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constitucional de disponibilizar as prestacdes alternativas. Para esse fim, enfrenta-se o tema
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INTRODUCAO

Com enfoque no principio da laicidade estatal, o trabalho salienta sobre o dever do
Estado de oferecer prestagdo alternativa para cumprimento de deveres funcionais inerentes aos
cargos publicos quando o servidor invoca escusa de consciéncia por motivo de crenga.

Tal assertiva orienta o comportamento da administragao publica diante necessidade de
garantir um ambiente isonOmico capaz viabilizar o acesso aos cargos publicos sem que isso
signifique abrir mao de uma convicgao religiosa.

Para isso, ressalta no ponto de vista juridico, se o oferecimento de prestagao alternativa
para cumprimento de deveres funcionais inerente aos cargos publicos, baseada no art. 5°, VIII
na CRFB/88, trata-se de um dever ou uma faculdade do Estado, levando em consideragao as
teses discutidas pelos ministros do Superior Tribunal Federal no ARE n. 1099099 SP.

Desde a Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 optou-se em
o Estado Brasileiro deixar de ter uma religido oficial, para, entdo, passar a garantir a liberdade

religiosa aos seus cidaddos. Contudo, devemos considerar que algumas religides praticadas no
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pais exigem uma linha de comportamento de seus praticantes que muitas vezes vai de encontro
com as regras impostas a todos os cidaddos, como ¢ o caso dos judeus, adventistas,
espiritualistas, entre outras.

Dessa forma, como a propria CRFB/88 cria ressalvas aplicadas a administragdo
publica cujo escopo ¢ impedir a violagao de direitos individuais, o estudo desses casos merecem
maior atencdo, visto a necessidade de equilibrar o interesse publico com o exercicio da
liberdade religiosa sem que seja criado qualquer privilégio.

Nessa senda, considerando a analise do tema pela Suprema Corte Brasileira a ponto de
ser reconhecida repercussdo geral, ndo hd melhor momento para o desenvolvimento de um
estudo sobre a questao.

Assim, a relevancia social do trabalho esta em debater o dever do Estado de oferecer
prestacdo alternativa para cumprimento de deveres funcionais inerente ao cargo publico quando
o servidor publico invoca escusa de consciéncia por motivo de crenca, tendo como prisma o
principio da laicidade estatal e o principio da isonomia.

Inicia-se o primeiro capitulo da pesquisa demonstrando como vem sendo tratado o
instituto da objecao de consciéncia e a possibilidade das prestagdes alternativas no ordenamento
juridico brasileiro.

No segundo capitulo aprecia-se o entendimento da doutrina sobre servidores publicos
e as normas vigentes sobre prestacdes alternativas para cumprimento de deveres funcionais
inerente ao cargo publico.

Por ultimo, no terceiro capitulo, expde-se a tese firmada pelo Superior Tribunal
Federal no ARE n. 1.099.099 SP que estabelece o dever do Estado de oferecer prestagdes
alternativas quando o servidor publico invoca a escusa de consciéncia.

O método de pesquisa aplicado seré o hipotético-dedutivo. Conhecido como o método
de eliminacdo de erros ¢ um método bastante eficaz na qual o pesquisador em um primeiro
momento busca analisar especificamente o problema para, entdo, posteriormente, adotar
predi¢cdes racionais ¢ adequadas a fim de gerar argumentos capazes de comprovar ou rejeitar a
tese objeto da pesquisa.

Para solucionar a questdo o método de abordagem da pesquisa sera o qualitativo com
objetivo exploratorio, tendo como base bibliografia propria e adequada ao tema com enfoque

na doutrina, na legislagdo e na jurisprudéncia.

1. PREVISAO HISTORICA DO INSTITUTO DA ESCUSA DA CONSCIENCIA
NO ESTADO BRASILEIRO
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O estudo do que seria “consciéncia” foi desenvolvido ao longo dos séculos por
renomados mestres da Filosofia.

Da frase de Descartes “Penso, logo existo!”, extrai-se o que vem a ser “consciéncia”
para filésofo. Nas suas obras ¢ possivel constatar que para o autor a consciéncia ¢ considerada
a base do conhecimento humano, dado que acreditava que era por meio da razao que o homem
por si chegaria a verdade.!

Para Espinosa, na visao de Deleuze, a consciéncia existe por meio de uma tripla ilusao:
ilusdo da finalidade, ilusdo da liberdade, ilusdo teoldgica, de modo que hd a supressdo da
ignorancia’>. Como base do conhecimento ou como mera ilusdo, certo é que a consciéncia é
percebida como um fator da existéncia humana nao somente para o individuo em si, mas
também para todo um conjunto cultural, juridico e social.

No ambito do Direito, Maria Helena Diniz’, no seu Dicionario Juridico traz alguns
conceitos para a palavra “consciéncia” e, no que tange ao Direito Constitucional, ela expressa:
“momento indevassavel da inteligéncia garantido pela norma constitucional, que consagra a
liberdade de consciéncia”.

Além desse, outro conceito relevante trazido por Diniz* que define claramente o bem
juridico tutelado pelos preceitos da liberdade de pensamento, consciéncia, religido e filosofia ¢
o que reconhece a consciéncia como “propriedade espiritual e capacidade de fazer juizos sobre
o valor moral de certos atos”.

Nesse sentido, entende-se que ¢ inerente ao ser humano se desenvolver e se
autodeterminar a partir dos seus proprios valores e convicgdes. Por isso, ao longo do tempo foi
sendo implementado o instituto da escusa de consciéncia que nada mais ¢ que uma apresentagao
de objecdo, ou desculpa, legalmente aceita, para que um individuo deixe de cumprir uma
obrigacdo que vai de encontro com a sua convic¢do pessoal, seja ela uma questdo politica,
filosofica ou religiosa.

O Brasil, como colonia de Portugal, ndo fruia de autonomia, de liberdade de mercado,
muito menos de direitos. Somente em 1808, com a chegada da familia real, o Brasil passou a

dar seus primeiros passos de desenvolvimento.” Com a sua independéncia em 1822, foi

! CASTILHO, Ricardo. Livro de filosofia do direito. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 123.
2DELEUZE, Gilles. Espinosa: Filosofia pratica. Sio Paulo: Escuta, 2002, p. 25.

3 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. 3. ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 893.

4 Ibid.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 373.
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outorgada em 1824 a Constitui¢ao Imperial, primeira constitui¢ao do Brasil, e, apesar da grande
mudanca politica e institucional, o padroado da Igreja Catdlica Lusitana permaneceu intacto
tendo a sua vinculagdo ao Estado prevista no art. 5° da Carta Imperial °.

Importante ¢ que nesse periodo, embora a ligagdo do Estado fosse com a Igreja
Catolica, a constitui¢do permitia a pratica de outros cultos religiosos, desde que fossem
realizados em ambiente doméstico ou particular apropriado, e, além disso, impedia a
perseguicio religiosa, conforme art. 179, inciso V da Carta Imperial’.

No governo provisério, com o Decreto n® 119-A de 1890, o pais deixou formalmente
de ter uma religido oficial para ser um Estado Laico. Tal previsao foi refor¢ada na Constituigcdo
da Republica de 1891%, artigo 11 §2°, e no artigo 72 § 3°.

Com a desvinculacdo do Estado da Igreja Catdlica nascia no Brasil a liberdade
religiosa. Porém, o seu exercicio ndo era pleno, uma vez que para o Estado o interesse publico
era mais valorado quando confrontado com o direito individual, ndo existia uma ponderagao,
conforme artigo 72, §§ 28 € 29.°

Saltando para a Era Vargas, a Constitui¢do de 1934!° manteve o principio da laicidade
estatal no artigo 17, inciso II. Contudo, a liberdade de consciéncia, crenga e religido passou a
ter o exercicio restringido a ndo violagao da ordem publica e dos bons costumes. Ja o instituto
da objecdo de consciéncia permaneceu ainda impedido e os objetores passiveis da sangdo de
perda dos seus direitos politicos, como ¢ possivel perceber nos artigos 111 e 113 da Carta.

Na Constitui¢io de 1937!'!, na chamada Ditadura Vargas, ndo houve qualquer evolugio
no cendrio nacional quanto aos institutos, permanecendo sua previsao e restrigdo nos artigos
31, alinea “b”; 19, alinea “b”’; ¢ 122, §4° da Carta.

Posteriormente, com o fim da 2* Guerra Mundial, o pais comegou 0 movimento de

redemocratizacdo que deu origem a Constituicdo de 1946. A nova constitui¢do modificou o

SBRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil de 25 de margo de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm >. Acesso em: 18 out. 2021.

7 Ibid.

SBRASIL. Constitui¢do da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm >. Acesso em: 18 out. 2021.

® LUNKES, Carolina Pellegrini Maia Rovina. O direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crenga e a
apresentagdo escusa de consciéncia frente a dever especifico. Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de
Minas Gerais . v. 1,n° 1, p. 117-130 jul./dez, 2004, p. 119.

10 BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm >. Acesso em: 18 out. 2021.

"WBRASIL. Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm >. Acesso em: 18 out. 2021.
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instituto da obje¢do de consciéncia ao prever a possibilidade de prestacdo alternativa no seu
artigo 141 §8°12,

Dessa forma, passou a ser possivel a escusa de consciéncia sem que isso gerasse de
forma imediata a perda dos direitos civis do objetor, dada a previsdo da prestacdo alternativa de
forma substitutiva ao dever legal escusado. Contudo, extrai-se do proprio dispositivo que a
norma constitucional ndo tinha uma eficacia plena, visto que condicionava o exercicio do dever
substituto a uma lei regulamentadora que o previsse.'?

A partir do inicio do Regime Militar, periodo obscuro regido pela Constituigao de 1967
e a Emenda Constitucional de 1969, revogou-se a aplicacao da prestacao alternativa prevista
na Constitui¢ao de 1946, e estabeleceu-se a perda dos direitos incompativeis com a escusa de
consciéncia, direitos esses que seriam regulamentados por lei, ou seja, a perda dos direitos do
objetor passou a ser previstas em lei ordindria e ndo mais pela constitui¢ao, de acordo com o
artigo 150, §6°14,

Somente com a Constituicio de 1988!5, que o Brasil sofreu uma nova
redemocratizagdo. Nesse diploma o papel de destaque aos direitos fundamentais € perceptivel
tanto na sua posicao topografica, os prevendo logo no inicio da Carta no art. 5°, como também
orientando a sua aplicagdo imediata no art. 5° §1°.16

Atualmente os direitos fundamentais sdo considerados os principais norteadores do
direito brasileiro, vistas as suas caracteristicas de essencialidade, universalidade e superioridade
normativa.!” Nesse sentido, consagrada no rol dos direitos fundamentais, a liberdade de
consciéncia, crenga e religiio estd prevista no art. 5°, inciso VI da CRFB/88 8.

Com a nova ordem democratica o instituto da escusa de consciéncia voltou a vigorar
no ordenamento juridico brasileiro de forma geral, condicionando o objetor a uma prestagao
alternativa fixada em lei antes da efetiva perda de direitos, de acordo com artigo 5°, inciso
VY,

Claramente o dispositivo trata de uma norma de eficacia contida, uma vez que o

legislador pode restringir o seu exercicio. Ademais, entende-se que a objecdo de consciéncia

12 BRASIL. Constituigdo da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm >. Acesso em: 19 out. 2021.

3 LUNKES, op. cit., p. 119.

4 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm >. Acesso em: 19 out. 2021.

SBRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 out. 2021.

16 LUNKES, op. cit., p. 120.

17 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo : Saraiva Educagio, 2018, p. 29.

18 BRASIL, op. cit. nota 16

19 Ibid.
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nao ¢ um direito absoluto, visto que ndo exonera o objetor do dever, apenas autoriza a prestagao
da obrigacdo de maneira alternativa.?’

Desse modo, o instituto da escusa de consciéncia tera eficacia plena e imediata na
forma do art. 5° §1° da CRFB, porém, quando a lei ordindria fixar a prestacdo alternativa de
um dever legal o objetor somente perdera os direitos caso recuse realizar inclusive a prestagao
alternativa, que, decerto, deve ser compativel com a sua convicgio.?!

Ante o exposto, constata-se que no Brasil o tema embora tenha evoluido com o passar
do tempo, ele ainda estd bem distante da pauta do legislador, dado que ndo h4 interesse na
regulamentacdo das prestacdes alternativas. Esse cendrio gera um desequilibrio de tratamento
na qual o objetor, na grande maioria das vezes, ¢ o prejudicado e se vé obrigado a judicializar

a questao para resguardar os seus direitos.
2. A ESCUSA DE CONSCIENCIA NO AMBITO DA ADMINSITRACAO PUBLICA

Apos andlise do topico anterior, percebe-se que o instituto da escusa de consciéncia
pode ser enquadrado no ambito da administrag@o, na prestacao de servicos publicos, e, portanto,
quando suscitadas por um servidor publico interfere no regular exercicio do Estado.

Em ambito normativo somente houve a devida regulamentagdo do instituto da escusa
de consciéncia e a possibilidade de prestacao alternativa no servigo militar obrigatério.

O servigo alternativo ao servigo militar obrigatorio entendido como um servigo de
carater administrativo, assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, em substituicdo as
atividades de carater essencialmente militar é regulamentado pela Lei n° 8.239/91 22 na qual

estabelece que ele:

serd prestado em organizagdes militares da ativa e em 6rgaos de formagao de reservas
das Forgas Armadas ou em oOrgdos subordinados aos Ministérios Civis, mediante
convénios entre estes e os Ministérios Militares, desde que haja interesse reciproco e,
também, sejam atendidas as aptiddes do convocado.

Ao final do servigo seré entregue ao convocado o Certificado de Prestacao Alternativa
ao Servigo Militar Obrigatorio, que frui dos mesmos efeitos juridicos do Certificado de

Reservista. Contudo, se houver recusa ou cumprimento incompleto do servigo alternativo por

20 BUZANELLO, José Carlos. Objecdo da consciéncia: um direito constitucional. Revista de informagdo
legislativa, v. 38, n° 152, p. 173-182, out./dez. 2001, p. 3.

2l LENZA Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019, p. 357.

22 BRASIL. Lei n°8.239, de 4 de outubro de 1991. “Regulamenta o art. 143, §§ 1° ¢ 2° da Constituigdo Federal, que
dispdbem sobre a prestacdo de servico alternativo ao servigo militar obrigatorio”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18239.htm>. Acesso em: 14 nov. 2021.
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culpa do convocado o certificado ndo sera fornecido pelo prazo de dois anos ap6s o vencimento
do periodo de servico. Com a recusa o convocado perdera os direitos politicos e somente
regularizard sua situagdo apds o cumprimento das obrigacoes.

Deve ficar claro que o art. 143, §1° da CRFB/88 expressamente estabelece que a
objecdo de consciéncia somente pode ser suscitada em tempo de paz, assim, em tempo de guerra
o convocado nao pode deixar de prestar o servigo militar. Nesse caso, a base juridica estd em
considerar a supremacia do interesse publico com a salvaguarda da republica sobrepondo o
direito individual.?

Porém, embora a existéncia da Lei n° 8.239/91 ¢ da Portaria EMFA n° 2.681/1992, o
que se v€ na pratica ¢ que a prestacao alternativa até hoje ndo foi implementada. Na verdade o
que ocorre ¢ a dispensa do conscrito do servigo militar quando apresentada a objegao.

Essa manobra administrativa se justifica no gasto orgamentario que geraria
implementar um servico alternativo quando a quantidade de jovens que suscita objecdo ¢
pequeno?.

Contudo, entende-se que esta conduta ¢ uma clara afronta a constitui¢dao, dado que a
previsdo da prestacdo alternativa vem determinada na propria norma constitucional e ndo ha
nem mesmo na lei regulamentadora tal condi¢do para implementacao, visto que o objetivo do
instituto ndo ¢ simplesmente evitar prejuizos aos objetores que nao seriam for¢cados a cumprir
o servigo militar obrigatdrio, mas criar mecanismos para eles possam exercer seus direitos e
deveres igual a qualquer cidaddo de acordo com o principio da isonomia.

Em ambito civil, ressalta-se que o Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei
8.112/90) expressamente rechaga a possibilidade do servidor publico eximir-se de praticar um

dever funcional por convicgdo ou crenca. Vide artigo 239 23

Por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica, o servidor ndo
podera ser privado de quaisquer dos seus direitos, sofrer discriminacdo em sua vida
funcional, nem eximir-se do cumprimento de seus deveres.

2 MACHADO. Marcelo Passamani. Objecdo de consciéncia: pode o individuo escusar-se de lutar uma guerra que
considere injusta?. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28107/objecao-de-consciencia-pode-o-individuo-
escusar-se-de-lutar-uma-guerra-que-considere-injusta> . Acesso em: 14 nov. 2021.

2 RAMOS, op. cit., p. 745.

23 BRASIL. Lei n° 8.112, de dezembro de 1990. “Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18112cons.htm>. Acesso em: 14 nov. 2021.
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Em consonéncia ao artigo ha na doutrina o entendimento da impossibilidade de o
servidor publico evocar a escusa de consciéncia para deixar de cumprir um dever funcional.

Nesse sentido, afirma Canotilho 2%

a objecdo de consciéncia nao pode ser invocada pelos titulares de cargos publicos no
que tange ao cumprimento dos deveres inerentes as fun¢des que desempenham
(mesmo porque ndo ha investidura for¢ada, a incidir principio basico de lealdade
democratico republicana).

Tal ideia estrutura-se baseada no regime juridico dos agentes publicos que os submete
a um tratamento diferenciado justamente porque se age em nome do Estado. Assim, ndo seria
coerente tolerar a vontade de um particular quando do outro lado estd o interesse da
coletividade.

Decerto que no exercicio da fungao publica os agentes publicos estdo submetidos aos
ditames da lei e principios que orientam a administragdo publica. Portanto, permitir o
descumprimento de um dever legal por convicgdo pessoal em uma superficial andlise seria o
mesmo que violar o principio da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e, de certa forma,
da isonomia.

Cabe trazer a defini¢do de Hely Lopes Meirelles 2’ de agentes publicos:

Sao todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio
de alguma fungéo estatal. Os agentes normalmente desempenham fungdes do 6rgao,
distribuidas entre os cargos de que sao titulares, mas excepcionalmente podem exercer
fungdo sem cargo.(...) Em qualquer hipotese, porém, o cargo ou a fungdo pertence ao
Estado, e ndo ao agente que o exerce, razdo pela qual o Estado pode suprimir ou alterar
cargos ¢ fungdes sem nenhuma ofensa aos direitos de seus titulares, como podem
desaparecer os titulares sem extingdo dos cargos e fungdes.

Para Celso Bandeira de Melo 2%, diante do principio da impessoalidade, aduz que
“simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas nao podem interferir na atuagao
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de qualquer espécie.”

A composi¢cdo do ordenamento juridico quando se trata do Estado ¢ pautada em
proteger em primeiro lugar o interesse publico, dever esse imposto ao agente publicos que

quando investidos no cargo passam a servir a administragdo publica. Assim, afirma Hely Lopes

26 CANOTILHO apud KALIL, Luanna Fonseca de Sousa. Obje¢do de consciéncia dos servidores publicos: uma
reflex@o. Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia: IDP/EDB, 2016, p. 30.

27 ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, José Emmanuel; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 38. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 76.

28 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
117.
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Meirelles %%, “6rgdo, fungio e cargo sdo criagdes abstratas da lei; agente é a pessoa humana,
real, que infunde vida, vontade e acdo a essas abstragdes legais.”

Fato ¢ que diferente do particular o agente publico por exercer uma funcdo publica
goza de prerrogativas e direitos proprios, bem como ¢ vinculado a normas e deveres que, se
descumpridos, podem gerar a sua responsabiliza¢do e, dependendo do caso, at¢ mesmo uma
punic¢do. Contudo, como a interpretagcdo da constituicdo deve ser realizada de forma sistemética
ndo pode a norma ser interpretada isoladamente sem que seja considerada a vida social.

Percebe-se que o principio da moralidade administrativa segundo Maurice Hauriou *°

13

¢ entendido como um “ conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administragdo”. Logo, para o autor existe uma moral comum que ¢ retratada pelo agente na sua
conduta exterior e uma moral interna posta pela institui¢ao.

Hely Lopes 3!, na visio de Maurice Hauriou, explica:

o agente administrativo como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve,
necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, nao
podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim, ndo terd que distinguir
somente entre o legal e o ilegal, o justo ou o injusto, o conveniente e o inconveniente,
0 oportuno do inoportuno, mas também o honesto e o desonesto.

Assim, o principio claramente ndo exige que o agente publico deixe de ser comportar
conforme os seus proprios conceitos morais e éticos por estar exercendo uma fungao publica.
Essa ideia seria uma utopia até porque por mais que o agente publico seja imparcial e neutro
ndo ¢ possivel afastar por completo a sua forma de ser.

Em relagdo ao disposto no Estatuto dos Servidores ao orientar que por motivo de
crenga religiosa, de convicgdo filoséfica ou politica o servidor ndo poderd eximir-se do
cumprimento de seus deveres, vai de encontro com o que estabelece a CRFB/88.

Como ja exposto, a norma constitucional determina que para haver a restricdo do
direito de escusa deve ser fixada uma prestacdo alternativa. Seria uma incoeréncia do legislador
garantir a liberdade de consciéncia, crenga e religido a todos, inclusive o direito a prestacao de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva, mas absolutamente

excluir o servidor publico dessa protecao.

2 ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES, op. cit., p.76.

30 HAURIOU apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 239.

31 ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES, op. cit., p. 90.
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Percebe-se uma melhor redagao no Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado
do Rio de Janeiro que ndo prevé o verbo “eximir” e assegura a impossibilidade do servidor ser

prejudicado no exercicio funcional por motivo de convicgio, vide artigo 357°%:

Por motivo de conviccao filosofica, religiosa ou politica, nenhum servidor podera ser
privado de qualquer de seus direitos, nem sofrer alteragdo em sua atividade funcional.

Decerto, o tema esta longe ser pacifico, contudo, deve-se ter a ideia de que com a
fixacdo de uma prestacdo alternativa o servidor publico ndo estaria violando o principio da
isonomia, ou deixando de cumprir com o seu dever funcional, mas apenas o fazendo de um
modo diferente dos seus pares, uma vez que a forma de execugao da prestagdo seria estabelecida
pela propria administragdo de acordo com os seus interesses.

A aplicagdo do instituto nada mais seria que a adequagdo da administragdo publica a
realidade constitucional, j& que o direito do objetor a prestacdo alternativa ndo ¢ uma faculdade

ou um agrado ao servidor publico, mas um dever previsto na constituigao.

3. O ENTENDIMENTO DO STF NO ARE N. 1.099.099/SP SOBRE ESCUSA DE
CONSCIENCIA NO FUNCIONALISMO PUBLICO

Ante a omissao do Poder legislativo, os servidores publicos que sao prejudicados com
a falta de regulamentag@o do tema sdo obrigados a recorrer ao Poder Judiciario.

Foi o que ocorreu com o caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ARE n.
1.099.099/SP*3, em regime de repercussio geral, e em conjunto com o RE n. 611.874*, que
também trata sobre escusa da consciéncia, porém, sobre a possibilidade de realizacao de etapa
de concurso publico em dia distinto do determinado pela Comissdo Organizadora, por motivo
de convicgao religiosa.

O ARE n. 1.099.099 SP baseia-se no fato ocorrido com uma professora municipal que
foi exonerada em periodo de estagio probatério por cometer 90 faltas injustificadas devido a

sua crenga religiosa. Segundo os autos do processo, a servidora informou ao Municipio que nao

32 BRASIL. Decreto n° 2.479, 08 de marco de 1979. “Aprova o regulamento do estatuto dos funciondrios publicos
civis  do poder executivo do estado do Rio de Janeiro”. Disponivel em: <
http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/968d5212a901f75f0325654c00612d5¢/2caa8a7¢2265¢33b0325698a0068

e8fb >. Acesso em: 14 nov. 2021.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1.099.099 SP. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:<
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5326615&numeroProc

ess0=1099099&classeProcesso=ARE&numeroTema=1021>. Acesso em: 26 fev. 2023.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 611.874. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:<
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3861938>. Acesso em: 26 fev. 2023.
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poderia realizar atividades noturnas as sextas-feiras por professar a religido Adventista do 7°
dia, e, por isso, requereu que lhe fosse admitida a realizacdo de atividade alternativa. Contudo,
o Municipio ndo ofereceu as prestacdes alternativas e a reprovou no estagio probatorio,
exonerando-a do cargo.

Em 2% instancia o tribunal paulista ndo concedeu a confirmacdo da nomeagdo
justificando a decisdo no fato da servidora ser conhecedora da carga horéria do concurso, bem
como por considerar que autorizar prestagdes alternativas gera prejudicialidade a organizagdo
do servigo publico e viola o principio da isonomia entre os servidores.

Porém, a Suprema Corte, por maioria, deu provimento ao recurso extraordinario para
que a servidora fosse reintegrada ao cargo de professora, e determinou ainda que o gestor
municipal definisse a obrigagdo alternativa a ser cumprida.

O julgamento em regime de repercussao geral tinha como escopo analisar a premissa
seguinte: invocado o instituto da objecdo de consciéncia, ¢ ou ndo ¢ dever do administrador
disponibilizar obriga¢do alternativa para servidores publicos em estagio probatdrio cumprirem
seus deveres funcionais?

O tema ¢ tdo complexo que ndo houve unanimidade nem mesmo entre os Ministros da
Suprema Corte.

Adeptos a tese da obrigacdo alternativa ndo ser um dever do administrador ficaram
vencidos os Ministros Dias Toffoli, Nunes Marques, Gilmar Mendes e Marco Aurélio.
Necessario se faz frisar o voto o Ministro Nunes Marques* ao opinar pela seguinte tese:

Caso ndo haja previsdo em lei, na exata dicgdo do art. 5°, VIII, da Constituigdo
Federal, ndo ¢ dever do administrador publico disponibilizar obrigacdo alternativa

para servidor publico, em estagio probatorio ou ndo, cumprir seus deveres funcionais
a que estd impossibilitado em virtude de sua crenga religiosa.

Curioso seu entendimento, visto que ¢ justamente a falta da lei que torna o instituto
litigioso. Portanto, ¢ incoerente entender que para o administrador ter o dever de disponibilizar
obrigacdes alternativas este dever deve estar previsto em lei, isto quando tal obrigagdo ja esta
expressa na propria CRFB/88 e ¢ considerado um direito fundamental.

No cendrio politico atual, o legislador ¢ propositalmente desidioso e sequer criou
norma que minimamente regulamentasse o tema. Logo, ¢ evidente que o administrador ndo ira
mover a maquina publica buscando resguardar direitos de minoria se nao for praticamente
coagido para isso. Dessa forma, a conclusdo do Ministro somente mantém os objetores na

mesma condicdo, com seus direitos violados.

35 BRASIL, op. cit., nota 34.
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Para os Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio, em breve resumo, entendem que
a jurisprudéncia da Corte Suprema ¢ no sentido de nao considerar o direito a liberdade religiosa
como um direito absoluto, e que diante da ponderacao da liberdade de crenga com o interesse
publico, vigora o interesse publico.

Ressalva ainda o Ministro Gilmar Mendes*® que, em observancia aos principios da
impessoalidade e da igualdade, a administragdo nao poderia “privilegiar determinados
servidores que se encontram impossibilitados de realizar atividade em determinados horarios
da semana, em razao de convicg¢des pessoais.”

Porém, a questdo ndo merece apenas ser olhada pelo prisma dos principios da
igualdade e da impessoalidade, que decerto ndo estariam sendo violados, mas também ser
aplicada a razoabilidade.

Primeiro, ndo ha como entender como violado o principio da impessoalidade, uma vez
que numa visdo sistematica da CRFB/88 criar mecanismos de protecio e exercicio a liberdade
de crenca e religido tém relacdo direta com a finalidade publica.

Além disso, ndo ha privilégio quando a propria constituicdo determina que o Estado
deve garantir o exercicio de algum direito. Se assim fosse leis que regulam o direito de cotas
para deficientes e negros, por exemplo, deveriam ser vistas como privilégios, mas, por 6bvio,
nao sao.

Segundo, o principio da isonomia, a sua defini¢do ja ¢ suficiente para demonstrar que
nao ha desobediéncia, uma vez que a igualdade prevista na CRFB ¢ a igualdade material, que
seria tratar os diferentes na medida da sua diferenca.

Portanto, ndo ¢ razoavel e isondmico fazer com que o objetor escolha seguir uma
carreira publica ou professar a sua religido, dado que a administragao publica entende que nao
¢ seu dever criar prestagdes alternativas, mesmo tendo condicdes para tal.

Cabe salientar o voto divergente do Ministro Dias Toffoli*’, que opinou com a tese:

Inexiste dever do administrador de, em face do direito a liberdade de consciéncia e de
crenga, disponibilizar a servidor publico em estagio probatorio forma alternativa de
cumprimento de seus deveres funcionais, sem prejuizo da possibilidade de avaliagéo

administrativa quanto a conciliacdo do interesse publico com o atendimento de pleito
do servidor.

Para o Ministro Dias Toffoli, a administracdo pode buscar formas para conciliar o
interesse publico com a liberdade de crenga em nome dos principios da igualdade e da

eficiéncia, porém, isso ndo poderia ser visto como um dever do Estado.

36 BRASIL, op. cit., nota 34.
37 BRASIL, op. cit., nota 34.
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Contudo, essa tese ndo seria a ideal, dado que claramente nao resolve a questao, ja que
o objetor ainda estaria a mercé da discricionariedade do administrador em conceder ou nao a
prestacado alternativa, o que viola o artigo 5°, VIII da CRFB/88, uma vez que se o administrator
nao disponibilizar a prestagdo alternativa o objetor sera privado do direito de seguir na carreira
publica.

Buscando um equilibrio, por maioria, a Suprema Corte fixou a seguinte tese proposta

pelo Ministro Edson Fachin®®:

Nos termos do artigo 5°, VIII, da Constitui¢do Federal, é possivel & Administragao
Publica, inclusive durante o estdgio probatorio, estabelecer critérios alternativos para
o regular exercicio dos deveres funcionais inerentes aos cargos publicos, em face de
servidores que invocam escusa de consciéncia por motivos de crenca religiosa, desde
que presentes a razoabilidade da alteragdo, ndo se caracterize o desvirtuamento do
exercicio de suas fungdes e ndo acarrete 6nus desproporcional a Administragdo
Publica, que devera decidir de maneira fundamentada.

Portanto, o que se extrai da tese ¢ que o Estado deve, via de regra, criar mecanismos
para conceder a prestagdo alternativa ao objetor, devendo ser aplicada a razoabilidade quando
as peculiaridades da religido professada desvirtuarem o exercicio da funcdo publica, ou
onerarem em excesso a administracdo. Assim, por ser a exce¢do, a negativa da prestacdo
alternativa deve ser devidamente fundamentada.

Diante do evidente conflito, verifica-se que o caminho que esta sendo seguido ¢ a
aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade frente aos casos concretos, o
que traz maior efetividade ao dispositivo constitucional, porém, no méaximo, supre lacunas e
omissdes. >

Nessa senda, conclui-se que o instituto somente terd sua eficacia plena quando a
administracdo publica criar normas regulamentadoras prevendo as prestagdes alternativas
considerando as peculiaridades de cada cargo publico.

Essa previsibilidade ¢ essencial, uma vez que ficara claro para o objetor que deseja
seguir uma carreira publica a adequagdo da administracdo publica ao instituto, sobretudo

viabilizando uma melhor condic¢do de escolha de carreira publica ao objetor.

CONCLUSAO

Pelo exposto, o trabalho apresentado visou demonstrar o estudo da escusa da

38 BRASIL, op. cit., nota 34.
39 LUNKES, op. cit., p. 128.
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consciéncia no ordenamento juridico brasileiro, além de ponderar a premissa de ser dever do
Estado oferecer prestagdo alternativa para cumprimento de deveres funcionais inerente ao cargo

publico quando o servidor publico invoca escusa de consciéncia por motivo de crenca.

Verificou-se, a partir das indicagdes da doutrina e da jurisprudéncia, que o tema nao ¢
undnime e merece maior atencdo do Poder Legislativo para que sejam criadas leis
regulamentares sobre o tema de modo a evitar equivocadas interpretacdes da norma
constitucional que possam violar os direitos dos objetores.

A relevancia da pesquisa se mostra em virtude da afetacdo do tema pelo Supremo
Tribunal Federal em regime de repercussao geral no ARE n. 1.099.099/SP, e a divergéncia de
entendimentos sobre a norma constitucional demonstrada durante o julgamento do processo.

Observa-se que para a minoria dos Ministros a liberdade de crenga, por ndo ser um
direito absoluto, deve ser mitigada ante o interesse publico e a necessidade da prestacao dos
servicos a sociedade. Contudo, para a maioria, o Estado tem, como regra, o dever de garantir o
direito de liberdade de crenga dentro da administracdo publica, aplicando, nesse caso os
principios da razoabilidade, da isonomia, e da laicidade.

Para algar os fundamentos expostos pela doutrina e pela jurisprudéncia, bem como
possivel solucdo a problematica apresentada, foi necessario tecer comentarios quanto o
desdobramento histdorico da aplicagdo do direito a escusa de consciéncia no ordenamento
juridico brasileiro, bem como a aplica¢do da norma constitucional presente em ambito militar
e no Estatuto dos Servidores Federais, este em comparacao com o Estatuto dos Servidores do
Estado do Rio de Janeiro.

A pesquisa possibilitou perquirir que a problemaética gira em torno da inexisténcia de
normas regulamentares sobre o instituto e a falta de interesse da administracdo em estabelecer
as prestacdes alternativas quando a escusa de consciéncia ¢ invocada pelo servidor, sendo estas
as principais causas de litigancia sobre o tema, ficando para o Poder Judicidrio o papel de
garantir os diretos dos objetores servidores publicos.

No capitulo final objetivou-se esclarecer que a tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal promoveu maior efetividade ao instituto, uma vez que obriga a administragdo publica
a estabelecer as prestagdes alternativas quando requeridas, condicionando a negativa a devida
motivacdo. Porém, entendeu-se que para plena eficacia da norma cabe a administragao publica,
mediante seu poder normativo, prenunciar a complexidade de cada cargo publico e, assim,

estabelecer os parametros para aplica¢do do instituto.
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A resposta alcangada tem como fundamento o emprego da interpretacdo sistematica
da norma constitucional, infraconstitucional e seus principios, concluindo-se, assim, no
entendimento de ser dever do Estado criar mecanismos para aplicagao do art. 5°, VIII CRFB/8S,
de modo a garantir o direito a liberdade de crenca, religido e filosofia aos servidores publicos

no ambito da administracdo publica.
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