normas de direitosritaigam

O primeiro destinatario dos direitos fundamentais — primeiro raais aspecto
simbdlico que necessariamente histérico, mas, certamente rethic@mosm direitos individuais
— € 0 Poder Publico estatal. Isto €, tendo em vista a concepcabdiedireitos individuais,
o Estado deveria abster-se (sentido negativo), e néo intervirlag@ese privadas, de modo a
garantir aos individuos certa protecdo de direitos em oposicastadoEEmM termos mais
atualizados, diz-se que o Estado deve também providenciar todos osparaigsalizar 0s
direitos fundamentais (sentido positivo).

Dentro dessa perspectiva, tanto em sentido negativo, quanto positivo, viseudars-
direitos fundamentais os diversos 6rgaos estatais, ou seja, 0s Redgskgivo, Executivo e
Judiciario, cada qual de acordo com a especificidade de sua func&esimo, é possivel
afirmar que o Estado, referindo-se a quaisquer de seus orgéos|aednp@istracao direta,
seja pela indireta, em todas as suas formas de manifestegtiodades, vincula-se aos
direitos fundamentais.

Todavia, dentro do movimento de constitucionalizagédo do direito, tem-sm e
gue ndo somente o Estado figura no polo passivo das relacdes que dizsin sos direitos
fundamentais, mas também os particulares. Isto é, ha a mudanceadigrpa em que o
Estado seria, por exceléncia, uma ameaca aos direitos fundanemiassa-se a observar a
ameaca horizontal desses direitos.

Nessa senda, passam a configurar como destinatarios dogsditgitamentais 0s
particulares e pessoas juridicas de direito privado, como corpsragiapresas do meio de
comunicacao, cuja influéncia é, significativamente, decisiva hagdes com os individuos
(SILVA, 2011).

No plano tedrico-filoséfico, mais propriamente no que concerne ao pensamento
foucaultiano, € possivel comparar com a analise das relacdes de qoedsuperam a
concepgdao monarquica soberana e revelam as diversas relacdes rdeapddezadas no
corpo social (FOUCAULT, 2012, 2014).
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Sendo assim, se o0 Estado e as corporacfes sdo capazes deninftande escala nas
relacdes sociais, também os individuos, ou seja, todos os partidélaressa capacidade,
pois “todos os individuos [...] estdo sempre em posicao de exeseepader e de sofrer sua
acdo, nunca sao o alvo inerte ou consentido do poder, sdo sempre centrosnusstia’
(FOUCAULT, 2012, p. 284).

O que se discute no ambito académico e jurisprudencial brasikfice-se as
hipoteses de vinculacdo direta (imediata) e indireta (medias)particulares & norma de
direito fundamental. A despeito da referida discusséo, que aqui néodierés repercussoes,
importa dizer, conforme Sarlet (2015, p. 373) que, em todo caso, ao “&gliosara norma de
direito privado, também se esté a aplicar a propria Constituicdo”.

Por todo exposto, confirma-se que os direitos fundamentais, essentéalestdo em
constante evolucao, isto €, reinterpretacfes e novas aplicaggesdaladesdo de novos
direitos sdo de suma importancia a fim de que seja possivelaefetigarantir os direitos

fundamentais nos termos mais amplamente democraticos e diversos possiveis.

2.6 Limites aos Direitos Fundamentais

Finalmente, nesse ultimo tépico sobre a Teoria Geral dos Direitos Fundameata
se dos limites a esses direitos. Segundo Sarlet (2015) tod@ dinetamental possui um
ambito de protecdo e estes direitos, ainda pela sua natureza, geddimitados ou
restringidos. Dai que, a partir da dogmatica germanica, apaese o esquema de ambito de
protecao, limite aos direitos fundamentais e limites aos limites desséssdir

Ainda, conforme Sarlet (2015, p. 376) “0 ambito de protecdo de um direito
fundamental abrange os diferentes pressupostos faticos instituidoseppéctiva norma
juridica”. Isto é, na concepcdo desse autor, 0 ambito de protecdo cosdéunder o bem
juridico protegido ou o objeto tutelado.

Por suposto, é valido lembrar que os direitos fundamentais, apesatatasio, ndo
sao absolutos, de modo que n&o configura desrespeito a esses diggitaai® limites ou
restricoes.

Tanto é verdade o que acima se afirma, pois, no caso de catis&odois direitos
fundamentais, a resolugdo do conflito perpassa pela relativizag@oocacdestes direitos,
possibilitando a sua aplicagdo no caso concreto.

Nessa seara, ha duas vertentes teoricas que justificammiissliaos direitos
fundamentais: a teoria interna e a externa.

R. Curso Dir. UNIFOR, Formiga, v. 6, n. 2, p. 9%1pil./dez. 2015



113
NEVES, A. P. de S. B. O principio da diversidadeigica ao Direito: um estudo sobre a liberdadeatesciéncia

A primeira, na licdo de Sarlet (2015) considera que os limitesnsaoentes aos
proprios direitos fundamentais. Implica dizer que, na acepcédo daitderiza, os direitos ja
passam a existir com o seu alcance definido, ou seja, séo limites aprioristicos.

De maneira diversa, a teoria externa estabelece uma difeesiga os direitos
fundamentais e as restricdes que a ele, eventualmente, se aphoumesatros dizeres, ha a
definicdo suficientemente clara da existéncia de dois objetosneimr. o direito, a principio
ilimitado; e o segundo, o direito restrito, definitivo e j& limitadeg®do essa concepcéo,
nada impede a existéncia de direitos ilimitados, visto que @éocekattre direito e restricao
nado é necessaria. A limitacdo ocorrera, portanto, quando no caso de delisfireitos
fundamentais.

Dai que, nas palavras de Sarlet (2015, p. 378) “as limitagGes anp@osstes direitos
deverdo observar [...] outros limites, que tém sido designados de limites dos limites”

Nesse ponto, adverte-se que a maior dificuldade consiste na ideatificdo bem
juridico tutelado por determinada norma, isto é, definir o ambito da @ootks; determinado
direito fundamental. Sarlet (2015) adverte que é de imprescindivettémpia as analises
cuidadosas tanto sobre a interpretacdo da norma, quanto da realidegtdea@o ambito de
protecao do direito fundamental em tela.

J& sobre os limites aos direitos fundamentais, Sarlet (2015, p. 3d@&)aestua como
“acdes ou omissdes dos poderes publicos [...] ou de particulares quiedificeduzam ou
eliminem o acesso ao bem juridico protegido, afetando o seu exdespicto subjetivo)
e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e promocéo (aspectodlojed resultem dos
direitos fundamentais”.

Nesse contexto, convém esclarecer que h& distingbes entretasdesj no sentido
estrito do termo, que consistem em mandados ou proibi¢des dirigidatlaoss de direitos
fundamentais, e as chamadas reservas legais, significando agdiesizconstitucionais que
permitem ao legislador restringir direitos fundamentais (SARLET, 2015).

Ademais, diz-se que as limita¢cdes sdo de duas espéciesnadehdireta, que provém
da propria norma constitucional, e a indireta, cujo estabelecimentae opeta lei
infraconstitucional. De todo modo, em ambos 0s casos de restricAcexXigéacia de um
fundamento constitucional primeiro.

As reservas legais, por sua vez, sdo classificadas como simplgsalificadas. A
reserva legal simples tem como caracteristica uma atfilbale competéncia mais ampla de

restricdo, conforme aponta Sarlet (2015), enquanto as reservas legéisagaalestabelecem
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pressupostos especificos a serem observados pelo legislador ordmdnoitar direitos
fundamentais.

Por ultimo, brevemente, trata-se dos limites aos limites degadifundamentais. Na
licdo de Sarlet (2015, p. 384), eventuais limitacOes aos direitos fentEmsomente serao
devidamente justificadas se demonstrarem-se compativeis fermterialmente com a
Constituicdo. Assim “os limites aos limites dos direitos funaaai [...] funcionam como
verdadeiras barreiras a restringibilidade desses direitos, semsth peespectiva, garantes da
eficacia dos direitos fundamentais nas suas multiplas dimensdes e funcdes”.

Nesse sentido, as restricdes aos direitos fundamentais eslpartanite, primeiro, da
propria protecdo ao nucleo essencial desses direitos, e, em séggariao principio da
proporcionalidade, tudo a fim de que os direitos fundamentais ndo restem esvaziados.

O requisito de respeito ao nucleo essencial dos direitos fundasniempdica que ha,
nesses direitos, contetdos inviolaveis cuja restricdo excessineata na perda da minima
eficacia. Portanto, muito embora néo haja texto expresso na 8REBimperativo que haja
respeito ao nacleo essencial dos direitos fundamentais, sob pena déovidlayopria
natureza de direito fundamental.

Quanto ao principio da proporcionalidade, Sarlet (2015, p. 386) leciona que esse
principio “atua [...] no plano da proibicdo de excesso, como um dos prinkipaes as
limitacbes dos direitos fundamentais”. Evidencia-se ainda que ddcefprincipio tem
natureza duplice, isto €, atua, simultaneamente, “como critéri@ ganarole da legitimidade
constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo de dil@tdamentais, bem
como para o controle da omissao ou atuagéao insuficiente do Estado prinzemo dos seus
deveres de protegéo”.

Portanto, em uma primeira conclusdo pelo breve exposto, vé-se que itus dire
fundamentais nao foram dados e prontos no ordenamento juridico. Ensina Bobbip.(3D04,
que os direitos fundamentais “sdo direitos historicos, [...] nascidaegas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades cdnts pederes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. Logoi&amhie

continuam em expansao que, consequentemente, demandam lutas.
3 A LIBERDADE DE CONSCIENCIA E O PRINCIPIO DA DIVERSIDADE
A liberdade de consciéncia, muitas vezes tida como sinénimadaldzereligiosa ou

de crencga, €, entretanto, muito mais ampla e os desafios para a sua efetindecfersistem.
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Ha alguns aspectos limitadores do exercicio amplo da liberdaclendeiéncia sutis,
implicitos na modernidade, cujas praticas sdo tdo habituais quEamette, passam
imperceptiveis como limitadoras.

A liberdade de consciéncia, atrelada a liberdade de expreggita, domo uma das
mais importantes liberdades, tanto em termos de conquista dos digitasos, quanto em
possibilidade de desenvolvimento da humanidade e do ser humano particular na construgcéo da
felicidade e dser mais na acepcéo de Freire (2012).

Ademais, somente com a maior concretude dos direitos humanos, pugnando pela
diversidade e pela auséncia de dominio de um ser humano sobre outro, es valor
democraticos poderao superar a mera retérica.

Por tais razes, analisar o ambito de protecao referente dalileede consciéncia, o
que essa liberdade compreende e a proposicdo de medidas quemapacitglo gozo dessa

liberdade pela humanidade tem significativa importancia.

3.1 Fundamentos histdricos da liberdade de consciéncia

A liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa consisteralguns dos direitos
fundamentais mais antigos. Jellinek (apgbarlet 2015), inclusive, aponta que a liberdade
religiosa, especificamente, foi a primeira ideia de um difelidamental universal conforme
concebida nas declaracfes de direito estadunidenses.

Ainda na antiguidade, entre os anos de 269 a. C. e 231 a. C. 0 imperacdka, Ak
que atualmente é a regido da India, criou as inscrigdes querficarecidas como Edito de
Ashoka. Na chamadaThe Fourteen Rock Ediéts nota sete, foi cunhado que “todas as
religibes deveriam existir em todo lugar, pois todas desejamtaxrontrole e a pureza do
coracao”.

Ainda nesses decretos, 0 Rei Ashoka defendia o respeito as oufiéesetlesejando
gue todos tivessem conhecimento das “boas doutrinas” de outras refligigaado o Swami
Dhammika&, estudioso das escrituras, o Rei Ashoka desejava que o0s religggsissem sua
conviccao religiosa tanto quanto o proprio Rei seguisse a sua, emdizgres, ha resquicios

na antiguidade de liberdade de consciéncia atrelada a vertente religiosa.

“The Edicts of King AshoMlaisponivel em: <http://www.cs.colostate.edu/~madéighoka.html>. Acesso em:
30 set. 2015.
5The Edicts of King Ashok@ambém disponivel em: <http://www.accesstoinsigbtlib/authors/

dhammika/wheel386.html#pillar7>. Acesso em: 30 3@15.
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Magalhdes (2008), no estudo dos direitos individuais, aponta que a liberdade de
consciéncia concebe a expressao nao somente de liberdade religpsgé, nespeito também
a consciéncia filosofica e politica.

Infere-se que a liberdade de consciéncia € corriqueiramgseiada tdo somente a
liberdade religiosa pelo proprio contexto no qual tais liberdades fpraolamadas. Como
Bobbio (2004) leciona, a liberdade religiosa € um efeito das guaraszao de diferencas
religiosas. Parece coerente essa afirmacéo, pois osnesnleicumentos protetivos dos seres
humanos, como o Pacto dkayflower, foram elaborados, justamente, no contexto de certa
perseguicao religiosa sofrida pelos colonos.

De todo modo, aparenta também ser notdrio que ndo h& nenhuma justificativa
plausivel, na atualidade, para immtatusdiferenciado a religido, naquilo que se refere a
formacdo da visdo de mundo, isto é, da prépria consciéncia em datrideefitosofia, da
politica, etc. Portanto, parte-se do pressuposto de que a liberdadesbeEncia abrange
também a liberdade religiosa, mas segue mais ampla.

Por outro lado, verifica-se, ainda, que a liberdade religiosa ararsplitude, também
em certo aspecto, escapa aos limites da liberdade de consd&swifica comprovado, por
exemplo, quando se fala no direito de culto, ou seja, a liberdade deseelignto engloba a
liberdade de consciéncia quanto a liberdade de expressdo. Nesde $ieatimais evidente
ainda o porqué dos direitos fundamentais se caracterizarem como iwedvie
interdependentes.

Dai também Magalhdes (2008, p. 74) afirmar que “a liberdade dei@uriacesta
intimamente ligada a liberdade de expressao, pois uma dependmelintetada outra. Sao
inseparaveis. [...] limitando-se a liberdade de expressar, estadd limitada também a
liberdade de formacédo de consciéncia”.

Ja no que se refere aos instrumentos atuais de direitos humanpsegeem a
liberdade de consciéncia, destacam-se a Declaracdo Univers@irggdes Humanos, a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a ri@@avémericana de
Direitos Humanos.

Na primeira Declaracédo citada, ja no preambulo, além do fundameigoaiidade, é
constante a liberdade de crenca. Nesse sentido, sdo importantégoss 18 e 19 com a
seguinte redagao:

Artigo XVIII

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensameatsciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religidoavenca e a liberdade de manifestar
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essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratiem culto e pela observancia,
isolada ou coletivamente, em publico ou em pasdicul

Artigo XIX

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinidopeessao; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinibes epeurar, receber e transmitir
informagBes e ideias por quaisquer meios e indepw#achente de fronteiras
(ASSEMBLEIA GERAL DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS1948).

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homemifpicpie 0S povos
americanos declaram ter como finalidade principal a criagc@o@estancias que permitam a
esses povos a progressao espiritual e material, almejandoidatidic E assim define no
preambulo que “é dever do homem servir o0 espirito com &xdasas faculdades e todos o0s seus
recursos, porque o espirito € a finalidade suprdeaxisténcia humana e a sua maxima
categoria”.

Proclama ainda, que é dever do homem exercer, manter e estiroulaura. Além de
tratar do direito a vida, a liberdade e a igualdade, no artigozZ3®tpressamente, o direito a
liberdade religiosa e de culto. Em seguida, trata da liberdade de opinido no artigo 4°.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos é ainda mais abranggatetindo a
liberdade de consciéncia e de religido no artigo 12 e a liberdagendamento no artigo
seguinte. Observa-se que, nesse ponto, parece que nao se almepsguardar somente a
religido, mas qualquer crenca, podendo ser de cunho filosofico, politico ou outro.

Tem-se, portanto, que a liberdade de consciéncia é um dos direitampaisintes,
pois possibilita o desenvolvimento do ser humano.

No entanto, mesmo na vigéncia das declaragbes de direitos humanasit@s
oportunidades, a liberdade de consciéncia tem sido desrespeitadaabkéaigente que a
consciéncia religiosa, somente a filosofigyraxis econémica, a consciéncia politica, e, na
acepcao de Freire (2012) a propria pronuncia do mundo tem sido limiiatiydo a

liberdade de consciéncia.

3.2 Criticas a liberdade de consciéncia

Elucidada a questdo da abrangéncia da liberdade de consciéamtificagla o porqué
da limitagcdo dessa liberdade atrelada ao sentido religioso, ekdoemfim, a critica ao
entendimento da liberdade de consciéncia a partir do principio da diversidade.

A visdo eurocéntrica, o conceito limitado de religido, ligado, ippamente, ao
cristianismo, a centralizacdo do poder, o capitalismo desenfreagdeaaizacao da educagao

formal, o predominio da ciéncia como conhecimento, a visdo unitaria aone@, a
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influéncia da midia, as propagandas incisivas, dentre outros elemsfos/gumas das
causas pelas quais se defende que a liberdade de consciéncia ndo opera enusdea plenit

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2009) o conhecimento e o direito moderno se
fundamentam no pensamento abissal. A ciéncia detém o monopdélio da verdadesgebto
epistemoldgico. Nessa toada, embora a protecdo legal da liberdadensciéncia seja
significativa €, também, limitada, tendo em vista que a oposica@rdade filoséfica ou
religiosa, por exemplo, ndo opde as verdades cientificas.

Alids, mesmo a ciéncia busca reforcar-se com base no pensagueat@ntrico,
sobretudo, em relacdo ao que Dussel (1994) chama de “falacia elovalesnento” que
sustenta o mito da modernidade. Em outros termos, a forma desfiwreede compreenséo
do mundo é rebatida, sempre com um argumento supremo de autoridadequéiimpede a
livre pronuncia do mundo.

Demonstra Magalhdes (2008) que uma forma de controle de consciéasiaste
usual refere-se a manipulacdo da opinido publica. Esse processeseéavalvido,
primeiramente, com base na criacdo de um mito, como € o mito da modernidade.

Aponta Dussel (1994) que todo o aparato moderno se erige com basereito ue
oculta a sua faceta irracional e encobre qualquer forma de vidaadd@gquela estabelecida
hegemonicamente pelo contexto europeu.

Nessa toada, a modernidade, em sentido mitico, implica na jusidicee umaraxis
irracional violenta. Esse mito compreende sete elementos coadase a) a civilizacao
moderna se autoproclama como superior, a mais desenvolvida; b) de modotgue, es
superioridade, como exigéncia moral, obriga aos superiores avdest os barbaros e
primitivos; c) esse processo civilizatério e de desenvolvimento, porvenadeve ser
espelhado na Europa, o que indica desenvolvimento unilinear, consiste &eia“fal
desenvolvimentista”; d) todavia, como o barbaro se opde ao processo deinagde, €
licito, tendo em vista o dever moral do civilizador, exercer @&naé a fim de remover os
obstaculos desse processo; e) essa dominacado, evidentemente, procsz edtisideradas
parte de um sacrificio inevitavel; f) ademais, para o moderbérkmaro é vitima culpavel ao
se opor ao processo civilizador; g) enfim, pelo carater awdito e emancipador da
modernidade, acaba por implicar no inevitavel sacrificio do outro, auaepodernidade é
custosa aos povos chamados de atrasados (DUSSEL, 1994).

O caréater mitico apresenta tanta forca dominadora que sua acéoon& apenas no

exterior, mas se introduz no individuo de modo que, como assevera Epdi?g, (nesmo o
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oprimido apresenta caracteristicas, pensamentos, compreensdes e kbrg@essor ou
Impostos por este.

Em linha similar, Fanon (2008) expbe que o colonizado confunde-se acesca de
propria identidade, pois, de um lado, enquanto busca o ideal europeu, panurazéssejo
de branqueamento magico, € a0 mesmo tempo, subjugado e tido como dipeteste
préprios europeus. Ocorre, portanto, que para Fanon (2008) seja quando o coloniado ass
seu papel de colonizado ou quando projeta para si uma libertacdo, ainda se pauta s concei
eurocéntricos, implica dizer, seu papel, raramente, foge daquele que o colonizador impds.

Desse modo, a liberdade de consciéncia tal como concebida durante o
desenvolvimento do direito europeu, a0 mesmo tempo em que garante asdespiibsrais
hegemonicas, talha a cogni¢do de todos aqueles excluidos e sacrpelado®dernidade em
um duplo sentido. Isto é, primeiro inferioriza-os, eliminando as foreagronuincia do
mundo dos excluidos em geral, desqualificam as religibes e conh&ximaqueles e,
seguidamente, garantem-lhes uma liberdade, que, em verdade, antroetcolonizado a
vontade de ser o colonizador, do oprimido em ser opressor.

Esse fendmeno é explicado por Magalhdes (2008) quando afirma que hénaqui
forma de dominacdo. Ou seja, domina quem tem o poder de construir osagigsifdos
significantes. Nesse caso a propria concepcéo de liberdade di&ooiasnao é libertaria, em
outros dizeres, o objeto de tutela dessa liberdade é extremalnatddo, definido tao
somente pela forma de apreensdo do mundo europeia. Excluem-se do anmprdtecho
dessa liberdade inumeras formas de concepcdo de mundo, seja peli@ veligiosa (ao
desqualificar determinadas crencas como néo religiosas — &%) sapersticdes, etc.), seja
politica (ao excluir do processo de criacdo politica sigtiiga parcela popular),
epistemoldgica (ao estabelecer uma linha e dividir o que é digeer denhecido do que nédo
€, a partir de um critério hegemonico), filoséfica, dentre outras.

Ressalte-se, destarte, que sdo os proprios dominadores quem defigeificado de
liberdade.

Com base nesses pressupostos, ao se analisar a realidadegerifé funcdo do
direito como ordenador social, € necessario questionar a desdpiakiatente, sem o receio
de assumir posi¢cOes radicalmente opositoras as exclusdes. lmligkcaque toda a base
humana sacrificada em nome do mito da modernidade ao se postulassds di¥ lutas e
resisténcias, como sujeitos de direito, sdo também criadoréismméegidesse direito. Desse
modo, a liberdade de consciéncia tem o0 seu ambito de protecao amgliasBdesencobrir
toda a parcela humana sacrificada até entao.
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Por essa raz&o, em observancia a caracteristica da inddéikilidos direitos
fundamentais, outras demandas parecem ganhar ainda mais impportéocia a
democratiza¢do da midia, o ensino formal pluralista e laico, o reconhecimelorés mais
amplos que os postulados das revolugdes burguesas e o estabelecimemocdenunidade
argumentativa dialégica com respeito a diversidade.

Com isso, advoga-se que o direito, no objetivo de superar as desigualdades,
papel fundamental de garantir aos excluidos o direito de se autoderemmi de serem 0s
autores de sua propria histéria, de pronunciar o mundo. Trata-se, calepreende, de um
desafio de ampliacdo da democratizacdo do direito, que, embora safisfaca somente em
um bindmio — democratico e ndo-democratico — somente tera efetiedidente quando
ndo for negado a nenhum individuo ou povo o seu direito de existir e ser alalgoa
existéncia.

Assim, diz-se que a liberdade de consciéncia depende, fundamentabaereeycao
das desigualdades, da ampliacdo da participacdo politica dos escldi respeito ao
pluralismo, inclusive na construcdo institucional e do estabelecimentomdeética que
promova a diversidade. A liberdade de consciéncia, ou melhor, o proprio,diegende de
participacdo ampla e ativa do povo de modo que as prescricdes norroatimaseem em
efetivo gozo de direito por parte deste préprio povo, individual ou coletivamente.

Enfim, como leciona Bobbio (2004, p. 32) os direitos humanos “sao o produto ndo da
natureza, mas da civilizacdo humana; enquanto direitos historicosaelenutaveis, ou seja,
suscetiveis de transformacéo e de ampliacao”.

Por isso, é necessario admitir que os direitos humanos séo diesafiasse contexto
histérico em que se vive. Nao reconhecer o principio da diversidad®recia imposta a
parte sacrificial da humanidade para que outra parcela se auhoidet coloca-se em cheque
a legitimidade do direito, a efetividade do constitucionalismo e o valor da deraocraci

Nesse sentido, advoga-se ser exigivel dos destinatarios dos duei@snentais a
adocdo de posturas éticas em prol da diversidade. Em atenc&apeo gesenvolvimento
histdrico tipico dos direitos humanos, que precisam sempre ser tmaadés e ampliados, a
fim de propiciar aos titulares mais que mera retorica e/efgbzo dos direitos fundamentais,

deve-se permitir ir além.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

E comum que os trabalhos formulados com base na epistemologia do saimeonf
Santos (2009) além de sua incompletude, ndo almejem nenhuma completaaeo Riir-se
que as conclusdes sao poucas, e a necessidade de dialogo enorme.

Ainda assim, algumas consideracfes podem ser tecidas semgdgujue o debate
continue.

Nesse sentido, embora ndo haja forte resisténcia quanto a issbnénfee ressaltar
que os direitos fundamentais sdo historicos, guardam relacbes, pocass@ proprio
contexto social quando da sua elaboracdo. Ademais, acentua-se quelires®ss Sao
produtos humanos, de modo que sao construidos e elaborados através de péutaentes
ambito social.

Tanto os velhos como os novos direitos ndo podem ser considerados imutéveis, s
risco de restarem esvaziados e ineficazes com relacdalidade. Nessa hipdtese, alias,
sustenta-se que os direitos perderiam seu carater de fundanoentd aervirem mais na
contribuicdo dser maisproprio aos seres humanos.

E indubitavel, pois, que os direitos fundamentais s&o frutos da refledaoaedo
humana no objetivo de ordenacgéo e protecdo da prépria humanidade.

Em segundo lugar, advoga-se que a liberdade de consciéncia, em paddacaiima
necessita de substratos para que seus efeitos supram as demasaledade, isto €, exige-se
a ampliacao tanto do ambito de protecdo desse direito, quanto no efedivoeatle maior
namero de titulares, resguardada a peculiaridade de cada individuo e cada povo.

Com isso quer-se dizer que ndao somente os direitos de libertigbsae nos padroes
hegemonicos, sdo objeto de tutela dessa liberdade. Para alémdadkbde consciéncia
atrelada a interpretacdo do principio da diversidade é o fundamentduconsl de que
todos, sem distingdo, tém a garantia de inviolabilidade da consciéndelivre formacéo
desta (foro interno), bem como o direito de autoria na concepcadeensfpo do mundo. Ao
utilizar os dizeres de Freire (2012), pode-se afirmar que a ldeiconsciéncia legitima a
pronuncia do mundo, que, na sociedade de herancas colonialistas, se mestryéda a
poucos.

Portanto, para a superacdo das desigualdades, da desqualificagimanalizada de
conhecimentos tradicionais e diversas formas de apreensdo do mumtkasdidaquelas

formuladas hegemonicamente, exige-se dos destinatarios dos duedi@snentais (diz-se
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ndo somente o Estado, como acima explicitado) a prestacdo daesrabcsuperacdo das
condicOes de exclusdo para o amplo gozo da liberdade de consciéncia.

Se por um lado, deve-se admitir que a analise indutiva que parteeddadle de
consciéncia e culmina em conclusdes sobre os direitos fundamentaappeskntar diversos
defeitos ao se desprezar a particularidade de cada caso nadestdseparado, por outro,
parece ser inevitavel que o desenvolvimento dos direitos fundamentais, écate sua
natureza, exigem a ampliagdo da participacdo popular e o respeito a diversidade

Isso porque, em caso contrario, corre-se 0 risco de estabelet®sdiuja tutela ndo
seja eficaz quando analisada a realidade social, e, mdis de se reconhecer que mesmo 0s
direitos fundamentais mais antigos, para consideravel parcela rdanigiade, possuem
apenas efeitos retéricos, colocando em cheque a prépria universalidade deissss dir

Conclui-se, portanto, que € extremamente necessaria a supemcéaotod da
modernidade e dos efeitos colonialistas ainda presentes nas sesiedachadas periféricas.
Sem a disponibilidade de politicas publicas que tendem a democcatizapacos publicos,
0os meios de formacgdo de opinido, e, principalmente, o préprio direito, i & falar em
plenitude dos direitos fundamentais. E imperativo, ainda, na concéetiziacliberdade de
consciéncia, que seja resguardada a diversidade, de modo a fomentas oS
tradicionais, individual ou coletivamente, bem como todos os excluidadnseate, sejam os

autores de suas proprias historias, capazes de pronunciar o mundo em que vivem.
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