DOI: 10.33242/rbdc.2025.04.010

DISCRIMINACAO OU LIBERDADE RELIGIOSA?
ESTUDO DE DECISAO JUDICIAL SOBRE
CEMITERIOS LUTERANOS E CEMITERIOS
CATOLICOS EM LOCALIDADE NO INTERIOR
DO RIO GRANDE DO SUL SOB O ENFOQUE
DA TEORIA DOS CONSTRANGIMENTOS DO
RACIOCINIO JURIDICO!

DISCRIMINATION OR RELIGIOUS FREEDOM? JUDICIAL
DECISION STUDY ABOUT LUTERAN CEMETERIES AND
CATHOLIC CEMETERIES IN LOCALITY IN THE INTERIOR
OF RIO GRANDE DO SUL UNDER THE APPROACH OF
THEORY OF CONSTRAINTS LEGAL REASONING

Roberta Marina Cioatto

Professora Visitante do Instituto Federal Goiano — campus Ceres. Doutora em Direito
pela Universidade Federal de Santa Catarina. Pesquisadora do grupo Direitos Sociais,
Deveres Fundamentais e Neoliberalismo (UFOB/CNPq). Orcid: https://orcid.org/0000-

0003-4207-447 3. E-mail: roberta.cioatto@ufob.edu.br

André Soares Oliveira

Professor Assistente da Unidade Académica de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas
e Sociais da Universidade Federal de Campina Grande (UAD/CCJS/UFCG). Doutor em
Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Lider do Grupo de Pesquisa
»Constituicao, Clima e Democracia" (CCD/UFCG/CNPq). Orcid: https://orcid.org/0000-
0001-5195-8858 E-mail: andre.soares@professor.ufcg.edu.br

1 A primeira versao deste trabalho foi apresentada como atividade avaliativa da disciplina Pensamento
Juridico Contemporaneo, do PPGD da Universidade Federal de Santa Catarina e corrigida pela professora
correspondente. Depois, foi aprimorada pela autora e revisada e complementada pelo autor deste artigo.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 231-251, out./dez. 2025 231



ROBERTA MARINA CIOATTO, ANDRE SOARES OLIVEIRA

Resumo: No interior do Rio Grande do Sul existem comunidades religiosas que apenas permitem o
sepultamento, em seus cemitérios, de pessoas que compartilham do mesmo credo. Luteranos sao
enterrados em cemitérios luteranos; catdlicos, em cemitérios catélicos. Diante de acidente de transito
que ceifou a vida de familiares com diferentes crengas, o TJRS entendeu que eles deveriam ter sido
recebidos sob a mesma lapide. Reformando a decisao de primeiro grau, deferiu o pedido de indeniza-
¢ao por danos morais. Do contrario, tratar-se-ia de discriminagdo em razado da opgao religiosa de um
dos falecidos. Mas a negativa nao se deu em virtude da crenca religiosa. Como, a partir da teoria dos
constrangimentos, foi construida a argumentagao nesse caso? Sob o enfoque da versao francesa da
teoria dos constrangimentos do raciocinio juridico, este trabalho teve como objetivo identificar como
foi construida a decisdo de segundo grau. Trata-se de estudo de caso. Encontrou-se, na argumentagao
juridica desenvolvida no acérdao, elementos para identificagdo da atuacao dos constrangimentos.

Palavras-chave: Cemitérios particulares. Discriminagao religiosa. Liberdade religiosa. Teoria dos
constrangimentos do raciocinio juridico. Teoria realista da interpretacao.

Abstract: In the interior of Rio Grande do Sul there are religious communities that only allow the
burial, in their cemeteries, of people who share the same creed. Lutherans are buried in Lutheran
cemeteries and Catholics are buried in Catholic cemeteries. Faced with a traffic accident that took
the lives of family members with different beliefs, TIRS understood that they should have been buried
under the same headstone. Reforming the decision of the first instance court, it granted the request for
compensation for moral damages. Otherwise, it would be discrimination based on the religious choice
of one of the deceased. But the refusal was not due to the religious belief. How, based on the theory of
constraints, was the argument constructed in this case? Under the focus of the French version of the
theory of constraints legal reasoning, this work aimed to identify how the second degree decision was
constructed. This is a case study. Elements in the legal argumentation of the decision were found to
identify the performance of the constraints.

Keywords: Private cemeteries. Religious discrimination. Religious freedom. Theory of constraints legal
reasoning. Realistic theory of interpretation.

Sumario: Introducéo — 1 Os fatos, a sentenca e o0 acordao — 2 A teoria dos constrangimentos do racio-
cinio juridico — 3 O acdérdao sob exame — Consideragoes finais — Referéncias

Introducao

Em pequenas localidades de colonizagao alema do interior do estado do Rio
Grande do Sul, cada comunidade religiosa — regra geral de luteranos e de catélicos
— mantém seu cemitério particular, nele podendo ser sepultados somente aqueles
que do respectivo credo compartilham. E o caso de Poco das Antas, municipio de
pouco mais de dois mil habitantes, onde os fatos transcorreram.

Diante de tais disposicoes, quando do falecimento simultaneo de trés mem-
bros de uma familia, estes nao puderam ser sepultados no mesmo cemitério.
Por esta razao, a sobrevivente ajuizou agao de indenizagao por danos morais. Em
primeiro grau, a magistrada entendeu nao ter havido discriminagao religiosa, mas
respeito a regras milenares da religiao. Em grau de recurso, entretanto, o Tribunal
de Justica do Estado decidiu pela procedéncia do pedido por entender tratar-se de
discriminagao em razao da opcao religiosa de um dos falecidos.
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Diante disso, surgiu o problema desta pesquisa. Como, a partir da teoria dos
constrangimentos, foi construida a argumentagao nesse caso? Sob o enfoque da
versao francesa da teoria dos constrangimentos do raciocinio juridico, subproduto
da teoria realista da interpretagao, este trabalho teve como objetivo identificar
como foi construida a decisao de segundo grau. Em virtude da tentativa de com-
preensao do raciocinio juridico, uma vez que o debate sobre a qualidade da justifi-
cacao das decisoes judiciais é escasso no Brasil, justifica-se o presente trabalho.

Trata-se de estudo de caso utilizando-se de pesquisa bibliografica. Inicial-
mente, narraram-se os fatos conforme informagoes constantes do relatério da
sentenca de primeiro grau e do acérdao, uma vez que nao se teve acesso aos au-
tos do processo. Fez-se uma breve apresentagao da fundamentacao de ambas as
decisoes, de primeiro e de segundo grau. Em seguida, explanou-se sobre a teoria
dos constrangimentos juridicos. Por fim, passou-se a examinar os fundamentos
do acdrdao a partir da teoria.

1 Os fatos, a sentenca e o acordao

Faleceram, em um mesmo acidente automobilistico, trés pessoas: um ho-
mem e uma mulher que ha muito conviviam em unido estavel e a mae de um des-
ses companheiros. O casal morava em Porto Alegre, capital do Rio Grande do Sul
e, a sogra, no interior do estado. Em decorréncia, a filha dos primeiros e neta da
segunda providenciou os atos flnebres, tomando as medidas para o velorio e para
0 sepultamento dos corpos na pequena cidade interiorana de residéncia da avo e
frequentada pelos demais. No mesmo local, estaria sepultado seu avo materno.

Inobstante |he tenha sido permitido que seus familiares, diante da extraor-
dinaria situacao, poderiam ser velados conjuntamente na mesma casa mortuaria
catélica — como de fato ocorreu? — o genitor, luterano e, portanto, por ndo pertencer
aquela comunidade religiosa, nao poderia ser sepultado no cemitério de proprie-
dade da Mitra Diocesana.

Em respeito as normas da Igreja, o enterro da mae e da avd ocorreram pela
manha. Foram sepultadas no cemitério catdlico da cidade, uma vez que membros
da correspondente associacdo. Na qualidade de sécias, pagavam as duas men-
salidades anuais exigidas. O pai foi sepultado a tarde, em cemitério luterano de

2 “Houve uma reunido extraordinaria pelos membros da igreja catélica para que o velério fosse junto, ja que
a situacao foi muito traumatica”, disse uma das testemunhas, conforme sentenca. Prosseguiu. “O velorio
foi nas dependéncias da igreja catdlica. Teve uma missa de corpo presente”. “No necrotério os corpos
estavam juntos, local onde tanto o padre, como o pastor, fizeram os atos flnebres” (TJRS, 2016).
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localidade proxima, onde ja se encontrava sepultado outro familiar. Sentindo-se
abalada moralmente, sua filha ajuizou acao de indenizacao por danos morais con-
tra o padre e contra a diocese.

Quando do julgamento da acao, a magistrada de primeiro grau baseou sua
decisao na prova oral colhida durante a instrucao processual. Sendo inconteste a
negativa dos requeridos em enterrar o pai da parte autora no cemitério catdlico,
a lide limitou-se acerca da licitude ou ilicitude da negativa ao enterro no lugar
pleiteado e, consequentemente, do dever de indenizar. Na cidade de residéncia
dos genitores da demandante existe cemitério ecuménico a congregar diferentes
credos ou ideologias. Seu pai era socio de comunidade luterana da capital, cujo
pastor, na oportunidade, deslocou-se para o interior do estado para presidir a ce-
rimonia flnebre.

Quem pretende enterrar pessoa em cemitério pertencente a associacao
privada, disse a Magistrada, deve atender ao regulamento fixado por seus ad-
ministradores. Por parte dos requeridos nao houve discriminagao religiosa, mas
observancia a diretrizes consuetudinarias estabelecidas pela civilizagao crista.
A negativa nao se deu em virtude da crenca religiosa do de cujus, mas por |he faltar
condicao de membro da comunidade e em razao do respeito a regras milenares
da religido catélica. Nesse sentido, fez referéncia ao resultado de julgamento de
apelagao civel, assim ementado:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS. A parte au-
tora incumbe a prova dos fatos constitutivos ao seu direito — art. 333,
| do CPC. Caso em que as demandantes tentaram enterrar familiar no
cemitério da comunidade ré, sem o devido pagamento de “taxa” para
a associagdo. Auséncia de demonstragdo de ser o finado “socio”
da comunidade. Inexisténcia de excesso no momento da exigéncia
do adimplemento de valores. Dever de indenizar nao configurado.
Sentenga de improcedéncia mantida. NEGARAM PROVIMENTO A APE-
LAGAO. UNANIME. (Apelacdo Civel N® 70062040407, Décima Cama-
ra Civel, TJRS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em
28/05/2015).

Em se tratando de cemitério particular — e, portanto, diante da possibili-
dade do estabelecimento de critérios e requisitos para aqueles que pretendem
utilizé-lo, a juiza de primeiro grau nao vislumbrou a hipotese de responsabilidade
extracontratual subjetiva do artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por agcao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Afirmou ser a liberdade
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religiosa direito fundamental garantido expressamente no art. 52, incisos VI e VIII,3
da Constituicao Federal, como corolario direto do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da RepUblica Federativa do Brasil, consoante disposto no
art. 12, 1ll.4

Dizendo inexistir legislagdo patria sobre o tema, entendeu dever a lide ser
julgada de acordo com a analogia, com 0s costumes e com 0s principios gerais de
direito, consoante artigo 42 da Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro —
LINDB.® E outro nao era o costume da pequena comunidade, fundamentou: so-
mente os associados sao enterrados no cemitério catodlico. Considerando o local
de exercicio de culto religioso, o direito a liberdade religiosa e a inexisténcia de ato
ilicito, julgou-se improcedente o pedido indenizatério. Mas fez sem desconsiderar
0s sentimentos de tristeza, desolacao e desespero da demandante, tendo em
vista a abrupta perda da convivéncia com entes queridos e o indesejavel transtorno
ocorrido em situagao tao delicada.

Em grau de recurso, reformando a sentenca de primeiro grau, a 92 Camara
Civel do TJRS decidiu pela procedéncia do pedido por entender tratar-se de discrimi-
nagao em razao de opgao religiosa. Reconheceram-se 0s danos morais por saber
a parte autora “que seu pai e sua mae, que em vida se uniram pelo amor, descon-
siderando diferengas religiosas, agora jazem para todo 0 sempre separados, pela
incompreensao e intolerancia religiosa do preposto da demandada”.®

O caso se deu em pequena localidade interiorana, onde inexiste cemitério
pUblico municipal. Cada comunidade religiosa possui seu cemitério proprio (ao
todo quatro), embora no perimetro urbano da cidade so exista o catolico. Em tal
contexto, cada familia enterra seus mortos no cemitério de sua comunidade, e a
separagao, segundo o desembargador relator, configura opgao protegida pelo prin-
cipio constitucional implicito da autodeterminacao individual, familiar e social. Mas,
mesmo considerando que as pessoas tém “o direito de viver e terminar seus dias

3 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

VI — & inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias; [...].

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei;

4 Art. 1°. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a
dignidade da pessoa humana;

5 Art. 42, Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

6 TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 15.
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da forma como entenderem correto e adequado, desde que nao prejudiquem aos
demais”,” a decisao é no sentido de que o caso merecia solugao diversa diante
das peculiaridades apresentadas.

Por natural opcao da autora, pretendeu ela velar e enterrar juntos, no
cemitério catdlico, onde ja se encontrava sepultado seu avd materno,
0S seus trés mais proximos familiares em mais uma etapa ritual des-
sa sua verdadeira tragédia familiar.®

Diante da singularidade do caso, prosseguiu o desembargador, “faltou evi-
dente sensibilidade ao representante da Igreja, ao nao reconhecer a excepciona-
lidade da situagao”, sendo a religiao de um dos falecidos a razao principal para o
impedimento da inumacao.®

Ha um direito natural de prestar honras flinebres aos entes familiares
que se perde nas brumas da histéria e ha um direito fundamental,
presente nos textos constitucionais contemporaneos, de nao sofrer
qualquer discriminagao em razao de opgao religiosa.®

Quanto ao aspecto de direitos naturais como algo acima das leis dos ho-
mens, o relator lembrou o didlogo entre Antigona e Creonte, na tragédia de Sofo-
cles, em que Antigona desafia a lei da cidade de Tebas para poder prestar honras
fnebres ao irmao, quem havia lutado contra a cidade e, portanto, ndo poderia ser
sepultado. Recordou, ainda, a lliada, de Homero, em que o rei de Troia, Priamo,
igualmente arrisca a vida para resgatar o corpo do principe Heitor, seu primogénito
morto por Aquiles, para que lhe pudesse oferecer homenagens flnebres.

No que concerne ao direito a nao ser discriminado, referiu ter sido consa-
grado em todas as modernas constituicdes. Da decisao, constam palavras de
Boaventura de Souza Santos: “temos o direito a ser iguais quando a nossa dife-
renga nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade
nos descaracteriza”. Pessoas sao naturalmente diferentes e também em razao

7 TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 6.

8 TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 6.

® TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagéo Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 7.

10 TJRS — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 10.
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de escolhas de vida e opgoes existenciais, reconheceu o relator, devendo tais
diferencas serem respeitadas. Todavia, prosseguiu, nao devem ser discriminadas
negativamente, perdendo oportunidades em razao de fatores tao irrelevantes como
crencas religiosas. “No caso em tela, a prova produzida revelou que foi a religiao
luterana a razao pela qual nao foi permitida a inumagao do corpo do pai da autora
no cemitério da ré”.**

Por fim, disse, no tema da eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relagoes particulares, a Mitra Diocesana é a proprietaria do cemitério, alegando
em sua defesa ter o direito de estabelecer exigéncias para sua utilizacao. “De um
lado, portanto, invoca-se o direito de propriedade e de outro o direito a nao discri-
minagao por questao religiosa”.*?

Os direitos fundamentais surgiram em defesa do cidadao contra o Estado.
Igualmente, vigoram nas relagdes entre particulares, embora discuta-se sobre sua
eficacia indireta ou direta. Essa Ultima, a posicao predominante no Brasil, nos
termos do acordao.

Qualquer que seja o posicionamento adotado, irradiam efeitos sobre toda
a ordem juridica. E discorreu sobre as respectivas correntes doutrinarias. Para a
corrente da eficacia indireta, os direitos fundamentais também vigoram entre parti-
culares quando envolver desequilibrio de poder entre as partes, conforme extraido
do acordao:

Ora, ndo se pode negar que as congregacoes religiosas detém notéa-
vel poder social. No caso em tela, o fato de gerir o Unico cemitério
localizado no perimetro urbano [...] Ihe concede enorme poder, qua-
se equiparavel a uma fungdo pulblica, a ponto de se poder lembrar
da public function theory, adotada nos Estados Unidos. Este pais,
praticamente isolado na adocao da ideia da nao vinculagao dos par-
ticulares aos direitos fundamentais (State Action Doctrine), admite
algumas excegdes a esse radicalismo, sendo um deles a vinculagao
de um ente particular aos direitos fundamentais quando desempenha
uma tipica fungao pdblica, como me parece ser a de gestao de um
cemitério comunitéario.*®

1 TJRS — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 11.

12 TJRS — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 11.

3 TJRS — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 13-14.
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Segundo a decisao, ainda,

[...] a conduta do padre demandado fez com que a morte efetivamen-
te separasse o que em vida foi um belo e cristao exemplo de ecume-
nismo — unido amorosa e frutuosa de uma catoélica com um luterano,
cada qual seguindo a sua crenca intima e observando seus cultos
religiosos, sem que isso consistisse em empecilho para uma vida em
comum, ambos observando 0s mesmos mandamentos oriundos de
um mesmo Senhor, aprendidos na mesma Biblia sagrada.

Cabe especialmente aos lideres religiosos, mesmo — ou especial-
mente — atuando em pequenas comunidades fortemente divididas,
difundir uma cultura de tolerancia e acolhimento. Com isso se con-
tribuird para que as religioes possam ser efetivamente uma fonte de
consolo interno e esperanca para os crentes, sem descambar para
as intolerancias religiosas que, em grau exacerbado, tanta destruigao
e barbarie ja causaram ao longo da histdéria da humanidade, desde
priscas eras até 0os nossos tempos.**

Dentre muitos juristas referidos, o relator conclui citando Jayme Weingartner
Neto:1®

igualmente nosso colega, em obra paradigmatica sobre a liberdade
religiosa, do ponto de vista juridico-constitucional, quando diz que
“para amenizar o odium theologicum que semeava guerras [...] apos-
tou-se, primeiro, no conceito de tolerancia. Paulatinamente [...] 0 que
era toleravel transmuda-se em direito fundamental”. Citado autor
estava pensando, nessa passagem, ao direito a liberdade religiosa
como direito fundamental. Mas tal licao igualmente serve para defen-
der o direito fundamental de nao ser discriminado em razao de sua
religido.®

Considerando a finalidade eventualmente educativa da decisao e a situagao

econdmica da demandada, padre e Mitra foram condenados solidariamente ao
pagamento de indenizagao a titulo de danos morais, com base no artigo 186 do
Codigo Civil, no valor de R$15.000,00.

TJRS — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 14.
WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade Religiosa na Constituicdo — fundamentalismo, pluralismo, crengas,
cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 317.

TJRS — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 92 Camara Civel. Apelagao Civel
n2 70073462905. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgado em 24 de maio de 2017, p. 14-15.
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2 A teoria dos constrangimentos do raciocinio juridico

Por influéncia do realismo juridico norte-americano, entende-se que as prefe-
réncias politico-ideoldgicas de um magistrado podem ter grande peso na resolugao
da causa, em oposi¢cao a uma visao de que os textos juridicos sao o determi-
nante da decisao judicial. Em uma discussao proposta por Richard Posner no ini-
cio dos anos 1990, apresentou-se a questao de que juizes nada mais seriam do
que grandes idedlogos, utilizando-se de seu cargo para promover politicas de sua
preferéncia.*’

Para o realismo juridico como vertente do positivismo, seria preciso realizar
uma ciéncia empirica do direito capaz de explicar o papel de preferéncias politico-
-ideoldgicas ou pessoais na decisao judicial, fortemente influenciada por condigoes
subjetivas do juiz. Deste modo, uma teoria realista da interpretacao permite que
se vislumbre uma teoria da decisdo que integre nao so fatores juridicos, mas fa-
tores extrajuridicos a influenciarem e a constrangerem o processo de tomada de
decisao judicial.*®

Silva®® trata da versao francesa da teoria dos constrangimentos do racioci
nio juridico, subproduto da teoria realista da interpretacao, de escassa evidéncia
no Brasil, e da qual se faz uso para o presente estudo. A teoria realista da inter-
pretacao estaria associada a dois principais polos de pesquisa, um na ltalia de
Giovanni Tarello e, outro, na Franga.?® Na Franga, com a Escola de Nanterre, de
Michel Troper. E é na versao francesa da teoria que se reconhece uma versao
atualizada do projeto de conceber conhecimento juridico a partir do modelo das
ciéncias empiricas.

17 HORTA, Ricardo de Lins e; COSTA, Alexandre Araljo. Das Teorias da Interpretacao a Teoria da Decisdo: Por
uma Perspectiva Realista Acerca das Influéncias e Constrangimentos Sobre a Atividade Judicial. R. Opin.
Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 271-297, jan./jun. 2017. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.
edu.br/opiniaojuridica/article/view/1387 /470. Acesso em: 27 mar. 2022.

18 HORTA, Ricardo de Lins e; COSTA, Alexandre Araljo. Das Teorias da Interpretacao a Teoria da Decisdo: Por
uma Perspectiva Realista Acerca das Influéncias e Constrangimentos Sobre a Atividade Judicial. R. Opin.
Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 271-297, jan./jun. 2017. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.
edu.br/opiniaojuridica/article/view/1387 /470. Acesso em: 27 mar. 2022.

19 SILVA, Gustavo Just da Costa e; ASSIS, Igor Beltrdo Castro de. A teoria dos constrangimentos do raciocinio
juridico e seu teste de verdade: uma analise retroditiva da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental N 132/RJ. Revista Caderno de Relagdes Internacionais, vol. 5, n® 8, jan-jun. 2014. Disponivel
em: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/article /view/207 /195.
. Acesso em: 04 out. 2019.

20 Em ambas as tradicoes, as outras matrizes tedricas da TRI — teoria realista da interpretagdo — seriam a
filosofia analitica (que procura ter uma visdo descritiva e abstrair-se de preferéncias axiolégicas, mesmo
diante de objetos valorativos), o positivismo kelseniano e a tradi¢cao do realismo juridico (tanto americano,
como escandinavo) (SILVA, 2014).
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Para Troper,?* a teoria realista da interpretacao pode ser resumida em trés
propostas principais. A interpretagao como fun¢ao da vontade e nao como fungao
do conhecimento. Neste caso, a interpretacdo contra legem inexiste, pois ndo ha
sentido a descobrir, ndo ha intencao do autor, ndo ha sentido objetivo, indepen-
dente das intengdes. A interpretacao nao tem por objeto normas, mas textos ou
fatos. E, a interpretacao confere, aquele que a exerce, um poder especifico.

Conforme explanado por Silva,?? na interpretagcao como vontade, o sentido
com existéncia depende da interpretacao. O sentido esta subordinado a interpreta-
¢ao, e nao esta, aquele. O sentido do texto normativo nao é direito antes de feita
a interpretacao. De fato, se a interpretacao produz o significado, e se a norma é
um significado, entdo a norma nao poderia preexistir a interpretacao. Portanto, a
norma nao ha de ser considerada como o objeto da interpretacdo, pois é seu re-
sultado. E a interpretacao, assim, deve ser entendida como exercicio de um poder,
uma vez que produz normas juridicas:

O titular do poder de interpretagao é toda autoridade competente
para conferir uma interpretagao que nao pode ser contestada e que
por isso se incorpora ao texto. Dessa forma, uma corte habilitada
a interpretar a lei de forma auténtica pode ser considerada como
dotada de um poder legislativo, e 0s responsaveis por interpretar a
Constituicao, como titulares de um poder constituinte.?®

E assim, os juizes como monopolistas, podendo apenas eles dizerem o con-
telGdo do direito. Em vista disso, o realismo torna juridicamente inquestionavel a
decisao do juiz. Como consequéncia, seria uma teoria politica a legitimar seu po-
der. Entretanto, apesar dessa liberdade, os atores juridicos nao fazem tudo o que
poderiam fazer. Seu comportamento é limitado por contraintes que determinam
de que modo exercerao sua liberdade juridica para dar ao texto um significado em
detrimento de outro.?*

21 TROPER, Michel. Uma teoria realista da interpretacao. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 4, n. 8, 2006,
p. 280-300, Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2026.
Acesso em: 04 out. 2019.

22 SILVA, Gustavo Just da Costa e; ASSIS, Igor Beltrao Castro de Assis. A teoria dos constrangimentos do
raciocinio juridico e seu teste de verdade: uma andlise retroditiva da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental N¢ 132/RJ. Revista Caderno de Relagoes Internacionais, vol. 5, n2 8, janjun. 2014.
Disponivel em: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/article/
view/207/195. Acesso em: 04 out. 2019.

23 SILVA, Gustavo Just da Costa e; ASSIS, Igor Beltrdo Castro de Assis. A teoria dos constrangimentos do
raciocinio juridico e seu teste de verdade: uma andlise retroditiva da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental N¢ 132/RJ. Revista Caderno de Relagdes Internacionais, vol. 5, n? 8, jan-jun. 2014.
Disponivel em: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/article /view/
207/195. Acesso em: 04 out. 2019, p. 165.

24 Esses fatores podem ser juridicos, mas também de ordem psicoldgica, socioldgica ou politica.
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Essas contraintes ou constricoes juridicas decorrem da convergéncia de duas
ideias principais: a configuragcao do sistema (composto pelo conjunto de 6rgaos
dotados de competéncias normativas e o conjunto de conceitos empregados no
raciocinio juridico) e a propensao do intérprete de agir de modo a melhorar sua
posicao ou ao menos preservar sua existéncia institucional:

Dai resulta que quando da escolha de uma decisao entre outras, par-
ticularmente de uma decisao interpretativa, uma autoridade leva em
consideragao as decisdes que 0s outros 6rgaos do sistema poderiam
vir a tomar, verificando, além disso, se 0 seu raciocinio se inscreve
num conjunto de conceitos que ela propria ja empregou anteriormen-
te ou que sao empregados por outros.?

Segundo Millar,?¢ os contraintes, em razao da configuragao do sistema juri-
dico, reduzem o campo de possibilidades dos autores de uma declaracao, de uma
decisao ou de um raciocinio juridico. Eles reduzem o campo das possibilidades dos
atores que produzem a sentenga. Sao classificados em fungao do resultado que
produzem, de seus graus ou de suas origens. Podem produzir efeitos sobre o dis-
curso juridico do ator, sobre sua postura institucional e sobre seu comportamento.
Podem produzir uma norma juridica a partir de uma nova interpretacao de um texto.

Para Silva, trés sao os aspectos dessa nocao de constrigcoes: 1) A necessi-
dade de legitimar a decisao interpretativa e de persuadir os membros do 6rgao co-
legiado, quando for o caso, fundamentando a decis&o afirmando-se que ela decorre
de uma norma. Dissimular-se-ia o poder de que se dispoe, ao afirmar-se nao poder
agir de outra forma. 2) O intérprete levaria em conta a competéncia dos demais
atores, “as normas organizam as relagoes entre autoridades de tal forma que o
poder discricionario de uns dissuade os outros de exercerem desmesuradamente o
seu proprio poder discricionario”. 3) A manutencao do intérprete no poder de dizer
o direito depende de seu uso moderado e da coeréncia de métodos e conceitos,
determinando, assim, o conteldo da legislacao futura, por meio de regras gerais,
notadamente, principiologicas, e mediante o uso do siléncio.?’

25 SILVA, Gustavo Just da Costa e; ASSIS, Igor Beltrao Castro de Assis. A teoria dos constrangimentos do
raciocinio juridico e seu teste de verdade: uma andlise retroditiva da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental N2 132/RJ. Revista Caderno de Relagoes Internacionais, vol. 5, n¢ 8, jan.-jun. 2014,
p. 167. Disponivel em: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/
article/view/207/195. Acesso em: 04 out. 2019.

26 MILLARD, Eric; CHAMPEIL-DESPLATS, Veronique. La teoria de las “contraintes” juridicas. Revista Direitos
e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 1, p. 213-226, jan./abr. 2017. Disponivel em: http://sisbib.
emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/926/329. Acesso em: 04 out. 2019.

27 SILVA, Gustavo Just da Costa e; ASSIS, Igor Beltrdo Castro de Assis. A teoria dos constrangimentos do
raciocinio juridico e seu teste de verdade: uma andlise retroditiva da Arguicdo de Descumprimento de
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Por conseguinte, adotar uma teoria da interpretagao que leve em conta os ele-
mentos psicoldgicos envolvidos no processo decisorio nao significa ceder a aspec-
tos irracionais ou imprevisiveis da mente do magistrado. Pelo contrario, significa
considerar fatores que vinham sendo ignorados nos debates juridico-filosoficos,
analisando ndo s6 a forga dos argumentos por si, mas também as possiveis per-
das e ganhos estratégicos ou reputacionais para o magistrado.?®

Frise-se que, ao ndo mencionar futuros desdobramentos em sua decisao,
bem como ao nao enfrentar um conceito, de certa forma, definindo-o, o intérprete
mantém o seu poder jurisdicional. O poder de dizer novamente o direito aplicavel,
em um caso futuro. Quando uma nova situagao envolvendo aqueles conceitos ainda
nao operacionalmente fechados apresentar-se, o intérprete podera, novamente,
apreciar o pedido, fechando o conceito ou mantendo-o aberto, ocasiao em que
estara, novamente, em suas maos, o poder de determinar a legislacao futura.?®

Nos dltimos anos, os resultados também mostram que a tendéncia padrao
de magistrados integrantes de turma é evitar a divergéncia, seja para nao se indis-
por com seus colegas de trabalho, seja para evitar a tarefa de precisar redigir um
longo e fundamentado voto divergente. Do ponto de vista coletivo, por outro lado,
decisdes emanadas de tribunais reputados parecem mais legitimas aos olhos da
populacao. Conforme se identificam como liberais ou conservadores, tendem a
utilizar uma técnica interpretativa mais ou menos extensiva, mais ativista ou mais
deferente ao legislador.®°

3 0 acordao sob exame

Os direitos fundamentais, dos quais a liberdade religiosa faz parte, possuem
uma dimensao objetiva e uma dimensao subjetiva.®* A dimensao objetiva, também

Preceito Fundamental N2 132/RJ. Revista Caderno de Relagoes Internacionais, vol. 5, n¢ 8, jan.-jun. 2014,
p. 169. Disponivel em: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/
article /view/207/195. Acesso em: 04 out. 2019.

28 HORTA, Ricardo de Lins e; COSTA; Alexandre Aradjo. Das Teorias da Interpretagao a Teoria da Decisao: Por
uma Perspectiva Realista Acerca das Influéncias e Constrangimentos Sobre a Atividade Judicial. R. Opin.
Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 271-297, jan./jun. 2017. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.
edu.br/opiniaojuridica/article/view/1387 /470. Acesso em: 27 mar. 2022.

2 SILVA, Gustavo Just da Costa e; ASSIS, Igor Beltrdo Castro de Assis. A teoria dos constrangimentos do
raciocinio juridico e seu teste de verdade: uma andlise retroditiva da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental N2 132/RJ. Revista Caderno de Relagoes Internacionais, vol. 5, n¢ 8, jan.jun. 2014.
Disponivel em: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/article /view/
207/195 . Acesso em: 04 out. 2019, p. 200.
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uma Perspectiva Realista Acerca das Influéncias e Constrangimentos Sobre a Atividade Judicial. R. Opin.
Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 271-297, jan./jun. 2017. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.
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31 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022.
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chamada de efeito irradiante dos direitos fundamentais, significa que eles cons-
tituem como que escolhas morais objetivas do constituinte que devem ser utili-
zadas enquanto diretriz hermenéutica — ou principio no sentido estrito como diria
Dworkin®? — para a interpretacao e aplicagao de todo o ordenamento juridico. Além
da sua dimensao enquanto direito subjetivo.

Liberdade religiosa é o direito de cada qual adorar a seu Deus, de acordo
com suas crengas e na forma de seu culto. Como direito fundamental, é género
que comporta espécies: a liberdade de crenca, a liberdade de culto e a liberdade
de organizagao religiosa.* Compreende duas dimensdes, uma subjetiva e outra
objetiva. Sob a otica objetiva, apresentam-se, além de principios e de deveres de
protecao, garantias institucionais. Examinada sob a oOtica do direito subjetivo, a
liberdade religiosa comporta duas categorias: direitos subjetivos individuais e di-
reitos subjetivos de igrejas e confissoes religiosas.®*

Dentre os direitos subjetivos individuais, tém-se o de ser sepultado com os
ritos da propria religiao; a liberdade de ter, nao ter ou deixar de ter religiao; a liber-
dade de agir ou nao agir em conformidade com as normas da religiao professada;
reunir-se, manifestar-se e associar-se com outros de acordo com as proprias con-
viccoes em matéria religiosa. Menciona-se, como direito subjetivo das igrejas, a
autodeterminacao da identidade religiosa e o carater proprio da confissao profes-
sada, podendo-se dispor com autonomia sobre direitos e deveres religiosos dos
crentes. Como garantias institucionais, protege-se a liberdade religiosa individual
(autodeterminacao da personalidade) e a liberdade religiosa coletiva (autodetermi-
nagao confessional), garantindo-se a diversidade e o pluralismo religioso.

Quanto ao carater secular dos cemitérios, quando do Decreto n¢ 789, de
22/09/1890, decretou-se sua secularizagao e foi proibido o estabelecimento de
cemitérios particulares. Competia as municipalidades a direcao e a administra-
¢ao dos cemitérios — sem intervencao ou dependéncia de qualquer autoridade
religiosa. Nao estavam compreendidos, aqui, cemitérios ora pertencentes a par-
ticulares, irmandades, confrarias, hospitais, ordens e congregacoes religiosas.
Esses sujeitar-se-iam, entretanto, a inspecao e policia municipal. No exercicio da

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugcao de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010.

33 MORAIS, Marcio Eduardo Pedrosa. Religido e Direitos Fundamentais: o principio da liberdade religiosa
no estado constitucional democratico brasileiro. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC,
n. 18 - jul./dez. 2011, p. 225-242. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-18/RBDC-
18-225-Artigo_Marcio_Eduardo_Pedrosa_Morais_(Religiao_e_Direitos_Fundamentais_o_Principio_da_
Liberdade_Religiosa).pdf. Acesso em: 04 out. 2019.

3% WEINGARTNER NETO, Jayme; SARLET, Ingo. Liberdade Religiosa no Brasil com Destaque para o Marco
Juridico-Constitucional e a Jurisprudéncia do STF. REPATS, Brasilia, v. 3, n¢ 2, p. 59-104, jul.-dez. 2016.
Disponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/REPATS/article /view/7739/pdf. Acesso em: 04
out. 2019.
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atribuigcao, nao poderiam ser estabelecidas distingdes em favor ou em detrimento
de nenhuma igreja, seita ou confissao religiosa. Determinou-se a criagao, em to-
dos 0s municipios, de cemitérios civis e, enquanto ndo fossem fundados tais
cemitérios nos municipios em que esses estabelecimentos estivessem a cargo
de associagoes, de corporagoes religiosas ou dos ministros de qualquer culto, as
municipalidades deveriam providenciar para que 0s enterramentos nao fossem
embaragados por motivo de religiao.

Igualmente, nos termos do Decreto n? 914-A de 23/10/1890, que publi-
cou a Constituicdo do Brasil submetida pelo Governo Provisério ao Congresso
Constituinte, os cemitérios tinham carater secular e seriam administrados pela
autoridade municipal. Referida disposi¢ao foi mantida no §52 do artigo 72 da
Constituicao da Republica de 24/02/1891, com redagao dada pela Emenda Cons-
titucional de 03/09/1926: “Os cemitérios terao carater secular e serdo adminis-
trados pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica
dos respectivos ritos em relagcao aos seus crentes, desde que nao ofendam a
moral plblica e as leis”. O mesmo na Constituicdo da Repiblica de 16/07,/1934,
em seu artigo 113, garantindo-se a manutengao de cemitérios particulares por
associagoes religiosas:

5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o
livre exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham
a ordem puiblica e aos bons costumes. As associagoes religiosas
adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil. [...] 7) Os
cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autori-
dade municipal, sendo livre a todos os cultos religiosos a prética
dos respectivos ritos em relagao aos seus crentes. As associacoes
religiosas poderao manter cemitérios particulares, sujeitos, porém, a
fiscalizacdo das autoridades competentes. E Ihes proibida a recusa
de sepultura onde nao houver cemitério secular.

Ja a Constituicao de 1937, em seu artigo 122, 59, limitou-se a dizer que
“0s cemitérios terdo carater secular e serdao administrados pela autoridade mu-
nicipal”. A Constituicao de 1946, em seu art. 141, §102, assim restabeleceu:
“Os cemitérios terdo carater secular e serao administrados pela autoridade muni-
cipal. E permitido a todas as confissdes religiosas praticar neles os seus ritos. As
associacoes religiosas poderao, na forma da lei, manter cemitérios particulares”.

Nas constituicoes que se seguiram, a Constituicao de 1967, sua Emenda
de 1969 e a Constituicao de 1988, nada consta a respeito de cemitérios, quer
pUblicos quer particulares. Em regra, os cemitérios sao bens plblicos de uso
especial administrados pela autoridade municipal, mas podem ser privados.
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Em razao disso, o desembargador relator disse ser certo que a sociedade civil
privada demandada poderia estabelecer requisitos e condicoes de admissao, di-
reitos, deveres e obrigacdes dos associados, seus dependentes e beneficiarios.

Para ele, é plena a liberdade de associagao para fins licitos, nos termos do
inciso XVII do artigo 52 da Constituicao Federal de 1988. Inobstante, “seus atos
podem ser questionados judicialmente, sempre que atingirem ou sejam acusados
de atingir direitos ou interesses de alguém.*® Em relacao a limites a liberdade
religiosa, nao ha previsao constitucional de que lei possa restringir a liberdade
de crenca. A compreensao da liberdade religiosa importa abstengao dos poderes
pablicos de interferirem na protegao garantida e também vincula particulares nas
suas relagdes privadas. No ambito interno das confissoes religiosas, € como se
existisse uma imunidade espiritual das igrejas.

Ora. Tratou-se de regra das religioes professadas e contra a qual os falecidos,
guando em vida, nao haviam se insurgido. A administracdo do cemitério apenas
cumpriu 0os costumes, sob a forma de regramento. Diante de questao eminente-
mente religiosa, sobre esta nao poderia o Estado Juiz pronunciar-se, quanto menos
dizer tratarem-se — as crencgas religiosas — de fatores irrelevantes.

Inobstante reconhecesse que a separagao configura opgao protegida pelo
principio constitucional implicito da autodeterminacgao individual, familiar e social,
o desembargador relator considerou que as pessoas tém “o direito de viver e
terminar seus dias da forma como entenderem correto e adequado, desde que
nao prejudiquem aos demais”.* Para ele, “faltou evidente sensibilidade ao repre-
sentante da Igreja, ao ndo reconhecer a excepcionalidade da situacdo”.3” Se nao
bastasse, fez referéncia a um direito natural de prestacao de honras fUnebres aos
entes familiares.3®

Por convengao, chamam-se principios aos textos quando se quer sejam en-
tendidos como normativos, mas cujo contelido, de tdo escasso, nao revela a
norma que supostamente contém, afirma Silva. Debates sobre principios sao tra-
vados quase sem texto, e principios vagos podem justificar qualquer coisa.® A sim-
ples pertinéncia de principio ao caso nao basta para justificar a solugao especifica,
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sendo indispensavel formular de modo explicito a regra geral que se vai aplicar,
justificando-a, com a analise profunda das alternativas existentes. Muitas vezes,
fala-se de principios para designar casos extremos de indeterminagdo normativa,
mesmo que o texto ndo use o termo principio, mas a palavra direito.*°

Trata-se de importagdo acritica de construgoes tedricas e dogmaticas sem
o crivo seletivo de uma apropriada recepgao juridico-constitucional. Configura-se
a banalizagcao de modelos principiolégicos desenvolvidos no ambito de experién-
cias juridicas diversas da brasileira. A invocagao de principios ou direitos como
solucao para males da préatica juridica. Uma retorica principialista para o afasta-
mento de regras claras e completas para encobrir decisoes orientadas a satisfacao
de interesses.

O debate sobre a nogao de principios e regras perpassa a teoria contempora-
nea do direito, em especial dos direitos fundamentais. Ronald Dworkin** e Robert
Alexy*? sao os principais tedricos nesse debate, sendo que ambos partem de dis-
tingdes qualitativas entre principios e regras, enfatizando as distintas orientagoes
que oferecem. No caso dos principios, segundo Dworkin,*® eles ndo estabelecem
as condigoes faticas em que devem ser aplicados, prestando-se apenas a conduzir
o argumento em determinada diregao, mas uma decisao particular ainda é impres-
cindivel. Como tal, os principios possuem a dimensao de peso/importancia e, em
casos de conflito, deve-se mensurar 0 mais importante para o caso, resultando em
uma decisao controversa, mas cujos motivos sejam conhecidos.

Ja em Alexy** os principios sao caracterizados como mandamentos de oti-
mizacao do ordenamento juridico, cuja aplicacao deve levar em conta as possi-
bilidades reais do caso, assim como as possibilidades juridicas, tendo em vista
a colisdo com outros principios. Os principios sao comandos prima facie porque,
diante do caso concreto, considerando as possibilidades faticas e juridicas, o co-
tejo com outros principios contrapostos e os bens juridicos em jogo, eles admitem,

p.198. Disponivelem: https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/relacoesinternacionais/article /
view/207/195 . Acesso em: 04 out. 2019, p. 169.
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41 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
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diante de uma proporcionalidade, uma aplicagao gradual. Nesse sentido, a depen-
der da situagao, um principio pode até mesmo ser suprimido.

Os principios, segundo Neves,*® devem atuar como estimulos a construgao
de argumentos que possam servir a solugoes satisfatorias de caso, sem reduzi-las
a opgoes discricionarias. Eles enriquecem o processo argumentativo, mas, por si
s0, ndo solucionam 0s casos a que se pretende aplica-los. Enquanto os principios
abrem o processo de concretizagao juridica, as regras tendem a fechéa-los, absor-
vendo a incerteza do inicio do procedimento de aplicagdo normativa. Entretanto,
s0 as regras transformam a incerteza desse ponto de partida a certeza obtida com
a decisao. Os principios precisam encontrar correspondéncia em regras que lhes
déem relevancia e densidade. Em detrimento das regras, os principios tornam alto
0 grau de incerteza.

Embora nao se tenha referido expressamente a principios ao decidir, com
uma Unica excecao, o desembargador faz uso deles, sob o nome de direitos.
Assim, utilizou-se exitosamente de principios e da ponderagao, cuja trivializagao
empresta um tom de respeitabilidade a qualquer tese. O desembargador fez uso
da ponderagao de direitos, direito da propriedade e direito a nao discriminagao,
guando a contraposicao, se presente, seria de direito a liberdade de culto e direito
de nao discriminagao religiosa.

O exame aqui consiste em ler a decisao através das premissas dos trés as-
pectos da nocao mais geral da atuacao das constricoes apresentada, em retros-
pectiva, no intuito de uma verificagao experimental da teoria dos constrangimentos.

Primeira premissa: a necessidade de legitimar a decisao interpretativa junto
a seus destinatarios, bem como de persuadir, quando for o caso, os demais mem-
bros do 6rgao colegiado. Esta primeira premissa constitui uma constricao objetiva
gue obriga o intérprete a recorrer a argumentos extraidos do texto a fundamentar
uma decisao afirmando que ela decorre de uma norma, dissimulando o poder de
que dispoe, ao afirmar que nao poderia agir de outra forma. E assim o fez.

Segunda premissa de atuagao das constricoes. O intérprete se vé obrigado,
a fim de preservar a sua posigao relativa no sistema de competéncias, a levar em
conta o0 modo como os demais atores poderiam exercer as suas proprias compe-
téncias. Neste caso, a decisao interpretativa nao foi diretamente fundamentada
em uma norma constitucional, o que dificulta a interposicao de recurso ao Su-
premo Tribunal Federal.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2019.
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No que concerne a terceira premissa, o intérprete é constrangido a ser coe-
rente com os métodos e conceitos que utiliza com fins a manutencao de seu poder
de dizer o direito. O magistrado reuniu argumentos que articulam juizos de valor,
que permitiram defender sua escolha como juridica.

Consideracoes finais

Estudiosos sobre tomada de decisao nao desconsideram que embora de-
cisdoes possam ser e efetivamente sejam influenciadas por emocoes ou por pre-
feréncias pessoais, elas precisam ser justificadas. O prolator da decisao redne
argumentos que articulam juizos de valor, que permitem defender sua escolha
como juridica, justa ou razoavel, e assim a justificacdo argumentativa articula-se
com fins estratégicos.

Abordou-se a teoria realista da interpretacao para tratar dos constrangimen-
tos do raciocinio juridico e de como essa teoria pretende a formagao de um co-
nhecimento juridico empirico nao interpretativo. Em um julgamento possivelmente
a envolver preferéncias religioso-ideologicas do proprio desembargador ou em um
caso moralmente carregado como o que se apresentou, fatores extrajuridicos de-
vem ser levados em conta como influéncias que podem ser determinantes no
resultado da lide.

Examinaram-se esses constrangimentos no curso da argumentacao juridica
desenvolvida no acérdao. Como demonstrado, a interpretacao realizou-se como
funcao da vontade e conferiu ao intérprete o poder de dizer o conteldo do direito,
tornando juridicamente inquestionavel a decisao do relator. Legitimou-se a decisdo
interpretativa e persuadiu-se 0s membros do 6rgao colegiado. Fundamentou-se a
decisao dizendo que ela decorre de uma norma e manteve-se o intérprete no po-
der de dizer o direito com o uso moderado e coeréncia de métodos e conceitos.
Essa forma de interpretacao possibilita um judiciario ativista que, simplesmente,
extrapola sua competéncia funcional e fica livre para criar o direito a partir de suas
proprias opinioes.

No caso, a negativa nao se deu em virtude da crenga religiosa do falecido,
por ser ele luterano, mas por |Ihe faltar a condicao de membro da comunidade ca-
tolica. Sua liberdade de crenga nao foi violada. Pelo contrario, em respeito a esta,
pode ter acontecido a negativa dos requeridos em realizar o sepultamento, por ser
garantida a liberdade de crenga, bem como o livre exercicio dos cultos religiosos
e a protecao aos locais de culto e a suas liturgias.

Foi possivel a manifestagcao da vontade livre de qualquer vicio de consenti-
mento, como é o caso dos autos — em que o falecido poderia ter-se negado a aderir
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as regras da Igreja. Entretanto, a iniciativa individual do pai sequer foi preservada
diante dos designios de sua filha. No caso em apreco, o falecido, quando em vida,
tinha capacidade de julgamento e tomou, por livre e espontanea vontade, a inicia-
tiva de ndo seguir as regras da Igreja Catolica.

Constitucionalmente, assegura-se as Igrejas sua livre organizacao interna,
sendo vedado ao Estado intervir. Logo, a regra é de que as pessoas e as asso-
ciagoes de pessoas sao livres para exercerem, da forma como quiserem, o culto
religioso, cabendo ao Estado garantir tal liberdade, abstendo-se de interferir.

Como qualquer direito fundamental, a liberdade religiosa nao é absoluta, po-
dendo ser restringida por outro direito igualmente consagrado quando verificado
0 abuso no seu exercicio, 0 que nao é o caso objeto de estudo. A liberdade de
religiao garantiu ao falecido o direito de nao participar do culto catdlico, bem como
assegurou a associagao religiosa o direito de se organizar de acordo com as re-
gras que julguem mais adequadas a congregagao. Diferentemente das normas do
Direito, as regras internas dos cultos nao sao coercitivas.
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