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Resumo: O presente artigo tem por objetivo apresentar sobre a
discussédo da inconstitucionalidade da proibicdo de aderecos re-
ligiosos em fotos de documentos de identificacdo no Brasil, a
priori, entendendo quais direitos e garantias individuais sdo en-
globados nesse caso e como eles correlacionam-se entre si. O
principio da dignidade da pessoa humana como basilar da Cons-
tituicdo, a liberdade religiosa, a legalidade e a laicidade do Es-
tado. Em seguida, a partir de uma analise hermenéutica consti-
tucional e usando o método hermenéutico-concretizador, anali-
sar a ponderacdo da liberdade de crenca e o principio da isono-
mia; verificar a lei que rege a carteira nacional de identidade, a
resolucdo que proibe qualquer adereco no rosto ou na cabeca na
carteira nacional de habilitacdo, e analisar o voto do relator que
reconheceu a repercussdo geral do recurso extraordinério
859.376/PR no Supremo Tribunal Federal. Por fim, argumentar
0 porqué da inconstitucionalidade da proibicdo, observando as
jurisprudéncias acerca do tema.
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Direitos fundamentais.

Abstract: The purpose of this article is to present a discussion of
the unconstitutionality of the prohibition of religious props in
photos of identification documents in Brazil, a priori, under-
standing which rights and individual guarantees are included in
this case and how they correlate with each other. The principle
of the dignity of the human person as the foundation of the Con-
stitution, religious freedom, the legality and secularism of the
state. Then, from a constitutional interpretation analysis and us-
ing the hermeneutic method concretizing, analyze the weighting
of freedom of belief and the principle of isonomy; verify the law
that governs the national identity card, the resolution that pro-
hibitsany prop inthe face or head in the national driver's license,
and analyze the vote of the judge-rapporteur who acknowledged
the general repercussion of extraordinary appeal 859.376/PR in
the Federal Supreme Court. Finally, to argue the reason for the
unconstitutionality of the prohibition, observing the jurispru-
dence on the subject.

Keywords: Prohibition. Prop. Religious. Hermeneutic. Funda-
mental rights.

1. INTRODUCAO

;, w;;"f\ prese_nte_artigg traz a andlise da_ d_iscusséo dain-
(_(,1'% ‘\ constltucmnalldade sobre a proibigdo do uso de
/) aderecos religiosos em fotos para documentos de
e( |dent|f|ca(;ao no Brasil, apartirdosdireitos funda-
\c/'w ““ mentais e a luz da hermenéutica constitucional.
Objetivando analisar quais 0s principios constitucionais e direi-
tosindividuaisinfringidos devido aproibicdo do usode aderecos
religiosos, além de estudar os principios da hermenéutica cons-
titucional dos direitos individuais da liberdade de crenca e do
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principio da isonomia.

Por fim, verificar se a Resoluc¢do 192/2006 do CON-
TRAN, que proibe o0 uso de acessérios que cubrao couro cabe-
ludo, estd ou ndo em desacordocom a Constituicao Federal. Para
verificar-se que o uso de qualquer adereco religioso ndo enseja
dificuldade na identificagéo facial das pessoas, porémum cons-
trangimento por ter que retirar seu adereco religioso em umare-
particdo publica, ferindo ndo apenas a dignidade da pessoa hu-
mana, como também a igualdade material.

A discussao deste trabalho embasa-se nos direitos e ga-
rantias fundamentais, clausulas pétreas da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil, mas também, esta atrelado a nossa
histdria democratica e a evolucdo juridica-constitucional. Tanto
que, a liberdade de crenca esta presente desde a Constituicdo de
1824, aprimeira Magna Carta e que legitimava o Império, porém
com restricdes de culto, com a proclamacdo da Republica, de
fato, esse direito € amplamente efetivado.

O principio da legalidade fica evidenciado devido as ca-
racteristicas do neoconstitucionalismo, em que a Constituicdo é
a lei maxima de um Estado e somente o individuo pode deixar
de fazer ou fazer algo em virtude da lei, ndo podendo um ato
administrativo ultrapassar e impor uma conduta ao individuo.

A igualdade material e formal surge na discussao ao ana-
lisar-se a importancia desse principio para a sociedade ao tratar
de forma igual os iguais e os desiguais na medida de suas desi-
gualdades. De modo que os individuos usuéarios de algum ade-
reco religioso devam ser tratados de forma diferente, pois essas
pessoas possuem direitos e deveres iguais a outras, mas nédo séo
tratadas conforme sua desigualdade.

De igual forma histdrica, a laicidade do Estado surge
pelo fato de o Estado Brasileiro ndo ser confessional, ndo esta
sendo levantada a questdo de preferéncia de uma religido em de-
trimento a outra. Entretanto, pelo fato de o Estado ser laico, a
aceitacdo do modo de vida e da liberdade que o individuo tem
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de guiar sua esfera intima e vida privada ndo pode aquele inter-
ferir nesse ambito.

Alein®.7.116/1983 regulamentaaexpedicao da Carteira
de Identidade no pais. A disposicdo é de que seja possivel iden-
tificar o individuo através da foto, dando aos Estados a autono-
mia de dispor o modo como seré feito. Em contrapartida, a Re-
solucédo 192/2006, do CONTRAN, dispGe sobre a expedicéo da
Carteira de Habilitagcdo Nacional e possui taxa¢ao em seu anexo
IV para uso de qualquer acessdrio que cubra o rosto ou o cabelo.

O reconhecimento darepercusséo geral do recurso extra-
ordinario 859.376/PR veio apds uma freira ser proibida de tirar
foto com seu hébito religioso, sendo que em todos 0s seus docu-
mentos anteriores estava usando-0.0 Tribunal Regional Federal
da4?Regido reconheceu o pedidoe garantiu que afreira pudesse
usar suas vestes para a fotografia de sua Carteira de Habilitacdo
Nacional.

A inconstitucionalidade da proibicéo ao uso de aderegos
religiosos na foto de documento de identificacdo é uma questio
relevante juridicamente ao deparar com os direitos que inicial-
mente se encontram. De um lado toda a questdo de seguranca
publica e de outro os direitos inerentes ao ser humano, seja sua
individualidade, seja sua coletividade, tudo perpassado dentro
de sua vida privada e intimidade.

A metodologia da pesquisa usada foi a revisdo literaria,
com a andlise das jurisprudéncias atuais do ordenamento juri-
dico brasileiro, usando o método dedutivo para auferir resulta-
dos da pesquisa, analisando uma situagdo geral paraexplicar ca-
racteristica individuais. Assim ao perpassar por todo o contexto
histdrico, juridico e social, observar os principios basilares do
Direito Brasileiro que tem como premissa basica o respeito ao
principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo este um fun-
damento da Republica, faz-se necessario a partir dele pensar to-
das as rela¢Ges juridicas, considerado por boa parte da doutrina
como o principio mée de todo ordenamento juridico.
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A partir do método hermenéutico-concretizador, a inter-
pretagdo constitucional deve ser feitacom umapré-compreensio
do conteddo e assim, com o caso apresentado, o intérprete ana-
lisd-lo-4 e verificara a norma até que ache a solu¢do mais har-
monica. Com isso, a ponderac¢ao entre os principios da isonomia
e da liberdade religiosa sdo exatamente onde, de inicio, pensa-
se haver um conflito entre direitos fundamentais, resultando em
uma interpretacdo harménica constitucional na unidade da Carta
Magna.

O método da pesquisa é bibliografico, exploratorio e
qualitativo, haja vista o uso da literatura juridica sobre o tema,
analisando de formaaprofundadaparaexplicarasituacgéo do uso
de adereco religioso dentro do ordenamento juridico. Explorado
o tema através do estudo de diversas doutrinas, a fim de obter
explicagdo concisa e fundamentada, e usando o carater subjetivo
da situacdo para compreender a relacdo juridica entre as pessoas
e o Estado.

2. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Os direitos e garantias individuais trazidos na Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, constitui o Ti-
tulo 11 desta, embora diversos direitos fundamentais estejam ex-
pressos por todo corpus normativo da Magna Carta. Desde o
predmbulo, o constituinte originario esclarece queo intuito € ins-
tituir um Estado Democrético de Direito, assegurando o exerci-
cio dos direitos sociais e individuais3. Ou seja, o Estado brasi-
leiro preza pelo respeito aos direitos fundamentais dentro de sua
organizacdo, afimde que o individuo possa viverde formaplena
na sociedade.

Os direitos e garantias individuais sdo direitos funda-
mentais de primeira dimensdo ou geracao, ou seja, os direitos

3 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <encur-
tador.com.br/bkHQT> Acesso em: 24 de setembro de 2018.
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ligados a pessoa humana, sendo tutelados, quais sejam a igual-
dade, a liberdade de expresséo, a honra, todos eles previstos no
art. 5° e incisos, estdo ligados intrinsecamente a permisséo ao
uso de aderecos religiosos em foto de documentos de identifica-
¢do do individuo, posto que a violagdo causa um retrocesso juri-
dico-constitucional.

2.1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, traz no seu art. 1° cinco
fundamentosem que o Estado Democratico de Direito tem suas
bases, dentre eles esta a dignidade da pessoa humana, disposto
no inciso Il1. Esse principio esta presente em diversos documen-
tos internacionais, uma contraposi¢ao aos horrores vividos du-
rante o periodo das Guerras Mundiais, sdo eles: Estatuto (ou
Carta) da Organizacdo das Nac¢des Unidas (1945), Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (1948), Constituicéo Italiana
(1948) e da Lei Fundamental da Republica Alema (1949).

A dignidade da pessoa humana € algo intrinseco ao ho-
mem, toda e qualquer concepcao posterior desdobra-se disso,
ndo ha como desassociar qualquer direito basico do individuo,
ou a sociedade poderia cair novamente nas crueldades das Guer-
ras Mundiais, em que a vida humananadaimportava, e ha aque-
les que valem mais que outros. Por isso, Immanuel Kant explica
que, devido ao fato do homem ter um fim em si mesmo, sendo
um ser racional, é possuidor de dignidade, pois estd acima de
qualquer preco ou equivalente.

No julgamentoda ADI 4.275e REsp 670.422, 0 Ministro
Marco Aurélio aludiu sobre o nome social: “E inaceitavel, no
Estado Democratico de Direito, inviabilizar a alguém a escolha
do caminho a ser percorrido, obstando-lhe o protagonismo,
pleno e feliz, da propria jornada”, embasando-Se no principio ja

4 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Lishoa: Edigdes
70,2007, p. 77.
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mencionado. Reflete-se a partir disso, que a proibicdo do uso de
aderecos religiosos em foto de documentos de identificacéo vi-
ola adignidade da pessoa humana no momento em que o Estado
adentranaesferaintima, como o aderecoé parte da identificagdo
e da crenca pessoal, ndo cabe a este determinar o caminho que o
individuo devera seguir e muito menos interferir nessas esco-
Ihas.

O uso do véu para as mulheres, como é 0 caso das mu-
Iheres islamicas e as religiosas consagradas catolicas, ndo é ape-
nas uma obrigagdo, mas umaescolha pessoal, atentando-se para
0 principio da autodeterminacdo. Devendo também, ser obser-
vado o direito a busca da felicidade que ¢ “verdadeiro postulado
constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca que de-
riva do principio da essencial dignidade da pessoa humana>.

Contudo, dentro desse aspecto principioldgico e garanti-
dor, todo ser humano possuiatitularidade de direitos fundamen-
tais, porém ndo pode toméa-los como absolutos, conforme ensina
a doutrina de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco.
Nessa perspectiva, a limitacdo ocorrera quando houver con-
fronto de outra norma de ordem constitucional, principalmente
quando estiver de frente com outro direito fundamental®, enten-
dimento pacifico tanto na doutrina, como na jurisprudéncia pa-
tria.

Embora nenhum direito fundamental seja absoluto, o
principio da dignidade da pessoa humana, chamado também
como meta-principio?, pois este é basilar de todas as normas
constitucionais de 1988 e todos os outros direitos fundamentais
decorrem dele, um cuidado especial que a Carta Magna traz

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no RE 477.554-MG. Rel. Min. Celso
de Mello. DJU 01/07/2011. Disponivel em: <encurtador.com br/ezHP8>. Acessoem:
19 de maio de 2019.

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 12%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 134.

7 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Edi-
toraJusPODIVM, 2015, p.302.
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expresso e imperioso paraaharmoniadas relagesinterpessoais.
Deve o0 Estado preservar e garantir que todas as pessoas vivam
com o minimo existencial, para que possamviver plenamente e
exercerseusdireitos inerentes, sendo completamente inconstitu-
cional ignorar ou excluir a dignidade humana das relagdes juri-
dicas.

2.2. LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA

Quanto aliberdade de crenca, a Constituicdo assegura no
inciso VI, do artigo 5°, o livre exercicio dos cultos religiosos, na
formadalei,aprotecdo aos locais de culto e suas liturgias, sendo
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca. Por conse-
quéncia, o cidaddo ndo pode ter suas crencas atingidas pelo Es-
tado, englobando os principios e os dogmas atinentes.

Importante salientar que ndo esta sendo defendidaa obje-
¢do de consciéncia, visto que ndo ha escusa da obrigacao legal
por causa de foro intimo, massim, do reconhecimento dos direi-
tos garantidos pela prdpria Constituicdo, o individuo ndo tem
como se submeter a uma prestacao alternativa em substituicdo
ao que disp0e a lei. Portanto, ndo ha perda de direitos politicos
do individuo, sancdo dispostano art. 15 da Constituigéo.

Segundo a doutrina de José Afonso da Silva, a liberdade
religiosa possui trés vieses, sao eles: o de crenca, de culto e de
organizacao religiosa, sendo todos eles garantidos pela Consti-
tuicdo Federal de 19888. A primeira delas é a liberdade de esco-
Iha de aderir determinada crenca ou ndo ter crenga alguma; ja a
segunda é a manifestacdo das préaticas dos ritos, no culto, com
suas cerimonias, reunides, fidelidades aos habitos, as tradicdes,
na forma indicadapela religido escolhida®, ou seja, ndo ha qual-
quer condicéo a essa liberdade.

8 DA SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 248.
9 DA SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005.p. 249.
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Enquanto isso, a terceira e ultima liberdade religiosa esta
para garantir o estabelecimento e organizacao das igrejas e suas
relagcbes com o Estado, seja pelaassisténciareligiosadispostano
inciso VII, do artigo 5°, seja pelo reconhecimento do casamento
religioso com efeitos civis, nos termos da lei. Além dos ensinos
religiosos, que foi recentemente discutido no STF pela ADI
4439, podendo ser de natureza confessional nas escolas publicas
ndo afetando o principio da laicidade.

Portanto, a liberdade religiosa € garantia do Estado com
o fim de que o individuo possa se realizar de forma espiritual,
ndo ha incentivo por parte daquele paraque este seja compelido
a seguir determinada religido, cabendo apenas manter a igual-
dade entre todos os credos sem manter vinculos propriamente,
como historicamente ja ocorreu. Dessa forma, o uso do véu
como manifestagdo publicada fé do individuo ndo atinge qual-
quer outro direito ou garantia elencados na Magna Carta, nem
vincula o Estado, posto que, este deve resguardar que todos 0s
individuos possam viver essa garantia de igual modo.

2.3. LEGALIDADE

O principio da legalidade positivado no art. 5°, inciso Il
da Constituicdo Federal de 1988, sendo ele uma clausula pétrea,
ndo pode ser afastado e nem violado por qualquer outra norma.
O individuo ndo pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei, logo, apenas uma norma emanada
do Poder Publico pode regular as relagdes juridicas entre os su-
jeitos de direito, impondo obrigagGes ou san¢des a estes.

Quando se trata do uso de aderecos religiososem foto de
documento de identificagdo, a priori, ndo ha lei em seu sentido
formal que prive o individuo de utilizar o adereco religioso que
cubra o couro cabeludo, ou seja, a proibicao ja é considerada
inconstitucional por impor algo a coletividade sem passar por
todo crivo legislativo necessario. Isto é, quando o Estado utiliza
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de seu poder coercitivo paravedar determinada situacaodeve ser
em prol da sociedade, do bem comum e da harmonia das rela-
coes sociais.

A observanciados principios da Administracdo Publica,
disposto no art. 37 da Constituicdo também é de suma corres-
pondéncia nessa situacdo, como é o caso do principio da legali-
dade dentro da Administracéo PUblica,que € umas das principais
garantias de respeito aos direitos individuaisi®. Tendo em vista
que o Poder Publico s6 pode atuar dentro da legalidade, na pers-
pectiva de que possui limites rigidos para sua atuacao, ndo po-
dendo desviar-se da norma legislativa sob a pena de pratica de
ato ilicito, cabendo processo de responsabilidade disciplinar, ci-
vil e criminal, de acordo com o caso.

Deve-se observarquealeipode sertomadatanto em sen-
tido formal, quanto material, sendo que paraesta, 0 que importa
é amatériatratada de carater geral e abstrato que disciplina essas
relagGes de sujeitos. Enquanto a lei em sentido formal perpassa
por todo o rito legislativo previsto nos arts. 49 a 59, da Consti-
tuicdo Federal, para produzir efeitos juridicos, ndo interferindo
0 contetido da norma.

Nessa concepgao, quando a Constituicdo Federal traz em
seu bojo de direitos fundamentais o principio da legalidade, e
refletindo sobre a questdo suscitada, a lei deve ser em sentido
formal, para que todos os seus efeitos sejam irradiados de forma
ampla em todas as esferas. Ndo pode o poder publico, segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello, “expedir um regulamento,
instrucdo, resolugdo, portaria, ou seja, 14 que ato for para coartar
a liberdade dos administrados, salvo se em lei j& existir deline-
ada a contencao ou imposi¢ao que o ato administrativo venha a
minudenciar”1l,

Isso, porque embora 0s atos administrativos também

10 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 302ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 103.

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 103.
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sejam frutos do poder estatal, sendo umadeclaracao juridica que
produz efeitos, como a certificacdo, declaracao, criacdo, extin-
cdo, transferéncia ou modificacdo de direitos ouobrigacdoé uma
providéncia juridica complementar a lei, ndo podendo eles ser
ilegais ou se tornarédo nulos de pleno direito.

2.4. ISONOMIA

O principio da Isonomia, conhecidotambémcomo Igual-
dade, consagrado no caput do art. 5°, ao afirmar que “todos s3o
iguais perante a lei, sem distin¢@o de qualquer natureza”. No en-
tanto, o entendimento é de que exista duas perspectivas, uma é
de igualdade na lei e a outra igualdade perante a lei, consolidado
pelo voto do Ministro Celso de Mello no Agravo de Instru-

mento- Agravo Retido 360.461/MG:
O principio da isonomia - que vincula, no plano institucional,
todasas razGes de ordem juridica, social, ética e politica que
Ihe sdo inerentes, a de obstar discriminacdes e extinguir privi-
légios (RDA55/114), devendo ser examinado soba dupla pers-
pectiva da igualdade na lei e da igualdade perante a lei (RTJ
136/444-445) .12

Entende-se assim, que de acordo com a maioria da dou-
trina constitucional, o tratamento deve ser igual para os iguais e
de forma desigual aos desiguais na medida de sua desigual-
dadel3. Umaperspectivade equidade, hajavistaadiferencaexis-
tente entre 0s grupos que integram umasociedade, a fim de que,
todos tenham as mesmas oportunidades sociais e ndo haja privi-
Iégios para uma determinada classe.

De forma mais pontual, em uma monografia, 0 Ministro
Celso Bandeira de Mello apresenta quatro elementos identifica-
doresde lesdesao principio da Isonomia, primeiramente, pontua

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al-AgR 360.461/MG. Rel. Ministro Celso
Bandeira de Mello. Julg. em 06.12.2005. 22 Turma, DJ: 28.03.2008. Disponivel em:
<encurtador.com.br/IBPW4>. Acesso em: 18 de junho de 2019.

13 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Edi-
toraJusPODIVM, 2015, p. 397.
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que a diferenciacdo deve atingiracoletividade de algumaforma,
ndo pode ser apenas uma pessoa. Em seguida, disp6e que as si-
tuacBes devem ser de fato distintas com caracteristicas diferen-
ciadas, para que a norma juridica atue. O terceiro ponto é que
deva existir 16gica entre os fatos diferenciais e a distin¢do esta-
belecidapelanormajuridica, e, por fim, o tltimo elemento é que
0 “bem comum” deve embasar a identificagdo da situacao, para
que a correlacdo seja pertinente, tendo em vista 0s interesses
constitucionais protegidos*4.

Nessa perspectiva, analisando o caso do uso de véu, ndo
ha lesdo ao principio, porque atinge uma coletividade, existe
cercade maisde 30 mil religiosos, entre religiosas e religiosos?>.
Dentro da religido islamica, segundo o censo de 2010, eram
35.167 seguidores, atualmente, algumas instituicdes islamicas
calculam que existe cercade maisde 1 milhdo e meio de adeptos
no Brasil, entre homens e mulheres.

As duas religides possuem uma diversidade gigante no
pais, & imperioso para esses individuos que seu direito a igual-
dade seja garantido, para que possam ter a liberdade de viver
suas vidas sem interferéncias de terceiros, vivam de acordo com
seu modo de ser. Embora sejam essas duas religides usadas
como exemplo, visto que existem julgados atualmente no sis-
tema judicial brasileiro postulado por individuos integrantes
destas, é possivel que outras religiGes também utilizem dessa
discussdo para também postular seu direito.

2.5. LAICIDADE DO ESTADO

A laicidade do Estado Brasileiro advém da Constituicdo
da Republicade 1891, em que o Estado passou a garantir a li-
berdade religiosa de todas as religibes, deixando de ser um

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Regime constitucional dos servidores
da administracao direta e indireta. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1991, p. 51.

15 VATICAN NEWS. O Anuario Pontificio 2018 e 0 Annuarium Statisticum Eccle-
siae. Disponivel em: <encurtador.com.br/efyW9>. Acessoem: 05 de agosto de 2019.



RILB, Ano 6 (2020), n° 5 m

Estado confessional e de religido oficial. Desde a proclamacéo
daIndependéncia,de Portugal, algumas herancas da colonizagéo
permaneceram e foram positivadas na Constituicdo do Império
de 1824, sendo umadessasareligido oficial, qual seja, acatélica
apostdlica romana, mesmo que outros cultos fossem permitidos,
estes deveriam ser domésticos?6.

Essa separacdo de Igreja e Estado influencia até os dias
atuais a organizacdo do Estado brasileiro, haja vista o Brasil ser
0 pais com mais catdlicos no mundo ainda nos dias de hoje.
Além do mais, as fortes mudancas que a Constituicdo de 1891
trouxeram ndo foi somente a ndo confessionalidade do Estado,
mas também, o reconhecimento do casamento civil gratuito, o
ensino leigo nas escolas publicas e a secularizacdo dos cemité-
rios.’

Muitas foram as questdes suscitadas devido a heranga
confessional do Império brasileiro, dentre elas o questionamento
sobre a for¢a normativa do predmbulo da Constituigdo Federal,
em que esta escrito: “sob a protecao de Deus”. Através da Agao
Direta de Inconstitucionalidade 2076/AC, o STF o considerou
com irrelevancia juridica, uma carta de recomendacdo,

16 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil, de 25 de margo de 1824.
Disponivel em: <encurtador.com.br/iTZ02>. Acessoem: 01 de junho de 2019.

17 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de feve-
reiro de 1891. Disponivel em: <encurtador.com.br/tAH16>. Acesso em: 01 de junho
de 2019. Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranga individual e
a propriedade, nos termos seguintes: (...)

§3°Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercerpublica e livremente 0
seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicdes
do direito commum.

84° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragao sera gratuita.

85° Os cemiterios terdo caracter secular e serdo administrados pela autoridade muni-
cipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em rela-
¢d0 aos seus crentes, desde que ndo offendam amoral publicae as leis.

§6° Serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

§7°Nenhum culto ou igreja gosara de subvencéo official, nem tera relagdes de depen-
denciaou allianca com o Governo da Uni&o, ou o dos Estados. A representacdodiplo-
matica do Brasil junto & Santa Sé néo implica violacdo deste principio.
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“refletindo posigao ideoldgica do constituinte™!8, ndo violando a
laicidade do Estado.

Outro questionamento foi sobre aafixacgdo doscrucifixos
em oOrgaos publicos, decidido pelo CNJ que nédo ha ofensa ne-
nhumaao Estado laico ou a liberdade religiosa, porque conforme
decisao do Conselho, “nao induz nenhum individuo a adotar
qualquer tipo de religido” e que os crucifixos sdo mais simbolos
culturais e tradicionais que religiosos?®.

A mais recente decisao foi sobre o ensino religioso nas
escolas publicas pela ADI 4439/DF, em que a Procuradoria-Ge-
ral da Republica (PGR) questionava o modelo de ensino religi-
0so confessional no pais. O plenario do STF considerou que ndo
viola o principio da laicidade o ensino confessional, haja vista a
inscri¢do na disciplina parte da voluntariedade, uma faculdade e
de acordo com a confissdo religiosa do aluno.

3. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E A CF/88

A interpretacdo do texto constitucional desenvolveu-se
muito nas Ultimas décadas, o doutrinador Bernardo Gongalves
Fernandes elenca em seu livro que ela € como “um ir além” da
hermenéutica juridica,pois “qualquer norma juridica s6 pode ser

18 “O predmbulo, ressai das ligdes transcritas, ndo se situano ambito do Direito, mas
no dominio da politica, refletindo posicéo ideoldgica do constituinte. E claro que uma
constituicdo que consagra principios democréticos, liberais, ndo poderia conter pre-
ambulo que proclamasse principios diversos. Ndo contém o preadmbulo, portanto, re-
levancia juridica. O preAmbulo ndo constitui norma central da Constituigéo, de repro-
ducdo obrigatéria na Constituicdo do Estado-membro. O que acontece é que o pream-
bulo contém, de regra, proclamac&o ou exortacdo no sentido dos principios inscritos
na Carta: principio do Estado Democraticode Direito, principio republicano, principio
dos direitos e garantias, etc.”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2076-AC.
Rel. Min. Carlos Velloso. Disponivel em: <shorturl.at/brR67>. Acesso em: 15 de ju-
nho de 2019.

19 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Decisdo Monocratica, processo 0001418-
80.2012.2.00.0000. DJ24/06/2016.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4439-DF. Voto Min. Alexandre de Mo-
raes. DJU 01/08/2017. Disponivel em <encurtador.com.br/frEF0>. Acessoem: 15 de
julho de 2019.
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interpretada e, portanto, compreendida e aplicadaa luz da Cons-
tituicdo™21. Para que essa interpretacdo seja feita de forma certa
é preciso seguir os principios fundamentais da interpretacdo
constitucional.

O primeiro deles € o principio da Supremacia da Consti-
tuicdo, sendo ela a maior norma de um Estado Democrético de
Direitose apartirdelaos efeitos juridicos sdo irradiadospor todo
o ordenamento juridico, ndo ha o que se falar em interpretacéo
contraria a essa. O segundo é o principio da Unidade da Consti-
tuicdo, o STF ja assentou em sua jurisprudéncia que ndo had em
que se falar em inconstitucionalidade nas disposicdes do poder
constituinte originario?2, ou seja, as normas presentes na Carta
Magna devem ser observadasharmoniosamente, cabendo aquele
que fard a interpretacdo usar um dos métodos, para ndo aplicar
um principio em detrimento de outro.

O principio da justeza ou da conformidade funcional
quer dizer que ndo pode os significados das normas constitucio-
nais serem deturpados, porque ao perturbar o esquema organiza-
torio funcional que a propria Constituicdo estabeleceu, pode por
emrisco o Estado Democratico. Correlaciona-secom o principio
daforcanormativa da Constituicao e da Maxima Efetividade das
Normas Constitucionais, ao passo que, osdois impde que o sen-
tido da norma seja de maxima eficacia, ndo podendo suprimirou
diminuir sua finalidade.

Além disso, ainda tem o principio da interpretacao con-
forme a Constituicao, que também faz parte do controle concen-
trado de constitucionalidade, na medidaem que a norma possua
plarimos sentidos, terd o intérprete o dever de afastar as

21 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Edi-
toraJusPODIVM. 2015, p. 181.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 815-RS. Rel. Min. DJU 28/03/1996.
Disponivel em: <encurtador.com.br/ipBCT>. Acesso em: 15 dejulho de 2019. “a) A
tese de que h4 hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo adecla-
racdo de inconstitucionalidade de umaem face de outras é incompossivel com o sis-
tema de Constituigdo rigida.”
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contradicdes e dando a interpretacdo conforme a Constituicéo.
Por fim, os principios da razoabilidade e proporcionalidade, que
estdo implicitamente dentro do principio do devido processo le-
gal, disposto no art. 5°, LIV e LV, da Constituicéo.

3.1. METODO HERMENEUTICO-CONCRETIZADOR

O método hermenéutico-concretizador desenvolvido por
Konrad Hesse, trabalha a norma e sua contextualizacdo junta-
mente com a observancia da situagdo apresentada, ou seja, trés
aspectos fundamentais para se fazerainterpretacdo. Sendoapri-
meira a pré-compreensao, deve o intérprete ser conhecedor da
normaem todo seu contexto, seja politico, social e econémico,
quanto maior esse conhecimento seja adquirido primariamente é
melhor para entender quais sdo os limites e espaco que essa
norma possui, em qual &mbito é inserida, o que abarca dentro do
ordenamento e seus efeitos.

O segundo aspecto ¢ a situacdo fatica ocorrida, as intera-
¢des humanas que ocorrem e produzem efeitos, podendo ser en-
tre individuos, ou entre 0 Estado e o individuo, isto é, os efeitos
geram duvidas acerca do confronto entre direito. No momento
em que a lide entre as partes é judicializada o terceiro aspecto
entra em voga, isso porque, o intérprete é chamado para analisar
0 caso e definir uma solucéo.

E € nesse ponto de andlise que o método hermenéutico-
concretizador é diferente de todos os outros, na medida em que
nesse modo de interpretagdo aconteceo “movimento deire vir”,
em que o intérprete terd que ir entre anormae o caso, do caso a
norma muitas vezes para chegar a alguma solugdo. Ou seja, é
nesse momento que héa a concretizagao, o “reconstruir” do en-
tendimento entre normae fato.

Como elucida José Gomes Canotilho em seu livro de Di-

reito Constitucional sobre esse método hermenéutico:
Este método arranca da ideiade quea leitura de um texto nor-
mativo se inicia pela pré-compreensdo do seu sentido através



RILB, Ano 6 (2020), n° 5 m

do intérprete. A interpretacéo da constituicdo também ndo foge
a este processo: é uma compreensao de sentido, um preenchi
mento de sentido juridicamente criador, em que o intérprete
efectua uma actividade pratico-normativa, concretizando a
norma para e a partir de uma situacgao historica concreta. No
fundo, este método vem realcar e iluminar varios pressupostos
da tarefa interpretativa: (1) os pressupostos subjectivos, dado
que o intérprete desempenha um papel criador (pré--compre-
ensao) natarefa de obtencdo do sentido dotexto constitucional:
(2) os pressupostos objectivos, isto é, 0 contexto, actuando o
intérprete como operador de mediag8es entre o texto e a situa-
cdo emque se aplica: (3) relacdoentre o texto e o contexto com
a mediagdo criadora do intérprete, transformando a interpreta-
¢d0 em «movimentode ire vir» (circulo hermenéutico).

Esse circulo-hermenéutico surge dessamovimentacéo do
intérprete, a relacdo entre o texto e 0 contexto que serd mediada
por este com a pré-compreensédo e aprofundamento da norma.
Logo, ndo ha que se falar em interpretagdo em desacordo coma
Constituicdo, muito menos tirar a norma de todo seu contexto,
pois isso levaria a uma interpretacdo equivocada.

A observanciados principios hermenéuticos de suprema-
cia da Constitui¢do, unicidade constitucional, justeza, conforme
a Constituicéo, razoabilidade e proporcionalidade, séo funda-
mentais para uma interpretacdo coerente e concisa. Essa ativi-
dade interpretativa surge da necessidade de entender o fato con-
juntamente com a norma, haja vista as mudancas sociais ocorri-
das e 0 entendimento de alguns direitos.

Nesse sentido, dentro da temética da proibigdo do uso de
aderecos religiosos nas fotos de documentos de identificagdo no
Brasil é possivel verificar diversas normas em primeiro plano,
dentro delas estdo os direitos fundamentais, como é o caso da
liberdade religiosa, a legalidade, aisonomia, adignidade da pes-
soa humana e a laicidade, bem como leis e normas administrati-
vas a serem apresentadas. Partindo do pressuposto que o

23 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria Al-
medina, 1993, p. 214.
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intérprete deve possuir uma pré-compreensdo dessas normas, a
atividade concretizadora ocorrerd quando, dentro do caso pra-
tico, raciocinalizar e argumentar sem perder de vista 0 texto
constitucional?.

Esse confronto entre o Estado e o individuo surge a partir
da ideia de que ha necessariamente uma obrigac¢éo do individuo
em ser reconhecido, de modo que, ao causar algum dano seja
responsabilizado, ou sofra algum dano possa ser reparado. Con-
tudo, ha também a questao dos direitos fundamentais resguarda-
dos pela Constituicdo e, como clausula pétrea, ndo podem ser
desrespeitados.

O circulo hermenéutico € evidente e claro, de modo que
é sempre necessario ir ao texto Constitucional, entendé-lo como
um todo, verificando a harmonia que existe entre as normas ori-
ginarias, levando assim, uma ponderagdo entre o objetivo (caso
fatico) e o subjetivo (norma). Nao ha, no caso, algum desrespeito
anorma relativa a seguranca nacional, ou qualquer norma Cons-
titucional que resguarde o direito de terceiro, mas é possivel ob-
servar e entender o retrocesso quanto a proibicao aos individuos
que usam aderecos religiosos.

Entende-se, porisso, que aatividade concretizadoraa ser
realizada dentro de uma interpretagdo constitucional surge do
conhecimento da norma em todo campo do saber, contexto so-
cial, politico e econdmico, se dard conjuntamente coma aplica-
¢do, no momento em que o sentido da norma e situagdo do caso
concreto for estudado. Portanto, esse método hermenéutico per-
passa 0 campo objetivo e subjetivo da norma, em que o intér-
prete tera de medir e extrair a solugdo mais coerente para o caso.

3.2. LIBERDADE DE CRENCA E PRINCIPIO DA ISONO-
MIA

24 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 122ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 93.
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Numa anélise primaria pode-se pensar que existe a coli-
sdo entre direitos fundamentais sobre o0 uso de aderecos religio-
sos nas fotos de documentos de identificagéo, a partir da obser-
vancia do principio da isonomia com relacdo a liberdade de
crenca. Ocorre que, a luz da hermenéutica constitucional deve-
se preservar a unicidade da Constituicdo, seja qual for o método
utilizado para analisar o caso.

Nessa linha, Alexandre de Moraes exemplifica como
deve ser ponderado o conflito entre direitos ou garantias funda-

mentais, utilizando-se do principio da proporcionalidade:

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direi-
tos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo, de
forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de unsem relagéo aos outros, reali
zandoumareducdo proporcional do ambito de alcance de cada
qual(contradicdo dos principios), sesmpre em busca do verda-
deiro significado da norma e da harmonia do texto constituci
onalcomsua finalidade precipua.®

Na busca do verdadeiro significado da norma e da har-
monizacdo do texto constitucional é evidente a necessidade de
ponderar sobre o tema, ainda mais que no Brasil ha mais de 40
grupos religiosos?8, sendo que o Censo 2010 do Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apurou que 64,6%da po-
pulacéo se identificacomo Catdlico Romano, 22,2% considera-
se evangélicos, 2,0% sdo adeptos do espiritismo, 0,3% sdo da
umbanda e do candomblé. As religides como judaismo possuem
107 mil pessoas adeptas, as tradi¢des indigenas possuem 65 mil,
0 islamismo possui 35 mil e 0 hinduismo possui 5 mil. Quando
se volta o olhar para os participantes de cada uma dessas deno-
minacoes religiosas, é necessario refletir como as politicas pu-
blicas influenciam na vida delas, inclusive, como delimitacdes e

25 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 302 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.31.

26 BRASIL, Governo do. Diversidade religiosa é marca da populacdo brasileira.
Disponivel em: <encurtador.com.br/ghtHO> Acesso em: 12 de novembrode 2018.
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restricbes adentram na liberdade de cada um.

A liberdade de crenca ndo escusa alguém da obrigacédo
legal, nem é o interesse daquelas pessoas que usam o aderego
religioso esse objetivo, mas sim o desejo de que seu direito de
expresséo religiosa, igualmente a qualquer outro cidadéo, seja
respeitado.

3.3.LEIN°7.116, DE 29 DE AGOSTO DE 1983

No Brasil a Carteira de Identidade ou RG (Registro Ge-
ral) é o documento de identificacéo civil expedida pelos érgaos
de seguranca dos entes federativo estadual e do Distrito Federal.
O uso do documento de identificacdo é obrigatdrio, entretanto,
pode os cidadaos na falta deste, usar outros documentos para
identifica-lo, como € o caso da CNH, carteira de trabalho, car-
teira de classe, etc. Logo, a proibicdo do uso de aderecos religi-
0sos em fotos de documentos de identificacdo atinge a toda co-
letividade, porque esta inteiramente ligada com documentos ba-
Sicos Civis.

Alein®7.116, de 29 de agosto de 1983 assegura a vali-
dade nacional e regula a expedicao das Carteiras de Identidade,
descrevendo no seu artigo 3° quais elementos contera, sdo eles:
a) armas da Republica e inscri¢do “Republica Federativa do Bra-
sil”; b)nome da Unidade da Federagao; c) identificagdo do 6rgdo
expedidor; d) registro geral no 6rgdo emitente, local e data da
expedicdo;e)nome, filiacéo, local e data de nascimento do iden-
tificado, bem como, de forma resumida, a comarca, cartorio, li-
vro, folha e nimero do registro de nascimento; f) fotografia, no
formato 3x4cm,assinatura e impressao digital do polegar direito
do identificado; g) assinatura do dirigente do 6rgao expedidor.2”

Posto isto, ndo se verifica vedagdo alguma acerca da uti-
lizacdo de véu/habito religioso na fotografia ou disposicdo

27 BRASIL. Lei n° 7.116, de 29 de agosto de 1983. Disponivel em: <encurta-
dor.com.br/aV357> Acesso em: 24 de setembro de 2018.
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contraria. Conforme disciplina a alinea “f” do referido artigo, a
obrigatoriedade é de que seja no formato de 3x4cm, nao dando
detalhes de como deve constar as fei¢Ges do individuo, nem o
que pode ou néo ser utilizado no momento do registro da foto-
grafia que estard no documento.

Emboraasunidades federativas possuamautonomia para
regulamentar e fiscalizar a expedi¢cdo do documento de identifi-
cacdo, inexiste lei que coibaautilizacao do véu/habito religiosos
nas fotos. Por outro lado, existe um consenso social de que ndo
se pode sorrir, nem usar 6culos, devendo ser mostrado as ore-
Ihas, paraque aidentificacdo sejamais clara possivel e ndo cause
problemas ao Poder Publico.

Urge destacar, que com a utilizacdo do véu ndo ha des-
caracterizacao facial, ou dissimulagdo que cause grave perigo ou
dano ao Estado, tanto que ha diversas religiosas que possuem
seus documentos de identificacdo com esse adereco religioso,
logo, nunca foi um problema para a identificagdo destas, pelo
fato de o véu cobrir apenas o couro cabeludo.

3.4. RESOLUCAO 192/2006, DO CONTRAN

Por outro lado, dentro da administragdo direta usa-se
para a regulamentacdo de suas atribui¢cdes, como ja explicitado,
0 ato administrativo, que € um ato de vontade unilateral da Ad-
ministracdo Publica. O Conselho Nacional de Transito - CON-
TRAN editou em 30 de mar¢o de 2006 a resolugdo n® 192, que
regulamenta a expedigcdo da Carteira Nacional de Habilitacéo,
atribuicdo legal dada pelo art. 12 do Codigo de Transito Brasi-
leiro.

A resolugdo traz em seu art. 12 que “A Carteira Nacional
de Habilitacdo deverd atenderao modelo e as especificacdes téc-
nicas constantes dos Anexos I, I, Il e IV desta Resolucao”. No
anexo 1V daresolugédo que especifica sobre como deve ser a fo-
tografia:a) colorida; b) dimenséo padréo 3x4 cm (sejaem papel,
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sejaem meio eletrénico); c) o fundo deverd sernascores: branca
ou cinza claro ou azul claro; d) Representar a visdo completa da
cabeca do condutor e ombros, com a imagem da face centrali-
zada na fotografia, devendo a area da face ocupar mais de 50%
da fotografia; e) o candidato ou condutor ndo poderé estar utili-
zando 6culos, bonés, gorros, chapéus ou qualquer outro item de
vestuario / acessorio que cubra parte do rosto ou da cabeca; f) a
imagem da face nédo podera ter qualquer tipo de inclinagao (para
direita ou esquerda, para cima ou para baixo), devendo a foto-
grafia representar o condutor olhando para frente, sem piscar; g)
a imagem ndo podera conter qualquer tipo de manchas, altera-
¢Oes, deformacdes, retoques ou correces?e.

Primeiramente o que se dispde ¢ que a fotografia “ga-
ranta o perfeito reconhecimento fisionémico do candidato ou
condutor”, deve entender que a fisionomia, segundo dicionario
Aurélio, é a aparéncia externa do rosto de uma pessoa, feicoes,
semblantes?®. Ou seja, 0 que importa € que as feigdes aparegam,
como por exemplo, os olhos, a boca, asmacas do rosto, 0s 0ssos
que compde a face e possibilitam a identificacéo facial do indi-
viduo por meios eletrdnicos e visuais.

Em seguida, deve-se atentar para a alinea “d” que deter-
mina a “visdo completa da cabeca do condutor”, completando
que a area da face deve ocupar 50% da fotografia. Assim, por
mais que aresolucéo estabelecaque devaterumavisido completa
da cabeca o que mais importa é a face do individuo, que deve
corresponder metade da imagem.

Na alinea posterior, explicita que ndo pode haver acesso-
rios que cubram parte do rosto ou da cabega, entretanto, é preciso
ponderar que 0 Véu ndo € apenas um acessorio de moda, ou um
uso desproporcional de cunho apenas cultural, mas um objeto
que representa a religiosidade, a identidade do individuo que o

28 BRASIL. Conselho Nacional de Transito. Resolu¢ao 192/06, Anexo 1V. Disponivel
em: <encurtador.com.br/qwRZ7>. Acesso em: 01 de junho de 2019.

29 Dicionério Aurélio. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/fisionomia>.
Acesso em: 15 de julho de 2019.
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usa, porque ndo o utiliza esporadicamente, é algo cotidiano. E
interessante que o Estado na alinea anterior exemplificaa neces-
sidade de esta exposta as feicBes e na seguinte dispde que toda a
cabeca deve esta exposta, talvez como uma forma de reprimir
que houvesse excessos. No entanto, 0 uso de véu para essas mu-
Iheres de religides distintas faz parte da sua vida privada, sendo
estainviolavel,comoaduzoinciso X, doart. 5°, da Constituicéo.

Vale mencionar, que a mudanca de cabelo, de cor, tex-
tura e forma também influenciam nas mudancas de feigdes, se
de fato ocorresse um problemade identificacdoseria preciso que
ndo houvesse mudancas substanciais no cabelo dos individuos
enquanto o documento estivesse vigente. O que é claro e evi-
dente é que a mudanca de cabelo ou raspar a cabeca ndo causa
um problema de identificacéo, logo, o uso de um adereco religi-
0S0 nessa mesma regido, sem que cobrisse partes do rosto, ndo
deveria ensejar qualquer ddvida, ou, muito menos, a ndo identi-
ficacdo.

3.5. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E REXT 859.376/PR

O reconhecimento darepercusséo geral no recurso extra-
ordinério 859.376/Parana é aatual decisdo da supremacorte bra-
sileira, versando sobre a proibicao de uso de habito religioso que
cubraa cabeca ou parte do rosto em fotografia de habilitacdo e
identificacdocivil, que teve comorelator do casoo Ministro Luis
Roberto Barroso. No caso, uma freira foi proibida de utilizar o
habito na foto da CNH, mas o Tribunal Regional Federal da 42
Regido liberou o uso na foto, sendo decisdo impugnada em Re-
curso Extraordinario pela Unido parao Supremo Tribunal Fede-
ral.

A decisdo monocratica proferida que reconheceu areper-
cussao geral, também considerou o direito ao uso de habito reli-
gioso em fotografia de documento de habilitagdo e identificacdo
civil, tendo afastado qualquer normaadministrativa que veda a
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utilizacdo de item de vestuario que cubra parte do rosto ou da
cabeca na foto. Ressaltando que a questdo constitucional rele-
vante recai sobre a possibilidade, “em nome do direito a liber-
dade de crencaereligido, excepcionar obrigagdoimpostaatodos
relativa a identificagéo civil.

A questdo suscitadano STF € a clara problematica deste
artigo, visto que, a norma que proibiu a freira do uso de seu ha-
bito ¢ uma norma infralegal, logo, ndo ha forca coercitiva de lei.
Além do mais, 0 uso de véu que cubra o couro cabeludo, parte
da cabeca, nada influencia igual ao cabelo, pois, dada a essa 16-
gica, uma mulher que modifica a cor e o tipo de cabelo ndo po-
deria fazé-lo a ndo ser que trocasse todos 0s documentos para
ser identificada da forma que estivesse.

N&o ha o que falar em desobediéncia civil, sendo esta
uma forma de manifestacdo politica, em que individuos se
opbem a uma ordem juridica por considerar 0 governo injusto e
opressor. O que se postulano recurso extraordinario859.376/PR
é 0 reconhecimento da violacdo de um direito, isso porque nao
existe lei federal que proiba, mas a propria Constituicao Federal
que garante o direito a crenca e isso engloba toda a vida privada
do individuo.

O relator, o Ministro Luis Roberto Barroso, manifestou
que aquestao constitucional suscitada no julgamento do Recurso
Extraordindrio ¢ “em definir se uma obrigacdo relacionada a
identificacdo civil pode ser excepcionada pela liberdade religi-
osa assegurada pelo art. 5°, inciso VI, da Constitui¢ao’3%. Nao
hé& alegacdo de ofensa ao principio da legalidade, ndo incidindo
a simula 636/STF, que ¢é categorica: “Nao cabe recurso extraor-
dinario por contrariedade ao principio constitucional da

30 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 859.376-PR.Rel. Min. Luis Roberto Bar-
roso. DJU 01/08/2017. Disponivel em <encurtador.com.br/djCS1>. Acesso em: 13 de
maio de 2019.

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 859.376-PR.Rel. Min. Luis Roberto Bar-
roso. DJU 01/08/2017. Disponivel em <encurtador.com.br/djCS1>. Acesso em: 13 de
maio de 2019. p. 6.
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legalidade, quando a sua verificagcdo pressuponha rever a inter-
pretacdo dada & normas infraconstitucionais pela deciséo recor-
rida”.

O Ministro ainda subscreve que é preciso de fundamen-
tacdo racional consistente, devendo levar em conta trés aspectos
importantes: “a) a existéncia ou nao de um direito fundamental
em questdo; b) a existéncia de consenso social forte em relacdo
aotema; e c) a existénciaderisco efetivo para o direito de outras
pessoas”32, Levando em conta o julgamento do caso S.A.S. v.
Franca e entendendo que cada contexto social comunitario de-
pende de decisdo diversa, em seguida, votando no reconheci-
mento da repercussdo geral.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO
DO USO DE ADERECOS RELIGIOSOS EM FOTO DE DO-
CUMENTOS DE IDENTIFICACAO

O uso de aderecos religiosos em foto para documentos
de identificacdo ndo possui proibicdo expressa em lei, como ja
demonstradoa priori, mas haum consenso coletivo quendo pode
usar nada no rosto ou cabega, nem mesmo sorrir no momento da
foto. A ideia principal é de que a fisionomia deve ser identifica,
ou seja, todas as caracteristicas faciais devem estar expostas,
sendo também uma questao de seguranc¢a nacional. Entretanto,
todo o contexto religioso particular de cada religido, € um com-
promisso que adentra a vida privada do individuo, algo em que
acredita e ndo interfere na vida de terceiros.

O direito & privacidade é inviolavel, conforme disp6e o
art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, de acordo com José
Afonso da Silva, o constituinte originario deu um conceito
abrangente sobre a vida privada, sendo um conjunto do modo de

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 859.376-PR.Rel. Min. Luis Roberto Bar-
roso. DJU 01/08/2017. Disponivel em <encurtador.com.br/djCS1>. Acesso em: 13 de
maio de 2019.p. 8.
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ser e viver, elencando que sdo dois aspectos: exterior e interior.
O primeiro é publico, porque envolve as relagdes sociais, e 0
segundo é sobre a pessoa, membros de sua familia e amigos32.

Dessa forma, o uso do véu como parte do seu modo de
ser e viver, ndo ha como o ordenamento juridico legitimar agdes
que obriguem a retirada do véu para a foto do documento de
identificacdo, porque a Constituicdo positiva a protecdo da vida
do individuo.

Corrobora o doutrinador José Afonso da Silva em seu li-

VIo:
A tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois atenta-
dos particulares: (a) ao segredo da vida privada; e (b) a liber-
dade davida privada. O segredo da vida privadaé condicdo de
expansdo da personalidade. Para tanto, é indispensavel que a
pessoatenhaampla liberdade de realizar sua vida privada, sem
perturbacio de terceiros.®

Como ja esclarecido que o uso do véu parte também da
liberdade do individuo que o usa, logo, é evidente o desdobra-
mento da liberdade de expressdo exercido plenamente. Além do
exercicio da liberdade religiosa do individuo, tendo em vista a
escolha da crenca que deseja seguir e aceitando de forma ex-
pressa o desejo de seguir os dogmas apresentados.

Nesse aspecto, o Instituto de Identificagdo do Parané so-
licitou parecer a Procuradoria Geral do Estado sobre a proibicdo
administrativa na utilizacdo do véu religioso para carteiras de
identidade, especialmente pelas mulheres muculmanas. Nesse
sentido, esclareceu que a liberdade religiosa abrange a manifes-
tacdo publica da fe, portanto, o direito de utilizagcdo de vestes
religiosas, em todas as situacdes davida cotidiana estaria englo-
bado.®

33 DA SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 208.

34 DA SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 208.

35 PGE/PR, Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba,
2012.
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Destacou que, sejam os habitos das freiras, sejam 0s véus
das muculmanas, ndo séo meros aderecos destinados a simples
embelezamento, mas faz parte da correlacdo entre individuo e a
“Divindade Superior” a qual acredita e por determinados precei-
tos, aceita 0 uso do véu de formaexpressa no seu cotidiano.3¢

Nesse aspecto, 0 parecer reconhece o direito dos(as) re-
ligiosos(as) de utilizarem o adereco religioso em fotografias des-
tinadas a confeccdo de documentos publicos, e a vedacgéo do Es-
tado em dificultar tal manifestacé@o. Posteriormente, ao se depa-
rar com uma possibilidade de colisdo de direitos entre a liber-
dade religiosa e a seguranca publica, a PGE posiciona-se na uti-
lizacdo do método de aplicacdo do principio da razoabilidade e
proporcionalidade, para que fosse possivel a coexisténcia dentro
do ordenamento sem prejuizo3’. Em seguida, posicionaa favor
do uso:

Dessa maneira, deve ser garantido aos religiosos(as) o direito
de trajarem véus e habhitos religiosos nas fotografias utilzadas
para confeccionar a carteira de identidade, mas devem estar
perfeitamente visiveis a parte frontalda cabega (face), a testa,
0 queixo, bem como o contorno dos ombros, resguardando-se,
desta maneira, de forma harmoniosa, tanto o direitoa liberdade
religiosa, como o direito/dever de seguranca publica.

E evidente que véus que cubram apenas parte do couro
cabeludo ndo causam um prejuizo nem a terceiros, muito menos
a seguranca publica nacional, haja vista a positivacdo de norma
legal da necessidade que na fotografia seja possivel identificar o
individuo. O posicionamento da PGE/PR vai de encontro com
toda a discussdo deste trabalho, pois visa esclarecer que ndo ha
de fato um prejuizo a sociedade, mas sim ao individuo que se vé
obrigado a deixar sua crenca de lado para cumprir determinado
ato administrativo causador de constrangimento.

Corroborando com esse posicionamento, também foi o

36 PGE/PR, Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba,
2012.
37 PGE/PR, Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba,
2012.
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parecer da Procuradoria Regional da Republica da 42 Regido no
processo n®5000690-43.2011.404.7005,em que evidenciaaper-
feita identificacdo, ao passo que, é possivel visualizar a testa, as
orelhas e a parte frontal da cabega, inexistindo a dificuldade na
identificacdo. Reconhece, também, que o véu religioso “integra
os atributos e caracteristicas proprias da personalidade das reli-
giosas”, com isso, conclui a prevaléncia da liberdade religiosa3®,
onde ninguém seréa privado de direitos por motivos de crenca re-
ligiosa, disposto no art. 5°, inciso VIII. Argumenta adiante que
ndo ha em que se falar em relativizagdo da seguranca publica,
sendo apenas a aplicagdo do principio da proporcionalidade e da
razoabilidade?°.

Recentemente, em 25 de junho de 2019, 0 STJ decidiu a
favor do uso do véu na foto da CNH, controvérsia iniciada pelo
Ministério Pablico com a Ac¢édo Civil Pablica em 2011, tendo
tanto a decisdo de primeira instancia no Parana a favor, como a
decisdo de segunda instancia do TRF4 em consonancia. No re-
curso especial 1572907/PR o Ministro Og Fernandes, relator do
processo, ndo analisa a possibilidade de ilegalidade diante da re-
solucdon.192/2006,do CONTRAN, porestando ser lei federal,
ndo competindoao STJ julgar.

Ocorre que, a Unido, representada pela Advocacia Geral
da Unido, levantou a tese de que o art. 159, paragrafo 3°, do

CTB, estava sendo violado pela decisao favoravel, dispondo:
Art.159. A Carteira Nacional de Habilitagdo, expedida emmo-
delo Gnico e de acordo com as especificagdes do CONTRAN,
atendidos os pré-requisitos estabelecidos neste C6digo, contera
fotografia, identificacdo e CPF do condutor, terd fé pablica e
equivalerda documentode identidade em todo o territorio na-
cional.[...] § 3° A emissdode nova via da Carteira Nacional de
Habilitacdo sera regulamentada pelo CONTRAN.*

O comando legal ndo normatiza como deve ser a

38 Parecer, 2013

39 Parecer, 2013

40 BRASIL. Cddigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <encurta-
dor.com.br/fgHIJM>acesso em: 17 de julho de 2019.
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fotografia da carteira, deixando claro que o CONTRAN regula-
menta a emissdo da nova via, portanto, o Ministro entende que
ndo héa violagéo a esta lei federal. Todavia, entende que o caso
deve ser examinado a luz dos principios fundamentais contidos
na Constituicdo Federal, assim sendo, apenas de competéncia do
STF.

Portanto, embora ainda haja o julgamento do Recurso
Extraordinario pelo STF, com data aindanéo designada, a juris-
prudéncia dos tribunais e do entendimento é de que néo hacoli-
séo de direitos fundamentais, e mesmo se houvesse a metodolo-
gia de hermenéutica constitucional a partir dos principios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade, possibilita uma harmonizagao
dentro do ordenamento juridico.

Portanto, a inconstitucionalidade defendida nesse traba-
Iho recaiem trés aspectos apresentados em todo o trabalho, quais
sejam, o primeiro € acerca da organizacdo da propria Constitui-
¢do, o sistema adotado ndo permite que qualquer norma infrale-
gal imponha ao individuo uma a¢éo ou omissdo. Observado que
a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, defende a Constitui-
¢do como a maxima lei de um ordenamento juridico, a modifi-
cacdo sO ocorrerd pela acdo do poder constituinte derivado. Ou
seja, a legalidade ndo é somente uma clausula pétrea, como tam-
bém, limitacdo a funcéo atipica de legislar de 6rgaos do poder
executivo.

O segundo aspecto € de que a proibigéo entraria em con-
flito com os direitos e garantias individuais da prdpria Carta
Magna, na medida que, o Estado ndo tem como adentrar na es-
fera intima do individuo, porque esta é inviolavel e clausula pé-
trea. A liberdade de crencae a igualdade substancial, que se cor-
relacionam e se pondera que é possivel a atuacdo das duas
quanto ao uso de aderecos religiosos.

O terceiro, e ultimo aspecto, é de que os aderecos religi-
0s0s que cobre o couro cabeludo ndo dificultam a identificacéo,
as normas apresentadas e, até mesmo, a resolucdo do



m RILB, Ano 6 (2020), n° 5

CONTRAN dispde a necessidade de expor as fisionomias faci-
ais. Apesar de o véu ter um carater religioso para quem 0 usa,
ndo interfere na identificacdo, damesmaforma quando se muda
o0 estilo de cabelo, seja sua forma, seja raspar totalmente, ndo
causa uma problemética e a identificagéo acontece.

5. CONCLUSAO

Conclui-se que, tendo a Constituicdo Federal como um
dos seus principios basilaresa Dignidade da Pessoa Humana, de
que decorrem todos 0s outros principios necessarios para uma
vida plena, em que o individuo possa viver da forma que melhor
escolher para si. Assim, 0 uso de aderecos religiosos é uma
forma de autodeterminacéo, ao que pese, o Estado nao pode in-
terferirnajornadapropriado individuo,em sua felicidade ou nas
suas escolhas pessoais.

Ressalta-se que a liberdade de expressao religiosa é clau-
sula pétrea, perpassando por trés vieses, o de crenca, culto e de
organizacdo religiosa. O objetivo ndo é defender que esse direito
seja usado como escusa a obrigacdo legal por causa de foro in-
timo, ao passo que € possivel verificar o uso de aderecoreligioso
incorporado a personalidade do individuo, sendo, portanto, di-
reitos e garantias que podem ser balanceadas, ja que ser fotogra-
fado com o adereco ndo prejudica o reconhecimento da fisiono-
mia.

H& que se ver, no ordenamento juridico brasileiro néo
possui uma norma legal contréria ao uso de aderecos religiosos
em fotos de documentos de identificagdo no Brasil, apenas atos
administrativos, que ndo podem, por forcas coercitiva e sancio-
natdria, impor algo ao individuo, disciplinando e regulando de-
terminados documentos. A proibicdo da fotografia com o véu
por um ente administrativo causa uma afronta total a Constitui-
¢ao e ao proprio ordenamento juridico, pelo entendimento que a
Constituicdo ¢ a maxima norma de um pais, qualquer norma
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inferior ndo pode mudar disposi¢do alguma do poder constitu-
inte originario.

Nem se pode argumentar a laicidade do Estado como
forma de proibicao do uso de adereco religioso, haja vista que
na verdade, esse principio significa que o Estado ndo impoe e
nem privilegia uma determinada religido, ou seja, cada um ¢ li-
vre para escolha dacrenca a qual se identifica. O uso do adereco
religioso dentro de um Estado laico é completamente plausivel
e coerente, aindamaisum Estado que desdeseus primérdios his-
toricos esté interligado a religido, a diversidade de credos exis-
tentes e sem que isso tenha causado algum problema social ou
até mesmo politico.

O reconhecimento de que ndo ha conflitosentre a liber-
dade de crenca e o principio da isonomia visto que ndo hadirei-
tos fundamentais absolutos, a ponderacéo é usada como forma
de melhor entender como esses direitos se interligam e correla-
cionam paraumaharmonizagao constitucional. Dessa forma, ve-
rifica-se que a igualdade material surge na observancia de que
dentro de uma sociedade ndo ha como tratar todos os individuos
damesmaforma, aequidade é parte fundamental dentroda cons-
trucdo social. Na medida que a liberdade de crenca esté intrinse-
camente expressa ao individuo, ndo pode o Estado intervir na
vida privada e intimidade das pessoas, sendo assim, ndo ha dis-
criminacdo da parte estatal para com qualquer individuo.

A norma que disciplina sobre a Carteira de Identidade,
lei n°®7.116/83, ndo descreve como a fotografia deve ser tirada,
apenas que deve ser em 3x4, ficando a cargo dos Estados definir
em cada circunscricdo como serd organizada. Da mesma forma
é omisso o Codigo de Transito Brasileiro, que delega a regula-
mentacdo da Carteira Nacional de Habilitacdo para o CON-
TRAN.

E essencial, embasando-se nos principios da hermenéu-
tica, a unidade da Constituicéo e a interpretacéo a partir deles,
que sdo basilares, para se entender o caso e interpretar, ndo pode
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o0 julgador por mera liberalidade desconsiderar todos esses fun-
damentos, néo se trata de uma questdo religiosa propriamente
dita sendo discutida, mas os direitos e garantias individuais de
determinado grupo populacional. O uso do método hermenéu-
tico-concretizador é de suma importancia pelo fato do “movi-
mento de ir e vir’, em que o intérprete ja possui uma pré-com-
preensdo do temae ao analisara normaextraida umsentido con-
soante a realidade, devendo comparar até que se chegue a um
entendimento harmdnico danorma e fato.

O direito do uso do adereco religioso para fotos dos do-
cumentos de identificacdo ndo viola qualquer obrigacéo legal,
nao causa dano nem paraterceiro e muito menos para o Estado,
hajavistaa possibilidade de identificacdosem ter que tirar o ade-
reco. As fisionomias faciais estdo expostas, sendo possivel, in-
clusive, que apessoa possa mostrar as orelhas, podendo verificar
a distancia dos olhos, as macés do rosto, aboca, nariz e qualquer
marca ou sinal no rosto para identificar a pessoa.
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