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APRESENTACAO

Seja bem-vindo(a), caro(a) aluno(a)!

Parabéns pela sua decisdo de transformacdo, pois isso também
mostra o quanto vocé esta compromissado em contribuir com a
transformacdo da igreja e da sociedade onde vocé estd inserido.

O Instituto de Teologia Logos estard acompanhando vocé durante
todo este processo, pois “os homens se educam juntos, na transformacao
do mundo”.

Os materiais produzidos oferecem linguagem simples, completa e de
rapida assimilacdao, contribuindo para o seu desenvolvimento biblico,
teoldgico e ministerial, para desenvolver competéncias e habilidades e
aplicar os conceitos, fundamentos e pratica na sua area ministerial,
possibilitando vocé atuar em favor do Reino de Deus com mais exceléncia.
Nosso objetivo com este material é levar vocé a aprofundar-se no
conteudo, possibilitar o desenvolvimento da sua autonomia em busca de
outros conhecimentos necessarios para a sua formacgao biblica, teoldgica
e ministerial.

Portanto, nossa distancia nesse processo de crescimento e
construcao do conhecimento deve ser apenas geografica. Utilize todos os
materiais didaticos e recursos pedagdgicos que disponibilizamos para
vocé. Acesse regularmente a Area do Aluno, participe no grupo online
com o tutor online que se encontra disponivel para sanar suas duvidas e
auxilia-lo(a) em seu processo de aprendizagem, possibilitando-lhe trilhar
com tranquilidade e seguranca sua trajetdria académica.






DIREITO E RELIGIAO

1- AS CRENCAS ANTIGAS E O DIREITO

Para entender o Direito é essencial estudar a influéncia que este sofre da religido. Por
toda histéria da humanidade e ainda hoje, em muitos casos, as leis derivam da religido. E
importante estudar a origem do Direito nos povos antigos e a relevancia que estas leis
tiveram para o desenvolvimento do Direito Positivo.

Praticamente em todas as civilizagdes antigas as leis surgiram como parte da religiao
e eram fundamentadas e originadas nela. A principio as normas do Direito eram dispostas
entre as regras religiosas e na origem histérica do Direito, praticamente ndo havia
diferenca entre normas legais, normas morais e normas religiosas.

N3ao ha como negar que em toda a historia da humanidade os fendmenos juridicos
sempre estiveram marcados por fatores religiosos e mesmo em nossos dias ndo falta
exemplos de fatores religiosos e morais influenciando diretamente no surgimento dos
ordenamentos juridicos. (aborto, células tronco, transplantes, divorcio, etc.)...

Religidao e Direito combinaram forgas na origem das civilizagdes hebraica, grega,
romana, mugulmana, hindu e chinesa e até hoje caminham lado a lado nas sociedades
contemporaneas que se originaram destas antigas civilizagdes.

O sistema juridico da india estd fundamentado no direito consuetudinario hindu e
nos sanscritos religiosos. O Cordo, transmitido pelo anjo Gabriel a Maomé, relne em seu
texto verdadeiras pérolas do direito mugulmano. No Direito chinés, estudos
demonstraram de forma cabal que as licdes de Confucio foram a génese do direito atual.

Por muito tempo a religido exerceu dominio absoluto sobre as coisas humanas. A
falta de conhecimento cientifico era suprida pela fé. As crencas religiosas formulavam as
explicagdes religiosas.

As explicacdes sobre tudo eram dadas pelas crencas religiosas. As crencas religiosas
formulavam as explicagdes necessarias a tudo que acontecia Os acontecimentos do mundo
eram acompanhados por Deus, que neles interferia. Os fenOmenos ocorriam por sua
vontade e determinacao e afetavam os interesses humanos. As tragédias representavam
os castigos divinos e as farturas eram prémios de Deus. Na sociedade pré-letrada ou
primitiva a regra religiosa e o direito se confundiam com a regra moral. Nesse passado
remoto, direito, moral e religidao nao se diferenciavam.

O autor Miguel Reale exprime em um de seus livros: “O homem, nos tempos
primitivos, é governado como se sabe, por um complexo de regras ao mesmo tempo
religiosas, morais juridicas, indiferenciadas no bojo dos costumes, elaboradas no
anonimato do viver coletivo, exigidas por chefes e sacerdotes. Ainda no mesmo livro
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“servir a Justica era servir a Deus, de maneira que o homem se sentiu ligado nos seus
comportamentos, os lacos resultantes do ideal de Justica, foram recebidos como leis”.

O Direito era considerado uma expressdao da vontade divina. Em seus oraculos, os
sacerdotes recebiam de Deus as leis e cédigos.

Os antigos afirmavam que as leis eram oriundas dos Deuses. A vontade divina se
expressava através do Direito. Os povos antigos, na maioria dos casos, respeitavam tanto
as leis que para eles elas ndo eram humanas, mas sagradas, divinas. Desobedecer as leis
era cometer sacrilégio, era desobedecer aos deuses. As leis deveriam estar em
conformidade com a religiao e era de fato a aplicagdao da religiao dentro das relagdes
humanas.

As leis tinham um cardter eterno, imutdvel. Mesmo quando surgisse outra lei que
contradissesse a anterior era impossivel sua substituicdo. Novas leis eram desenvolvidas,
porém as antigas nao poderiam ser revogadas. Ela ndao poderia ser discutida, pois ndo era
obra de alguma autoridade, era divina.

Como exemplo, a sociedade grega era, no inicio, baseada num sistema particular de
familia denominado ghenos, conduzido pelo poder patriarcal de administracdo e a religido
era o que mantinha a organicidade das relagdes sociais.

Segundo acreditavam os gregos, o pai estava diretamente ligado ao antepassado
divino do cla e que, devido a este carater divino, o pai trazia nas veias o sangue mais puro,
0 que o incumbia da obrigacdo de manter a ordem e a paz dentro do ghenos por ele
governado, proclamando, interpretando e fazendo cumprir o que acreditava ser a vontade
divina, pelas interpretac¢des dos seus sinais: “... oraculos, sonhos, sinais da natureza. O pai
tinha autoridade para fazer-se por todos obedecer sendo além disso, o sacerdote, o
herdeiro do lar, o continuador dos antepassados, o tronco dos descendentes, o depositario
dos ritos misteriosos do culto e das formulas secretas da oragao.

O chefe da familia estava sujeito apenas as leis da religiao familiar: visto que ele nao
podia altera-las nem revoga-las, tinha a obrigacao de fazé-las cumprir. Eram leis imutdveis,
incontestdveis e nunca revogaveis, pelo fato de a religido doméstica creditar sua
elaboracao a interferéncia divina. Podiam-se até criar novas leis de acordo com a
necessidade da comunidade; no entanto, as leis antigas nunca eram excluidas, por mais
contraditdrias que elas pudessem ser. A percep¢ao de justica que antecede a podlis é
baseada na religiosidade para a qual o comportamento de obediéncia ao sagrado nao

existe nenhum questionamento.

Apds o surgimento das primeiras cidades a religido ganhou novos contornos o que
possibilitou que fosse utilizada pelos legisladores da pélis como um recurso para manter os
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cidadaos reunidos em um culto comum, passando a ser considerada mais como um dever
civico do que uma obrigacao religiosa. .

A religiao deixou de ser estritamente doméstica ligada a familia. Agora o culto as
divindades era celebrado nas ruas, nas festividades populares. Nas cidades eram
construidos altares e templos onde eram erguidas estatuas para indicar a que deus
pertencia. Com isso surgiu uma “religido da cidade” que era a religido da pdlis grega, que
confiscou da antiga religido doméstica ritos, crencas e divindades e os adaptou a realidade
da cidade, tornando publico o que até entdo tivera uma caracteristica de privado. Estas
alteragdes na estrutura da sociedade acabaram por mostrar ao homem que as “leis
divinas”, outrora instituidas pelos chefes da religido doméstica e aplicadas por estes
mesmos lideres religiosos, ja ndo eram suficientes para manter a comunidade organizada.

A forma de se fazer justica, conforme acreditavam os membros do ghenos, situava-se
no plano do sagrado, do divino; com o surgimento da cidade passaram para o plano do
profano. O que anteriormente, segundo a crenga, tinha uma interferéncia dos deuses, de
uma forga subjetiva na aplicacao da justica, passou a ser aplicado pelo préprio homem,
com o uso da sua racionalidade.

A racionalidade na conducdo da vida, em oposicdo a crenca religiosa distinguiu o
homem grego do periodo cldssico dos demais e o definia na comunidade como um
cidadao. Este passou a se identificar como um ser pensante em busca de respostas e
solugdes para os problemas que o afligiam. Estas eram encontradas nas reflexdes feitas
por esse homem e nas discussdes entre os cidadaos.

O uso da reflexdo racional, porem, ndao fez com que o homem grego abolisse de sua
vida os deuses e a religiao. Foram criados os tribunais, locais publicos, onde os cidadaos se
reuniam para julgar os crimes e faltas contra a ordem social e para intervirem nos
julgamentos e executarem as leis. Nesses tribunais foram escolhidos juizes e arbitros. Ao
lado destes tribunais e locais publicos eram construidos templos em homenagem aos
deuses. A intervencdo religiosa se dava a partir do momento em que um crime era
cometido a religido, ou seja, um crime contra preceitos religiosos com o qual o culpado
maculava as outras pessoas da familia ou da sociedade da qual fazia parte com sua culpa.
Enquanto ndo fosse expiada essa culpa e o transgressor nao fosse purificado, acreditava-se
gue um castigo recairia sobre o culpado e sobre todos os que faziam parte da sua
comunidade.

A religido era tida como algo necessario na vida do homem grego para manutencao
da estrutura da pdlis e da ordem social. Para pertencer a comunidade politica e ser
cidadao era necessario cultuar os deuses e praticar os preceitos da religiao da sociedade
da qual fazia parte. Para os antigos gregos a lei estava vinculada a religidao de tal forma que
guem nao participava dos cultos nao era beneficiado pelas leis. Estrangeiros, plebeus e
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escravos por nao serem participantes da religiao da cidade nao eram amparados pela lei.
As leis gregas nao protegiam o interesse do estrangeiro contra o cidadao, ndao podendo
haver vinculos juridicos entre eles.

A priori as leis eram passadas de pais para filhos através das crencas. Neste contexto
surge a idéia de Direito Natural, onde as leis ndao necessitavam ser escritas, € mesmo
guando comecgaram a ser escritas, as leis continuavam ligadas a um naturalismo religioso.
Era a manifestacdao do Direito Natural, eterno. Como a sociedade era toda desenvolvida a
partir da religido, o Direito também o era.

Pela versao biblica, Moises recebeu das maos de Deus, no monte Sinai, o famoso
decalogo.

Praticamente todos os povos antigos declaram que suas leis procedem dos deuses.

O Cdédigo de Hamurabi (2.000 a.C.), talvez o cddigo de leis mais antigo conhecido,
cujo exemplar se encontra no Museu do Louvre, possui uma gravura de deus Schamasch
entregando essa legislacdo mesopotamica ao imperador.

A deusa romana que personificava a justica era lustitia (Justica ou Justitia) A deusa
deveria estar de pé durante a exposicdo do Direito (jus), enquanto o fiel (lingueta da
balanca indicadora de equilibrio) deveria ficar no meio, completamente na vertical, direito
(directum). Na lei romana escrita mais antiga, conhecida como Leis das 12 Tabuas,
encontram-se descrigdes sobre ritos religiosos.

No Egito antigo a deusa Maat era a deusa da justica e da verdade e os magistrados
egipcios eram considerados sacerdotes.

Os gregos tinham na deusa Themis, a guardia dos juramentos dos homens e da lei,
sendo que era costumeiro invoca-la nos julgamentos perante os magistrados. Por isso, foi
por vezes tida como deusa da justica.Témis empunha a balanga, com que equilibra a razao
com o julgamento. As leis atribuidas a Soélon, na Grécia regulamentam também os ritos
religiosos e os cultos sagrados.

Os Arabes e a civilizacdo muculmana tém em Maomé o seu principal profeta e ao
mesmo tempo legislador, e este, por sua vez, teria recebido do anjo Gabriel o que foi
reunido posteriormente no Cordo. Coincidéncia ou nao, tal anjo é representado como
tendo uma espada na mao, assim como a deusa que hoje é simbolo da justica.

1.1. O Decalogo Hebreu

Entre os Hebreus, Moisés teria recebido os Dez Mandamentos, diretamente de Deus
(Javé ou Jeova), no Monte Sinai.
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O decdlogo ndo é apenas um elenco de deveres religiosos ou morais, mas também de
preceitos juridicos. Chamado por Carlos Mesters em suas obras de “Constituicao do povo
de Deus”, os Dez Mandamentos ou o Decalogo é o nome dado ao conjunto de leis que
segundo a Biblia, foi originalmente escritos por Deus em tabuas de pedra e entregues ao
profeta Moisés. Encontramos primeiramente os Dez Mandamentos em Exodo 20:1-17. E
repetido novamente em Deuteronémio 5:6-21.

Decdlogo é uma palavra de origem grega que significa dez palavras ou dez leis. Estas
palavras resumem a Lei, que teria sido dada por Deus ao povo de Israel, por meio de
Moisés. De acordo com o livro biblico de Exodo, Moisés conduzia os israelitas que estavam
sendo libertados do Egito para a terra prometida, tendo atravessando o Mar Vermelho
dirigiu-se ao Monte Horeb, na Peninsula do Sinai onde recebeu de Deus este famoso
cddigo de leis.

O Decalogo “foi e é a base de toda a norma juridica dos paises ocidentais e orientais.
Nele buscaram inspiracao todos os legisladores, inclusive os que, negando o valor
sobrenatural das religides, queriam como fundamento de sua legislagdao uma ética natural
em gque todos os homens independente de sua crenga, pudessem se encontrar numa
convivéncia civilizada” (Angelo Coimbra)

Provavelmente seja o Decdlogo, independentemente de sua origem divina ou ndo, o
codigo antigo com maior influéncia na formacao da ética, da moral e do Direito Positivo
Contemporaneo.

Além do Decadlogo Moisés teria recebido de Deus a imcumbéncia de ensinar aos
israelitas leis, estatutos e preceitos. Deut. 4:13-14 “Também o Senhor me ordenou ao
mesmo tempo que vos ensinasse estatutos e preceitos para que os cumprissem.”

1.2. O Monopodlio do Conhecimento Juridico Pela Religiao

O Direito se achava mergulhado na Religiao, a classe sacerdotal possuia 0 monopdlio
do conhecimento juridico.

Durante os longos anos que se sucedeu a queda do império romano, quem possuia o
dominio sobre o conhecimento juridico era a classe sacerdotal ou, no mundo ocidental, o
clero catélico. Detentores que eram do conhecimento e guardides do saber, foi nas
bibliotecas das abadias, mosteiros, conventos e grandes catedrais que na Idade Média se
preservou e se desenvolveu o conhecimento juridico.

Os nomes de Santo Agostinho e S3o Thomas de Aquino sem duvida foram os que
mais se destacaram neste periodo. A Patristica e a Escolastica foram escolas do que
influenciaram diretamente o pensamento e o saber deste periodo.

Instituto de Teologia Logos - “Preparando cristdos para a defesa da fél”
www.institutodeteologialogos.com.br | contato@institutodeteologialogos.com.br



http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bíblia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Moisés
http://pt.wikipedia.org/wiki/Êxodo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Deuteronômio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Êxodo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Moisés
http://pt.wikipedia.org/wiki/Hebreus
http://pt.wikipedia.org/wiki/Egipto
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mar_Vermelho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Monte_Horeb
http://pt.wikipedia.org/wiki/Península_do_Sinai

DIREITO E RELIGIAO

Ficaram famosos nesta época os juizos de Deus, onde as pessoas acreditavam que
Deus acompanhava os julgamentos e interferia na justica.

Com o surgimento das antigas universidades (Bolonha, Salamanca, etc.) o Direito
Medieval, ainda subordinado ao pensamento da igreja, teve um novo impulso,
principalmente apds o resgate de obras do periodo classico com sabios que fugiram de
Constantinopla ap6s a conquista Otomana.

A separacdo do Direito da Religido recebeu um grande impulso no século XVII,
através do Hugo Grdcio, jusnaturalista, mas, foi no século XVIII, especialmente na Franca
com Revolucdo Francesa (1789-1799), que a separag¢do ocorreu verdadeiramente.
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2 - PENSANDO FILOSOFICAMENTEO
DIREITO E A RELIGIAO

Pensar o Direito filosoficamente é pensa-lo a partir do fundamento que, oculto, o
gera e gere, sua arkhé, como diziam os gregos antigos, ja no periodo dito pré-socratico. E
isso seria como arte uma de composicao de idéias e conhecimentos das mais diversas
origens, inclusive — e, talvez, principalmente sobre nossas origens, sobre o que é originario
em nos e de nés, como é o Direito. Em diversos de seus muitos sentidos literais, originais,
entdo, pode-se dizer que é, em primeiro lugar, de algo entre o mito e a religido que assim
se pratica. O saber dai decorrente é de se entender, portanto, como produtivo do que da a
conhecer, tal como uma forma de arte. Assim, tanto nos interessou re-colher, re-ligar, re-
articular campos diversos do saber e instancias diferenciadas da vida, como também nos
ocuparmos com re-leituras, ou de leituras pouco usuais, no esfor¢o de filosofia do direito
apresentado.

Segundo autores cldssicos latinos, como LACTANCIO o “religar” da religido quer dizer
“vincular-se a Deus(es), enquanto para CICERO e VIRGILIO vem de “reler”, ou seja,
“observar conscienciosamente”, respeitar a “palavra de(os) Deus(es)” Outros mais antigos,
como Sérvio SULPICIO, & palavra religio faziam derivar de relinquere, isto é, deixar,
abandonar, relegar. Para SANTO AGOSTINHO religido vem de “re-eleger”, isto §,
“converter-se a um novo discernimento”. Da mesma forma, em SAO TOMAS DE AQUINO,
religio sera entendida em um sentido mais proximo a este, mas com uma conotagao
menos intelectual e mais emocional, de adoracdo. O que teria originado esta pratica, tao
propriamente humano, de se pér em adoracdo, de se submeter, respeitar algo como
sagrado, obedecer a ditames, como aqueles que formam a prépria linguagem e tudo o
mais que a pressupde, como o direito?

Lembremos, a esse respeito, do mito concebido por FREUD, para figurar o surgimento
de tudo o mais que é da ordem da cultura, do propriamente humano, do simbdlico. Na
origem de tudo, para FREUD, estaria um crime, o primeiro, o assassinato de um pai, que sé
depois de assassinado os assassinos o perceberiam como pai, e a eles, os assassinos, como
filhos — e parricidas. Esse pai teria sido morto por nao partilhar nem limitar o seu gozo,
pois so ele detinha, usava, fruia e ab-usava das mulheres da chamada "horda primitiva",
em que viviam agrupados. Ha, portanto, nesse assassinato, que é um parricidio, uma
conotacao de reivindicacdo de direitos, de tiranicidio, o que seria justificavel, e de fato veio
a ser até por padres da Igreja Catdlica, tedlogos-juristas medievais, os “regicidas”. S6 que o
tirano, depois de morto, revelou-se como pai.
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Na situacdo que podemos imaginar como sendo aquela dos "filhos" nessa horda
primitiva, eles, a medida que cresciam, eram expulsos pelo "pai", para que conseguissem
por seus proprios meios o sustento e as suas mulheres. Ora, essas criaturas de acordo com
a explicagao dada em teoria recente sobre o surgimento do humano, devida ao bidlogo
chileno de renome internacional, HUMBERTO MATURANA -, se eram seres "proto-
humanos", entdo ja conheciam o amor e eram cooperativos numa escala jamais atingida
por seus "primos" ndo-humanos, os chimpanzés, que por serem t3ao agressivos nao
evoluiram no sentido de uma hominizagdao. A meu ver, isso torna ainda mais consistente o
mito-fundador da sociabilidade humana, concebido por FREUD, mito em que encontramos,
como veremos em seguida, as caracteristicas proprias da tragédia, o seu telos, tal como se
acha definido por ARISTOTELES, nos capitulos sexto e décimo terceiro de seu tratado sobre
a poética: provocar piedade e temor.

Retomando a narrativa do mito freudiano, tem-se que os filhos expulsos ficam
inconformados com a perda do convivio na horda, onde aprenderam as vantagens da
cooperacao, para atingir o que sozinhos nao conseguiriam, donde ter-lhes ocorrido a idéia
que os levou a pactuar, tacitamente, o assassinato de quem os expulsaria, e que, morto,
ausente, se revelara como o pai. Eis que, porém, esse primeiro contrato, um pacto de
sangue, o verdadeiro "contrato social", ndo resultarda muito benéfico para as partes
contratantes, pois eles terminaram ficando, de qualquer modo, sem aquele que os
protegia e alimentava. Além disso, ao invés da aprovacao, devem ter despertado a
indignacdo de suas "maes", que ai também ficaram sem essa protecao e, de resto, sem um
"homem de verdade", donde terem instaurado o matriarcado, em que o gozo do direito as
mulheres e a tudo o mais foi organizado pelas mulheres, reforcando aquela Lei que LEVI-
STRAUSS considera a lei fundadora da sociedade, lei ao mesmo tempo natural e social, a
primeira, a que proibe o incesto... com a mae.

Na situacdo em que se encontraram nossos antepassados parricidas, é facil imaginar
gue tenham experimentado os sentimentos que, na Grécia Classica, foram considerados o
instrumento de purgacdao e apaziguamento de semelhantes paixdes, pela catarse
provocada com a encenacdo das tragédias: o temor — a primeira obra de Deus: "prius in
terram deus facit terror" e a piedade (inclusive, auto-piedade).

Assim é que, como para complementar o mito do assassinato do pai primevo, a outra
grande invencao de FREUD, para estabelecer o estatuto da fantasia inconsciente que nos
constitui, inspirou-se na tragédia de SOFOCLES, "Edipo-Rei", apontada por ARISTOTELES,
no capitulo décimo quarto de sua obra por ultimo citada, como exemplar para nos dar o
prazer proprio da tragédia: nos fazer "tremer de temor" e apiedarmo-nos. Ali, também um
filho assassina, inconscientemente, o pai, que o expulsara do convivio familiar. Sé que
Edipo, ao contrario dos filhos da horda primitiva, vai realmente possuir sua mie, ou seja,
da eliminac¢do do pai ndo vai decorrer, como para aqueles "filhos primevos", a abstinéncia,
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mas sim, o oposto, a realizacdao do ato sexual com a mae, acompanhado de um gozo letal.
Em ambas as hipdteses, contudo, o resultado da transgressdo, quando dela se toma
consciéncia, é o reforgo da interdicdo, com a invocacao do pai morto e de sua Lei. A
interdicao, portanto, revela-se como condi¢ao do gozo, ao acenar para a sua possibilidade,
anunciada no além dela, isto é, na sua trans-gressao.

Em uma outra narracdo do que teria ocorrido naquele tempo mitico, o que é
conceituado por LEVI-STRAUSS, em sua "Antropologia Estrutural”, como abrangente do
passado, presente e futuro, aquele em que se deu (da e dard) o assassinato do pai
primevo, pode se ver os filhos como "expulsos do paraiso". A mesma coisa, portanto,
pode-se considerar como articulada no livro do Génesis, no mito do paraiso perdido, onde
a transgressdao da Lei de Deus-Pai, Todo-Poderoso, aparece como condicao para que o
primeiro homem e a primeira mulher conhecam o sexo, pois s6 assim percebem que estao
nus; conhecam a morte, ao tornarem-se mortais; conhecam a limitacao a sua possibilidade
de conhecer, por ndo poderem conhecer a Deus ou a realidade Unica, numénica (devo ao
saudoso amigo LUIS ALBERTO WARAT, em conversa no dia 16/12/2007, no Rio de Janeiro,
a compreensado disso); e conhecam as leis, que lhes permitird estabelecer a diferenca entre
o0 bem e o mal. Portanto, gracas ao desejo de transgredir a ordem divina, dada para que
eles conhecessem o desejo, é que se tornaram sujeitos, separados de Deus e, a0 mesmo
tempo, mais proximos d'Ele, de ser como Ele. A mesma idéia é detectada por LACAN em
uma epistola de S. PAULO, quando em determinada passagem afirma que nao teria
conhecimento do pecado, antes de conhecer a lei que o proibe.

Na Biblia, portanto, também podemos encontrar apoio para nossa hipdtese mitica
de que o primeiro pai foi assassinado: imaginem por qual pecado ou crime original se
exigiria o sacrificio de JESUS, do "filho do homem" e “filho d'Ele”, se nao fosse, de acordo
com aquela lei que rege o direito penal primitivo, a "lei de Talido", o assassinato do pai, o
assassinato de Deus, o mesmo Deus que exigiu o sacrificio do filho de ABRAAO apenas para
comprovar sua fé n’Ele, dispensando-o, ao final, do cumprimento da promessa. Como
NIETZSCHE fara seu personagem perguntar, em seu didlogo com o “lUltimo Papa”, na
quarta e Ultima parte de "Assim falou Zarathustra", para saber como Deus morreu: “E
verdade, como se fala, que a compaixao O sufocou, que Ele viu, como o Homem foi
pregado na cruz, e ndo suportou, que Seu amor pelo Homem foi Seu inferno e, por fim, Sua
morte?” ao que o “Ultimo Papa” reagiu com mutismo, com uma expressao envergonhada
e dolorosa....

Com Deus morto, para LACAN, da-se o contrdrio do que SARTRE supde, em seu
manifesto existencialista "O Existencialismo E um Humanismo?", retomando a férmula
dostoiévskiana: "Se Deus esta morto, tudo é permitido". LACAN entende que, ao contrario,
com Deus morto, nada é permitido. Quando Ele estava vivo, presente, existente, nos
edénicos tempos adamicos, é que tudo era permitido, ou melhor, tudo menos uma coisa:
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comer o fruto da arvore do conhecimento. Agora que ele foi comido, assim como o Deus-
Pai do banquete totémico, Ele morreu para nds, ausentou-se, ndo existe, mas “ek-siste”,
“esta fora”; nos tornamos seres desejantes, sexuados e mortais; nada mais na vida é
permitido, s6 uma coisa é permitida: morrer. Dai que entre os existencialistas penso que
LACAN daria mais razao a CAMUS, quando inicia seu ensaio "O Mito de Sisifo" colocando o
suicidio como a questao filoséfica fundamental.

Nesse contexto, é inevitavel lembrarmos Antigona, filha (e meia-irm3) de Edipo, o
simbolo da firmeza ética, para todas as éticas possiveis, inclusive a ética da psicanalise, de
LACAN, cujo imperativo categorico é: "nao ceda de seu desejo". Disso resulta a negacao de
toda ética universalista, tal como aquelas propugnadas na modernidade, em prol da ética
de cada um, a ética individual e situacional, a ética da amizade e do cuidado de si, sobre a
gual falou e escreveu por ultimo FOUCAULT.

Dependendo do ponto de vista, ANTIGONA pode aparecer como santa ou criminosa.
Criminosa, na perspectiva do direito positivo; santa, para o direito meta-positivo, de
origem religiosa. Para a psicanalise, porém, ela ndo seria nem santa, nem criminosa, duas
ilusdes provocadas por duas ficgdes diferentes: a religiao e o direito.

Para a psicanalise, ANTIGONA apenas agiu conforme o seu desejo, inconsciente.
Desse ponto de vista, s6 Ilhe era permitido escolher a morte que teve, como condicao de
seu gozo. Sua liberdade é a necessidade de sua morte, dando seu corpo para ser o tumulo
de seu irmao, que assim descansaria em paz, na paz que nao teve um outro seu irmao, seu
pai, EDIPO. Eis ai representada a origem violenta de toda proibicdo, tanto sagrada, como
juridica, que garante nossa vida em sociedade, sustentada pelo enfrentamento da morte,
ou, na férmula consagrada por ROGER CAILLOIS, condi¢do da vida e porta para a morte. O
incremento da violéncia na sociedade “pds-moderna” nao podera ser contida pelo reforco
da proibicao juridica, mas antes por uma consideragao das conseqliéncias psicoldgicas e
sociais da secularizacao defendida pela ideologia oficial e a re-sacralizacdao estetizante
crescente das relagdes fora das instituicdes religiosas, ou seja, em seitas ou “tribos”
(MAFFESOLI).

Na base de toda essa ilusao (ou ficcao) coletiva que é a sociedade, cimentada por
normas da ética, do direito e das religides, esta a ilusao individual de que somos um ser,
fixo, acobertando com isso o vazio que realmente somos, por ndo sermos propriamente. A
primeira tentativa que fazemos para colmatar esse vazio, essa falta de ser, quando se
ausenta “aquilo” — o objeto “a” de Lacan que julgdvamos ser (por exemplo, nossa mae,
“onde” “éramos” antes de nascer), nos leva a falar. Adquirindo a linguagem, nos vem a
ilusdao fundamental: a do Eu. Depois, por modos diferentes, diante do fracasso repetido de
atingir “(a)lgo” que preencha-nos o vazio de ser, terminamos nos fixando mais em alguma

pratica, como a religiao, a arte ou a ciéncia. Com a arte, ornamentamos o vazio,
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disfarcando o horror que nos causa; com a religido, nés o evitamos, ao venera-lo; com a
ciéncia, nés o negamos, negando, assim, a nds mesmos, do que resulta essa espécie tao
eficaz de sociedade em sua capacidade destruidora que é a nossa. Se nao nos voltarmos
para a arte em alguma de suas mais diversas formas, onde se inclui a arte da politica e
mesmo a religido — uma forma de religidao artistica, criativa, prazeirosa, festiva, a qual
OSWALD DE ANDRADE, "A Marcha das Utopias", qualificava como “drfica”, em tudo
diversa daquelas religides cultuais, repressoras e subordinadoras -, para dai fazermos o
fundamento do mundo em que vivemos e que vive conosco: do contrario, ndao havera
salvacdo possivel para ele — e, conseqlientemente, para nds também.

Nas primitivas comunidades, a diferenciacdao social incipiente, agregada a outros
fatores, tais como a natureza do poder social, acarreta o conhecido fenémeno que se pode
denominar de "sincretismo normativo", pois as normas que regulam a vida social acham-se
condensadas num agregado indiviso, onde é impossivel discriminar quais teriam natureza
moral, juridica, religiosa ou de mero trato social. Neste sentido, costuma-se apontar para o
carater religioso de que se revestem as primeiras manifestacdes juridicas no seio social,
por serem as instituicOes religiosas aquelas dotadas de maior autoridade, em grupos
sociais onde a especializacdo de funcdes e divisdo do trabalho ainda n3o ensejou o
aparecimento de algo como o Estado. Assim, em obra hoje cldssica, ja sustentava FUSTEL
DE COULANGES, em "A Cidade Antiga", que "entre os gregos e romanos, como entre 0s
hindus, a lei surgiu, a principio, como uma parte da religiao. Os antigos cédigos eram um
conjunto de ritos, de prescricdes liturgicas, de oracdes e, ao mesmo tempo, de disposicoes
legislativas". Adiante, explica que a razado pela qual "os mesmos homens eram, ao mesmo
tempo, pontifices e jurisconsultos, resulta do fato de direito e religidao se confundirem,
formando um todo”. Dai que o Direito podia ser concebido como estudo ao mesmo tempo
de coisas divinas e humanas “Jurisprudentia est rerum divinarum atque humanorum
notitia”, rezava uma definicdo antiga, de ULPIANO, conservada no corpo legislativo
justinianeu.

2.1. Direito, Religiao e Controle Social

A religiao € um dos mais poderosos instrumentos de controle social que dispde a
sociedade.

Ao longo da histodria, através dos valores religiosos institucionalizados na sociedade,
com todo seu conjunto de normas e regras, a religiao sempre foi usada como a mais eficaz
ferramenta de controle social. Porém, nem sempre estas transformavam o carater e os
desejos humanos, mas sempre os controlavam pelo medo e pela culpa caso houvesse
transgressao.
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O dominio absoluto que a religido exercia sobre as coisas humanas no mundo antigo
se expressava através do Direito, considerado vontade divina. A fé era responsavel por
impor os suprimentos necessarios a falta de conhecimentos cientificos.

Contudo, no século XVIII, em plena Revolugdao Francesa, essa corrente foi rompida. O
Estado exigiu um direito separado da religiao, ocorreu assim, o distanciamento e a
separagao entre Direito e Religidao. Passou entao, o Estado a representar o soberano que
representava o ordenamento juridico e ao qual, todos recorriam para diminuir os conflitos,
distribuindo a Justica.

Através da imposicao de condutas e valores, o Direito e a Religidao se assemelham,
por expressarem mecanismos de controle social visando, como principal objetivo, o bem
comum.

A partir do ponto em que é estabelecido como forma de sancao religiosa o remorso e
o arrependimento, e no Direito estabelecido uma forma organizada e predeterminada de
san¢ao, inicia-se as contradi¢des referentes aos conceitos aceitos pelas normas do Direito
e da Religido.

O Direito obriga os individuos a se adequarem a regra (heteronomia), tem a
possibilidade de invocar a forca para executar a norma juridica (é coercivel), comporta
duas ou mais pessoas em uma relacao (é bilateral) e suas atribuicdes devido a acdes
podem limitar-se ao sujeito da relacdo ou se estenderem a terceiros (atributivo).

A Religidao por sua vez, estabelece em suas normas a adesao convicta e interna do
individuo para que sejam executadas (autonomia), ndo forca a ninguém para que seja
executada uma norma (é incoercivel), ndo adere a presenca de outros em suas relagdes,
pois o vinculo é formado apenas pelo eu e Deus (é unilateral) e ndo faz atribuicao a uma
acao ou pretensao (nao atributivo).

Ou seja, o Direito fornece seguranca e protec¢ao aos individuos nas suas relagdes, pois
parte de pressupostos concretos, ja a Religiao traz certo carater de inseguranca, pois
oferece respostas que teriam credibilidade pela fé, as vezes, inatingiveis.

Direitos humanos fundamentais e teocracias nao se harmonizam e um Estado
secularizado exige um direito separado da religido. Seria um grande equivoco restaurar a
unido plena entre Direito e Religido. A Histdria tem demonstrado quao prejudicial tem sido
para o exercicio pleno dos direitos fundamentais o controle do Estado e do Direito por
parte de uma ideologia religiosa. Apesar disso, as leis e as manifestacdes do Direito nao
podem deixar de considerar o sentimento do povo com relacdo a Religido.
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2.2. Direito, Religidao e o Bem

Ha varios pontos de convergéncia entre Direito e Religiao. O maior deles diz respeito
a vivéncia do bem.

E indubitavel reconhecer que Religido e Direito sempre caminharam juntos na
evolucao da espécie humana na terra. Religido e Direito corroboram em finalidades e
conseguem até hoje equilibrar a vida em sociedade. O Direito, assim como a religidao,
sempre lidou com ritos, formas, preceitos e simbolos que empregam identidade as
ciéncias.

Direito e religiao se relacionam, apresentando pontos de semelhanca e pontos de
distincdo, dependendo do ponto de vista, e se parecem por expressarem mecanismos de
controle social, que impdem condutas e valores e que tem como finalidade o bem comum.

A Religidao busca explicagcdes para o mundo e para os varios questionamentos sociais
em um conjunto de crencas de uma determinada divindade, que estipula valores e
principios a serem obedecidos durante a vida, para que com isso seja possivel atingir o
objetivo final: o bem.

A norma religiosa protege uma escala de valores do santo ou do divino como bem,
uma busca que complete ou explique a vida. S3o normas de foro intimo, por isso
dependem da concordancia do individuo, tendo como sang¢des (ja citados) o remorso, o
arrependimento e o exame de consciéncia, ndo havendo puni¢ao obrigatdria para aquela
gue descumpre a norma. A justica, na religiao, tem sentido amplo com relagao aos
deveres do homem para com Deus e a orientagcao para a busca e conquista da felicidade
eterna sao tidas como finalidades religiosas.

Ja a norma juridica visa o bem social, a justica, baseando-se nas relagdes da conduta
do homem para com o préximo. Por isso, sua conduta é avaliada em relagao aos demais e
suas sangoes sao organizadas e predeterminadas, sdo obrigatdrias e se fazem valer diante
da coacdo. A norma juridica independe da concordancia do individuo pra se fazer valer,
atingindo sua sanc¢ao a liberdade (prisao) ou o patriménio (multa).

A Religido e o Direito nasceram com a propria Humanidade e ambos, juntamente com
os valores morais, sempre se constituiram no alicerce de toda convivéncia em sociedade.

Se em alguns momentos da Histéria o Direito esteve tdo estreitamente relacionado
com a Religido, como aconteceu nos primoérdios de todas as civilizacdes e durante o
periodo conhecido como Idade Média, no mundo Ocidental, em outros momentos o
Direito adquiriu certa dose de autonomia, como no surgimento da polis grega e apds a
Revolucao Francesa.
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Apesar disso, Direito e Religido nunca estiveram separados de fato. E evidente que a
religido em suas diversas formas de manifestacao ainda hoje influencia na formacao das
leis. Muitas das leis hoje positivadas, antes de serem postas foram repetidas por geracdes
na forma de costumes e estes por sua vez tiveram na religidao vigente a base de sua
formacgao.

Fica claro que Direito e Religido sdao instrumentos que norteiam a vida em sociedade
e que ambos exercem um efetivo controle social, tornando possivel o viver em sociedade
sem o risco que tudo vire um caos. A Religidao e o Direito ndo se excluem, ao contrario, se
completam e mutuamente se influenciam. Resta, pois, aos legisladores de cada nacao,
manter o equilibrio entre estes dois campos do saber humano. Um Estado secularizado
embora exija um direito separado da religidao ndao deve excluir ou ignorar em suas normas
os valores religiosos do conjunto de sua populagao, e, ao mesmo tempo, ndo pode permitir
gue certas crencas religiosas, que em principio deveriam obrigar somente aos individuos
gue as professam na coletividade que possui as mesmas convicgdes religiosas, sejam
impostas a todos.
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3- HISTORICO DA RELACAO ENTRE IGREJA
E ESTADO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Desde a proclamacao da Republica ou, mais exatamente, desde a promulgacao, pelo
Governo Provisério dos Estados Unidos do Brasil, do Decreto 119-A, de 7 de janeiro de
1890, a lIgreja —ou, mais exatamente, as confissdes religiosas — passaram a ocupar
conjuntamente o espaco privado da vida juridica nacional.

O modo da presenca das organizagdes religiosas no Direito Privado e de suas relagdes
com os entes publicos — o “Direito Eclesiastico do Estado Brasileiro” — e os principios
constitucionais que garantem o pleno desenvolvimento das confissdes religiosas em um
espaco constitucionalmente garantido de autonomia privada serdao detalhados nos dois
capitulos seguintes. No entanto, para a compreensdo adequada de como se chegou a
situacdo do ordenamento juridico contemporaneo, faz-se necessario um histérico, ainda
gue nao exaustivo, da posicdo do fendmeno religioso no Direito vigente no territério
brasileiro.

3.1. Periodo Colonial

O Estado portugués, produto do nacionalismo catélico da Reconquista da peninsula
ibérica, era ao final do século XV uma poténcia maritima e, conseqlientemente,
missionaria. Todo o desenvolvimento histérico da Reconquista e das grandes navegagdes é
indissocidavel do esforco missionario portugués. Como explica Stein Rokkan, “[...] as
monarquias de Castela-Aragdo e de Portugal se construiram na Reconquista”, constituindo
“impérios cruzados de fronteira” identificados estritamente com o catolicismo e contra a
fé mugulmana, o que “ajuda a explicar a simbiose extremamente proxima entre a Igreja e o
Estado nestes impérios”.

De fato, o surgimento juridico do Brasil, isto &, a transformagao de um mero espago
geografico ndo-unificado e quase inteiramente desconhecido em objeto do Direito
ocidental ocorre justamente em um documento papal — a Bula Inter Coetera, promulgada
pelo papa Alexandre VI em 4 de maio de 1493, que divide a propriedade dos territérios das
novas descobertas em dois hemisférios pertencentes as coroas espanhola e portuguesa.

A posse do territério portugués na América, ocorrida em abril de 1500, foi coroada
com uma missa celebrada por frei Henrique de Coimbra — e, a partir de entdo, a histéria da
colonizacdo portuguesa no continente é, em muitos sentidos, a historia do esforco
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missionario catdlico. A prépria Igreja do Brasil do século XVI é mais estruturada ao redor
dos nucleos missionarios do que propriamente diocesana: é essencialmente uma “igreja
missionaria”.

O mais importante elemento juridico na relagao entre a Igreja e o Estado portugués,
gue perdurou durante todo o periodo colonial brasileiro assim como no periodo imperial,
era o chamado Padroado — lus Patronatus. Pratica canbnica de origem germanica, o
padroado foi adotado no reino de Portugal desde sua origem — aparentemente, a principio,
como concessao excepcional do papado e, posteriormente, interpretado como de direito
proprio do monarca.

A reuniao dos privilégios identificada com o regime do padroado na pessoa do rei
ocorreu paralelamente ao estabelecimento territorial portugués nas terras descobertas.
Em 1514, a bula Pro Excellenti, de Ledo X, concedeu a Coroa o “beneficio episcopal”
(direito de provimento das vacancias episcopais, com a nomeacao em sentido formal
reservada ao papa), reunida aos “beneficios menores” historicamente concedidos a Ordem
de Cristo com a transformagao do monarca portugués em graomestre da Ordem, em 1522.

No regime do padroado, como o préprio nome indica, o soberano portugués era o
patrono da Igreja. Estabelecia-se entre o Estado e a Igreja uma estrutura juridica semi-
contratual (bilateral e onerosa) pela qual aquele recebia e cobrava diretamente da
populacao os dizimos e rendas eclesiasticas e, em troca, obrigava-se a manter e expandir a
propriedade da lIgreja, financiar o esforco educacional e missionario, sustentar o clero
secular (diocesano) e regular (ordens). Dentre os poderes do soberano, era significativo o
advindo da designacdo de bispos — submetidos a aprovacao papal —, pdrocos e outros
funciondrios da Igreja, que eram funciondrios publicos.

A administracao superior da estrutura eclesiastica esteve a cargo da “Mesa de
Consciéncia” (“Mesa de Consciéncia e Ordens”, a partir de 1551, ano em que o monarca
passou a ser o mestre superior de todas as ordens militares do reino), cuja ampla alcada,
inclusive em matérias administrativas, incluia todos os assuntos eclesiasticos ligados a
gualquer um dos privilégios do padroado real. A Mesa de Consciéncia e Ordens funcionava
igualmente como o6rgao superior da Justica Eclesiastica em determinados casos,
estabelecendo até mesmo o grau de importancia de normas episcopais na administracao
de cada diocese. A Justica Eclesiastica era, evidentemente, composta de drgaos “oficiais,
como as leigas ou seculares”, parte integrante da jurisdicao estatal.

Durante todo o longo periodo colonial, sete dioceses foram criadas no territério
portugués na América. A primeira, a de Sao Salvador da Bahia, foi criada pelo papa Julio llI
em 1551, a pedido da Coroa portuguesa, como parte da estratégia de centralizacao do
poder real na nova capital da coldnia.
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As invasdes de poténcias européias diversas no territério brasileiro durante o século
XVI e na primeira metade do século XVII, apesar de seu interesse histérico, nao tiveram
conseqliéncias significativas para o ambito de estudo deste trabalho. Pelo contrario, fatos
relevantes ocorreram quando a sé primaz de Salvador foi elevada a arcebispado apds o
periodo filipino (1580-1640), em 1676, com o estabelecimento de quatro dioceses
sufraganeas a de Salvador na nova Provincia Eclesidstica do Brasil: Olinda e Rio de Janeiro,
no Brasil, e Angola e Cabo Verde, na Africa.

Apds a sua constituicdo como Arquidiocese, Salvador torna-se sede do primeiro
tribunal eclesiastico do pais, em 1677. E justamente na Arquidiocese de Salvador que é
criada a primeira grande obra juridica exclusivamente brasileira: as Constituicdes Primeiras
do Arcebispado da Bahia, de 1707, resultantes do primeiro sinodo arquidiocesano e que
constituiram a base do Direito Candnico brasileiro e de por¢des de seu Direito Civil até a
Republica.

E evidente que, como manifestacdo da relagdo simbidtica entre o Estado e a Igreja
Catdlica e a consequente identidade entre o sudito e o fiel, as normas candnicas também
eram normas publicas, cujo cumprimento era exigivel pelos 6rgdos de seguranca do
Estado. A dualidade dos sistemas juridicos (civil e canbnico) também se refletia na
formacao juridica, que era sempre in utroque iure (isto é, em “ambos os Direitos”), com
graus invariavelmente conferidos na unica universidade do império portugués, a de
Coimbra.

A situacdo juridica da Igreja em todo o império portugués, inclusive no territério
portugués na América, nao se altera significativamente durante todo o periodo colonial,
mesmo apos a elevacado da colonia do Brasil a vice-reino, em 1720.

A primeira mudanga significativa no panorama juridico-religioso do Vice-Reino do
Brasil ocorre apds a transferéncia forcada da Familia Real portuguesa para o Brasil (1808),
com a assinatura dos trés tratados de alianca e comércio entre as Coroas portuguesa e
britanica, firmados pelo principe-regente D.Jodo no Rio de Janeiro em 19 de fevereiro de
1810. No Tratado de Amizade, Comércio e Navegacao, hd a primeira concessao expressa
da garantia de liberdade religiosa no Direito luso-brasileiro, dada aos suditos britanicos,
inclusive a possibilidade da edificacdao de igrejas e capelas; a garantia foi estendida ainda a
todos os suditos estrangeiros em todos os dominios portugueses.

A fim de se evitar analise inevitavelmente anacronica dos termos deste tratado, é
relevante notar que ele é garantido por compromisso de reciprocidade da Coroa britanica
(citada no mesmo artigo) em relagao aos suditos dos dominios portugueses nos territorios
britanicos e que o estado dos catdlicos minoritdrios no Reino Unido ainda era
profundamente lastimavel no inicio do século XIX.
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Nenhuma alteracdo adicional na estrutura juridico-religiosa brasileira foi promovida
até a Independéncia e a nova Constituicdo do Império de 1824. O conturbado periodo de
indefini¢do juridica que se inicia com a Revolugao Liberal do Porto, de 1820 e se encerra
com a aprovagao da primeira Constituicao portuguesa, de 23 de setembro de 1822, teve
seus efeitos sobrestados no Brasil pelo movimento paralelo de independéncia, motivo pelo
gual ndo o texto portugués nao é objeto do presente estudo.

3.2. Periodo Imperial

O periodo atribulado que se inicia com a convocacdo da assembléia legislativa e
constituinte, por decreto de 3 de junho de 1822 e se encerra com a traumatica dissolugao
da mesma pelo Imperador na madrugada de 12 de novembro de 1823 legou ao
constitucionalismo brasileiro o projeto de Constituicao que acabou por ser a base do texto
gue se transformou na Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824.
Entre as comissdes de redacao presentes na Constituinte dissolvida havia uma para a
discussdao da matéria eclesiastica, que acabou sendo tratada no Titulo Primeiro da
Constituicdo outorgada de 1824, que define os aspectos fundamentais da ordem politica
nacional. O artigo 5.0 definia a politica religiosa do Império:

“A Religidao Catodlica Apostélica Romana continuara a ser a religidao do Império. Todas
as outras religides serao permitidas com seu culto doméstico ou particular, em casas
para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo.”

Os principios que guiavam a politica religiosa do Império eram, pois:
1. a confessionalidade do Estado;

2. o carater publico e oficial da Igreja Catdlica;

3. atolerancia religiosa individual e coletiva;

4. o carater pri vado das religides nao-catdlicas.

O Marqués de S3o Vicente, José Antbnio Pimenta Bueno, salienta que o carater
publico da religido catdlica deve-se ao fato de que é a religiao da “quase totalidade dos
brasileiros”, cujo culto exterior constitui “um dos direitos fundamentais dos brasileiros”,
cuja manutencdo deve ser jurada pelo imperador antes de sua aclamacao (art. 103 da
Constituicdo) e professada pelos que sdao habeis a ser deputados (art. 95, § 3.0).

A constitucionalizacdo da liberdade religiosa (ou, melhor, da tolerancia) de todos os
demais cultos € um aspecto novo no Direito brasileiro. A permissao do supramencionado
tratado de 1810 com o governo britanico havia sido concedida aos suditos britanicos e
outros estrangeiros e agora era concedida a todos os habitantes do pais. Essa permissao
foi igualmente assegurada pelas leis criminais: o Codigo Criminal do Império, de 1830, em
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seu artigo 277, penalizaria o abuso ou “zombaria” de “qualquer culto estabelecido no
Império”.

Para o ambito que interessa a presente obra, deve-se ressaltar a existéncia de dois
regimes eclesiasticos no Império. O menos abrangente, pois relativo a uma pequena
minoria da populacao, é o regime privado aplicado aos cultos ndao-catélicos e sobre qual
ndao hd muitos detalhes; mesmo Antonio Joaquim Ribas, analisando o Direito Civil do
Império j3 em sua ultima década (1880), ndo se dispde a tratar das pessoas juridicas
religiosas ndao-catdlicas.

O mais abrangente é o regime publico da Igreja Catdlica, cujos detalhes sdo
estabelecidos diretamente do texto constitucional. A Constituicdo do Império mantém o
regime do padroado, competindo privativamente ao Imperador, chefe do Poder Executivo,
“nomear Bispos e prover os Beneficios Eclesidsticos” (art. 102, § 2.0); a nomeacao
continua, de fato, no poder da Santa Sé, que nomeia o escolhido pelo imperador.

O Imperador também arroga a si o poder do placet ou Beneplacito. A ele compete
“conceder ou negar o Beneplacito aos Decretos dos Concilios, e Letras Apostdlicas, e
guaisquer outras Constituicdes Eclesiasticas que se ndo opuserem a Constituicdo” (art.
102, § 14). Isto é, nenhum dos documentos eclesidasticos mencionados poderia ser
executado no Império sem aprovacao do soberano. O mesmo paragrafo acrescenta ainda
gue quando qualquer dos documentos mencionados contiver “disposicao geral”, isto é,
aplicavel a Igreja Catdlica em todas as nagdes, o beneplacito imperial deve ser precedido
de aprovacado da Assembléia Geral do Império.

Essas disposicOes de aparente protecdao da religido catdlica foram apenas
parcialmente aceitas pela Santa Sé em bula de 1827, que concedeu ao soberano brasileiro
os direitos anteriormente permitidos aos reis de Portugal e que se referiam
especificamente aos beneficios das catedrais e parocos. Tais disposi¢des limitavam
severamente a autonomia da Igreja Catdlica, a tal ponto que um dos maiores estudiosos
do estudo da constituicdo juridica da Igreja, Candido Mendes, alertava: “Uma Igreja serva,
tal como a possuimos, torna-se a mofa do século, um instrumento inutil para o bem e
desprezo para a sociedade”.

O estudo das disposi¢des constitucionais e demais normas aplicaveis a Igreja Catdlica,
de natureza publica em razao do carater publico dos entes catélicos perante a Constituicdo
de 1824, era o chamado Direito Publico Eclesidstico — que também era estudado no ambito
do Direito Administrativo, ja que as relacdes dos drgdos superiores do Estado com a Igreja
ocorriam a partir do Ministério da Justica, que incluia a matéria relativa aos cultos, e,
posteriormente, pelo Ministério do Império. A matéria tinha importancia consideravel,
tendo sido incluida entre as disciplinas obrigatdrias do segundo ano dos Cursos de Direito
estabelecidos em Olinda e em Sao Paulo pela Lei de 11 de agosto de 1827. Extensas obras
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foram escritas sobre o assunto no periodo imperial, destacando-se particularmente as de
Candido Mendes de Almeida.

3.3. Republica e Separacao da Igreja e do Estado

A nova ordem politica estabelecida com a inesperadamente fugaz queda do Trono
Imperial, em 15 de novembro de 1889, traz consigo, como uma das alteragdes
fundamentais e mais duradouras do regime, a separacao entre a Igreja e o Estado: pela
primeira vez, desde a inclusdo do vasto territério sul-americano no universo portugués em
1500, o Estado deixava de ter uma confissao prépria e a Igreja Catdlica deixava o seu status
de religidao estatal e oficial.

A aconfessionalidade nao é uma caracteristica essencial de um regime republicano. O
adjetivo “republicano” ndo inclui necessariamente os conceitos de laicidade ou
aconfessionalidade, como indicavam vdrias Constituicdes de Republicas hispanicas
vizinhas, que em 1889 — como atualmente — mantinham o catolicismo como religiao
oficial.

No Brasil, no entanto, a Republica seguiu-se rapidamente a separagao da Igreja
Catdlica do Estado, que ocorreu em duas etapas: em 7 de janeiro de 1890, com a
promulgacdo do Decreto 119-A do Governo Provisério, e em 24 de margo de 1891, com a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. O processo de disestablishment da Igreja
Catdlica no novo regime, diferentemente do ocorrido em varios outros paises, ocorreu
com relativa tranquilidade e sem movimentos anticlericais violentos; um fato auspicioso
para a pacificacdo nacional e a promocado da estabilidade da Republica foi a inexisténcia de
gualquer expropriacao de propriedades e bens da confissdo majoritaria. De fato, boa parte
da hierarquia catdlica via com otimismo o novo regime e o fim do Império, cuja protecao
oficial da Igreja Catodlica era:

“[...] uma proteg¢ao que nos abafava. Nao eram so¢ intrusdes continuas nos dominios
da Igreja; era frieza sistematica, para nao dizer desprezo, respondendo quase sempre
a urgentissimas reclamacdes dela; era a pratica de deixar as dioceses por largos anos
vilvas de seus pastores, sem se atender ao clamor dos povos [...]; era o apoio oficial
dado a abusos [...]; era a opressao férrea a pesar sobre os institutos religiosos|...].”

Houve criticas a disposi¢des do Decreto de separagao, inclusive a transformacgao dos
cemitérios publicos em exclusivamente civis e o reconhecimento juridico limitado ao
matrimonio civil, mas havia a concordancia geral com o que Candido Mendes escrevera em
seu Direito Civil Eclesiastico, ainda durante o regime mondarquico: “O Estado [...] ndo é
mais competente para ser procurador oficioso e imposto a Igreja”.
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3.4. As Disposicoes da Constituicao de 1891

Além das disposi¢cdes do Decreto 119-A/1890, que ndo ab-rogou, a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de marco de 1891, tratou das relagdes entre
as organizacodes religiosas e o Estado (que, desde a criacdo do regime federativo, quando
da Proclamacdao da Republica, incluia em seu conceito a Unido federal e os Estados
federados) em trés dispositivos que passaram a ser parte permanente do panorama
constitucional brasileiro.

O primeiro foi a confirmacdo da separacdo promovida pelo Decreto 119-A/1890,
vedando aos Estados e a Unido “estabelecer, subvencionar, ou embaracar o exercicio de
cultos religiosos”. A considerdvel ampliacdo do direito de sufragio, no entanto, nao se
estendeu aos religiosos, que continuaram proibidos de votar, conforme ocorria sob a
Constituigdo do Império.

O texto do Decreto 119-A/1890 limitava a capacidade patrimonial das organizagGes
religiosas ao submeté-las ao regime de corporagcdes de “mao morta”. O regime legal de
mao morta datava de antes da independéncia do Brasil e tinha permanecido em vigor no
Império e no inicio da Republica, trazendo riscos patrimoniais imensos as organizacoes
religiosas catdlicas, sempre sujeitas a autoriza¢ao civil para aquisicao de qualquer bem de
raiz e obrigadas a entregar tais bens ao Estado em caso de infragdao das complexas normas
para essas corporacgoes.

No entanto, a Constituicao nao recepcionou o Decreto 119-A neste ponto,
reconhecendo as confissdes religiosas o direito de adquirir “bens, observadas as
disposicdes do direito comum”, isto é, as normas gerais de Direito Civil,
“independentemente de autorizacdo [sic] ou licenca do governo”. No entanto, a
Constituicdo recepcionou o decreto quanto a necessidade de permissao publica para a
alienacao de bens, de acordo com a doutrina e com a jurisprudéncia, ao menos no tocante
as ordens religiosas, situacdo que so seria alterada com o reconhecimento pleno da
personalidade nos termos da “lei civil”, no texto constitucional de 1934. A Carta de 1891

reforgou, ainda, o regime da separagao ao proibir a “subvencao oficial” a qualquer culto ou
a existéncia de “relacao de dependéncia ou alianca” de qualquer confissao religiosa com a

Unido federal ou com os Estados federados.

O texto constitucional de 1891 estabeleceu, pois, claramente um regime laico; o
proprio texto, diferentemente das Cartas republicanas que o sucederam, usa literalmente
os termos “leigo”, quando da definicdo do carater de qualquer ensino ministrado nas
escolas publicas, e “secular”, quando da caracterizacao de todos os cemitérios.

No ambito restrito do presente estudo, que é o da liberdade religiosa coletiva
enquanto garantia institucional da autonomia privada especial das organizagdes religiosas,
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pode-se afirmar que o texto de 1891 é o mais influente, juntamente com o do Decreto
119-A/1890. Porém, apenas os eventos que levaram ao fim da Republica de 1891 (a
“Republica Velha”) e a Constituicdo de 1934 estabeleceram as bases constitucionais
definitivas das relagdes entre lIgreja e Estado no Brasil e o carater extremamente
moderado do laicismo brasileiro, que pode ser melhor definido como
“aconfessionalidade”, em que o Estado efetivamente “neutro” ndo advoga oficialmente
uma ideologia secularizante ou “laica” em sentido estrito.

3.5. Direito Eclesiastico do Estado: Conceito

Todo Estado tem um Direito Eclesiastico, isto €, um conjunto de principios e normas
aplicaveis aos entes religiosos, independentemente do nome que a doutrina de cada
ordenamento juridico nacional conceda a esse ramo de estudos juridicos: “Direito da Igreja
e do Estado” (ChurchState Law), Direito das Religides (Droit des religions) ou, como ocorre
em boa parte dos paises de linguas neo-latinas, Direito Eclesiastico. E evidente que, como
ocorre com os demais ramos do Direito, a finalidade da conceituacdao do Direito
Eclesiastico do Estado é especialmente a de facilitar o seu estudo sistematico.

A ciéncia juridica tem sempre um “carater eminentemente unitario”. Como outros
ramos especializados do Direito relacionados diretamente a pessoas juridicas identificadas
e indiretamente a suas relacdes com o Estado e com os cidadaos (como, por exemplo, o
Direito Bancario), o Direito Eclesiastico do Estado apresenta aspectos tanto privados como
publicos.

O Direito Eclesiastico do Estado tem por objeto “o setor do ordenamento juridico do
Estado que se refere ao disciplinamento do fenémeno religioso”, inclusive a projecao civil
do fendmeno religioso. Nao é, pois, um direito religioso estatal, pois o Estado liberal-
democrata aconfessional nao exerce qualquer funcdo ativa frente as manifesta¢des
religiosas, mas tem competéncia para intervir quando estas ocasionam relag¢des juridicas
proprias da comunidade politica.

Finalmente, é apropriado referir-se-lhe como sendo um direito “do Estado”, como
prefere a doutrina luso-espanhola, para distingui-lo das normas préprias do Direito
particular interno de cada confissao religiosa: diferentemente do Direito Candnico, em um
Estado aconfessional o Direito Eclesiastico sempre:

1. “emana dos 6rgaos do Estado”;
2. é aplicavel a todas as organizacdes religiosas;

3. possui coercitividade civil.
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As normas emanadas do Estado ndo obliteram, no entanto, o “poder juridico”
reconhecido pelo Estado no ambito da autonomia privada da pessoa juridica

Seria o Direito Eclesidstico do Estado uma disciplina autébnoma? A doutrina
comparada nao hesita em lhe conferir “autonomia didatica”, como ocorre com os demais
ramos do direito, sem que este tenha ferida a sua unidade substancial.

3.6. Aconfessionalidade: a Republica é Laica ou
Aconfessional?

O principio-mestre que rege as relacdes entre Igreja e Estado, entre as religides e os
Orgaos publicos na Republica Federativa do Brasil é o Principio da Aconfessionalidade: a
Republica e as pessoas juridicas de Direito Publico Interno que a compdem (Unido, Estados
Federados e Municipios, inclusive) ndo possuem nenhuma confissio e nenhuma
organizagdao religiosa tem carater oficial, n3ao podendo ser especial ou
desproporcionalmente favorecida entre as demais.

O Brasil € uma Republica laica? Entendendo-se a “laicidade” no sentido estrito de
aconfessionalidade, sim. No entanto, o termo “laico” enquanto designador de uma
caracteristica do Estado foi primeiramente introduzido como conceito juridico no Direito
francés. A Republica laica no modelo francés “ndo reconhece (...) nenhum culto”. Para uma
Republica laica, a existéncia ou ndo de uma divindade é irrelevante. Em uma Republica
puramente laica, a subven¢ao, mesmo que indireta e motivada por cooperagao comum de
interesse publico, de um culto é inadmissivel.

A Republica Federativa do Brasil ndo apresenta tais caracteristicas da laicidade
francesa. Em seu preambulo (como ocorreu em todas as Constituicdes nacionais, exceto a
primeira Constituicdo republicana, de 1891, e a Constituicdo do Estado Novo, de 1937),
reconhece a existéncia e coloca a Republica “sob a protecdao de Deus”. Em seu artigo 19,
inciso |, proibe as pessoas juridicas de Direito Publico interno ligacdes com os cultos
religiosos, mas ressalva “a colaboracao de interesse publico”. Garante, o que seria
inconcebivel em qualquer regime de laicismo puro, “o ensino religioso” nas “escolas

|II

publicas de ensino fundamental” e a existéncia de “efeitos civis” para o “casamento

religioso”.

Finalmente, ndo deve ser menosprezada a omissao pelo legislador de denominar a
Republica expressamente de “laica”, diferentemente do que desejou o constituinte francés
da Quarta Republica (1946) e da Quinta Republica (1958) ao definir os principios
fundamentais do pais. Em um caso tipico ndo de lacuna legal, mas do que o Supremo
Tribunal Federal, em casos similares, chama de “siléncio elogliente”, o Constituinte de
1988 desejou afirmar profundamente a aconfessionalidade do Estado e a inexisténcia de
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gualquer confissdo com carater oficial, mas desejou igualmente omitir os termos “laico”,
“laicismo” e “laicidade” das defini¢cdes, caracterizacdes e principios diretrizes da Republica
Federativa do Brasil.

3.7. Apreciacao do Fenomeno Religioso e Cooperagao

O que enseja, pois, o Principio da Aconfessionalidade? Seus fins sdo os mesmos hoje
gue quando da edicao do mencionado Decreto 199-A, de 7 de janeiro de 1890, com
algumas excecoes. Essas excegles, que fazem parte da tradicdo constitucional brasileira
desde a Constituicdo de 1934, sinalizam que o Estado brasileiro aprecia o fendmeno
religioso, mesmo que nao o subvencione diretamente.

O primeiro sinal significativo da apreciacao do fendmeno religioso pela Republica
Federativa do Brasil € a propria invocacdao da protecdao da divindade no paragrafo
preambular do texto constitucional. Extremamente significativa, ademais, é a redacdo do
artigo 19, inciso |, que afirma:

“Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de
interesse publico;”

O texto constitucional de 1891 é a base da tradicao republicana brasileira no campo
das relagdes entre Igreja e Estado e preceituava ser “vedado aos Estados, como a Unido
(...) estabelecer, subvencionar, ou embaracar o funcionamento de cultos religiosos”. Como
visto anteriormente no histérico da liberdade religiosa coletiva no Brasil, os eventos que
deram origem a Constituicao de 1934 foram tao significativos para o Direito Eclesidstico do
Estado brasileiro que os preceitos dessa Carta foram plenamente mantidos pelos textos
democraticos subseqiientes. Foi a Carta de 1934 que estabeleceu uma exce¢do ao conceito
de separacgao estrita e inexpugnavel dos campos politico e religioso ao proibir “relacdao de
alianca ou dependéncia com qualquer culto ou igreja”, permitindo, no entanto, a
“colaboracdo reciproca em prol do interesse coletivo”.

O que poderia ser caracterizado como “colaboracdao de interesse publico”, nos
termos do artigo 19 da atual Constituicao? Considerando-se a espraiada expansao do
Estado contemporaneo, refletida no proprio texto constitucional, é certo que quase
qgualquer responsabilidade do Estado pode ser abrangida pela expressdao “interesse
publico”. De fato, a limitacdao ocorre no destino que os dinheiros publicos recebem: a ndo
ser o culto religioso em sentido estrito e suas “liturgias” (artigo 50, VI) e desde que nao se
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estabeleca alianca ou dependéncia mutua, a colaboracdo entre o Estado e InstituicOes
Religiosas tem um campo amplo.

O assunto certamente abrange campos em que as organizagdes religiosas tém sido
historicamente ativas, como a assisténcia sanitaria, a assisténcia social e a educagao. Uma
parcela consideravel do patrimonio histérico e artistico nacional também é de propriedade
das organizacOes religiosas, inclusive varias mitras diocesanas, ordens religiosas e
irmandades da confissdo historicamente majoritaria — e a colaboracdo estatal para sua
manutencdo é aceitdvel e, muitas vezes, a Unica disponivel, especialmente quando o
tombamento de um bem impede modificagdes que gerariam maior renda para a
organizacao religiosa, mas destruiriam o valor histérico-artistico do bem.

Entretanto, poucos aspectos da Constituicdo da Republica evidenciam tao
especialmente o principio da apreciacdo do fenbmeno religioso quanto a imunidade
tributdria das organizacdes religiosas, garantida pelo artigo 150, inciso VI, alinea b e
paragrafo 4.0 do texto constitucional. A doutrina tributarista estudiosa das imunidades
tributarias trata longamente desta questdo, que sera analisada brevemente, como
aplicacdo pratica do principio da autonomia privada especial, no tépico subseqiente.

3.8. Autonomia Privada Especial: Nao-interferéncia do Estado

A longa lista de direitos fundamentais arrolados no artigo 50 da Constituicao da
Republica de 1988 inicia-se com direitos eminentemente individuais (incisos | a V), mas
interrompe-se com a proclamacao da liberdade de consciéncia e de religiao, ndao apenas
individual, mas também coletiva, espraiada por trés incisos subseqlientes:

1. liberdade de consciéncia e de crenca individual (inciso VI, primeira parte);

2. liberdade religiosa coletiva: garantia de livre exercicio dos cultos religiosos (inciso
VI, segunda parte);

3. liberdade religiosa coletiva: garantia de prote¢ao aos locais de culto e “suas

n u

liturgias”, “na forma da lei” (inciso VI, terceira parte);

4. liberdade religiosa coletiva: garantia de assisténcia religiosa nas unidades publicas
de “internacao coletiva”, civis ou militares (inciso VII);

5. liberdade de consciéncia e religiosa individual: garantia da obje¢ao de consciéncia,
exceto em casos de obrigacdao legal imposta a todos e recusa, neste caso, de
cumprimento de prestacdo alternativa fixada em lei (inciso VIII).

Percebe-se que o Constituinte garantiu plenamente a liberdade dos cultos religiosos,
mas nao lhes prescreveu qualquer forma. Em alguns textos constitucionais anteriores
desde o compromisso religioso refletido na Constituicao de 1934, a referéncia fora feita a
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“associacOes religiosas” imediatamente apds a garantia constitucional de liberdade dos
cultos: “as associacdes religiosas adquirem personalidade juridica na forma da lei civil”; ou
“as associagoes religiosas adquirirdao personalidade juridica na forma da lei civil”. Essa, no
entanto, ndao foi a féormula preferida pelo Constituinte de 1988, apesar de prevista no
projeto de Constituicao inicialmente proposto a Assembléia Nacional Constituinte.

E evidente, porém, que a Constituicdo de 1988 preserva o carater privado das
organizagoes religiosas, mas evita conceder-lhes qualquer nome que preserve, como o
termo “associacao”, no¢des especificas de regulamentacao civil. Deste modo, quando o
texto da Constituicao vigente repete no artigo 19, inciso |, as vedag¢des de interferéncia
estatal previstas em todos os textos republicanos, sua intencdao reveste-se de carater
complementar ao direito de liberdade religiosa coletiva previsto no artigo 50, VI, segunda
parte. Neste sentido, o Constituinte de 1988 preserva a garantia de autonomia plena de
auto-organizacao e auto-administracdao das organizacdes religiosas prevista no Decreto
119-A/1890.

As vedagOes do artigo 19, | evitam a confessionalizagao da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios e impedem a subvencdo dos cultos e relagdes de alianca
ou dependéncia, com a ressalva da colaboracdo de interesse publico, “na forma da lei”.
Para a preservacao da plena autonomia das entidades religiosas, no entanto, o texto
constitucional veda que os entes publicos “embaracem” o seu “funcionamento”.

A localizagdo topica e a redagdao do texto constitucional neste ponto sao
extremamente importantes para a caracterizacao do plus que o Constituinte concedeu as
pessoas juridicas de direito privado que exercem atividades religiosas:

1. primeiramente, o texto reconhece a liberdade dos cultos e a protecao das
liturgias, mas evita (e, como o histérico da redacdo do texto constitucional indica,
rejeita) a denominacdo de “associacGes religiosas”;

2. secundariamente, o texto desloca a proibicao de embaraco das igrejas do artigo
50, estabelecendo-a, na tradi¢dao dos textos republicanos brasileiros, entre as mais
importantes proibicdes expressas de acao do poder estatal (e, explicitamente, de
cada uma das pessoas juridicas de Direito Publico interno), previstas no artigo 19.

O artigo 50 prevé a liberdade associativa e Ihe concede imensa amplitude: a “criagdo
de associacdes” e a de cooperativas, estas “na forma da lei”, independe de autorizacao e a
“interferéncia estatal em seu funcionamento” é vedada (artigo 50, inciso XVIII); no
entanto, a sua proépria existéncia pode ser desfeita por sentenca judicial transitada em
julgado (artigo 50, inciso XIX).

Ao evitar expressamente a figura associativa para as organizacdes religiosas e vedar
peremptoriamente a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “embaragar-lhes o
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funcionamento”, a Constituicdo de 1988 reconhece que, no ambito do Direito Privado, as
pessoas juridicas de natureza religiosa estdo no mais alto posto da autonomia privada.
Encontram-se as organiza¢des religiosas em uma situacdo de autonomia especial,
protegidas da interferéncia dos trés poderes de todas as esferas da Federacao.

Em muitos casos, a doutrina de uma organiza¢ao religiosa demanda a adog¢ao de
medidas que seriam inaceitdveis em um ente meramente associativo. Se o ente estatal
puder decidir pela “extincdo” da organizacdo religiosa, como permitido em relacdao as
associagdes, o sinal é do retorno do controle estatal da matéria religiosa. Mas este seria
um entendimento absolutamente equivocado da aconfessionalidade republicana, que
busca resguardar o Estado, mas especialmente resguardar as igrejas. “As instituicdes de
1891,” dizia Rui Barbosa, em andlise adequada a Constituicdo de 1988, “nao se destinaram

III
.

a matar o espirito religioso, mas a depura-lo, emancipando a religido do jugo oficia
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4 - ARELIGIAO NA CONSTITUICAO
FEDERAL

Para a andlise do tema é conveniente que se traga a colacao os dispositivos
constitucionais a ele relativo. Vejamos:

A Constituicdo Federal, no artigo 52, VI, estipula ser invioldvel a liberdade de
consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos religiosos e garantindo, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e as suas liturgias.

O inciso VIl afirma ser assegurado, nos termos da lei, a prestacdao de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva.

O inciso VIl do artigo 59, estipula que ninguém sera privado de direitos por motivo de
crencga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei.

O artigo 19, |, veda aos Estados, Municipios, a Unido e ao Distrito Federal o
estabelecimento de cultos religiosos ou igrejas, embaragar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada,
na forma da lei, a colaboracdo de interesse publico.

O artigo 150, VI, "b", veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a
instituicdo de impostos sobre templos de qualquer culto, salientando no paragrafo 42 do
mesmo artigo que as vedacdes expressas no inciso VI, alineas b e ¢, compreendem
somente o patrimoénio, a renda e os servicos, relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas.

O artigo 120 assevera que serdao fixados conteuddos minimos para o ensino
fundamental, de maneira a assegurar a formacdo bdsica comum e respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais, salientando no paragrafo 12 que o ensino
religioso, de matéria facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas
publicas de ensino fundamental.

O artigo 213 dispGe que os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas, definidas em
lei, que comprovem finalidade nao-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em
educacdo e assegurem a destinagao de seu patrimdnio a outra escola comunitaria,
filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas
atividades. Salientando ainda no pardgrafo 12 que os recursos de que trata este artigo
poderdo ser destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma

Instituto de Teologia Logos - “Preparando cristdos para a defesa da fél”
www.institutodeteologialogos.com.br | contato@institutodeteologialogos.com.br




DIREITO E RELIGIAO

da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas
e cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o
Poder Publico obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade.

O artigo 226, paragrafo 39, assevera que o casamento religioso tem efeito civil, nos
termos da lei.

Cada um desses dispositivos constitucionais poderia dar origem a uma monografia,
porém, por uma opcao meramente didatica, optamos, como ja se deve ter percebido, por
nao trata-los por tdpicos isolados, tecendo comentarios sobre eles no bojo do texto.

4.1. Da Necessadria Separacao lgreja-Estado

De inicio podemos notar uma falta de sintonia entre a nossa fala inicial, embasada no
texto constitucional, e o que ocorre cotidianamente no Brasil.

Como é possivel se falar que ndo existe uma religido oficial quando ao abrir-se
gualquer folhinha nota-se a existéncia de feriados oficiais de carater religioso. E mais, de
cardter santo para apenas uma religido (v.g. dia da padroeira do Brasil e finados).

Se existe uma separagcdo entre o Estado e a Religido, sera que seria
constitucionalmente possivel a existéncia desses feriados? E como ficam as datas
santificadas das outras religides: o ano novo judaico, o ano novo chinés, o periodo de
jejum dos mugulmanos etc.?

Tal questionamento esta sendo feito atualmente pela Igreja Universal do Reino de
Deus. E uma pena que as atitudes da mencionada Igreja estejam também envoltas em um
manto de intolerancia religiosa, sendo a discussdo sobre a existéncia dos dias santificados
encarada como uma 'vinganca" contra a imagem da padroeira do Brasil. Tal
guestionamento deveria ser feito no ambito frio e racional da Constituicao, sem o apelo a
lutas religiosas, perseguicdes etc.

Porém é bom que se ressalte que Konvitz, citando o Justice Douglas, afirma que a
separacao entre o Estado e a Igreja ndao é absoluta. Ela é limitada pelo exercicio do poder
de policia do Estado (e por outros poderes constitucionalmente atribuidos a este) e pelas
praticas amplamente aceitas como simbolos ou tradicdes nacionais e que ndo seriam
abolidas pela populagdo mesmo que ndo gozassem de apoio estatal.

Portanto, se a existéncia desses feriados é de constitucionalidade duvidosa, tal
realidade é plenamente defensavel face ao apego que a maioria da populagdao tem a essas
tradicOes, sendo que, provavelmente, grande parte da populag¢ao nao iria trabalhar mesmo
gue nao fosse determinado o feriado.
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Creio ndo ser inconstitucional a existéncia dos feriados religiosos em si. O que reputo
ser inconstitucional é a proibicao de se trabalhar nesse dia, por outras palavras, ndo reputo
ser legitima a proibicdo de abertura de estabelecimentos nos feriados religiosos. Cada
individuo, por sua propria vontade, deveria possuir a faculdade de ir ou ndo trabalhar. Se
ndo desejasse trabalhar, a postura legal |he seria favordvel (abono do dia por expressa
determinacdo legal), se resolvesse ir trabalhar ndo estaria obrigado a obedecer uma
postura vdlida para uma religido que ndo segue. Pode-se ir mais além nesse raciocinio.
Qual é a légica da proibicao de abertura de estabelecimento aos domingos? Com certeza
existe uma determinagdo religiosa por tras da lei que proibiu a abertura de
estabelecimentos nos domingos (dia de descanso obrigatdrio para algumas religides).
Como ficam os adeptos de outras religiGes que possuem o sdbado como dia de descanso
obrigatdrio (v.g., os judeus e os adventistas)? Dever-se-ia facultar aos estabelecimentos a
abertura aos sabados ou aos domingos, sendo que a ratio legis estaria assim atendida, ou
seja, possibilitar o descanso semanal remunerado.

Portanto, creio que alargando o calendario de feriados e dias santificados para incluir
as datas das maiores religides existentes no nosso pais e tornando estes feriados e dias
santificados facultativos (no sentido de ser feita a opc¢dao entre ir trabalhar ou nao),
gualquer resquicio de inconstitucionalidade estaria sanado.

Um problema muito mais grave esta na descoberta de qual deve ser a exata postura
do Estado frente as religides (minoritdrias e majoritarias).

Em que consiste a ja mencionada separacao de Estado e Igreja? Ja vimos que o
Estado brasileiro esta terminantemente proibido de subvencionar qualquer religido. Vimos
também que o Estado ndao pode obstar uma pratica religiosa. Nao pode adotar uma
religidao oficial. Nao pode discriminar por critérios religiosos. Nao pode fomentar disputas
religiosas. Resta-nos ver o que pode o Estado fazer.

O Estado pode cooperar com as instituicdes religiosas na busca do interesse publico
(art. 19, I, da C.F.), ou seja, ele ndo pode manter relacdes de dependéncia ou alianca,
porém pode firmar convénios com as entidades religiosas quando tais convénios atendam
ao interesse publico (e ndo ao interesse dos governantes). Alids, pode e deve ter tal
postura.

A experiéncia judicial americana nos mostra como é dificil delimitar até onde é
constitucionalmente possivel e permitido a cooperacdao entre Estado e religides. Varios
casos foram levados as Cortes americanas com relacdo a leitura da Biblia (Velho
Testamento-sem comentarios) em sala de aula, com relagdao ao pagamento pelo Estado do
onibus escolar em Escolas Catodlicas, com relagdo ao planejamento das aulas na Escola
Publica para que se abra um espago para o ensino religioso, com relagao a distribuicao de
Biblias com o Novo e o Velho Testamento nas escolas, com relagdao ao descanso semanal.
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Todas as decisdes foram tomadas por uma estreita margem de votos, o que demonstra a
enorme polémica que envolve o assunto.

Nossa jurisprudéncia sobre o tema ainda esta engatinhando, podendo ser citados os
seguintes precedentes:

Em 1949, foi impetrado no Pretério Excelso o Mandado de Seguranga que recebeu o
n. 1.114. Nesse Mandado um bispo dissidente da Igreja Catdlica Apostélica Romana
requeria o amparo do Judicidrio no sentido de evitar que o executivo impedisse "as
manifestacdes externas, quais procissdes, missas campais, cerimonias em edificios abertos
ao publico etc.," de sua lIgreja, quando praticadas com as mesmas vestes e seguindo o
mesmo rito da Igreja Catodlica Apostdlica Romana. O S.T.F. manifestou-se contrario a
pretensdo do impetrante, fulminando com essa decisdo a acalentada separacao entre
Estado e Igreja. Esta decisdo deixa claro como é extremamente dificil a pratica do "jogo
democratico religioso", ou seja, se na teoria a separacdo Estado-lgreja ja estava bem
delimitada (desde 1890), na pratica essa separagao ainda era feita por linhas muito ténues.

E importante registrar-se o teor do voto discordante do saudoso Ministro
Hahnemann Guimaraes. A transcricdao do voto se faz necessaria pois vale como uma aula

pratica e tedrica sobre o tema: "...Dai resultou a providéncia sugerida do Sr. Consultor-
Geral da Republica, o Professor Haroldo Valadao, nos seguintes termos: "Cabe, portanto, a
autoridade civil, no exercicio do seu poder de policia, atendendo ao pedido que for feito
pela autoridade competente da Igreja Catdlica Apostélica Romana, e assegurando-lhe o
livre exercicio do seu culto, impedir o desrespeito ou a perturbacao do mesmo culto,
através de manifestacdes externas, quais procissdes, missas campais, cerimdnias em
edificios abertos ao publico etc., quando praticadas pela Igreja Catdlica Apostdlica
Brasileira com as mesmas vestes, enfim, o mesmo rito daquela". Adotando a providéncia
sugerida neste parecer, Sr. Presidente, parece-me que o poder civil, o poder temporal,
infringiu, frontalmente, o principio basico de toda a politica republicana, que é a liberdade
de crenca, da qual decorreu, como consequiiéncia légica e necessaria, a separac¢do da Igreja
e do Estado. Reclamada essa separacdo pela liberdade de crenca, dela resultou,
necessariamente, a liberdade de exercicio de culto. Devemos esses grandes principios a
obra benemérita de DEMETRIO RIBEIRO, de cujo projeto surgiu, em 7 de janeiro de 1890, o
sempre memoravel ato que separou, no Brasil, a Igreja do Estado. E de se salientar, alias,
gue a situacdo da Igreja Catdlica Apostélica Romana, separada do Estado, se tornou muito
melhor. Cresceu ela, ganhou prestigio, gracas a emancipac¢ao do regalismo que a subjugava
durante o Império. Foi durante o Império que se proibiu a entrada de novi¢os nas ordens
religiosas; foi durante o Império que se verificou a luta entre magons e catdlicos, de que
resultou a deploravel prisdo dos Bispos D. Vital Maria Gongalves de Oliveira e D. Macedo
Costa, bispos de Olinda e do Para. Mas nao nos esqueg¢amos do préprio cisma, provocado,
no século XIV, pelos cardeais rebeldes, em que se elegeu o antipapa Clemente VII. Assim, a
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Histéria da Igreja estd repleta desses cismas, esta repleta desses delitos contra a fé. Trata-
se pois, de delito contra a fé, como o classificam os canonistas... E o que se dd, no presente
momento. O ex-bispo de Maura, D. Carlos Costa, ndo quer reconhecer o primado do
Pontifice Romano, quer constituir uma Igreja Nacional, uma Igreja Catdlica Apostdlica
Brasileira com o mesmo culto catdlico. E-lhe licito exercer esse culto, no exercicio da
liberdade outorgada pela Constituicdo no artigo 14, paragrafo 79, liberdade cuja
perturbacdo é, de modo preciso, proibida pela Constituicao, no artigo 31, inciso Il. Trata-
se, pois, de delito espiritual, podemos admitir. Como resolver um delito espiritual, um
conflito espiritual, com a intervencao do poder temporal, do poder civil, que esta separado
da lIgreja? Os delitos espirituais punem-se com as sangdes espirituais; os conflitos
espirituais resolvem-se dentro das préprias Igrejas; ndo é licito que essas Igrejas recorram
ao prestigio do poder para resolver seus cismas, para dominar suas dissidéncias. E este
principio fundamental da politica republicana, este principio da liberdade de crenca, que
reclama a separagdo da Igreja do Estado e que importa, necessariamente, na liberdade do
exercicio do culto; é este principio que me parece profundamente atingido pela aprovacao
de parecer do eminente e meu ilustre colega de Faculdade, Professor Haroldo Valadao.
Assim sendo, Sr. Presidente, concedo o mandado."

Portanto, com excegdao do Ministro Hahnemann Guimardes, o Supremo Tribunal
Federal fez vistas grossas a necessdaria separac¢ao entre Estado e Igreja, desconsiderando o
proprio texto constitucional, apegando-se a sentimentos individuais ndao amparados pela
ordem juridica.

A nossa Suprema Corte foi novamente convocada a pronunciar-se na Representagao
n. 959-9 PB (JSTJ-Lex, 89/251) aonde arglia-se a inconstitucionalidade da Lei n. 3.443, de
6.11.66 que exigia a prévia autorizacao da Secretaria da Seguranga Publica do Estado da
Paraiba para o funcionamento das Tendas, Terreiros e Centros de Umbanda.

O Ministro Francisco Rezek, a época Procurador da Republica, salientou em seu
parecer que:

“5. Em termos absolutos, nada existe na norma sob crivo, tanto em sua redacgao atual
guanto, mesmo, na primitiva, que constitua embarago aos cultos africanos, de modo a
afrontar a garantia constitucional da liberdade religiosa.”

“6. No maximo, dar-se-ia por defensavel a tese doembaraco relativo,e do
conseqliente ultraje ao principio da isonomia, a consideracdo de que as exigéncias da lei
paraibana ndo se enderecam por igual, aos restantes cultos religiosos. Para tanto, porém,
seria necessario que a conduta do legislador local parecesse abstrusa e inexplicavel, o que,
em verdade, nao ocorre. Pelo contrario, a quem quer que nao se obstine em ignorar a
realidade social, parecerao irrespondiveis os argumentos do digno Governador do Estado
da Paraiba, a luz de cujo entendimento os cultos africanos ‘sao destituidos de qualquer
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ordenamento escrito ou mesmo tradicionalmente preestabelecido. Nao contam com
sacerdotes ou ministros instituidos por autoridades hierarquicas que os presidam ou
dirijam, nem possuem templos propriamente ditos para a pratica dos seus rituais.”

“Estes como textualmente esclarece a prépria representacao sub judice, se realizam
separadamente, em terreiros, tendas ou Centros de Umbanda, entidades autonomas e
independentes, nem sempre harmonicas nas suas praticas, fundadas por qualquer adepto
daquelas seitas que se considere com poderes e qualidades sobrenaturais para cria-las.
Tais circunstancias, agravadas pela auséncia de qualquer ministro ou sacerdote, notdria e
formalmente constituido, comprometem o sentido da responsabilidade a ser assumida
perante as autoridades publicas, no que concerne a boa ordem dos terreiros, tendas e
Centros de Umbanda. Quis, entdo, o legislador local, assegurar no Estado o funcionamento
daqueles cultos, mediante o cumprimento de determinadas exigéncias, a serem atendidas
pelos representantes dessas sociedades, que passariam, assim, a ter existéncia legal.”

“Essas exigéncias, feitas em garantia da ordem e da seguranca publica, ndo podem
constituir embarago ao exercicio do culto, no sentido constante do artigo 99, Il, da
Constituicdo da Republica, tanto mais quanto a prépria lei, no seu artigo 32, determina
expressamente que, autorizado o funcionamento do culto, nele a policia ndo podera
intervir, a ndo ser por infracao da lei penal que ali ocorra.””

O Pretério Excelso furtou-se a analise do mérito da representagao por entender que a
mesma estaria prejudicada pela alteragdo sofrida no artigo 22 da Lei n. 3.443/66 pela Lei n.
3.895/77.

Ocorre que a alteragdo mencionada n3dao teve o conddao de sanar a
inconstitucionalidade existente.

Pela Lei n. 3.895, de 22 de margo de 1977, "O funcionamento dos cultos de que trata
a presente lei sera, em cada caso, comunicado regularmente a Secretaria de Seguranga
Pdblica, através do orgdao competente a que sejam filiados, comprovando-se o
atendimento das seguintes condicdes preliminares: ...lI-b) possuir licenca de
funcionamento de suas atividades religiosas, fornecida e renovada anualmente pela
federacao a que foi filiado".

Ora, somente os Terreiros, Tendas e Centros de Umbanda (Cultos Africanos)
deveriam, pela mencionada lei, comunicar o seu funcionamento a Secretaria de Seguranca
Publica. Qual é o motivo desta discriminacdo? E patente que tal exigéncia sendo feita
exclusivamente aos Cultos Africanos fere o principio da isonomia, ndo importando se a
Secretaria de Seguranga Publica ndo tenha mais que dar a sua autorizagao para que a
entidade funcione. O s6 fato dos Templos de uma determinada religiao serem obrigados a
comunicar o seu funcionamento a Secretaria de Seguranc¢a Publica e outros Templos de
outra religiao ndo serem obrigados a tal procedimento, ja mostra um preconceito e um
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tratamento diferenciado totalmente injustificados. A fala de que a discriminagao foi feita
em razao da "realidade social" é desprovida de conteldo, ndo possuindo pertinéncia légica
com o proprio tratamento desigual. A expressao equivale a um "cheque em branco" a ser
preenchido a gosto do sacador.

Quando o Supremo Tribunal se negou a apreciar a representagdo, por via obliqua,
julgou vdlida a discriminacao, fazendo, novamente, tdbula rasa de nossa Constituicao.

No ambito do Estado de Sao Paulo pode-se mencionar o Mandado de Seguranca n.
13.405-0 (publicado na RITJESP 134/370) impetrado contra ato do Presidente da
Assembléia Legislativa que mandara retirar, sem oitiva do Plenario, crucifixo colocado na
sala da Presidéncia da Assembléia.

O Tribunal entendeu, sem adentrar ao mérito do ato, ser matéria de "ambito
estritamente administrativo, constituindo, do, ademais, ato indcuo para violar o disposto
no inciso VI do artigo 52 da Constituicao da Republica".

Apenas ad argumentandum vale a transcrigao de trecho do voto vencido do douto
Desembargador Francis Davis que afirma que o "crucifixo existente na Presidéncia da
Augusta Assembléia Legislativa é uma exteriorizacdo dos caracteres do Povo de S3o Paulo.
E a representacdo de um preambulo da prépria Constituicdo deste Estado, outorgada com
invocacdo da ‘protecdo de Deus’. E ainda, a exteriorizacdo de um Povo que, como deve,
cultua sua histdria, tendo sempre presente que o Brasil, desde o seu descobrimento, é o
Pais da Cruz. Isto é, a llha da Vera Cruz, e depois, a Terra de Santa Cruz, indicagdao, em
ultima analise, de um povo espiritualista, nunca materialista.

Cabe ao Senhor deputado impetrante defender, na Casa das Leis, esse simbolo
representativo do Povo de Sao Paulo, que, ao elegé-lo, outorgou-lhe legitimidade bastante
para a defesa, na Assembléia, dos predicados e interesse de S3ao Paulo, dentre os quais
seus caracteres religiosos (independentemente do credo individual) e histérico."

Com o devido respeito nao creio ser esta a melhor interpretacao a ser dada ao
preceito constitucional que invoca a "protecdao de Deus". Se é inegavel a tradicdo crista do
povo brasileiro, também é inegdvel o crescimento de outras religides que consideram a
existéncia de crucifixos e imagens de santos uma "abominac3o". E dificil, hoje, precisar
numericamente qual é a religidao majoritaria. O que se pode afirmar, sem qualquer duvida,
€ que existe uma parcela consideravel da populagdao que nao segue mais a religido catélica
apostdlica romana. Com base no nosso progresso constitucional, pode-se afirmar com
seguranca que o Estado ndo deve simplesmente "tolerar"(27) a existéncia de outras
religides em seu territério. Deve saber conviver com a multiplicidade de religides
existentes, tratando igualmente a todas.
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A existéncia de um Ser Superior é aceita por todas as religides. As religides,
basicamente, divergem na forma de se encontrar Deus, escolhendo cada uma seu préprio
caminho. Portanto, concluo que o Estado Brasileiro nao pode escolher aleatoriamente um
caminho. Que o lado "espiritual" do povo deve ser respeitado, estimulado e protegido nao
ha duvida. O que nao se pode fazer é optar por uma religidao em detrimento de outras.

Acredito estar a razao com o nobre Deputado Estadual Presidente da Assembléia,
gue entende que "nenhum simbolo religioso deve ornamentar qualquer préprio do Estado,
em especial a sede de um dos Poderes, exatamente o Gabinete daquela autoridade que o
representa, sob pena de se estar violando a Constituicdo."

4.2. O Ensino Religioso na Rede Publica de Ensino

A Constituicdo da Republica estabelece em seu artigo 210, paragrafo 12 que as
escolas publicas de ensino fundamental deverao ter, obrigatoriamente, em seu curriculum,
como matricula facultativa porém dentro do hordrio normal de aulas, uma cadeira
relacionada ao ensino religioso.

A Constituicdo nao traca, no mencionado dispositivo, nenhum padrao de conduta
para o Administrador ou para os educadores com relagdo a forma que se dara o ensino
religioso, muito menos qual o seu conteddo ou ainda, por ser facultativa a matricula, nao
dd nenhuma dica sobre o que farao as criangas que nao optarem pelo ensino religioso
durante o periodo em que estiverem sendo ministradas as aulas relacionadas a matéria.
Tais indagacdes ficaram sem resposta imediata devendo ser feita uma exegese de todo o
texto constitucional para que se consiga dar a aplicacdo correta ao artigo.

Primeiramente, é conveniente repisar-se que nao existe uma religido oficial no Brasil.
Nao existindo religidao oficial, ndo se pode optar pela ensinanca dos preceitos de nenhuma
religido especifica (ou melhor dizendo, ndao se pode optar pelo ensinamento de apenas
uma religido) pois em assim ocorrendo estar-se-ia promovendo o proselitismo patrocinado
pelo Poder Publico.

Se estd proibida a ensinanca de determinada religido, qual era a intencdo do
Constituinte? Cremos que a intencdo do Constituinte foi dar a oportunidade para que os
alunos, em idade de formacao de sua personalidade, possam ter informacdes para optar,
no futuro, livremente por uma religiao, ou por nenhuma religiao. Na cadeira de ensino
religioso deveriam ser transmitidos os fundamentos das maiores religides existentes no
Brasil, com énfase nos aspectos que lhes sdo comuns: pratica de boas a¢des, busca do bem
comum, aprimoramento do carater humano etc..

Deixa-se consignado que a implementacao do ensino religioso nas escolas publicas
vai passar por um grave problema que é a falta de bons profissionais, aptos a transmitir
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conceitos gerais sobre todas as religides, sem tentar forcar a prevaléncia de suas préprias
idéias, ou das idéias da religido que representa (é conveniente que se atente que a
margem da quase inexisténcia de tais profissionais, ainda existe, na nossa realidade, a
agravante das péssimas condi¢des generalizadas do ensino de nosso pais, que como regra
geral, infelizmente, ndao oferece a possibilidade da mantenca de bons quadros do
magistério dentro do ensino publico).

Existe, por outro lado, uma impossibilidade de que os professores sejam recrutados
em determinada religido. Deve haver um concurso publico em que se exija o
conhecimento das linhas gerais de todas as principais religides existentes no Brasil:
religides de origem africana, catdlica, evangélica, judaica, mugulmana, budista etc., pois s6
assim os professores estardo, pelo menos em tese, aptos a transmitir as idéias com um
grau relativo de isencao.

Outra questao que devera ser solucionada é a relativa a facultatividade da matricula.
Sera que existe a facultatividade constitucionalmente prevista? Sendo que a matéria
relativa ao ensino religioso devera ser ministrada no horario normal de aula, aonde ficarao
os alunos que nao fizerem a opc¢ao por ela? Se ndo houver uma opcao viavel, ndo ha que se
falar em facultativa. Se a opcao for ficar sem fazer nada durante o periodo das aulas, ou
ainda, ficar tendo aula de uma das matérias tradicionais, com certeza a "facultatividade"
estara ameacada.

Por derradeiro, outro ponto a ser analisado é relacionado a pressao do grupo: se
noventa por cento de uma classe se dispuser a ter aula de determinada religido (no caso
de ndo ser seguida a interpretacdo que fizemos relacionada com a obrigatoriedade de
serem ministradas aulas sobre todas as correntes religiosas), como se sentirdao os dez por
cento da classe que por nao fazerem parte da religido majoritaria, ou por nao possuirem
nenhuma convicgao religiosa? Fatalmente o grupo exercera uma forte pressao sobre as
criancas que ainda estao em estagio de formacao de idéias.

Pelos argumentos colacionados cremos que foi infeliz o legislador constituinte ao
determinar que o ensino religioso deva ser ministrado dentro do hordrio normal das
escolas publicas, devendo, portanto, ser revisto este dispositivo, pois esta em contradicao
com o bojo da Constituicao Federal no tocante a separagao obrigatéria entre o Estado e os
entes religiosos, sob pena do Estado vir a patrocinar o proselitismo.
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5- LIBERDADE RELIGIOSA - UM
PANORAMA NACIONALE
INTERNACIONAL

5.1. Da Liberdade de Religiao

A Constituicao Federal consagra como direito fundamental a liberdade de religiao,
prescrevendo que o Brasil € um pais laico. Com essa afirmacdo queremos dizer que,
consoante a vigente Constituicao Federal, o Estado deve se preocupar em proporcionar a
seus cidaddos um clima de perfeita compreensao religiosa, proscrevendo a intolerancia e o
fanatismo. Deve existir uma divisdo muito acentuada entre o Estado e a Igreja (religides
em geral), ndo podendo existir nenhuma religido oficial, devendo, porém, o Estado prestar
protecao e garantia ao livre exercicio de todas as religides.

E oportuno que se esclareca que a confessionalidade ou a falta de confessionalidade
estatal ndo é um indice apto a medir o estado de liberdade dos cidaddaos de um pais. A
realidade nos mostra que tanto é possivel a existéncia de um Estado confessional com
liberdade religiosa plena (v.g., os Estados nérdicos europeus), como um Estado ndo
confessional com clara hostilidade aos fatos religiosos, o que conduz a uma extrema
precariedade da liberdade religiosa (como foi o caso da Segunda Republica Espanhola).(2)

O fato de ser um pais secular, com separacdo quase que total entre Estado e Religido,
nao impede que tenhamos em nossa Constituicdo algumas referéncias ao modo como
deve ser conduzido o Brasil no campo religioso. Tal fato se da uma vez que o Constituinte
reconheceu o carater inegavelmente benéfico da existéncia de todas as religides para a
sociedade, seja em virtude da pregacdo para o fortalecimento da familia, estipulacao de
principios morais e éticos que acabam por aperfeicoar os individuos, o estimulo a caridade,
ou simplesmente pelas obras sociais benevolentes praticadas pelas prdprias instituicdes.

Pode-se afirmar que, em face da nossa Constituicdo, é valido o ensinamento de
Soriano de que o Estado tem o dever de proteger o pluralismo religioso dentro de seu
territdrio, criar as condicGes materiais para um bom exercicio sem problemas dos atos
religiosos das distintas religides, velar pela pureza do principio de igualdade religiosa, mas
deve manter-se a margem do fato religioso, sem incorpora-lo em sua ideologia.(3)

Por outro lado, ndo existe nenhum empecilho constitucional a participacdao de
membros religiosos no Governo ou na vida publica. O que ndo pode haver é uma relagao
de dependéncia ou de alianca com a entidade religiosa a qual a pessoa esta vinculada.
Salienta-se que tal fato ndo impede as relagdes diplomaticas com o Estado do Vaticano,
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"porque ai ocorre relacdo de direito internacional entre dois Estados soberanos, ndo de
dependéncia ou de alianca, que ndo pode ser feita."

A liberdade religiosa foi expressamente assegurada uma vez que esta liberdade faz
parte do rol dos direitos fundamentais, sendo considerada por alguns juristas como uma
liberdade primaria.

Consoante Soriano, a liberdade religiosa é o principio juridico fundamental que regula
as relagdes entre o Estado e a Igreja em consonancia com o direito fundamental dos
individuos e dos grupos a sustentar, defender e propagar suas crencas religiosas, sendo o
restante dos principios, direitos e liberdades, em matéria religiosa, apenas coadjuvantes e
solidarios do principio basico da liberdade religiosa.

O jurista americano Milton Konvitz salienta que "If religion is to be free, politics must
also be free: the free conscience needs freedom to think, freedom to teach, freedom to
preach — freedom of speech and press. Where freedom of religion is denied or seriously
restricted, the denial or restriction can be accomplished — as in the U.S.S.R., Yugoslavia, or
Spain — by limits or prohibitions on freedom to teach, freedom to preach-by restrictions
on freedom of speech and press. Political and religious totalitarianism are two sides of the
same coin; neither can be accomplished without the other.", ou seja, ndao existe como
separar o direito a liberdade de religidao do direito as outras liberdades, existindo um inter-
relacionamento intenso entre todas as liberdades por ele mencionadas (liberdade de
ensinanca, de consciéncia, liberdade de pensamento, de imprensa, de pregacao etc.).

Jorge Miranda também relaciona a liberdade religiosa com a liberdade politica. Sao
suas palavras: "Sem plena liberdade religiosa, em todas as suas dimensdes — compativel,
com diversos tipos juridicos de relacdes das confissdes religiosas com o Estado — ndo ha
plena liberdade politica. Assim como, em contrapartida, ai, onde falta a liberdade politica,
a normal expansao da liberdade religiosa fica comprometida ou ameagada."

E importante que se perceba que a idéia de liberdade religiosa ndo pode ser
entendida de uma maneira estatica, sem atentar-se para as mudancas de nossa sociedade.
Segundo Soriano: "La libertad religiosa no es lo que fue ni lo que es hoy; la libertad
religiosa es un concepto histérico, como todas las libertades, que en nuestro tiempo
adopta una determinada forma, que no es la uUnica ni la definitiva. También Ila libertad
religiosa ha passado por varias etapas que han ido poco a poco enriqueciéndola. Una
primera etapa en la que se reducia exclusivamente a la tolerancia religiosa ante el
predominio de un monopolio religioso confesional: la religion dominante toleraba otros
credos religiosos distintos y ‘falsos’, debido, primero a los imperativos de orden politico, vy,
después, al reconocimiento de la libertad de conciencia; una etapa que sustituye a otra del
mas crudo confesionalismo estatal, intransigente y militante, representado en Europa por
la diarquia del Pontificado y el Imperio, guardiana de la tradicién catélica imperante en el
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continente hasta las luchas religiosas del Renacimiento. Una segunda etapa de predominio
del pluralismo confesional con el reconocimiento de las distintas confesiones religiosas:
libertad religiosa para las confesiones dentro de un panorama de relativa desigualdad en el
ejercicio de las religiones. La libertad religiosa no esta ahora presidida por el signo de Ia
tolerancia en el ambito de una unica, verdadera y oficial religion del Estado, sino por la
aceptacion de la pluralidad de credos dentro del territorio del Estado; con ello el fendmeno
religioso se engrandece y abarca una diversidade de opciones fideistas y la libertad
religiosa se enriquece con la aportacién de nuevos horizontes teoldgico-doctrinales; pero
se trata todavia de un pluralismo moderado, el pluralismo de las opciones fideistas y del
colectivo de los creyentes exclusivamente. Hay una tercera etapa en la que audn no
estamos y cuyos primeros brotes doctrinales comienzan a aparecer en los momentos
actuales, la etapa del pluralismo religioso integro, como la he llamado en otra ocasién, que
representa la insercion de las opciones religiosas no fideistas dentro del concepto y de la
proteccion de la libertad religiosa."

Para se falar em liberdade religiosa é importante analisar-se o préprio conceito de
religido, pois conforme ressalta Konvitz, o que para um homem é religido, pode ser
considerado por outro como uma supersticao primitiva, imoralidade, ou até mesmo crime,
nao havendo possibilidade de uma definicao judicial (ou legal) do que venha a ser uma
religiao.

Se ndo é possivel uma conceituacgao legal do que vem a ser religidao, podemos tentar
definir o conceito com apoio na filosofia.

Em conformidade com as ensinancgas de Carlos Lopes de Mattos, religidao é a "crenca
na (ou sentimento de) dependéncia em relacao a um ser superior que influi no nosso ser
— ou ainda — a instituigdo social de uma comunidade unida pela crenga e pelos ritos".

Para o Professor Régis Jolivet, da Universidade Catodlica de Lyon, o vocabulo religiao
pode ser entendido em um sentido subjetivo ou em um sentido objetivo. Subjetivamente,
religido é "homenagem interior de adoracao, de confianca e de amor que, com todas as
suas faculdades, intelectuais e afetivas, o homem vé-se obrigado a prestar a Deus, seu
principio e seu fim". Objetivamente, religidao seria "o conjunto de atos externos pelos quais
se expressa e se manifesta a religido subjetiva (= oracdo, sacrificios, sacramentos, liturgia,
ascise, prescricdes morais)".

Juan Zaraglieta, com mais precisdo esclarece que"l) La ‘religiéon’ consiste
essencialmente en el homenaje del hombre a Dios. Pero la precision de esta definicidon
tropieza con la doble dificultad: 1) de definir el concepto de Dios, de tan multiple acepcion
(véase); 2) de determinar en qué consiste el homenaje religioso. A) A este propdsito cabe
distinguir: a) la religién interessada, que busca a Dios como un Poder superior a los de este
mundo, para hacerle propicio (con oraciones y sacrificios) a los hombres, en el doble
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sentido de liberarlos de los males y procurarles los bienes de esta vida; b) la
religidndesinteressada, que (sin excluir lo anterior) busca sobre todo a Dios para hacerle el
homenaje — culto interno o mental y externo o verbal y real, especialmente sacrificial,
privado y publico (véase) — de la adoracién y del amor de los hombres. B) La religion: a) no
moral, que considera a Dios como el legislador y sancionador, en esta vida o en la otra, del
orden moral y juridico, y al ‘pecado’ o infraccién de este orden (que incluye también el
religioso) como una ofensa de Dios, que quien cabe recabar su perddn a base del propdsito
de volver a cometerlo. Las religiones inferiores se caracterizan en ambos conceptos por
atenerse al sentido a) y las superiores al sentido b). Hay que advertir, sin embargo, que la
religién, incluso en el sentido b), se presta a ser utilizada hasta por los que no creen en
Dios y para los demas en el concepto de A) b), como fuente de consuelo para el alma; y en
el concepto B) b) como auxiliar del orden moral y politico (concepto ‘pragmatico’ de la
religion). 1l) Se distinguen también la religién naturaly las religiones positivas, o
historicamente existentes; de las que varias pretenden ser reveladas por Dios con
revelacidn variamente garantizada, y por ende sobrenaturales, no sélo por el modo de la
revelacion, sino también por la elevacién con ella del hombre a una condicién de intimidad
con Dios (la ‘gracia santificante’, conducente tras de la muerte a la ‘gloria’ o visién beatifica
de Dios) que por su naturaleza no le corresponde; la religion cristiana descuella como tal
religion sobrenatural. Es de advertir que espiritus agnodsticos tocante al dogma de Ia
existencia o cuando menos de la esencia de Dios, no renuncian a la religion como
sentimento o actitud de dependencia respetuosa del hombre del impe-netrable. Absoluto
imanente o transcendente al mundo que nos rodea. De esta actitud ha derivado el sentido
de ‘lo religioso’ hasta a actos de la vida profana que se entienden ejercidos con una
absoluta seriedad o deberes cumplidos con escrupulosa diligéncia."

A liberdade de religido engloba, na verdade, trés tipos distintos, porém
intrinsecamente relacionados de liberdades: a liberdade de crenca; a liberdade de culto; e
a liberdade de organizacao religiosa.

Consoante o magistério de José Afonso da Silva, entra na liberdade de crenca "a
liberdade de escolha da religido, a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a
liberdade (ou o direito) de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de nao
aderir a religidao alguma, assim como a liberdade de descrenga, a liberdade de ser ateu e de
exprimir o agnosticismo. Mas ndo compreende a liberdade de embaracar o livre exercicio
de qualquer religido, de qualquer crenca..."

A liberdade de culto consiste na liberdade de orar e de praticar os atos préprios das
manifestacbes exteriores em casa ou em publico, bem como a de recebimento de
contribuicdes para tanto.
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A liberdade de organizacdo religiosa "diz respeito a possibilidade de estabelecimento
e organizacao de igrejas e suas relacdes com o Estado."

A liberdade de religiao ndao esta restrita a protecao aos cultos e tradi¢cdes e crengas
das religiGes tradicionais (Catdlica, Judaica e Muculmana), ndo havendo sequer diferenca
ontoldgica (para efeitos constitucionais) entre religides e seitas religiosas. Creio que o
critério a ser utilizado para se saber se o Estado deve dar protecao aos ritos, costumes e
tradicoes de determinada organizacdo religiosa ndao pode estar vinculado ao nome da
religido, mas sim aos seus objetivos. Se a organizacdao tiver por objetivo o
engrandecimento do individuo, a busca de seu aperfeicoamento em prol de toda a
sociedade e a pratica da filantropia, deve gozar da protecdo do Estado.

Por outro lado, existem organizacdes que possuem o0s objetivos mencionados e
mesmo assim ndao podem ser enquadradas no conceito de organizacdo religiosa (a
maconaria € um exemplo desse tipo de sociedade). Penso que em tais casos o Estado é
obrigado a prestar o mesmo tipo de prote¢ao dispensada as organizagdes religiosas, uma
gue vez existe uma coincidéncia de valores a serem protegidos, ou seja, as religides sao
protegidas pelo Estado simplesmente porque as suas existéncias acabam por beneficiar
toda a sociedade (esse beneficio deve ser verificado objetivamente, ndo bastante para
tanto o simples beneficiamento para a alma dos individuos em um Mundo Superior — os
atos, ou melhor, a conseqliéncia dos atos, deve ser sentida nesse nosso mundo). Existindo
uma coincidéncia de valores protegidos, deve existir uma coincidéncia de protegao.

Devemos ampliar ainda mais o conceito de liberdade de religido para abranger
também o direito de protecdo aos nao-crentes, ou seja, as pessoas que possuem uma
posicao ética, nao propriamente religiosa (ja que ndao dad lugar a adogcdo de um
determinado credo religioso), saindo, em certa medida do ambito da fé, uma vez que a
liberdade preconizada também é uma liberdade de fé e de crenga, devendo ser
enquadrada na liberdade religiosa e nao simplesmente na liberdade de pensamento.

Pontes de Miranda reforga esses argumentos ao afirmar que tem se perguntado se
na liberdade de pensamento caberia a liberdade de pensar contra certa religido ou contra
as religides. Salienta que nas origens, o principio ndao abrangia essa emissao de
pensamento, tendo posteriormente sido incluido nele alterando-se-lhe o nome para
‘liberdade de crenca’, para que se prestasse a ser invocado por teistas e ateus. Afirma, por
fim, que "liberdade de religido é liberdade de se ter a religido que se entende, em
gualidade, ou em quantidade, inclusive de nado se ter."
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5.2. Liberdade Religiosa Enquanto Direito e Principio

Os direitos humanos fundamentais sdao, em primeiro lugar e essencialmente, “direitos
do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado”, conforme Paulo
Bonavides. Dentre eles, em importancia histéria e relevancia para a vida quotidiana de
cada cidadao encontra-se destacado o direito a liberdade religiosa, que indubitavelmente
estd “no proprio centro da organizacdo social e da definicdo de pessoa humana que
garante a todos o exercicio dos direitos humanos, sociais e politicos”.

A noc¢ao de tolerancia em sentido estrito25, isto é, de um Estado que aceita a
existéncia de outras confissdes em seu dominio, ndo é estritamente ocidental, mas a
extensao de tal nogdo como um direito subjetivo do ser humano, como uma derivacgao
necessaria da liberdade de consciéncia esta na énfase da separagao entre a religidao e a
politica, na autonomia dos dominios estatal e religioso que, “se durante a Idade Média (...)
tornaram a encontrar-se mutuamente, mantiveram-se institucional e simbolicamente
separados”.

De fato, conforme afirma Paul Marshall, “a divisdo entre os dois reinos”, isto é, o
“reino da lIgreja” (sacerdotium) e o “reino do Estado” (regnum) “contribuiu para o
crescimento posterior da tolerancia religiosa (e das sociedades livres e, com efeito, da
democracia) no ocidente”.

A liberdade religiosa foi tradicionalmente definida como um direito negativo, isto &,
um direito cuja esséncia é a exclusdo de intervencdo estatal em seu gozo, com a criacao de
um ambiente de autonomia para o sujeito titular. Qutrossim, enquanto direito (quase em
todas as jurisdigdes) de alcada constitucional, a liberdade religiosa constitui igualmente um
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“compromisso juridico-moral” do Estado, que ndo deve apenas respeitar (negativamente)

o direito dos cidadaos e das coletividades de cidaddaos, mas também como um principio.

O principio, aquela norma de conteudo juridico “determinante de uma ou muitas
outras subordinadas, que a pressupdem”, conforme a definicdo de Crisafulli, encaixa-se
também no conceito constitucional de liberdade religiosa, que se torna uma orientadora
de todo o “tratamento normativo, administrativo e jurisdicional do fator religioso”. O
Estado, ndo necessariamente laico, nem sequer necessariamente aconfessional, que
reconhece, alberga e promove o principio da liberdade religiosa passa a agir diante do
fendbmeno religioso global como o garantidor da maior liberdade possivel.

5.3. Titularidade a Liberdade Religiosa

O direito positivo a liberdade religiosa é, primeiramente, um direito pessoal, isto é,
um direito pertinente a cada individuo na sua drbita pessoal de direitos subjetivos, direitos
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perante os demais (erga omnes) e direito perante o Estado — e ndo apenas perante o
Estado de que é sudito ou cidaddo (ndo é um direito meramente de cidadania, mas um
direito que pertence ao homem enquanto ser humano).

No entanto, é certo que a liberdade religiosa nao é exercida apenas individualmente.
Pelo contrario, todas as confissdes tém carater coletivo, mesmo que algumas de suas
praticas sejam eminentemente individuais. Desde o momento da superacdao da visao
estritamente individualista das liberdades fundamentais, deu-se a extensdao do direito aos
grupos religiosos, ou, como prefere o Direito Civil brasileiro, das “organizagdes religiosas” —
gue nado sao quaisquer grupos religiosos, mas aqueles que representam, com algum teor
de institucionalidade, o sentimento religioso dos cidadaos.

Evidentemente, este cardter institucional ndo deve ser definido pelo Estado: uma
decisdo estatal sobre o que é ou ndo um grupo religioso transformaria o Estado em arbitro
das convicgdes religiosas individuais e mesmo em “tedlogo”, segundo alguns criticos. Em
gualquer caso, existe algum tipo de reconhecimento estatal, que confere natureza juridica
ao ente religioso — seja por meio da obten¢ao da personalidade juridica, nos termos das
leis civis e das normas notariais de cada jurisdicao, seja por meio da inscricdo em um
registro estatal especifico para grupos religiosos.

A natureza juridica do ente religioso — no caso do Direito Civil brasileiro, “organizacao
religiosa” — permite a extensdo ao mesmo, pelos érgdos estatais (inclusive os érgaos de
jurisdicdo) dos direitos inerentes a liberdade religiosa. Os requisitos para o
reconhecimento da personalidade juridica de uma organizacdao religiosa nao devem,
outrossim, ser onerosos —ou mais onerosos do que o de qualquer sociedade ou associagao
de fins ndo-religiosos; deve-se exigir apenas:

“[...] o minimo de dados que assegurem ao Estado que tal grupo ou organizagao tem
efetivamente natureza religiosa e que seus fins também sao religiosos, assim para
[dar a] conhecer os possiveis interlocutores genuinos de cada instituicao, caso o
Estado pretenda dialogar com os representantes oficiais de cada grupo”.

A Republica brasileira tem tradicionalmente admitido a liberdade religiosa coletiva
como sucedaneo necessario da liberdade religiosa individual — e tem assegurado a mesma
explicitamente, como o faz o artigo 50, VI, da vigente Constituicao da Republica Federativa
do Brasil ao assegurar “o livre exercicio dos cultos religiosos” e garantir “na forma da lei,
protecao os locais de culto e a suas liturgias”.

Portanto, diferentemente de alguns ordenamentos juridicos nacionais, que
promovem a liberdade religiosa individual, protegendo a coletiva apenas indiretamente,
no ordenamento juridico brasileiro a protecdao constitucional existente abrange
diretamente tanto a modalidade individual quanto a coletiva — ou “institucional”, ja que
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ainda mais do que meros “agrupamentos”, os cultos religiosos sao protegidos enquanto
institui¢des.

Como a Constituicdo da Republica veda igualmente qualquer “embaracamento” (e
“promocdo”) dos cultos religiosos, é evidente que tais instituices sdo sempre de direito
privado, motivo pelo qual elas sao classificadas como “organiza¢des religiosas” e
enguadradas explicitamente como pessoas juridicas de direito privado pelo legislador civil
de 2002.

5.4. Os Limites da Liberdade Religiosa: Consciéncia e A¢ao

E geralmente aceito pela doutrina internacional que a liberdade religiosa é ilimitada
apenas no sentido da crenca pessoal. Ou seja, a consciéncia religiosa, inclusive em sua
manifestacao publica, nao pode ser limitada. No entanto, a conduta do individuo pode
estar sujeita a incidéncia de normas penalizadoras, especialmente de normas de Direito
Penal, mesmo que decorrentes de profundas convicgdes religiosas.

Na sua manifestacdo social, portanto, a crenga confessional pode entrar em conflito
com normas de convivéncia que limitem condutas compreendidas como socialmente
indesejaveis.

Assim decidiu a Suprema Corte dos Estados Unidos da América no célebre caso
Cantwell v. State of Connecticut:

“A liberdade de consciéncia e a liberdade de se aderir a uma organizacao religiosa ou
forma de culto de escolha do individuo ndo pode ser restringida pela lei. [...]
Portanto, a [Primeira] Emenda alberga dois conceitos a liberdade de crenca e a
liberdade de acdo. A primeira é absoluta, mas, pela natureza das coisas, a segunda
ndo o pode ser. A conduta permanece sujeita a regulamentacdo para a protecao da
sociedade. A liberdade de acdao deve ter uma definicao apropriada para que seja
preservada a garantia daquela prote¢dao. Em todo caso, o poder de regulamentar
deve ser exercido, para atingir um fim permitido, sem restringir inadequadamente a
liberdade protegida.”

Verifica-se, pois, que a analise jus-sociolégica da liberdade religiosa abrange dois
pontos diversos: a liberdade de consciéncia, irrestrita, e a liberdade de conduta, que pode
ser excepcionalmente restringida.
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5.5. O Direito Privado Constitucional

Faz-se necessario garantir no direito privado a plenitude das normas constitucionais
programaticas de protecao dos cultos religiosos enquanto pessoas juridicas de carater
especial, para as quais a mais ampla autonomia privada possivel é imprescindivel.

Na histéria do Direito ocidental, o Direito Privado sempre foi o responsavel pela
limitacdo do poder estatal; de fato, “o Direito Privado surge (...) como um limite ao poder
do soberano”. O fato juridico essencial para as igrejas e cultos religiosos é a conjugacao
das vantagens concedidas por amplas garantias constitucionais e dos aspectos
particularmente restritivos do poder estatal que sdo caracteristicos do Direito Privado.

Efetivamente, se é incontestavel que o fendmeno religioso estabelece um espaco
privado quase inexpugnavel quando se projeta na vida publica— e isto sempre ocorrera
em qualquer modelo de fato religioso coletivo, institucionalizado ou ndao —, a existéncia de
tal espaco dependera de uma esfera segura de autonomia privada. O fendmeno religioso é
a fundacgao historica da nogcao contemporanea de autonomia privada, sendo radicalmente
social, mas ndo necessariamente publico.

5.6. A Autonomia Privada dos Cultos na Tradi¢gao Republicana
Brasileira

Em 7 de janeiro de 1890, o Governo Provisério da recém-formada Republica dos
Estados Unidos do Brasil editou o Decreto 119-A, que ordenou a separagao entre o Estado
nacional e os 6rgaos da Igreja Catdlica, consolidou a liberdade geral de cultos religiosos no
territorio brasileiro e estabeleceu regras de transicao.

A primeira Constituicdo republicana do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, e os textos
constitucionais seguintes (1934, 1937, 1946, 1967/69, 1988) mantiveram o principio geral
da liberdade religiosa, sempre de forma multifacetada. De uma parte, a garantia a cada
cidaddo da possibilidade de determinar suas escolhas confessionais (a denominada
“liberdade de consciéncia”); de outra, o estabelecimento de uma mutua autonomia entre
a maquina estatal e as confissdes religiosas, com a possibilidade de cooperacdo para fins
de interesse coletivo.

Essa separagcao entre Igreja e Estado tem uma finalidade dupla. O intuito liberal
classico era:

1. vedar que o Estado aconfessional impedisse o livre desenvolvimento de cada
pessoa juridica religiosa e

2. impedir a utilizacdo do aparelho estatal por uma confissao religiosa especifica.
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Enquanto em outras constituicdes do periodo liberal esta Ultima garantia era apenas
implicita, sendo freqlientemente desrespeitada, os ordenamentos constitucionais
republicanos brasileiros sempre foram muito claros na vedacdo feita a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios de “embaracar” as igrejas e cultos religiosos (dispositivo
repetido no art. 19, |, da Constituicdo da Republica de 1988).

A protecdo constitucional as igrejas é, pois, sistematicamente diversa da liberdade de
consciéncia em sentido estrito (direito individual em sentido estrito) e mais profunda do
gue a mera liberdade de reunido ou de associacao (art. 5.2, inc. XVI a XXI). Isso ocorre em
virtude de um reconhecimento do legislador constituinte de que uma igreja tem
peculiaridades diversas de uma pessoa juridica de direito privado regular.

5.7. A Protecao da Autonomia Privada das Confissdes
Religiosas

A liberdade religiosa individual e, particularmente, a coletiva —isto é, a exercida pelos
proprios entes religiosos, portadores de personalidade juridica — sao manifestacoes
particularmente incisivas da autonomia privada.

Autonomia privada nao é, de fato, uma mera area juridica de protecao a propriedade
privada; para os termos propostos no presente estudo, o importante é destacar a
existéncia de dois fatores (bens privados e Estado de Direito) que, conjuntamente,
sinalizam a existéncia de uma real autonomia privada, também no ambito das
organizagoes religiosas.

A liberdade religiosa institucional ndao depende da aconfessionalidade do Estado; um
Estado pode ser confessional e abrigar uma confissdao no ambito juridico publico e, assim
mesmo, proteger a liberdade das confissdes que ndo sdao a estabelecida ou oficial. Esse
campo privado livre, inclusive e particularmente relevante para os entes religiosos nos
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Estados aconfessionais, é “indispensavel” para a prdpria vida publica.

Habermas indica que a autonomia juridica dos cidadaos requer que “os destinatarios
do direito possam, ao mesmo tempo, compreenderem-se como seus autores”, o que é
manifestamente evidente nas pessoas juridicas de natureza religiosa.

O legislador infraconstitucional brasileiro reconheceu essa natureza das confissdes
religiosas ao dispor, em alteracdo feita ao novo Cddigo Civil (Lei n. 10.406/2002) por meio
da Lei n. 10.825/2003, que a nova redac¢do do primeiro paragrafo do artigo 44 do Estatuto
Civil seria:

“8§ 1o Sao livres a criagao, a organizacdo, a estruturacao interna e o funcionamento
das organizacdes religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes
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reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessarios ao seu
funcionamento.”

O legislador ordinario interpretou corretamente a amplissima autonomia que é dada
as organizacgoes religiosas pelo Constituinte de 1988, que nao envolve apenas “o livre
exercicio dos cultos religiosos” e “a protecao aos locais de culto e a suas liturgias” (art. 5.°,
VI da Constituicdo da Republica), mas principalmente a vedacdo de que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios possam, de alguma maneira, embaracar o livre
funcionamento dos entes religiosos (art. 19, | da Constituicao da Republica).

A autonomia privada das organizagdes religiosas é, pois, a mais ampla dentre todas as
pessoas juridicas no Direito Constitucional brasileiro, opcao obedecida pelo legislador
ordindrio com a redacdo do art. 44, § 1.2 do Cédigo Civil, acima citado, que compreende as
liberdades coletivas a seguir expostas.

Primeiro, a possibilidade de criacao livre das organizacdes religiosas, podendo cada
uma seguir o seu proprio entendimento eclesial-organizacional, sem interferéncia de
qualquer forma do Poder Publico.

Segundo, a liberdade de organizacdao e estruturacdao interna, segundo as suas
proprias normas particulares. Esse é o amago da autonomia privada especial das
organizagoes religiosas: a possibilidade de definir, conforme o seu préprio entendimento
doutrinario, conveniéncias e necessidades a sua prépria estruturacao, sem a submissao
aos modelos associativos ditados pela lei civil as outras pessoas juridicas de Direito
Privado. As normas internas de cada confissdo religiosa, inclusive as de Direito Candnico e
as de estabelecimento de comissdes ou tribunais internos de jurisdicao sobre assuntos da
consciéncia dos fiéis, sao de algcada exclusiva da propria organizacao.

Terceiro, a liberdade das confissdes religiosas para estabelecer seu prdéprio
funcionamento, o que inclui a escolha de seus administradores e responsaveis juridicos
segundo o seu proprio entendimento eclesial. Igualmente a administracao patrimonial
interna é efetuada de acordo com o auto-entendimento de cada ente religioso.

Finalmente, reforcando a doutrina constitucional do “ndo embaracamento das
confissdes religiosas” (Art. 19, |, da Constituicao da Republica), o legislador civil proibe que
o poder publico, nog¢ao que engloba a Administragao Publica em qualquer de suas esferas
federativas, inclusive a Administracdo Direta, a Administracdo Indireta e os particulares em
colaboracdo com o Estado (como os servicos de notariado), negue o registro dos atos
constitutivos e quaisquer atos necessdrios ao livre funcionamento das organizacdes
religiosas.

Diferentemente das demais pessoas juridicas de Direito Privado, necessariamente
limitadas em seu papel de “co-legisladoras”, as organiza¢des religiosas tém a autorizagao
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da Constituicdo da Republica, garantida pelo legislador civil, de dominar a sua prépria
linguagem juridica interna, ditada por seus preceitos doutrinarios, potencial superior ao
dos demais entes privados, que, conforme alega Habermas, ndao tém mais “a sua
disposicao a linguagem de que querem se servir para seus fins”.

Apenas segundo a compreensdao abrangente de que a prote¢ao constitucional de
cada ente eclesidstico é superior as das associacdes civis regulares é possivel justificar a
validade juridica de padroes de conduta que seriam, a principio, consideradas
discriminatoérias.

Isso ocorre porque a liberdade de culto e os direitos das igrejas se fundam na nogao
de existe um pacto social implicito entre as varias confissdes religiosas no qual o Estado
funciona mais como garantidor que como supervisor. E uma realidade diversa daquela que
envolve pessoas de direito publico ou pessoas de direito privado de natureza ndo-religiosa.

5.8. Direitos Humanos e Liberdade Religiosa

Nas condi¢des atuais, parece que sob o pretexto de medidas antiterroristas e de
seguranca de Estado, tem se instaurado uma nova ditadura global, que desrespeita os
direitos individuais fundamentais inscritos na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos e
nas Cartas Constitucionais dos paises democraticos. Constantemente a dignidade humana
tem sido desrespeitada, através de confiscos, revistas arbitrarias, grampos telefonicos,
detencdo de pessoas sem explicacdes legais, prisdo com algemas com intuito de
humilhagao. Seria o caso de afirmar que decisdes do Estado sao inapelaveis, que a justica
para determinados individuos inexiste, ou que os tribunais estdo fechados?

O desafio lancado aos Direitos Humanos se defronta com os riscos da concentracao
da forca e do poder do controle social pelo Estado e pelas religides dominantes. Dai a
pergunta: as Ultimas fronteiras que a globalizacao ja venceu, como as da privacidade da
vida familiar e da liberdade religiosa, tem sido respeitadas pelas institui¢cdes politicas e
religiosas?

O mundo tem uma populagdao em torno de 6 bilhdes de pessoas. Os mugulmanos sao
mais de 2 bilhdes; os cristdos também em torno de 2 bilhdes; os hinduistas mais de 800
milhdes; os budistas 330 milhdes; os judeus 15 milhdes e os adeptos de outras religides
300 milhdes. Os numeros revelam, portanto, que mais de 90% da populagdo mundial
professa alguma religidao e, conseqiientemente, promulga algum tipo de esperanga para o
futuro.

O instituto americano The Pew Research Center publicou em 2003 o resultado de
uma pesquisa sobre religido com milhares de pessoas de 44 paises. A pesquisa procurou
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saber da importancia da religido na vida de cada pessoa. Os dados revelam, entre outros
resultados,

e (ue 0s paises pobres sdo mais religiosos que os paises ricos;

e (que a excegao entre os paises ricos sao os EUA, onde 60% dizem que a
religiosidade é fundamental na vida;

e que a populacio da Africa é a que tem mais fé, como por exemplo, a do Senegal,
onde 97% disseram que a religiao é “muito importante”;

e que, em média, 65% dos latinos sdao “muito religiosos”, e que no Brasil 77% da
populacao da “grande importancia a religiao”.

Outra pesquisa, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), revela que no
censo de 2000 mais de 73% dos brasileiros se declararam catdlicos; 16% disseram ser
evangélicos; e outros 4% membros de outras religides. Ateus ou sem nenhuma religidao
“oficial” apenas 7%. A pesquisa revela, portanto, que a religiosidade do brasileiro é de mais
de 93%, considerando que dentre os 7% que dizem nao ter religidao, nem todos sao ateus
ou agnosticos. Na verdade, segundo alguns estudiosos da sociologia da religido, o mais
adequado é nem mesmo falar em ateismo ou agnosticismo, uma vez que o proéprio
ateismo pode ser uma “espécie de religiao”, que coloca outro “absoluto” no lugar do

absoluto que as religides, principalmente a crista, costumam chamar de Deus.

Entre os brasileiros a religido nao desperta interesse apenas entre os adultos.
Segundo o jornal Folha de S. Paulo, mais de 98% dos jovens entre 12 e 20 anos dizem “ter
fé em Deus”. Segundo o filésofo Mario Cortella, professor do Departamento de Teologia e
Ciéncias da Religido da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), acontece

atualmente no Brasil “o maior renascimento religioso da histdria. E a fé do jovem de hoje é
mais profunda porque é voluntaria”. Estudiosos das ciéncias religiosas classificam as

religioes do mundo em dois grandes grupos:
e asreligides nacionais e as
e religides supra-nacionais.

As religides nacionais seriam aquelas que s3ao “limitadas em uma determinada
nacao”. Nao possuem tendéncias expansionistas e visam o bem do Estado a qual estao
vinculadas. As religides nacionais seriam, em regra, as religides antigas, como a grega, a
egipcia e o proprio judaismo. Ja as religides nacionais “mais modernas” seriam, por
exemplo, o confucionismo e o shintoismo, no Japao.

Dentre as religides supra-nacionais as trés maiores seriam:

e o islamismo;
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e O cristianismo;
e budismo.
Estas religides possuem em comum algumas caracteristicas, como por exemplo:
e remontam a um fundador, respectivamente a Maomé, a Cristo, e a Buda;
e possuem o ideal soterioldgico de salvacdao do Ser Humano;
e exercem o proselitismo, buscando a conversao de novos membros;

e possuem livros sagrados de valor candnico, respectivamente o Cordo, a Biblia, e
o “pequeno veiculo” hinayana, o Tipitaka.

Vemos assim que, mesmo em um mundo secularizado, a religido estd presente no dia
a dia das pessoas. E através dela que as pessoas buscam esperanca e planejam suas
decisdes mediatas e imediatas, presentes e futuras.

Com a enorme religiosidade humana, surge uma pergunta para o Direito: liberdade
religiosa como Direito Humano universal? Esta € uma questao que analisamos neste artigo,
de forma sucinta e objetiva, mas que consideramos de fundamental importancia para o
despertamento do assunto na galeria dos Direitos Humanos universais. Entendemos que
os estudiosos dos Direitos Humanos nem sempre tém contemplado a importancia da
liberdade religiosa entre os povos das nagdes mundiais. Afinal, se mais de 90% da
populagdo mundial e mais de 93% da brasileira sao religiosas, porque nao estudar o tema a
luz das Declaragdes de Direitos, dos Tratados Internacionais e do Direito Constitucional?

5.9. Tolerancia e Intolerancia Religiosa

Outra questao diretamente relacionada com a Religido e o Estado é a da tolerancia e
da intolerancia religiosa. Embora o tema ndo seja exclusivamente religioso, esta
predominantemente relacionado com as questdes culturais-religiosas. A importancia do
assunto no Brasil pode ser notado através da criacao do Laboratério de Estudos da
Intolerancia (LElI). O tema também tem sido tratado com interesse crescente por
organizagdes internacionais, como a Unesco, e por pensadores do Direito como John Rawls
e Michael Walzer.

Muito sumariamente, a intolerancia pode ser definida como uma atitude de édio
sistematico e de agressividade irracional contra individuos e grupos especificos; contra
suas maneiras de ser, seus estilos de vida e suas crencas e convic¢des. Para Sérgio
Rouanet, a intolerancia ganhou notoriedade com o advento do cristianismo, que afirma
existir um s6 Deus com uma so6 verdade-revelagao para toda a humanidade.
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As medidas de intolerancia ativa parecem ter comecado no século Xlll, quando a
Idade Meédia transformou-se numa sociedade fundada na rejeicdo e exclusao,
principalmente dos judeus e dos heréticos do catolicismo. Desencadeadas por um
massacre contra os protestantes, as guerras de religiao da Franga se caracterizaram por
atrocidades sem precedentes, como a matanca de S3ao Bartolomeu, ocorrida em 25 de
agosto de 1572. A guerra terminou somente 20 anos depois, quando Henrique 42 assinou
o Edito de Nantes, concedendo liberdade de culto para os protestantes. A “liberdade
religiosa” viria a existir de fato sé a partir de 1598.

A longa histéria de perseguicdo a religiao reformada nao terminou com o Edito de
Nantes, tanto que, no ano de 1685, Luis XIV revogou as garantias estabelecidas no
documento, provocando intensa perseguicdo religiosa dos catdlicos contra os
protestantes, além da demolicdo de iniUmeros templos, da proibicdo de assembléias e da
emigracao forcada de cerca de 300 mil protestantes. Mas muitos protestantes eram
também tdo intolerantes quanto os proéprios catdlicos. O tedlogo Michel Servet, por
exemplo, foi queimado vivo em Genebra, no ano de 1553, por instigagao do protestante
Calvino. Os catdlicos foram perseguidos na Inglaterra e até o século 19 ndo gozavam de
direitos politicos. Atualmente, protestantes e catélicos ainda sofrem conflitos na Irlanda
por raz0es meramente religiosas.

Na india, a intolerancia religiosa tem vitimado centenas de pessoas. A auséncia da
liberdade religiosa entre hindus e mugulmanos vem de uma briga antiga, que acontece ha
5 séculos aproximadamente. Em Ayodhya, cidade sagrada para os hindus, teria nascido o
deus Rama, grande guerreiro. Liderando um exército de 10 mil macacos, Rama guerreou
contra um rei de dez cabecas na ilha de Sri Lanka, impondo-lhe uma derrota
surpreendente. Por causa da vitéria tornouse venerado por grande parte dos hindus,
tendo inclusive um templo religioso em sua homenagem na mesma cidade. No século 16, o
rei muculmano Babur conquistou a india e criou o Império dos Mongdis, que, intolerantes
com os hindus, destruiram o templo de Rama. Ousados, os mugulmanos construiram no
ano de 1528 uma mesquita sobre os escombros do templo hindu. Por causa da construcao,
tem havido conflitos religiosos entre mugulmanos e hindus até os dias de hoje.

A importancia da tolerancia religiosa pode ser medida, ainda, pelas consideragdes do
fil6sofo alemao Jirgen Habermas, quando diz que a tolerancia formulada nos séculos 16 e
17 prefigurou o surgimento da democracia e do multiculturalismo nas sociedades
ocidentais. Como vemos, Habermas entende que a democracia tem, nas suas raizes, o
espirito da tolerancia religiosa, um dos elementos derivados da liberdade religiosa.

A liberdade religiosa também proporciona reflexos politicos, econémicos, culturais e
sociais entre os Estados membros da Comunidade Européia, como revelam os debates que
tem enfrentado para elaborar a sua Constituicao. Além disso, tem enfrentado o drama da
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necessaria inclusdo de temas relacionados com a religidao. O arcebispo Jean-Louis Tauran,
chanceler do Vaticano, acusou a Unido Européia, por exemplo, de desrespeitar a historia
ao nao colocar Cristo no esbog¢o da Constituicao do Bloco. A indignagcao é porque o texto
constitucional ndo faz nenhuma referéncia a Deus. Segundo a comissdao estudante da
Carta, a preocupacdo é nao impossibilitar a eventual adesdao da Turquia e outros paises
predominantemente mugulmanos.

As Nacdes Unidas aprovou, em 30 de marco de 2007, uma resolucdo de combate a
difamacgao contra qualquer religidao. A resolu¢ao é aparentemente indcua no combate a
difamagao, porque um exame mais apurado vai revelar que a mogao esta erroneamente
legitimando uma discussdao sobre credo religioso, que, na pratica, incita a intolerancia
religiosa.

Como vemos, este é mais um tema que a liberdade religiosa abriga no seu seio e que
obriga o Direito Constitucional a se manifestar, proporcionando respostas para as
expectativas que os cidadaos tém sobre um assunto tao controverso.

5.10. Separacao Entre Religido e Estado

A Carta Magna do Brasil estabelece a garantia da liberdade religiosa em alguns dos
seus artigos. No seu artigo 52 diz que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza”. O inciso VI assegura que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecao aos locais de culto e suas liturgias”. Portanto, a liberdade religiosa é
assegurada desde a liberdade de consciéncia e de crenca até a exteriorizacdo dessa
liberdade do mundo abstrato para o mundo exterior.

O artigo 19 e inciso | também é importante para dimensionar a forma atual da
relagao entre Religido e Estado no Brasil. O texto constitucional diz que é “vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracdo de interesse publico”. A Constituicao Federal veda, portanto, qualquer relacdo
direta ou indireta do Estado brasileiro com as religides.

A previsao constitucional da separagao entre Religidao e Estado nao é um privilégio
apenas do Brasil. Salvo poucas exceg¢bes, como é o caso da Argentina, onde a Igreja
Catdlica goza de privilégios, quase todos os demais Estados democrdaticos do mundo fazem
previsao constitucional de total separacao entre Religidao e o Estado. Mas mesmo com os
impedimentos constitucionais ha constantes situa¢des inusitadas em que a Justica é
chamada para se manifestar. Em 27 de junho de 2002, por exemplo, a Suprema Corte dos
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Estados Unidos foi provocada e decidiu que o governo pode usar dinheiro publico para
bancar despesas de estudantes em escolas religiosas. A Corte entendeu que o auxilio
financeiro nao afronta a separacao entre Religido e Estado, estabelecida na Carta norte-
americana, porque o beneficio nao significa impor determinada visao religiosa aos
estudantes.

A palavra “Deus” estd escrita na Constituicdo americana. Um juiz decidiu ser
inconstitucional o seu uso nos juramentos que os estudantes das escolas publicas fazem
todas as manhas. Atos patridticos em nome de Deus sdo repetidos em cerimonias civicas,
na abertura das sessdes do Senado e da Camara. Em coro, como em uma prece, as pessoas
asseguram sua lealdade “a bandeira dos Estados Unidos da América” e aos principios que
norteiam aquele pais, constituido por “uma nacado, sob Deus, indivisivel, com liberdade e
justica para todos”. A decisdao do juiz Alfred Goodwin causou polémica entre os norte-
americanos. Segundo ele, a palavra “Deus” fere o principio constitucional da separacdo
entre Religido e Estado. A sentenga é o resultado de uma agao judicial que um ateu buscou
na Justica para que a sua filha, estudante do ensino médio, nao fosse obrigada a ouvir a
palavra “Deus” todos os dias. Para alguns juristas, o uso de Deus em discursos politicos e
até mesmo na impressao das moedas podera ser mais questionado agora. A sentenga
provavelmente serd reformada, porque nenhuma religido especifica é invocada no
juramento, mas apenas “Deus”. Mas a controvérsia serve de alerta, porque muitas outras
ambiglidades ainda cercam a relagao entre Religidao e Estado.

Mario Vargas Llosa entende que a Religido e o Estado devem ser mantidos
separadamente. Sustenta que a separagdo ndo significa amenizar a importancia da
liberdade religiosa, mas apenas evitar que o Estado privilegie uma determinada religiao
dominante. O escritor diz que

“um Estado laico ndao é inimigo da religiao, mas apenas um Estado que, para
resguardar a liberdade dos cidadaos, retira a pratica religiosa da esfera publica e leva-
a para o ambito que lhe corresponde, que é o da vida privada. Porque, quando a
religido e o Estado se confundem, a liberdade desaparece. J4 no caso contrdrio —
guando mantidos separados — a religiao tende de maneira gradual e inevitavel a
democratizar-se, isto é, cada igreja aprende a coexistir com outras igrejas e com
outras formas de crenca e a tolerar os agndsticos e os ateus (LIOSA).”

5.11. Evolucao da Liberdade Religiosa Como Direito Humano
Fundamental

Na Grécia antiga, berco do inicio da democracia, ndo havia o que hoje denominamos
de “Direitos Humanos”. Conseqlentemente, a liberdade religiosa também nao possuia
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assento legal naquele ordenamento juridico, nos moldes atuais. Isso pode soar estranho,
porgue Atenas continua sendo um monumento alto de modelo de democracia.

A Inglaterra ja foi tomada por guerras civis, e foi no acontecimento de uma delas,
entre 1640 e 1660, que a expressao “Direitos Humanos” comecou a se desenvolver.
Naquela ocasido, tornou-se comum referir-se ao direito free-born englishman, ou seja, ao
direito de liberdade que todo inglés tinha por nascenca. Havia uma série de direitos que
todo inglés possuia s6 pelo fato de “nascer”. Dai a expressao “direitos naturais”, ou seja,
aquilo que temos por nascenca. Portanto, direitos naturais sao os direitos que temos
independentemente de qualquer decisao de um poder executivo, legislativo ou judiciario.
Sao direitos inalienaveis, direitos que nao precisam da boa vontade do Estado ou de quem
guer que seja para a pratica do seu exercicio.

O arremate da Revolugcdo Inglesa iniciada em 1640 se deu em 1688, quando foi
deposto o rei Jaime |l, sucedido por Guilherme e Maria, que aceitaram o Bill of Rights, ou
seja, a “declaracdo de direitos”. Apds a experiéncia inglesa, outras acdes em favor dos
direitos fundamentais surgiram. Uma delas aconteceu na Franga, ocasido em que uma
assembléia declarou-se “constituinte” e votou a Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789). Com visao globalizada e universal sobre os valores e a dignidade humana,
os “constituintes” franceses construiram normas internas e propagaram para o mundo que
as suas leis “alcancavam” e “protegiam” os direitos de todas as pessoas da terra. Seriam
validas para qualquer povo. Os direitos da dignidade humana nao eram mais os direitos de
um unico povo (franceses), mas sim direitos de “toda humanidade”. Para eles, os direitos
garantidos na Declarag¢ao deviam ser praticados universalmente, e ndao apenas na Franga.
Esta € uma das grandes caracteristicas da Revolu¢dao Francesa, mais audaciosa que a
Revolugao Inglesa de 1688: nenhum direito era invocado apenas para os cidadaos locais,
mas para “todos”.

Em 1791, os Estados Unidos da América ratificaram uma Declaracao elaborada pelo
Congresso em 1789, que recebeu o nome de “Carta de Direitos”. Entre os direitos
declarados estavam os da liberdade religiosa, conforme diz o artigo 12: “O Congresso nao
legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos;
ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para a reparagao de seus agravos”.

Junto com essas duas declaracdes pioneiras temos a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU). Foi aprovada em Paris
por 58 paises membros, no dia 10 de dezembro de 1948. A Igreja Catdlica desejou incluir a
palavra “Deus” na Declaragdao, e o Brasil quis a inclusdao de um paragrafo dizendo que
“todos os homens foram criados a imagem e semelhanga de Deus”. A antiga Unidao das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) e a India se opuseram, e a proposta foi rejeitada.
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Os documentos mencionados nao criaram direitos, mas apenas declararam a
existéncia deles. Embora os documentos ndao tenham a forca de lei, eles podem ser
considerados as principais fontes classicas e inspiradoras dos atuais Direitos Humanos,
proporcionando reflexos diretos sobre a importancia da liberdade religiosa na era
moderna do Direito.

A atual Constituicdo Federal brasileira promulga uma boa licdo extraida e inspirada
nas Declaracdes mencionadas: pela primeira vez na histéria brasileira a Constituicao
precede no seu corpo estatutdrio os Direitos Humanos em detrimento dos poderes do
Estado. Ela ensina que o Estado estda a servico dos cidaddos; nas Cartas anteriores a
primazia constitucional era dos trés poderes, e sé apds a “funcdao imprescindivel da
atuacdo do Estado” é que aparecia discretamente as garantias individuais, como “mero
detalhe” e “estorvo” constitucional. A Constituicdo de 1988 deu carater pétreo aos artigos
relacionados com os Direitos Humanos, e, consequentemente aqueles que tratam da
liberdade religiosa. Se os constituintes das Declaragdes de outrora e da Constituicao
brasileira apenas declararam direitos pré-existentes, e nao os criaram, isso significa que
tais direitos ndo podem ser abolidos, sob pena de afrontarem os principios universais e
fundadores dos direitos naturais e humanos.

O Papa Jodo Paulo Il também promulgou a importancia da liberdade religiosa como
um meio de se aperfeicoar democracias e evitar conflitos entre os povos. Defendeu que é
apenas através dela que os Direitos Humanos podem ser exercidos na sua plenitude. Em
visita a Nova Déli, em 1999, disse que “a liberdade religiosa constitui o coracao dos
Direitos Humanos”. Disse também que a “sua inviolabilidade é tal que individuos devem
ser reconhecidos como possuidores do direito de mudar de religido, se sua consciéncia
assim pedir”.

5.12. Liberdade Religiosa Enquanto Direito e Principio

Os direitos humanos fundamentais sao, em primeiro lugar e essencialmente, “direitos
do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado”, conforme Paulo
Bonavides. Dentre eles, em importancia histéria e relevancia para a vida quotidiana de
cada cidadao encontra-se destacado o direito a liberdade religiosa, que indubitavelmente
estd “no proprio centro da organizagdo social e da definicido de pessoa humana que
garante a todos o exercicio dos direitos humanos, sociais e politicos”.

A nocdo de tolerancia em sentido estrito25, isto é, de um Estado que aceita a
existéncia de outras confissdes em seu dominio, ndo é estritamente ocidental, mas a
extensao de tal nogdao como um direito subjetivo do ser humano, como uma derivagao
necessaria da liberdade de consciéncia esta na énfase da separagao entre a religidao e a
politica, na autonomia dos dominios estatal e religioso que, “se durante a Idade Média (...)
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tornaram a encontrar-se mutuamente, mantiveram-se institucional e simbolicamente
separados”.

De fato, conforme afirma Paul Marshall, “a divisdo entre os dois reinos”, isto é, o
“reino da Igreja” (sacerdotium) e o “reino do Estado” (regnum) “contribuiu para o
crescimento posterior da tolerancia religiosa (e das sociedades livres e, com efeito, da
democracia) no ocidente”.

A liberdade religiosa foi tradicionalmente definida como um direito negativo, isto &,
um direito cuja esséncia é a exclusdo de intervencao estatal em seu gozo, com a criacdo de
um ambiente de autonomia para o sujeito titular. Outrossim, enquanto direito (quase em
todas as jurisdicdes) de alcada constitucional, a liberdade religiosa constitui igualmente um

III

“compromisso juridico-moral” do Estado, que ndo deve apenas respeitar (negativamente)

o direito dos cidadaos e das coletividades de cidaddos, mas também como um principio.

O principio, aquela norma de conteudo juridico “determinante de uma ou muitas
outras subordinadas, que a pressupdem”, conforme a definicdo de Crisafulli, encaixa-se
também no conceito constitucional de liberdade religiosa, que se torna uma orientadora
de todo o “tratamento normativo, administrativo e jurisdicional do fator religioso”. O
Estado, ndo necessariamente laico, nem sequer necessariamente aconfessional, que
reconhece, alberga e promove o principio da liberdade religiosa passa a agir diante do
fendbmeno religioso global como o garantidor da maior liberdade possivel.

5.13. Titularidade do Direito a Liberdade Religiosa

O direito positivo a liberdade religiosa é, primeiramente, um direito pessoal, isto é,
um direito pertinente a cada individuo na sua drbita pessoal de direitos subjetivos, direitos
perante os demais (erga omnes) e direito perante o Estado — e ndo apenas perante o
Estado de que é sudito ou cidaddo (ndo é um direito meramente de cidadania, mas um
direito que pertence ao homem enquanto ser humano).

No entanto, é certo que a liberdade religiosa ndao é exercida apenas individualmente.
Pelo contrario, todas as confissGes tém cardter coletivo, mesmo que algumas de suas
praticas sejam eminentemente individuais. Desde o momento da superacdao da visao
estritamente individualista das liberdades fundamentais, deu-se a extensdo do direito aos
grupos religiosos, ou, como prefere o Direito Civil brasileiro, das “organizagdes religiosas” —
gue nao sao quaisquer grupos religiosos, mas aqueles que representam, com algum teor
de institucionalidade, o sentimento religioso dos cidadaos.

Evidentemente, este cardter institucional ndo deve ser definido pelo Estado: uma
decisao estatal sobre o que é ou ndo um grupo religioso transformaria o Estado em arbitro
das convicgdes religiosas individuais e mesmo em “tedlogo”, segundo alguns criticos. Em
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gualquer caso, existe algum tipo de reconhecimento estatal, que confere natureza juridica
ao ente religioso — seja por meio da obtencdao da personalidade juridica, nos termos das
leis civis e das normas notariais de cada jurisdicdo, seja por meio da inscricado em um
registro estatal especifico para grupos religiosos.

A natureza juridica do ente religioso — no caso do Direito Civil brasileiro, “organizagao
religiosa”— permite a extensdo ao mesmo, pelos drgdos estatais (inclusive os 6rgaos de
jurisdicdo) dos direitos inerentes a liberdade religiosa. Os requisitos para o
reconhecimento da personalidade juridica de uma organizacao religiosa nao devem,
outrossim, ser onerosos —ou mais onerosos do que o de qualquer sociedade ou associacdo
de fins ndo-religiosos; deve-se exigir apenas:

“[...] o minimo de dados que assegurem ao Estado que tal grupo ou organizacao tem
efetivamente natureza religiosa e que seus fins também sao religiosos, assim para
[dar a] conhecer os possiveis interlocutores genuinos de cada instituicao, caso o
Estado pretenda dialogar com os representantes oficiais de cada grupo”.

A Republica brasileira tem tradicionalmente admitido a liberdade religiosa coletiva
como sucedaneo necessario da liberdade religiosa individual — e tem assegurado a mesma
explicitamente, como o faz o artigo 50, VI, da vigente Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil ao assegurar “o livre exercicio dos cultos religiosos” e garantir “na forma da lei,
protecdo os locais de culto e a suas liturgias”.

Portanto, diferentemente de alguns ordenamentos juridicos nacionais, que
promovem a liberdade religiosa individual, protegendo a coletiva apenas indiretamente,
no ordenamento juridico brasileiro a protecdo constitucional existente abrange

diretamente tanto a modalidade individual quanto a coletiva — ou “institucional”, ja que
ainda mais do que meros “agrupamentos”, os cultos religiosos sao protegidos enquanto

institui¢des.

Como a Constituicdo da Republica veda igualmente qualquer “embaracamento” (e
“promocdo”) dos cultos religiosos, é evidente que tais instituicdes sdo sempre de direito
privado, motivo pelo qual elas sdao classificadas como “organizacdes religiosas” e
enqguadradas explicitamente como pessoas juridicas de direito privado pelo legislador civil
de 2002.

5.14. Consciéncia e A¢ao: Os Limites da Liberdade Religiosa

E geralmente aceito pela doutrina internacional que a liberdade religiosa é ilimitada
apenas no sentido da crenca pessoal. Ou seja, a consciéncia religiosa, inclusive em sua
manifestagao publica, ndo pode ser limitada. No entanto, a conduta do individuo pode
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estar sujeita a incidéncia de normas penalizadoras, especialmente de normas de Direito
Penal, mesmo que decorrentes de profundas convicgdes religiosas.

Na sua manifestacdo social, portanto, a crenga confessional pode entrar em conflito
com normas de convivéncia que limitem condutas compreendidas como socialmente
indesejaveis.

Assim decidiu a Suprema Corte dos Estados Unidos da América no célebre caso
Cantwell v. State of Connecticut:

“A liberdade de consciéncia e a liberdade de se aderir a uma organizacao religiosa ou
forma de culto de escolha do individuo ndo pode ser restringida pela lei. [...]
Portanto, a [Primeira] Emenda alberga dois conceitos a liberdade de crenca e a
liberdade de acdo. A primeira é absoluta, mas, pela natureza das coisas, a segunda
ndo o pode ser. A conduta permanece sujeita a regulamentacdo para a protecao da
sociedade. A liberdade de acdao deve ter uma definicdo apropriada para que seja
preservada a garantia daquela protecdo. Em todo caso, o poder de regulamentar
deve ser exercido, para atingir um fim permitido, sem restringir inadequadamente a
liberdade protegida.”

Verifica-se, pois, que a analise jus-sociolégica da liberdade religiosa abrange dois
pontos diversos: a liberdade de consciéncia, irrestrita, e a liberdade de conduta, que pode
ser excepcionalmente restringida.

5.15. Amparo da Liberdade Religiosa nas Declarag¢oes e nos
Tratados Internacionais

Nos anos seguintes a Segunda Guerra Mundial, a discussao sobre liberdade religiosa
evoluiu e ganhou amplitude como Direitos Humanos internacionais, intimando e
“obrigando” todas as na¢des do mundo a discuti-los, a protegé-los, ou, no minimo, a
incentiva-los interna e exteriormente. Os Estados autoritarios, distantes da democracia,
passaram a ser pressionados pelos Estados democraticos para rever seus conceitos de
Direitos Humanos, e com a eventual recusa, tornavam-se “solitarios”, “abandonados”,
inclusive com embargos econdmicos e comercias de alguns paises, muitas vezes com a
chancela da proépria Organizacdo das Nagdes Unidas. Essas medidas retaliativas
provocavam reflexos diretos sobre a qualidade de vida e as liberdades civis dos cidadaos
locais.

Derek DAVIS (2008), diretor de Estudos da relacdo entre Religido e Estado da
Universidade de Baylor, no Texas (EUA), diz que ha alguns pilares sobre liberdade religiosa
no Direito Internacional que sdo fundamentais para assegurar a viabilizar os propésitos dos
Direitos Humanos enunciados nas Declara¢des, nos Tratados e nas Constituicdes dos
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Estados democraticos. Davis lembra que o século XX presenciou enormes progressos,
jamais vistos, rumo a internacionaliza¢ao dos Direitos Humanos religiosos.

Em 1893, por exemplo, a Igreja Adventista liderou pioneiramente um movimento
confessional para promover a liberdade religiosa. Posteriormente, foram agregados ao
projeto o apoio e a participagdao de diversas entidades religiosas, que atualmente
promovem e difundem o direito de confissdao e didlogos inter-religiosos. O resultado do
projeto secular é a atual Internacional Religious Liberty Association (IRLA), presente em
guase todos os paises do mundo e uma das entidades mais influentes sobre as relagdes
tolerantes entre Religidao e Estado.

Em 1893 realizou-se também o Parlamento Mundial das Religides, em Chicago (USA),
gue foi parte da Exposicao de Columbia. O evento foi importante na histdria da relacao
entre Religido e Estado na fase contemporanea do Direito internacional. Causou reflexos,
por exemplo, no Conselho Federal de Igrejas dos Estados Unidos, que criou a Comissao de
Estudo das Bases de uma Paz Justa e Duradoura (1944). A Comissdo desenvolveu “Seis
Pilares da Paz”, que mesclaram diversos objetivos, como o incentivo para “reformar os
tratados globais” para assegurar e propagar a “autonomia dos crentes” e o “direito dos
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individuos de todas as partes a liberdade religiosa e intelectual”. Outro grupo de estudos
criou a Comissao NorteAmericana das Igrejas sobre Questdes Internacionais (CCIA), que
ajudou a promover a inclusao da garantia de liberdade religiosa na Declara¢cao Universal

dos Direitos Humanos (1948).

Além da Declaracdo Universal (1948), outros trés documentos importantes sobre
liberdade religiosa foram criados nos ultimos 40 anos:

e Convencdo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966);

e Declaragao das Nag¢des Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Intolerancia e Discriminacdo com base na Religido ou Crencga (1981);

e Documento Final de Viena (1989).

Dentre os quatro documentos que tratam da liberdade religiosa, a Declaragao
Universal é o pilar mais importante. O seu artigo 18, por exemplo, declara, que “toda
pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religidao”; e que o direito
“inclui a liberdade de mudar de religidao ou crenca e a liberdade de manifestar essa religiao
ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular”.

A Convencdo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) proibe a
discriminacao religiosa, o estimulo do édio contra outros por causa da sua opcao religiosa
e protege minorias étnicas, religiosas e linglisticas. No seu artigo 18 encontramos a
garantia do direito dos tutores e pais de dirigirem a educacao religiosa dos seus filhos
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enquanto criancas. O artigo 20 proibe o estimulo do édio contra os outros por causa da
religido; e o artigo 27 garante aos membros de minorias étnicas, religiosas ou linguisticas a
pratica da sua prépria cultura. Além disso, a Conven¢ao de 1966 amplia o conceito de
religido, englobando religides teistas e nao teistas, bem como aqueles “credos raros e
virtualmente desconhecidos”.

A Declaracdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerdncia e de
Discriminacdo com base na Religido ou Crenca (1981) também garante a liberdade
religiosa. Seu texto proporciona abrangente garantia da exteriorizagdo das liberdades de
pensamento, de consciéncia e de religido. Asseguram, por exemplo, o direito de:

culto ou reunidao de uma crenca religiosa e o estabelecimento e manutencao dos
lugares sagrados;

e estabelecer e manter instituicdes humanitarias ou beneficentes apropriadas;

e fazer, adquirir e utilizar materiais necessarios para os rituais e costumes
religiosos;

e escrever, publicar e disseminar publicagdes relevantes sobre religido;
e ensinar crengas religiosas em locais apropriados para esses fins;

e solicitar e receber contribuicdes financeiras voluntarias de individuos e
instituicoes;

e observar dias de repouso e celebrar ceriménias e dias sagrados de acordo com
os preceitos religiosos;

e estabelecer e manter comunicagcdes com individuos e comunidades sobre
qguestdes religiosas em ambito nacional e internacional.

Finalmente, Davis lembra que o Documento Final de Viena de 1989 contém
disposi¢cdes similares aos documentos de 1948, 1966 e 1981, exigindo respeito pelas
diferencas religiosas, especialmente por causa da diversidade das comunidades de fé. As
nagoes participantes parecem ter concordado, especial e especificamente para assegurar a
implementacdao efetiva e total da liberdade de pensamento, consciéncia, religiao ou
crenga.

Os documentos mencionados desejam promover, na verdade, o maior
comprometimento possivel das na¢des na ratificacdo-adesdo as Declaracdes e Tratados,
construindo normas internas para melhor sustentacdo legal dos ideais dos Direitos
Humanos promovidos pela ONU. Embora o conteudo dos Tratados, das Conveng¢des e das
Declaragdes nao sejam auto-executaveis, por ndao possuir forca e efeito de lei, eles ja
moldam a legislacdo dos Direitos Humanos nas nag¢des participantes e revelam uma
caracteristica importante: uma tendéncia mundial de amplo desenvolvimento da liberdade

Instituto de Teologia Logos - “Preparando cristdos para a defesa da fél”
www.institutodeteologialogos.com.br | contato@institutodeteologialogos.com.br




DIREITO E RELIGIAO

religiosa. Mas a religido ainda é, infelizmente, fonte de grande conflito e intolerancia
religiosa. Principios fundamentais de liberdade religiosa sdao em geral muito mais
insultados do que respeitados. Pode-se fazer mais para aumentar a liberdade religiosa?
Acreditamos que sim.

5.16. Consideragoes Finais

A perseguicdo religiosa continua a ser um problema sério, apesar das medidas
significativas tomadas pela comunidade mundial para combaté-la, particularmente apds a
Segunda Guerra Mundial. A continuidade da perseguicao religiosa velada, indiscreta, ou
mesmo explicita, demonstra que a pratica dos Tratados, das Conveng¢des, das Declaragdes
e de outros documentos relacionados com os Direitos Humanos Religiosos nao se traduz
facilmente em realidade.

Académicos tém destacado algumas ac¢des que podem ser eficazes no auxilio de
tornar a liberdade religiosa ndo apenas um ideal mundial, mas também uma realidade
mundial. As dreas seriam as seguintes:

Implementacgao de Tratados

As nacdes deveriam levar a sério as disposicdes contidas nos documentos
internacionais sobre Direitos Humanos, integrando-os nos seus préprios sistemas legais.
Talvez seja utdpico sonhar que a liberdade religiosa possa causar, no mundo, uma
revolucdo de bem-estar social. Mas pode ser real se o objetivo for o de um despertamento
da sonoléncia que muitos lideres politicos vivenciam em desfavor da importancia da
liberdade religiosa. Geralmente, promovem Unica e exclusivamente os louros das
assinaturas de adesdao aos documentos internacionais, silenciando na efetivacdo das
garantias ali determinadas. O mundo teria uma melhor qualidade de vida com acdes
governamentais concretas sobre liberdade religiosa, mesmo diante das inumeras
diferencas culturais.

Legislagao

Os governos poderiam promulgar normas significativas para conter a perseguicao
religiosa, com reflexos interna e exteriormente. Em 1998, o Congresso norte-americano
aprovou a Lei da Liberdade Religiosa Internacional. A Lei determina que o Departamento
de Estado elabore um relatério anual sobre o mapa da liberdade religiosa no mundo,
descrevendo as violagdes e as perseguicdes religiosas mundiais. Com base no relatério, o
governo norte-americano costuma impor aos paises violadores da liberdade religiosa uma
série de penalidades e sancBes. A Lei tem sido vista com reservas pela comunidade
internacional, mas ela ndao impde o “modelo norte-americano” para outras nag¢des. Ao
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contrdrio, garante o direito a liberdade religiosa como direito humano universal e
inviolavel, promovendo todos os direitos originados e derivados de uma crenca.

Educacao

Muito mais deveria ser feito para conscientizar os povos do mundo sobre os
resultados horripilantes e conseqlientes da perseguicao religiosa. Mais conferéncias e
simpdsios poderiam destacar o tema; mais apoio, tanto verbal quanto monetario, poderia
ser dado e fornecido pelas instituicdes publicas e privadas para promover a liberdade
religiosa, como tém feito algumas organiza¢des nao-governamentais, como a Human
Rights Watch e a Internacional Religious Liberty Association (IRLA).

Separag¢ao entre Religiao e Estado

Embora a separacdo absoluta entre essas instituicGes seja utépica, os lideres
religiosos e os governos politicos deveriam manter esforgos renovados para aumentar o
respeito entre as instituicdes politicas e as religides, incentivando a paz, a justica, a
igualdade e a liberdade, e desincentivando preferéncias religiosas. Historicamente, a
religiao tem sido a base de todas as dimensdes da vida, incluindo as politicas. William Penn
observou, em 1692, que “o governo parece ser uma parte da propria religido, algo de
sagrado na sua instituicdo e propdsito”. Penn parece defender a idéia da separagao entre
Religido e Estado, sugerindo que a religido é fundamentalmente uma preocupacgao pessoal
e individual, e que um Estado deve proteger todas as visdes religiosas em vez da defesa de
uma.

Conforme sugerimos, os ideais da liberdade religiosa s6 podem ser vivenciados se
forem ensinados pelas instituicdes politicas, religiosas, educacionais e culturais. Na andlise
final, como membros que somos de uma comunidade mundial, todos nds devemos tomar
e tornar a liberdade religiosa um direito humano universal, inclusive educando os nossos
descendentes com igual pratica. Nao ha tarefa mais importante neste inicio de novo
século.

“De todas as liberdades sociais, nenhuma é tdo congenial ao homem, e tdo nobre, e
tao frutificativa, e tao civilizadora, e tao pacifica, e tao filha do Evangelho, como a
Liberdade Religiosa”. (Ruy Barbosa).
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6- ENTES RELIGIOSOS COMO ORGAOS
PRIVADOS AUTONOMOS

6.1. O Direito Privado Constitucional

Faz-se necessario garantir no direito privado a plenitude das normas constitucionais
programaticas de protecdao dos cultos religiosos enquanto pessoas juridicas de carater
especial, para as quais a mais ampla autonomia privada possivel é imprescindivel.

Na histéria do Direito ocidental, o Direito Privado sempre foi o responsavel pela
limitacdo do poder estatal; de fato, “o Direito Privado surge (...) como um limite ao poder
do soberano”. O fato juridico essencial para as igrejas e cultos religiosos é a conjugacao
das vantagens concedidas por amplas garantias constitucionais e dos aspectos
particularmente restritivos do poder estatal que sao caracteristicos do Direito Privado.

Efetivamente, se é incontestavel que o fendmeno religioso estabelece um espaco
privado quase inexpugnavel quando se projeta na vida publica— e isto sempre ocorrera
em qualquer modelo de fato religioso coletivo, institucionalizado ou ndo —, a existéncia de
tal espaco dependerd de uma esfera segura de autonomia privada. O fendmeno religioso é
a fundacao histérica da nogdo contemporanea de autonomia privada, sendo radicalmente
social, mas ndao necessariamente publico.

6.2. A Autonomia Privada dos Cultos na Tradicao Republicana
Brasileira

Em 7 de janeiro de 1890, o Governo Provisério da recém-formada Republica dos
Estados Unidos do Brasil editou o Decreto 119-A, que ordenou a separacao entre o Estado
nacional e os 6rgaos da Igreja Catodlica, consolidou a liberdade geral de cultos religiosos no
territdrio brasileiro e estabeleceu regras de transigao.

A primeira Constituicao republicana do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, e os textos
constitucionais seguintes (1934, 1937, 1946, 1967/69, 1988) mantiveram o principio geral
da liberdade religiosa, sempre de forma multifacetada. De uma parte, a garantia a cada
cidadao da possibilidade de determinar suas escolhas confessionais (a denominada
“liberdade de consciéncia”); de outra, o estabelecimento de uma mutua autonomia entre
a maquina estatal e as confissdes religiosas, com a possibilidade de cooperagado para fins
de interesse coletivo.

Essa separacao entre Igreja e Estado tem uma finalidade dupla. O intuito liberal
classico era:
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1. vedar que o Estado aconfessional impedisse o livre desenvolvimento de cada
pessoa juridica religiosa e

2. impedir a utilizacao do aparelho estatal por uma confissao religiosa especifica.

Enquanto em outras constituicdes do periodo liberal esta ultima garantia era apenas
implicita, sendo freqlientemente desrespeitada, os ordenamentos constitucionais
republicanos brasileiros sempre foram muito claros na vedacdo feita a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios de “embaracar” as igrejas e cultos religiosos (dispositivo
repetido no art. 19, |, da Constituicao da Republica de 1988).

A protec¢ao constitucional as igrejas &, pois, sistematicamente diversa da liberdade de
consciéncia em sentido estrito (direito individual em sentido estrito) e mais profunda do
gue a mera liberdade de reunido ou de associacao (art. 5.2, inc. XVI a XXI). Isso ocorre em
virtude de um reconhecimento do legislador constituinte de que uma igreja tem
peculiaridades diversas de uma pessoa juridica de direito privado regular.

6.3. A Protecao Infraconstitucional da Autonomia Privada das
Confissoes Religiosas

A liberdade religiosa individual e, particularmente, a coletiva —isto é, a exercida pelos
proprios entes religiosos, portadores de personalidade juridica — sdao manifestagdes
particularmente incisivas da autonomia privada.

Autonomia privada nao é, de fato, uma mera area juridica de protecao a propriedade
privada; para os termos propostos no presente estudo, o importante é destacar a
existéncia de dois fatores (bens privados e Estado de Direito) que, conjuntamente,
sinalizam a existéncia de uma real autonomia privada, também no ambito das
organizacgoes religiosas.

A liberdade religiosa institucional ndo depende da aconfessionalidade do Estado; um
Estado pode ser confessional e abrigar uma confissdo no ambito juridico publico e, assim
mesmo, proteger a liberdade das confissGes que ndao sdo a estabelecida ou oficial. Esse
campo privado livre, inclusive e particularmente relevante para os entes religiosos nos
Estados aconfessionais, é “indispensavel” para a prépria vida publica.

Habermas indica que a autonomia juridica dos cidadaos requer que “os destinatarios
do direito possam, ao mesmo tempo, compreenderem-se como seus autores”, o que é
manifestamente evidente nas pessoas juridicas de natureza religiosa.

O legislador infraconstitucional brasileiro reconheceu essa natureza das confissdes
religiosas ao dispor, em alteracdo feita ao novo Cdadigo Civil (Lei n. 10.406/2002) por meio
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da Lei n. 10.825/2003, que a nova redacgdo do primeiro paragrafo do artigo 44 do Estatuto
Civil seria:

“8§ 1o Sao livres a criagao, a organizagao, a estruturacao interna e o funcionamento
das organizagdes religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes
reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessarios ao seu
funcionamento.”

O legislador ordinario interpretou corretamente a amplissima autonomia que é dada
as organizacOes religiosas pelo Constituinte de 1988, que ndo envolve apenas “o livre
exercicio dos cultos religiosos” e “a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias” (art. 5.°,
VI da Constituicdo da Republica), mas principalmente a vedacdo de que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios possam, de alguma maneira, embaracar o livre
funcionamento dos entes religiosos (art. 19, | da Constituicdo da Republica).

A autonomia privada das organizagOes religiosas €, pois, a mais ampla dentre todas as
pessoas juridicas no Direito Constitucional brasileiro, op¢dao obedecida pelo legislador
ordinario com a redacdo do art. 44, § 1.2 do Cddigo Civil, acima citado, que compreende as
liberdades coletivas a seguir expostas.

Primeiro, a possibilidade de criacao livre das organizagdes religiosas, podendo cada
uma seguir o seu proprio entendimento eclesial-organizacional, sem interferéncia de
gualquer forma do Poder Publico.

Segundo, a liberdade de organizagao e estruturacao interna, segundo as suas
préprias normas particulares. Esse é o amago da autonomia privada especial das
organizacoes religiosas: a possibilidade de definir, conforme o seu préprio entendimento
doutrinario, conveniéncias e necessidades a sua prépria estruturacao, sem a submissao
aos modelos associativos ditados pela lei civil as outras pessoas juridicas de Direito
Privado. As normas internas de cada confissao religiosa, inclusive as de Direito Canonico e
as de estabelecimento de comissdes ou tribunais internos de jurisdicao sobre assuntos da
consciéncia dos fiéis, sdo de alcada exclusiva da prépria organizacao.

Terceiro, a liberdade das confissdes religiosas para estabelecer seu prdéprio
funcionamento, o que inclui a escolha de seus administradores e responsaveis juridicos
segundo o seu proéprio entendimento eclesial. Igualmente a administragdao patrimonial
interna é efetuada de acordo com o auto-entendimento de cada ente religioso.

Finalmente, reforcando a doutrina constitucional do “nao embaracamento das
confissdes religiosas” (Art. 19, |, da Constituicdo da Republica), o legislador civil proibe que
o poder publico, nog¢ao que engloba a Administracao Publica em qualquer de suas esferas
federativas, inclusive a Administracao Direta, a Administracao Indireta e os particulares em
colaboracdo com o Estado (como os servicos de notariado), negue o registro dos atos
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constitutivos e quaisquer atos necessdrios ao livre funcionamento das organizacdes
religiosas.

Diferentemente das demais pessoas juridicas de Direito Privado, necessariamente
limitadas em seu papel de “co-legisladoras”, as organiza¢des religiosas tém a autoriza¢ao
da Constituicao da Republica, garantida pelo legislador civil, de dominar a sua prépria
linguagem juridica interna, ditada por seus preceitos doutrindrios, potencial superior ao
dos demais entes privados, que, conforme alega Habermas, ndo tém mais “a sua
disposicao a linguagem de que querem se servir para seus fins”.

Apenas segundo a compreensdao abrangente de que a protecao constitucional de
cada ente eclesiastico é superior as das associagdes civis regulares é possivel justificar a
validade juridica de padroes de conduta que seriam, a principio, consideradas
discriminatodrias.

Isso ocorre porque a liberdade de culto e os direitos das igrejas se fundam na noc¢ao
de existe um pacto social implicito entre as varias confissdes religiosas no qual o Estado
funciona mais como garantidor que como supervisor. E uma realidade diversa daquela que
envolve pessoas de direito publico ou pessoas de direito privado de natureza ndo-religiosa.
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7- O CODIGO CIVIL DE 2002 E O ESTATUTO
DAS ORGANIZACOES RELIGIOSAS

Quando a Lei 10.406 foi sancionada, em 10 de janeiro de 2002, um longo caminho
havia sido percorrido pelo projeto primeiramente proposto pela Presidéncia da Republica
ao Congresso Nacional quase vinte e sete anos antes. Uma das intencdes do projeto
original, mantida no texto sancionado, era conceder um “tratamento novo [...] ao tema
pessoas juridicas, um dos pontos em que o Cddigo Civil atual [de 1916] se revela lacunoso
e vacilante”.

A preocupacao dos redatores do projeto que se tornaria o Cddigo Civil vigente
originava-se de dois aspectos do primeiro Codigo Civil brasileiro:

1. a relativa confusao entre os conceitos de sociedade e associac¢ao, inclusive a nao-
identificacdo imediata de cada um dos termos com pessoas juridicas de fins
lucrativos e sem estes, respectivamente;

2. a auséncia de normas claras e mais detalhadas no Cédigo anterior a respeito de
detalhes administrativos das associagdes.

Portanto, o Cdédigo Civil de 2002, seguindo as diretrizes jd previstas em seu projeto,
estabeleceu trés modelos de pessoas juridicas de Direito Privado bem distintos: as
associacOes, as sociedades e as fundagdes (artigo 44). Mesmo com a vigéncia do Decreto
119-A/1890, reafirmada em dezembro de 2002, apenas semanas antes da entrada em
vigor do novo Cddigo, este nao deixava muitas margens a duvidas em sua parte geral:
todas as pessoas juridicas de Direito Privado, inclusive todas as de natureza ou finalidade
religiosa, teriam de se encaixar em uma das trés modalidades previstas no artigo 44.

N3o sendo meros patriménios personalizados, como as fundag¢des, nem possuindo
fins lucrativos, como as sociedades, as organizacdes religiosas, assim como os partidos
politicos, teriam de, teoricamente, se adequar ao modelo associativo, conforme prescrito
no novo CAdigo — adequacado esta prevista para todas as associacdes até um ano apos a
entrada em vigor do novo diploma (artigo 2.031, redacao original).

A situacao era juridicamente confusa: pessoas juridicas de natureza religiosa e
partidos politicos poderiam apoiar-se nos textos normativos de regulamentacao especifica,
respectivamente o Decreto 119-A/1890 (em suas disposi¢bes ndo-derrogadas) e a Lei
9.096/1995. No entanto, nada asseguraria que as pessoas juridicas religiosas e os partidos
politicos estariam livres de interpretacdes legais que demandassem, de algum modo, a sua
submissdo a regras do modelo juridico das associacbes e que ferissem sua autonomia
privada — de origem doutrinaria e constitucionalmente especial, no caso das primeiras, e
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de origem ideoldgica e com estatuto constitucional particular, no caso dos segundos. Por
que, no entanto, esse dilema juridico era apenas agora presente — e apenas com 0 novo
diploma civil parecia atingir particularmente as pessoas juridicas de natureza religiosa, que
pareciam conviver imperturbadas no regime juridico civil estabelecido em 19167

7.1. 0O Caodigo Civil de 1916 e as “Sociedades Religiosas”

O legislador de 1916 havia propositadamente deixado de se “ater a distincdo”
doutrindria entre sociedades (com fins econémicos) e associacdes (sem fins econdmicos),
admitindo os termos como sindnimos ao classificar como primeiro modelo de pessoas
juridicas de Direito Privado as “sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou
literarias” e “as associacdes de utilidade publica” (artigo 16, |).

Ademais, o primeiro Cédigo Civil brasileiro foi extremamente econdmico ao definir o
modo de administragdo, organizacdo, estrutura, admissdao e expulsao de membros das
associacOes e sociedades civis: exceto por nogdes basicas de registro (artigo 19), a
especificacdo dos eventos que levam ao fim dessas pessoas juridicas (artigo 21) e o destino
de seu patrimonio (artigos 22 e 23), o texto civil deixava amplo espaco para a adogdo desse
modelo societario-civil ou associativo por qualquer tipo de pessoa juridica de natureza
religiosa.

Deste modo, para as pessoas juridicas de natureza religiosa, os artigos referentes as
“sociedades religiosas” ou “associacdes religiosas” previstos no Cdédigo Civil de 1916
complementavam-se as nogdes de ampla autonomia privada reconhecidas aos organismos
religiosos quando do Decreto de Separacdo (119-A/1890) e na primeira Constituicdo
Republicana (especialmente o principio da autonomia privada especial sinalizado pela
noc¢do do ndao embaracamento das igrejas e cultos).

7.2. Liberdade de Auto-Organizagao das OrganizagoOes
Religiosas

Como anteriormente exposto, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, na seqliéncia de todos os textos republicanos desde a promulgacdao do Decreto 119-
A/1890, ndo estabeleceu uma forma civil especifica para as organizagdes religiosas, como
conseqliéncia do principio da autonomia privada especial e das cldusulas constitucionais
do “livre exercicio” (artigo 50, VI) e da vedacdao de embaracamento dos cultos e igrejas
(artigo 19, 1). No entanto, se a nova codificacao civil estabeleceu um novo regime de
pessoas juridicas de direito privado, adotando a longa divisdao doutrindria entre
associacdes (sem fins econdmicos) e sociedades (com fins econdmicos), criou um regime
legal detalhado para as associacdes (artigos 53 a 61) e ordenou a adaptacdo de todas as
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pessoas juridicas de direito privado as disposicdes do novo diploma civil, sem excecdes
(artigo 2.031, redacdo original).

Medidas legais de modificacdo da situacao legal urgiam. A rdpida tramitacao
parlamentar do Projeto de Lei n. 634/2003, da Camara dos Deputados, permitiu a
promulgacdo da Lei 10.825/2003 antes do termo final do periodo de adaptacdo obrigatdria
das pessoas juridicas sem fins econdmicos (inclusive as organiza¢des religiosas e, pelo
menos subsidiariamente, os partidos politicos) ao modelo associativo previsto no texto
original do Cdédigo Civil.

A Lei 10.825/2003 efetuou trés grandes alteragdes no corpo do texto do Cédigo Civil:

1. A adicao de mais duas modalidades de pessoas juridicas de Direito Privado ao rol
previsto nos incisos do artigo 44 do diploma civil: as “organizacdes religiosas” e os
partidos politicos (artigo 44, IV e V);

2. A aplicacdo infraconstitucional (civil) dos preceitos constitucionais relativos a
autonomia privada especial das pessoas juridicas de natureza religiosa,
denominadas pela nova redagdo do Cddigo como “Organizagdes Religiosas”
(artigo 44, §10)230;

3. A remissdo a legislacdo especifica (Lei n. 9.096/1995) da regulamentacdo dos
partidos politicos (artigo 44, § 30);

4. A exclusao da aplicagdao do artigo 2.031, que exigia a adequacao das pessoas
juridicas de Direito Privado as novas normas sistematizadoras e estruturais do
Cédigo, as organizacdes religiosas e aos partidos politicos (artigo 2.031, paragrafo
Unico).

As caracteristicas reconhecidas pela lei civil as organizacdes religiosas em virtude das
alteragdes promovidas pela Lei 10.825/2003 devem ser analisadas sistematicamente,
mantendo sempre em consideracdo os principios constitucionais de protecao da
autonomia privada especial dos cultos.

7.3. Organizagoes Religiosas: Pessoas Juridicas Sui Generis

A primeira caracteristica da regulamentacdo civil dos cultos é o reconhecimento de
gue estes sao pessoas juridicas de Direito Privado sui generis. Suas estruturas internas, sua
disciplina, as divisdes entre fiéis que sao ministros religiosos ou ndo, o valor dos
compromissos assumidos, seus rituais e liturgias, no¢des de sacralidade, o valor religioso
dado a bens que ultrapassam sua mera valorizacdo financeira ou artistica: praticamente
tudo o que se refere a cada organizacao religiosa tem um significado préprio e uma origem
doutrinaria, diferentemente de qualquer outra pessoa juridica de Direito Privado.
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Reconhece-se o Estado como “nao [sendo] competente a respeito de religiao” e que
se deve rejeitar “a indébita intervencao do Estado nas questdes religiosas”, permanecendo
a plena liberdade de constituicdao e administracdao que o antigo regime associativo ou
societario-civil do Codigo de 1916 garantia, mas que o novo regime associativo do Cddigo
de 2002 ameacava. O legislador civil optou livremente por uma das solugcdes disponiveis
para garantir a liberdade civil dos cultos — revogar o novo modelo associativo
relativamente rigido do novo cédigo, retornando-o ao modelo flexivel do cédigo anterior,
ou estabelecer um modelo de pessoa juridica que atendesse as particularidades dos
organismos religiosos e preservasse a flexibilidades que estes sempre haviam possuido no
regime republicano — e estabeleceu esta ultima, uma nova figura de pessoa juridica.

As organizacgOes religiosas estabelecidas com o nome de associacdes, sociedades ou
qualquer outro antes da Lei 10.825/2003 precisam registrar-se expressamente como
“organizacgdes religiosas”? A principio, ndo e a proépria lei, ao acrescentar o paragrafo Unico
ao artigo 2.031 do Cddigo, isentou terminantemente as organizacbes religiosas (e os
partidos politicos) de adaptacdo as disposicdes do diploma. Para evitar-se dissabores
futuros advindos de interpretacdes literais de certos 6rgdos do Estado, no entanto, é
recomenddvel, ao menos nos casos daquelas organizacdes que se denominavam
literalmente “associa¢des” na vigéncia do Cddigo anterior, acrescentar a seus registros
civis notariais a informacao de se tratam de “organizacdes religiosas, nos termos da lei

|II

civi
7.4. Liberdades Civis das Organiza¢Oes Religiosas

O texto civil mais relevante para a preservagdao das garantias constitucionais
reconhecidas aos cultos é o artigo 44, §lo, que estabelece as liberdade civis das
organizacgoes religiosas.

A primeira liberdade reconhecida é a de “criagao”. Esta pode ser entendida como o
estabelecimento de uma nova organizacdao que é parte ou adicdo de um culto ja
anteriormente existente —ja que a quase totalidade dos cultos estabelecidos no pais é
anterior a alteracdo legal, uma parcela consideravel é anterior a Republica e parte
significativa dos cidadaos brasileiros estd ligada a cultos que existiam muito antes da
existéncia juridica do Brasil como parte da expansao colonial portuguesa. Ademais, a
liberdade de “criacao” pode referir-se ao estabelecimento de um novo culto.

A segunda liberdade reconhecida é a de “organizacao”, isto é, o estabelecimento dos
orgdos que compdem a propria pessoa juridica.

A terceira liberdade civil reconhecida é a de “estruturacao interna”, isto é, os varios
graus de ligagao mutua e hierarquizacdao dos drgaos da pessoa juridica.
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A quarta liberdade civil reconhecida é a de “funcionamento”: como os atos e relacdes
se processam internamente e as fun¢des dos diversos 6rgaos entre si e com outras
organizacoes religiosas (inclusive outras pessoas juridicas).

Finalmente, a lei civil veda terminantemente ao poder publico negar as organiza¢des
religiosas (art. 44, §10, in fine):

e 0 “reconhecimento” dos atos constitutivos ou quaisquer “outros atos
necessarios ao seu funcionamento”: isto &€, nenhum 6rgao estatal pode ignorar
esses atos, exigir outros ou exigir alteracdes, ou ainda negar-se a reconhecé-los
por ser de origem estrangeira;

e O registro desses mesmos atos.
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8 - ESTADOS UNIDOS DA AMERICAEO
ALCANCE DA PRIMEIRA EMENDA

O texto do primeiro trecho da Primeira Emenda a Constituicao dos Estados Unidos da
América, ratificada pelo nimero minimo de Estados em 1791, parece claro: “O Congresso
nao fara leis relativas ao estabelecimento de uma religiao ou a proibicao de seu livre
exercicio [...]".

Em outras palavras, o texto estabelece a absoluta incompeténcia do legislador federal
em matéria religiosa — e, no entanto, poucos pontos da doutrina e da jurisprudéncia
americanas sao tao confusos quanto os que se referem a interpretacao dessas palavras:
uma realidade juridica “marcada por ‘principios contraditérios, testes vagamente definidos
e distingdes excéntricas’”.

O campo do Direito da Igreja e do Estado nos Estados Unidos é vastissimo, mas o
ambito do presente estudo comparativo é muito limitado. Seu objetivo é apenas o de
vislumbrar como o Direito americano — e sua manifestacdao mais concreta e influente, nas
decisOes de seus tribunais federais e, em particular, da Suprema Corte dos Estados Unidos
— compreende a liberdade religiosa dos entes coletivos, a autonomia das organizagdes
religiosas e os limites da intervenc¢ao estatal na vida religiosa.

8.1. Caracteristicas Constitucionais

O texto original da Constituicao dos Estados Unidos nao incluia nenhuma declaragao
de direitos. Os opositores do texto constitucional submetido pela Convengdao de
Philadelphia de 1787 aos Estados para sua ratificacdo, os chamados “Anti-Federalistas”,
foram os principais responsaveis pela mobilizacdo da opinido publica que levou a
aprovacao, pelo primeiro Congresso reunido em 1789, de doze projetos de emenda, dez
dos quais foram aprovados pelos Estados, constituindo o Bill of Rights.

O texto do primeiro trecho da Primeira Emenda a Constituicao dos Estados Unidos,
supramencionado, contém, segundo a interpretacao da doutrina e da jurisprudéncia, duas
partes diversas e complementares, duas “cldusulas” (clauses): a Establishment Clause
(relativa a proibicao da instituicao, pelo legislativo federal, de uma religidao oficial ou
“estabelecida” — established) e a Free Exercise Clause (relativa a proibicao da edicao de
leis, pelo legislativo federal, que limitassem de algum modo o livre exercicio da consciéncia
religiosa).

Os redatores da Primeira Emenda “ndo faziam essa distincdo” e ambas as clauses
eram compreendidas como mutuamente “correlativas e coextensivas” — e ambas tinham
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o mesmo fim: o de “limitar o governo”, nao o de limitar manifesta¢des religiosas na vida
publica.

8.2. A Liberdade Religiosa Coletiva na Jurisprudéncia da
Suprema Corte

Conforme anteriormente mencionado, a extensa jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos no campo da liberdade religiosa foge ao ambito desta obra,
especialmente assuntos que tém ocupado freqlientemente as discussdes daquele tribunal:
por exemplo, o fendmeno religioso e as escolas publicas, a possibilidade e os casos
admissiveis de aplicacao de recursos publicos em entidades religiosas ou correlatas, as
manifestagdes religiosas em ambientes ou imdveis governamentais. Todos esses assuntos
tém recebido analise rigorosa, ainda que freqlientemente confusa, da Corte.

Afastada essa multiplicidade de assuntos, como a Suprema Corte dos Estados Unidos
tem interpretado a liberdade religiosa coletiva e a autonomia das organizagdes religiosas?
Uma resposta certa a esta questdao é a de que “a Free Exercise Clause proibe a acao
governamental que infrinja ‘a habilidade de uma igreja de gerir seus assuntos internos’”.

Essa liberdade da organizagao religiosa pode ser especialmente alcancada por meio
do chamado “principio da Deferéncia” (Deference rule), que proibe que “os tribunais civis
resolvam disputas eclesiadsticas” relativas a “disciplina, fé, administracdo eclesidstica ou
doutrina” e que os tribunais exercam jurisdicdo em casos civis que em que precisem
decidir sobre matérias “eminentemente eclesidsticas” e que ja foram decididas pela mais
alta autoridade religiosa da confissao.

8.3. Controvérsias Internas de Organiza¢oes Religiosas e
Principio da Deferéncia

Uma série de decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos estabelece o
parametro, extremamente restrito, alcancado pela jurisdicdo dos tribunais estatais (civis)
em controvérsias religiosas, o que a Suprema Corte chamou de religious thicket,
“emaranhado religioso”.

Os litigios internos que uma ou ambas as partes de um conflito interno de uma
organizagdao religiosa levam a jurisdicdo estatal podem ser de carater quase
exclusivamente civil, mas freqlientemente (quando ndao majoritariamente) tém algum
conteudo doutrinal. Considerando-se o teor da Primeira Emenda, especialmente da Free
Exercise Clause, como, de que modo e em que profundidade um tribunal estatal pode
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imiscuirse em litigios internos que envolvam algum aspecto doutrinal e que ja tenham sido
objeto de andlise dos érgaos previstos pelo direito interno da organizagao religiosa?

O principio da deferéncia (deference rule), definido pela Corte para a resolucdo de
tais conflitos, ndo é nada mais que do que a “proposi¢cao de que os tribunais civis devem
deferir”, isto é, aceitar as decisdes tomadas de acordo com as normas internas de tais
organizagoes, quando de algum modo envolverem matéria de natureza religiosa.

No entanto, a deferéncia pode ser afastada quando a matéria houver sido decidida
pelos drgdos internos da organizacao religiosa com “irregularidades processuais” que
maculem a decisao tomada, irregularidades estas relativas ndao apenas a obediéncia aos
documentos internos e normas canonicas da organizagdao, mas também ao “devido
processo legal”, observado este de acordo os principios juridicos do direito particular
interno.

Duas decisdes principais da Suprema Corte formam a base do direito constitucional
de autonomia das organizac¢des religiosas: Watson v. Jones (caso decidido em 1871) e
Serbian Eastern Orthodox Church v. Milivojevich (caso decidido em 1976) e serdo
detalhadamente analisadas a seguir.

8.4. Autonomia Eclesial, “Terceira Clausula” da Liberdade
Religiosa: Watson v. Jones

A redacdo literal da primeira parte da Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos, constituida pela Establishment Clause e pela Free Exercise Clause, ndo trata
especificamente das questdes relacionadas a liberdade religiosa coletiva-institucional, isto
€, as garantias constitucionais que relacionam-se diretamente as organizagdes religiosas e
indiretamente a liberdade confessional individual.

Foi esta lacuna aparente do texto constitucional que a Suprema Corte dos Estados
Unidos foi forcada a preencher na decisdao do caso Watson v. Jones. O préprio Jefferson,
no entanto, ja lembrava que a Establishment Clause trazia como corolario a nogao de que
a esfera religiosa era paralela, e ndo subordinada, a esfera politica e que

“[...] o governo dos Estados Unidos esta proibido pela Constituicao de interferir nas
instituicdes religiosas, suas doutrinas, disciplina ou atos. Isto resulta nao apenas da
provisdao de que nenhuma lei pode ser feita a respeito do estabelecimento ou livre
exercicio da religido, mas também pela reserva aos Estados dos poderes nao
delegados aos Estados Unidos. Certamente nenhum poder para prescrever qualquer
ato religioso ou para assumir autoridade sobre a disciplina religiosa foi delegada ao
governo geral.”
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O caso concreto de Watson, decidido em 1871, era sobre a propriedade de um
templo contestada por duas faccdes, pro-escraviddao e anti-escraviddao, de uma igreja
presbiteriana em Kentucky, apds a Guerra Civil. A Corte decidiu que, em uma igreja
hierarquica, como a presbiteriana:

“[...] sempre que questdes de disciplina, fé, governo, costume ou direito eclesiasticos
houverem sido decididas pela instancia mais alta dos tribunais eclesiasticos aos quais
as questdes foram trazidas, os Tribunais legais devem aceitar tais decisGes como
conclusivas e vinculantes na sua aplicacao ao caso proposto.”

A Corte de Watson admitiu ainda que a sua decisdo teria “influéncia abrangente” e
concluiu que o tribunal havia identificado uma “material sobre a qual os Tribunais civis ndao
exercem nenhuma jurisdicao”.

Tal linguagem é extremamente forte: a experiéncia americana, como a brasileira,
reconhece em geral que nenhuma questdao pode ficar fora do campo jurisdicional do
Estado. Como, no entanto, a “disciplina, fé, governo, costume e direito eclesiasticos” de
uma organizagao religiosa sempre dependem de sua doutrina religiosa e como o Estado
ndo pode ditar qual é a melhor medida para a decisdo interna de uma igreja, o Estado,
inclusive os o6rgdos judiciais, devem evitar jurisdicionar as acles internas desses
organismos. Como a Corte explica:

“Todas as pessoas que se unem em tal organismo o fazem com um consetimento
implicito a esta forma de governo [eclesiastico] e estao obrigados a submeter-se a
ele. Mas seria um consentimento vao e levaria a total subversao de tais organizacoes
religiosas se qualquer um que se sentisse prejudicado por uma de suas decisOes
pudesse apelar as cortes seculares e tera [essas decisdes] anuladas. E da esséncia
destas unides religiosas e do seu direito de estabelecer tribunais para as decisdes de
questdes que surgem entre [seus membros] que essas decisdes sejam vinculantes em
todos os casos de cognicao eclesiastica, sujeitas apenas aos recursos que o proprio
organismo estabelece.”

A decisdao de Watson foi a mais influente da Histéria da Suprema Corte Americana no
campo da liberdade religiosa institucional e seu entendimento geral permanece vigente,
ainda que com modificagdes e adaptag¢des posteriores.
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8.5. A Liberdade Religiosa Coletiva e Interferéncia Estatal nas
Decisoes Institucionais Internas: Serbian Orthodox
Diocese v. Milivojevich

O que ocorre, no entanto, nos casos em que a parte que traz uma questdo
envolvendo um organismo religioso ao juizo civil alega que o prdéprio direito interno da
organizagao religiosa ndao foi respeitado? Diferentemente de Watson, ndao houve uma
disputa de faccdes no caso Serbian Eastern Orthodox Diocese for the United States of
America and Canada v. Milivojevich, decidido em 1976, mas o pedido de um bispo deposto
perante a Justica civil baseado na alegacdao do desrespeito de normas e procedimentos
internos.

No caso, o Tribunal de Justica (Supreme Court) do Estado de lllinois havia decidido
em parte a favor do bispo deposto, afirmando que o 6rgao maximo da Igreja-mae, que
havia ordenado a divisdo da diocese em trés novas dioceses, havia agido arbitrariamente e
nao havia aplicado corretamente os procedimentos penais candnicos.

A Suprema Corte, no entanto, reverteu completamente a decisdao do Tribunal
estadual, decidindo que este havia ultrapassado inconstitucionalmente os limites da
jurisdicdo estatal sobre questdes religiosas que a “Primeira Emenda concede
exclusivamente aos tribunais eclesidsticos supremos de uma igreja hierdrquica” e também
ao interferir na decisdao da reorganizacdo das dioceses. A liberdade religiosa, definiu
claramente a Corte, inclui o “poder [das organizagdes religiosas] de decidir por si mesmas,
livres da interferéncia estatal, matérias de governo eclesiastico, assim como aquelas de fé
e doutrina”.

Ao final, a Corte esclarece em Serbian Orthodox Diocese a sua posicao histdrica:

“Em suma, a Primeira e a Décima-Quarta Emendas permitem que as organizacdes
religiosas hierarquicas estabelecam suas proprias normas e regras para governo e
disciplina internos e criem tribunais com capacidade de decidir litigios em tais
matérias. Quando esta escolha é exercida e tribunais eclesiasticos sao criados para
decidir lides relatives ao governo e administracao de corpos subordinados, a
Constituicao exige que as Cortes civis aceitem as suas decisdes como vinculantes”.

A posicdo da Suprema Corte dos Estados Unidos é, pois, de defesa da “autonomia
eclesial”, impedindo-se a interferéncia do Estado em quaisquer assuntos internos.
Outrossim, a Corte sempre deixou claro que nao pode ser dado um tratamento similar a
organizacoes religiosas e ndo-religiosas (ainda que ndo haja no texto constitucional uma
clara apreciacdo do fenémeno religioso, como ocorre no sistema constitucional brasileiro).
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8.6. Notas Conclusivas

A realidade humana é uma realidade de dor e fatos, mas também de esperanca. Ha
aspiracdes e sentimentos humanos tao intimos que acabam por fugir da competéncia e do
alcance do Estado e do Direito do Estado.

A fé e a esperanga que marcam a vida religiosa, no entanto, como ocorre com as
demais atividades humanas, manifestam-se social e publicamente: é este espaco que o
Direito Eclesiastico do Estado emoldura. Justamente porque existem como manifestacdes
de um fendmeno que, em sua intimidade, o Estado jamais podera controlar, os cultos tém
reconhecida, no espaco publico, ou uma posicdo publica (como ocorre nos Estados
confessionais) ou uma posicao privada, porém dissimilar a das demais pessoas juridicas.

O histdrico brasileiro de relagdes entre os cultos e o Estado, entre a Religido e a
Republica, é peculiar e marcado pelo compromisso. Se o pais assistiu pacifico a Separagao
de 1890 e a privatizagdo do culto outrora oficial, isso se deveu em grande parte a um
dominio sufocante deste pelo Estado imperial. Na protec¢ao juridica do fendmeno religioso,
o Brasil imperial apresentava uma situacdo desgastante para todos os cultos e
desmoralizante para o Estado, que agia para com o culto oficial tratando-o como uma
mera estrutura de cargos, prestigio e obediéncia aos principios dos governantes.

As duas grandes inflexdes historicas do Direito Eclesiastico do Estado no Brasil foram
a da Separacao de 1890, consolidada pelo texto constitucional de 1891, e o Compromisso
de 1934 — seguido por todos as Cartas democraticas subsequlentes, inclusive a de 1988.

Os textos sdao de grande sabedoria politica: da Separagdao sem expropriagao
imobilidria e com periodo de transicao no pagamento remuneratério do Decreto 119-A, de
autoria precipua de Ruy Barbosa; o da Carta de 1891, que extinguiu a classificacdao das
pessoas juridicas de natureza religiosa entre as corporagdes de mao-morta, para os fins de
aquisicao patrimonial, e cunhou para a posteridade a vedagdao de embarago dos cultos; o
da Carta de 1934, concedendo finalmente plena liberdade civil patrimonial aos cultos e
estabelecendo o regime de cooperacao ainda vigente, em prol do interesse publico.

O histérico juridico-eclesiastico brasileiro é, pois, de pacificagao e de um principio de
Separagao que é mutuo: como os cultos, agentes de esperanca e discipulos de doutrinas,
tém como atividades essenciais atos que fogem a determinacdo e regulamentacdo do
Estado, este reconhece esta realidade e estatui um regime civil condizente. Com a
exacerbacao da regulamentacdo das associacOes, restou ao legislador providenciar a
criacdo de uma nova figura de pessoa juridica, a “organizacao religiosa”, encarnagao civil
das garantias constitucionais dos cultos.
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O intuito da presente analise foi, ainda que buscando fugir de qualquer pretensao,
restabelecer as bases de um estudo mais acurado sobre a juridicidade das organizagdes
religiosas do Direito brasileiro. Todas as demais implicacdes do tema das rela¢des Igreja-
Estado — colaboragdao com o Estado, imunidades tributarias, conflitos e litigios entre fiéis,
entre outros—dependem de uma compreensao principioldgica e inicial de como os cultos
encaixam-se na estrutura juridica nacional.

Independentemente de sua auto-compreensao, as instituicdes religiosas estdo
presentes no Direito nacional como entes de Direito Privado, com personalidade juridica
especifica, com direitos e liberdades perante o Estado e por este reconhecidos. Seu
arcabouco juridico basico compde-se de suas garantias constitucionais e das normas de
Direito Privado, imbuidas da intencdo constitucional, que reconhecem a sua existéncia
perante o Direito positivo do Estado: eis o carater introdutdrio do estudo.
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9- ESTUDO DE CASO - DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
CONSCIENCIA E DE CRENCA - PEDIDO
DE RETIRADA DE CRUCIFIXO

CASO: Advogado protestante solicita a Juiz catélico que retire da parede do Férum a
imagem do crucifixo, alegando que a exposicdao deste simbolo viola o seu direito
fundamental a liberdade de crencga.

9.1. Introdugao

O artigo 52 VI e VIII Constituicao Federal garante a inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crencga (principalmente o inciso VI). O inciso VIl concretiza um efeito
desta garantia, que talvez seja o mais importante. Com efeito, ele determina que
“ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicg¢ao filoséfica
ou politica”. Ao mesmo tempo, insere uma ressalva ou reserva legal, por meio da sentenca
“salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.

N3o se trata de uma diminuicdo da area de protecdao e sim de uma limitacdo
constitucional da liberdade de consciéncia e de crenga, porque a ressalva consubstanciada
pela conjuncao “salvo se” é relativa a privagdo de direitos motivada pela crenga religiosa
ou pela convicgao filoséfica ou politica. A privacdao de direitos pode ocorrer para garantir
gue o titular cumpra uma obrigacao legal a todos imposta ou sua prestagao alternativa, ou
seja, para garantir a protecao de outros bens juridicos (por exemplo, o direito a igualdade).
A privacao de direito estaria ligada, portanto, a liberdade de consciéncia e crenga que,
segundo o inciso VI, é plena, absoluta e ilimitada. Na verdade, o inciso VIl seria
absolutamente supérfluo, ndo fosse a ressalva apontada (dizer que a liberdade de
consciéncia e de crenca é inviolavel significa principalmente dizer que qualquer de seus
exercicios ndo poderia ter como conseqiiéncia a privacao de direitos! Se ha a privacao de
direitos na hipdtese descrita pela norma, estamos diante de uma limitagao constitucional).

Enquanto limitagdo da igualdade formal perante a lei (lembrando: art. 52 caput
Constituicdo Federal fixa: “sem distincdo de quaisquer naturezas”) ele também é
supérfluo, pois as garantias de liberdade em seu conjunto podem ser entendidas como
limitacdes deste principio de igualdade formal perante a lei, cuja (igual) aplicabilidade deve
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ter a todo instante sua constitucionalidade questionada em face de liberdades atingidas. A
igualdade formal sé se volta contra a aplicacdo incorreta da lei pelo Executivo ou Judiciario.
Ela tem, gragas a Constituicdo Federal, dignidade constitucional. Seu conteudo ndo é&,
entretanto, tipicamente constitucional, mas sim constitui principio informativo de todo o
ordenamento juridico.

Tendo em vista o claro teor do inciso VI que absolutiza a liberdade, ndao podemos,
portanto, concluir que o constituinte quis excluir da drea de protecao o exercicio tendente
a eximir o titular de obrigacdo a todos imposta “e” recusar-se a cumprir prestacao
alternativa fixada em lei. E justamente por obriga¢des a todos impostas que se fere a
liberdade de consciéncia e de crenca de individuos que, via de regra, fazem parte da
minoria politica. A adicdo da segunda condicdo “prestacao alternativa” ndo muda em nada
esta conclusdo, pois sua concretizagao pela lei pode representar da mesma forma uma
violacdo. Destarte, a despeito da sistematica deficiente do constituinte brasileiro, uma
interpretagao sistematica consistente sé pode nos levar a conclusao ja acima adiantada:
Trata-se de um limite constitucional e ndao de uma reducdo da area de protecao. A
relevancia prdtica desta fixacdo se da pelo fato de que leis que criem “prestacdes
alternativas” representam uma intervencdo a ser justificada, com base nos critérios

dogmaticos apresentados na presente obra.

9.2. Area de Protec¢do

Conceitos de Consciéncia e Crenga

Na verdade temos dois direitos garantidos de forma equivalente no art. 52 VI e VIII
Constituicdo Federal.

Em primeiro lugar, inviolavel deve ser, segundo o inciso VI, a liberdade de
consciéncia. Como “consciéncia”, entende-se uma “postura moral, que também constitui a
identidade pessoal de um individuo e que lhe prescreve de forma cogente, numa
determinada situacdo, a praticar determinadas acdes tomadas por ‘boas’ ou ‘justas’,
deixando de praticar outras, por considera-las ‘ruins’ ou ‘injustas’.”

Em segundo lugar, a liberdade de crenca corresponde a atividade de professar uma fé
religiosa ou quaisquer das demais formas de concepg¢ao do mundo e da existéncia. Embora
a Constituicdo Federal privilegie somente o livre exercicio de “cultos religiosos” e proteja
somente os “locais de culto e suas liturgias”, outras visdes de mundo, muitas vezes
impropriamente chamadas de “filosofias” ou “filosofias de vida” (ndo existem filosofias,
mas a filosofia como ramo do saber cientifico com métodos e pressupostos préprios. Por
fim, o comprometimento da filosofia com uma visdo de mundo especifica significa a sua
propria negacdo conceitual!), entre elas as seitas e demais sociedades congéneres,
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também fazem parte da protecdo. A restricio da protecdo do culto religioso poderia ser
sanada com uma interpretacdao extensiva do adjetivo “religioso”. A favor de uma tal
interpretacao fala o carater laico do Estado brasileiro (art. 19 | Constituicao Federal), sendo
gue a meng¢ao a Deus no preambulo da Constituicdo em nada afasta este carater face a
abertura conceitual do termo Deus e do carater de proclamacgao carregado de pathos de
todo preambulo constitucional (a funcao juridica por exceléncia de todo preambulo reduz-
se a identificacao do titular do poder constituinte). Contra isso ndo falam a existéncia e o
auto-entendimento de certas crencas negativas: O praticante do ateismo nao precisara
exercer livremente nenhum “culto”.

Alcance

Tanto a liberdade de consciéncia quanto a liberdade de crenca abrangem
praticamente as mesmas agoes e comportamentos.

No seu aspecto positivo, elas abrangem a liberdade interior (foro intimo) de crer em
alguma coisa ou acreditar estar vinculado a um determinado sistema axioldgico, em outras
palavras: o direito de pensar a sua religido ou convicgao. Trata-se, além disso, da liberdade
para exteriorizar sua crenca ou visdo de mundo (Exemplo: o culto, cuja protecdo é
expressamente garantida). Finalmente, também como direito “externo”, a liberdade
abrange a acdo individual conforme a crenca ou consciéncia. Por isso, eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta é comportamento abrangido pela liberdade de
consciéncia. Pois a tutela de um direito de consciéncia restrito a consciéncia que s6
obrigasse a decisdes sem maior relevancia social pratica (potencial de conflito), seria uma
tutela totalmente indcua: a importancia da garantia reside justamente nestes casos, onde
a consciéncia da maioria (moral sdcio-politica vigente) se choca contra a consciéncia do
individuo.

No seu aspecto negativo, a liberdade de consciéncia e de crenga significa a liberdade
para deixar de professar qualquer crenga ou ver-se de alguma forma coagido a realizar
uma tarefa religiosa ou de repetir um texto de juramento, por exemplo. No caso do
juramento, a autoridade ndo intervém na liberdade de consciéncia, se substituir a parte do
texto ndao comungado pelo titular da garantia por outro equivalente no que tange a
intensidade objetiva, desde que o novo texto atenda ao propdsito basico do juramento.

Organizagao Religiosa

O direito fundamental a liberdade de crenca alcanca uma garantia de organizacdo de
direito privado, o que significa que os religiosos podem formar comunidades e igrejas e se
valerem do ordenamento juridico infraconstitucional para darem forma juridica a elas.
Trata-se também de uma garantia de organizagdo privada e como tal livre de prescri¢cdes
estatais. Pode-se criar e manter locais de culto. Para tanto, faz-se necessaria a arrecadagao
de recursos junto aos membros da comunidade, igreja ou religido (a denominacdo da
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organizacdo também é prerrogativa dos titulares da liberdade de crenca). Tal arrecadacao
é, portanto, legitima. A politica tributdria do Estado em face dela (criar ou nao tributo), ndo
tem, a principio, o condao de representar intervengdes na liberdade de crencga, a nao ser
qgue tal tributacdao seja exagerada ou sirva como instrumento para privilegiar esta ou
aquela corrente religiosa, religido, seita etc. (concorréncia do direito a igualdade). Mas o
constituinte parece ter resolvido de antemao tal problema ao vedar, segundo o art. 150 VI
b, a instituicdo de impostos sobre “templos de qualquer culto” deste que o “patrimonio,
renda ou servicos” sejam relacionados com suas “finalidades essenciais” (art. 150, § 4¢
Constituicdo Federal).

A organizacao de igrejas e congéneres esta também livre de uma limitacdao formal. O
clero é, a principio, leigo; o Estado ndo pode intervir em sua formacao especifica, sob pena
de intervir de forma muito intensa e dificilmente justificavel na drea de protecdao do
direito.

Titular

Podem ser titulares pessoas fisicas brasileiras ou residentes no Brasil, associacdes
religiosas e demais associacdes ideoldgicas brasileiras ou que atuem no Brasil.

9.3. Intervencgoes

Pelo Estado

O Estado intervém por meio de quaisquer de seus 6érgaos e poderes nos direitos
fundamentais a liberdade de consciéncia e de crenga entre outros quando por meio de
atos juridicos ou faticamente:

1. Reduz o direito de foro intimo, o direito de pensar livremente segundo a
consciéncia e a crenca desenvolvidas pelo préprio individuo, na medida em que o
Estado procura influenciar ou doutrinar sua populagdo e com isso os titulares do
direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crenga. O Estado age desta
forma por meio da obrigatoriedade de uma aula de religido que privilegie
determinadas crengas, como por exemplo, a crenga crista ou quando se valha de
simbolos religiosos ou ideolégicos (Exemplo: Crucifixo dependurado em paredes
de edificios publicos).

2. Reduz o direito da expressao religiosa ou ideoldgica de forma positiva quando
estabelece obrigacGes de calar (Exemplo: proibicdo do proselitismo religioso ou
da divulgacdo de um certo idedrio, como, por exemplo, a proibicdo da maconaria)
ou negativa quando obriga o titular a declinar a sua religiao ou ideologia.
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3. Reduz o direito de acdo e efetivacdo religiosa ou moral-ideolégica quando
procede a manifestacdes contrarias, a “avisos” quanto a perigos provenientes de
certas crencgas ou ideologias.

Exemplos:

e Manifestacao oficial contra seitas classificadas de “perigosas” (Cf., neste sentido,
a grande perseguicao sofrida ha apenas alguns anos atrds por uma seita de
origem norte-americana, a Scientology, na Alemanha, sob o pretexto de que a
referida seita tivesse o escopo de combater as instituicdes democraticas,
revelando tendéncias totalitarias);

e Tratamento desigual de certos cultos em face da religido da maioria
(concorréncia com o direito a igualdade) etc.

e Finalmente, o Estado pode estar reduzindo a liberdade de crenca e de
consciéncia e, portanto, intervindo em suas areas de protecdo, quando proibe
certas ag0es ou omissOes e quando estas se chocarem contra os imperativos de
consciéncia do titular ou quando a crenga seguida respectivamente mandar a
acao quando o Estado a proibe ou proibi-la quando o Estado a ordena,
sancionando a omissdo. Ndo hd choque e, portanto, intervencdo quando a
crenca tdo somente permite a acdo (exemplo: poligamia) que o Estado proibe.
Quando houver o choque, como é o caso de certas religides que proibem, por
exemplo, a transfusdao de sangue ou implante de 6rgaos, os quais correspondem
ao mandamento do Estado de salvar vidas, a intervencao podera nao se
configurar se, como sustentam Pieroth e Schlink, o ordenamento juridico estatal
“abrir alternativas junto a mandamentos e proibicdes” (exemplo: juramento) ou
guando se possa exigir do titular que este, por sua vez, abra alternativas e deixe
a responsabilidade pelo nao atendimento da regra de consciéncia ou religiosa
para outros. Assim, ndo se podera exigir do religioso para o qual a transfusao de
sangue represente uma acdo terminantemente proibida que ele, enquanto
médico, realize uma transfusdo de sangue se um outro colega puder fazer por
ele, por outro lado, ndo representa uma intervencao em sua liberdade religiosa o
fato de seu parente ou ele préprio receber uma transfusdo de sangue num
hospital, pois, assim como no caso da liberdade artistica, o exercicio da liberdade
religiosa ndo pode representar um ataque arbitrario de bens juridicos de outrem
gue, no caso, é o cumprimento do dever legal do médico. Outro exemplo: Ndo se
pode exigir do(a) religioso(a) que acredite ser os produtos da moderna medicina
“obra do capeta”, que este va comprar e ministre um antibidtico capaz de salvar
a vida do filho doente prescrito pelo médico, mas pode-se exigir sem intervir na
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sua liberdade de religido, que este conte ao médico sobre a proibicdo religiosa a
fim de que o médico possa se responsabilizar pela medicacgao.

Por Particular: Efeito Horizontal Mediato

Particulares podem também “intervir” (aqui sempre em sentido atécnico, pois a
intervencdo se da somente quando houver a acao ou omissao estatal. Dai: efeito
horizontal mediato) nas liberdades ora estudas. E o que se verifica quando da aplicacdo de
normas gerais do direito civil e do direito trabalhista que ndo podem se chocar contra o
direito constitucional da liberdade de crengca e de consciéncia. No caso do direito de
trabalho, o empregado nao podera ser obrigado pelo contrato de trabalho, pelo dissidio
coletivo ou indiretamente pela legislacdo trabalhista a realizar uma tarefa que se choque
contra sua consciéncia ou principios religiosos.

Outro caso relevante do efeito horizontal mediato da liberdade de consciéncia e de
crenca é o caso da solucdo de conflitos religiosos pelo Estado que deve realizar uma
ponderagdao muito dificil para resolver o problema. Em geral, vale o principio da obrigagao
de respeito mutuo entre as religides. O exercicio de um “proselitismo de guerrilha” nao
farad parte da drea de protecdo, ndo havendo que se falar em intervencao estatal quando
da aplicacdao de normas infraconstitucionais que coibam esta pratica.

9.4. Justificacao

Limite da Prestagao Alternativa Fixada em Lei

O art. 52 VIII Constituicao Federal prescreve que “ninguém sera privado de direitos
por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei”. A conjunc¢do “e”, como apontado, indica que o limite sé esta
autorizado quando houver prestacao alternativa. J& mencionamos o exemplo nada
problematico do juramento. O problema surge, na pratica, com a obrigatoriedade do
servico militar e da conformacao legislativa. Tal conformag¢ao tem que ser constitucional
do ponto de vista material e, como tal, tem que fixar uma prestacdo alternativa
proporcional, ou seja, que, em sendo per se legitima, atenda a um propédsito legitimo (no
caso: prestar um servico equivalente ao servico militar, satisfazendo assim o direito a
igualdade sem representar uma intervengdo na liberdade de consciéncia e de crenga) e em
relacao a ele adequado e necessario.

Uma tal lei, concretizadora da fixacao da prestacdo alternativa aqui aludida, pode ser
vista na Lei 8.239/91 que veio para regulamentar o art. 143 § 22 Constituicdo Federal, o
qgual isenta mulheres e eclesidsticos do servico militar obrigatério em tempos de paz,
sujeitando-os a “outros encargos que a lei lhes atribuir”.
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Propdsito e meio utilizado pela lei sdo legitimos, mas o problema ja surge com a
adequacdo. Com efeito, o art. 32 da Lei 8.239/91 deixa claro que a prestacdo alternativa
deverd se realizar no ambito das Forcas Armadas. A prestacao alternativa é, como o
proprio dispositivo trazido a pauta indica, “servico militar alternativo”. Ora, o imperativo
de consciéncia, segundo o qual a pratica da guerra é imoral, alcanga com certeza a
atividade de suporte para a guerra. Na Alemanha, discutiu-se até mesmo se o contribuinte
fiscal ndo poderia exigir a devolucdo ou redirecionamento de parcela de impostos que no
orcamento é direcionado as Forgcas Armadas. Assim, a fixacdo de uma prestacao
alternativa deveria ser realizada totalmente fora dos ambitos e do controle das Forgas
Armadas, por exemplo, no ambito da assisténcia ou servico social em favelas, hospitais
publicos, manicomios etc. Por ser, destarte, inadequada ao cumprimento do propdsito
almejado, a concretizacdao do limite imposto pelo art. 52 VIII in fine Constituicdo Federal
estd eivada com o estado de inconstitucionalidade, sendo que os direitos de consciéncia e
de crencga de pacifistas continuam sendo violados, apesar da existéncia de uma prestacao
alternativa, vez em que, na verdade, ndao se trata de verdadeira alternativa, pois a
liberdade de consciéncia continua sendo comprometida da mesma forma por meio da
obrigacao de trabalhar para as Forgcas Armadas e assim necessariamente contribuindo com
uma atividade de suporte militar.

Direito Constitucional de Colisao

Além do limite constitucional apontado, como no caso da liberdade artistica, o direito
constitucional de colisdo podera (em face da auséncia de reserva legal especifica) justificar
uma intervencao na drea de protecdo do direito fundamental a livre consciéncia e crenca.
A condicdo é que o bem conflitante possa ser considerado um bem juridico tutelado pela
propria Constituicdo. Podem ser mencionados a saude publica (prescricdes pela lei de
normas de higiene, siléncio apds 22 horas e outras) e a ocupacdo do espaco urbano (lei do
zoneamento). Para a solucdo definitiva aplica-se, conforme a regra geral, o principio da
proporcionalidade.
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10 - ESTUDO DE CASO - DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
CONSCIENCIA E DE CRENCA — PEDIDO
DE ASSISTENCIA RELIGIOSA

CASO: Preso em penitencidria estadual, por ser membro de religido protestante,
exige receber assisténcia de um pastor da sua igreja.

10.1. Introducao

O art. 52 VI e VIl garantem um status positivus, na medida em que assegura que, nas
entidades de internagdo coletiva, tanto civis quanto militares, havera a prestacao de uma
assisténcia religiosa, devendo esta ser efetivada nos termos da lei conformadora, no caso,
principalmente por meio das leis ja existentes, Lei 9.923/81 que dispde sobre o Servico de
Assisténcia Religiosa nas Forcas Armadas e a Lei 9.982/00 que dispGe sobre a prestacao de
assisténcia religiosa nas entidades hospitalares publicas e privadas, bem como nos
estabelecimentos prisionais civis e militares.

A guestdo que aflora prima vista é saber como que tal garantia se coaduna:
19) com o principio de Estado laico segundo o art. 19 | Constituicdao Federal e

292) com o status negativus proveniente da liberdade de crenca dos internados,
principalmente quando pensamos que a simples presen¢a de um representante religioso
nestes locais pode significar uma intervenc¢ao nas liberdades estudadas no tépico anterior.

Para esclarecer estas duvidas faz-se necessdrio estudar a area de protecao da
garantia no contexto mais especifico do objetivo do constituinte. A area de protecao de
um direito, mesmo que seja sempre definida a partir da norma constitucional (em suma é
a vontade ou objetivo do constituinte quem privilegia este ou aquele comportamento
humano como tutelados), desta vez, por ser tratar de uma garantia de status positivus e,
portanto, de um estado de coisas ndo pré-encontrado na esfera social, mas sim a ser
constituido pelo ordenamento juridico, faz-se necessario buscar, com uso de todos os
canones interpretativos, o sentido da tutela desta prestacao de assisténcia religiosa, para
se poder chegar a forma de sua aplicacao, vale dizer, ao modo de cumprimento da
obrigagao constitucional.
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A determinacdo da area de protecdo de um direito de status positivus depende muito
mais da analise da vontade do constituinte. Com efeito, o cumprimento do dever estatal
dependerd, como ja salientado, muito do modo de sua realizacao a ser fixado pela lei
conformadora e reguladora.

10.2. Interpretag¢ao Histdrica do Art. 52 VII Constituicao Federal
e Sua Area de Protecdo

A obrigatoriedade da prestacdao de assisténcia religiosa nasce com a imposi¢ao do
Estado laico e suas conseqliéncias sociais. Parece que estamos diante de uma medida
compensatoria do constituinte de 1988, que tem suas raizes na Constituicao do Império de
1824

Com efeito, a Constituicao do Império fixava em seu art. Art. 52 que “a Religido
Catdlica Apostdlica Romana continuara a ser a religido do Império. Todas as outras
religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular, em casas para isso
destinadas, sem forma alguma exterior de templo.”. Ou seja, a area de protecao abrangia
tao somente a faculdade de professar, na acepcao de pensar e ser auto-consciente de uma
religido que nao fosse a religido do Estado Imperial, a religidao catélica. Ja a primeira
Constituicdo da Republica, de 1891, fiel ao seu ideal positivista determina em seu art. 11,
2): “E vedado aos Estados, como a Unido: (...) 2) estabelecer, subvencionar, ou embaracar
o exercicio de cultos religiosos” (Cf. art. 19 | Constituicdo Federal). No rol dos direitos
fundamentais encontrava-se (art. 72, § 32): “Todos os individuos e confissdes religiosas
podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo
bens, observadas as disposicdes do direito comum.”. Os §§ 28 e 29 do mesmo artigo, ao
definir

“8§ 28. Por motivo de crenca ou funcao religiosa, nenhum cidadao brasileiro podera
ser privado de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do cumprimento de
qualquer dever civico.

§ 29. Os que alegarem motivo de crenga religiosa com o fim de se isentarem de
qualquer 6nus que as leis da Republica imponham aos cidadaos (...) perderdo todos
os direitos politicos.”.

apresentaram um conceito de liberdade religiosa oposto ao da constituicdao imperial:
nao s6 se acaba com a religiao oficial enquanto tal, como se garante plena igualdade
religiosa, inclusive em relagdo aos ndo religiosos. A constituicao liberal de 1891
desconhece o assim chamado direito a escusa de consciéncia, que fundamenta, segundo o
art. 52 VIII Constituicao Federal, o direito de isenc¢ao de obrigacao legal a todos imposta em
razdo de um imperativo de consciéncia individual. O espirito liberal da primeira
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constituicdo republicana ndo poderia conhecer outra garantia sendo a equivalente ao
status negativus.

A Constituicdao do Estado Novo de 1937 revela tendéncia contraria ao fixar, em seu
art. 133: “O ensino religioso podera ser contemplado como matéria do curso ordinario das
escolas primarias, normais e secundarias. Nao podera, porém, constituir objeto de
obrigacdao dos mestres ou professores, nem de freqliiéncia compulséria por parte dos
alunos.”

Finalmente a Constituicdo de 1946 prescreveu em trés dispositivos do art. 141
(Direitos e garantias individuais) o seguinte:

“Art. 141. A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes.

§ 72 E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica ou os bons
costumes. As associagdes religiosas adquirirao personalidade juridica na forma da lei
civil.

§ 82 Por motivo de convicgao religiosa, filosdfica ou politica, ninguém serd privado de
nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigacao, encargo ou
servico impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela estabelecer
em substituicdo daqueles deveres, a fim de atender escusa de consciéncia.

§ 92 Sem constrangimento dos favorecidos, sera prestada por brasileiro (art. 129,
nos | e Il) assisténcia religiosa as Forcas Armadas e, quando solicitada pelos
interessados ou seus representantes legais, também nos estabelecimentos de
internacgao coletiva.”

Trata-se de um texto muito semelhante ao texto da Constituicdo Federal de 1988.
Este desenvolvimento confirma a hipdotese de uma sintese histérica dos dois modelo
anteriores, quais sejam: Estado religioso (1824) e Estado completamente liberal e laico
(1891).

A partir destes dados histdricos, que revelam o espirito no qual surgiu a fixacao da
prestacdo da assisténcia religiosa, temos uma area de prote¢ao do direito a prestacao de
assisténcia religiosa que corresponda a vontade do constituinte abrangendo os seguintes
elementos:

A lei conformadora deve fixar a forma como a prestacdo deve ocorrer, de preferéncia
garantindo o status negativus da liberdade religiosa para que o cumprimento desta
obrigacao nao redunde em uma intervengao no status negativus daqueles que deverao ser
os beneficiarios da norma, os titulares do direito a prestagdao da assisténcia religiosa.
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A autoridade diretamente responsavel pelo internado deve concretizar a lei
conformadora de modo a cumprir o seu disposto, sem dar azo a interveng¢ao no status
negativus dos beneficidrios em potencial. Se houver intervengao neste sentido ela nao
podera ser justificada com a necessidade de se cumprir o direito a prestagcao estudado,
pois esta ndo exige aquela, ndao havendo colisdao de direitos fundamentais.

O art. 52 VII Constituicdo Federal sé restard cumprido se os dois elementos supra
indicados forem satisfeitos. Caso contrario, estamos diante de uma inconstitucionalidade
por omissao estatal insandvel, vez em que junto a tais cumprimentos nunca estarao
presentes qualquer espécie de colisao de direitos ou interesses constitucionais.

10.3. Titulares da Garantia de Prestacao de Assisténcia
Religiosa

Titular do direito subjetivo da garantia de prestacao de assisténcia religiosa pode ser
qualquer pessoa fisica que se encontre numa situagao de internato (observadas as
limitacdes do art. 52 caput Constituicdo Federal) e que possa exigi-la e, de fato, recebé-la.
Questionavel é se os religiosos que a executardao também sao titulares. Estender a garantia
a eles significa que eles teriam um direito subjetivo a prestar a assisténcia com a colocagao
pelo Estado de recursos a disposicdo (verba para a compra de material escrito religioso,
por exemplo). Uma tal extensao, porém, nao existe, mesmo porque ela se chocaria contra
o art. 19 | Constituicdao Federal que define a obrigacdo de isencdo religiosa do Estado
(Estado laico). Ela s6 pode derivar do status negativus dos prestadores de assisténcia
decorrente do art. 52 VI Constituicao Federal que abrange, como vimos, o direito de agao
religiosa.

10.4. Cumprimento do Art. 52 VIl Constituicao Federal e Status
Negativus dos “Assistidos”

No entanto, o cumprimento do art. 52 VII Constituicdo Federal ndo se limita a
garantia do status negativus de religiosos voluntdarios, mas sim ocorre pela acao do Estado.
Mister se faz, portanto, saber o que o Estado deve fazer para cumprir o disposto no art. 52
VIl Constituicao Federal.

Como acontece com praticamente todos os casos onde um status positivus esta
sendo garantido, o cumprimento do dispositivo constitucional comega com o dever de
legislar do Estado. E a lei ordinaria que deve regular o cumprimento da ordem ou tarefa
constitucional. No caso em pauta, a lei conformadora tem que, ao mesmo tempo, garantir
organizacdo e procedimentos necessarios ao cumprimento do art. 52 VII Constituicao
Federal e zelar pela observancia da liberdade religiosa enquanto status negativus de todas
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as pessoas que se encontrarem na situacdao de internagao. Como apontado
introdutoriamente, e como muitas vezes acontece, a legislacao conformadora pode muito
rapidamente apresentar limitagdes e, portanto, intervengbes a serem justificadas
constitucionalmente.

A tarefa neste momento se reduz a anadlise das leis conformadoras em si e das
hipdteses de assisténcia que elas prevéem.

A Lei 6.923/81 que dispGe sobre o servico de assisténcia religiosa aos militares, em
seu art. 29, determina o seguinte: “O Servico de Assisténcia Religiosa tem por finalidade
prestar assisténcia religiosa e espiritual aos militares, aos civis das organizagdes militares e
as suas familias, bem como atender a encargos relacionados com as atividades de
educacdo moral realizadas nas Forcas Armadas.”. O art. 42 da mesma lei fixa que o servico
serd exercido por “Capelaes Militares, selecionados entre sacerdotes, ministros religiosos
ou pastores, pertencentes a qualquer religido que nao atente contra a disciplina, a moral e
as leis em vigor.”. Tais Capeldaes seriam “oficiais da ativa e da reserva remunerada”,
determina o art. 11. Ou seja, os prestadores da assisténcia recebem pelos servigcos
prestados, além de terem uma série de outras prerrogativas e garantias. Por fim, o art. 18
fixa uma série de condicdes para o ingresso nos quadros dos capeldes. Segundo o seu teor:

“Para o ingresso no Quadro de Capelaes Militares serd condi¢cdo o prescrito no art. 42
desta Lei, bem como:

| - ser brasileiro nato;
Il - ser voluntario;
Il - ter entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade;

IV - ter uso de formacdo teoldgica regular de nivel universitario, reconhecido pela
autoridade eclesiastica de sua religido;

V - possuir, pelo menos, 3 (trés) anos de atividades pastorais;
VI - ter consentimento expresso da autoridade eclesidstica da respectiva religiao;
VIl - ser julgado apto em inspecao de saude; e

VIII - receber conceito favoravel, atestado por 2 (dois) oficiais superiores da ativa das
Forcas Armadas”.

A Lei 9.982/2000, que dispde sobre a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades hospitalares publicas e privadas, bem como nos estabelecimentos prisionais civis
e militares, que é muito menos minuciosa, fixa, em seus primeiros artigos, as condicdes
gerais do servigo. Segundo o seu artigo 12:
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“Aos religiosos de todas as confissdes assegura-se o acesso aos hospitais da rede

publica ou privada, bem como aos estabelecimentos prisionais civis ou militares, para

dar atendimento religioso aos internados, desde que em comum acordo com estes,

ou com seus familiares no caso de doentes que ja ndo mais estejam no gozo de suas

faculdades mentais.”

A Lei 6.923/81 langcou amplamente as bases para o cumprimento da prestacdo de

assisténcia religiosa prevista pelo art. 52 VII Constituicao Federal nas entidades militares,

inclusive garantindo carreira e remuneracdao aos prestadores da assisténcia. Ja a Lei

9.982/2000, por sua vez, ndo foi tdo longe, limitando-se a possibilitar a presta¢cdo do

servico de assisténcia, garantindo-se o status negativus tanto dos religiosos voluntarios,

guanto daqueles potencialmente “assistidos”. Pode-se suscitar entdo uma intervencdo no

direito a igualdade em face de um claro tratamento desigual entre a classe de religiosos e

assistidos que prestardao e receberdao a assisténcia nas entidades militares e a classe

daqueles que a prestardo e a receberao nas entidades civis e prisionais.
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