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Las alegaciones de que el derecho sagrado del ser humano de
profesar libremente sus creencias sin ser privado de otros derechos
dafa el derecho de igualdad para todos, son verdaderas aberraciones.
La Constitucién Federal de Brasil (art. 5, inciso VIII), que garantiza
el derecho de una persona a profesar libremente una creencia sin ser
privada de otros derechos por este motivo, ha sido a menudo olvidada
incluso por los administradores de la justicia, ¢l derecho y la igualdad.
Armados de prejuicios, no alcanzan el objetivo de aplicar imparcial-
mente la cldusula constitucional en su mds estricto aprovechamiento
y fiel interpretacion.

Es frecuente la resistencia por parte de los érganos publicos, las
instituciones de ensefianza publica y privada a respetar el imperativo
legal que garantiza la objecién de conciencia. En Brasil, para que tal
derecho sea disfrutado plenamente, existe la institucion de la presta-
cién alternativa. Esta institucion tiene por fin que el principio de igual-
dad sea respetado sin que pueda alegarse la concesion de privilegios a
aquellos que posean creencias religiosas.

En lo referente a la igualdad, es correcto afirmar que su asegu-
ramiento no significa asignar a todos igual trato. No significa nive-
lacién. Por el contrario, el méds adecuado tratamiento que se debe
dar al principio de igualdad es precisamente tratar desigualmen-
te a los desiguales. Por otra parte, no es otro el concepto de justicia
de Aristoteles, que afirma que la peor forma de desigualdad es el
intento de hacer iguales aquellas cosas que son desiguales. Asi, per-
sonas desiguales en cualquier dimension de la vida merecen trato
diferenciado como unica y conocida salida de asegurar la igualdad
plasmada en la Constitucién Federal de Brasil.
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Veamos algunos ejemplos. Hombres y mujeres reciben tratamien-
to diferenciado, en razén de su desigualdad natural, en cuanto al
tiempo de licencia remunerado frente a la maternidad y la paternidad.
También reciben tratamiento diferenciado algunos grupos especiales,
como es el caso de quienes poseen necesidades especiales, los ancia-
nos, los ninos y los adolescentes, inicamente debido a su desigualdad.
Algo similar ocurre con los impuestos progresivos. Muchas veces es
la tnica forma posible de igualar a los ciudadanos que poseen rentas
diferentes y que, por lo tanto, no podrén ser tratados de forma igual
en lo que se refiere al hecho generador de impuestos. Existen incluso
los ciudadanos que, en razén de su desigualdad, estin exentos de la
recaudacién de impuestos sobre sus ingresos, situaciones que, a pesar
de representar una aparente desigualdad, tienen por finalidad asegurar
la igualdad plasmada por la norma constitucional.

Anteriormente mencionamos solo unos pocos casos, entre
muchos, para demostrar que garantizar la igualdad constitucional a
las personas significa en la mayoria de las veces destinarles un trato
desigual como tnica forma posible de asegurar la igualdad de todos.
No se trata de privilegios, como interpretan algunos.

Estd claro que la identificacién de los iguales y de los desiguales no
siempre es tarea ficil. Mucho menos lo serd la determinacién del trata-
miento diferenciado a aplicarse en tales casos. Sin embargo, pareciera
no haber otro camino, sino el de la bisqueda incesante para garantizar
la igualdad de todos de forma adecuada y eficiente.

Denegar injustamente la acomodacién razonable para promo-
ver la igualdad configura abuso del derecho y puede conducir al
trato discriminatorio e irrespetuoso hacia los derechos humanos, y
la dignidad humana, que constituye el fin tltimo de la Constitucién
Federal y de las leyes ordinarias que la respaldan.

Hay religiosos que tienen como principios basicos de su fe, talla-
dos entre sus creencias fundamentales, un dia de reposo, como por
cjemplo los judios y los adventistas. Los adventistas del séptimo dia
creen que, segun su libro sagrado, la Biblia, el dia sabado estd reserva-
do al reposo religioso. En ese dia no debe realizarse ninguna actividad
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secular, aparte de las de naturaleza religiosa o de servicio al préjimo.
Esta creencia se encuentra plasmada en el item 19, del capitulo 2, del
Manual de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, revisado en 1995
por la Asamblea de la Asociaciéon General de dicha iglesia. Allf se
refiere a la observancia del séptimo dia de la semana —el sabado—
como dia de descanso, adoracién y ministerio, de comunién con Dios
y con los demis.

La observancia de este dia sagrado se lleva a cabo entre la puesta de
sol del viernes y la puesta de sol del sdbado. Se trata de uno de los diez
mandamientos tallados por Dios, plasmados en Exodo 20,8-11.

Las personas que eligen el sébado como dia sagrado y digno de
santificacién son a menudo privados de sus derechos en razén de sus
creencias y de su préctica religiosa.

Al parecer, la privacién de derechos en razén de las creencias
religiosas estarfa danando el principio constitucional presente en las
disposiciones del articulo 5, inciso VIII, de la Constitucién Federal
de Brasil, cuando dice “nadie sera privado de derechos en razén de su
creencia religiosa”.

Cabe destacar también lo que dispone la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, en el articulo XVIII:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de
creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, indivi-
dual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza,
la préctica, el culto y la observancia.

A los fines de aclarar dicha cldusula, la misma Organizacién de
las Naciones Unidas, modificé la Declaracién sobre la eliminacién
de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la
religion o las convicciones (Resolucién 36/55), de cuyo documento
extraemos lo siguiente:

Articulo 1. Nadie sera sujeto a la coercién por parte de cualquier Estado, ins-
titucién, grupo de personas o personas que debiliten su libertad de religién o

creencia de su libre eleccién.
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Articulo 6. El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia, religién o
creencia incluird las siguientes libertades: (...); H) observar dia de reposo y
celebrar festivos y ceremonias de acuerdo con los preceptos de su religion

o creencia.

En este sentido, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), ratificada por el sistema
patrio a través del Decreto n° 678 del 6 de noviembre de 1992, con
fuerza de clausula pétrea frente al § 2°, del articulo 5, de la Constitu-
cién Federal de Brasil de 1988, cuyo articulo 12, apartado 2, establece
lo siguiente:

Articulo 12. “Libertad de Conciencia y de Religién; (...); 2. Nadie puede ser
objeto de medidas restrictivas que puedan limitar su libertad de conservar su

religién o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias.

Por otro lado, en el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos se establece que: “Todas las personas son iguales ante la ley
y tienen derecho, sin discriminacién alguna, a igual proteccion de la
ley. A este respecto, deberd prohibir cualquier forma de discrimina-
cién y garantizar a todas las personas una proteccién igual y eficaz
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
lengua, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, situacién econdmica, el nacimiento o cualquier opinién”.

En tal sentido, José¢ Afonso da Silva expresa:

La libertad de pensamiento —segun Sampaio Dona— es el derecho de
expresar, por cualquier forma, lo que se piensa en ciencia, religion, arte, o lo
que sea. Se trata de unalibertad de contenido intelectual y supone el contacto
del individuo con sus semejantes, por la cual el hombre intenta, por e¢jem-
plo, a compartir a otros sus creencias, sus conocimientos, su concepcion del
mundo, sus opiniones politicas o religiosas, y trabajos cientificos."

El respeto por el libre ¢jercicio y la manifestacion del pensamiento,
asi como de la libertad de expresién constituyen el fundamento de
una sociedad democratica. En ese sentido, Alexandre de Morais ex-

1 Jos¢ Afonso da Silva, Curso De Direito Constitucional Positivo, 25a. cd. (Sio Paulo: Malhei-

ros Editores, 2008), 241.
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presa: “Prohibir la libre manifestacién del pensamiento es pretender
la prohibicién del pensamiento y, consecuentemente, obtener la uni-
formidad autoritaria, arbitraria e irreal”

Lo que se extrae entonces de estos pensamientos es que los que pro-
fesan una religién que tiene como principio un dia de reposo religioso,
en los términos de lo previsto en el articulo 5 de la Constitucion
Federal Brasilefia (precepto de aplicacién y eficacia inmediata), deben
ser amparados por la objecién de conciencia y de creencia. Al no
participar de actividades consideradas seculares en el dia y el horario
considerados sagrados, se le pondrd a disposicién otra alternativa.
Se trata de un derecho también constitucional (parte final del articu-
lo5,dela CF/88), siempre que no se haya rechazado el “cumplimiento
de la prestacion alternativa”

En ese diapasdn, ensena José Alfonso da Silva: “La libertad de
conciencia, de creencia religiosa y de conviccion filoséfica deriva el
derecho individual de objecién de conciencia, o sea, el derecho de
rechazar ciertas imposiciones que violan las creencias religiosas o
filoséficas de la persona interesada™.

Contrario alo decidido por algunos jueces en los tribunales patrios,
el precepto constitucional del articulo 5, inciso VIII, veda la discri-
minacién vy la pretericién del ciudadano por motivos de conviccion
religiosa, imponiendo, en consecuencia, la denominada “objecién de
conciencia”. Se exime de la obligacién a todos impuesta, pero para
asegurar a todos el derecho de trato igualitario, ¢ impone el cumpli-
miento de la prestacién (obligacién) alternativa para armonizar los
diversos principios y las garantias constitucionales en juego.

Por lo tanto, tampoco se muestra razonable la alegacién segun la
cual en virtud de su derecho constitucional de igualdad no puede el
religioso alegar la objeciéon de conciencia y pedir una acomodacién

Alexandre de MORAES, Direitos humanos fundamentais: teoria geval, comentdrios aos arts.
1°a 5° da Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia (Sao
Paulo: Atlas, 1998), 121.

3 José¢ Afonso da Silva, Curso De Direito Constitucional Positivo, 25% Ed. (Sio Paulo: Malhei-
ros Editores, 2008), 242.
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razonable para la obligacién a todos impuesta, incluso porque las nor-
mas plasmadas en el articulo 5, inciso VIII, de la CF de Brasil, fueron
inspiradas en valores extraordinarios que motivaron a las religiones en
la historia de Ia humanidad.

Alexandre de Morais ensefia: “El derecho a la objecion de
concienciano estd simplemente asociado al servicio militar obligatorio,
sino que puede abarcar cualquier obligacién colectiva que chocara
con las creencias religiosas, convicciones politicas y filosoficas..”.
El principio de la objecién de conciencia tiene incidencia también en
el dmbito privado cuando alguien estd obligado a realizar una presta-
cién que entra en conflicto con sus creencias rcligiosas. Lo mismo
sucede en los casos de prestacion de servicios educativos, que —si bien
son servicios esencialmente publicos— pueden ser prestados bajo un
régimen de delegacion.

La imposibilidad de objecién de conciencia viola explicitamente
los derechos constitucionales de libertad de ejercicio de las creen-
cias religiosas, de acceso a la educacién y a la profesionalizacion.
El articulo 205 consagra el derecho de acceso a la educacién y el
articulo 206 de la CF de Brasil establece el derecho de “igualdad de
condiciones para el acceso y permanencia en la escuela” y de “gratuidad
de la ensenanza publica en establecimientos oficiales”.

Se trata de un derecho operativo, ya que la posibilidad del ciuda-
dano de cumplir una prestacién alternativa en razén de su creencia
religiosa no configura un privilegio, sino un derecho, en los términos
de la ley, sin que esté obligado a comportarse de manera contraria
a sus principios religiosos. Esta institucién permite armonizar los
principios constitucionales invocados.

Es importante resaltar que no hay violacién al principio constitu-
cional de laigualdad antelaley, en la medida en que el derecho de pres-
tacion alternativa también es constitucional y pretende justamente
homenajear el principio de igualdad. No debemos olvidar que el

4 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, 10* Edicio (Sio Paulo: Atlas, 2002), 70.
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principio de la igualdad ante la ley consiste en tratar desigualmente los
desiguales, debiendo los afectados cumplir una prestacién alternativa.

Ahora bien, una interesante cuestidn que se plantea es la
negativa judicial, en muchos casos, a la concesién de la posibilidad
de cumplimiento de una prestacion alternativa, bajo el equivocado
pretexto de dafiar el principio de la igualdad ante la ley. Argumentan
los magistrados en muchos casos que la parte final de la clausula cons-
titucional que trata la cuestién (articulo 5, inciso VIII de la CF de
Brasil), habla en una prestacién alternativa fijada en ley y que, no
habiendo esta fijacién legal, no corresponde conceder el derecho.

Fl razonamiento deberia ser exactamente el contrario. Si el inciso
es autoaplicable, pues se encuentra dentro de los derechos y garantias
fundamentales y no hay ley que fije la prestacion alternativa, subsiste el
derecho fundamental de la parte inicial del inciso que determina que
“nadie serd privado de derechos por motivo de sus creencias religiosas”
Esta determinacién es imperativa y debe aplicarse sin excepciones.

A continuacién, las normas constitucionales en cuanto a la
inviolabilidad del derecho a la libertad religiosa:

Articulo 5 de la CF: “Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cual-

quier naturaleza, garantizando a los brasilefios y a los extranjeros residentes

en el pais la inviolabilidad del derecho ala vida, la libertad, la seguridad y la

propiedad, en los siguientes términos:

(s

VI - Es inviolable la libertad de conciencia y de creencia, siendo asegurado el
libre ¢jercicio de los cultos religiosos y garantizada, en la forma de la ley, la
proteccion a los lugares de culto y sus liturgias;

()

VIII - Nadie serd privado de sus derechos por motivos de creencia religiosa
o de conviccidn filoséfica o politica, salvo si las invoca para eximirse de obli-
gacion legal a todos impuesta y rehusarse a cumplir prestacion alternativa,

fijada en ley;

()
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XIII - Es libre el ¢jercicio de cualquier trabajo, oficio o profesion, atendidas
las calificaciones profesionales que la ley establezca; (...)"

Art. 6, de la CF: “Son derechos sociales la educacion, la salud, el trabajo,
la vivienda, el ocio, la seguridad, la seguridad social, la proteccién a la
maternidad y la infancia, la asistencia a los desamparados, en la forma de
esta Constitucion”

En los sumarios de la prestigiosa jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de Sao Paulo se recoge la siguiente afirmacién en juzga-
dos de una cuestién similar, que por la aplicacién analégica permite el
mismo tratamiento:

ORDEN DE SEGURIDAD - Concurso publico - modificacién de fecha
preestablecida en el edicto para la realizacién del examen escrito - Alegacion
del impetrante de la imposibilidad de comparecer el sébado designado por
motivo de creencia religiosa - Orden concedida en primer grado, haciendo
definitiva la liminar - Situacién ya consolidada a esta altura - Candidato que
se sometid a las pruebas en otra fecha, a través del mando judicial, superando,
en la secuencia, las otras fases del certamen, logrando aprobacién - Compa-
tibilizacién de la libertad de creencia del postulante y su derecho de acceso
a la funcién publica con la eficiencia y seriedad del certamen que se mostré
posible en el caso concreto - Recurso oficial no provisto (Tribunal de Justica
de Sao Paulo, Apelacién n° 101.584.5 / 9-00, relator Jos¢ Dimas Mascaretti).

Un tema similar ha sido enfrentado por el Tribunal Regional
Federal de la Primera region, en el MAS 01000401375, 6.* clase, DJU
de 28/08/2001, p. 223, Relator Juez Souza Prudente, en el que se
dejé asentado:

CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU-
BLICO. Agencia Nacional de Petréleo. ADVENTISTA DEL SEPTIMO
DIA. LIBERTAD DE CULTO. CF, ART. 5, VI y VIII. CURSO DE
FORMACION. FALTA A LOS SABADOS. JUSTIFICACION RA-
ZONABLE. - Con la garantia de ser inviolable la libertad de conciencia y
de creencia (CF, arts. 5°, VI), “nadie serd privado de derechos por motivo de
creencia religiosa o de conviccién filoséfica o politica, salvo si son invocadas
para eximirse de obligacién legal a todos impuesta y rehusarse a cumplir la
prestacién alternativa, fijadas en ley “(CF, arts. 5°, VIII). II - Si la justificaciéon
de las faltas al Curso de Formacién de la ANP, en los dias sébado, no pone

en riesgo el interés publico, una vez que las impetrantes realizardn pruebas
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idénticas a las de los otros candidatos, en que se les cobrara el tema expli-
cado en clases en que estuvieron ausentes, la libertad de culto, en el caso no
afrenta la orden publica y debe garantizarse en beneficio de la pretension
deducida en los autos. III - Apelacién desprovista. Sentencia confirmada,

con seguridad definitiva.

En el mismo sentido, es el Recurso 9504092560, en el Tribunal
Regional Federal de la Cuarta Region, Relatora Jueza Silvia Goraieb,
DJU de 24/01/1996, p. 2506, en verbis:

ADMINISTRATIVO. ORDEN DE SEGURIDAD.REMESA OFICIAL.
DERECHO DE PRESTAR PRUEBA FISICA DE CONCURSO EN
DIA DIVERSION DEL DETERMINADO. LIBERTAD DE CRI-
SIS RELIGIOSA. 1. Traténdose de prueba fisica, sin necesidad de sigilo
o simultaneidad, no hay perjuicio al interés publico, ni al procedimiento
del concurso, si por fuerza de la liminar la impetrante realizé la prucba
en momento no conflictivo con su creencia religiosa, por pertenccer a la
Iglesia Adventista del Séptimo Dia, que tiene el sébado como dia de reposo.
2. Resguardo del principio constitucional que asegura la libertad de creencia
y de conciencia, asi como aquellos que rigen la administracién cuando se
trata de concurso publico. 3. Remisién oficial improcedente.

La libertad religiosa, como las demds libertades publicas, ha
sido restringida, particularmente por el Poder Judicial, bajo el en-
tendimiento de que la proteccién constitucional no es absoluta.
Sin embargo, se trata de un derecho fundamental ¢ inalienable. Es
por ello que el derecho a la libertad religiosa solo sera mitigado cuan-
do sobre ¢l se superpongan otros derechos colectivos de mayor rele-
vancia, aun cuando no se pueda demostrar la armonizacién de todos
esos derechos.

Como fuera dicho:

El magistrado no puede prohibir en las asambleas religiosas ¢l uso de las
ceremonias o ritos sagrados establecidos en una Iglesia; pues si lo hicie-
ra, destruirfa la Iglesia misma, cuyo objeto es adorar libremente a Dios a

su mancra.s

5 John Locke, Ensayo Y Carta Sobre La Tolerancia (Madrid: Alianza Editorial, 1999), 94.
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¢Qué poder puede darse al magistrado para la supresion de una Iglesia
id6latra que no pueda ser usado en algiin momento o lugar para destruir una

ortodoxa? Pues hemos de recordar que el poder civil es el mismo en todas

partes y que la religién de cada principe es ortodoxa para él mismo.®

De lo expresado se desprende entonces que la percepcion de la
jurisprudencia mencionada es esencial para que la gran conquista
que representd el derecho a la libertad religiosa para los brasilefios
tenga efectividad. De nada sirve la existencia de una legislacién tan
ciudadana y democritica como la brasilefia, si dicha legislacién no
cumple su objetivo.

La efectividad de los principios fundamentales de la Constitucion
Federal y sus beneficios para el ciudadano estan intimamente ligados a
la consecucién de un objetivo mucho mayor preconizado en la Carta
Magna, que es la promocién de la dignidad humana.

Del mismo modo, el espiritu constitucional del principio de
igualdad jamds quedard vulnerado, al contrario, serd homenajeado
en la medida en que el derecho a la objecién de conciencia, median-
te prestacion alternativa, tenga por objeto acatar tal principio, no
olvidindose quelaigualdad antelaley consiste en tratar desigualmente
los desiguales.

El precepto constitucional del articulo 5, inciso VIII, de la
Constitucién Federal Brasilena, veda ladiscriminacion y la pretericion
del ciudadano por motivos de conviccion religiosa, imponiendo, de
consecuencia, la denominada “objecién de conciencia’, a la medida
que lo deshonra de la obligacién a todos impuesta, pero para asegu-
rar a todos el derecho de trato igualitario impone el cumplimiento
de la prestacion (obligacién) alternativa, todo para armonizar los
diversos principios y garantias constitucionales en evidencia.

Asi, al tratarse de un beneficio que la Constitucién Federal ha traido
para la armonizacién de derechos y promocién de la libertad religiosa,
no se estd hablando solo de una reglamentacién, una codificacién o un
ordenamiento, sino de la valorizacién de la dignidad humana.

¢ John Locke, Ensayo Y Carta Sobre La Tolerancia (Madrid: Alianza Editorial, 1999), 94.
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A pesar de la modernidad y la grandeza del texto constitucional,
este no contiene un derecho nuevo, y no puede permanecer a merced
de la facultad judicial en lo que se refiere a la interpretacién y la
aplicacién del derecho garantizado.

Es evidente que el presente trabajo tiene como objetivo alertar
al magistrado y a la sociedad en general, a instituciones publicas y
privadas, a tratar con determinacién de combatir la discriminaciény la
intolerancia. La sociedad en una accién conjunta y solidaria deberia
buscar el amparo y el respeto del ser humano en todas sus esferas.

Se recuerda ademds que el derecho a la libertad de creencia y
objecién de conciencia traidos por nuestra constitucion federal es opo-
nible a todos, indistintamente. Se trata de un derecho antoaplicable,
mds atn en situaciones donde la prestacién alternativa no traerd nin-
glin perjuicio a la colectividad.

Asi, al contrario de lo que se pueda imaginar, no existe ningtn
conflicto entre la cldusula de igualdad de todos ante la ley y el ins-
tituto de la objecién de conciencia. Antes existe una perfecta armo-
nizacion de dichas garantias. La prestacion alternativa es la solucion
del aparente pero inexistente “privilegio” también plasmada en la CF,
en la medida en que, para garantizar el principio de igualdad, se hace
necesario un trato desigual. Ese es el espiritu del legislador: tratar a
los desiguales desigualmente para alcanzar la plenitud del principio
constitucional de la igualdad ante la ley.

Es necesario que haya una comprensién profunda del derecho
fundamental que toda persona tiene de no estar obligada a actuar en
contra de la propia conciencia y en contra de sus principios religiosos.
Consiste en una prictica ilicita obligar a los ciudadanos a profesar o
rechazar cualquier religion.

Locke, John. Ensayo Y Carta Sobre La Tolerancia. Madrid: Alianza Editorial, 1999.

Silva, José Afonso da. Curso De Direito Constitucional Positivo. 25a. ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2008.
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