UNIVERSIDADE PRESBITERIANA MACKENZIE

THIAGO RAFAEL VIEIRA

A IMPORTANTE DISTINCAO DAS LIBERDADES DE CRENCA E RELIGIOSA E A
EFETIVIDADE DE SEUS AMBITOS DE PROTECAO NA LAICIDADE
COLABORATIVA BRASILEIRA

SAO PAULO
2022



THIAGO RAFAEL VIEIRA

A IMPORTANTE DISTINCAO DAS LIBERDADES DE CRENCA E RELIGIOSA E A
EFETIVIDADE DE SEUS AMBITOS DE PROTECAO NA LAICIDADE
COLABORATIVA BRASILEIRA

Dissertagdo apresentada ao Programa de Po6s-Graduagdo em
Direito Politico ¢ Econémico na Universidade Presbiteriana
Mackenzie, na linha de pesquisa “A Cidadania Modelando o
Estado”, como requisito parcial a obtencao de titulo de Mestre
em Direito.

ORIENTADOR: Prof. Dr. Fernando Rister de Sousa Lima

SAO PAULO
2022



Elaborado pelo Sistema de Geragao Automatica de Ficha Catalografica da Mackenzie
com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

V657i Vieira, Thiago Rafael

A IMPORTANTE DISTINCAO DAS LIBERDADES DE CRENCA E
RELIGIOSA E A EFETIVIDADE DE SEUS AMBITOS DE PROTECAO NA
LAICIDADE COLABORATIVA BRASILEIRA [recurso eletrénico] / Thiago
Rafael - Vieira.

1750 KB ;

Dissertacao (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) -
Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2022.

Orientador(a): Prof(a). Dr(a). Fernando Rister de Sousa Lima
Referéncias Bibliograficas: f. 164 -181

1. 1. Liberdade de Crenga. 2. 2. Liberdade Religiosa. 3. 3. Laicidade
Colaborativa. 4. 4. Religido. 5. 5. Liberdade. I. Lima, Fernando Rister de
Sousa, orientador(a).ll. Titulo.

Bibliotecario Responséavel: Aline Amarante Pereira - CRB 8/9549



THIAGO RAFAEL VIEIRA

A IMPORTANTE DISTINCAO DAS LIBERDADES DE CRENCA E RELIGIOSA
E A EFETIVIDADE DE SEUS AMBITOS DE PROTEGAO NA LAICIDADE
COLABORATIVA BRASILEIRA

Dissertagio apresentada ao Programa de Pés-
Graduacio em Direito Politico e Econdmico da
Universidade Presbiteriana Mackenzie, como

requisito parcial 4 obtencio de titulo de Mestre
em Direito Politico @ Econdmico.

Aprovada em 06 de junho de 2022.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Fernando Rister de SousaLima
Universidade Presbiteriana Mackenzie

-

- _r
r

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto
Universidade Presbiteriana Mackenzie

Martus Boeira

Prof. Dr. Marcus Paulo Rycembel Boeira
Universidade Federal do Rio Grande do Sul



Folha de Identificacdo da Agéncia de Financiamento

Autor: Thiago Rafael Vieira
Programa de Pés-Graduacio Stricte Sensu em Direito Politico e Economico

Titulo do Trabalho: A IMPORTANTE DISTINCAO DAS LIBERDADES DE CRENCA E
RELIGIOSA E A EFETIVIDADE DE SEUS AMBITOS DE PROTECAO NA LAICIDADE
COLABORATIVA BRASILEIRA

O presente trabalho foi realizado com o apoio de :

[C] CAPES - Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
[] CNPq - Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
[C] FAPESP - Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sio Paulo

B Instituto Presbiteriano Mackenzie/Isengdo integral de Mensalidades e Taxas
[C] MACKPESQUISA - Fundo Mackenzie de Pesquisa

O Empresa/Industria:

[C] Outro: Bolsa de 50%

' Observagio: caso tenha usufruido mais de um apoio ou beneficio, selecione-os.




Ao Pai das luzes, criador do Universo.

Ao Filho do Homem, que nos salvou.

Ao Espirito Santo, que me convence do pecado, da justi¢a ¢ do juizo.
A minha esposa, mais preciosa que o diamante.

Aos meus filhos Sophia e Tomas, luzes da minha vida.



AGRADECIMENTOS

Muitas foram as pessoas indispensaveis para este trabalho, pois, sem elas, ndo estaria
escrevendo estas linhas. Primeiro, agradego ao Deus Trino, revelado em Deus Pai, Filho e
Espirito Santo. Ele me chamou e me sustentou para também trilhar esta caminhada académica.
Toda honra e gloria seja dada a Ele. Agradeco a minha familia: Keilla, sem vocé nada seria
possivel. Deus lhe colocou na minha estrada em 2005; de 14 para c4, desfruto do teu amor, do
teu cuidado e dos teus incentivos. Muito obrigado. Meu falecido pai, como nao agradecé-lo? O
grande incentivador para que eu estudasse Direito. Muito obrigado, papai. Meus primos Daniel
e Gilberto e Pr. Vilson, cada qual a sua maneira, foram alicerces frente as tormentas naturais
do inicio, serei eternamente grato. Por fim, agradeco a minha mae, que nunca deixou de orar
por nos.

Jean, meu amigo, irmao na f€, socio, apoiador no dia a dia, aquele que “segura as pontas”
sempre que preciso, muito obrigado, meu irmao. Parte desta dissertacdo ¢ tua. Estudamos juntos
o tema da liberdade religiosa desde a faculdade de Direito, e, nos tltimos meses, enquanto eu
“sumia” das atividades do escritdrio, tu estavas no “front”. Obrigado!

E o preparo da dissertagdo? Nasceu dos estudos e da atividade pratica que exerco desde
2004. Todavia, sem o refino e o aprofundamento da pesquisa nos tltimos anos, continuaria em
gestacdo, sem previsdo de nascimento. Sou devedor de todos os professores do programa de
Mestrado e Doutorado em Direito Politico e Econdmico do Mackenzie; contudo, pedirei vénia
para citar alguns: Zélia Pierdond, com um curriculo simplesmente invejavel e, a0 mesmo tempo,
com uma humildade e simpatia contagiantes, contigo aprendi muito, principalmente como ser
um professor melhor; José Carlos Francisco, com profundidade académica, dedicagdo aos
alunos e uma grande empatia, sua disciplina e seus ensinamentos direta ou indiretamente estao
neste trabalho; Felipe Chiarello, o pro-reitor que, mesmo com as milhares de atribuigdes do
cargo, nunca deixou de me atender na qualidade de professor (confesso, foram muitas vezes),
a sua disposicao e a sua humildade sdo notaveis.

Por fim, ndo menos importante, o meu orientador, Fernando Rister. Além dos
ensinamentos em duas disciplinas que muito colaboraram com a presente pesquisa, preciso
registrar o seu comprometimento. Sempre esteve presente, malgrado situacdes de saude,
pandemia, etc. A um toque do telefone, a qualquer hora do dia e da noite, 14 estava ele: presente.

Com paciéncia, calma e assertividade, permitiu que eu entregasse o melhor de mim. Se entrego



uma dissertacdo acabada, devo isso a ele. Sem ele, a pesquisa ndo se concretizaria, estaria
sempre mudando ao sabor do vento das minhas insegurancas.

Ainda, agradeco ao professor Jonatas Machado, diretamente da Universidade de
Coimbra, que contribuiu durante todo periodo desta pesquisa indicando e enviando artigos e
trabalhos académicos de todo o mundo sobre o tema. Apesar de suas inimeras atividades, pois
¢ um dos maiores pesquisadores da liberdade religiosa no mundo, nunca mediu esfor¢os para
me socorrer, muito obrigado professor! Também, registro meus agradecimentos a banca
examinadora. As suas considera¢des foram contribuigdes preciosas para o aprimoramento da
presente pesquisa: professores José do Carmo Veiga de Oliveira, Marcus Paulo Rycembel

Boeira, Glauco Magalhaes Barreira Filho e Felipe Chiarello. Professores, muito obrigado!



Antes da Republica existia o Brasil; ¢ o Brasil nasceu cristao, cresceu cristao, cristdo
continua a ser até hoje. Logo, se a Republica veio a organizar o Brasil, e ndo esmaga-
lo, a formula da liberdade constitucional na Republica necessariamente ha de ser uma
formula crista. As instituigdes de 1891 ndo se destinaram a matar o espirito religioso,

mas a depura-lo, emancipando a religiao do jugo oficial. Rui Barbosa.



RESUMO

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 entronizou a liberdade de crenga e a liberdade religiosa entre
os seus principais direitos fundamentais. Trata-se de garantias asseguradas em um sistema laico
de relacdo entre o Estado e o fendmeno religioso. Esse € o cendrio que o Estado Constitucional
Brasileiro apresenta no que diz respeito a religido e a liberdade de todos de confessé-la,
converter-se a outra fé, ou, ainda, optar por ndo crer. Porém, a doutrina brasileira acerca do
tema ainda possui certa dificuldade de identificagdo do sistema de laicidade existente no Brasil
e, notadamente, da distin¢do entre as liberdades de crenga e religiosa, visto que muitos cursos
colocam a primeira como um dos desdobramentos da segunda. Nesse sentido, a pesquisa,
mediante o método indutivo e o levantamento bibliografico na doutrina nacional e
internacional, teve como objetivo identificar, no plano tedrico e constitucional, o ambito de
protecdo das liberdades de crenga e religiosa definindo se sdo liberdades distintas entre si, com
ambitos de protecdo proprios e, consequentemente, um plexo de direitos e nticleos proprios. A
partir da distingdo das liberdades de crenca e religiosa, o passo seguinte foi a investigagdo das
caracteristicas do Estado laico existente no Brasil e a sua compatibilizagdo com o sistema
protetivo da religido previsto na Constituicdo Brasileira de 1988. Para responder a
problematizagdo da pesquisa, foi levado em consideracdo o desenvolvimento conceitual da
liberdade desde os antigos, desembocando em suas vertentes positiva e negativa com Isaiah
Berlin e Jorge Miranda. A nocao juridica de religido, objeto das liberdades em estudo, também
foi verticalizada a partir de estudos desenvolvidos por Jénatas Machado e Paulo Adragdao. Com
esse arcabouco teorico, o tema central da pesquisa foi desenvolvido nos capitulos seguintes e,
com efeito, o resultado da pesquisa confirmou a distingdo da liberdade de crenga como plexo
de direitos autobnomo com ambito e nicleo proprio de protegdo. Da mesma forma, a liberdade
religiosa se identifica como um cluster right com dimensao objetiva e subjetiva no Estado
Constitucional Brasileiro. Ambas as liberdades sdo entronizadas em uma laicidade
colaborativa, a exemplo das laicidades existentes em Portugal, Espanha e Itdlia e da distante
teorica e constitucionalmente laicidade vivenciada na Franga. O grande diferencial da laicidade
brasileira € sua caracteristica de igual consideracdo que se adequa perfeitamente aos plexos de
direitos decorrentes das liberdades de crenga e religiosa, aperfeicoando-os e, especialmente,

efetivando-os no seio da sociedade politica brasileira.

Palavras-chave: Liberdade de Crenga. Liberdade Religiosa. Laicidade Colaborativa. Religido.

Liberdade.



ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 enthroned freedom of belief and religious freedom among
its main fundamental rights. These are guarantees underwritten in a secular system of relations
between the State and the religious phenomenon. This is the scenario that the Brazilian
Constitutional State presents with regard to religion and the freedom of anyone to confess it,
convert to another faith, or even choose not to believe. However, the Brazilian doctrine on the
subject still has some difficulty in identifying the secular system existing in Brazil and, notably,
the distinction between freedom of belief and religious freedom, since many experts place the
first as one of the consequences of the second. In this sense, the present research, through the
inductive method and the bibliographic survey in national and international doctrine, aimed to
identify, at the theoretical and constitutional level, the scope of protection of the freedoms of
belief and religious freedom, defining if they are different liberties, with their own protected
areas and, consequently, a plexus of rights and their own core. Based on the distinction between
freedom of belief and religious freedom, the next step was to investigate the characteristics of
the secular State existing in Brazil and its compatibility with the protective system of religion
provided for in the Brazilian Constitution of 1988. To answer the questioning of the research,
it was considered the conceptual development of freedom since the ancients, leading to its
positive and negative aspects with Isaiah Berlin and Jorge Miranda. The legal notion of religion,
an object of the freedoms understudy in the present work, was also verticalized from studies
developed by Jonatas Machado and Paulo Adragao. With this theoretical framework, the central
theme of the research was developed in the following chapters and, in fact, the result of the
research confirmed the distinction of freedom of belief as an autonomous plexus of rights with
its own scope and core of protection. Likewise, religious freedom is identified as a right cluster
with an objective and subjective dimension in the Brazilian Constitutional State. Both freedoms
are enthroned in collaborative secularism, like the existing secularities in Portugal, Spain, and
Italy, and theoretically and constitutionally distant from the secularism experienced in France.
The great differential of Brazilian secularism is its characteristic of equal consideration that
perfectly suits the plexuses of rights arising from freedom of belief and religion, improving

them and, especially, making them effective within the Brazilian political society.

Keywords: Freedom of Belief. Religious freedom. Collaborative Secularity. Religion.

Freedom.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa nasceu de dois incomodos. O primeiro: muitos autores brasileiros
de cursos de Direito Constitucional reservam poucas paginas a liberdade religiosa, informando
seus desdobramentos e geralmente inserindo a liberdade de crenga como um deles, juntamente
com as liberdades de proselitismo e de culto, sem maiores explicagdes nem aprofundamentos.
Como todo o Direito complexo, é pacifico que a liberdade religiosa seja um cluster right de
direitos, entre os mais importantes dos direitos humanos previstos em diversos tratados
internacionais e consagrados na maioria das constituigdes democraticas do mundo. Contudo,
sera que a liberdade de crenca integra esse plexo de direitos? Ou ndo seria a propria liberdade
de crenga um plexo de direitos autobnomo? Se for, qual ¢é a relevancia de tal constata¢ao?

A relevancia ¢ alta, pois, na verdade, as implicagdes podem ser as mais diversas, desde
confusdes conceituais no ambito de protecao de cada liberdade, passando pela eficacia no
exercicio de cada direito subjetivo decorrente de modo individual, coletivo, afora problemas
hermenéuticos na hipotese de colisdo entre esses direitos e outros direitos fundamentais.

O segundo incomodo guarda relagdo com as constantes tentativas percebidas em artigos
e outros textos que vinculam o Estado laico brasileiro a um sistema que ndo guarda relagao
alguma, quer seja no ambito constitucional, quer seja no ambito de influéncias diretas ou
indiretas. Dessa forma, o plano de fundo da pesquisa identifica sobretudo se a liberdade de
crenga e a religiosa, uma vez distintas, podem ser efetivas no Estado laico brasileiro definido
pela CRFB/88. O objetivo geral foi de verticalizar o estudo das liberdades de crenca e religiosa,
verificando a autonomia de ambas, para entdo averiguar se sdo compativeis com o sistema de
laicidade adotado pela atual Constitui¢do Brasileira.

Para responder tais questionamentos, o método utilizado foi o indutivo e o procedimento
a pesquisa bibliografica. Assim, a partir da compreensao das liberdades religiosa e de crenca e
da laicidade, com base na doutrina especializada brasileira e estrangeira, bem como de tratados
internacionais, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e de decisdes do
Supremo Tribunal Federal, a proposta foi de avaliar a possibilidade de distin¢do entre as citadas
liberdades e se ambas podem ser efetivas no Estado laico brasileiro. Dentre os autores que foram
utilizados como referéncia bibliografica, destacam-se os portugueses Jonatas Eduardo Mendes
Machado, Paulo Pulido Adragdo e Jorge Miranda. A escolha de tais autores se deu pela
abrangéncia de suas obras, frutos de teses de doutoramento e ampla pesquisa académica na

tematica da liberdade religiosa e do Estado, além do conhecimento que possuem do sistema
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brasileiro e da propria influéncia direta que o Direito Constitucional Portugués, notadamente
nessa tematica, possui sobre o Direito brasileiro.

Outros autores estrangeiros ¢ brasileiros importantes que também foram amplamente
pesquisados serviram como fontes na presente dissertagao, sao eles: Antonio Martinez Blanco,
Manoel Gongalves Ferreira Filho, Jorge Bacelar Gouveia, Andrés Ollero Tassara, Carlos
Blanco de Morais, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco, Ingo Sarlet, Rodrigo Lobato de
Oliveira, Isaiah Berlin, Jayme Weingartner Neto, entre outros, sem olvidar dos classicos Alexis
de Tocqueville e John Locke.

Adentrando na pesquisa propriamente dita, o primeiro capitulo abordou o
desenvolvimento da liberdade e os seus posteriores desdobramentos em suas vertentes ou
dimensdes negativa e positiva. Em adi¢do, contou com um breve histérico sobre a liberdade
religiosa. Ainda, no primeiro capitulo, foram abordadas algumas das escolas referentes as
nogoes juridicas de religido.

O desenvolvimento da liberdade abordou a origem do termo ¢ a sua eficacia na esfera
politica, desde os antigos, passando pelo medievo até a Reforma Protestante e alguns
doutrinadores liberais. O objetivo principal dessa se¢do foi de apresentar a defini¢do de
liberdade e a sua relagdo com a religido, para um melhor entendimento da liberdade religiosa
propriamente. Nessa mesma toada, foram tratadas as vertentes da liberdade, tais como
apresentadas por Isaiah Berlin e Jorge Miranda, o que se constituiu como de fulcral importancia
quanto ao estudo do ambito de protecao das liberdades de crenga e religiosa.

O primeiro capitulo também mostrou alguns fatos historicos importantes na constru¢ao
da liberdade religiosa. Uma vez que a problematizacao da presente pesquisa ndo guarda relagao
direta com a histéria das ideias politicas, notadamente, sob o ponto de vista da relacao Igreja-
Estado e da liberdade religiosa, esse topico ndo foi exaustivo, tratou apenas de alguns fatos
historicos. A Biblia, os éditos romanos do século IV (d.C), a Reforma Protestante e as
revolugdes liberais foram objeto de pesquisa nesse topico com o intuito de demonstrar a
importancia da religido na construcao das liberdades mencionadas.

Por fim, o primeiro capitulo se ocupou do objeto da liberdade religiosa, ou seja, da
propria religido. A proposta ndo foi de exaurir a conceituagdo de religido de acordo com as
ciéncias que se ocupam dela. O enfoque também ndo foi filoséfico, tangenciando a moral ou a
ética, mantendo-se apenas no campo do Direito ¢ de modo objetivo. A pesquisa abordou o
conceito substancial-objetivo, o funcional-subjetivo e o tipologico conforme as ligdes de

Machado, Adragdao e Weingartner Neto. O escopo foi de demonstrar diferengas de cada
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conceito com fins de identificagdo do melhor a ser utilizado no sentido de emprestar maior
efetividade as liberdades pesquisadas.

O capitulo 2 foi o central da presente pesquisa. Nele, foram abordadas as dimensdes
das liberdades de crenga e religiosa, as vertentes positiva e negativa de cada desdobramento de
seus plexos de direitos, assim como os destinatarios e os contetidos individuais e coletivos da
liberdade religiosa. Todos esses elementos foram considerados primeiramente sob o ponto de
vista teorético, para, posteriormente, serem investigados em tratados internacionais e sobretudo
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. As conexdes dessas liberdades com
a liberdade de religido, de consciéncia, de expressao a com a dignidade da pessoa humana
outrossim foram os assuntos a serem averiguados.

O objetivo desse capitulo foi demonstrar se a distingdo das liberdades de crenca e
religiosa, em que a liberdade de crenga ¢ precedente a liberdade religiosa e possui um plexo
proprio de direitos, sustenta-se tedrica e constitucionalmente, e, caso sejam distintas, se
possuem nucleos diferentes e unidade entre si. Para tal, como referido, cada desdobramento
dessas liberdades, em cada dimensao, vertente e conteudo, foi objeto da pesquisa. Com as duas
primeiras segdes, espera-se que o primeiro problema seja respondido: a liberdade de crenga ¢ a
liberdade religiosa sdo liberdades distintas, cada uma possui seu respectivo plexo de direitos,
ou a doutrina nacional esta correta em simplesmente adicionar a liberdade de crenga ao plexo
de direitos da liberdade religiosa?

Por fim, a terceira secdo, ou o terceiro capitulo, ocupou-se do Estado laico e das suas
variagoes. O objetivo dessa secdo foi verificar quais sdo as caracteristicas necessarias em um
Estado laico para garantir a efetividade de exercicio das liberdades de crenga e religiosa. Para
tal, a investigagdo da laicidade brasileira e suas influéncias foi imprescindivel.

A terceira se¢do do trabalho abordou as principais caracteristicas de uma laicidade com
o0 objetivo de apresentar a dinamicidade de tal sistema e qual se adequa melhor a um ambiente
de total liberdade religiosa. Nessa toada, paises que foram e sdo influéncias para o mundo no
quesito laicidade serdo estudados, entre eles EUA e Franca. Outros paises que influenciaram o
sistema brasileiro, tais como Portugal, Espanha e Italia também foram objeto de pesquisa. A
pesquisa em Portugal abordou aspectos histdricos, com o fim de demonstrar como se deu a
evolucdo de um Estado confessional para um Estado laico, além do sistema vigente atualmente,
a partir de sua Constituicdo e legislacdo infraconstitucional, tendo como mesmo método de

abordagem na Espanha e Itélia, exceto nos aspectos historicos.
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Antes de adentrar no caso brasileiro, a pesquisa teve folego para verticalizar no laicismo,
demonstrando suas caracteristicas ¢ o porqué de ndo poder ser utilizado como paradigma ou
inspiracdo do sistema brasileiro. Por fim, o caso brasileiro: inicialmente foi tratado o contexto
historico da laicidade, desde o Brasil Império até a atual Constituicdo, com o escopo de
demonstrar a construgdo da laicidade nacional e a sua relagdo com a liberdade religiosa. Na
subse¢do seguinte, foi abordada a laicidade brasileira atual, com a andlise de cada dispositivo
constitucional que guarde relagdo com as liberdades religiosas e de crenca. O objetivo dessa
analise foi demonstrar as caracteristicas do Estado laico no Brasil e se existe compatibilidade
com o sistema constitucional de prote¢ao a religido.

O final do trabalho teve o objetivo de confirmar se as liberdades de crenga e religiosa
sdo distintas e autonomas, se, da forma que estdo previstas na Constituicdo, compatibilizam-se
com o sistema de laicidade eleito pelo constituinte de 1988 e, principalmente, se tal

compatibilizagdo resulta em maior efetividade.
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1 0O DESENVOLVIMENTO DA LIBERDADE E A NOCAO JURIDICA DE RELIGIAO

Antes de adentrar no tema propriamente dito, no seu desenvolvimento conceitual e
constitucional, dois recortes sdo importantes: o primeiro, referente ao desenvolvimento da
liberdade e a sua proximidade com a religido e os desdobramentos de suas dimensdes negativa
e positiva. Essa primeira parte serd importante para a correta concepgao da liberdade religiosa
e de crenga. Por outro lado, o facere et non facere do Estado frente a religido em um Estado
laico estd visceralmente ligado & compreensao de liberdade negativa e positiva. O segundo
recorte, tratado no tdpico seguinte, guarda relagdo com a propria nocao juridica de religido.
Uma vez que a religido € o proprio objeto da liberdade religiosa, a compreensao dessa liberdade

e da laicidade, pelo menos com maior precisdo, passa por essa nogao.

1.1 O DESENVOLVIMENTO DA LIBERDADE

A conceituagdo da liberdade ndao ¢é tarefa simples, visto que assumiu diferentes
significados ao longo do tempo. Constant, em seu classico “A liberdade dos antigos comparada
a dos modernos”, demonstra a distingdo da liberdade dos antigos com a dos modernos
caracterizada especialmente pela auséncia de liberdades individuais dos povos antigos, que
eram constantemente vigiados em suas relagdes privadas. Na mesma linha de Constant, ensina

Fustel de Coulanges:

A vida privada ndo escapava a tamanha onipoténcia do Estado. Muitas cidades
gregas proibiam ao homem o celibato. Esparta punia ndo somente quem néo
se casasse, mas também quem se casasse tardiamente [...]. Era comum que a
moda fosse determinada pelas leis da cidade; a legislacdo de Esparta
regulamentava o penteado das mulheres, ¢ a de Atenas as proibia de levarem
em viagem mais que trés vestidos [...]. E, portanto, singular, entre todos os
erros humanos, acreditar que nas cidades antigas o homem gozava de
liberdade, pois ndo ha ideia sequer do que fosse isso (2004, p. 248).

Para os antigos, a liberdade guardava relagao com o direito de participar nas demandas
da polis, ou seja, nas decisoes politicas (CHAMBERLAIN, 2005, p. 25). A liberdade para os
antigos era exercida no ato de deliberar os interesses da cidade em praga publica, votar leis,
celebrar tratados com nagdes estrangeiras a0 mesmo passo que o individuo deveria se submeter

ao todo. Era uma liberdade politica. Toda e qualquer atividade privada dos cidaddos era
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severamente fiscalizada', inclusive a dos cidaddos livres (CONSTANT, 2019, p. 47). Observa
Constant que até mesmo “a faculdade de escolher o préprio culto (faculdade que consideramos
como um de nossos mais preciosos direitos) teria parecido aos antigos um crime € um
sacrilégio” (ps. 47-48)%.

A visdo de como os antigos entendiam a liberdade advém muito do pensamento de
Aristoteles (384-322 a.C.). Na obra “Politica”, o discipulo de Platdo, ao tratar sobre politica na
polis®, traz luz a questdes importantes sobre sua ideia de liberdade, com muitos pontos de
contato com premissas de diversos autores de filosofia politica da atualidade, especialmente,
no que concerne a estrutura de boas formas de governo e a vida em sociedade perquiridas hoje
(ARISTOTELES, 2019).

No Livro VII da Politica, Aristételes trata a respeito da melhor forma de governo,
indicando quais sao os requisitos e qual € o fim ultimo de uma boa governanga. Os critérios que
utiliza como ponto de avaliag@o sdo referidos como as unidades fundamentais para se construir
uma harmonia publica, sugerida como simetria (2019, p. 287). Esse paralelismo se compde do
numero de habitantes (p. 287), da extensdo do territdrio a ser governado (p. 290), da estrutura
de administragdo (p. 291), da visdo da cidade* a respeito da satide (p. 301) e do sistema de
seguranga publica (p. 302).

Esses elementos sdo cruciais para formar uma cidade que seja autarquica (p. 296), a
saber: bem governada e economicamente independente. O objetivo de Aristdteles ¢ mostrar os
caminhos para o alcance da eudaimonia, termo grego que tanto na Politica quanto na Etica esta
ligado ao florescimento humano, “como algo essencialmente ativo, do qual as atividades dignas
de louvor ndo s3o apenas meios produtivos, mas efetivas partes constitutivas” (NUSSBAUM,
2009, p. 6). O fim ultimo do bom governo ¢ a promog¢do de vivéncia de uma boa vida

(NUSSABAUM, 2009, p. 5), o que na perspectiva grega, chama-se de eudaimonia.

! Chamberlain lembra, em sua dissertacdo, que Jellinek defendia ndo ser totalmente correta a afirmacio de que os
gregos nao conheciam o conceito de liberdade individual. Para ele, tanto Platdo quanto Aristoteles, os referenciais
teoricos dessa afirmagdo, quando criticavam a democracia, faziam-no sob o ponto de vista de Esparta (2005, p.
22-23). Conclui, ainda citando Jellinek (2000, p. 301), que os antigos reconheciam a possibilidade de os cidadaos
terem uma esfera particular, propria, distinta do Estado, contudo, sem reconhecer a existéncia de que os direitos
individuais pudessem ser oponiveis ao Estado (2005, p. 26).

2 “A liberdade de pensamento, em matéria de religido, era absolutamente desconhecida entre os antigos. [...] Os
antigos, portanto, ndo conheciam a liberdade nem da vida privada, nem de educagdo, nem a liberdade religiosa
(CHEHOUD, 2017, p. 27).

3 ¢[...] a polis, a tnica autossuficiente [sic], que se basta a si mesma por ter como fim viver bem: a polis ¢ a Ginica
estrutura politica que emancipa o individuo da autoridade doméstica e o torna protagonista da vida politica”
(BOBBIO; MATTEUCI; PASQUINO, 1998, p. 277).

4 Aqui incluem-se os governantes e 0s governados.
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A “boa vida” parte do principio da atividade; por esse motivo, Aristoteles inicia pelas
caracteristicas que possibilitam bons governos, pois envolvem agdes de responsabilidade, tanto
por parte de quem governa quanto por parte de quem ¢ governado, revelando assim uma

perspectiva racional da liberdade, condicdo sine qua non para a eudaimonia:

Pois ninguém poderia dizer que é um bem-aventurado se ndo tem nenhuma
parte de si composta pela coragem, nem temperanga, nem justiga, nem
moderagdo, mas que teme as moscas que voam ao seu lado; e ndo se abstém
de nada, se desejasse comer ou beber, do modo mais extremo; por causa de
uma quarta parte, arruina os seus amigos mais queridos; igualmente também,
nas agoes relacionadas ao processo de pensar, é tdo insensato ¢ enganoso tal
como uma criancinha ou um louco (ARISTOTELES, 2019, p. 279).

Aristoteles elenca a virtude e a prudéncia (ibidem, p. 281) como elementos que
compdem a liberdade racional, contribuindo para o “conjunto da vida politica” (p. 282), sendo
essa liberdade o fator responsavel por viabilizar a concretiza¢do da eudamonia em diferentes
comunidades politicas, afinal, “a justi¢a, a virtude, a sensatez e a prudéncia” (p. 281) sao
elementos “de que toda a cidade necessita” (ibidem, p. 296). A eudamonia tem ligagdo com a
atividade (NUSSBAUM, 2009, p. 281) direcionada pela busca das virtudes, mas, de igual
modo, precisa de bens exteriores, no caso, os topicos referentes a uma boa governanca (287-8).

Diferente da otica utilitarista que enfatiza o fim ultimo do ser humano na felicidade e
no prazer’, a eudamonia visa a sua natureza politica, levando em considera¢io que “a
comunidade analisada por Aristoteles tem como caracteristica principal a pratica da arte

politica” (p. 30), perspectiva essa arrematada na licao de que:

[...] a cidade existe por natureza, também que o homem ¢é por natureza um
animal politico, e o homem sem cidade por natureza, ndo por acaso, ou ¢é
insignificante, ou estd acima do homem. Tal como aquele que foi insultado
por Homero: “sem parentesco, sem lei, sem Lar”® (ARISTOTELES, 2019, p.
33).

A funcio da cidade na vida do homem ¢ de ser uma promotora de eudamonia, tendo em

vista que ¢ por meio da educagdo moral e da educagdo politica (p. 323) que o florescimento

3 Nussbaum estabelece as diferencas entre as duas dticas, mostrando que uma nio se confunde com a outra, sendo
um erro equiparar a eudaimonia dos gregos ao conceito kantiano: “Dada especialmente a nossa heranga kantiana
e utilitarista na filosofia moral, em ambas as partes da qual ‘felicidade’ é considerada o nome de um sentimento
de contentamento ou prazer, ¢ dado que se assume que uma concepcio que faz da felicidade o bem supremo seja,
por defini¢do, uma concepgdo que confere valor supremo antes a estados psicologicos que a atividades, essa
tradugdo é gravemente enganosa” (2009, p. 5).

® HOMERO, Iliada, IX, 63 apud ARISTOTELES, 2019, p. 33.
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humano se transforma em uma realidade, devendo essas serem as preocupagoes do legislador —
quando ele ndo as promove, prejudica diretamente no andamento das boas formas de governo
e macula a pratica das virtudes (p. 324).

Sem adentrar nos fatos historicos, que foram plano de fundo para a concepg¢ao de que o
ser humano ¢ detentor de liberdades individuais, é importante o recorte na ideia de autonomia
de vontade decorrente: o pensamento cristdo de livre-arbitrio. Sdo os escritos paulinos
constantes na Biblia Sagrada, especialmente a carta aos Romanos, que servem de cimento para
a construgdo filosofica e teoldgica do livre-arbitrio por Agostinho de Hipona’. Por mais que
Deus tenha um conhecimento prévio ou uma “pré-ciéncia” da vida de todos e cada um dos
individuos em razdo do atributo divino da onisciéncia, verdade absoluta para o cristianismo,
Agostinho ensina que Ele (Deus) nao intervém diretamente na agdo humana. O ser humano tem
a capacidade de se orientar para o caminho do bem e das virtudes ou do mal e,
consequentemente, dos vicios, de acordo com o seu livre-arbitrio. Ou seja, o ser humano possui
autonomia em sua vontade. A conotacdo em Agostinho ¢ de uma liberdade interior, visto que
decide interiormente o fim que pretende alcancar (VILANI, 1999, p. 64). “A liberdade ¢é o
exercicio de uma faculdade interior e diz respeito a relagdo de cada homem com a divindade”

(p. 33). Ensina Agostinho de Hipona:

Toda natureza racional criada com o livre-arbitrio da vontade, se permanece
na fruicdo do Bem supremo e imutavel, sem duvida alguma ¢ digna de louvor.
E toda a natureza que tende a permanecer Nele é, também ela, digna de louvor.
Porém, toda aquela que ndo permanece Nele e ndo quer agir de modo a
permanecer, na medida em que ndo estd Nele e ndo age de modo a estar é
digna de censura (p. 311).

A partir dessa ideia, os individuos deixam de ser escravos da propria sorte para serem
senhores do seu proprio destino. O ser humano pode escolher entre a salvagdo eterna e a
condenacdo eterna; entre o gozo eterno ¢ o gozo temporal. Contudo, do que adianta o ser
humano ter autonomia de vontade e viver em um sistema que ndo a garante, pelo contrario,
vigia cada passo da sua vida?

Do Império Romano Cristao vivenciado por Agostinho, passando pelo Sacro Império
Romano Germanico de Carlos Magno, bem como o Império Bizantino no oriente europeu, aos

séculos que antecederam a Reforma Protestante, por mais que o ser humano fosse detentor de

7 AGOSTINHO DE HIPONA. Diilogo sobre o libre arbitrio. Tradugdo: Paulo de Oliveira e Silva. Lisboa:
Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2001. Segundo Hannah Arendt, o “maior tedlogo da politica cristd” (1972,
p. 102).
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autonomia da vontade a partir da ideia de livre-arbitrio®, o sistema teocratico cesaropapista
romano ou cristdo nao previa uma ideia de liberdade individual, que no dizer de Constant

consistia no direito, em suma, de cada um fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe.

E para cada um o direito de niio se submeter sendo as leis, de ndo poder ser
preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira, pelo
efeito da vontade arbitraria de um ou de varios individuos. E para cada um o
direito de dizer sua opinido, de escolher seu trabalho e de exercé-lo; de dispor
de sua propriedade, até de abusar dela; de ir e vir, sem necessitar de permissao
e sem ter que prestar conta de seus motivos ou de seus passos. E para cada um
o direito de reunir-se a outros individuos, seja para discutir sobre seus
interesses, seja para professar o culto que ele e seus associados preferirem,
seja simplesmente para preencher seus dias e suas horas de maneira mais
condizente com suas inclina¢des, com suas fantasias. Enfim, o direito, para
cada um, de influir sobre a administragdo do governo, seja pela nomeagdo de
todos ou de certos funcionarios, seja por representagdes, petigdes,
reivindicagdes, as quais a autoridade ¢ mais ou menos obrigada a levar em
consideragdo (2019, p. 46).

Na verdade, o monismo era a realidade que perpassou toda a antiguidade. Ou a unidade
politica era teocratica, com predominio do religioso sobre o politico, ou era cesarista, em que o
elemento politico era preponderante sobre o religioso (ADRAGAO, 2017, p. 35). Retornando
ao medievo, por mais que fosse clara a distingdo entre o poder religioso e o politico, como ¢
possivel ver na carta gelasiana’ do século V, € a separagio desses poderes que catapulta, de
uma vez por todas, a ideia de liberdade individual e a sua dimensao negativa em face do Estado.
De certa forma, foi o dualismo cristdo a base necessaria para uma primeira nog¢ao de liberdade
religiosa, por mais que “esta aceitacdo do dualismo, da nao identificagdo entre poder politico e
religido, conheceu desvios importantes: o hierocratismo medieval e o regalismo moderno” (p.

36). Posteriormente, ndo satisfeito com a plenitudo postestis papal, Ockham, juntamente com

8 <O Cristianismo antigo adotou a ideia de liberdade do ser humano como apanagio da sua condigdo racional e em
virtude de ser dotado de livre-arbitrio, mesmo que ndo chegassem a ser reconhecidos na Antiguidade os direitos
fundamentais tal como se incorporaram aos textos legislativos atualmente” (SILVA NETO, 2020, p. 131).

9 A carta redigida pelo papa Gelasio I, em 494 d.C., promulgada pelo Imperador Bizantino Anastacio I Dicoro,
estabelece claramente a distingdo entre os poderes temporal e religioso, entretanto com a ascendéncia do tltimo
em relagdo ao primeiro, na mesma toada de que a busca pelo supremo Bem ¢ o objetivo ltimo de toda a criatura,
inclusive do Rei, sendo o supremo Bem o proprio Deus. Logo, todo rei deveria, um dia, prestar contas a Deus pelo
seu poder régio, assim, demonstra-se a superioridade do poder religioso e, consequentemente do poder papal. Foi
aresposta a teocracia cesaropapista inaugurada pelo Imperador Constantino e reforgada no Sacro-Império Romano
Germanico, sendo objeto de diversas disputas no final do século XII com o papa Inocéncio III e, principalmente,
no final do século XIII e inicio do século XIV com o papa Bonifacio VIII (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 56-85).
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Marsilio de Padua!® traz a tona o direito de cada um de resistir diante de qualquer poder exercido
fora da lei (VILANI, 1999, p. 66).

Para isso, a separacdo do poder politico (Estado) e do poder religioso (Igreja) era
inevitavel. Mas, primeiro, seria necessario “libertar” ou “cortar” a ideia de que o homem ¢ livre;
entretanto, para ser salvo, precisava direcionar sua vontade interior para o caminho da salvacgao,
unico caminho que também repercutiria no bem comum para a cidade dos homens. Para
Ockham, ao contrario, o homem pode “decidir o seu destino, e essa liberdade nada tinha a ver
com a ideia agostiniana, uma vez que a liberdade na concepgdo teoldgica estava determinada
por Deus e, na terra, era contingente, dependendo da autoridade humana para determinar o seu
destino” (CHAMBERLAIN, 2005, p. 30). Ai estd, resumidamente, a famosa “navalha de
Ockham” do século XIV.

Apods todas as controvérsias do Papa Bonifacio VIII com o Rei Felipe IV ¢ o
enfraquecimento da Igreja Catdlica!l, o frade franciscano Guilherme de Ockham afirma que os
direitos dos imperadores e dos reis deveriam ser respeitados, assim como os direitos dos fiéis
em geral. O poder imperial ndo advinha de Cristo, tendo em vista que o primeiro imperador do
Império Romano, Otavio Augusto, ¢ anterior ao nascimento de Cristo, fundador da Igreja
Crista, logo, dizia ele, o império ndo proveio do Papa, assim o poder civil deveria ser totalmente
separado do poder religioso (1989).

O nominalismo de Ockham revisa o universalismo e o abstracionismo da escoléstica'?
herdados de Boaventura, Alberto Magno ¢ Tomas de Aquino (VILANI, 1999, p. 57), que

conciliou a filosofia grega de base especialmente aristotélica com a experiéncia crista revelada

10 “Mas é Marsilio de Padua, com Defensor Pacis (1324), que constréi uma teoria politica e social que buscava
separar de maneira radical a esfera eclesiastica da esfera politica, tirando da Igreja Catolica toda autoridade
coercitiva e reduzindo-a a uma mera fé interior” (RANQUETAT JR, 2016, ps. 51-2).

' Como assevera Skinner, o problema da Igreja ndo era apenas com os francos, mas também com as cidades
italianas. “Ao mesmo tempo que resistiam aos papas, algumas cidades lombardas ¢ toscanas comegaram a elaborar
uma ideologia politica que fosse capaz de legitimar sua contestag@o aos poderes e imunidades que a Igreja entdo
pleiteava” (SKINNER, 1996, p. 37-38). “Entre 1307 e 1377, a igreja passa pelo conhecido periodo do “cativeiro”,
em que os papas se submeteram aos reis capetingios, dinastia posterior a carolingia. De 1378 a 1447, a confusdo
foi geral. Como ensina Durant, com a morte do Papa Gregoério X1, o papado ¢ levado novamente a Roma, com um
conclave de apenas 16 cardeais. Todavia, um grupo de cardeais franceses ndo aceitou esse conclave e, em 9 de
agosto de 1378, expede um manifesto contra a elei¢cdo do papa Urbano VI; os proprios cardeais franceses elegeram
o papa Clemente VII, que governaria a Igreja em Avignon. Essa crise se prolonga até 1417, com a elei¢ao do papa
Martinho V como tinico papa da Igreja” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 86-87).

12 “Diferentemente dos escolésticos universalistas, os nominalistas afirmavam que a realidade estd fragmentada
nos diversos individuos. Enquanto para os primeiros os seres particulares s se tornam inteligiveis por meio de
categorias universais, para os individualistas de Oxford o verdadeiro conhecimento advém da observagdo empirica
e imediata. Essa valorizag@o do singular ¢ do “aqui e agora” se afirmou nos meios académicos britanicos desde o
empirismo de Bacon, ganhando forga com Duns Scot (1270-1308), e encontrou sua maxima expressao medieval
com Guilherme de Ockham, que ndo vacilou em adotar tal postura epistemologica até as ultimas consequéncias,
retirando dos “universais” qualquer realidade ontologica” (VILANI, 1999, p. 59).
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nas escrituras sagradas. Maior expoente da escolastica (SKINNER, 1996, p. 72), Tomas de
Aquino conecta a teologia ao direito em seu famoso “tratado das leis”. Ao dividir as leis em
eterna, divina, natural e dos homens, o Aquinate conecta a Giltima a primeira'? ao dizer que a lei
dos homens deve ter como fim ultimo a busca pelo bem comum, refletindo a lei eterna que ¢
revelada ao homem por meio das sagradas escrituras (lei divina) e gravada em sua natureza,
acessivel pela razao (lei natural) (1997). Percebe-se também a divisdo da lei em categorias
universais, fundamentada em uma metafisica abstrata que, segundo Ockham, afasta 0 homem
do contato com o mundo concreto e imediato (VILANI, 1999, p. 60). Para ele, o homem deveria
“ocupar-se nao com o universal invisivel, mas com a coisa individual, visivel ¢ imediatamente
verificavel” (Boehmer e Gilson, 1970, p. 549 apud VILANI, p. 61).

Ensina Chamberlain que foi Ockham quem “articulou a liberdade de pensamento e a
autonomia do individuo em relacdo a autoridade eclesiastica. F¢é e razdo sdo coisas distintas,
segundo este pensador” (p. 30). Dito de outra forma, a autonomia da vontade ganha
externalidade e a possibilidade de ser oponivel a autoridade eclesiastica. Nega-se o encontro da
fé com a razao proposta por Tomas de Aquino, retirando-se o conhecimento transcendental da
esfera racional para alocé-la na esfera teoldgica da fé¢ (VILANI, 1999, p. 61).

As consequéncias desse pensamento sdo decisivas para a construgdo das liberdades
civis fundamentais e da autonomia do poder politico em relagdo ao poder religioso. Para o
Direito e a politica, ndo importaria mais se a pessoa fosse crista ou ndo, visto que as esferas da
fé e da razdo estdo separadas. “Se a fé e razdo sdo distintas, também o sdo Igreja e Estado” (p.
62). Enquanto para Agostinho a “autonomia da vontade” se dava apenas na esfera interior do
individuo, em Ockham, essa liberdade interior € externalizada. O homem pode escolher, mesmo
contra a vontade de terceiros, visto que “ninguém ¢é escravo de ninguém”. E o inicio da ideia de
liberdade negativa e também positiva. Na verdade, esse conceito de liberdade € o calcério e a
argila que formam o cimento utilizado pelos liberais modernos tais como John Locke, John
Stuart Mill, Benjamin Constant e Alexis de Tocqueville (p. 64).

No século XVI, algum tempo depois de Tomas de Aquino ¢ Guilherme de Ockham,
Hugo Grotius promove a “laicizagdo” dos ensinamentos de Tomas de Aquino. E o que ensina
Ferreira Filho ao dizer que os direitos naturais, para Grotius, “ndo sdo criados € muito menos

outorgados pelo legislador. Tais direitos sdo identificados pela “reta razdo” que a eles chega,

13 “Essa nogao aristotélica do justo permanece até o inicio da Idade Média, sendo repetida por Tomés de Aquino
e pelos primeiros escolasticos, em uma espécie de “cristianizagdo” da filosofia grega. Nesse momento, a Lei
Natural, inscrita por Deus, passa a ser o fundamento de todo o Direito positivo” (OLIVEIRA, 2017, p. 70-71).
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avaliando a “conveniéncia ou a inconveniéncia dos mesmos em face da natureza razoavel e
sociavel do ser humano” (2016, p. 26). Ocorre entdo um movimento de dessacralizagdo da
cristianizagdo!* da lei natural promovida por Tomas de Aquino, em que a legitimagdo da
autoridade e do proprio Direito encontra fundamento na “sociedade dos seres dotados de razao”
no dizer do proprio Grotius, como ensina Oliveira (2017, p. 71).

O recorte em Grotius, que ¢ importante para o presente estudo, foi sua contribuigdo a
ideia de protecao dos direitos individuais frente ao Estado e a propria Igreja. Grotius ndo estava
sozinho nessa empreitada'>, com ele estavam Pufendorf, Hobbes e Locke (SCHNNEWWIND,
2001). Pouco tempo depois, Locke escreve a famosa Carta de Tolerancia, na qual defende a
separagdo dos poderes politico e religioso, especialmente a tolerancia religiosa nos termos de
liberdade religiosa. Em suas palavras: “O poder do Estado s6 diz respeito aos bens civis, e se
restringe ao cuidado das coisas deste mundo, e que ndo deve tocar em nada do que respeita a
vida futura” (2014, p. 107).

Além de explicar a necessaria separacgao entre as coisas deste mundo (Estado) e as coisas
do outro (Igreja), Locke leciona que ninguém pode atacar outrem por motivos religiosos e que
cada um tem seu direito a crenga e a dispor ou conservar de seus bens de maneira inviolavel (p.
111). Nessa toada, ensina que, no estado de natureza, o homem possui uma “perfeita liberdade
para ordenar as suas agoes, dispor das suas posses ¢ pessoas, como bem lhes aprouver, dentro
dos limites da lei natural, sem ter de pedir licenca, nem depender da vontade de qualquer outro
homem” (2015, p. 233).

Nesse estado, segundo Locke, o ser humano esta submetido a lei natural que guarda
relacdo com ndo prejudicar os demais em seus bens da vida: saude, liberdade e propriedade
(NETTO, 2007, p. 78). A liberdade ndo se traduz em um estado de licenciosidade e
libertinagem, pois cada individuo possui responsabilidade quanto as suas acdes, resultando dai
que “todos os homens tém o direito de punir os transgressores da lei natural, tanto quanto for

necessario para prevenir a sua violagdo” (LOCKE, 2015, p. 236). Entretanto, Locke reconhece

14 “No aspecto politico, a unidade do mundo cristdo é quebrada com a transformacao e consolidagdo dos diferentes
Estados, cujos poderes, segundo as doutrinas politicas que se difundiam naquele século, notadamente as de
Magquiavel e Bodin, bastavam por si mesmos, sem a necessidade de justificativas de ordem religiosa. A partir dai,
passou a ser possivel falar de politica sem a necessidade de se falar de Deus. Além do politico, o poder da Igreja
catélica também cedia no aspecto religioso, com o rompimento da ideia de unidade da fé catolica proposto pela
Reforma Protestante” (OBEID, 2013, p. 18).

13 “Nesse sentido, a contribuigdo protestante a ciéncia juridica ndo foi pequena; pelo contrario, juristas reformistas
deixaram um grande legado para o direito, valendo destacar o papel de Hugo Crocio (1583-1645) e Samuel
Pufendorf (1632-1694), que contribuiram para assoalhar as proposi¢oes do direito natural moderno” (SOUZA
PINTO; SOUSA LIMA, 2020, p. 195).
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que as paixdes humanas, o desejo de vinganga e a simples busca pelo poder, resultariam em
uma sociedade caotica, razao pela qual o governo civil € necessario para conter a parcialidade

e a violéncia humana (p. 240). Ensina Locke:

O tnico modo por meio do qual alguém se priva da sua liberdade natural e
assume os vinculos da sociedade civil consiste no acordo com os outros
homens para se juntarem ¢ unirem numa s6 comunidade, para que possam
viver uns com os outros de forma confortavel, segura e pacifica no usufruto
tranquilo das suas propriedades, € obter uma maior protecdo contra os que nao
s80 membros da sua comunidade (p. 297).

Assim sendo, os homens abandonam o estado de natureza para voluntariamente
estabelecerem um pacto social, criando a sociedade politica com o fim de promover a ordem e
a justicga, resultando na protegao de suas propriedades e suas liberdades ou, como diria o proprio
Locke, “com o propoésito da preservacao mutua das suas vidas, liberdades e bens, a que dou o
nome genérico de propriedade” (p. 316). E a “triade classica” de Locke, ou seja, vida, liberdade
e propriedade que a lei deveria proteger. “O fim da lei ndo ¢ abolir ou restringir a liberdade,
mas preserva-la e amplia-la. Onde nao ha lei, ndo ha liberdade [...], porquanto a liberdade
consiste em ndo sofrer restrigdes e violéncia dos outros, o que é impossivel na auséncia da lei”
(LOCKE, 2015, p. 271). A liberdade esta assentada na seguranca de que a unica submissao que
o ser humano tera é aquela emanada em leis, devidamente aprovadas no Poder Legislativo, caso
contrario, podera seguir sua propria vontade, como melhor lhe aprouver!¢ (p. 248).

Com essa sintese sobre o desenvolvimento da liberdade'”, pode-se ter um recorte sobre

sua concepgao juridico-politica estabelecida sobre um direito natural, prévio a propria fundagao

16 «“Com o estabelecimento da sociedade civil e do governo, com a respectiva atribuigdo do poder legislativo e do
poder executivo, a liberdade natural da entdo lugar a liberdade civil” (BARROS, 2019, p. 68). Ensina, de forma
semelhante, Bobbio em “A Era dos Direitos™: “A passagem dos direitos naturais para os direitos civis ¢ explicada
por Paine do seguinte modo: ja que os homens nao sdo capazes de conservar todos os direitos que t€ém por natureza,
por ndo serem capazes de fazé-lo, renunciam aqueles direitos que so6 a constituicdo de um poder comum lhes
permite conservar [...]. A inspiragdo lockeana dessa passagem do estado de natureza para o estado civil ocorre,
segundo Locke, através da renuncia que os individuos fazem (sdo obrigados a fazer) de alguns direitos naturais”
(BOBBIO, 2020, ps. 98-99).

17 Evidentemente que diversos e importantes autores ndo foram incluidos na andlise acima, tais como Alexis de
Tocqueville, Thomas Hobbes, JJ Rosseau. John Stuart Mill, entre outros e inclusive Immanuel Kant. O motivo ¢é
a verticalizacdo do presente trabalho na distingdo da liberdade de crenga e da liberdade religiosa e os seus
desdobramentos, bem como quais s2o as caracteristicas necessarias em um Estado Laico para garantir a efetividade
de exercicio de ambas. Assim, o desenvolvimento da liberdade proposto tem como objetivo auxiliar na resposta a
essa problematizagdo ¢ ndo exaurir os mais diversos pontos de vista e contribui¢des em sua construgdo tedrica,
mesmo que importantes.
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do Estado, pois ¢ inerente ao ser humano'®, uma vez que diz respeito as escolhas que cada um
realiza a fim de definir o andamento de sua propria vida, desde que nao contrario a lei.

Por outro lado, a lei deve emanar da sociedade politica formada por um povo livre em
um governo civil igualmente livre, com deliberacdes legislativas imaculadas de manipulagdes;
pois aqueles que tentam se alvorar do poder, manipulam as dreas do pensamento filosofico,
cientifico e cultural, de opinido e de pensamento cientifico, criando por fim regimes totalitarios,

em que as liberdades individuais sdo simples utopias (HERVADA, 2013, p. 366).

1.1.1 As liberdades positiva e negativa

Um povo livre depende da lei, sendo essa o resultado de sua propria vontade exercida
por seus representantes, devidamente eleitos para tal fim. Essa vontade internalizada em lei
acaba por impactar a vida de todos em determinada sociedade politica, que ¢ estabelecida para
o bem comum (ARISTOTELES, 2019, p. 29), quer seja no ambito privado (familia, amigos,
colegas de profissdo e afins), quer seja no ambito publico (quando a a¢do do governante ou do
agente publico traz consequéncias diretas e indiretas para a rotina dos cidadaos). Por essa razio,
pode-se dizer que existem duas dimensdes ou vertentes da liberdade: a positiva e a negativa.
Trata-se de critérios que devem ser observados no campo da permissividade e da presenca, nao
no campo do beneficio.

O sentido primario de liberdade esta vinculado a sua dimensdo negativa: é o “ndo fazer”
do outro e/ou do Estado em relagdo a pessoa, ou melhor dizendo, a mim. Berlin arremata que
“pedir liberdade ¢ pedir a auséncia de atividades humanas que interceptem as minhas” (2009,
p. 151). Para os te6logos e filosofos, o sentido pode ser mais abrangente e inclui a auséncia da
racionalidade, ou seja, quando o individuo deixa de ser “senhor do seu destino”, lembrando do
livre-arbitrio de Agostinho de Hipona, para se render a suas paixdes ou ilusdes. Ha liberdade
quando o ser humano d4 voz a razdo, mesmo que suas inclinagcdes sejam contrarias a
racionalidade (ps. 151-2).

A Liberdade negativa ¢ a auséncia de empecilhos para o individuo fazer aquilo que ele

deseja fazer ou que ninguém possa interferir em suas atividades (1981, p. 136). Isso nao

18 «[...] antes de ter direitos civis que sdo o produto da histéria, tem direitos naturais que os precedem; e esses
direitos naturais sdo o fundamento de todos os direitos civis. Mais precisamente: ‘Sao os direitos naturais os que
cabem ao homem em virtude de sua existéncia. A esse género pertencem todos os direitos intelectuais, ou os
direitos da mente, e também todos os direitos de agir como individuo para o proprio bem-estar e para a propria
felicidade que ndo sejam lesivos aos direitos naturais dos outros’” (PAINE apud BOBBIO, 2020, p. 82).
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significa que a existéncia de limites a tal liberdade seja algo desconhecido. Na verdade, ha
situacdes em que ¢ necessario a sobreposi¢ao do controle externo, acima de agdes individuais
que afetem os interesses de outros na comunidade (MILL, 2017, p. 83), sobretudo quando se
trata da existéncia de deveres.

A partir da logica da nao interferéncia, pode-se ir para a proposi¢do negativa de
liberdade, que esta relacionada a auséncia de empecilhos para o individuo fazer aquilo que ele
deseja fazer, gozando de uma area onde ele pode agir sem sofrer a obstrucdo de outros
(BERLIN, 2009, p. 151) — ¢ o tamanho desse espaco que definird o nivel de liberdade negativa
que o cidadao tem em maos, ou nas palavras do proprio Berlin: “Quanto mais ampla a area de
ndo interferéncia, mais ampla a minha liberdade” (1981, p. 137).

O nivel de amplitude das liberdades individuais pode ser em maior ou menor grau, a
depender da civilizagdo e do seu respectivo pensamento politico. O que nao se pode olvidar ¢
que a dimensdo da liberdade negativa precisa existir a0 menos em uma area minima, ou seja,
um territério que ndo ¢ violado de modo absoluto, permitindo o “desenvolvimento minimo” das
“faculdades naturais” dos seres humanos, como ensinavam Locke, Mill, Constant e
Tocqueville (p. 137). Maritain arremata que “garantir a liberdade de alguém ¢ certamente uma
forma de cooperagdo com essa pessoa e de assisténcia a ela, uma forma real, muito real mesmo,
embora negativa” (1966, p. 175).

Os limites da dimensdo negativa da liberdade, criados por meio de lei, ndo devem
usurpar o espaco da propria liberdade negativa, como forma de evitar o proprio despotismo
politico (MILL, 2017, p. 76). Para Tocqueville, o resultado da promogao de liberdade ¢ a unido
do interesse particular com o interesse comum (1987, p. 389), fato esse que ¢ possivel com a
abertura concedida pela liberdade negativa no sentido de ndo impedir que a comunidade politica
coloque os interesses privados e os publicos em constante dialogo. Tocqueville ainda recorre
aos artigos federalistas (O Federalista, n® 51), especificamente James Madison, para demonstrar
a importancia de protecdo do espaco de ndo interferéncia por parte do Estado e da propria

sociedade, bem como da imposicdo de limites a liberdade negativa:

E de grande importancia numa republica ndo apenas defender a sociedade
contra a opressdo de seus governantes, mas guardar uma parte da sociedade
contra a injustica da outra. A justi¢ca é o fim de todo o governo ¢ de toda
sociedade civil; sempre foi e sempre sera procurada até que seja obtida, ou até
que a liberdade se perca naquela busca. Numa sociedade, sob cuja forma uma
fac¢do mais forte pode unir-se rapidamente e oprimir a mais fraca, pode-se
dizer-se em verdade que reina a anarquia em estado de natureza, ndo tendo o
individuo mais fraco garantia contra a violéncia do mais forte: e como, neste
ultimo caso, até mesmo os individuos mais fortes sdo impelidos pela incerteza
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de sua condig@o a submeter-se a um governo que pode proteger tanto os fortes
quanto eles proprios, assim, naquele outro estado, as facgdes mais poderosas
serdao gradualmente induzidas, por motivo semelhante, a desejar um governo
que protegera todos os partidos, os mais fracos tanto quanto os mais poderosos
(1987, p. 201).

Ja a liberdade, em sua dimensdo positiva, estd relacionada ao oferecimento de
oportunidades para o individuo conseguir realizar o que deseja. Trata-se da liberdade para fazer
ou ser tal coisa e ndo outra, ser amo e senhor de si mesmo (BERLIN, 1969, ps. 136-142), com
condi¢des que permitam sua autodeterminagdo para declarar e concretizar o desejo de ser
“sujeito e ndo objeto” (p. 142), com autonomia para definir as suas razdes. A natureza dessa
liberdade positiva fora encarada como sinénimo de adaptacdo e aceitagdo, uma noc¢ao que
Berlin (2009, ps. 228-29) considera como uma tentativa de fazer as pessoas admitirem a
existéncia de determinados conflitos e se conformarem com eles, resignando-se a realidade.

Entretanto, a adaptagdo ndo se confunde com a liberdade para esquivar de determinadas
interferéncias, que s sdo possiveis quando o individuo desenvolve as suas faculdades basicas
e tem a oportunidade de promover o senso critico. Essa diferenga ¢ identificada em duas opgoes,
a primeira, pelo uso da persuasdo, da lei publica ou da influéncia privada (p. 229), opgdes que
serdo buscadas por quem se desenvolveu no seio das oportunidades concedidas pela otica
“berliniana” de liberdade!® positiva. Na segunda opgdo, renuncia-se aos proprios desejos,
seguindo a premissa da autoadaptagdo, considerada como uma subversdo do conceito de
liberdade positiva (ibidem).

Enquanto a liberdade negativa foca na auséncia de obstaculos, a liberdade positiva se
revela na existéncia de condi¢des que permitam a autodeterminagdo?’. Para Miranda, por
exemplo, “as garantias tém sempre um contetido positivo, de atua¢ao do Estado ou das proprias
pessoas” (2018, p. 149). A ideia da existéncia de condi¢des (garantias) para que as pessoas
possam se autodeterminar estd presente no primeiro artigo do Pacto Internacional dos Direitos

Econémicos, Sociais e Culturais (1966), que prescreve: “Todos os povos t€m direito a

19 “Quero ser alguém e nio ninguém, alguém capaz de fazer — decidindo, sem que decidam por mim, auto

conduzido e ndo sofrendo influéncias de natureza externa ou de outros homens como se eu fosse uma coisa, um
animal, um escravo incapaz de interpretar um papel humano, isto ¢, de conceber metas e diretrizes inteiramente
minhas, e de concretiza-las. Eis ai pelo menos parte do que quero expressar quando digo que sou racional e que é
minha razdo que me distingue, por ser humano, de todo o resto do mundo” (BERLIN, 1969, p. 142).

20 Ribeiro (2020, p. 39) identifica uma conexdo entre autodeterminagdo, liberdade negativa e liberdade de
expressdo. Ela conclui que “a liberdade de pensamento ¢ a liberdade de expressdo possuem sua vertente religiosa
na liberdade de crenga de tal forma que pensar em conformidade com os dogmas da religido adotada em foro
intimo e externar publicamente seus pensamentos, quer para torna-los conhecidos quer para defender seus direitos
ou, até mesmo, para praticar o proselitismo faz do direito a liberdade religiosa”.
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autodeterminacdo™!. E o que Berlin (1969, p. 142) ilustra como o ato de ser amo e senhor de
s1 mesmo.

Outra questdo importante ¢ que nao se pode confundir liberdade positiva com direitos
sociais. As liberdades, segundo Miranda, sdo direitos de agir, enquanto os direitos sociais sao
direitos de exigir. As “liberdades t€ém, como contrapartida caracteristica, uma atitude de respeito
e de ndo interferéncia por parte de outrem, e os direitos sociais envolvem a entrega de prestagoes
normativas ¢ materiais ou faticas” (2018, p. 118). Os direitos sociais ndo sao propriamente
liberdades em sua dimensdo positiva, mesmo que sejam essencialmente “direitos negativos,
ainda que possam compreender vertentes positivas” (ibidem). Na verdade, os direitos sociais
sdo propriamente direitos positivados, inclusive quando agambarcam, em seu conteudo,
“exigéncias de respeito e ndo intervencao” (ibidem).

A liberdade resulta no reconhecimento, por parte do Estado e demais entidades publicas
e privadas, de que o ser humano tem o poder de reger sua vida conforme seus interesses e suas
convicgdes. Esse reconhecimento deve resultar em um ndo fazer por parte dos atores da
sociedade, inclusive do Estado, e nunca podera substituir as a¢des e as decisdes de cada ser

humano a ponto de “penetrar em sua personalidade a afetar o seu ser” (p. 119). Miranda conclui:

E ¢é fundamentalmente neste sentido de respeito e preservacdo da
personalidade e da capacidade de ag@o das pessoas que se justifica ainda dizer
que as diferentes liberdades se salvaguardardo ou se efetivardo tanto mais
quanto menor for a intervengdo do Estado, ao passo que os direitos sociais
poderdo ser tanto mais efetivados quanto maior ela vier a ser (p. 119).

Assim, Miranda denomina de “vertentes positivas” o que Berlin denominava de
“liberdades positivas”. A “vertente positiva” da liberdade, para Miranda, é o dever de que o
Estado tem de proteger todos, a comegar pelo “direito a vida, passando por todas as liberdades
e chegando aos direitos politicos e aos direitos sociais” (p. 127). Como exemplos de liberdades
positivas, o professor lembra da liberdade de imprensa e da liberdade de propaganda eleitoral,
o direito de manifestagdo e a propria liberdade religiosa no que concerne a “liberdade de ensino
de qualquer religido praticado no ambito da respetiva confissdo, bem como a utilizagdo de

meios de comunicagdo social proprios para o prosseguimento das suas atividades™?? (p. 128).

2! Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. 1966. Disponivel em: https://bit.ly/DL0591.
Acesso em: 23 ago. 2021.

2 Artigo 41, n° 5 da Constituicho da  Reptblica  Portuguesa  disponivel  em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 13 out. 2021.
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De modo pratico, separar as vertentes da liberdade é importante para identificar o papel
da religido nas relagdes humanas. Isso significa que o conceito negativo e positivo de liberdade
tem um papel de reconhecimento do exercicio da fé religiosa, bem como da auséncia de adogao
de uma crenga, considerando que o ateismo apresenta como principal ponto de referéncia a
negacgdo do carater religioso, bem como do sagrado (BOBBIO; MATTEUCI; PASQUINO,
1998, p. 68).

E o que Alvarez (2010, p. 36) identifica como liberdade religiosa positiva e liberdade
religiosa negativa. Isto €, compreender a nocao juridica de religido e o motivo que fundamenta
os dispositivos constitucionais ¢ legais existentes no ordenamento juridico de um pais sobre a
liberdade religiosa e a liberdade de crenca importa para estabelecer diferencas entre a dimensao
externa e a interna da crenca religiosa (ALVAREZ, 2010, p. 38). Destarte, a compreensdo
juridica dos termos liberdade religiosa e liberdade de crenca fica esclarecida, ja que a liberdade
religiosa ¢ a dimensdo externa, e a liberdade de crenga ¢ a dimensdo interna, conforme sera
detalhado ao longo do presente trabalho.

A liberdade religiosa positiva se revela na garantia da livre atuacdo do fiel na esfera
publica. Isso significa que a ele sera garantido o direito de pautar suas escolhas politicas,
profissionais ¢ familiares com base naquilo em que cré. O Estado deve garantir o florescimento
do fenomeno religioso ¢ o espago permanente para todas as crengas e religides e suas
respectivas confissoes religiosas, organizadas ou ndo. Dito de outra forma, é papel do Estado
envidar esforg¢os para a criagdo de um ambiente ideal de desenvolvimento plural das convicgdes
religiosas de cada pessoa (TAVARES, 2009, p. 56). Ja a vertente negativa compreende a
protecdo daqueles que escolhem ndo crer, no sentido de que “o sujeito ndo pode ser forgado a
adotar determinada postura perante a fé, bem como o direito dos ateus e agndsticos nao serem
invadidos e dominados pelas religides e suas institui¢des™ (ALVAREZ, 2010, p. 38). E o
direito-limite ou a “barreira de conten¢do”, o espago de ndo interferéncia por parte do Estado

ou de qualquer outro ente. Ensina Machado:

A liberdade religiosa negativa traduz-se, fundamentalmente, na proteccao da
intimidade e da reserva pessoal, na delimitacdo, como area
constitucionalmente protegida, de uma esfera intelectual e espiritual
indevassavel, livre das maquina¢des ¢ manipulacdes das autoridades
estaduais, que opere uma substancial redug@o dos riscos de exposi¢ao do foro
intimo ao confisco ¢ ao exame publicos (1996, p. 232).

23 ¢[...] que supone que el sujeto no puede ser obligado a adoptar una determinada postura ante la fe, de modo que,
como tambien se ha dicho, no se perjudique el derecho de los no creyentes a no ser invadidos y dominados por las
religiones y sus instituciones” (ALVAREZ, 2010. p. 38, tradugo nossa).
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A dimensao negativa da liberdade religiosa, além de proteger aqueles que ndo creem,
incorpora uma seguranga para os proprios religiosos ao impedir que sejam embaragados por
comportamentos, que direta ou indiretamente, representem uma agao antirreligiosa, a exemplo
do preconceito promovido por movimentos anticultos, que taxam quaisquer expressdes do
fenomeno religioso como perigosas (ADRAGAO, 2002, p. 408).

Enquanto o conteudo negativo da liberdade religiosa vale por si**, seu contetdo positivo
tem fungdo instrumental e derivada do conteudo negativo (MIRANDA, 2018, p. 149). Sobre as
dimensdes negativa e positiva da liberdade religiosa, conclui Chehoud: “Com isso, evidencia-
se o fato de a liberdade religiosa exigir tanto a abstencdo do poder publico, no sentido de que
seu exercicio ndo pode ser embaragado, quanto uma atuagdo positiva deste, no sentido de que

dele deve zelar pelas condigdes adequadas ao exercicio deste direito” (2017, p. 101).

1.1.2 Breve digressao historica sobre a liberdade religiosa

Nao ¢ o objetivo da presente dissertacdo trazer uma exaustiva e completa digressdo
historica da construgdo da liberdade religiosa; contudo, é mister rememorar alguns fatos
importantes, mesmo com a possibilidade de algum hiato de tempo, até para demonstrar a
importancia da liberdade religiosa para a humanidade, bem como auxiliar na construcao de seu
conceito, pois “longo foi o caminho do mundo Ocidental, permeado de sobressaltos e
tergiversacgoes, até¢ que se plasmasse a concepgao da liberdade religiosa como um direito, um
direito fundamental” (PERAZZO, 2015, p. 13-4).

Pode-se dizer que o primeiro texto legislativo que protege o ambito da religido é o
Cilindro de Ciro II, descoberto em 1879 e exposto atualmente no Museu Britanico, em Londres.

Por intermédio desse decreto imperial, Ciro II, Rei da Pérsia, libertou os hebreus e outros povos

do cativeiro babilonico entre os anos de 539 e 537 antes de Cristo.

Décadas tinham transcorrido desde que o rei Ciro, em conformidade com a
politica persa de fazer voltar os deportados e restaurar os cultos locais
(esperando obter, com esse favor, a lealdade dos subjugados), autorizou por
decretos, ‘no primeiro ano’ (2Cronicas 36.22) de seu reinado, o retorno dos
israelitas a Yahud, como conta o Livro de Esdras. O jovem principe
Zorobabel, que alegava provir da antiga linhagem real davidica, fora escolhido

24 Tavares leciona que “O direito a liberdade religiosa, desta feita, afigura-se, propriamente, como um direito
individual detentor de um status negativus, o qual implica uma pretensdo de resisténcia a (possivel, mas
indesejavel) intervencdo estatal ilegitima” (2009b).
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para liderar, junto com o sumo sacerdote Yeshua, a volta de alguns milhares
de israelitas para Jerusalém (SCHAMA, 2015, ps. 51-2).

Outro documento histdrico importante sobre a liberdade religiosa, bem como a liberdade
de crenga, ¢ a propria Biblia Sagrada, especialmente o Novo Testamento?. Adragio, citando
Minnerath, afirma que a liberdade religiosa é uma novidade cristd fundamentada em quatro

principios encontrados no Novo Testamento:

1. A fé é uma adesao da consciéncia que deve decidir-se livremente [...] (cfr. Mc.
1, 17; Mt. 19, 21-22). A fé ndo pode ser imposta pela forga.
2. Cristo estabeleceu a distingdo entre “o que ¢ de César ¢ o que ¢ de Deus” (Mt.

22,21; Jo. 18.36). [...] Além do mais, a autoridade do Estado também vem de Deus
(cfr. Jo. 19, 11; Ro. 13, 1); portanto, ele ndo dispde de poder absoluto no seu proprio
dominio temporal, mas continua vinculado pelas prescrigdes de ordem natural. Se ele
violar estes limites, os crentes sabem que eles “devem obedecer antes a Deus do que
aos homens” (At. 5, 29).

3. O Evangelho separou a fé religiosa da pertenca a uma nagéo particular [...] (cfr.
Jo. 4,23; Ga. 3, 28; Ef. 2, 13-16).
4. A comunidade religiosa, a Igreja, ¢ livre de se organizar segundo os seus

proprios critérios [...] (cfr. Mt. 18, 17; 1 Cor. 5, 5.13), como o confirmam os exemplos
da decisdo de sangdes no ambito eclesial, independentemente do dmbito do poder
politico (2002, p. 34)%.

25 A Biblia Sagrada, principal livro sagrado dos cristdos, é dividida em Antigo Testamento, que compartilha com
o Judaismo, e Novo Testamento, que acrescenta os evangelhos, além das cartas apostolicas e do livro de apocalipse.
A Biblia Catolica possui 7 livros a mais que a Biblia Protestante, denominados de “Deuterocandnicos”.

26 Referéncias biblicas (BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada com reflexdes de Lutero. Almeida rev. e atual. Sdo
Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 2015):

Disse-lhes Jesus: Vinde apds mim, e eu vos farei pescadores de homens (Marcos 1:17).

Disse-lhe Jesus: Se queres ser perfeito, vai, vende os teus bens, da aos pobres ¢ teras um tesouro no céu; depois,
vem e segue-me. Tendo, porém, o jovem ouvido esta palavra, retirou-se triste, por ser dono de muitas propriedades
(Mateus 19:21,2).

Responderam: De César. Entdo, lhes disse: Dai, pois, a César o que ¢ de César ¢ a Deus o que ¢ de Deus (Mateus
22:21).

Respondeu Jesus: O meu reino ndo ¢ deste mundo. Se o meu reino fosse deste mundo, os meus ministros se
empenhariam por mim, para que ndo fosse eu entregue aos judeus; mas agora o meu reino nao ¢ daqui (Joao 18:36).
Respondeu Jesus: Nenhuma autoridade terias sobre mim, se de cima nao te fosse dada; por isso, quem me entregou
a ti maior pecado tem (Jodo 19:11).

Todo homem esteja sujeito as autoridades superiores; porque ndo ha autoridade que ndo proceda de Deus; ¢ as
autoridades que existem foram por ele instituidas (Romanos 13:1).

Entao, Pedro e os demais apostolos afirmaram: Antes, importa obedecer a Deus do que aos homens. (Atos 5:29)
Mas vem a hora ¢ ja chegou, em que os verdadeiros adoradores adorardo o Pai em espirito ¢ em verdade; porque
sd0 estes que o Pai procura para seus adoradores (Jodo 4:23).

Dessarte, ndo pode haver judeu nem grego; nem escravo nem liberto; nem homem nem mulher; porque todos vos
sois um em Cristo Jesus (Galatas 3:28).

Mas, agora, em Cristo Jesus, vos, que antes estaveis longe, fostes aproximados pelo sangue de Cristo. Porque ele
¢ a nossa paz, o qual de ambos fez um; e, tendo derribado a parede da separagdo que estava no meio, a inimizade,
aboliu, na sua carne, a lei dos mandamentos na forma de ordenangas, para que dos dois criasse, em si mesmo, um
novo homem, fazendo a paz, e reconciliasse ambos em um s6 corpo com Deus, por intermédio da cruz, destruindo
por ela a inimizade (Efésios 2:13-16).

E, se ele ndo os atender, dize-o0 a igreja; e, se recusar ouvir também a igreja, considera-o como gentio e publicano
(Mateus 18:17).

Entregue a Satanas para a destruigdo da carne, a fim de que o espirito seja salvo no Dia do Senhor [Jesus]. Nao ¢
boa a vossa jactancia. Ndo sabeis que um pouco de fermento leveda a massa toda? Langai fora o velho fermento,
para que sejais nova massa, como sois, de fato, sem fermento. Pois também Cristo, nosso Cordeiro pascal, foi
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Os textos biblicos citados por Adragdo testemunham: a liberdade de crenca; a limitacao
do poder politico decorrente do poder religioso e vice-versa; o pluralismo de formagdes sociais,
ou seja, os grupos religiosos ndo se confundem com o territério ou a respectiva comunidade
politica; por fim, o direito a autodeterminac¢do das confissdes religiosas (p. 35). Os quatro
pontos sdo elementos basilares da liberdade religiosa atualmente.

Alias, é de Tertuliano (p. 36), um dos “pais da igreja crista”?’

, a criacdo do termo
“liberdade religiosa”. Para Tertuliano, a religido ndo poderia ser utilizada como pretexto para a
discriminacdo civil e tampouco para lesar a religido praticada por outros (ibidem). Apos
Tertuliano, Lactancio desenvolve ainda mais a ideia de liberdade religiosa, ensinando que a
punicdo religiosa ndo cabia ao Estado, mas somente a Deus, ¢ que ninguém poderia ser forgado
a qualquer pratica religiosa, devendo ser a tolerancia o elemento central na resolucdo de
divergéncias entre os cristdos (SOUZA, 2021, ps. 23-4). Souza afirma que ¢ a partir das ideias
de Lactancio que eclodem os éditos de tolerancia e de Mildo no inicio do séc. IV (p. 24).
Assim, o Edito da Tolerancia, assinado pelos imperadores Galério e Diocleciano em 311
d. C., colocou fim a persegui¢do aos cristios?®. Todavia, foi o Edito de Mildo que ficou

conhecido sob o ponto de vista da liberdade religiosa. Assinado pelos Imperadores Constantino

e Licinio em 13 de junho de 313 d. C., este édito inaugura um ambiente de liberdade religiosa

imolado. Por isso, celebremos a festa ndo com o velho fermento, nem com o fermento da maldade e da malicia, e
sim com os asmos da sinceridade e da verdade.

Ja em carta vos escrevi que ndo vos associasseis com os impuros; refiro-me, com isto, ndo propriamente aos
impuros deste mundo, ou aos avarentos, ou roubadores, ou idolatras; pois, neste caso, terieis de sair do mundo.
Mas, agora, vos escrevo que ndo vos associeis com alguém que, dizendo-se irmdo, for impuro, ou avarento, ou
iddlatra, ou maldizente, ou beberrdo, ou roubador; com esse tal, nem ainda comais. Pois com que direito haveria
eu de julgar os de fora? Nao julgais vos os de dentro? Os de fora, porém, Deus os julgara. Expulsai, pois, de entre
vos o malfeitor (1 Corintios 5:5-13).

27 «“QOs responsaveis por conduzi-la [igreja] na ortodoxia ficaram conhecidos como Pais da Igreja. Essa expressio
se refere ao escritor, pastor ou tedlogo da antiguidade crista considerado pela tradi¢do como testemunha autorizado
de fé. Eram homens ouvidos e respeitados por toda a cristandade como pais. Havia trés qualifica¢Ges para alguém
ser considerado pai da igreja: ortodoxia doutrinaria, santidade de vida e antiguidade” (FERREIRA, 2013, p. 33).
Os pais da igreja pertencem do primeiro ao sexto século depois de Cristo, fase denominada de “patristica”.

28 A perseguigdo aos cristdos é inaugurada com o Imperador Romano Nero, em 64 d.C. Ao culpa-los pelo incéndio
de grande parte de Roma, Nero ordena a perseguigdo. Segundo Téacito (TACITUS, 1941), os cristdos eram
utilizados como tochas humanas para iluminar Roma a noite. As perseguigdes sdo esporadicas, regionais, de maior
ou menor intensidade. A perseguigdo se consolida em todo Império Romano no final do séc. III e inicio do séc. IV
com Diocleciano; entretanto, o resultado da perseguicdo ¢ o contrario do que era esperado: fez apenas o
cristianismo aumentar. “César ¢ Cristo tinham se defrontado na arena, e Cristo vencera (DURANT, 1957, V. 7, p.
352). Outras fontes: FERREIRA, Franklin. A Igreja Cristd na Historia: das Origens aos Dias Atuais. S@o Paulo:
Vida Nova, 2013, ps. 35-37; FREND, W.H.C. The failure of the persecutions in the Roman Empire - Past and
Present, n. 16, Oxford: Oxford University Press, 1959. Disponivel em: https://academic-oup-
com.eres.qnl.qa/past/article/16/1/10/1433795?1ogin=true. Acesso em: 01 nov. 2021; ¢ VIEIRA, Thiago Rafael;
REGINA, Jean Marques. A laicidade colaborativa brasileira: da aurora da civilizagdo a Constitui¢ao Brasileira de
1988. Sao Paulo: Edigdes Vida Nova, 2021, ps. 56-69.
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em todo o vasto Império Romano: o cristianismo e qualquer outra religido deixam de ser
considerados ilegais. O Império se torna neutro com relagdo a religidao®.

Essa neutralidade dura pouco, pois, no ano de 325, o proprio Constantino convoca um
concilio para resolver a polémica teoldgica ariana de que Jesus Cristo ndo era Deus, mas apenas
o0 primeiro e mais alto dos seres criados (DURANT, 1957, p. 359)*°. O Império Romano decreta
o fim da perseguicao aos cristaos; contudo, devido ao seu pragmatismo, mesmo antes de torna-
la a religido oficial do império®!, comeca, algumas décadas mais tarde, a perseguir aqueles que
eram considerados hereges (ADRAGAOQ, 2002, p. 38).

A comparacao da liberdade religiosa de hoje com a ideia de liberdade religiosa aventada
nos éditos resulta em anacronismo, por certo, até porque, como referido no item que abre a
presente dissertacdo, a concep¢do de liberdade dos antigos ¢ muito diferente da atual
compreensdo. Todavia, percebe-se o esfor¢o para que as pessoas religiosas pudessem cultuar
sua(s) divindade(s) livremente.

A grande discussao que ocupa o Medievo, periodo compreendido da queda do Império
Romano do Ocidente (476 d. C.) até a queda do Império Romano do Oriente (1453 d. C.), foi
qual a forma seria mais apropriada de o poder politico se relacionar com o poder religioso e
vice-versa. Dessa experiéncia, resultou-se, invariavelmente, em mais ou menos liberdade
religiosa. Da carta gelasiana que distinguiu os poderes religiosos e politicos (Gelasio I, 494 d.
C.), passando pela reforma da Igreja Catdlica do papa Gregorio VII (Séc. X1), as bulas papais®?

de Inocéncio III (séc. XII)* e Bonifacio VIII (séc. XIV)*, a busca era pela libertas ecclesiae®,

29 “N¢s, Constantino e Licinio, imperadores, encontrando-nos em Mildo para conferenciar a respeito do bem e da
seguranca do Império, decidimos que, entre tantas coisas benéficas a comunidade, o culto divino deve ser a nossa
primeira e principal preocupagdo. Parece-nos justo que todos, cristdos inclusive, gozem da liberdade de seguir o
culto e a religido de sua preferéncia. Dessa forma, o Deus que mora no céu, ser-nos-a propicio a nos e a todos os
nossos suditos. Decretamos, portanto, que, ndo obstante a existéncia de instrugdes anteriores relativas aos cristaos,
os que optaram pela religido de Cristo estdo autorizados a abraga-la sem estorvo ou empecilho, € que ninguém
absolutamente os impega ou moleste. Observai, outrossim, que também todos os demais terdo garantida a livre e
irrestrita pratica de suas respectivas religides, pois esta em acordo com a estrutura estatal ¢ com a paz vigente que
asseguramos a cada cidaddo a liberdade de culto, segunda sua consciéncia e religido [...]” (SANTOS, 2020, p.
149).

30O resultado desse concilio é o credo niceno, um dos documentos mais importantes (depois da Biblia Sagrada)
para o cristianismo e, que, ironicamente, foi emitido por um imperador romano, Constantino: Cremos em um s6
Deus, Pai todo-poderoso, criador de todas as coisas visiveis e invisiveis. E em um s6 Senhor Jesus Cristo, o Filho
de Deus, gerado unigénito do Pai, isto é, da substancia do Pai; Deus de Deus, luz de luz, Deus verdadeiro de Deus
verdadeiro, gerado, ndo feito, consubstancial ao Pai; [...]. Inclusive, conta Durant que os bispos que ndo assinaram
o credo niceno, juntamente com Ario, foram excomungados pelo Concilio e exilados pelo Imperador (p. 361).

31 Isso acontece em 380 d.C., com o Edito De Fide Catélica do Imperador Teodésio.

32 Ver melhor em VIEIRA; REGINA, 2021, p. 77-86.

331198 d.C., Sicut universitatis conditor.

341302 d.C., Unam Sanctam.

35 “A expressdo libertas ecclesiae designa tradicionalmente o direito de autodeterminacio da Igreja Catolica visto
a partir da sua autocompreensio especifica” (ADRAGAO, 2002, p. 43). Machado ensina que a ideia de liberdade
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que, de certa forma, contribuiu historicamente para o advento da liberdade religiosa moderna
(2002, p. 43).

Entre a Carta Duo Sunt e as bulas papais de Inocéncio III e Bonifacio VIII, é importante
destacar — no fluxo histdrico da construcao da liberdade religiosa — a Espanha visigotica que,
ao assumir a f¢é crista no final do séc. VI, tornou a relacdo da Igreja e do Estado tdo proxima a
ponto de revisitar a ideia de confusdo de poderes comuns da Antiguidade Oriental, com
destaque para a morte de reis e constantes rebelides (DAWSON, 2016, p. 105), esmorecendo a
ideia de gelasiana. Todavia, entre os séculos VIII e IX, inicia-se a dinastia carolingia, com
especial destaque a Carlos Magno, o pai da Europa. A Igreja catélica era ouvida e influenciava
as agdes governamentais, mas era Carlos Magno quem comandava, muitas vezes, interferindo
na ordem religiosa. Coroado em 25 de dezembro de 800 pelo papa Ledo III, com o rito romano,
Carlos Magno foi sagrado como imperador romano e defensor da Igreja, iniciando-se o “Sacro
Império Romano” (GUIZOT, 2018).

Por mais que Carlos Magno interferisse no poder religioso, fazia-o muito mais na
qualidade de “defensor da fé” e de modo colaborativo com ela. O sistema de relacdo entre o
poder religioso e o politico em Carlos Magno ¢ o que Voegelin (2012, p. 72) denominou de
“papocesarismo”, aproximando-se muito mais da ideia gelasiana e ambrosiana do que qualquer
outro governo existente. Com a morte do imperador Carlos Magno (814) e as crises em sua
sucessdo®®, a tradi¢do carolingia, com Otdo, manteve-se todavia enfraquecida, seja pela
auséncia da dinamicidade e da genialidade de Magno, seja pelas constantes intromissdes de um

poder (religioso e politico) no outro.

eclesiastica ou de libertas ecclesiae tinha muito mais a ver com a liberdade da Igreja Catdlica em face do poder
politico, do que com a liberdade individual dos fiéis, ndo guardando nenhuma relagdo com a acepgao juridico-
constitucional atual da liberdade religiosa, muito antes pelo contrario, aqueles que ndo seguiam a concepgao
teoldgico-politica dominante eram perseguidos (1996, p. 50-52). O fato é que, em razdo da libertas ecclesiae,
nomes como Guilherme de Ockham e Marsilio de Padua (como visto alhures) se insurgem eclodindo
posteriormente na propria Reforma Protestante. “A Reforma e o Protestantismo ocasionaram a quebra do
monopdlio religioso mantido até entdo pelo Catolicismo e representaram um duro golpe contra a ordem politico-
religiosa medieval” (CHEHOUD, 2017, p. 33). Comparato acrescenta que a Reforma Protestante contribuiu direta
ou indiretamente para a transformagao da sociedade na Europa ndo apenas na esfera religiosa, mas também nas
esferas econdmica e politica ao produzir profundas alteragdes no ideério e nas organizagdes sociais, bem como nas
instituigdes ¢ na vida diaria das pessoas (2016, p. 173). Torres ¢ Freitas lembram que as 95 teses (Debate para o
Esclarecimento do Valor das Indulgéncias) afixadas por Lutero nas portas da Igreja do Castelo de Wittenberg em
1517 é um dos 100 documentos mais importantes da historia mundial em conjunto com a Magna Carta de Jodo
sem Terra, a Declaragdo de Independéncia Americana e a Carta das Nagdes Unidas, segundo classificagdo da
Milestone Documents in World History (2017, p. 23).

36 “Quando ele morreu [Carlos Magno], todas as forcas sociais que havia concentrado e absorvido ficaram carentes
de nutri¢do e retornaram a suas tendéncias naturais, a seus conflitos domésticos; e, uma vez mais, comecaram a
aspirar a independéncia do isolamento” (GUIZOT, 2018, p. 201).
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Na sequéncia, acontece a Reforma Protestante’’, que resulta na quebra da unidade da
cristandade, pois compromete de maneira decisiva as aspiracdes de dominagdo teoldgico-
politica pressionando a ideia de /ibertas eclesiae ¢ a sua dupla face de exclusao aos ndo catélicos
e de privilégios aos catdlicos romanos confessos (MACHADO, 1996, p. 53-4). As liberdades
de consciéncia, crenca e religido estdo entre os principais temas dos reformadores®®, e é nesse
contexto que surge Martinho Lutero, por exemplo. Lutero, ao ser “convidado” pelo Imperador
Carlos V, na Dieta de Worms, a abjurar as 95 teses contra a Igreja Catélica afixadas, menos de

4 anos antes, na porta do Castelo de Wittenberg, categoricamente afirma:

Caso néo for convencido por testemunhos da Escritura e por motivos racionais
evidentes — pois ndo creio nem no Papa nem nos Concilios, pois € evidente
que erraram muitas vezes e se contradisseram —, estou convencido, pelas
passagens da Sagrada Escritura que mencionei, ¢ minha consciéncia esta presa
a Palavra de Deus e ndo posso nem quero revogar qualquer coisa, pois nao ¢é
sem perigo nem salutar agir contra a consciéncia. De outra maneira ndo posso,
aqui estou, que Deus me ajude, amém (BOEHMER, 1939, p. 338 apud
DREHER, 1984).

Expoente da Reforma Protestante, Martinho Lutero afirma que sua consciéncia € cativa
a Biblia Sagrada, isto ¢, a crenga religiosa. Para a pessoa religiosa, € a partir dos valores de suas
crengas que sua consciéncia ¢ formada e, a partir dela, essa pessoa vive. O final da afirmagao

de Lutero ¢ preciso: “pois ndo ¢ sem perigo nem salutar agir contra a consciéncia™’

. O “agir”,
quer dizer, o action, emana da crenca (belief), percebe-se aqui a unidade essencial entre a

liberdade de crenca e a liberdade religiosa. O ser humano cré, entdo forma sua consciéncia e

37 Magalhies Filho conceitua a Reforma Protestante como “‘um movimento religioso desenvolvido contra o ensino
romanista acerca da salvagdo (soteriologia medieval). Embora tenha comegado dentro do catolicismo, a Reforma
terminou produzindo uma nova divisdo na cristandade ocidental a partir do século XVI. Seu cenario historico foi
a Europa, ¢ seu marco inicial foi a fixagdo das 95 teses de Martinho Lutero contra a venda de indulgéncias na porta
da Igreja do castelo de Wittenberg em 31 de outubro de 1517 (2014, p. 59).

38 De certa forma, o pensamento dos Reformadores sobre a liberdade de consciéncia, que impactou diretamente na
construcgdo da conceituacdo atual da liberdade religiosa, é representado no pensamento de Martinho Lutero. Mas,
além dele, muitos outros contribuiram, tais como Jodo Calvino, Ulrico Zwinglio, Thomas Miintzer, Martin Bucer
etc.

3 Quando dessa afirmagdo, Lutero apenas ndo foi preso em razdo de um prévio salvo conduto que lhe havia sido
concedido; todavia, no caminho de retorno para Wittenberg, ele é sequestrado por ordem do principe Frederico,
que temia por sua vida, sendo levado para o Castelo de Wartburg sob protecdo. Devido ao desaparecimento de
Lutero e a consequente negativa de retratagdo, o Imperador Carlos V publica o Edito de Worms (1521) proibindo
qualquer cidaddo de defender, sustentar as teses de Lutero, bem como de favorecé-lo. Além de recompensa para
captura, o Edito proibia compra, venda, guarda, leitura, impressio, escrita ou defesa de qualquer afirmagio de
Martinho Lutero (TORRES; FREITAS, 2017, p. 28-9). Edito de Worms disponivel em:
http://www.crivoice.org/creededictworms.html. Acesso em: 10 jan. 2022.
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depois a externa nos mais variados atos de sua vida*’. “A Reforma ensina o homem a ser livre*!,

quando inaugurou a liberdade de consciéncia” (BONAVIDES, 1995, p. 29). Isto é, a Reforma
Protestante foi decisiva na constru¢ao dos conceitos juridicos da liberdade religiosa (LAGO,
2018, p. 119), por mais que ndo tenha resultado na imediata formalizacao da liberdade religiosa,
introduzindo, primeiramente, a paridade entre as diversas confissdes religiosas que nasciam
(ADRAGAO, 2017, p. 38).

A paz de Augsburgo (1555) e a paz de Westfalia (1648)** sdo fatos historicos, no
contexto da Reforma*?, que resultaram em importantes documentos de paridade religiosa dentro
da propria cristandade*. Reitera-se: a liberdade religiosa ndo foi de aplicagdo imediata, a
decorréncia primeira da Reforma foi a efetivacdo do principio cuius regio eius religio, assim
dizendo: a liberdade era de o principe escolher a religido, indo contra a ideia de
autodeterminacao individual das confissoes e dos credos.

A ideia dos reformadores se perde no dualismo entre o poder politico e o poder religioso
da época (ADRAGAO, 2002, ps. 51-2). Uma das honrosas exceg¢des ¢ o Tratado de Osnabriick
(1648), nos Estados alemaes, que reconhece aos suditos dissidentes da fé do principe (cuius

regio eius religio) tolerancia para praticar seu credo (p. 59). Um defensor dessa ideia era

40 Essa questdo sera mais bem abordada no topico sobre a liberdade de crenga a seguir.

41 “Eles desejavam a liberdade de ler e interpretar as Escrituras de maneira independente da Igreja ou do clero,
conforme ditavam suas proprias consciéncias. [...] A teoria do direito a liberdade de consciéncia surgia em
confronto com a teologia praticada até entdo. Cada pessoa deveria aprender a pensar por si mesma” (DI MONACO,
2021, p. 36).

42 Como assinala Di Monaco, muitos sdo os éditos de tolerAncia promulgados no periodo entre a Paz de Augsburgo
e a Paz de Wetsfalia, entre eles: Edito de Janeiro (1562), Edito de Pacificagio de Amboise (1563), Edito de
Pacificacio de Boulogne (1563), Edito de Pacifica¢io de Beaulieu (1576), Edito de Pacificagio de Poitiers (1577),
Decreto de Paz de Fleix (1589) e, por fim, o mais famoso, Edito de Nantes (1598) que encerrou a guerra civil e
restabeleceu, com limitagdes, a liberdade de consciéncia e de culto (2021, p. 44). Antes da Paz de Augsburgo,
ainda ¢ importante salientar a Dieta de Spira (1526), em que Fernando I, aproveitando a auséncia do Imperador
Carlos V (seu irmdo), declara a invalidade do Edito da Dieta de Worms, afirmando que cada Estado teria a
liberdade de seguir a religido que quisesse. Isso permitiu que os luteranos se organizassem até 1529, ano da
segunda Dieta de Spira. Nesta, o Imperador Carlos V anula o artigo que permitia liberdade aos luteranos,
resultando em um grande protesto, assinado por cinco principes imperiais ¢ 14 cidades imperiais, dai o termo
“protestante”. De volta a Alemanha, em 1530, Carlos V convoca outra dieta imperial para obter uma frente unida
contra os turcos, razdo pela qual precisava da unido de todos. Dai nasce a Confissdo de Fé de Augsburgo (1530),
assinada por Philip Melanchthon, entre outros, inclusive por diversos nobres. A confissdo de fé foi rejeitada pelo
Império, e um novo prazo foi dado para os protestantes resignarem de sua fé e retornarem ao seio da Igreja Catolica
Romana, o que ndo aconteceu. Houve, na verdade, mais conflitos até 1555, quando ocorre a Dieta de Augsburgo
¢ a Paz de Augsburgo mesmo sem a presenga do imperador, que havia fugido para os Alpes (TORRES, FREITAS,
2017).

43 “A paz de Westfalia, como ficou conhecido o conjunto de tratados internacionais que a partir de 1648
reconheceram a soberania dos Estados europeus, além de criar um sistema de direito internacional, também
conferiu aos Estados a faculdade de regular as relagdes com a igreja. Nasce assim o direito eclesiastico, que
abarcava a pluralidade de direitos religiosos: o da Igreja Catdlica, os nascidos da Reforma Protestante ¢ o elaborado
pelo Estado sobre todas as confissoes religiosas assentadas sobre o seu territorio” (OBEID, 2013, p. 59-60).

4 Aqui a unidade ja estava quebrada em razdo da Reforma.
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Althusius (1557-1638) que advogava uma separagao entre Igreja e Estado, sem deixar de existir
uma estreita cooperacao e harmonia entre ambas as esferas. Em sua obra “Politica”, publicada
em 1610, afirma: “Os deveres sagrados e seculares sao distintos e ndo devem ser confundidos.
Porque cada um deles demanda o homem total” (2003, p. 164). Da mesma forma, ndo caberia

impor a religido a alguém, pois essa era fruto da persuasao ¢ ndo da imposicao:

Nao podemos impor a religido porque ninguém ¢ forgcado a acreditar contra a
sua vontade. A fé deve ser uma persuasao e ndo um comando, um aprendizado
e ndo uma ordem. Aos discipulos que queriam a destrui¢do dos samaritanos,
Cristo disse: ‘Nao sabeis de que espirito sois filhos?’ [...] aqueles que erram
na religido ndo devem ser regidos por forga externa ou armas corporais, mas
pela espada do Espirito, ou seja, pela Palavra e armas espirituais capazes de
levar os que erram a Deus... porque aqueles que ndo podem ser persuadidos
por essa palavra muito menos podem ser obrigados por ameagas ¢ penas do
magistrado para que acreditem no que esse magistrado ou outros creem (p.
324).

Como visto no topico anterior, o dualismo entre o poder politico e o poder religioso,
principalmente seus excessos, torna-se a semente para diversos escritos sobre o tema. Um dos
escritos de destaque ¢ a Carta sobre a Tolerancia (1689) de John Locke*’. A partir desse texto,
a tolerancia deixa de ter uma conotacdo negativa — o que ocorria em razao de ser uma espécie
de escudo protetivo reclamado pelos cismaticos e hereges, fruto de uma divisao religiosa (mal
vista na época) — para se converter em uma virtude*®. O ato de tolerar passa a ser visto como
um ato de compaix@o, um ato virtuoso (p. 60).

E importante salientar que, para Locke, a tolerancia ndo poderia ser estendida aos ateus,
em suas palavras: “Em quarto e ultimo lugar, os que negam a existéncia de uma divindade nao
devem de maneira alguma tolerar-se” (2014, p. 137). Quem traz a tolerancia também para os
ateus ¢ Pierre Bayle, contemporaneo de Locke. Bayle concorda com o inglés no sentido de que
a fé ndo poderia ser imposta coercitivamente; contudo, discorda sobre o ponto de vista do
ateismo, defendendo uma tolerancia radical, incluindo pagdos e ateus*’, o que nio era comum

a época (ALMEIDA, 2010, p. 120).

45 “Certamente, um dos grandes autores que foram responsaveis pela génesis da no¢do moderna de liberdade
religiosa foi John Locke” (FERREIRA, 2016, p. 20).

46 Ensina Biscaia de Lacerda que: “Locke, em sua Carta sobre a tolerancia, trata da tolerancia a conceder-se aos
varios credos cristdos; para ele, deve-se manter ¢ conservar uma atitude tolerante para a diversidade religiosa e,
em particular, o Estado ndo deve perseguir ou reprimir os praticantes das diferentes fés apenas por serem eles
adeptos de fés diversas daquela professada por cada Estado especifico” (2014, p. 185).

47 A obra em que Pierre Bayle faz essa defesa estd em quatro volumes publicados de 1686 a 1688 ¢ ¢ intitulada
Comentario filosofico sobre essas palavras de Jesus Cristo “Obriga-os a entrar”.
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Como ja dito, para Locke, o Estado e a Igreja deveriam estar separados*®, uma vez que
compete ao Estado tutelar a vida, a liberdade e a propriedade dos cidadaos, enquanto compete
a Igreja somente a transcendéncia, isto ¢, a ordem espiritual do individuo (2014, ps. 104; 107).

Nesse contexto, eclodem as revolugdes liberais do séc. XVIII, e a liberdade religiosa ¢
um dos reclames do individuo face ao poder politico*. Dentro da autonomia dos individuos,
esta o direito de crer, ndo crer, mudar de crencga e viver conforme sua crenca. Esse é o ambiente
da Declarag¢do de Direitos da Virginia (1776)°, sendo um “dos principios fundadores da
tradi¢do norte americana™! (WITTE JR., 2005, p. 152), como pode se verificar em seu artigo

16:

Art. 16 — Essa religido, ou a obriga¢do que devemos ao nosso Criador, ¢ a
maneira de emitir essa confissdo, s6 pode ser dirigida pela razio e convicgao,
ndo por forga ou violéncia; e, por conseguinte, todos os homens tém intitulado
o direito ao livre exercicio da religido, conforme os ditames da sua
consciéncia; e este € o dever mituo de todos, praticar a tolerancia crista, o
amor ¢ a caridade uns para com 0s outros.

E evidente a influéncia de Locke no artigo supracitado e do préprio pensamento de
Thomas Jefferson, um dos presidentes norte-americanos (1801-1809) e principal redator da
Declaracdo de Independéncia dos EUA, que inicia com a famosa frase: “Consideramos estas
verdades como autoevidentes, que todos os homens sdo criados iguais, que sdo dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes sdo vida, liberdade e busca da felicidade”.

Para Jefferson, a liberdade, incluindo a religiosa, ¢ um Direito Natural e, como tal, ndo
foi criada, simplesmente existe (CHEHOUD, 2017, 23). Se a liberdade religiosa simplesmente
existe, esse raio de ndo interferéncia deve ser o norte do Estado. A tinica forma de proselitismo

dever ser a razdo ¢ a persuaso, nas palavras de Jefferson:

A diferenca de opinides ¢ vantajosa em religido, escreve. As varias confissdes (sects)
fazem o papel de censor dos costumes (censor morum) entre si. Sera a uniformidade
alcangavel? [...] Se so ha (religido) verdadeira e ¢ a nossa, deveriamos desejar ver as
novecentas ¢ noventa ¢ nove confissdes perdidas reunidas no lado (fold) da verdade.

48 «“para Locke, a politica e a religido constituem espagos separados, ambos subordinados ao que ele considera ser
o valor fundamental: a autonomia individual” (MACHADO, 1996, p. 75).

4 Advogado inglés e pertencente 4 Igreja Batista, Thomas Helwys é tido como o autor de um dos primeiros livros
sobre liberdade religiosa do mundo, escrito em 1612, no contexto de perseguigao na Inglaterra da Igreja Anglicana:
cuius regio eius religious. O nome da obra ¢ “Breve Declaragdo sobre o Mistério da Iniquidade” (REAGAN,
2001).

30 “A primeira proclamacio da liberdade religiosa num catalogo de direitos fundamentais veio a ter lugar no art.
16° da Declaragdo de Direitos da Virginia” (ADRAGAO, 2017, p. 38).

3! Tradugfo nossa.
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Mas, perante tal maioria, ndo poderemos fazer isto pela forga. A razdo e a persuasdo,
sd0 0s Unicos instrumentos utilizaveis (1998, p. 128 apud ADRAGAO, 2002, p. 63).

O préprio wall of separation between church and State previsto na 1* emenda a
Constitui¢do Norte-Americana, de autoria de Thomas Jefferson, demonstra a influéncia
lockeana no contexto da independéncia e da formacao dos EUA (p. 65). Algumas décadas mais
tarde (1835), Tocqueville também atesta a importancia da liberdade religiosa para os norte-
americanos: “Nos Estados Unidos, ndo ha 6dio religioso, porque a religido ¢ universalmente
respeitada” (2010, p. 142). Sobre o processo de formacao dos EUA, ainda como Nova Inglaterra
— colonia britanica —, Tocqueville explica que os puritanos fugidos da persegui¢ao religiosa na

Inglaterra®® queriam nada mais do que liberdade e, especialmente, liberdade religiosa:

Confundia-se ainda, em varios aspectos, com as teorias democraticas e
republicanas mais absolutas. [...] Perseguidos pelo governo da mae-patria,
ofendidos no rigor de seus principios pela marcha quotidiana da sociedade em
cujo seio viviam, 0s puritanos procuravam uma terra tdo barbara e tdo
abandonada pelo mundo que nela pudessem ainda viver a sua maneira e rezar
a Deus em liberdade (p. 57).

Nao ¢ igual ao que acontece na outra importante revolucao liberal do séc. XVIII, a
revolugdo francesa. Ensina Adragdo que “o paralelo entre o legado das duas Revolugdes revela
diferengas significativas” (2002, p. 69). A revoluc¢do norte-americana ¢ pragmatica, fruto do
descontentamento com a mae-patria em razdo de leis impopulares, especialmente de cunho
fiscal. Ja a revolucdo francesa possui um viés notadamente ideoldgico e com o objetivo, no que
concerne a religido, de substituicdo da fé religiosa por uma fé politica, do Deus dos catdlicos e
protestantes pela deusa-razao dos iluministas (p. 70).

J. L. Chabot, citado por Adragdo, afirma que o desiderato da revolugdo francesa era
“uma constru¢do do espirito humano que pretende substituir-se a relacdo de alteridade
(referéncia a um ser supremo) de qualquer religiao” (1988, p. 9 apud 2002, p. 70). Tocqueville

também faz uma avaliagdo comparativa entre as duas nagoes:

Quando cheguei aos Estados Unidos, foi o aspecto religioso do pais que desde
logo me atraiu a atengdo. A medida que prolongava minha permanéncia,
percebia as grandes consequéncias politicas que decorriam desses fatos novos.

52 Q) primeiro movimento de colonizagdo inglesa da América do Norte, como sabido, foi provocado pelo espirito
de rebeldia dos calvinistas, no ambiente de pesada intolerancia religiosa que predominou na Gra-Betanha desde o
século XVI. As duas principais colonias estabelecidas na Nova Inglaterra — a dos peregrinos do Mayflower e a dos
puritanos da baia de Massachusetts — eram formadas por cristdos dissidentes da confissdo anglicana oficial, os
quais sofriam, por essa razdo, severas restrigoes a liberdade de culto” (COMPARATO, 2019, p. 113).
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Tinha visto entre nos [Franga] o espirito da religido e o espirito da liberdade
quase sempre em sentido contrario. Aqui, encontrava-os [EUA] intimamente
unidos um ao outro; reinavam juntos sobre o mesmo solo (2010, p. 217).

O fato ¢ que, para os liberais americanos, uma sociedade livre ndo poderia subsistir sem
areligido, enquanto, para os liberais franceses, a religido do antigo regime era um mal®3, a ponto
de criar a ideia de uma nova religido, a religido constitucional da Franga, criada em 12 de julho

de 1790°*. Tocqueville continua:

Interpelo o primeiro americano que encontro, seja em seu pais, seja em outro,
e pergunto-lhe se considera a religido util a estabilidade das leis ¢ a boa ordem
da sociedade; responde-me sem hesitar que uma sociedade civilizada, mas
principalmente uma sociedade livre, ndo pode subsistir sem religido. A seu
ver, o respeito a religido ¢ a maior garantia de estabilidade do Estado e da
segurancga dos particulares (2017, p. 163).

De qualquer forma, sob o ponto de vista tedrico para a questdo referente a liberdade
religiosa, a Revolug@o Francesa deixa o legado de que “ninguém pode ser molestado por suas
opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei”. E o artigo 10 da Declaragdo Francesa. Enquanto o 16 da
Declaragdo Americana tem como ponto de partida a ideia de liberdade e tolerancia, a
Declara¢do Francesa apenas se manifesta pela liberdade da opinido religiosa, limitada pela
ordem publica.

Quem definiria a ordem publica? Os mesmos que tentaram suprimir a religido catélica?
Na revolucdo francesa, o ambito de protecio da liberdade religiosa se afasta do direito natural
— que era até aquele momento a espinha dorsal da liberdade, inclusive para os americanos, que
bebiam de Locke — para ser a construcao daqueles que detinham o poder de definir a ordem
publica e criar as leis. Todavia, esse pensamento acaba nao prevalecendo, pois, pouco mais de
dois séculos depois’, a liberdade religiosa, juntamente com um rol de outras liberdades civis

fundamentais, é entendida como inalienavel e entronizada como direito humano intrinseco aos

33 “Qs lideres da Revolugdo Francesa, ndo estavam familiarizados com qualquer “relagdo com Deus” exceto aquela
que existia através da mediacdo da Igreja romana. A rejeigdo dessa concepgao religiosa teve como consequéncia
uma guerra contra todas as confissdes religiosas na Franga” (MAGALHAES FILHO, 2014, p. 24).

3% A igreja catolica ¢ substituida pela igreja constitucional da Franga, uma religido secular, baseada na razio: “ela
mesma tornou-se uma espécie de religido nova, religido imperfeita, ¢ verdade — sem Deus, sem culto, nem vida
eterna” (TOCQUEVILLE, 2017, p. 58).

35 Em diversos tratados internacionais, a comegar pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
como estara demonstrado em topico proprio.
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individuos, na mesma batida do direito natural da pena de Grotius e Locke, reverberado por

Burdeau no século passado:

O essencial é que esses direitos e as liberdades que eles formulam podem ser,
no seu exercicio, regulamentados pelo poder, mas ndo depende dele na
consisténcia. A Constituinte “reconhece e declara”, mas néo cria. Enfim, essas
liberdades sdo outros tanto obstaculos ao voluntarismo dos governantes. Sdo
direitos-barreira, direitos-limite, direitos-protecdo (1979, p. 38 apud
CHEHOUD, 2017, p. 23).

Por fim, como ensina Magalhdes Filho, a liberdade religiosa reclamada pelos
protestantes e a ideia lockeana de tolerancia religiosa favoreceram também a atividade
econdmica fazendo florescer empreendimentos comerciais na Holanda, na Inglaterra, na
Franga, na Alemanha, por fim, em toda a Europa (2014, p. 176-7). Asseverando sobre a
tolerancia religiosa gerada pela liberdade religiosa, Althusius afirma: “Da mesma forma que o
corpo ndo pode ser saudavel sem a mitua comunicagao das atividades desempenhadas por seus
membros, também o corpo de uma comunidade precisa do comércio para a sua saude. [...] Na

realidade, com o comércio se consegue a paz e a concérdia entre vizinhos” (2003, ps. 199-200).

A ideia de tolerancia religiosa resultou diretamente na possibilidade de comércio com
pessoas religiosas antagonicas sob o ponto de vista da crenga e, por conseguinte
desenvolvimento economico. Outro destaque importante trazido com a liberdade religiosa no
ambiente da Reforma protestante ¢ o pensamento calvinista sobre a exaltagdo moral do trabalho
secular, especialmente na medida que realizar um trabalho bem-feito representaria uma atitude
de glorificacdo de Deus. O resultado seria, além de glorificar Deus, o desenvolvimento
econdmico ¢ a liberdade econdmica: “Por outro lado, a fim de alcancar aquela autoconfianga,
uma intensa atividade secular era recomendada, como o meio mais adequado. Ela, e apenas ela,

afugenta as duvidas religiosas ¢ da a certeza da graga (WEBER, 2001, p. 61)”.

Ou seja, o simples caminho da caridade trilhado pelos catolicos, para os calvinistas nao
eram entendido como sinal de salvagdo eterna. Esses sinais de salvagdo estavam na certeza de
salvacdo (doutrina da predestinagdo), que se manifestava em um comportamento €tico racional,

manifestado no trabalho constante.

Mas, o que era ainda mais importante: a avaliagdo religiosa do infatigavel,

constante e sistematico labor vocacional secular, como o mais alto



44

instrumento de ascese €, 20 mesmo tempo, como 0 mais seguro meio de prova
daredengdo da fé e do homem, deve ter sido presumivelmente a mais poderosa
alavanca da expansdo dessa concepgdo de vida, que aqui apontamos como

espirito do capitalismo. (WEBER, 2001, p. 94).

Uma vez demonstrada a construg¢do historica do conceito de liberdade ¢ da liberdade
religiosa propriamente dita, faz-se mister a compreensao juridica de religido, visto que essa € o

objeto da propria liberdade em estudo neste trabalho.

1.2 NOCAO JURIDICA DE RELIGIAO

Como ensina Adragdo, “para assegurar o interesse dogmatico, um estudo sobre
liberdade religiosa deve partir de uma adequada compreensao da religido, bem juridico de cuja
tutela se trata” (2002, p. 216), adiante, na mesma obra, completa: “Um estudo monografico
sobre a liberdade religiosa deve partir de uma nocao de religido, conceito essencial para recortar
o ambito de protecdo do direito fundamental em analise” (p. 405). Dessa forma, o presente
topico busca essa adequada compreensao de religido, com recorte na nogao juridica de religido,
tdo somente.

Weingartner Neto, ao adentrar no desafio de buscar um conceito sobre religido, lembra
quao pantanoso ¢ esse terreno citando Sousa Santos que, ao conceituar Deus e Felicidade, o fez
fora do campo da ciéncia, em uma obra poética (2006, p. 290). Entrementes o pressuposto, ou
como diz Machado, o “Tatbestand do direito a liberdade religiosa depara, imediatamente, com
a questao da atribuicdo de um contetdo semantico ao termo religido” (1996, p. 208). Isto ¢, a
investigacdo do conteido semantico do termo religido, sob a dtica juridica-constitucional, ¢
fundamental, até para que se possa conferir a validade normativa e constitucional do proprio
direito a liberdade religiosa e, consequentemente, de seus limites.

O adjetivo “pantanoso” utilizado por Weingartner Neto guarda relagdo com o que
Machado denomina de “conceito vago” (p. 208), assim sendo, € imperativo que se encontre um
critério que traga seguranca ao operador do Direito, uma vez que o conceito de religido, bem
como suas origens, ndo remonta ao Direito, mas ao proprio homem que com ela convive, desde

o alvorecer da humanidade®®. De fato, ndo ¢é tarefa facil articular e formular um conceito

36 “A totalidade da vida social de um povo primitivo se encontra intimamente ligada a sua religido. O mesmo vale
para as primeiras civiliza¢des” (DAWSON, 2010, p. 197). “O homem primitivo sempre contemplou o mundo ¢ a
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secularizado de uma realidade tdo espiritual que é o conceito de religidio (LOPEZ CASTILLO,
2002, p. 39). No contexto das ciéncias sociais, sobretudo da sociologia, de maneira geral, a
religido ¢ associada a adoragdo do divino e a dependéncia do homem a este, em razao de sua
dualidade, ou, como dizia Agostinho de Hipona, por ser o homem um cidadao de duas cidades,
da cidade dos homens e da cidade de Deus (2014).

O corpo da religido geralmente ¢ formado por um conjunto de praticas que externam
determinada crenga como forma de seguir a vontade de uma ou mais divindades. Religido
advém do latim religere, que significa se revincular a Deus, de quem estavamos separados, ou
reeligere, religar-se, tornar a escolher Deus, ou, por fim, relinquere, que tem por significado
revelar a tradigdo dos antepassados (GARCIA, 1997, p. 79). Nesses aspectos, ao pensar em
religido, automaticamente acontece uma remissao de que o fiel ou, como diz Machado, a
“pessoa religiosa” “¢ membro ou frequenta alguma igreja, que acredita na existéncia de Deus,
que sustenta uma filosofia, uma visdo de vida, que atribui ao sagrado uma qualidade de muito
valor, aproximando-o a algumas coisas” (1996, p. 208).

A partir desse raciocinio, a busca etimoldgica faz sentido porque implica exatamente
essa ideia de relacionar-se, religar-se com a divindade, assentado sob um corpo de doutrinas
morais, espirituais e litrgicas com apice no culto, na adoragdo liturgica coletiva, ou seja,
assentando-se no tripé divindade, moralidade e culto (DMC), que sdo os elementos utilizados
no conceito juridico substancial-objetivo. Nessa linha de pensamento, Machado cita Milne, que

define religido da seguinte forma:

a) crenga no sobrenatural; b) crenca na dependéncia do natural relativamente
ao sobrenatural; ¢) crenca na origem sobrenatural de certas instru¢des para a
vida, em virtude das quais existe uma obrigagdo de conformacdo a elas; d)
crenga na verdade de uma afirmagdo definitiva, quer escrita, quer oral, ndo
apenas das instrugdes em c¢) mas também ao menos o suficiente sobre os
atributos do sobrenatural e sobre a dependéncia do natural em relagdo aquele
para tornar inteligivel a origem dessas instrug¢des; €) um grupo de pessoas que
professe uma crenca do género d); f) uma associagdo baseada em d) e mantida
pelo grupo em ¢) com o objetivo de possibilitar aos seus membros darem
expressdo pratica aos compromissos em c) e d) (1996, p. 210).

natureza como a manifestacdo viva dos deuses e de forgas misticas, aos quais, pelo seu servigo, rendia € consagrava
sua vida” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 40).
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A leitura constitucional da religido deve ter como base o reconhecimento de um instituto
que tem um fim em si mesmo>’, ja que seu significado € bastante controvertido e com poucos
pontos de convergéncias entre as mais diversas teorias sobre o assunto (BOBBIO; MATTEUCT;
PASQUINO, 1998, p. 966).

Na investigagdo por um conceito juridico-constitucional de religido, Adragdo traz
diversos conceitos de autores importantes, tais como Antdnio Leite, Magalhaes Collago e Dias
Garcia, que possuem em comum a centralidade da relagdo com o sobrenatural e a
substancialidade do culto. Magalhdes Collagco, por exemplo, afirma que a religido é: “um
conjunto de crengas visando um ser ou poder superior e sobrenatural em relagcdo a quem se
sentem dependentes, e com quem aspirariam a estabelecer relagdes, mediante a observancia de
um conjunto de regras de conduta, ritos e praticas”, enquanto, Leite ensina que “portanto, o
culto, a prestacdo de honra devida a divindade ou por causa dela, em reconhecimento da sua
exceléncia e da propria submissdo, ¢ também um dos elementos geralmente considerados
tipicos do fendmeno religioso” (2002, p. 406).

Outro caminho importante que Adragdo (2002, ps. 408-9) faz para obter uma nocao
juridica de religido se da nos proprios dispositivos da Constitui¢do portuguesa. Da mesma
forma, pode-se encontrar subsidios importantes para a conceituagao juridico-constitucional no
Estado Constitucional Brasileiro, mais especificamente no art. 5°, inciso VI da CRFB/88, que
assegura o “livre exercicio dos cultos religiosos” (BRASIL, 1988). O constituinte originario
brasileiro, ao assegurar o livre exercicio do culto, entroniza-o como nucleo da liberdade
religiosa, concordando com os doutrinadores que afirmam a posi¢ao nuclear do culto para a
religido.

Ademais, muitos dos dispositivos constantes na Constituicao Brasileira e na legislacao
infraconstitucional sdo irradiagdes diretas desse artigo. Pode-se citar, como exemplo, a dispensa
do servigo militar (art. 143, §§ 1° e 2°), que tem como finalidade a protec¢do da crenga e do culto
por parte do objetor. Outro exemplo ¢ a imunidade tributaria religiosa prevista no art. 150, VI,
“b”, que, ao vedar a cobranga de impostos, visa retirar qualquer obstaculo na concretizagao
coletiva dos fiéis na forma de organizagdo religiosa e, consequentemente, para a realizagao do

culto.

37 Por isso que o ato de professar uma religido — ou ndo professar nenhuma — é de carater natural. Se encaixa na
ala transcendente que esta acima da Constituigdo, cabendo a ela simplesmente reconhecer isso que ¢ um Direito,
atendendo assim diferentes credos.
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Assim, chega-se ao perfazimento de que a religido ¢ um instituto relevante para o direito
brasileiro, bem como o ¢ no direito portugués. Tal observacdo coloca a religido como um
fenomeno de vital importancia para a nacdo brasileira, concretizando a seguinte ordem de
fatores: carater transcendental da religido > reconhecimento constitucional > conceito juridico.

Ainda na concepg¢ao juridica de religido, também ¢é importante destacar seu carater
publico. Machado (1996, ps. 333-5) demonstra que a religido ndo se contenta apenas com a
esfera subjetiva-intelectual da crenga, mas transcende esse Ambito intimo com a externalizagao,
por parte dos fiéis, nas mais diversas esferas sociais em que estdo inseridos. Se a crenga surge
ou possui raiz na individualidade e na autonomia de cada um, geralmente, seu exercicio tem a
natureza gregaria ¢ se da por meio da livre manifestacdo publica, do proselitismo e do culto
comunitario.

O proselitismo, que ¢ o ato de buscar prosélitos, decorre de um dogma interno do
proprio credo, que se perfectibiliza quando publicizado por meio da pregacdo. Trata-se do
impulso privado na arena publica do proprio fendmeno religioso. E por esse impulso que a
religido “apresenta impacto social irrecusavel, revestindo-se de relevo publico” (p. 333).
Paschoal lembra que o proselitismo se “constitui como importante pilar da liberdade religiosa,
pois ele estd diretamente relacionado ao direito de pregar, de professar os dogmas de sua f¢é e,
sobretudo, de convencer os outros acerca da corre¢do desses mesmos dogmas” (2017, p. 104).

O impacto social que a religido causa, em razao do sistema de valores nela presente
(considerado como o elemento “moralidade” nos termos do tripé¢ “DMC”), ressoa nos mais
variados subsistemas sociais, influenciando ¢ mobilizando a opinido publica, sendo fator de
pressdo junto ao poder politico, isso difere da institucionalizacdo de uma confissao religiosa
especifica, que remeteria a uma teocracia e/ou um Estado confessional. A ideia de impacto e
influéncia social e politica da religido guarda relacdo com a vivéncia da pessoa religiosa no
espaco publico a partir de suas crengas e seus dogmas, ¢ ndo com a religido como servigo
publico ou politica de Estado. Como muito bem ensina Machado: “Ao reconhecimento do
carater publico da religido ndo tem necessariamente que andar associada a sua natureza juridico-
publica, com tudo o que isso geralmente traz implicado em termos de coercdo e discrimina¢do”
(p. 335).

O Supremo Tribunal Federal tratou do impacto que a religiosidade tem em uma

sociedade e externou a concepgao juridica nacional do ensino religioso no julgamento da A¢ao
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Direta de Inconstitucionalidade (ADI) namero 443938, A ADI 4439 tinha como objeto a
(in)constitucionalidade da instru¢do confessional nas escolas publicas, questionando a previsao
do art. 210, § 1° da CRFB/88>°. O plenario do STF, por maioria, reconheceu o impacto social e
a participac¢ao que a religido possui nas relacdes humanas e que, em razao desse impacto, a
CRFB/88 garantiu o ensino religioso nas escolas publicas, corroborando assim com o carater
publico da religido e o reconhecimento do Estado Constitucional Brasileiro da importancia da
religiosidade para o ser humano desde a infancia. Excerto do acordao do Ministro Alexandre

de Moraes que arremata a questao:

A relagdo entre o Estado e as religides, historica, juridica e culturalmente, é
um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A interpretacdo da Carta
Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradicdo republicana de ampla
liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenga e cultos religiosos,
deve ser realizada em sua dupla acepgdo: (a) proteger o individuo e as diversas
confissdes religiosas de quaisquer intervengdes ou mandamentos estatais; (b)
assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de atuagdo estatal
em relacdo aos dogmas e principios religiosos (BRASIL, 2017).

No momento em que o STF declara constitucional o ensino religioso, de matricula
facultativa, no ensino publico fundamental, inclusive de cunho confessional, reconhece a
importancia da religiosidade para os brasileiros e se alinha ao pensamento plasmado na

Constituicao nesse sentido. Afirma a ementa do acérdao:

[...] 5. A Constituicdo Federal garante aos alunos, que expressa ¢
voluntariamente se matriculem, o pleno exercicio de seu direito subjetivo ao
ensino religioso como disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental, ministrada de acordo com os principios de sua confissdo
religiosa e baseada nos dogmas da fé, inconfundivel com outros ramos do
conhecimento cientifico, como histéria, filosofia ou ciéncia das religides.

6. O bindmio Laicidade do Estado/Consagragdo da Liberdade religiosa esta
presente na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante a
voluntariedade da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o
dever do Estado de absoluto respeito aos agnoésticos e ateus; (b)
implicitamente impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu proprio
ensino religioso, com um determinado conteudo estatal para a disciplina; bem
como proibe o favorecimento ou hierarquizacdo de interpretacdes biblicas ¢
religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais (BRASIL, 2017).

38 O objeto desta ADI era declarar o art. 210, § 1° da CRFB/88 como inconstitucional, ao final, foi julgada
improcedente, tendo em vista que o contetido constitucional é plenamente conformado com a visdo juridica
brasileira de religido.

39 0 ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental” (BRASIL, 1988).
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A possibilidade de até mesmo o ensino ministrado ser confessional ¢ o coroamento do
principio da separagdo do Estado laico, isso porque, se o Estado pudesse determinar o contetido
a ser ministrado pelos professores em sala de aula, no que concerne a religido, estaria impondo
uma doutrina religiosa oficial a partir de um contetido criado artificial e meramente descritivo
das religides. Por outro lado, a matricula ¢ facultativa, permitindo que aquele aluno e aqueles
pais que ndo concordem com o ensino confessional ministrado nao participem.

No caminho de construgdo da defini¢do juridica de religido enquanto objeto da liberdade
religiosa, observa-se a tentativa de tipifica-la como sendo estruturada a partir do trinomio
“divindade, moralidade, culto”. Divindade como sendo a relagdo que a pessoa religiosa possui
em seu intelecto e suas emogdes com o Divino e o sagrado. A moralidade, como elemento da
definicao juridica de religido, ¢ o sistema de valores oriundo dos livros sagrados adotados pelo
fiel, que vive sua vida a partir destes. Por fim, o terceiro elemento do trindmio DMC, o culto, ¢
o apice dos dois primeiros elementos; € o ato de adorar o Divino e de celebra-lo, o que pode ser
feito de modo individual ou coletivo, publico ou privado.

Por outro lado, a defesa de elementos rigidos para a nog¢ao juridico-constitucional de
religido, quais sejam, a presen¢a de divindade, moralidade e culto, pode resultar em restricdes
no ambito da aplicagdo da liberdade religiosa, o que navega em sentido oposto a uma sociedade
cada vez mais aberta e plural que se pretende alcangar e que o Estado Democratico de Direito
persegue. Assim sendo, ndo se deve fechar a porta para concepgdes religiosas que ndo possuam
tais elementos. Ainda, a propria ideia de culto e divindade devem ser as mais abertas possiveis,
nao cabendo ao operador do direito conceitud-las sob qualquer prima que ndo seja o
eminentemente juridico.

Assim, para resolver esse problema, Machado, ao tratar sobre “Liberdade Religiosa
Numa Comunidade Constitucional Inclusiva” (1996), divide a defini¢ao juridica de religido em
trés tipos, o substancial-objetivo, o funcional-subjetivo e o tipoldgico (ps. 209-20). O primeiro,
objeto de estudo até o momento, ¢ definido resumidamente com base nos elementos de

“divindade, moralidade e culto” (p. 210), é o conceito substancial-objetivo.

Nesse conceito, o elemento da divindade, considerado como relagdo pessoal e intima
da pessoa religiosa com o Divino, somado ao elemento da moralidade, este traduzido nos livros
sagrados da respectiva religido professada e, por fim, ao elemento culto, que ¢ o coroamento
publico ou privado, individual ou coletivo dos dois primeiros elementos, na forma de adoracao
e celebragdo, sdo considerados os critérios de avaliagao substanciais e objetivos para concluir

o que ¢ ou ndo religido sob o prisma juridico-constitucional.
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,

E no senso comum que a doutrina e a jurisprudéncia bebem para traduzirem tais
elementos e, especialmente, procederem a identificagdo destes no grupo “candidato” a religido.
Entretanto, esse conceito carrega em si uma possivel problematica: sera o Estado, nas pessoas
dos magistrados, que dird o que ¢ religido a partir da conceituagdo de divindade, moralidade e
culto e da sua verificacdo de conformagao no caso concreto? Para a doutrina que se utiliza do
conceito substancial-objetivo a fim de verificar o objeto de protecdo da liberdade religiosa, por
mais que possa trazer alguma subjetividade, a reposta para cada elemento estd diretamente
ligada ao que ¢ “aceitavel, 16gico, consistente e compreensivo” para o senso comum.

Todavia, outra resposta possivel na definicdo de cada elemento podera pender a favor
de determinada visdo religiosa majoritaria constante em determinado Estado nacional,
comprometendo a liberdade das demais confissdes e crengas. Esse péndulo possuird
necessariamente um relevo juridico-dogmatico: juridico porque produzira efeitos no caso
concreto da protecao aos fiéis; dogmatico porque dird quais fiéis deverdo ser protegidos a contar
da conceituagdo de culto e de divindade que, per se, possuem carater dogmatico ¢ variam de
acordo com cada tradi¢do religiosa. Em qualquer Estado Constitucional®® que tem como
imperativo a prote¢ao de toda a sociedade, inclusive das minorias, ndo se pode presumir que o
senso comum as inclua.

Por mais que as ideias de divindade, moralidade e culto sejam recorrentes quando se
investiga o fenomeno religioso, sua defini¢ao substantiva podera resultar na prevaléncia das
compreensdes e das cosmovisdes dos proprios operadores do Direito (p. 211). E provavel que
o operador do Direito defina moralidade a partir da filosofia de Hegel®!, por exemplo, excluindo
diversas religioes, ou defina culto a partir de uma visdo teoldgica evangélica do que consiste
culto e, por conseguinte, exclua outras tantas. Como indica Weingatner Neto (2006, p. 293),
prescri¢des de como devem ser as religides podem resultar em uma determinada ortodoxia que
define; ao definir, restringe, e, ao restringir, exclui, elimina. Citando Héberle, Machado lembra

que:

0 A expressdo “Estado Constitucional” ¢ usada aqui da forma ensinada por José Carlos Francisco, que, citando
Sarmento, diz: “Em vista das barbaries do Legislador e das maiorias politicas (como verificado no nazismo),
Daniel Sarmento destaca o fortalecimento das Constitui¢des e da Jurisdigdo constitucional, bem como o
surgimento de mecanismos de protecdo de direitos fundamentais mesmo em face do legislador, cujo primeiro
movimento no Brasil foi a elaboragdo da Constituicdo de 1988, positivando varios principios ¢ fortalecendo
direitos e garantias” (2012, p. 56).

¢! De forma muito resumida, até porque ndo é o escopo da presente dissertagdo, para Hegel, a moralidade esta
inserida no aspecto subjetivo da vontade humana, enquanto a ética se ocupa das determinagdes objetivas da
vontade. Em outras palavras, a moralidade ¢ apenas uma etapa no processo de desdobramento da liberdade ¢ da
vontade livre (MACEDO, 2012, p. 121).
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Do ponto de vista metddico-hermenéutico vale neste dominio a mesma
proibicdo de defini¢do (Definitionverbot) de que fala Haberle quando sublinha
a liberdade de continuo desenvolvimento da autocompreensao cultural de que
um Estado aberto e pluralista deve garantir (p. 213).

Parte da doutrina e da jurisprudéncia direcionara atengao para “uma defini¢do estrutural-
funcional da religido, dotada de um escopo mais alargado” (p. 213), evitando uma defini¢ao
substantiva-objetiva de religido, que poderia resultar na criagdo dos proprios dogmas do que €

divindade, moralidade e culto. E o que Machado definiu como conceito funcional-subjetivo. O

esforco de ampliar o conceito de religido para acambarcar as mais diversas crengas que
“ocupem, na vida da pessoa, um lugar funcionalmente equivalente ao reservado,
tradicionalmente, as crengas religiosas de tipo deista” (p. 214), ¢ observado na jurisprudéncia
da Suprema Corte Norte-americana a partir da década de 60 (Séc. XX)%2.

O conceito funcional-subjetivo valoriza a compreensao individual da pessoa religiosa
sendo uma resposta a diversidade cada vez maior no mercado das crengas. A nog¢ao juridica de
religido ¢ deslocada dos critérios objetivos verificaveis nos elementos “divindade, moralidade
e culto” para a subjetividade moral-pratica de cada um. O que importa nessa nogao de religiao
“¢ o elemento subjetivo da sinceridade com que uma crenga ¢ individualmente sustentada” (p.
214).

Ensina Adragdo que parte da doutrina italiana possui o entendimento de que o Estado
ndo pode qualificar um grupo como religioso ou ndo: “O Estado ndo teria a competéncia nem
a capacidade para dizer se determinado grupo ¢ ou ndo uma confissdo religiosa: isso deveria
depender absolutamente da autoqualificacdo dos fiéis” (2002, p. 224). Entretanto, o Tribunal
Constitucional Italiano, em julgado® que se discutiu a nogéo juridica de religido, optou pelo
conceito substancial-objetivo exatamente a partir do tripé DMC: “crenca numa realidade
transcendente, capacidade de dar resposta a questdes fundamentais relativas a existéncia,

codigo moral tendencial, implicagdo existencial (culto), minimo de organizac¢ao” (p 225).

2 Weingartner Neto, em sua tese de doutoramento, traz na nota de rodapé 668 exatamente qual foi o caso
paradigma para essa mudanga de visdo do conceito substancial-objetivo para o funcional-objetivo na Suprema
Corte dos EUA: “O paradigma ¢ o caso Torcaso v. Watkins (1961), no qual a Suprema Corte invalida uma
disposicao do Estado de Maryland que requeria, para a posse dos titulares de cargos publicos, uma ‘afirmagao da
crenca em Deus’. Sustentou-se, entdo, que ndo pode Governo (nem o Federal, nem o dos Estados) ‘ajudar aquelas
religides baseadas na existéncia de Deus, contra aquelas religides fundadas em crengas diferentes’ — suplantam-se
os limites da matriz judaico-cristd, havendo nota de rodapé, na decisdo, que se refere expressamente ao Budismo,
Taoismo, Cultura Etica, Humanismo Secular, e outras” (p. 293).

63 Corte costituzionale della Repubblica Italiana, 19 novembre 1992, n. 467, apud FERRARI, 1996, p. 180.
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Se, por um lado, o problema da nog¢ao juridica substantiva objetiva de religido estd na

exclusdo de credos que ndo se conformam com a ideia de senso comum de “divindade,

moralidade e culto”, por outro lado, a problematica da no¢do funcional-subjetiva se desloca

para o elemento subjetivo da sinceridade das convicgdes. A tentativa de conceituar a religido

por meio da sinceridade dos credos das pessoas também possui falhas. Os problemas que

decorrem desse conceito sao:

I.

A submissdo daquele que se identifica como religioso de um
minucioso exame de suas convicgoes, revelando-se praticamente em
um exame inquisitorial (MACHADO, 1996, p. 215), com elevados
riscos de agressdo contra a propria consciéncia do fiel.

Para evitar um exame minucioso da sinceridade da crenca de
determinado religioso, o operador do Direito poderd cair em um
“indesejavel e incerto subjetivismo”, assentado em um principio de
autodefinicdo, em que se deve aceitar qualquer crenga como religiosa,
ou como nao religiosa, independentemente de quaisquer exigéncias
de sinceridade ou do tripé “DMC”, somente porque como religido foi

identificada pelo seu titular (p. 215). Seria o “pergunte ao fiel, se ele

se identificar como tal, fiel €” ou “defina-se vocé proprio”.

O primeiro problema ofende o dmago da propria liberdade religiosa. Nao pode o

magistrado examinar o recondito mais intimo do ser humano. Tal exame compete apenas ao

fiel ou a Deus, com o qual o esse se relaciona e deposita suas esperangas. Leciona Althusius:

O magistrado cujo reino nao prospera o culto verdadeiro de Deus deve ter
cuidado para ndo pleitear poder sobre a ¢ e a religido dos homens, que existem
apenas na alma e consciéncias. S6 Deus tem poder nessa area. SO Ele
reconhece os segredos dos reconditos mais intimos dos coragoes. [...] a fé é
considerada uma graga de Deus, ndo de César. [...] Por conseguinte, o
magistrado deve deixar essas questdes para Deus, dar a Ele o que é devido —
pois s0 Ele impele, lidera e altera coragdes — e reservar para si o que Deus lhe
deu, isto ¢, o poder sobre os corpos (2003, ps. 323-324).

Com o escopo de evitar uma agressdo a consciéncia da pessoa, a consequéncia ¢ o

segundo problema apontado, o qual resulta em algo ainda mais grave, uma vez que pode

incentivar uma manipula¢ao de ma-fé do direito a liberdade religiosa, promovendo o descrédito
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desse Direito fundamental e a propria desvalorizacao social do fendomeno religioso. Poder-se-
ia alguém apresentar-se como religioso e, assim, locupletar-se das garantias da liberdade
religiosa.

Machado lembra de um exemplo (nota de rodapé 724, 1996, p. 216), citando Stanley
Ingber, que ocorreu em Hardenburgh, NY, nos EUA: nos finais dos anos 70 (Séc. XX), mais
de 90% dos adultos dessa cidade tornaram-se ministros de culto da Universal Life Church,
reclamando isengdes fiscais na qualidade de membros do clero. Tal igreja, que possuia um unico
dogma, qual seja do your own thing®, diplomava o requerente com o titulo de “Doutor em
Divindade” e emitia credenciais eclesiasticas para todo aquele que realizasse uma oferta
voluntaria de 2 dblares. Em 15 anos, mais de seis milhdes de individuos teriam sido ordenados
ministros religiosos. Resultado? Uma alta erosdo fiscal e um alto agravamento da carga
tributaria para os demais cidadaos.

Além dessa possibilidade relatada por Machado, outro problema do “defina-se vocé
proprio” € o total alargamento da liberdade religiosa a ponto de, sem nenhum molde objetivo,
as distingdes constitucionais entre crengas religiosas e aquelas de natureza politica, ideoldgica
e filosofica deixarem de existir e, assim, o proprio direito a liberdade religiosa encontrar
dificuldades de ser operado. Ensina Machado: “Um alargamento excessivo do ambito
normativo do direito traduzir-se-ia, irremediavelmente, num correspondente enfraquecimento
do seu programa normativo” (p. 216). Nao ha duvidas de que o conceito funcional-subjetivo
apresenta mais falhas que o conceito substancial-objetivo.

Porém, ndo satisfeito com nenhum dos conceitos, Machado apresenta uma terceira via,
o conceito tipologico. Neste, Machado entende que o conceito de religido deve “responder as
exigéncias de neutralidade e validade geral que lhe sdo dirigidas por uma ordem democratica,
secular e pluralista” (p. 217). Isso significa que, nessa perspectiva, é essencial que a defini¢do
juridica englobe um apuramento maximo® de religides presentes em determinada civilizagdo,
garantindo uma fluidez conceitual que dialoga com o modelo democratico de governo (ps. 217-
8).

O conceito tipologico busca uma nogao de religido que pretende conservar o minimo de
“operacionalidade pratica e torna-los menos vulnerdvel a utilizagdo abusiva”

(WEINGARTNER NETO, 2006, p. 295). Ao mesmo tempo, essa nogdo de religido pretende

% Cuide de suas coisas.

%5 “De um ponto de vista juridico, a liberdade religiosa visaria a todas as crencas identificaveis, de tal forma que a
qualificagdo da crenga como religido, seita, culto, doutrina ou dogma nao tem nenhuma incidéncia sobre a eventual
protecdo juridica de que elas se beneficiam em face da Constituigdo” (SEFERJAN, 2012, p. 22).
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ser ampla e expansiva, sem aspiragdes definidoras e quase dogmaticas do conceito substancial-
objetivo, contribuindo assim em nao restringir ou nao interferir, para usar a expressao de Isaiah
Berlin, no ambito da protecao da liberdade religiosa para todo e qualquer grupo, inclusive para
aquele que ndo se identifica com o tripé¢ DMC.

A pretensao € de agregar o maior nimero de expressoes religiosas a partir de uma fluidez
conceitual que ndo resulte em uma confusao entre religido e visdes de mundo pautadas em uma
filosofia ou ideologia, bem como sem interferir na laicidade estatal. De certo ponto de vista, ao
permitir que o Estado, por meio do Poder Judiciario, defina religido com base na triade
“divindade, moralidade e culto”, ocorre uma interferéncia jurisdicional com o conteudo
dogmatico, como ja dito anteriormente, o que viola a laicidade estatal, que se fundamenta na
nao interferéncia do poder politico no poder religioso.

Ensina Machado (1996, p. 219) com a concordancia de Adragdo (2002, p. 405) que o
ponto de partida para uma nog¢ao juridica de religido deve ser dado pelos elementos geralmente
considerados tipicos do fenomeno religioso, que constituem “as suas parecencas de familia”.
As parecengas de familia, por sua vez, t€ém como ponto de partida aqueles elementos que sao
considerados tipicos do fendmeno religioso e presentes nas religides tradicionais. Adragio,
citando Wittgenstein, revela que esses elementos sdo a expressdo da “visdao global do mundo,
do apelo a autoridades e conteudos veritativos de origem e valor extra racional, da consciéncia
subjetiva da existéncia de um poder sobrenatural ou transcendente etc.” (p. 406).

O entendimento que se segue é no sentido de uma heteronomia, no dizer de Kant,®® em
que os imperativos religiosos possuem natureza objetiva e extrarracional, sendo de uma
emanacao da propria religido e ndo da vontade e da racionalidade subjetiva do religioso, ou
seja, imperativos que lhe sdo externos a vontade e a propria consciéncia.

Por isso, a ideia de “parecengas de familia” é importante e foge do subjetivismo
resultante de um exame da “sinceridade da crenga”. A partir da ideia de parecengas de familia,
a similitude ou o contraste que a pretensa religido investigada possua com as religides mais
conhecidas acontece sem a emissdo de qualquer juizo de valor se “mais ou menos” religiosa e
assim passivel de “mais ou menos” protecdo. Indiscutivelmente, a valoracao religiosa devera
acontecer, mas o resultado dessa valoracao serd apenas e tdo somente no sentido de se o objeto

investigado ¢ religido e, por conseguinte, encontra-se no ambito de protecdo da liberdade

% “Quando a vontade busca a lei, que deve determina-la, em qualquer outro ponto que nio seja a aptiddo das suas

maximas para a sua propria legislacdo universal, quando, portanto, passando além de si mesma, busca essa lei na
natureza de qualquer dos seus objectos, o resultado é entdo sempre heteronomia” (KANT, 2019, p. 91).
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religiosa (p. 219). Assim, ao realizar tal valoragdo, o Estado ndo pode adentrar na “reserva de
intimidade religiosa”, cujo mérito intrinseco nao pode avaliar (ps. 224-5).

E explicita a diferenca desse método com o substancial-objetivo. No substancial-
objetivo, o operador do Direito parte da premissa DMC e do que ele proprio entende por cada
um desses elementos. A partir do seu particular entendimento, investiga se a candidata a religido
se amolda aos elementos da divindade, da moralidade e do culto. De outra banda, no conceito
tipoldgico, o operador do Direito conhece, no sentido meramente indicativo, as principais
caracteristicas das religides mais conhecidas e de seus elementos dicotomicos tradicionais, tais
como: imanéncia/transcendéncia, profano/sagrado, natural/sobrenatural. Os elementos externos
das religides tradicionais também podem servir de indicativos para situar a pretensa religido nas
parecencas de familia, entre eles: existéncia de culto, idade da crenga, numero de aderentes,
existéncia de clero ou sacerdotes et cetera.

Como visto, o conceito tipolégico combina os elementos objetivos do conceito
“substancial-objetivo” com os elementos subjetivos atendiveis do conceito ‘“funcional-
subjetivo” de maneira equilibrada, ndo excluindo minorias religiosas nem ofendendo suas
consciéncias. A combinagao dos dois primeiros conceitos também afasta a manipulacao da fé
para agasalhar vontades egoisticas, como aconteceu com a Universal Life Church em
Hardenburgh, NY, nos EUA. Nesse exemplo, o “fiel” ordenado ndo passaria pelo crivo
tipologico, pois ndo estaria presente qualquer indicativo dos elementos dicotdmicos ou externos
das religioes tradicionais. O diploma de doutor em divindade, obtido pelos correios a partir
apenas do pagamento de uma taxa de dois dolares, € um sistema moral (elemento moralidade)
com apenas o unico dogma “cuide de suas coisas” ndo seriam suficientes.

Ainda assim, ndo se pode deixar de consignar a critica que Adragao (2002, p. 406) faz
ao conceito tipologico de Machado, especialmente a falta de referéncia do “culto” entre os
elementos essenciais da religido. Adragdo demonstra que Machado, ao mesmo passo que traz
o conceito tipologico sem o culto entre seus elementos essenciais, afirma que o culto ¢ um dos
elementos fundamentais da pratica religiosa, caindo em uma antinomia: “Com efeito, a pratica
religiosa conhece no exercicio de atos de culto (exercicium religionis) um de seus elementos
fundamentais” (1996, p. 229).

Essa critica de Adragdo foi objeto de ponderagdes importantes por parte de Weingartner
Neto. A primeira ponderag@o ¢ no sentido de que o culto estaria incluido como “parecencas de
familia” e que ndo foram exaustivamente listadas por Machado nos elementos externos.

Weingartner Neto ensina que a ndo listagem do culto como essencial possui o condao de



56

afastamento do conceito substancial-objetivo, enquanto sua presenga nos elementos externos
poderia resultar em uma aproximag¢do: exatamente o contrario do que Machado pretendia ao
criar o conceito tipologico (2006, p. 299).

Para Weingartner Neto, o culto como elemento essencial para a nogdo juridica de
religido resultaria em exclusdo daquela religido que porventura ndo tenha o culto como um de
seus elementos externos. Cita Pontes de Miranda que, nos comentarios a Constitui¢ao de 1967,
afirma se tratar de “erro evidente, no terreno logico e no terreno da empiria, pensar que religiao
e culto sdo uma e a mesma coisa ou postular que ¢ impossivel religido sem culto” (p. 300).
Discordando de Weingartner Neto e Pontes de Miranda, Moraes afirma: “A abrangéncia do
preceito constitucional ¢ ampla, pois sendo a religido o complexo de principios que dirigem os
pensamentos, acdes ¢ adoragdo do homem para com Deus, acaba por compreender a crenga, o
dogma, a moral, a liturgia e o culto” (2020, p. 48). No mesmo sentido, diz Adragdo: “a pratica
religiosa conhece na pratica de atos de culto um dos seus elementos fundamentais: sendo assim,
onde ha religido havera necessariamente culto” (2002, p. 406).

Ao entrar no campo dogmatico-constitucional brasileiro, observa-se que, ao mesmo
tempo que a CRFB/88 remete o conceito de religido ao culto (art. 5°, VI e art. 19, I), também
consagra (preambulo) uma sociedade fraterna e pluralista, com fundamentos na dignidade da
pessoa humana, da cidadania e do pluralismo politico (art. 1°) e com objetivos fundamentais
(art. 3°) de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (I) e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (IV).

O que se percebe, tanto na Constituicdo Brasileira quanto nas doutrinas colacionadas
(mesmo em Machado), ¢ que o culto é o principal elemento externo da religido, mas nao pode
ser tido com um elemento com carater substancial dogmatico. Dito de outra forma: apesar de
ser um elemento central da religiosidade, o culto ndo pode ser entendido, especialmente por
parte de uma agao estatal, como requisito para a existéncia de uma religido.

Trata-se, sem duvida, do elemento externo mais importante nas ‘“parecencgas de
familias”. Todavia, eventualmente, pode ou podera existir alguma minoria religiosa que nao
possua especificamente o culto como um de seus elementos externos, mas possua outro e assim
como religido podera ser identificada. Dessa forma, de todas as nogdes de religido, a que parece
mais acertada ¢ aquela desenvolvida no conceito tipoldgico, apenas com retoque no sentido de
considerar o elemento “culto” como o primeiro e principal elemento externo de uma religido.
Sem este, outros elementos de parecencas de familia deverdo ser buscados no objeto

investigado.
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2 AS LIBERDADES DE CRENCA E RELIGIOSA

O olhar da doutrina juridica tem variagdes ao descrever a liberdade de crenca e a
liberdade religiosa. Alguns autores tratam os institutos como sindnimos; outros, COmo conceitos
diferentes; e outros, como decorrentes. Conhecé-las auxilia na identificagdo do recorte juridico
brasileiro a respeito do tema e do alcance que a protecao constitucional tem na dimensao interna

¢ na externa da crenga.

2.1 A LIBERDADE DE RELIGIAO

E importante lembrar que diversos tratados internacionais, como serd visto no topico
respectivo desta dissertacdo, usam o termo religido quando se reportam as liberdades de crenga
e religiosa. A titulo exemplificativo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966),

consagra em seu artigo 18:

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou
uma crenga de sua escolha ¢ a liberdade de professar sua religido ou crenga,
individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do
culto, da celebragao de ritos, de praticas e do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam
restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenca de sua
escolha.

Quando os doutrinadores se reportam a liberdade de religido, muitas vezes, fazem-no de
modo intercambiavel com o termo crenca. De outra banda, a liberdade de religido estd mais
vinculada as confissdes religiosas e ao fenomeno religioso de maneira coletiva, enquanto a
liberdade de crenga esta vinculada a liberdade individual de ter, ndo ter ou mudar de religido.
A Declaracao sobre a eliminagdo de todas as formas de intolerancia e discriminagao fundadas
na religido ou nas convicgdes, proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas a 25 de
novembro de 1981 — Resolugdo 36/55 —, ndo utiliza a expressdo “crenga”, mas “convicg¢des”,
mantendo a expressao “religido”. O artigo 6° da Declaragdo vem com a seguinte conceitua¢ao
de liberdade de religido — por mais que o enunciado do artigo também refira as liberdades de

consciéncia, pensamento e convicgdes:

Conforme o "artigo 1°" da presente Declarag@o e sem prejuizo do disposto no
"§3 do artigo 1°", o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de



58

religido ou de convicgdes compreendera especialmente as seguintes
liberdades:

a) A de praticar o culto e a de celebrar reunides sobre a religido ou as
convicgoes, ¢ de fundar e manter lugares para esses fins.

b) A de fundar e manter instituicdes de beneficéncia ou humanitarias
adequadas.

¢) A de confeccionar, adquirir e utilizar em quantidade suficiente os artigos e
materiais necessarios para os ritos e costumes de uma religido ou convicgao.
d) A de escrever, publicar e difundir publicagdes pertinentes a essas esferas.
e) A de ensinar a religido ou as convic¢des em lugares aptos para esses fins.
f) A de solicitar e receber contribui¢des voluntarias financeiras e de outro tipo
de particulares e institui¢des.

g) A de capacitar, nomear, eleger ¢ designar por sucessao os dirigentes que
correspondam segundo as necessidades e normas de qualquer religido ou
convicgao.

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e cerimdnias
de acordo com os preceitos de uma religido ou convicgao.

i) A de estabelecer e manter comunica¢des com individuos e comunidades
sobre questdes de religido ou convicgdes no ambito nacional ou internacional
(NACOES UNIDAS, 1981).

Nota-se que os itens elencados pela Declaragdo como ligados a liberdade de religido
estdo voltados a agdo externa da fé, que geralmente esta relacionada a uma confissdo religiosa
(religido) determinada, enquanto as convicg¢des (crenca) sdo de acdo interna. Machado, ao
lecionar que uma confissdo religiosa sem registro junto a autoridade publica também ¢
destinataria da liberdade religiosa, utiliza a expressdo “liberdade de religido™: “Significa isso
que a confissdo ou comunidade religiosa de facto, isto €, ndo reconhecida, ndo pode deparar
com restri¢des ao exercicio a liberdade de religido e de culto” (1996, ps. 243-4). Entretanto, de
maneira geral, Machado utiliza a expressao liberdade religiosa em suas obras, inclusive no
proprio titulo. Dessa forma, optou-se por usar as expressdes que sdo classicas na doutrina
nacional e internacional no decorrer da presente dissertagdo: liberdade de crenca e liberdade

religiosa.

2.2 AS LIBERDADES DE CRENCA E DE CONSCIENCIA

A liberdade de crenca pode ser conceituada como a garantia de que qualquer pessoa
possa professar qualquer religido que deseje, mudar de religido ou, por fim, ndo ter religido
alguma, sendo este ultimo aspecto — de ndo ter religido — muitas vezes considerado no ambito
de prote¢ao da liberdade de consciéncia. Neste topico, pretende-se aprofundar o dmbito de

protecdo da liberdade de crenca, bem como demonstrar sua conexao com a liberdade de
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consciéncia, especialmente sua distingdo da liberdade religiosa, por mais que exista uma
unidade essencial entre ambas.

A liberdade de crenga ¢ aquela que protege as convicgdes de crenca formuladas no
intimo da pessoa religiosa; por isso, de foro intimo. A opg¢do por determinado credo ¢
engendrada no intimo da pessoa humana, assim como a mudanga para outra religido. O direito-
garantia da liberdade de crenga se ocupa no ambito da protecdo negativa, isto €, de ndo existir
interferéncias do Estado — ou de qualquer outro ente — no credo de cada um. Dito de outra
forma, o Estado e qualquer outro ente da sociedade tém a obrigacdo de se abster quanto a
escolha religiosa de cada cidaddo, ndo realizando qualquer ato que obrigue determinada pessoa
a escolher esta ou aquela religido, assim como de mudar para esta ou aquela religido. Além
disso, ¢ possivel dizer que a liberdade de crenga possui uma vertente positiva no sentido de que
o Estado e demais atores da sociedade devem zelar pelas melhores condi¢des para que os
direitos de ter ou de mudar de religido sejam plenamente exercidos.

Nesse passo, a liberdade de pensamento®’ e a liberdade de consciéncia sio liberdades
que protegem as convic¢des pessoais do ser humano, a exemplo da liberdade de crenca.
Hervada explica que a liberdade de pensamento protege o livre desenvolvimento das ideias e
das convicgdes do ser humano, inclusive das ideologias, enquanto a liberdade de crenga,
diferentemente, protege o relacionamento que o fiel possui com o objeto de sua adoragao e,
com ele, exerce comunhio. J4 a liberdade de consciéncia®® é a consequéncia de ambas, ou seja,
primeiro o ser humano firma suas convic¢des ou crengas, e estas formam sua consciéncia (2002,
p. 111). E “a partir desta [liberdade de crenga] e da liberdade de pensamento que nascem as
demais liberdades. Primeiro o homem cré e pensa, depois o0 homem defende sua crencga, sua
ideologia, locomove-se, trabalha, estuda, compra, vende, canta, pinta etc.” (VIEIRA; REGINA,
2021b, p. 517).

67 Para Bonavides, Miranda e Walber, a liberdade de consciéncia se vincula a categoria geral da liberdade de
pensamento, isso porque “a consciéncia ¢ uma forma de autodeterminagdo, vinculada as escolhas mentais do
individuo quanto a concepc¢do do mundo e de seus valores, o que implica um universo de decisdes formadas no
foro intimo” (2009, p. 101). Ja Mendes e Branco entendem que a liberdade de consciéncia e a de pensamento se
confundem: “A liberdade de consciéncia ou de pensamento tem que ver com a faculdade de o individuo formular
juizos e ideias sobre si mesmo e sobre 0 meio externo que o circunda” (2021, p. 323).

68 F a liberdade de consciéncia que protege aqueles que escolhem ndo seguir uma religido, ensina Bastos (2010, p.
300). Conclui Machado: “a liberdade religiosa, embora constitua o aspecto principal de mais ampla liberdade de
consciéncia, ndo esgota todas as manifestagdoes da liberdade de pensamento: o ateismo comeca onde acaba a
religido” (1996, p. 222).
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Retomando a conceituagio da liberdade de crenga®®, leciona Machado que o ambito de
sua protec¢do € o forum internum da pessoa humana’®, sendo essa protecdo seu nucleo. Existe
um impedimento ou obstaculo de que seja exercido qualquer tipo de pressdo, direta ou
indiretamente, explicita ou implicitamente, para que o fiel escolha, mude ou deixe de ter
determinada crenga (1996, p. 220). Lembrando dos ensinamentos de Hervada, ndo pode o
Estado ou qualquer outro ente, grupo ou pessoa discordar da forma que um fiel se relaciona
com sua divindade, exigir que se relacione de acordo com tal confissdo religiosa ou cosmovisao
ou, pior, impedir que se relacione.

O Direito fundamental a liberdade de crenga cria uma espécie de campo de imunidade
em torno do fiel, permitindo que ele oriente sua vida conforme seus principios € axiomas
religiosos. Cada religido possui um sistema moral proprio que apresenta os postulados pelos
quais o individuo deve se relacionar com a divindade e com o sobrenatural. Compete ao fiel,
no ambito de sua autonomia da vontade, aderir e orientar sua vida conforme esta ou aquela
religido (CARVALHO, 2020, p. 30). Nesse contexto, os poderes publicos e demais entes nao
devem interferir. A crenga da pessoa religiosa ¢ o nucleo da liberdade de crenga, e € em torno
desse nucleo que o campo de imunidade ¢é estabelecido.

E o que Machado denomina de “esfera juridico-subjetiva”, na qual as op¢des tomadas
nessa algada sdo intimas e pessoais. O edificio da liberdade de crenga ¢ construido externamente
pela liberdade negativa, na qual aqueles que estdo “de fora” do prédio ndo podem interferir em
sua constru¢do. A constru¢do interna desse mesmo edificio ¢ de algada da liberdade positiva,
na qual o ser humano pode se relacionar com a divindade de acordo com as suas convic¢des

intimas, emanadas da sua fé (1996, ps. 220-1). Afirma Machado:

Assegura-se, no plano juridico-subjetivo, a possibilidade que a cada pessoa
assiste de, de acordo com os ditames da sua consciéncia, livre de qualquer
pressdo, livre de coagdo, tomar, de um modo responsavel, as suas decisodes
éticas e existenciais. O individuo ¢é livre de crer, ou ndo, na divindade, no
sobrenatural, no transcendente, nos principios basicos de uma religido
determinada, de adoptar, ou ndo, uma visdo mais ou menos compreensiva do
mundo, que responda as suas questoes tltimas sobre o sentido da vida (p. 221).

% Teraoka discorre que o conceito de crenca é muito mais amplo do que o de crenga religiosa em razio da
possibilidade de se vislumbrar crengas desvinculadas aos aspectos religiosos (ideologias, filosofias etc.), sendo
assim a liberdade de crenga abrangeria também aspectos ndo religiosos (2010, p. 49), o que discordamos, como
estara demonstrado na continuidade.

" E 0 que Leonardo Martins denomina de “crer em alguma coisa ou acreditar estar vinculado a um determinado
sistema axiologico” (2008).
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Percebe-se que Machado elabora a liberdade de crenga positiva do individuo a partir dos
ditames da consciéncia, resultando no acréscimo daquele que ndo possui uma crenga em seu
ambito de protegdo. Tanto o individuo que possui quanto o que ndo possui uma crenga formam
suas consciéncias a partir do relacionamento com o sagrado ou de uma ideia/convicgdo de que
o sagrado ndo existe. O resultado € criacdo da esfera juridico-subjetiva de protecao da liberdade
de crenga: o “prédio” mencionado acima.

Tanto a liberdade de crenca quanto a liberdade de consciéncia t€ém como objetivo final
a garantia de externaliza¢do do foro interno do agente’!. Dito de outra forma: o direito de ter ou
de mudar de religido e explicita-la na esfera publica decorre da experiéncia intima do fiel, de
sua crenca. Da mesma forma, acontece na liberdade de consciéncia — o foro intimo é a
possibilidade de rejeigdo a resposta metafisica ou religiosa. Machado entende que a crenga ¢ a
descrenca se encontram no ambito da liberdade de consciéncia, dai porque a liberdade religiosa
seria o corolario de ambas, diz ele: “a crencga ¢ apenas uma das alternativas possiveis que se
colocam ao sujeito” (p. 194).

Contudo, ndo se pode olvidar que a liberdade de consciéncia esta presente ou, como
leciona Miranda, ¢ indissociavel da liberdade de crenca e da religiosa. Isso porque a liberdade
de consciéncia ¢ mais ampla e, além de compreender a liberdade de crenga, compreende a
liberdade dos ateus e dos agnosticos de nao crer ou a liberdade de convicgdes de natureza nao
religiosa (1993, p. 365), porque o “ateismo comeca onde acaba a religido” (MACHADO, 1996,
p. 222).

A liberdade de consciéncia encerra maior amplitude por ser formada, na hipotese da
pessoa religiosa, pela crenga’. Lopes Praca’? ensina que a liberdade de crenga é o fundamento
da liberdade de consciéncia, tendo em vista que o ser humano primeiro reclama o direito de
formar livremente uma crenga em Deus, sendo um “direito inteiramente interior que s6 governa
as relacdes da minha vontade e da minha consciéncia”. Ou seja, para Lopes Praca, a crenga

governa a consciéncia do crente. Na mesma toada, posiciona-se Adragao ao dizer que a crenga

71 Ribeiro demonstra que a liberdade de crenca possui um carater privado, desdobrando-se, posteriormente, na
esfera publica como seu corolario: “Seu carater [da liberdade de crenga] é essencialmente intimo, ainda que, num
segundo momento, para garantia dessa liberdade, ele se desdobre em outros direitos, como o da livre possibilidade
do conhecimento religiosa, sem dire¢des oficiais prévias, para que seja possivel a fé individual prosseguir no seu
desenvolvimento e, no seu conhecimento profundo, chegar a sua satisfagdo plena” (2002, p. 36).

72 “No entanto, é necessdario, desde logo, ter em conta que o direito a liberdade de consciéncia, (o direito a obje¢io
de consciéncia) revela ndo apenas no plano religioso, mas também nos dominios filosofico, ideologico, estético,
etc.” (MACHADO, 1996, p. 195).

73 LOPES PRACA, J. J.. Direito Constitucional Portugués. Vol I, Coimbra: Universidade de Coimbra, 1997, p. 59
apud ADRAGAO, 2002.
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do individuo, de uma forma ou de outra, condiciona e fundamenta a orientacdo da prépria
consciéncia e, citando Hugo de Azevedo, demonstra o porqué de tal liberdade ser primaria a de
consciéncia: “a consciéncia rege-se por algum sistema moral religioso ou de ética natural, pré-

determinado” (ADRAGAO, 2002, p. 415). Arremata:

O aspecto mais importante da questdo doutrinal em analise ¢ assim definir os
termos da distingdo entre a liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia. A
opgdo religiosa, num sentido ou noutro, condiciona a orientagdo geral da
consciéncia: esta parece-nos ser, a beneficio de maior desenvolvimento
ulterior, a tese mais sugestiva (p. 417).

Assim, demonstra-se o acerto de Hervada, no sentido de que a liberdade de consciéncia
¢ a consequéncia de ambas, isto ¢é, primeiro o ser humano firma suas convicgdes ou crengas, €
essas formam sua consciéncia. Para os ndo crentes, o ambito de protecdo ¢ o dominio da
liberdade de consciéncia enquanto, para os crentes, o ambito de proteg¢do ¢ o da liberdade de
crenga.

Volvendo a conceituacao do direito a liberdade de crenga, seu principal escopo ¢ garantir
que o fiel se relacione com o sagrado da forma que melhor lhe aprouver, inclusive com a
possibilidade de, a qualquer tempo, alterar suas crengas e mudar de religido. E o que Machado
denomina de “reversibilidade das opcdes de fé”, que, em nome do principio da “livre
“revisibilidade da consciéncia”, permite ao individuo revisitar suas crencas ¢ mudar de religido
conforme o imperativo de sua consciéncia (1996, p. 222).

De qualquer forma, a crenga que o individuo possui resultara em conduta que ndo pode
ser desvalorizada no campo constitucional de protecdo. A primeira conduta, ainda no ambito
de protecao da liberdade de crenca, € o proprio belief, isto €, a escolha por determinada religido,
quer seja primariamente, quer seja alterando a existente. Essa externalizagdo ainda se encontra
no ambito de prote¢do da liberdade de crenga porque trata apenas da manifestacdo publica
acerca da opcdo desta ou daquela religido. Seguem-se, além dessa manifestacdo, as demais que
sdo protegidas no ambito de protecdo da liberdade religiosa e ligadas ao action, isto ¢, a defesa
da crenga escolhida, a busca de novos prosélitos, entre outros desdobramentos que serdo vistos
nos topicos correspondentes a liberdade religiosa.

O action referido guarda relagdo com aquela agdo da pessoa religiosa que tem como
destinatario outra(s) pessoa(s), a comunidade religiosa, a sociedade ou o proprio Estado; por
isso, desloca-se da area de protecdo da liberdade de crenga para a liberdade religiosa. De

qualquer forma, ndo obstante qual o ambito da protecdo, existe uma unidade essencial entre
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belief ¢ action que ndo pode ser desconsiderada (MACHADO, 1996, p. 222 ¢ ADRAGAO,
2002, p. 507). Nao existe crenga que nao resulte em uma conduta religiosa, e ndo existe conduta
religiosa sem uma crenga que a ampare; por isso, a essencialidade dessa unidade. Machado
ensina: “As convicgdes religiosas [...] encerram, frequentemente, a assuncao intima e vital de
um compromisso existencial e ético, com significativas repercussdes comportamentais nos
planos politicos, social, cultural, econémico etc.” (1996, p. 223).

Em outras palavras, a ética religiosa move o religioso e nasce na intimidade da crenga.
Dessa forma, a protecdo constitucional a crenca ndao pode se limitar ao belief, ou seja, ao seu
ambito interno, deve também agregar o action, o ambito externo, isto ¢, a sua decorréncia.
Adragdo opta ainda pela unidade essencial entre crenca e conduta religiosa, em que todas as
dimensdes da liberdade religiosa (que serao mais bem trabalhadas noutro topico) emanam dessa
unidade essencial (2002, p. 507). As liberdades de divulgagdo da crenga, do proselitismo e do
culto nascem dessa unidade entre o belief e o action.

E por isso que Ferreira Filho afirma que a liberdade religiosa decorre da liberdade de
crenga. A liberdade religiosa ¢ uma expressao, uma manifestagdo do pensamento pelo qual “se
extravasam as crencas mais intimas” (2020, p. 261). A crenga deixa de ser meramente uma
heranga familiar, determinag@o estatal ou espacial em razio da religido do rei’* para ser fruto
da escolha individual. A liberdade de crenga ¢ essencialmente uma liberdade individual
decorrente da autonomia da vontade, do livre-arbitrio agostiniano. A liberdade de crenga
precede a liberdade religiosa porque a crenca abre caminho para a autodeterminagdo, que
possibilita a elei¢do de um conjunto de valores como fundamento para qualquer decisdo
primaria (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009, p. 101), revelando que todos os seres
humanos devem gozar daquilo que Machado estabelece como “autonomia ética e existencial”
(1996, p. 195)7.

Uma demonstracao de que a liberdade de crenga precede e ¢ autobnoma em relagdo a
liberdade religiosa € a propria historia. No campo da construcdo historica da propria liberdade,
realizada no capitulo anterior, observa-se que o livre-arbitrio e a autonomia da vontade sdo

anteriores as liberdades individuais, lembrando-se de que aquelas possuem como /ocus o foro

74 Como nos explicam Augesberg e Korioth, as disputas religiosas, resultado da Reforma Protestante de 1517,
tiveram seu fim apenas em 1648 com a Paz de Westfalia, a partir do principio “cuius regio, eius religio” que
garantiu aos lideres aristocraticos dos diferentes Estados separados dentro do Reich a ius reformandi, ou seja, o
direito de escolher livremente sua propria confissdo ¢ assim determinar a confissdo de seus cidaddos” (2010, p.
320-330, tradugdo nossa).

75 Pontes de Miranda adota posigdo semelhante ao defender que a liberdade religiosa decorre da liberdade de
pensamento (MIRANDA, 1979, p. 358).
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intimo das pessoas, assim como a liberdade de crenga. Durante o Império Romano,
especificamente nos séculos dos “Césares”, nota-se que a liberdade de crenga dos cristdos era
mitigada, visto que eram tolerados, sendo perseguidos em momentos esporadicos’®, contudo a
possibilidade de cultuar publica e coletivamente foi conquistada apenas a partir do Edito de
Mildo. Na mesma toada, Godoy (2001) ensina que, apesar de a religido ter como nucleo ou
elemento externo fundamental o culto, no Império Romano, houve liberdade de crenga sem
liberdade de culto.

De outra banda, Mendes e Branco discordam ensinando que a liberdade de crenca é um
dos desdobramentos do plexo de direitos da liberdade religiosa. Para eles, “na liberdade
religiosa incluem-se a liberdade de crenga, de aderir a alguma religido, e a liberdade do
exercicio do culto respectivo” (MENDES; BRANCO, 2021. p. 327).

Apesar da discordancia de Mendes e Branco, a distingdo do conteudo das liberdades de
crenga ¢ de religido resta clara até sob o ponto de vista pratico. Algumas teocracias, como, por
exemplo, o Paquistdo, possuem a liberdade de crenga prevista em seus textos constitucionais;
todavia, os direitos ligados a liberdade religiosa tais, como o proselitismo e o culto, sdao
fortemente mitigados’’. Ou seja, as pessoas no Paquistdo podem ter a religido que quiserem
(belief), mas terdo problemas ao mudar de religido e, especialmente, se praticarem seus dogmas

publicamente (action).

2.2.1 O ambito de protecao da liberdade de crenga na Constitui¢do Brasileira

Assim como a liberdade religiosa € um cluster right, um direito complexo, a liberdade
de crenga possui 0 mesmo carater uma vez que envolve a liberdade de escolher, aderir, mudar
ou nao ter religido (CHEHOUD, 2017, p. 61). O plexo de direitos da liberdade de crenga e seu
ambito de protegdo ¢ previsto em trés incisos do artigo 5° da Constituicdo Brasileira, quais

sejam: VI, VII e VIII, e nos artigos 143, § 1° € 23178, O inciso VI é o que consagra a liberdade

76 Ferreira e Durant demonstram, em suas respectivas obras “A Igreja Cristd na Historia: das Origens aos Dias
Atuais” (2013) e “Historia da Civilizagdo — VII” (1957), esse contexto de perseguicdes esporadicas aos cristdos
nos trés primeiros séculos do Império Romano.

77 Anélise da ACN, entidade que atua em defesa da liberdade religiosa em todo o mundo:
https://www.acn.org.br/analise-regional-oriente-medio-e-norte-da-africa. Mapa de perseguicdo religiosa
elaborado pela ONG internacional “Portas Abertas™: https://bit.ly/portasabertasmapamundial. Acesso em: 02 mar.
2022.

78 Além desses artigos, outros se relacionam com a liberdade de crenga, todavia voltados ao action, assim, em
razdo da separagdo entre liberdade de crenga ¢ liberdade religiosa proposta na presente dissertacdo, serdo tratados
no topico seguinte.
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de crenca, sendo os demais seus decorrentes. O constituinte originario consagrou essa liberdade
nos seguintes termos: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao aos locais de culto
e a suas liturgias” (BRASIL, 1988).

Ab initio, na mesma toada demonstrada acima, nota-se que a liberdade de consciéncia e
a de crenga se encontram no mesmo inciso. Isso porque a consciéncia € a crenga, a0 mesmo
passo que sdo paralelas e protegem, respectivamente, aqueles que ndo creem e aqueles que
creem, interlagam-se uma vez que a crenga ¢ a nao crenga sio as formadoras da propria
consciéncia de cada um.

O escopo de protecdo de ambas é, primeiramente, o interno (belief) no sentido de o fiel
ter garantida a sua relagdo com a divindade sem qualquer interferéncia estatal e de terceiros ou
de o ndo fiel ter garantida a sua descrenca. Nesse inciso, também esta presente a protecdo ao
nucleo da liberdade de crenga, qual seja a crenga e as convicgdes da pessoa religiosa. Ja o
segundo escopo € o externo, que ocorre quando as crengas e/ou convicgdes se exteriorizam
(action). O Estado — ou qualquer outro ente ou pessoa — ndo pode interferir na crenca intima de
alguém (belief) ou no seu culto (action); por isso, o texto constitucional se completa
assegurando o livre exercicio de cultos religiosos, protegendo seus locais de culto e liturgias. E
a unidade essencial entre o belief e o action apontada por Machado no texto constitucional.

O texto constitucional aponta a inviolabilidade das liberdades de consciéncia e de
crenga, garantindo que cada um se relacione com o sagrado de acordo com seus cddigos morais
e no ambito de suas liturgias. Tais liberdades sdo inviolaveis pois sdo vitais para a concretiza¢ao
e o florescimento do terceiro fundamento republicano: a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
Il da CRFB/88)”. A triade “liberdade de pensamento, crenga e consciéncia” sdo as
“consequéncias inexoraveis da pessoa digna. Nao ha falar-se em dignidade sem essas

liberdades” (CHEHOUD, 2017, p. 21). Prelecionam Riverto ¢ Moutouth:

Para 0 homem religioso, esses comportamentos, que constituem a pratica de
sua religido, ndo sdo redutiveis a nogdo de manifestagdo de uma opinido; trata-
se realmente de algo muito diferente da exteriorizagdo de um pensamento
pessoal: da obediéncia a uma religido cuja origem e san¢do se situam mais
além de qualquer poder humano (2006, ps. 523-4).

7 Ensina Lopes Carvalho: “Para muitos individuos, a religido ¢ o aspecto mais importante da vida. E fundamental
para a sua identidade, o fundamento da sua compreensdo da realidade e determinante dos seus pontos de vista
sobre a dignidade humana e os requisitos da moral” (2020, p. 30).
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A Constituicdo, em seu art. 231, protege as crencas dos silvicolas ao reconhecé-las,
garantindo o direito de se organizarem conforme o sistema de valores decorrentes delas. Trata-
se de uma decorréncia logica e constitucional do proprio artigo 5°, VI. Ja no inciso VII da
Constituicdo Brasileira de 1988, assegura-se, “nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva”.

Como ensinam Mendes e Branco: “A Constituicdo assegura a liberdade dos crentes,
porque toma a religido como um bem valioso por si mesmo” (p. 330), o que implica na protecao
inclusive dos segregados da sociedade politica, ndo importando o motivo da segregagdo. Tanto
o preso quanto o doente devem ter o acesso ao transcendente garantido, por meio da assisténcia
religiosa de seus lideres e/ou conselheiros espirituais, além, é claro, de acesso aos seus livros
sagrados. Aquela pessoa que desenvolve uma crenga o faz em seu intimo, sendo um elemento
intrinseco de seu ser. Ao fim e ao cabo, ¢ o elemento que lhe dé identidade, que o torna ser
humano, influenciando-o decisivamente em “sua maneira de ser e de agir” (MACHADO, 1996,
p. 224).

Impedir que a pessoa religiosa exerca sua fé, mesmo que com as necessarias restri¢cdes
de um ambiente de internagdo coletiva (presidio ou hospital), resultaria em uma violagao de sua
propria existéncia, tornando-a indigna de existir. O inciso VII, art. 5° da Constituigdo, ¢ a
resposta constitucional ao questionamento de “por que o inciso anterior afirma que a crenga ¢
inviolavel?” E inviolavel porque ¢ elemento intrinseco, da propria existéncia daquele que cré;
como ensina Machado, reitera-se: é sua maneira de ser e de agir.

Por fim, a triade constitucional das liberdades de crenga e religiosa traz, em seu inciso
VIII, o seguinte dispositivo: “Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgdo filosodfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”. Outra vez, a
liberdade de consciéncia e a de crenga estdo no mesmo dispositivo constitucional, isso porque
formam a prépria identidade da pessoa enquanto individuo. Essa proximidade se demonstra na
hipotese de que a maioria dos casos de objecdo de consciéncia ¢ oriunda de motivacgdes
religiosas (MACHADO, 1996, p. 195). Ou seja, o centro de aplicacdo da obje¢do de consciéncia
estd no credo que, uma vez ofendido, faz incidir a obje¢do. Evidentemente que € possivel a
objecdo nos dominios filosoficos e ideoldgicos politicos, como afirma o proprio texto
constitucional — porém, menos usual.

Dessa forma, ndo pode ser exigido de alguém determinado comportamento que seja

contrario ao seu sistema de valores, religiosos ou ndo, “de tal sorte que, se o individuo atendesse
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ao comando normativo, sofreria grave tormento moral” (MENDES; BRANCO, 2021, p. 324).
Nao se trata de qualquer obje¢ao ao cumprimento do referido comportamento prescrito em lei,
mas de algo que macule alguns dos importantes elementos internos e/ou externos da religiao

daquele que objeta. Ensinam Mendes e Branco:

Observe-se que a atitude de insubmissdo nao decorre de um capricho, nem de
um interesse mesquinho. Ao contrario, ¢ invocavel quando a submissdo a
norma ¢ apta para gerar insuportavel violéncia psicoldgica. A conduta
determinada contradiz algo irrenunciavel para o individuo. E importante,
como salientou a Corte Europeia de Direitos Humanos, que a obje¢do nasga
de um sistema de pensamento suficientemente estruturado, coerente e sincero
(2021, p. 324).

Assim, o dever geral, imposto por lei, podera ser, no caso concreto, isentado. E a
coroagdo da inviolabilidade do foro intimo do ser humano: suas crengas e/ou convicgoes,
aquelas que lhe sdo mais caras a ponto de serem descaracterizadas ou reduzidas na hipdtese de
cumprimento da norma geral. Uma vez mais, demonstra-se a vinculagao direta da liberdade de
crenga com a dignidade da pessoa humana. Salienta-se que ndo se trata de qualquer colisdo,
mas sim daquela que teria o poder de ofender a propria dignidade daquele que objeta. Trata-se
da coroacao do respeito, por parte do Estado, a intimidade e a consciéncia do individuo. “O
Estado abre mao do principio de que a maioria democratica impde as normas para todos, em
troca de ndo sacrificar a integridade intima do individuo” (p. 324). E, dentro desse ambito,
encontra-se o artigo 143, § 1° da Constituicao, que permite a obje¢ao de consciéncia, até mesmo

em face do servigo militar, desde que em tempos de paz. Prescreve o texto constitucional:

Art. 143. O servico militar € obrigatdrio nos termos da lei.

§ 1° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo
aos que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgdo
filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar (BRASIL, 1988).

A objegdo de consciéncia militar possui duplo cardter protetivo: prote¢do a crenca
religiosa e/ou a convicgdo filosofica ou politica. Se a crenga de determinado fiel, a formagao
filosofica ou politica, for oposta as atividades de carater essencialmente militar, podera objetar.
As premissas s30 as mesmas da obje¢do de consciéncia prevista no inciso VII, art. 5° da
CRFB/88. E a demonstracdo do reconhecimento do Estado Constitucional Brasileiro da

importancia da crenga e, consequentemente, da sua protecao.
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A objecdo de consciéncia prevista nos artigos 5, VIII e 143, §1°, além de proteger o fiel
no ambito da protecdo de sua crencga, resguarda os demais individuos da coletividade ao impor
uma prestagdo alternativa ao religioso objetor. Logo, ndo se caracteriza como um beneficio
concedido a um religioso em detrimento de outros, mas como uma escusa mediante prestacao
alternativa, sendo assim uma garantia de mao dupla, como ensina Chehoud (2017, p. 101). A
triade constitucional de protecdo a liberdade de crenga (art. 5°, VI, VII e VIII) possui
desdobramentos no ambito da protegdo a liberdade religiosa, que sera visitado nos topicos a
seguir.

De outra banda, ¢ mister destacar que as garantias constitucionais da liberdade de crenga
sdo tuteladas pelo Direito Penal Brasileiro na hipotese de violagdes. O crime contra o
sentimento religioso ¢ tutelado no artigo 208 do Coédigo Penal, sendo um tipo plurinuclear que
descreve varias condutas, ou seja, possuindo varios nicleos no referido tipo penal. Os diversos
nucleos constantes no art. 208 tutelam o ambito de protegdo da liberdade religiosa; entretanto,

o primeiro nucleo ¢ uma tutela direta da crenga da pessoa religiosa.

Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou
funcio religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo tinico - Se ha emprego de violéncia, a pena ¢ aumentada de um
terco, sem prejuizo da correspondente a violéncia (BRASIL, 1940, grifo
Nnosso).

O escarnio publico por motivos de crenca ¢ uma violagdo direta do sagrado e da
intimidade da pessoa religiosa ofendida. O direito de ter uma religido ou crenga é uma garantia
constitucional e, quando violada, ¢ passivel de detencdo, inclusive com aumento de pena se o
agressor empregou de violéncia contra a vitima. Além do art. 208 do Codigo Penal, a Lei
7.716/1989 define os crimes resultantes de preconceito de raga ou cor, mas também de religido.
Estabelece seu artigo 1° “Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminacao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional” (BRASIL,
1989). Sao dezesseis tipos penais que tutelam a crenga, especial destaque para o art. 20: Art.
20. “Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional” (ibidem).

Outro tipo penal multinuclear: a pratica, a indugdo ou a incitagdo a discriminagao ou ao
preconceito para com uma pessoa religiosa em razao de sua fé é passivel de reclusdo de um a

trés anos, acrescido de multa. Assim, além de a Constitui¢do Brasileira estabelecer garantias a
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liberdade de crenga, o ordenamento penal brasileiro pune o transgressor. Até mesmo quando da
tutela pelo Direito Penal, as liberdades de crenca e religiosa sdo trabalhadas separadamente.

O CP, em seu artigo 140, estabelece a injiria como um tipo penal, majorando a pena
(§3°) se o motivo da ofensa a dignidade de alguém, ou ao decoro, ocorrer por razdes religiosas.
Também ha majorante se alguém submeter outrem a condi¢@o analoga a de escravo, por motivo
de crenga, conforme tipo penal previsto no art. 149, § 2°, I1. O genocidio, por motivo religioso,

¢ igualmente crime, previsto na Lei 2.889/1956.

2.3 A LIBERDADE RELIGIOSA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A liberdade religiosa ¢ consagrada na Constituicao Brasileira de 1988 como um Direito
fundamental, resguardada em todas as suas dimensdes: a expressdo, o culto e a liberdade de
organizagdo religiosa. Trata-se de uma liberdade ligada diretamente a dignidade da pessoa
humana e inata a0 homem, decorrente da importancia da religiao®® ao ser humano, como
necessidade antropologica®’ (ADRAGAO, 2002, p. 217), sendo também essencial para a
democracia. Para muitos, a primus inter pares®?, um legitimo cluster right®}, sendo amplamente

exigivel, independentemente se positivada ou ndo (SILVA, 2016, p. 18).

80 «“A relevancia juridica do fato religioso esta inscrita na relevancia social. Como uma cascata, cada um desses
aspectos nos leva ao seguinte: aspecto social, aspecto juridico e aspecto — que estudaremos mais adiante — civico
ou politico. Quanto a relevancia juridica do fato social religioso, ¢ geralmente admitida como “ubi societas ibi
ius ”: onde existe sociedade, existe o Direito, porque o Direito é aquele que estrutura o grupo social organizado. E
se o fato religioso tem uma tradugdo social imediata, como vimos, dando origem a comunidades ou confissdes
religiosas, que adquiriram na historia uma grande difusdo, dotada de organizacdo, atividades e meios, ¢ evidente
que ali pode e se faz presente a norma legal que regulamente esses aspectos” (BLANCO, V. 1, 1994, p. 31, tradugdo
nossa).

81 Aqui antropologia entendida como o estudo mais profundo do homem, em todas as suas dimensdes, entdo a
religido como necessidade antropologica seria nesse sentido, visto que responde as perguntas primordiais do
homem: quem sou, para onde vou e por que estou aqui.

82 “A este proposito, tornaram-se classicas as consideragdes de Jemolo que, embora ndo creia que exista uma
hierarquia das liberdades, admite que a afirmacdo, que frequentemente se ouve enunciar, da liberdade religiosa
como a primeira entre as liberdades, possa ter algum fundamento. E esse fundamento reside, segundo o ilustre
jurista, em dois argumentos: na importancia desta liberdade para o homem religioso ¢ na antiguidade da polémica
que sobre ela se estabeleceu. Escreve Jemolo: ‘[...] para o homem religioso nada conta mais do que este aspecto
da vida, a possibilidade de comunicar com Deus nos modos que considera mais adequados’. Simultaneamente, ao
homem verdadeiramente religioso, repugna a religido coagida, repugna a hipocrisia. A segunda razéo apontada
consiste na antiguidade e permanéncia da polémica sobre a liberdade religiosa: a liberdade religiosa € a primeira
liberdade em torno da qual, historicamente, se acende a polémica: como ja se referiu, o problema da liberdade
religiosa data do surgimento do cristianismo, no final da Antiguidade” (ADRAGAO, 2002, p. 217).

8 Leciona Cortés que a liberdade religiosa é uma liberdade substancial no plexo de liberdades civis fundamentais,
sendo a raiz de todos os direitos basicos e inalienaveis do ser humano (1986, p. 108). Por seu turno, Machado
afirma que a liberdade religiosa é central no sistema politico de qualquer democracia e estruturante do Estado
Constitucional Moderno (MACHADO, Tempestade perfeita? Hostilidade a liberdade religiosa no pensamento
teorético-juridico”, in: MAZZUOQOLI; SORTANO, 2009, p. 113). Weingartner Neto assevera: “Nesta sede, pretende-
se plantar as bases do conceito juridico da liberdade religiosa pensada como um direito complexo (um cluster



70

Antes de adentrar na conceituagdo e no ambito de prote¢do da liberdade religiosa, faz-
se necessario demonstrar sua direta conexao com o principio da dignidade da pessoa humana,
conforme ensinamentos de unanime doutrina e jurisprudéncia (1996, p. 192). Souza, citando
Caetano, demonstra que a liberdade religiosa € uma liberdade vinculada diretamente a pessoa
humana oponivel ao Estado, o qual deve apenas respeitd-la. Souza leciona que a
fundamentalidade e a essencialidade da conexdo da espiritualidade com a dignidade humana
resultam no tratamento garantista esposado nos mais diversos sistemas constitucionais e
tratados internacionais (2021, p. 51). A propria religido ¢ antecedente a qualquer ideia de
Estado®* e contemporanea ao surgimento da humanidade, sendo sua preservacio o objeto lltimo
da liberdade religiosa, devendo o Estado apenas reconhecer e garantir sua fruigao (p. 52).

Alvarez, ao analisar o exercicio da liberdade religiosa nos espagos publicos, demonstra
sua ligacdo direta com a dignidade da pessoa humana, visto ser um elemento essencial da
identidade do ser humano (2010, p. 29). Isso acontece porque a religido oferece ao fiel respostas
para as perguntas essenciais da vida, remetendo tais assertivas a divindade cultuada e ao modo
de vida que esse mesmo fiel vai seguir dai em diante®. Por esse motivo, a liberdade religiosa
“ndo impede a colaboragdo com confissoes religiosas, em beneficio do interesse publico”
(MENDES; BRANCO, 2021, p. 143). Isto ¢, a liberdade religiosa serve como propulsor para o
bem comum, que é objetivo primaz do interesse publico ¢ um desdobramento da dignidade da
pessoa humana.

A compreensdo sobre origem, vocacdo, profissdo, familia, procria¢do, politica,
cidadania e, sobretudo, a seguranca para decidir o caminho a ser tomado em cada uma dessas
areas ¢ o ambiente sindnimo de dignidade da pessoa humana. O papel da liberdade religiosa ¢
de proteger o action (externalizacdo) da crenga que oferece sentido para a fruicao e a efetivacao

dos demais direitos. Isso significa que, por fornecer acepcdo para essas areas essenciais na

right) de vertentes subjetivas (titulares pessoas fisicas e juridicas) e objetivas — que se reveste, assim, de dimensoes
negativas ¢ positivas e vincula os 6rgaos estatais ¢ os particulares, sendo importante diferencia-la do direito
fundamental matricial da liberdade de consciéncia” (2006, p. 243). Para Oliveira: “A liberdade religiosa e sua
expressao através dos simbolismos inerentes a cada uma delas é um dos direitos mais fundamentais do ser humano,
pois esta relacionada ndo somente a0 modo como a pessoa estabelece uma liga¢ao do divino com a vida terrena,
mas, sobretudo, a uma ponte para o mundo transcendente” (2018, p. 76).

8 “Das primeiras sociedades primitivas até Socrates, a religido € o secular eram uma coisa so. Para as primeiras
sociedades primitivas, como por exemplo as de agricultores, o ato de arar e cultivar a terra era sagrado em si, assim
como, para as sociedades de cagadores e coletores, o ato de cagar ¢ coletar o alimento também o era. Ndo existia
sequer uma distingdo. Os atos mais simples da vida humana eram sagrados. O fato ¢ que a completude da vida
dessas pessoas estava visceralmente ligada a sua religiao” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 40).

85 Além de exercer o “papel de procurar confortar o homem diante da certeza da morte, dando-lhe o caminho para
se alcancar a salvag@o, a vida eterna, por meio da f¢” (CHEHOUD, 2017, p. 25).
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existéncia humana, a liberdade religiosa faz parte do Amago do ser humano®®. Quando ela ¢
desrespeitada, a substancia do fiel ¢ atacada, e consequentemente a sua dignidade ¢ ultrajada
(MAZZUOLI; SORIANO, 2009, ps. 130-7).

A dignidade da pessoa humana flui do valor intrinseco do ser humano, que possui um
fim nele mesmo®’. “E porque o homem possui esse valor interno que tem direito as liberdades
civis fundamentais, as liberdades politicas e aos direitos sociais” (VIEIRA; REGINA, 2021, p.
236). Sarlet, citando Paulo Bonavides, conclui: “Principio supremo no trono da hierarquia das
normas; esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados” (2019, p. 88).

No séc. V, o Papa Sdo Ledo Magno®® sustentou que os seres humanos sio detentores de
dignidade pelo fato de Deus té-los criado a Sua imagem e semelhanca e “que, ao tornar-se
homem dignificou a natureza humana, além de revigorar a relagdo entre o homem e Deus
mediante a voluntaria crucificagdo de Jesus Cristo” (p. 35). Machado revela que foi a partir da
leitura dos primeiros capitulos de Génesis, primeiro livro da Biblia, que John Locke extrai a
exegese de que naturalmente todos os seres humanos, homens e mulheres, possuem dignidade,
langando bases, a partir dessa premissa do contrato social e da democracia moderna (2013, p.
36). “A Biblia é o escrito da antiguidade onde a mulher ¢ tratada com a maior dignidade e
elevagdo, surgindo numa relagao de paridade e complementariedade na relagdo com o homem”
(ibidem).

Os classicos Boécio ¢ Tomas de Aquino® demonstram que a dignidade da pessoa

humana, além de estar ligada a racionalidade do homem pelo fato de ser o unico ser vivo

86 «A liberdade religiosa estd absolutamente relacionada com a dignidade da pessoa humana e com a cidadania.
Cidadania, segundo a classica defini¢do de Hannah Arendt, é o “direito de ter direito”” (CHEHOUD, 2017, p. 96).
87 Kant afirma que o ser humano nio pode ser usado como meio, sendo um fim em si mesmo: “Agora eu afirmo:
0 homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, ¢ ndo apenas como
meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas agdes, pelo contrario, tanto nas direcionadas
a ele mesmo como nas que o sdo a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como
fim” (KANT, 2004, p. 52). Continua: “Todos os seres racionais estdo, pois, submetidos a essa lei que ordena que
cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultancamente
como fins em si” (p. 60). Da mesma forma, afirma Silva: “A dignidade € atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa
humana, tnico ser que compreende valor interno, superior a qualquer pre¢o, que ndo admite substituigdo
equivalente. Assim, a dignidade entranha e se confunde com a propria natureza do ser humano” (2009, p. 48). “O
principio da dignidade da pessoa humana resulta da compreensdo de que cada ser humano existe como um fim em
si mesmo” (SANTOS JR., 2007, p. 44).

88 O primeiro “Papa Ledo” da histéria da Igreja Catolica Apostolica Romana.

8 “No periodo da Idade Média, Anicio Manlio Severino Boécio, cujo pensamento foi (em parte) posteriormente
retomado por Sdo Tomas de Aquino, formulou, para a época, um novo conceito de pessoa e acabou por influenciar
a nog¢do contemporanea de dignidade da pessoa humana ao definir pessoa como substancia individual de natureza
racional” (SARLET, 2019, p. 35).
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detentor de razdo, esta ligada ao fato de o ser humano participar do divino, tendo sido criado a

imagem e semelhanga de Deus. Leciona Boécio:

E ela (Filosofia) disse: achas que este mundo é conduzido por fatos acidentais
e governado pela Fortuna, ou achas que é governado por uma Razao? Eu
(Boécio) respondi: seria impossivel crer que universo tdo bem ordenado fosse
movido pelo cego acaso: sei que Deus preside aos destinados a Sua obra, ¢
nunca me desapegarei dessa verdade (2019, p. 20).

Completa Tomas de Aquino:

O homem ¢ considerado imagem de Deus, ndo pelo corpo, mas pelo que o
torna mais excelente que os outros animais; por isso, a Escritura, depois de ter
dito (Gn I, 26): Fagamos o homem a nossa imagem e semelhanca, acrescenta:
O qual presida aos peixes do mar etc. Ora, o homem ¢é mais excelente que
todos os animais, pela razdo e pelo intelecto. Donde, pelo intelecto e pela
razdo, que sdo incorporeos, € a imagem de Deus (1980, p. 23).

Machado (1996, p. 193) langa luzes a concepg¢ao judaico-cristd de que o homem ¢é digno
por ser portador do /mago Dei, como ensinado por Boécio e Tomas de Aquino; entretanto, é
cuidadoso ao lembrar que o conceito da dignidade humana sofreu impactos da neutralidade
confessional, da racionalizagdo e da seculariza¢do’. Em suma, o conceito de dignidade da
pessoa humana nao deve ser utilizado como se fosse propriedade de uma unica religido,
devendo admitir o maior nimero de pessoas em uma comunidade juridico-politica que tenha a
pluralidade como garantia constitucional®! e a liberdade de escolha como guia para a decisio
de qual religido seguir. Machado explica que, apesar da raiz crista da ideia de dignidade da
pessoa humana, ela ndo ¢ um monopo6lio dos que professam a religido crista, mas de todos os
seres humanos, o que é muito acertado.

Contudo, o fato ¢ que a propria construg¢ao do principio da dignidade da pessoa humana
esta ligada a uma cosmovisao religiosa, o que, per se, demonstra a intima relagdo entre religiao

e dignidade da pessoa humana®?. Chehoud lembra que “a liberdade religiosa, essencial a vida

9 «E bom lembrar que, embora a ideia de dignidade humana tenha sido inicialmente construida a partir da doutrina
cristd de que todos os homens sdo iguais perante Deus, com o decorrer dos tempos veio a ganhar foros de
autonomia em relagdo a concepgdo teologica, passando a ser afirmada em outras bases, tais como a razdo humana
ou evolucdo do processo historico” (SANTOS JR., 2017, p. 49).

1 “A liberdade religiosa ¢, alias, condigdo sine qua non de qualquer sistema politico pluralista e nio se d4 onde o
pluralismo nao é possivel” (ADRAGAO, 2002, p. 410).

92 “Historicamente, a dignidade da pessoa humana encontra-se ligada ao Cristianismo. Sua fundamentacdo esta
amparada no fato de que o homem foi criado a imagem ¢ a semelhanga de Deus” (SILVA NETO, 2020, p. 130).
Miranda, em sua obra seminal “Direitos Fundamentais”, indica o porqué de a dignidade da pessoa humana se
encontrar intimamente ligada ao Cristianismo, verticalizando ainda mais nos motivos teoldgico-religiosos do que
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de cada pessoa e a sobrevivéncia da sociedade, até de forma a se evitar o caos, ¢ Direito

fundamental®?, absolutamente conectado a dignidade humana” (2017, p. 20).

Ou seja, existem direitos mais vinculados a dignidade da pessoa ¢ ao livre
desenvolvimento de sua personalidade. Nesse sentido, parece claro que, entre
os direitos mais diretamente vinculados a dignidade humana, o direito a
liberdade religiosa ndo pode ser omitido (ALVAREZ, 2010, p. 29, tradugio
nossa).

2.4 A LIBERDADE RELIGIOSA E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Ao passo que a liberdade de crenca protege o belief — o direito de crer/ndo crer e mudar
de crenca —, a liberdade religiosa € o action, isto é, a exteriorizacdo do belief, desdobrando-se
nas dimensdes protetivas ao proselitismo, ao ensino, ao culto e a organizacao religiosa. Todos
esses desdobramentos estdo diretamente ligados a liberdade de crenga e, com ela, formam a
unidade essencial entre o belief e o action ensinados por Machado e mencionados nos topicos
anteriores.

Os desdobramentos da liberdade religiosa dependem de outra liberdade para se efetivar
no mundo dos fatos, qual seja a liberdade de expressdo. Assim como a liberdade de pensamento
e a liberdade de consciéncia sdo importantes liberdades de foro intimo para o perfeito exercicio

3

da liberdade de crenca, a liberdade de expressdo se apresenta como “uma forma de
operacionalizacdo e externalizagdo daquelas liberdades e dé ensejo a especializar-se a liberdade
religiosa como /ocus fundamental da consciéncia e da expressao religiosa” (SOUZA, 2021, p.
38). A liberdade de expressdo se torna uma espécie de ponte para o exercicio da religiosidade
humana, visto que a expressao ¢ um dos meios para o fim da fé. Dito de outra forma: a liberdade
de expressao ¢ uma espécie de “liberdade meio” para o exercicio da liberdade religiosa.

A liberdade religiosa vai além de sua vertente negativa, que guarda relacdo com a

exigéncia de o Estado ndo impor qualquer religido ou impedir alguém de mudar de religido,

para a vertente positiva em que o Estado deve permitir e garantir que o fiel expresse livremente

foi revelado em Sarlet: “E com o Cristianismo que todos os seres humanos, so por o serem e sem acepgio de
condigdes, sdo considerados pessoas dotadas de um eminente valor. Criados a imagem ¢ a semelhanga de Deus,
todos os homens e mulheres sdo chamados a salvacdo através de Jesus que, por eles, verteu o Seu sangue. Criados
a imagem ¢ a semelhanga de Deus, todos tém uma liberdade irrenunciavel que nenhuma sujeicéo politica ou social
pode destruir” (2019, p. 20).

93 “Hoje, a liberdade religiosa ¢ direito fundamental da pessoa humana, consagrado nas constituigdes dos diversos
estados democraticos e também nos principais tratados internacionais de direitos humanos. Assim, no se trata
apenas de direito natural, sem forca juridica vinculante. E conquista sem a qual ndo pode haver paz social ¢ a
convivéncia harmoniosa entre as diversas concepgoes religiosas existentes na sociedade, incluindo ateus e
agnosticos” (SORIANO, 2009, p. 165).
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sua fé¢ e cumpra os deveres inerentes a ela, tanto em matéria de culto, proselitismo e ensino

(MIRANDA, 1993, p. 359). Na ADI de n° 2566, o STF comungou do mesmo entendimento:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. LEI N. 9.612/98. RADIODIFUSAO
COMUNITARIA. PROBICAO DO PROSELITISMO.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA. 1.
A liberdade de expressao representa tanto o direito de nao ser arbitrariamente
privado ou impedido de manifestar seu proprio pensamento quanto o direito
coletivo de receber informagdes e de conhecer a expressdo do pensamento
alheio. 2. Por ser um instrumento para a garantia de outros direitos, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a primazia da
liberdade de expressdo. 3. A liberdade religiosa ndo é exercivel apenas em
privado, mas também no espago publico, e inclui o direito de tentar convencer
os outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O discurso
proselitista €, pois, inerente a liberdade de expressao religiosa. Precedentes. 4.
A liberdade politica pressupde a livre manifestacio do pensamento e a
formulagdo de discurso persuasivo e o0 uso dos argumentos criticos. Consenso
e debate publico informado pressupdem a livre troca de ideias e ndo apenas a
divulgagdo de informagdes. 5. O artigo 220 da Constituicdo Federal
expressamente consagra a liberdade de expressdo sob qualquer forma,
processo ou veiculo, hipotese que inclui o servico de radiodifusdo
comunitaria. 6. Viola a Constituigdo Federal a proibicdo de veiculagdo de
discurso proselitista em servico de radiodifusdo comunitaria. 7. Agdo direta
julgada procedente (BRASIL, STF, 2018).

A liberdade de expressao do fiel ¢ fundamental para que ele possa viver a vida conforme
seus preceitos, bem como ser respeitado na esfera publica. A exposicdo dos credos e dogmas
da pessoa religiosa, por meio da liberdade de expressdo mitiga a intolerancia, violéncia e o ddio,
que muitas vezes acontecem pelo desconhecimento e ignorancia (SGRIGNOLLI; PADIN,

2020, p. 43).

A propria Constitui¢do Federal coloca como inviolavel a liberdade de
consciéncia ¢ de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas
liturgias, razdo pela qual o Estado deve promover o amplo conhecimento de
toda e qualquer manifestacao para buscar, indistintamente, o cumprimento dos

Fundamentos da Republica e da liberdade de expressdo (ibidem).
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2.5 A FUNCAO ESTRUTURANTE DA LIBERDADE RELIGIOSA — DIMENSAO
OBJETIVA

O religioso ¢ um cidaddo que integra a sociedade politica’®®; a liberdade religiosa exerce
o papel garantidor de que ele nao tera seus direitos civis e politicos limitados em razdo da sua
fé. A liberdade religiosa, além de seu natural viés protetivo, resulta na viabilizacdo de um
ecossistema variado de crengas e credos, ndo sendo possivel “ignorar as repercussdes da
liberdade religiosa em diversos aspectos da vida social” (ADRAGAO, 2002, p. 185). O que, de
certa forma, remete a dimenso positiva de liberdade®>: a perspectiva da liberdade religiosa
como uma expressao da lei natural, ja que implica em uma espécie de extensdao da propria
existéncia humana. Como arremata Hervada (2013, p. 356), trata-se de uma modalidade de lei
que representa a constitui¢do do homem, bem como a natureza extrinseca do seu ser, assim
como a liberdade religiosa se refere a dimensao externa do ato de crer.

A ag¢do humana do homo religiosus é decorrente dos proprios dogmas®® da fé respectiva,
por conseguinte, supera a simples manifestagdo e divulgacdo da crenga. Nesse sentido, a
liberdade religiosa ndo deve ser entendida apenas como “um direito fundamental, mas também
como um principio constitucional que expande seus efeitos mais além de uma ou outra
disciplina juridica para impregnar a vida publica e as institui¢des estatais” (ALVAREZ, 2010,
p. 34) ou, como ensinam Viladrich e Ortiz, “um principio de organizacdo social e de
configuragdo politica, porque contém uma ideia ou definicdo de Estado” (1996 apud
ADRAGAO, 2002, p. 248).

O plexo de direitos decorrentes da liberdade religiosa assegura a todos o gozo de direitos
civis e politicos (CHEHOUD, 2017, ps. 96-96), além, ¢ claro, da possibilidade de conformar
suas consciéncias e a¢des de acordo com a doutrina professada (COLACO, 1918, ps. 660-2). O
magistério de Miranda ¢é assertivo: “Sem plena liberdade religiosa em todas as suas dimensoes

— compativel com diversos tipos juridicos de relagdes das confissdes religiosas com o Estado

%4 Ensina Maritain: “O homem ¢, simultaneamente, membro do corpo politico e dessa sociedade supratemporal
que ¢ a Igreja, caso participe da Igreja. Sua personalidade ficaria dividida em duas partes se sua participagdo
temporal fosse secionada de sua participagdo espiritual. As duas participagdes tém de estar sempre em conexao e
contato. Ora, um contato e uma conexao reais ou representam um contato e uma conexao de antagonismo ou entéo
constituem um contato ¢ uma conexao de auxilio mituo” (1966, p. 174).

% No mesmo diapasdo, Gaitotti Silva diz: “Ha desta forma, uma dimensdo positiva da liberdade de religido,
segundo o qual o Estado deve assegurar a permanéncia de um espago para o desenvolvimento adequado de todas
as confissdes religiosas. Cumpre a ele empreender esforgos ¢ zelar para que haja essa condigdo estrutural propicia
ao desenvolvimento pluralistico das convic¢des pessoais sobre religido e f&” (2016, p. 1010).

% A “moralidade” do tripé divindade/moralidade/culto do conceito substancial-objetivo de religido.
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— ndo hé plena liberdade cultural, nem plena liberdade politica” (1993, 248). Na obra

“Laicidade Colaborativa Brasileira”, em coautoria com Regina, dizemos:

[...] todas as atividades que o ser humano realiza ou em que deposita suas
esperancas, aquela que define sua relagdo com Deus lhe é a mais sagrada,
ocupando um lugar privilegiado. O encontro da pessoa humana com a Pessoa
Divina requer um espago de liberdade que transcende a existéncia do proprio
Estado e sua estrutura. Se o Estado ndo conseguir respeitar esse primeiro
ambito de liberdade, nascente no coragdo de cada um, ndo ha outro espaco da
vida humana que ndo sofrera diretamente a intromissao estatal. Ou seja, se o
Estado conquistar o espago sagrado da relagdo Deus-Homem, tera toda a
atividade humana aos seus pés (2021, p. 139).

No mesmo diapasdo, Rubio Lopez afirma que, onde a liberdade religiosa é negada, todas
as outras liberdades civis fundamentais “desaparecem diante da sombra crescente do Estado, e
todo o edificio das liberdades ¢ alterado. Mais ainda, anulado esse espaco de primeira
imunidade, o Estado ¢ tentado a usurpar o lugar de Deus e se torna instrumento de manipulagao
e opressdo” (2006, p. 578, traducdo nossa).

Martinez Blanco preleciona que a liberdade religiosa ¢ uma das caracteristicas de um
Estado democratico e plural, visto que possui o conddo de reconhecer e proteger a diversidade
religiosa existente e o consequente pluralismo de ideias dai decorrente (1993, p. 155). A partir
dessa ideia, Adragao (2002, p. 410) desenvolve o pensamento de que a liberdade religiosa tem
um carater essencial para a propria existéncia de um sistema politico pluralista, o que tornaria
a liberdade religiosa em um direito absoluto. O fundamento de Adragdo esta na doutrina do
ordenamento juridico portugués que afiancga os direitos fundamentais presentes no art. 19 da
Constituicdo Portuguesa como absolutos, incluindo o ponto 6 que protege a liberdade de
consciéncia e de religido®’. Contudo, o proprio Adragio reconhece que a liberdade religiosa
estd sujeita a limites (2002, p. 411), na mesma toada de entendimento de Mill (2017, p. 82) e
Sousa Franco (1967, p. 129). Para esses, a autoprotecdo e a promog¢ao da ordem publica sdo a
tonica para colocar limites em uma liberdade.

Posto isso, a liberdade religiosa ndo possui apenas a fungdo de garantir a manifestacao

e a divulgacdo religiosa e a realizagio dos cultos, conforme suas liturgias®®, visto que também

97 «“A declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia em nenhum caso pode afetar os direitos a vida, a
integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei criminal, o
direito de defesa dos arguidos ¢ a liberdade de consciéncia e de religido” (PORTUGAL, 1976).

8 Teraoka categoriza a liberdade religiosa relativamente aos a) individuos, b) as organizagdes religiosas € c) ao
Estado. A protegdo a crenga ¢ a religiosidade da pessoa humana ¢é o aspecto individual da liberdade religiosa. O
aspecto estatal se traduz na separagdo Igreja e Estado e todos os instrumentos estatais que criam o ambito de ndo
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possui “uma fungao ativa, dirigida a conformar o préprio espirito do ordenamento do Estado”
(LO CASTRO, p. 32). A liberdade religiosa e as demais liberdades sao o centro do ordenamento
constitucional de qualquer Estado nacional, superando a ideia passiva de tutelar direitos e
garantias individuais para ser um elemento estruturante do proprio Estado (ibidem)®. Souza
ensina que a dimensdo objetiva da liberdade religiosa representa um “verdadeiro principio
objetivo informador, conformador e limitador das tarefas do Estado e da vida em comunidade”
(2021, p. 54), isso porque a “sua for¢a de elemento de garantia institucional do ordenamento
juridico reforga a relevancia do fenomeno religioso para todos os ambitos da vida conectados a
valores albergados ao patamar constitucional” (ibidem). O proprio STF, na ADI 4439 de
relatoria do Ministro Ayres Britto, asseverou a dimensao objetiva da liberdade religiosa como

estrutural do Estado:

A relagdo entre o Estado e as religides, historica, juridica e culturalmente, é
um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A interpretacdo da Carta
Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradi¢do republicana de ampla
liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenga e cultos religiosos,
deve ser realizada em sua dupla acepcdo: (a) proteger o individuo ¢ as diversas
confissdes religiosas de quaisquer intervencdes ou mandamentos estatais; (b)
assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de atuagdo estatal
em relagdo aos dogmas e principios religiosos (BRASIL, 2012).

26 O AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE RELIGIOSA — DIMENSAO
SUBJETIVA

A dimensao subjetiva da liberdade religiosa ¢é revelada no &mbito de sua protecao. Trata-
se de direito publico subjetivo fundamental, conferindo direitos e poderes ao seu titular, com o
consequente livre exercicio, tanto na vertente positiva quanto na negativa da liberdade, em um

espaco de ndo interferéncia estatal ou de outros entes, grupos!'® e pessoas (SOUZA, 2021, p.

interferéncia, tal como a imunidade tributaria religiosa. Por fim, os aspectos coletivos da liberdade religiosa se
revelam na protegdo ao proselitismo, na livre organizagdo religiosa, entre outros (2010, p. 60).

% Lembrando de John Locke, para quem a liberdade est4 ligada a propria natureza da pessoa humana, despoja-la
dela, seria como retirar do ser humano sua condigdo humana: “O poder absoluto arbitrario ou o governo sem leis
fixas estabelecidas ndo se harmonizam com os fins da sociedade ¢ do governo, por cujas vantagens os homens
abandonam a liberdade do estado de natureza, se ndo fosse para preservar-lhes a vida, liberdade ¢ a propriedade,
e para garantir-lhes, com suas normas estabelecidas de direito ¢ de propriedade, a paz e a tranquilidade. Nao ¢
viavel imaginar que quisessem, posto que pudessem fazé-lo, conceder a um ou mais homens um poder arbitrario
sobre as pessoas e propriedades, que pusesse nas maos do magistrado as forga para executar tiranicamente a propria
vontade. Fazer isso, seria colocar-se em condig¢@o pior que o estado de natureza, quando tinham ao menos a
liberdade de defender o proprio direito contra as agressoes e dispunham da mesma forga para sustenta-lo, fosse tal
direito atacado por um s6 homem ou por muitos” (2006, p. 101).

100 Esses outros “grupos e pessoas” podem ser, como ensina Machado, evidenciados na constante luta de minorias
religiosas contra a “coligag@o teoldgica-politica” dominante (p. 200).
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54). Da teocracia imposta pela religido dominante e das consequentes perseguicdes as minorias
religiosas declaradas heréticas pelo principio cuius regio eius religio, em que a religido de todos
deveria ser a do principe'®!, a luta sempre foi constante pelo direito de crer e, notadamente, de
expressar ¢ viver conforme essa crenga; portanto, a liberdade religiosa deve sempre ser
interpretada e aplicada nos termos mais abertos e inclusivos possiveis (p. 200).

A generalidade do ambito da protecdo da liberdade religiosa ¢ fundamental para albergar
todos aqueles que possuem uma crenga, razao pela qual a importancia da defini¢do de religiao
foi trabalhada no capitulo anterior. Quem ¢ protegido pela liberdade religiosa? Os adeptos das
religides dominantes e/ou tradicionais ou todos aqueles que se declaram religiosos? Por certo,
o conceito tipoldgico de religido responde a essa pergunta. O ambito da proteg¢ao da liberdade
religiosa tutela “todas as formas de experiéncia religiosa individual e coletiva, tanto maioritarias
como minoritarias, sendo certa que estas ultimas devem ser objeto de uma particular atengao,
porque situadas numa posi¢ao de maior vulnerabilidade” (ps. 200-1).

O fendmeno religioso devera ser analisado de maneira compreensiva para que o plexo
de direitos decorrentes da liberdade religiosa seja plenamente exercido por seus titulares.

Adragio enumera quatro elementos importantes para tal compreensao:

1. A liberdade religiosa visa, em primeiro lugar, uma liberdade de relagdo
com uma autoridade transcendente, isto é, com a divindade suprema. A este
respeito, anota-se que, “se todas as ideias religiosas sdo convicgdes, nem todas
as convicgdes sdo de natureza religiosa (ateismo, agnosciticismo, naturalismo,
ideologias politicas etc.).

2. A liberdade religiosa visa, seguidamente, um ato de fé pessoal, que nao
pode ser determinado coletivamente, como nos tempos da cuius regios, eius
religio.

3. Para que seja pessoal, é necessario que este ato de fé seja emitido
livremente.

4. Este ato de fé pessoal e livre na transcendéncia divina deve poder
também exprimir-se publicamente (2002, ps. 182-3).

O importante ¢ encontrar na religido minoritaria que reclama a prote¢do da liberdade

religiosa os elementos considerados tipicos do fendmeno religioso, especialmente dentro do

101 Magalhies Filho traz uma importante contribuigio para a concep¢io do principio “cuius regio eius religio” a

partir da escola alema: “Os alemdes distinguem a Volkskirche (igreja-povo) e a Gemeindekirche (igreja-
comunidade). [...] A adesdo [Volkskirche] de seus membros ¢ for¢cada por uma autoridade social (cristandade) ou
garantida pela coes@o social (sociedade rural). A segunda [Gemeindekirche] ¢ de adesdao voluntaria. A
Gemeindekirche ndo se funde com o Estado e libera-se de motivagdes cosmologicas” (2014, p. 151). De certa
forma, a Volkskirche dos alemaes além de guardar relagdo com o principio cuis regio eius religio, guarda com o
libertas ecclesiae. Continua Magalhdes Filho: “A Volkskirche estd em decomposicao desde a Idade Média. O seu
fim ¢ o término da cristandade ou da era constantiniana” (2014, p. 151).
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tronco de “parecencas de familia” que mais se identifica. Uma vez verificado que tal candidata
a religido se configura como tal, devera ser tutelada em todos os desdobramentos da liberdade
religiosa, comegando pela prote¢ao ao culto. O culto ¢ um elemento substancial da religido,
considerado, inclusive, uma das condigdes para uma religido ser acatada como tal por meio do
conceito juridico de religido substancial-objetivo. Para o conceito tipoldgico, o culto é um dos
elementos externos mais comuns nas parecencas de familia, sendo reconhecidamente um
alicerce da religido a ser protegido pela liberdade religiosa. “Com efeito a pratica religiosa
conhece no exercicio e ato de culto (exercitium religionis) um dos seus elementos fundamentais.
A liberdade religiosa implica a liberdade de atividade cultual” (MACHADO, 1996, p. 229),
102

tendo por nucleo essencial o culto

(ADRAGAO, 2002, p. 406).

, que ¢ um elemento tipico do fendmeno religioso

Adragdo, citando outros importantes autores, afirma: “Como se depreende da analise da
nog¢ao de religido, dimensao essencial da liberdade religiosa ¢ a liberdade de culto (GOMES
CANOTILHO/JONATAS MACHADO): como refere MARQUES DOS SANTOS, a liberdade
religiosa ndo € concebivel sem a liberdade de culto” (2002, p. 419). Na continuidade, Adragao
langa luzes ao parecer de Antunes Varela e Blanco de Morais em que estabelece que a defini¢ao
de uma confissdo religiosa passa por quatro elementos: o institucional (organizagao
institucional), o humano (presenga de fiéis), o doutrinario (a ideia de moralidade) e, por fim, a
existéncia do culto, por meio de rituais e praticas litirgicas ligadas ao elemento doutrinario (ps.
424-5). Arremata: “O conceito de confissdo religiosa remete necessariamente para o conceito
de religido: por isso € que, como o proprio autor afirma, a sua diferentia specifica € o culto”.
Nota-se que o conceito que Adragdo traz ¢ o substancial-objetivo; todavia, de qualquer sorte,
demonstra-se a substancialidade do culto sendo “um dos elementos geralmente considerados
tipicos do fendmeno religioso” (p. 406).

A liberdade de culto ¢ um dos desdobramentos da liberdade de crenga, sendo a

externaliza¢do'® vivida da crenga intima (CHEHOUD, 2017, p. 61). Chehoud corrobora a

102 <A liberdade de culto est4 para a liberdade religiosa como a liberdade de pesquisa cientifica para a liberdade de
pesquisar cientifico” (MIRANDA, 2002, p. 473).

103 Gaiotti Silva corrobora com esse entendimento, além de acrescentar que a liberdade de culto é a liberdade
religiosa coletiva, fundamentado em Francisco de Paula Vera Urbano. O unico retoque ¢ no sentido de que o culto
também pode ser derivado de um comportamento individual, como sera visto nos paragrafos seguintes da presente
dissertagdo. Leciona Silva: “A liberdade de culto, para ele, decorre da necessidade humana de manifestar
externamente seu pensamento ¢ sentimento religioso, buscando ndo somente uma satisfagdo emocional, mas
também uma incluséo social, e, por essa razao, a liberdade de culto ndo é apenas um acidente, mas, sim, necessaria
para a liberdade religiosa, ou seja, pode-se dizer que a liberdade de culto ¢ a liberdade religiosa coletiva. Para o
direito, a liberdade de culto somente é objeto no que se refere ao externo, e ndao ao obséquio interno da f¢”. (2016,
p. 22).
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importancia da liberdade de culto ao observar que a religido ndo se resume a um corpo de
doutrina que se encerra no intelecto do ser humano, mas cruza a razao e se ramifica nas praticas
de culto e demais cerimdnias religiosas (ibidem). Machado leciona que o culto pode ser
compreendido por comportamentos individuais e/ou coletivos, mais ou menos religiosamente
motivados e ritualizados. Inclusive langa mao de exemplos, tais como: oragdes, certas formas
de meditagdo e jejum, leituras e estudos de livros sagrados, homilias, pregagdes, procissoes etc.
(1996, p. 230)'%4. Para Adragdo, o culto é “a consecug¢io de um conjunto de atividades rituais
ou manifestagdes litirgicas ligadas a doutrina religiosa perfilhada” (2002, p. 435).

De tais conceituagdes, decorre a substancialidade do fator moral ¢ doutrinario das
religides e, por consequéncia, do direito ao ensino e ao proselitismo. Da mesma forma, o culto
se reflete como nucleo essencial'® de protecdo da liberdade religiosa, pois ¢ substancial e
central a crenga. Dito isso, o Estado deve se abster de perturbar e embaragar o funcionamento
dos cultos, incluindo, nessa absten¢do, os momentos anteriores € posteriores ao culto
(MACHADO, 1996, p. 232), entendidos como preparativos ao culto, ¢ o proprio deslocamento
dos fiéis.

Outro desdobramento da liberdade religiosa que também possui carater de
substancialidade para o exercicio pleno da crenca € a garantia de que os fiéis poderdo estudar,
ensinar, manifestar, divulgar e viver de acordo com os dogmas, os principios e as verdades
oriundos de seus textos sagrados e, a partir disso, buscar prosélitos.

A liberdade do ensino religioso € tdo importante que € a partir dela que a propria crenca
se forma. O proprio culto, outro elemento fundamental da religido, possui conexdo direta com
o ensino religioso. Isso porque as liturgias de um culto sdo decorréncia da propria doutrina
religiosa perfilhada. Da mesma forma, o direito ao proselitismo ¢ um elemento caracterizador

essencial das maiores religides, inclusive fundamenta o direito de “mudar de religido”,

“O culto ¢ a manifestagio externa da crenga, em reunides publicas. E a manifestagio da religido, através de
adoragdes, veneragdes ¢ liturgias publicas. Abrange os cultos internos (celebrados em templos) e externos
(procissdes, quermesses, caminhadas, etc.)” (TERAOKA, 2010, p. 50-1).

104 Na mesma toada leciona Silva Neto: “Por consequéncia, sabendo-se ser inseparavel a liberdade religiosa do
livre exercicio do culto e das liturgias, a norma constitucional amplia a protecdo a liberdade de religido para
assegurar a pessoa a livre escolha da forma como podera adorar a divindade: cantando, dangando, meditando,
tocando instrumentos” (2020, p. 38).

105 Perazzo entende que o culto é substancial a religido, sendo um de seus elementos fundamentais: “A pratica
religiosa conhece no exercicio de atos de culto um dos seus elementos fundamentais. E na celebragio do culto que
se exteriorizam os rituais caracteristicos de cada religido. Quem tem o direito tem que ter os meios de exercer esse
direito. O exercicio da liberdade de culto consiste no direito de prestar homenagem ou honrar, adorar e servir as
divindades que melhor parega a cada um, celebrando seus rituais, o que também envolve a construgdo de templos.
Inclui, ainda, o direito de recolhimento de contribui¢@o dos seus fiéis ou adeptos” (2015, p. 31).
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assegurado em todos os tratados internacionais que falam sobre o tema'%. A titulo
exemplificativo, observa-se que, para o Cristianismo, as Testemunhas de Jeova ¢ a Igreja de
Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias (mérmons), o proselitismo é imperativo, trata-se de
uma ordem, um mandamento decorrente de seus livros sagrados.

Alias, comumente em paises que adotam uma religido oficial ou se unem com ela, como
os paises islamicos, o primeiro desdobramento da liberdade religiosa que deixa de ter prote¢ao
¢ o do proselitismo (MACHADO, 1996, ps. 226-7). O segundo desdobramento da liberdade
religiosa que deixa de ser protegido € o direito de expressdo da crenca, para, ao fim, os cultos
serem restringidos. Verifica-se que a “trindade” substancial da liberdade religiosa ¢ atacada:
expressao da fé, proselitismo e culto, todos emanados da crenga e do ensino religioso.

Cumpre trazer a tona a observacdo de Machado quanto ao direito de proselitismo: “¢é
certo que o proselitismo, que consideramos ser uma dimensao essencial e ineliminavel do
fenomeno religioso, deve fazer-se dentro do respeito e do principio da tolerancia, no respeito
escrupuloso pelos direitos fundamentais de todos os cidaddos” (p. 228)!%7. A conformacgio deve
ser aos direitos fundamentais e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.

Ainda quanto o direito ao ensino religioso, ¢ importante frisar sua presenga na
abrangéncia protetiva da liberdade religiosa (BRANCO; JACOBINA, 2016, p. 11). O ato de
contar a histéria e os dogmas de uma determinada religido ¢ tdo importante quanto a propria
profissdo de fé. Ademais, ¢ por meio do ensino que a fé professada ¢ preservada no tempo, ou
que o fiel ¢ levado realizar a respectiva profissdo de fé. Mais ainda: o ensino ¢ o combustivel
da crencga no sentido de que a manifestacao publica religiosa do fiel ¢ oriunda, na maioria das

vezes, dele.

2.6.1. Os destinatarios da liberdade religiosa

106 «Algumas religides se fundamentam completamente no proselitismo, na necessidade de convencer e trazer fiéis
para o centro da comunidade. E o caso, como ja dito, dos protestantes, especialmente os evangélicos
neopentecostais ¢ também dos adeptos do Islamismo” (PASCHOAL, 2017, p. 104).

107 Mill, no cléssico “Sobre a Liberdade”, admite a necessidade de moderagio na emissdo da opinido, mas nio sem
antes demonstrar o perigo da “censura da moderag@o” nas hipdteses de opinides que ndo sdo dominantes: “Em
geral, as opinides contrarias as comumente dominantes s6 podem ser ouvidas através de uma moderag@o deliberada
da linguagem, ¢ o mais cauteloso evitar de ofensas desnecessarias, uma estratégia de que ndo se podem desviar
sem comegar logo a perder terreno: ao passo que o uso da vituperacdo desmedida por parte da opinido prevalecente
impede de facto as pessoas de professar opinides contrarias ¢ de escutar aqueles que as professam. Por isso, a bem
da verdade ¢ da justiga, ¢ muito mais importante restringir a utilizagdo da linguagem vituperativa por parte das
opinides prevalecentes do que por parte das opinides nao prevalecentes” (2015, p. 103).
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Miranda ensina em sua obra “Direitos Fundamentais” que a liberdade religiosa ¢ uma
liberdade possuidora de duplo contetido: individual e institucional, que operam
simultaneamente. O direito de ter uma religido revela seu conteudo individual, a0 mesmo passo
que pode ser praticada em conjunto com os que professem a mesma fé, expressando seu
conteudo institucional (2018, p. 135). Em suas palavras: “Sao direitos de exercicio individual
e coletivo simultaneamente |[...] a liberdade de religido e de culto” (p. 140). Para Miranda, a
liberdade religiosa possui uma dimensao social e outra institucional, com diferentes niveis de
conteudo: individual, institucional, garantia de ambos e os direitos conexos ou complementares
(1993, p. 366).

Os direitos a liberdade religiosa que apresentam contetido individual sdo precisamente
os direitos individuais de consciéncia, crenga e culto, com ampla liberdade de manifestacdo do
credo, separada ou conjuntamente, publica ou privadamente, seja pela pratica, seja pelo culto,
seja pelos ritos. Dai decorre que ninguém pode ser perseguido nem privado de direitos em razao
de seus credos. Além disso, o fiel possui o direito ao siléncio referente as suas praticas
religiosas, sendo garantidas também a objecao de consciéncia e a obje¢ao militar (p. 366).

No plano institucional, Miranda elenca o principio da laicidade estatal e da
autodeterminagdo das organizagdes religiosas, além da garantia do ensino religioso, bem como
da divulgacdo das crengas pelo radio, pela imprensa e pela televisdo. Os direitos conexos a
liberdade religiosa sdo aqueles referentes a privacidade do credo, a diversidade da celebragao
do casamento com a garantia de seus efeitos civis, ao direito dos pais de educarem seus filhos
conforme suas orientagdes religiosas e, por fim, ao dever do Estado em ndo afetar o pluralismo
religioso com programas educacionais que sejam confessionais, isso no ensino publico,
devendo, no ensino privado, ser garantida a possibilidade da criacdo de escolas de ensino
confessional (ps. 367-8).

Machado, por sua vez, divide o contetido da liberdade religiosa como sendo individual
e coletivo, ndo seguindo a ideia de simultaneidade de Jorge Miranda. Os direitos decorrentes
do cluster right da liberdade religiosa de conteudo individual, além do Direito individual de
crer, desenvolvido no topico antecedente, somam-se a liberdade de divulgacdo de crengas, de
culto e de privacidade (1996, ps. 220-234) — direitos que Jorge Miranda denomina “direitos dos
cidaddos” (2018, p. 133).

O segundo direito de contetido individual presente no plexo de direitos da liberdade

religiosa ¢ o direito da divulgagdo das crengas, que consiste em uma garantia de o fiel se
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manifestar e difundir sua fé'%%; logo, trata-se da faceta positiva da liberdade religiosa. A difusdo
da fé ¢ o meio pelo qual o proselitismo ¢ exercido, sendo impulsionado pelo aspecto moral e
sagrado da fé perfilhada, possuindo carater substancial para o religioso. Trata-se de um direito
individual crucial para o exercicio da liberdade religiosa que sofreu diversas restri¢des ao longo

109" ou em razdo do

dos séculos em razdo do sistema teocratico de relagdo Igreja e Estado
principio cuius regio eius religio (MACHADO, 1996, ps. 225-6).

A liberdade de culto, ja tratada anteriormente, ¢ a terceira liberdade que Machado
entende como sendo de conteudo individual, em que os atos cultuais sdo compreendidos como
comportamentos individuais, por mais que possam ser exercidos de forma coletiva. O culto,
inclusive comunitario, € o resultado do impulso do fiel de cultuar a divindade em questao por
meio ritualista e de liturgias oriundas da respectiva doutrina.

O primeiro aspecto do direito individual da liberdade de culto ¢ o de que o Estado ndo
pode proibir nem obrigar uma religido (p. 230). Machado cita o caso em que a Suprema Corte
dos EUA, identificado como Zorach vs. Clauson, 343, U.S., 306 e 314 (1952), decidiu que “o
governo deve ser neutro quando se trata de competicdo entre seitas. Nao pode impor qualquer
seita sobre qualquer pessoa. Nao pode tornar a observancia religiosa obrigatoria. Nao pode
coagir ninguém a frequentar uma igreja para observar um feriado religioso ou receber instru¢ao
religiosa” (p. 230, tradugdo nossa).

O segundo aspecto da liberdade de culto ¢ o dever estatal de que, além de se abster
(liberdade negativa) de interferir, impedir ou perturbar o culto, o Estado deve prevenir e
reprimir tais atos, seja pelo poder de policia, seja mediante leis nesse sentido (p. 231). Trata-se
de um dever estatal, de uma dimensao positiva da liberdade religiosa. Um bom exemplo ¢ o do
fiel segregado por cumprimento de pena ou por doenga. Nesse caso, o Estado deve garantir que
esse fiel tenha seus atos de culto assegurados, mediante a presenga de seu lider religioso,
assegurado constitucionalmente, por meio da liberdade de culto, que ¢ o terceiro aspecto de
conteudo individual da liberdade de culto (p. 232).

O quarto direito de contetido individual que se extrai da liberdade religiosa, segundo
Machado, é o da privacidade. O direito a privacidade religiosa estd ancorado na propria

consciéncia e na crencga do fiel, protegido pelas liberdades de crenga e consciéncia. O direito do

108 Gaiotti, citando Francisco Vera, denomina a liberdade de manifestar e difundir a ¢, além de buscar prosélitos,

como “a liberdade de apostolado”, com duas dimensdes: a interna, destinada as pessoas da mesma profissdo de fé
(aqui, entra o ensino), ¢ a segunda dimensdo, a externa, com a finalidade de alcangar prosélitos (2016, p. 22).

109 Essa liberdade religiosa individual ainda encontra sérias restricdes nos paises islamicos atualmente, os quais
possuem um sistema teocratico de relagdo dos poderes religioso e politico.
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crente de se abster de falar, ou o denominado “direito ao siléncio” (Schweigerrech), visa
salvaguardar uma reserva pessoal de convicgdes religiosas (Gomes Canotilho e Vital Moreira)
oponivel a entidades publicas e privadas (p. 233). Assim, o “Estado ndo pode investigar
quaisquer tragos informacionais, documentais ou testemunhais indicativos das crencas de
alguém que se recusa a revela-las” (p. 234).

Além dos quatro direitos de conteudo individuais, Machado ensina que a titularidade da
liberdade religiosa ndo se limita as pessoas fisicas, estendendo-se as pessoas juridicas, ou seja,
as organizacdes religiosas. Essa titularidade — no escopo do plexo de direitos da liberdade
religiosa das organizagdes religiosas — ¢ possuidora de conteudo coletivo, de particular
importancia para o fendmeno religioso (p. 235). Sdo os denominados “direitos subjetivos das
pessoas juridicas” nos ensinamentos de Souza (2021, p. 58).

No exercicio da crenga, ¢ comum a aderéncia a uma comunidade moral de natureza
religiosa por parte do fiel. O direito do crente de aderir a essa comunidade religiosa ¢ um direito
garantido pela liberdade religiosa, assim como a propria comunidade possui o direito de se

10 & o “terceiro

organizar juridicamente. Para Chehoud, a liberdade da organizacdo religiosa
componente fundamental da liberdade religiosa” (2017, p. 63) e consiste na liberdade que as
igrejas possuem de se estabelecerem na sociedade politica e de se relacionarem com o Estado
e os demais entes da sociedade (ibidem).

O carater social''!' do fendmeno religioso remete o individuo a viver em comunidade. O
ditado “nenhum homem ¢ uma ilha” é mais do que apropriado no meio religioso. O fiel, ao crer,
geralmente exerce sua crenga com outros por meio de liturgias proprias, as quais sao
organizadas por meio da comunidade moral, dai a importancia do Direito dessa comunidade de
se organizar conforme suas praticas litirgicas por meio de um co6digo moral e um regimento
interno, dotados de personalidade juridica propria.

Pode-se dizer que seria uma aplicagdo da libertas eclesiae para além da Igreja catdlica,
alcangando todo e qualquer credo que pretenda se organizar com autodeterminagao. “E hoje um
dado adquirido que a um amplo reconhecimento da liberdade religiosa deve corresponder um

igualmente amplo reconhecimento da liberdade de associagdo e das associacdes religiosas”

(MACHADO, 1996, p. 236).

110 <[ jberdade de organizagdo religiosa: essa liberdade diz respeito a possibilidade de estabelecimento e
organizagdo das igrejas e suas relagdes com o Estado” (SILVA, 1999, p. 253).

I «“Q fendmeno religioso possui um carater eminentemente social, sendo assim, deve existir respeito pela
autonomia das formagdes sociais. O principal fundamento para a garantia da liberdade religiosa as confissdes e
comunidades religiosas decorre do seu necessario escoramento nas convicgdes da consciéncia individual”
(PERAZZO0, 2015, p. 33).
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A esfera de protecdo da liberdade religiosa de conteudo coletivo das organizagdes
religiosas ndo compreende apenas os grandes templos ou aquelas instituigdes que sdo antigas e
internacionais, “dotadas de doutrinas e ritos elaborados, de um elevado nimero de membros,
etc., mas todos os grupos que sustentem crengas religiosas em comum, que sejam portadores
de uma propria e original concepcdo religiosa do mundo” (p. 238), mesmo que tenham uma
organizagdo e estruturacao internas incipiente.

O que realmente importa para estar sob o manto da protecdo ¢ “ser uma confissao
religiosa”, sem a necessidade de perquiri¢des sob o ponto de vista histdrico e teoldgico. Para
determinado grupo de pessoas ser considerado uma confissdo religiosa, é necessario, além dos
elementos do conceito tipologico de religido, possuir uma faceta associativa. Essa faceta
significa que esse determinado grupo de pessoas estd irmanado na mesma crenga religiosa e se
encontra organizado de modo institucional. Percebe-se uma dupla valéncia: associativa e
institucional (p. 239). A liberdade de auto-organizagdo das igrejas € o efeito da convergéncia
da liberdade religiosa com a liberdade de associagdo que consiste na autocompreensao € na
autodeterminagdo das confissdes religiosas (institui¢oes) (CHEHOUD, 2017, p. 65).

Outra vez o conceito tipologico é importante, porquanto os termos devem ser amplos e
nunca se socorrerem aos aspectos subjetivos, sob pena de interferéncia no livre mercado das
crengas. A autocompreensdo ¢ a autodeterminagdo sdo centrais para o direito coletivo de
protecdo a liberdade religiosa das organizagdes religiosas. A compreensdo coletiva implica no
“direito geral de autodeterminacdo, que compreende a autocompreensdo, a autodefini¢do, a
auto-organizagio, a autoadministragio, a autojurisdigdo, a autodissolugio” (ADRAGAO, 2002,
p. 418)!12,

Nota-se a frui¢do da dimensdo positiva da liberdade religiosa porque ¢ apenas em um
ambiente que tenha condi¢des para a autodeterminacao que se torna possivel a existéncia de um
credo organizado segundo os seus dogmas, até mesmo de organizagao juridica, como vemos no
artigo 44, § 1° do Cddigo Civil Brasileiro'!3 e ensinado por Miranda (2018, p. 134) ou, em suas
proprias palavras: “A liberdade religiosa ¢ também a liberdade das confissoes religiosas” (1993,

p. 359).

112 Destaque para os “direitos de autocompreensdo, autodefinicdo, auto-organizagdo, autoadministragio,
autojurisdi¢ao e autodissolugdo” (MACHADO, 1996, p. 246).

113 «Art. 44 [...] § 1 0 Sdo livres a criagdo, a organizagio, a estruturagdo interna e o funcionamento das organizacdes
religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e
necessarios ao seu funcionamento” (Codigo Civil, BRASIL, 2002).
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Assim, partindo da premissa do conceito tipoldgico para o conceito de confissdo
religiosa, as organizagdes religiosas podem invocar o direito a liberdade religiosa da mesma
forma que os individuos. A igualdade no ambito da protecao a liberdade religiosa, somada a
laicidade estatal, implica o reconhecimento da autodeterminagdo as organizagdes religiosas. A
autodeterminagdo garante que as confissdes religiosas disciplinem seus codigos morais € sua
estruturacdo interna (tais como Estatuto e/ou Constitui¢do social e Regimento Interno) sem
qualquer interferéncia do Estado. Isto é, o Estado ndo pode criar requisitos legais para que um
determinado grupo de fiéis tenha reconhecida a devida personalidade juridica perseguida.

O maximo que a lei pode exigir''* nos documentos constitutivos das organizagdes
religiosas ¢ a presenca de elementos formais que apontem a possibilidade de identificagdo da
respectiva confissdo na sociedade politica, a forma de representagdo e de extingdo. A lei deve
sempre ter como objetivo principal maximizar a liberdade religiosa e ndo o contrario; menos
ainda subordinar o reconhecimento ao cumprimento de qualquer medida que altere ou impacte
no conteudo das proposi¢des de fé'!5.

Os requisitos devem, por um lado, permitir a minima institucionalizagdo possivel da
respectiva organizacdo e, por outro, garantir sua autocompreensdo e autodeterminagio
(MACHADO, 1996, p. 244). Cumpre ressaltar que a autocompreensao e a autodeterminagao
das confissdes religiosas também devem respeitar as liberdades civis fundamentais e o principio

da dignidade da pessoa humana!'®:

Conclui-se que a admissao e demissdo de membros € de livre estipulagdo nas
normas candnicas de cada confissdo religiosa, mas ndo pode colidir com o
Estado Constitucional Brasileiro, pois este que lhe garante sua validade
juridica, assim como o sistema de crengas lhe empresta sua validade moral ¢
ética. Os principios constitucionais da isonomia, dignidade da pessoa humana,
contraditorio e ampla defesa, comuns em ambas as ordens, material e
espiritual, devem ser observados e garantidos (VIEIRA; REGINA, 2020b, ps.
299-300).

1140 CCB, nessa toada, exige: “Art. 46. O registro declarara: I - a denominacdo, os fins, a sede, o tempo de duracio
e o fundo social, quando houver; II - 0 nome ¢ a individualizag¢@o dos fundadores ou instituidores, ¢ dos diretores;
IIT - 0 modo por que se administra e representa, ativa ¢ passivamente, judicial e extrajudicialmente; IV - se o ato
constitutivo ¢ reformavel no tocante a administragdo, ¢ de que modo; V - se os membros respondem, ou ndo,
subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais; VI - as condi¢des de extingdo da pessoa juridica ¢ o destino do seu
patrimonio, nesse caso” (BRASIL, 2002).

115 «Q respeito pela autonomia das confissdes religiosas ndo implica qualquer juizo de mérito sobre a substincia
teoldgica intrinseca [...] No ambito dessa margem de autonomia, encontram-se vedadas todas as interferéncias dos
poderes publicos, de natureza legislativa, administrativa e judicial. As confissdes religiosas resolverdo as suas
disputas doutrinarias, organizatérias e funcionais, sem qualquer subordina¢do ao cumprimento de linhas estaduais
predeterminadas, mais ou menos uniformizadas ou estercotipadas” (MACHADO, 1996, p. 247).

116 «“Este direito deve exercer-se, evidentemente, em conformidade com os principios fundamentais da ordem
constitucional” (MACHADO, 1996, 246).



87

As questoes religiosas pertencem a jurisdicdo religiosa. “Trata-se de delimitar um
circulo vital (lebenskreise), protegido mediante o reconhecimento de um complexo de direitos
de natureza negativa” (MACHADO, 1996, p. 246). Por outro lado, também garante que o poder
politico ndo possui supremacia em relacdo a autoridade religiosa naquilo que é de sua
competéncia, ou seja, a compreensdo da ordem espiritual que resulta em autocompreensao,
autodefini¢do, autoadministragao, autojurisdi¢ao e autodissolucao (p. 241).

A defini¢do da doutrina religiosa, o grau de vinculacdo dos dogmas, a forma de liturgia
e as funcdes do culto, os requisitos para a admissdo dos fiéis, a estruturagdo, a hierarquia ¢ a
governanga interna, os processos de formulagdo e exteriorizagdo das crengas, as formas de
financiamento e despesas, a criagdo de novas unidades religiosas, a escolha do clero
(sacerdotes/lideres), o ensino religioso e o curriculo préprio, o processo eclesiastico de
disciplina e excomunhao de fiéis, a realizagao de atividades sociais e educacionais etc. sao todas
de reserva absoluta das organizagdes religiosas, mesmo que nao sejam altamente juridificadas

ou institucionalizadas. Ao Estado compete:

[...] apenas reconhecer a relevancia das decisdes dos 6rgaos confessionais
competentes, de acordo com as normas internas que os vinculem. Note-se,
porém, que do ponto de vista pessoal a autonomia das comunidades religiosas
se circunscreve ao numero de seus membros, isto é, aos individuos que
voluntariamente se colocaram, e enquanto se colocarem sob sua jurisdigdo

(MACHADO, 1996, ps. 247-8).

Outra situacdo que ¢ importante ressaltar € de que as organizagoes religiosas (confissdes
religiosas) sdo destinatdrias da protecdo da liberdade religiosa de conteudo coletivo, antes
mesmo de estarem formalmente constituidas — o que no Brasil acontece com o registro do
Estatuto Social e posterior cadastro nacional de pessoas juridicas junto a Receita Federal do

Brasil'’. “A religido, o grupo religioso, é o sujeito institucional da liberdade religiosa”

(ADRAGAO, 2002, p. 423). Ensina Machado:

117 “Ndo ¢ o Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, todavia, o ato inaugural das pessoas juridicas em solo
brasileiro. A ‘Certiddao de Nascimento’ da pessoa juridica brasileira ¢ seu ato constitutivo e, em se tratando de
organizagoes religiosas, seu Estatuto Social. Sendo vejamos: Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas
juridicas de Direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizac¢ao ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que
passar o ato constitutivo. A lei civil é clara e precisa: “Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de Direito
privado com a inscri¢do do ato constitutivo” no Registro de Pessoas Juridicas” (VIEIRA; REGINA, 2020b, p.
244). “Importante frisar: o que nasce legalmente com o registro de seu ato constitutivo ¢ a organizacao religiosa;
o culto ¢ a fé sdao precedentes, sempre. Inclusive uma vez fundada pelo grupo de fiéis e o ato de constitui¢ao da
organizagdo religiosa estiver devidamente criado, a organizagdo religiosa ja nasceu de fato e depende do registro
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Significa isto que a confissdo ou comunidade religiosa de facto, isto ¢, ndo
reconhecida, ndo pode deparar com restricdes ao exercicio a liberdade de
religido e de culto. Por outro lado, qualquer formagdo social e natureza
religiosa pode contar com a protegdo juridico-estadual desde o seu
surgimento, independentemente de sua antiguidade, ou da sua maior ou menos
consisténcia numérica. Neste sentido preciso, utilizando uma linguagem que
os cristdos conhecem bem, deve entender-se que onde dois ou trés estiverem
reunidos em nome da religido, ai estard a prote¢do da liberdade religiosa
coletiva (ps. 243-4).

Por derradeiro, quando o ambito de protecdo subjetiva da liberdade religiosa falha e os
seus destinatarios sdo lesados, o Direito Penal Brasileiro possui a resposta ao tutelar tais
agressoes no Codigo Penal e em lei especial. O CP, além de tutelar a crenca, tutela o culto, as

liturgias e os simbolos religiosos. Prescreve o artigo 208:

Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou
funcdo religiosa; impedir ou perturbar ceriménia ou pratica de culto
religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo tinico - Se ha emprego de violéncia, a pena ¢ aumentada de um
terco, sem prejuizo da correspondente a violéncia (BRASIL, 1940, grifo
Nnosso).

Por se tratar de um tipo penal pluri ou multinuclear, o artigo 208 tutela diversas
situacdes. Além da crenga, em seu foro intimo, tutela a vitima na situagdo em que a cerimonia
ou o culto religioso lhe sao impedidos ou perturbados. Destaca-se que o simples fato de
perturbar uma cerimonia religiosa ou pratica cultual € passivel de detengo, o que se harmoniza
com a laicidade colaborativa brasileira. Isto ¢: além da vedagdo do Estado brasileiro em todos
os niveis da federagdo e esfera de poderes institucionais de ndo poderem interferir na pratica
religiosa, devem protegé-la, punindo penalmente aqueles que interferem.

Outro tipo penal previsto € o vilipéndio publico a ato ou objeto de culto religioso. Essa
tutela se d4 em razdo da sacralidade que envolve determinado objeto ou simbolo para a pessoa
religiosa. Muitas vezes, o que pode ser um simples objeto para alguém pode ser o deposito das
esperancas do fiel. E possivel que o objeto seja tanto o caminho quanto o elo do relacionamento
da pessoa religiosa com a sua divindade, transitando nos trés elementos do conceito substancial-

objetivo de religido. Sendo assim, o objeto esta tanto na relagdo do fiel com a divindade quanto

do Cartério para nascer de direito. E a “existéncia legal” prevista no texto do art. 45 do Codigo Civil, ja citado”
(p. 256).
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no proprio culto, a partir de comandos estabelecidos em seus livros sagrados (moralidade), ou
seja, presente nos trés elementos indispensaveis para o tripé DMC, razdo de protec¢ao na esfera
penal.

Na pratica religiosa, o simbolo ¢ uma forma de comunicacdo com o divino. Essa
sacralizacdo do simbolo (deidades) se da por meio da consagracdo de objetos, praticas
comportamentais, indumentarias, locais de cultos e de outras diversas formas. Sob esse prisma,
o objeto adquire, para determinados grupos de pessoas ou sociedade, um valor de representagao
do sagrado, do transcendente, da sabedoria (OLIVEIRA, 2018, p. 19).

Outro dispositivo penal que tutela os interesses da pessoa religiosa porventura vitima de
ofensa na externalizag¢do da sua fé ¢ a Lei 7.716/89, conhecida como “Lei do Racismo”. Essa
lei tutela as violagdes muito mais relacionadas ao belief (liberdade de crenca) do que ao action
(liberdade religiosa) propriamente dito. De outra banda, a lei tipifica situagdo em que alguém
poderia ser impedido de acessar determinado local ou cargo em razao de sua religido, como,

por exemplo, o tipo penal previsto no art. 3°:

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das
concessionarias de servigos publicos.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagio
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, obstar a promogao
funcional (BRASIL, 1989).

A tutela penal ¢ da protecdo da religido do crente, mas também de sua livre
manifestagdo. O direito do fiel de ndo ter seu acesso a qualquer local negado em razdo de sua
religido decorre do proprio direito de ter uma religido. Da mesma forma, exercendo um cargo
publico ou estando em determinado local j& acessado, tera o direito de externar sua religido,
inclusive exercendo o proselitismo. Assim, o action, ou seja, a liberdade religiosa, também ¢

tutelado pela Lei do Racismo.

2.6.2 A liberdade religiosa em Tratados e Declaragdes Internacionais

Outra demonstracdo de que a liberdade religiosa € um cluster right de elevada
importancia no catalogo dos direitos humanos ¢ a relagdo internacional de protecdo revelada
em diversos tratados internacionais, bem como no ordenamento juridico infraconstitucional de

cada Estado nacional. Ensina Sousa que a liberdade religiosa é uma “garantia constitucional
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que ultrapassa a mera fun¢do negativa de defesa, constituindo, em sua totalidade, um cluster
right que irriga normativamente todo o ordenamento juridico-constitucional da comunidade
estatal e da sociedade democratica e pluralista” (2021, p. 67).

As trés declaragdes do séc. XVIII protagonizadas pelos Estados Unidos da América e
pela Franga sdo os documentos positivados que influenciaram os tratados internacionais em
vigor nos dias de hoje!'®. Nos Estados Unidos, a Declaracio de Direitos da Virginia ¢ a
Declara¢do de Independéncia t€ém como centro de irradiagdo das demais liberdades a propria
liberdade religiosa. Adragdo ensina que, na mesma linha de pensamento de Thomas Jefferson,
Madison, um dos Founding Fathers dos EUA, afirmou (1788) que da “liberdade religiosa
deriva a multiplicidade de denominagdes (sects) que enche a América, e que ¢ a melhor e inica
seguranca para a liberdade em qualquer sociedade” (apud ADRAGAO, 2002, p. 67).

Em uma nitida sucessdo principioldgica das Declaragdes de Direitos da Virginia e de
Independéncia, a Constituicdo dos EUA ¢ promulgada em 1787 ¢ emendada em 1791 (Bill of
Rights'!®), estabelecendo duas clausulas importantes sob o prisma religioso: a primeira clausula
garante o direito a liberdade religiosa (free exercise clause), enquanto a segunda erige o famoso
wall of separation between church and State, isto ¢, o principio da separacdo entre a Igreja € o
Estado (establishment clause) (MACHADO, 1996, p. 80)'2°,

Trata-se, como ensina Comparato (2019, ps. 133-4), da emenda de maior realce frente
aos demais direitos humanos, ou seja, freedom of press, freedom of speech, freedom of religion
are in a preferred position'?!, na toada da célebre decisdo da Suprema Corte Norte-americana
Murdock v. Pennsylvania (1943). Nao se pode esquecer, como adverte Comparato (2019, p.

112), que 0 Mayflower Compact'?’> — assinado no dia 21 de novembro de 1620, a bordo do navio

118 Segundo Canotilho, as declaragdes da Virginia e da Franca sdo o antes e o depois da liberdade religiosa, seu
marco histdrico (2002, p. 380). Na pena de Dirley da Cunha Jinior, foi ap6s a Declaragdo do Povo da Virginia que
praticamente todos os Estados nacionais adotaram em suas respectivas constituigdes uma declaragdo de direitos
(2008, p. 542).

119 «“Q Bill of Rights norte-americano, como sio chamadas tradicionalmente as dez primeiras emendas a
Constituicdo Federal” (COMPARATO, 2019, p. 132) dos EUA.

120 Leciona Ribeiro: “A Constituicdo Norte-americana, de forma pioneira, alojou o direito a liberdade religiosa,
outorgou-lhe a posicdo de the first rigth, consagrando-a na Primeira Emenda constante do Bill of Rigths de 1791.
E a famosa fiee exercice clause, que aparece em conjunto com a ideia de separagdo das confissdes religiosas do
Estado, denominada de establishment clause” (2002, p. 50). Para Oliveira, “foi por meio dos movimentos
revolucionarios (americanos em 1776 ¢ franceses em 1789) que a liberdade religiosa alcangou seu apice e comegou
a ser tratada como Direito Fundamental do homem” (2018, p. 30).

121 As liberdades da palavra, do discurso, da imprensa e da religido possuem posi¢io preferencial.

122 <O Mayflower Compact, que se tratava de uma adaptacgdo da alianga dos separatistas (puritanos) a uma situa¢do
civil, torna-se a base do governo da colonia de Plymouth, permanecendo em vigor até sua integracao a colonia da
Baia de Massachusetts em 1691. E, aqui, na colonia da Baia de Massachusetts, o povo eleito (teologia da eleigdo
calvinista) estruturou a Igreja e o Governo, conforme as bases de Jodao Calvino, com autonomia do poder religioso
e do poder temporal, sem quaisquer sobreposi¢des, ideia que se espalha nas demais coldnias, desembocando no
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inglés, em Cape Cod — é o protodocumento da independéncia americana'?®, fundamentada em
liberdades individuais e no goverment by consent'**.

A terceira declaracdo citada é a francesa, publicada em 26 de agosto de 1789, apds
aprovacao pela Assembleia Nacional Constituinte da Franga, como “Declaragcao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo” (DUDHC)!?. O artigo 10 da DUDHC protege as opinides
religiosas desde que a ordem publica ndo seja perturbada. O professor Comparato, citando o
deputado “Pétion”, presente na Assembleia de elaboracdo da DUDHC, demonstra o carater
universalista'?® da declara¢do: “Ndo se trata aqui de fazer uma declaragdo de direitos
unicamente para a Franga, mas para o homem em geral” (p. 143).

Os ideais da revolugdo francesa, expostos na DUDHC, foram difundidos em pouco
tempo ndo somente na Europa, mas na India, na Asia Menor ¢ na América Latina (p. 144).
Ferreira Filho observa que a maior importancia da DUDHC foi o fato de ter sido considerada o
modelo a ser seguido pelo constitucionalismo liberal'?’, sendo influéncia inarredavel das
declaragdes que se seguiram (2018, p. 36), gerando bons frutos no que concerne ao exercicio
das liberdades politicas e da cidadania (DALLARI, 2019, ps. 18-21).

Entre esses documentos histdricos, ¢ importante destacar a diferenca de tratamento para
com a religido entre o texto norte-americano ¢ o texto francés. Como ensina Adragao (2017, p.
39), a Declaragdo de Direitos da Virginia se inspira em uma conjugac¢do de elementos liberais
com elementos cristdos, refletindo uma atitude positiva com a religiosidade, resultando no livre
exercicio da religido nos EUA. De outra banda, o texto francés tem como inspiragdo o

antiabsolutismo liberal, que considerava a religido, retratada pelo segundo estamento francés

pensamento unissono dos pais fundadores, no ano de 1776 e em 1787, data da promulgagio da Constituicdo Norte-
americana” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 98).

123 Qutro protodocumento importante para a independéncia norte-americana e para a consolidacdo da liberdade
religiosa e da laicidade nos EUA foi a Carta Régia de Rhode Island, idealizada e elaborada por Roger Williams.
A Carta Régia foi concedida pela Coroa Inglesa em 1663 nos termos pleiteados por Roger Williams; dentre outras
coisas, pleiteava a separacdo da Igreja e do Estado ¢ o mesmo tratamento para todas as pessoas indistintamente,
ndo importando credo, crenca ou a auséncia desses (DI MONACO, 2021, ps. 49-52).

124 Submissdo dos poderes governamentais ao consentimento popular.

125 Apesar de defender a liberdade de opinido religiosa, a Franga ficou conhecida também pela Constituigdo Civil
do Clero, um decreto datado no ano seguinte ao da DUDHC, 1790. Houve a institui¢@o da Igreja Constitucional
da Franga, que transformou os lideres religiosos em funcionarios publicos e converteu os bens da Igreja em bens
do Estado (VOVELLE, 2015, p. 24).

126 «“F ysual também contrapor o cunho nacional das declaragdes inglesas e norte-americanas ao universalismo
pretendido pelas declaragdes francesas” (MIRANDA, 2018, p. 25).

127 Assim como a distingdo dos poderes politico e religioso ¢ fruto do Cristianismo (Evangelho de Mt. 22, 21 e da
Carta Duo Sunt) e a separacdo Igreja e Estado ¢ fruto da Reforma Protestante, foi o movimento do
constitucionalismo liberal que impulsionou a laicidade ¢ a superagdo dos modelos de unido politico-religiosa
(WEINGARTNER NETO, 2006, p. 340).
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(o clero), como negativa. O texto reflete uma visdo individualista da religido, o que acabou
resultando no laicismo, a ser estudado no capitulo seguinte.

A liberdade religiosa é entronizada nos principais tratados internacionais atuais de
direitos humanos, a comecgar pela DUDH, também conhecida como Resolugao 217-A III da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 1948. A DUDH incorpora questdes essenciais a
respeito da promogao dos direitos humanos e da efetivacdo da dignidade da pessoa humana e
tem em seu escopo premissas basicas para influenciar compromissos voltados para o bem
comum. Como ensina Chehoud, a DUDH inicia entronizando a dignidade da pessoa humana
como fundamento da liberdade e, por conseguinte, da propria liberdade religiosa (2017, p. 21):
“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo” (DUDH, 1948).

A DUDH defende que nao haja distingdo em razdo da religido (Art.2), que o direito a
constituicdo de familia seja garantido para todos, independentemente da religido escolhida (Art.
16), e protege o direito ao proselitismo e ao ensino religioso (Art. 18). Ela também trata a crenga
separadamente da religido ao permitir a mudanga ¢ a manifestagdo da crenga (Art. 18).

Machado (1996, p. 207) considera a DUDH como um padrao hermenéutico para
interpretagdo dos direitos fundamentais. O artigo 16 da DUDH ¢ o ponto de apoio para a
integracdo dos direitos fundamentais previstos na declaragdo, o qual defende que nao haja
restricdo de direitos em razao da religido ou da nacionalidade. O autor entende que a proposta
de “tratamento mais favoravel” ¢ o que faz dela um memorial de liberdade e reciprocidade. Por
sua vez, Adragdo salienta a importancia do artigo 18 da DUDH para a compreensao de que o
ambito da protecdo da liberdade religiosa contemple a manifestagdo externa da crenga de modo
individual ou coletivo, quer seja em publico, quer seja no privado, mediante o culto,

proselitismo e o ensino (2002, p. 88).

Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgao,
assim como a liberdade de manifestar a religido ou convicgao, sozinho ou em
comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo

culto e pelos ritos'*®,

128 Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangIlD=por. Acesso em: 10 nov.
2021.
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Entretanto, por mais que tenha o éxito de ser uma declaracdao de contetido universal, a
DUDH possui a debilidade de ndo ter uma aceitacdo efetiva no sentido de ser coercitivamente
cumprida pelos respectivos Estados nacionais. Dessa debilidade, surge a necessidade da criagao
de ligas ou convengdes com mecanismos de controle por meio de 6rgaos especificos, detentores
do direito de exigir do respectivo Estado signatario relatérios sobre a situagdo dos direitos
humanos em seu territorio (ADRAGAO, 2002, p. 88). Nasce, com essa vocagdo'?’, a
Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos, também conhecida como a Convengdo para
Salvaguarda dos Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais, criada em Roma pelos
Estados membros do Conselho da Europa em 04 de novembro de 1950.

A Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos'3? ingressa no sistema internacional de
Direitos Humanos, sendo reconhecida por enumerar os direitos da pessoa humana em um
cenério pos Segunda Guerra Mundial. E no art. 9° que se trata sobre a liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religido.

Na mesma toada do Conselho da Europa, a ONU estabelece o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) na 21? sessdo de sua Assembleia Geral em 16 de dezembro
de 1966. Contudo, o pacto somente entrou em vigor quase dez anos depois por exigir a
assinatura de 35 (trinta e cinco) Estados para a sua ratificagdo, conforme art. 49, § 1°. O
PIDCP"! foi recepcionado pela Constitui¢do Brasileira (art. 5°, §3°) em 1991 e, no que
concerne a liberdade religiosa, protege a liberdade de religido, de professar uma crenga, de nao
ser submetido a medida coercitiva em razdo da opgao religiosa e de manifestacdo da religido
ou crenca — mais um exemplo de um documento internacional que separa a dimensao interna e
a externa (art. 18).

Piovesan (2018, p. 259) assinala que esse pacto tem um sistema diferenciado para
garantir o cumprimento dos direitos que enumera, chamado de special enforcement machinery,
que em portugués significa maquindario de aplicagdo especial, ja que “os Estados-partes passam
a ter a obrigagdo de encaminhar relatdrios sobre as medidas legislativas, administrativas e
judiciarias adotadas, a fim de ver implementados os direitos enunciados pelo pacto”

(PIOVESAN, 2018, p. 259).

129 “Mas a grande contribui¢do da Convencdo Europeia para a protecdo da pessoa humana foi, de um lado, a
instituigdo de 6rgdos incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos nela declarados e julgar as suas eventuais
violagdes pelos Estados signatarios; de outro, o reconhecimento do individuo como sujeito de direito internacional
no que tange a proteg@o dos direitos humanos” (COMPARATO, 2019, p. 275).

130 Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&I1ID=4. Acesso em: 10 nov.
2021.

131 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.
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E o PIDCP que atribui, no plano internacional, carater absoluto a liberdade de crenca.
O caput do artigo 4° dispde sobre situagdes excepcionais que podem resultar na suspensao
temporaria dos direitos humanos, excepcionando os direitos humanos elencados no topico 2 do
mesmo artigo: “2. A disposi¢do precedente nao autoriza qualquer suspensao dos artigos 6, 7, 8
(paragrafos 1 e 2), 11, 15, 16, e 18”. Adragao, citando Duffar, assevera que é consagrado, por
meio do PIDCP, que “nenhuma restri¢do pode ser imposta as convicgdes intimas de um homem
ou a sua consciéncia moral ou a sua atitude para com o universo e o seu Criador” (p. 91). Dentre
os direitos humanos que nao podem ser objeto de suspensdo, estdo os direitos a liberdade de

crenga ¢ a religiosa:

Art. 18 - 1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido
ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenga,
individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do
culto, da celebragao de ritos, de praticas e do ensino (PICDP, 1966).

No ano de 1969, as Organizacdes dos Estados Americanos adotam o Pacto de San José
da Costa Rica ou a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), que entrou em vigor
quase dez anos depois, em 1978, a exemplo do PIDCP. O Brasil ¢ signatario da CADH,
adotando-a em seu ordenamento no dia 25 de setembro de 1992, sendo internalizada no
ordenamento juridico brasileiro em 6 de novembro de 1992, por intermédio do Decreto n°
678/1992. O art. 12 ¢ o dispositivo que trata sobre a liberdade de consciéncia e a de religido,
garantindo o direito a liberdade religiosa do fiel de conservar sua religido e crenga, de mudar a
religido ou a crenga, de divulgar sua religido ou crencga (proselitismo), de nao ser limitado por
esses mesmos motivos e de fornecer educagao religiosa. A discriminagdo do termo religido e
crenga mostra que se trata de mais um pacto que se assenta sobre a parte da doutrina que
diferencia o conceito de religido e o de crenga.

Outro documento internacional importante ¢ a Declaragdo Sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Intolerancia e de Discriminagao Baseadas em Religido ou Crencga assinada em 25
de novembro de 1981 na Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Apesar de esse tratado
internacional ndo ter sido internalizado pela Constitui¢do Brasileira em vigor, sua perspectiva
a respeito da liberdade religiosa tem um valor axiomatico relevante, pois discorre sobre uma
relacdo de temas no ambito da liberdade religiosa e, ja no preambulo, demonstra e acentua “a
importancia para a ordem mundial do respeito da liberdade religiosa para todos os governos”

(ADRAGAO, 2002, p. 93).
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A Declaracdo enumera o conteudo da liberdade religiosa, tentando assentar as bases de
um Estatuto de Liberdade Religiosa (p. 94), tais como: sua manifestagdo no espago publico e
privado (art. 1°, §1°), protecao contra discriminagdo e intolerancia religiosa (art. 2°, §1°, §2° ¢
§3°, art. 3°), comprometimento por parte dos Estados de adotar “medidas eficazes para prevenir
e eliminar toda discrimina¢do por motivos de religido [...]”, educacdo religiosa e autonomia
familiar para educar os filhos conforme a confissdo de fé escolhida (art. 5°, §1°), protecao as
criangas para que ndo sofram constrangimento em razao da sua fé (art. 5°, §3°), sinalizacdo da
dignidade da pessoa humana como vetor para a educagao religiosa (art. 5°, § 5°), pontuagdo das

liberdades que sao entendidas como componentes da liberdade de religido em seu artigo 6°:

Conforme o artigo 1 da presente Declaragdo e sem prejuizo do disposto no
paragrafo 3 do artigo 1, o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia,
de religido ou de convicgdes compreendera especialmente as seguintes
liberdades:

a) A de praticar o culto e o de celebrar reunides sobre a religido ou as
convicgoes, ¢ de fundar e manter lugares para esses fins;

b) A de fundar e manter instituicdes de beneficéncia ou humanitarias
adequadas;

¢) A de confeccionar, adquirir e utilizar em quantidade suficiente os artigos e
materiais necessarios para os ritos ¢ costumes de uma religido ou convicgao;
d) A de escrever, publicar e difundir publicagdes pertinentes a essas esferas;
e) A de ensinar a religido ou as convic¢des em lugares aptos para esses fins;
f) A de solicitar e receber contribui¢des voluntarias financeiras e de outro tipo
de particulares e institui¢des;

g) A de capacitar, nomear, eleger ¢ designar por sucessao os dirigentes que
correspondam segundo as necessidades ¢ normas de qualquer religido ou
convicgao;

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e cerimdnias
de acordo com os preceitos de uma religido ou convicgao;

i) A de estabelecer e manter comunica¢des com individuos e comunidades
sobre questdes de religido ou convicgdes no ambito nacional ou internacional
(NACOES UNIDAS, 1981).

Interessa notar que, nesse documento, nio se encontra a palavra crenga (ao contrario do
PIDCP e da CADH), apenas a mencao de um direito que abarca o pensamento, a consciéncia e
a religido. O texto possui um amplo detalhamento em torno das areas de alcance da religido na
vida humana, que vai desde a celebracdo da reunido, passando pela questdo das doagdes
voluntarias, da liberdade para estabelecer o sistema de governo que estiver de acordo com as
normas de Direito Eclesiastico da organizacao religiosa, até a liberdade para pregagdo. “Apesar
do seu carater nao vinculativo, alguns autores consideram a declara¢ao de 1981 como a melhor
interpretacdo, quanto a liberdade religiosa, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos”

(ADRAGAO, 2002, p. 94).
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2.7. O AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA

Vinda a lume apds todos esses instrumentos internacionais, a Constituicdo Brasileira
promulgada em 05 de outubro de 1988 possuia inspira¢des solidas para a construgdo da sua
perspectiva a respeito da liberdade religiosa. Contudo, o resultado do olhar constitucional
brasileiro sobre a matéria demonstrou uma superagdo tedrica ao mencionar os principais
desdobramentos da religido na esfera privada, sem olvidar da esfera publica, demonstrando
constitucionalmente o conteudo objetivo da liberdade religiosa e protegendo sua dimensao
subjetiva.

Ainda no ambito da ndo interferéncia na crenga, propriamente no campo de protecao da
liberdade de crencga (belief), destacou-se no referido tdpico dessa dissertacdo os dispositivos
constitucionais que impedem o Estado, ou outros entes e grupos, de violar essa liberdade,
conjuntamente com a liberdade de consciéncia. Neste tdpico, a investigacdo sera no sentido de
buscar nos mesmos dispositivos, € em outros, a protecdo da liberdade religiosa, o foro externo
ou a externalizagdo da liberdade de crenga (action).

Sao diversos os dispositivos constitucionais que integram o cluster right da liberdade
religiosa no Brasil, comeg¢ando pelo art. 3°, incisos I e IV, da Constituicdo Brasileira. Tais
incisos constituem os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, articulando:
“I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”
(1988).

A dignidade da pessoa humana também se alcanca quando ela tem a garantia de plena
liberdade para aderir, mudar ou ndo ter uma religido, cultuar a sua divindade e viver a sua vida
conforme os padrdes éticos ¢ morais da sua religido, inclusive com outros que pensam da
mesma forma. A liberdade religiosa, ao criar o ambiente de ndo interferéncia e protecao ao
exercicio de tais liberdades, torna-se o vetor dos objetivos republicanos expostos na texto

constitucional brasileiro (CHEHOUD, 2017, p. 98).
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O art. 5°, inciso VI, é o dispositivo constitucional da liberdade de crenca e da liberdade
religiosa por exceléncia'®? e declara 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 protegao
aos locais de culto e suas liturgias” (BRASIL, 1988). A primeira observagao importante ¢ que
esse dispositivo se encontra no Titulo II da CRFB/88, qual seja “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, o que explicita o status de Direito fundamental da liberdade de crenca e da
liberdade religiosa para o Estado Constitucional Brasileiro. Em apenas um inciso, ¢ possivel se
extrair diversos desdobramentos das vertentes negativa e positiva da liberdade, bem como de

seu contetido individual e coletivo, conforme demonstra Tavares:

1) de opgdo em valores transcendentais (ou ndo); ii) de crenca nesse sistema
de valores; iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade estrita;
iv) da liturgia (cerimonial), o que pressupde a dimensao coletiva da liberdade;
v) do culto propriamente dito, o que inclui um aspecto individual; vi) dos
locais da pratica de culto; vii) de ndo ser o individuo inquirido pelo Estado
sobre suas convicgdes, viii) de ndo ser o individuo prejudicado, de qualquer
forma, nas suas relagdes com o Estado, em virtude de sua crenga declarada
(2009, p. 55).

A liberdade de crenga ultrapassa as fronteiras da mente humana para resultar em
protecdo as “manifestagdes exteriores publicas de imediata significagdo religiosa, como as
manifestagdes de culto, templos etc.” (BLANCO, 1994, p. 33). Isso significa que o art. 5°, VI,
leva em consideragdo um conjunto de elementos que compdem o recorte juridico da religido,
que ultrapassa a dimensao interna da liberdade de crenca para a dimensao externa da liberdade
religiosa. O professor Blanco de Morais esquematiza quatro elementos essenciais para a
liberdade religiosa, que também estdo presentes no art. 5°, VI, VII e VIII da CRFB/8S:
institucional, culto, doutrinario e humano (ADRAGAO, 2002, ps. 424-5).

O elemento institucional ¢ o primeiro, emanado da existéncia de liturgias que variam no
seio das diferentes confissdes religiosas. Esse elemento destaca um sistema especifico de
organiza¢do em cada estrutura religiosa, e todas devem ser igualmente respeitadas e protegidas
pelo critério constitucional da inviolabilidade. E a protegdo a organizagio religiosa, que se
extrai igualmente do art. 5°, VI da Constitui¢do, decorrente do Estado Laico (SORIANO, 2002,
p. 11), o qual Ferreira denomina como a terceira dimensao da liberdade religiosa: “A terceira

dimensdo ¢ a de organizacao religiosa, confere a pessoa o direito de criar segmento religioso, €

132 Afirma Tavares: “A liberdade religiosa encontra-se plasmada, principal e especialmente, no art. 5°, VI, da CB,

preceptivo que sera essencial para bem estabelecer e definir o contetido constitucional da liberdade religiosa no
Direito Brasileiro” (2009b).
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suas consequentes prestagdes sejam de cunho financeiro ou ndo, como o pagamento de dizimos
e taxas” (2016, p. 41).

O segundo elemento concebido por Blanco de Morais é o culto (ADRAGAO, 2002, p.
425), substancial a religido e como tal é objeto de protecao, tendo em vista que cada credo tem
uma relagdo de propdsitos ao realizar um ato de veneracao, perpassando por rituais, celebragdes,
entre tantas outras manifestacdes conectadas com uma ou varias divindades. Machado (1996,
p. 251) elenca o culto como a diferenca especifica que vai consumar o fato de que um contetido
tem ou ndo um elemento “substancialmente religioso” (p. 238). Essa unidade também ¢

identificada no art. 19, caput e inciso I da CRFB/88'33:

E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: 1 —
estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse
publico (BRASIL, 1988).

O artigo supracitado sinaliza qual o sistema brasileiro de laicidade, destacando a
separagdo entre Estado e organizacdes religiosas, reconhecendo possibilidade de colaboragao
entre tais entes, o que pode ser identificado como laicidade colaborativa. As organizagdes
religiosas devem ser vistas como constituintes da realidade social** (ADRAGAO, 2002, p.
428), sendo o culto seu apice na sociedade. Nao ¢ a toa que Machado considera o culto como
um dos elementos fundamentais da religido, devendo ser protegido a partir de tal premissa
(1996, p. 229). E importante frisar que o 4mbito de prote¢do constitucional da liberdade de culto
abrange uma ou varias pessoas, organizadas juridicamente ou nio'*’.

O terceiro elemento ¢ o doutrinario. Esse demonstra o “objetivo religioso que se traduz
na crenca numa divindade, poténcia superior ou poténcia transcendente” (ADRAGAO, 2002,

p. 425). O objetivo transcendente'*® de uma organizagio religiosa é reconhecida no instituto da

133 Ribeiro (2020, p. 30) vé do mesmo modo ao entender que tais observagdes sdo cruciais para a caracterizagdo
do Brasil como um Estado laico, na se¢ao 1.2, intitulada “Laicidade e liberdade religiosa no Brasil”.

134 As pessoas encontram, na crencga e no exercicio da religido, sentido para suas vidas; por isso, algumas religides
compreendem esses fatores como parte de uma cosmovisao: “Por ‘cosmovisdo’ entendemos a estrutura conceitual
fundamental de categoria que nos ajudam a dar sentido a nossa existéncia. Nossa resposta a questdes como a forma
como percebemos o mundo ao nosso redor, como tomamos decisdes éticas ou por que as nossas tém significado,
sdo0 guiadas por nossas cosmovisdes” (COPAN; et al (orgs.), 2018, p. 1331).

135 «“Q culto podera ser interior aos templos ou exterior aos templos. As missas, reunides, estudos sagrados,
comunicagdo com espiritos, entre outros, sdo normalmente realizados em cultos internos nos templos, ainda que
abertos ao publico. Como manifestacdo de cultos exteriores aos templos podemos citar as “Marchas para Jesus”,
procissdes, shows evangélicos ou similares, entre outros” (TERAOKA, p. 176).

136 A complexidade do termo néo pode ser entregue a um definidor central, nem mesmo de carater legiferante, pelo
seguinte motivo: “A transcendéncia pode assumir muitas formas. Pode aparecer como Deus ou deuses, um mundo
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imunidade tributaria prevista no artigo 150, que veda Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios de “VI — instituir imposto sobre: b) templos de qualquer culto” (BRASIL, 1988). A

137 a competéncia estatal de cobrar impostos dos

regra imunizante constitucional suprime
templos de qualquer culto, sendo a propria concretizagdo e instrumentalizagdo da liberdade
religiosa no Brasil!3.

Ainda, dentro do elemento doutrinario, observa-se a imunidade tributaria como um
garantidor da liberdade religiosa'*®, uma vez que ndo permite ao Estado, por meio de qualquer
um de seus entes federativos, imiscuir-se na autodefinicdo ¢ no autogoverno das confissdes
religiosas, expressas em suas normas morais internas de natureza candnica. Para a efetiva
cobranga de impostos, o Estado teria o poder de exigir artigos e clausulas nos documentos
canonicos das organizagdes religiosas. Logo, imunidade tributaria religiosa ¢ oriunda da

importancia de preservacao do elemento doutrinario das confissdes religiosas. Asseveramos em

obra conjunta com Regina:

Ainda, ao restringir ou extinguir a imunidade tributaria religiosa, estar-se-ia
rompendo as normas candnicas que deveriam ter apenas correspondéncia com
o sistema de crenga desta ou daquela confissdo religiosa, para permitir ¢ até
mesmo possibilitar a atividade fiscal de império nas mais comezinhas
atividades eclesiais do fenomeno religioso. Extinguir a imunidade tributaria é
comprometer, sendo ferir de morte, o avangado sistema de laicidade brasileiro
e a liberdade religiosa mantida e garantida por ele (2020, p. 462).

Dessa forma, demonstra-se que a imunidade tributaria religiosa prevista
constitucionalmente tem o objetivo final de ser uma espécie de alicerce dos valores morais
prestigiados pelo cidaddo brasileiro, cristalizado nos dogmas e crencas que deposita suas
esperancas. Com a imunidade tributaria, tais valores — a moralidade, segundo elemento do
conceito substancial-objetivo de religido — sdo protegidos, ¢ as liberdades religiosa e de crenga

sdo instrumentalizadas dentro de um Estado laico colaborativo (SERRANO, 2021, p. 149).

espiritual, um Eu interior, ou até paradoxalmente, o oposto da transcendéncia no dicionario” (COPAN; et al (orgs.),
2018, p. 1331).

137 “A supressdo da competéncia tributaria ndo é o afastamento do tributo que existia e foi retirado, mas foi
eliminada a competéncia tributaria desde o seu nascedouro pelo Constituinte Original, sendo imune” (SILVA,
2017, p. 41).

138 «Q exercicio da liberdade religiosa no Brasil instrumentaliza-se por meio da imunidade tributaria dos templos
de qualquer culto, que tem por aspecto fundante o cumprimento ¢ a observancia das finalidades precipuas tracadas
pela CF/1988” (SERRANO, 2021, p. 167).

139 “As limitagdes constitucionais ao poder de tributar sio especiais manifestacdes dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo-contribuinte. [...] Portanto, limitagdes constitucionais ao poder de tributar eram e
continuam sendo principios ou regras de indole politica, sem duvida, mas € necessario registrar que sua eficacia
juridica, em normas dotadas de efetividades, sobrepde-se. A constitui¢do de 1988 cria instrumentos ¢ garantias
especiais para assegurar a observagao de tais normas” (DERZI, 2005, ps. 35-6).
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Por fim, o elemento doutrinario é o escopo que diferencia os templos de qualquer culto
das demais instituigdes, que possuem alvos de mercado, educacionais, filantropicos, de
lucratividade, entre outros. Esse mesmo elemento compreende que a doutrina religiosa sera
praticada nas areas em que o fiel anuir que devem ser conduzidas. Em muitos casos, esses
fundamentos englobam as areas mais importantes da vida de alguém, quando ndo alcangam a
integralidade — tudo com o consentimento do fiel —, por meio do processo de aceitagdo ou
conversao.

Outra expressao importante, ainda no inciso VI (art. 5°) da CRFB/88, é o “na forma da
lei”. Percebe-se que esse texto € autoexplicativo pelo proprio adjetivo que lhe antecede:
“garantida”. O texto constitucional prescreve: “garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais
de culto e a suas liturgias”. A protecdo aos locais de culto e a suas liturgias sera garantida na

forma da lei. José Afonso da Silva leciona:

E evidente que ndo ¢é a lei que vai definir os locais do culto e suas liturgias.
Isso € parte da liberdade de exercicio dos cultos, que ndo esta sujeita a
condicionamento. E claro que hd locais, pragas por exemplo, que nio sio
propriamente locais de culto. Neles se realizam cultos, mais no exercicio da
liberdade de reunido do que no da liberdade religiosa. A lei podera definir
melhor esses locais nao tipicos de culto, mas necessarios ao exercicio da
liberdade religiosa. E devera estabelecer normas de protecdo destes e dos
locais em que o culto normalmente se verifica, que sdo os templos, edificagdes
com as caracteristicas proprias da respectiva religido (1999, p. 253).

Isso significa dizer que a lei deve proteger o livre exercicio dos cultos religiosos e nao
restringir nem impedir seu funcionamento e exercicio. E o desiderato constitucional, nos termos
que se conforma a prépria legislagdo ordinaria em vigor no Brasil, tais como o Decreto n® 119-
A/1890 e o Codigo Civil brasileiro'*’. Outros artigos da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil, que salvaguardam a liberdade religiosa, sdo o 5°, inciso VIII, e o 143:

140 «Art. 1. E proibido a autoridade federal, assim como a dos Estados federados, expedir leis, regulamentos, ou
atos administrativos, estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e criar diferengas entre os habitantes do pais,
ou nos servigos sustentados a custa do orcamento, por motivo de crengas, ou opinides filosoficas ou religiosas.
Art. 2. A todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se
segundo a sua fé e ndo serem contrariadas nos atos particulares ou publicos, que interessem o exercicio deste
decreto.

Art. 3. A liberdade aqui instituida abrange nio s6 os individuos nos atos individuais, sendo também as igrejas,
associagoes ¢ institutos em que se acharem agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se constituirem e
viverem coletivamente, segundo o seu credo ¢ a sua disciplina, sem intervengdo do poder publico [...]” (Decreto
n°® 119A/1890).

“Art. 44.[...] § 1.0 Sdo livres a criagdo, a organizacao, a estruturacdo interna e o funcionamento das organizagdes
religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro” (CODIGO CIVIL
BRASILEIRO, 2002).
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Art. 5° inciso VIII: ninguém sera privado de seus Direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se a invocar para
eximir-se de obrigagdo a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo
alternativa, fixada em lei (BRASIL, 1988).

Art. 143. O servico militar € obrigatério nos termos da lei.

§ 1° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo
aos que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa ¢ de convicgdo
filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar (BRASIL, 1988).

A escusa de consciéncia, além de proteger o fiel no ambito de sua crenga, isto €, em seu
foro interno, resguarda-o no ambito externo de sua fé. Exemplificando: o religioso sabadista
guarda o sabado a partir do seguinte mandamento, previsto no decalogo: “Lembra-te do dia de
sabado, para o santificar” (Exodo 20:8). E no nivel da crenga, a partir dos livros sagrados, que
o sabado deve ser guardado para o crente sabadista, logo no ambito de prote¢ao da liberdade de
crenga. Por outro lado, é no sabado que o sabadista realiza grande parte de suas liturgias,
exteriorizando a sua fé. Todavia, caso o &mbito da crenca ndo seja protegido, também nao sera
a exteriorizagdo dessa crenga, ferindo, por consequéncia € ao mesmo tempo, a liberdade
religiosa. Dai o carater duplo da prote¢ao da escusa de consciéncia.

O quarto elemento ensinado por Blanco de Morais ¢ o humano, presente no artigo 5°,
inciso VII: “é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagao coletiva” (BRASIL, 1988). A caracteristica aqui presente esta no
ato de “assinalar a confissio como realidade associativa” (ADRAGAO, 2002, p. 425),
corroborando o modelo colaborativo de laicidade. A assisténcia religiosa é um dos direitos
previstos no plexo de direitos da liberdade religiosa que resguarda a vocagdo social do ser
humano, além de sua propria religiosidade. O segregado, quer seja por cumprimento de pena
de prisdo, quer seja em razao de doenga, ndo prescinde de ser homus social e religiosus, razao
pela qual o Estado deve garantir a vertente positiva da liberdade religiosa da assisténcia
religiosa, como salvaguarda de sua propria dignidade. Esses sdo os quatro elementos essenciais
da liberdade religiosa discorridos por Blanco de Morais e presentes na Constituicao Brasileira,
demonstrando a adequacao conceitual do tema no Estado Constitucional Brasileiro.

Por derradeiro, ainda, observam-se os artigos 210, §1°, e 226, §2°, complementares ou

conexos a liberdade religiosa, no dizer de Miranda (1993, p. 366). O ensino religioso (art. 210,
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§1°), no ensino fundamental publico'#!, de matricula facultativa, ¢ um direito dos pais e dos
filhos, tendo em vista a importancia da religido para o ser humano, o que se conecta com a

propria dignidade da pessoa humana. Assevera Soler:

Ao estabelecer a possibilidade do ensino religioso nas escolas publicas, o
Estado ndo buscou interferir na liberdade individual de crenga, mas, como
bem asseverou Anna Candida da Cunha Ferraz, “buscou-se atribuir atuacéo
positiva ao Estado no sentido de propiciar aos alunos das escolas publicas a
efetiva realizagdo da liberdade de religido em todas as suas formas de
expressao” (2010, p. 124).

O Supremo Tribunal Federal foi instado a se pronunciar sobre a constitucionalidade do
ensino religioso nas escolas publicas, inclusive tendo conteudo confessional, na ADI n® 4439.
Com relatoria do Ministro Roberto Barroso e redatoria de voto do Ministro Alexandre de

Moraes, a tese vitoriosa foi a da constitucionalidade. Destaca-se no acordao o seguinte trecho:

1. A relagdo entre o Estado e as religides, historica, juridica e culturalmente,
¢ um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A interpretacdo da
Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradigao republicana de ampla
liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenga e cultos religiosos,
deve ser realizada em sua dupla acepgao: (a) proteger o individuo e as diversas
confissdes religiosas de quaisquer intervengdes ou mandamentos estatais; (b)
assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de atuagdo estatal
em relacdo aos dogmas e principios religiosos. [...]

5. A Constituicdo Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente
se matriculem, o pleno exercicio de seu direito subjetivo ao ensino religioso
como disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental, ministrada de acordo com os principios de sua confissdo
religiosa e baseada nos dogmas da fé, inconfundivel com outros ramos do
conhecimento cientifico, como histdria, filosofia ou ciéncia das religioes. 6. O
bindmio Laicidade do Estado/Consagragdo da Liberdade religiosa esta
presente na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante a
voluntariedade da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o
dever do Estado de absoluto respeito aos agnosticos e ateus; (b)
implicitamente impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu proprio
ensino religioso, com um determinado contetdo estatal para a disciplina; bem
como proibe o favorecimento ou hierarquizagdo de interpretacdes biblicas e
religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais (BRASIL, 2018).

O STF afirmou a importancia da religido como estrutural do Estado e assegurou a
liberdade religiosa, protegendo o individuo de interven¢des ou mandamentos estatais em suas
crengas (liberdade religiosa negativa) e garantindo a liberdade de atuagao estatal em relagdo aos

dogmas (liberdade religiosa positiva), o que significa que as pessoas podem viver conforme o

141 “Note-se ainda que s6 as escolas publicas sdo obrigadas a manter a disciplina e apenas no ensino fundamental”
(SILVA, 1999, p. 256).
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que acreditam. O mais importante efeito dessa decis@o esta no campo tedrico constitucional da
liberdade religiosa. O julgado demonstra a importancia da religido para o constitucionalismo
brasileiro que ndo retirou a possibilidade de as criangas brasileiras matriculadas no ensino
fundamental publico terem contato com o sagrado.

Os alunos poderdao exercer o direito publico subjetivo (liberdade positiva) ao ensino
religioso, com os principios de sua respectiva confissdo de fé e seus dogmas religiosos, porque
nao compete ao Estado “criar” de modo artificial seu proprio ensino religioso, com determinado
conteudo estatal para a disciplina, avangando no campo de nao interferéncia da fé das pessoas
(liberdade negativa).

Por fim, outro direito conexo a liberdade religiosa ¢ a atribui¢dao de efeitos civis ao
casamento religioso, que harmoniza a liberdade religiosa com a laicidade estatal. A pessoa
religiosa ¢ uma cidada de duas cidades, como dito por Agostinho de Hipona em Civitatis Dei
(2014), logo, ¢ decorréncia logica que, ao contrair nipcias, procure as béngaos de Jerusalém
(céus) e de Roma (terra), usando a linguagem de Agostinho. O casamento religioso com efeitos
civis € uma garantia constitucional prevista no art. 226, § 2° da CRFB/88 ¢ regulada no artigo
1515 e seguintes do CCB. Dessa forma, o casamento puramente religioso ndo possui efeitos
civis per se, mas o fiel deve buscar registro, seguindo os regramentos previstos no Cédigo Civil

(REGINA; TSURUDA, 2021):

Se os nubentes celebram casamento religioso, pelo autorizativo legal, nao
precisam confirmar sua unido celebrando outra solenidade, de ambito civil.
Basta que requeiram o registro do casamento realizado no contexto religioso,
utilizando a habilitacdo prévia ou requerendo a habilitagdo posterior ao
casamento, com as demais exigéncias ja comentadas (p. 126).

Outros desdobramentos da liberdade religiosa podem ser encontrados na legislacao
ordinaria. O Decreto 119-A de 1890 ¢ um bom exemplo de uma legislagdo infraconstitucional
que promove protecao da religido contra qualquer arbitrariedade por parte de autoridade federal
e Estados Federados. Outro bom exemplo ¢ o CCB que garante a livre estruturacao, organiza¢ao
interna e funcionamento da organizacao religiosa (art. 44, §1°). O modo de identificar o sistema
de relagdo entre o Estado e o fenomeno religioso serd objeto do préoximo capitulo desta

dissertacao.
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2.7.1 Asrestri¢des a liberdade religiosa em tempos de pandemia de Covid-19

Por derradeiro, ainda neste capitulo que trata das liberdades de crenga e religiosa, ¢
imperioso destacar, mesmo que brevemente, as violagcdes ocorridas em tempos da pandemia de
Covid-19 a liberdade religiosa, especialmente de culto e de organizacdo religiosa. Na obra
“Direito Religioso: orientagdes praticas em tempos de Covid-19”, escrita em coautoria com
Regina, observou-se a importancia de se harmonizar os direitos fundamentais a vida e a satde

com o plexo de direitos da liberdade religiosa (2020a).

Como ensina Sarlet, na obra “A Eficéacia dos Direitos Fundamentais” (2009), é consenso a
possibilidade de limitagdes aos direitos fundamentais que podem ocorrer de trés formas'*: A
primeira, por expressa disposi¢ao constitucional, trata-se de uma restri¢do constitucional direta
prevista na Constitui¢ao Brasileira entre os artigos 136 e 139. A segunda opgao ¢ da restricao
indireta, em que a Constitui¢do indica a reserva legal. As reservas legais podem ser simples, que
sdo aquelas que autorizam o legislador a intervir no ambito da prote¢do sem estabelecer
pressupostos nem objetivos especificos. Um exemplo ¢ a identificacdo criminal que encontra
ressalva na lei, art. 5°, LVIIL. Por outro lado, as reservas legais podem ser qualificadas, nestas
existem pressupostos € objetivos especificos prévios que devem ser atendidos pelo legislador.
Um exemplo ¢ o sigilo das comunicagdes telefonicas, art. 5°, XII. Nao ha reservas legais para

as liberdades religiosa e de crenga.

A terceira opgdo trata dos direitos fundamentais ilimitados'#?

, ou seja, aqueles que sdo
desprovidos de restrigdes diretas ou indiretas no texto constitucional, entre eles estdo as
liberdades religiosa e de crenca. Na mesma obra (2009), Sarlet entende que ndo existe uma
hierarquia entre direitos fundamentais no sentido de prevalecer um em detrimento do outro,
devendo sempre se buscar uma harmonizagdo entre ambos. Nesse sentido, quando existe uma

colisdo entre direitos fundamentais “ilimitados”, existe a possibilidade de restringi-los de modo

142 Para Teraoka, as restri¢des “aos direitos fundamentais devem estar ancoradas no texto constitucional. Podem
ser diretamente constitucionais (estabelecidas pela propria constitui¢do) ou indiretamente constitucionais (cuja
imposicao esta autorizada pela Constitui¢ao)” (2010, p. 34).

143 Tlimitados ndo significa absolutos. Ilimitados é usado no sentido de ndo possuir limitagio no &mbito do texto
normativo constitucional. Como ensina Seferjan, citando Soriano, o “principio da liberdade religiosa ndo ¢ um
principio absoluto; os principios, como os direitos € as liberdades, sdo relativos e estdo submetidos ao jogo de
reciprocas limitagdes com o fim de dosar seu exercicio e fazer frente a um hipotético abuso cometido por algum
deles” (2012, p. 27).
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proporcional ¢ adequado para que ambos os direitos sejam mantidos, mesmo com algumas
restrigoes.

Isto ¢, as medidas restritivas devem ser controladas no sentido de que os direitos
fundamentais que estdo em colisdo sejam limitados 0 minimo possivel. No controle das medidas
restritivas, a proporcionalidade se desdobra (a) na adequagdo da medida, ou seja, pela medida,
¢ possivel alcangar o fim pretendido; (b) na necessidade da medida, ou seja, a opgdo deve ser
sempre aquela menos gravosa; e (c) na proporcionalidade em sentido estrito entre os meios
utilizados e os fins desejados (razoabilidade ou justa medida).

Para Sarlet, a restricdo deve ter uma finalidade constitucionalmente relevante e legitima,
uma justifica¢do constitucional — ndo se pode restringir por restringir. Tal aplicagdo ndo pode
ser insuficiente. A protecdo insuficiente deve ser proibida. Essa analise ¢ trifasica e passa por
(a) verificacdo se a medida adotada ¢ eficaz para proteger o bem protegido; (b) questionamento
sobre se existem outros meios de prote¢do mais eficientes € menos interventivos em bens de
terceiros; e (c) investigacdo do impacto das ameagas e dos riscos remanescentes apos a
efetivacdo das medidas restritivas em face de ponderar a preservagdo dos outros direitos
pessoais ou coletivos. Na terceira exigéncia, deve ser verificada a confluéncia entre as
proibicdes de excesso e a insuficiéncia das medidas (ps. 396-400).

Na sequéncia, Sarlet (ps. 402-4) aponta para o dever do julgador de garantir a efetividade
do nucleo essencial dos direitos fundamentais em colisdo, arrematando: “a garantia de prote¢ao
do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do conteudo de um direito
sem a qual ele perde a sua minima efic4cia, deixando de ser reconhecivel como um direito
fundamental”. Isto ¢, em uma colisdo de direitos fundamentais, o nucleo essencial de cada
Direito fundamental em colisdo deve ser mantido. De certa forma, ¢ a previsao do art. 18, 3 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ao qual o Brasil ¢é signatario: “A liberdade de
manifestar a propria religido ou crenga estara sujeita apenas as limitagdes previstas em lei e que
se fagam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saide ou a moral publicas ou os
direitos e as liberdades das demais pessoas”.

O texto ¢ claro, os limites somente podem ser cominados por lei visando situagdes
especiais ¢ com a necessidade de que a restricdo a ser imposta na liberdade religiosa devera
ocorrer de modo proporcional na medida em que seja necessaria para garantir o outro Direito
fundamental que estaria em colisdo (SEFERJAN, 2012, p. 26).

Dessa forma, a liberdade religiosa poderia ter sido limitada durante a pandemia

diretamente pela Constitui¢ao, indiretamente por reserva legal prevista na Constitui¢ao ou em
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colisdo com outro Direito fundamental. A primeira e a segunda op¢ao nao existem no Direito
brasileiro quanto a liberdade religiosa, restando apenas a terceira opgao.

Todavia as restricdes as quais a liberdade religiosa foi submetida, notadamente as
liberdades de culto e de organizagdo religiosa, ndo consideraram a necessidade de
harmonizagao dos direitos fundamentais em colisdo e a preserva¢ao do minimo existencial das
liberdades de culto e de organizagdo religiosa, conforme acima explicitado. Nao houve
ponderagdo juridica entre os direitos fundamentais colidentes (SEFERJAN, 2012, p. 28) no
sentido de preservar o nucleo da liberdade religiosa e seu minimo existencial. O caso
emblematico é o do Decreto de n°® 65.563, do Estado de Sdo Paulo, de 12 de margo de 202144,
Tal Decreto prescrevia: “Artigo 2° - As medidas emergenciais instituidas por este decreto
consistem na vedagao de: II - realizacdo de: a) cultos, missas e demais atividades religiosas de
carater coletivo” (SAO PAULO, 2021).

Observa-se que a op¢ao do Governador de Sao Paulo foi, por meio de Decreto, vedar a
realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas de carater coletivo. De uma so6 vez,
as liberdades de culto, de manifestacdo religiosa, de ensino religioso e de organizagao religiosa
foram vedadas, em outros termos, foram proibidas no Estado de Sao Paulo. Esse dispositivo foi
desafiado por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°® 811, junto
ao Supremo Tribunal Federal, pelo Partido Social Democratico — PSD, com a participacdo de
diversos atores da sociedade civil organizada, entre eles o Instituto Brasileiro de Direito e
Religido — IBDR.

Em sede liminar, na ADPF 701, conexa a ADPF 811, o Ministro Nunes Marques
ponderou os direitos fundamentais em confronto, encontrando uma saida que permitisse a
realizacdo dos cultos e demais atividades religiosas de carater coletivo, desde que
implementadas todas as medidas de biossegurancga, além da restri¢cao de 75% da capacidade dos
templos ou dos locais de culto. Ou seja, o teto de ocupagao de fiéis para os locais de cultos ou
outras atividades religiosas seria de 25%. Assim a decisdo, de maneira proporcional, encontrou
uma medida adequada e garantiu o minimo existencial dos direitos fundamentais em colisdo.

Segue trecho da parte dispositiva da decisao liminar de 03 de abril de 2021:

Os Estados, Distrito Federal e Municipios se abstenham de editar ou de exigir
o cumprimento de decretos ou atos administrativos locais que proibam

144 Além do Decreto referido, muitos outros foram publicados durante a pandemia de Covid-19 proibindo os cultos,
dentre eles o Decreto 031/2020 do Municipio de Jodo Monlevade/MG e tantos outros semelhantes publicados em
Macapa/AP, Porto Alegre/RS, Bebedouro/SP, Cajamar/SP, Rio Brilhante/MS, Armagdo de Buzios/RJ etc.,
conforme explicitado na ADPF 701, conexa a ADPF 811.
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completamente a realizagdo de celebragdes religiosas presenciais, por motivos
ligados a prevengdo da Covid-19; e b) sejam aplicados, nos cultos, missas e
reunides de quaisquer credos e religides, os protocolos sanitarios de
prevengdo, relativos a limitagdo de presenga (no maximo, 25% da
capacidade), além das medidas acima mencionadas, tais como:
distanciamento social (com ocupag¢do de forma espagada entre os assentos ¢
modo alternado entre as fileiras de cadeiras ou bancos), observancia de que o
espaco seja arejado (com janelas e portas abertas, sempre que possivel),
obrigatoriedade quanto ao uso de mascaras, disponibiliza¢do de alcool em gel
nas entradas dos templos, aferi¢do de temperatura, fixadas estas como balizas
minimas, recomendando-se também outras medidas profilaticas editadas pelo
Ministério da Saude; sem prejuizo da possivel e gradativa mitigagdo das
restricdes pelo Poder Executivo, conforme haja evolugdo positiva no
tratamento e combate a pandemia (BRASIL, 2021).

Ambeas as agdes foram para julgamento no Plenério do STF, com prevaléncia da ADPF 811,
por questdes processuais. O pedido de inconstitucionalidade do Decreto paulista foi julgado

improcedente por maioria (9 a 2), sendo ementado da seguinte forma:

1. A distribuigao das a¢des de controle abstrato de constitucionalidade somente
ocorre por prevengdo quando ha coincidéncia total ou parcial de objeto, na
forma do artigo 77-B do Regimento Interno do STF. Na ADPF 701,
impugnava-se o artigo 6°, do Decreto 031, de 20 de margo de 2020, do
Municipio de Jodo Monlevade/MG, enquanto que a presente ADPF 811
adstringe-se a impugnacdo do Decreto 65.563 do Estado de Sao Paulo,
publicado em 12 de marco de 2021. Questdo de Ordem rejeitada. 2. Ante a
apresentacdo das manifestacdes técnicas, a acdo encontrava-se devidamente
instruida e madura para julgamento pelo Plenario deste Tribunal. Conversao
do referendum da medida cautelar em julgamento de mérito da ADPF. 3. A
dimensdo do direito a liberdade religiosa (art. 5o, VI, da CF/1988) que reclama
protecdo juridica na ADPF afasta-se do nucleo de liberdade de consciéncia
(forum internum) e aproxima-se da protegdo constitucionalmente conferida a
liberdade do exercicio de cultos em coletividade (forum externum). Sob a
dimensdo interna, a liberdade de consciéncia nido se esgota no aspecto
religioso, mas nele encontra expressdo concreta de marcado relevo. Por outro
lado, na dimenséao externa, o texto constitucional brasileiro alberga a liberdade
de crenga, de aderir a alguma religido e a liberdade do exercicio do culto
respectivo. A CF, no entanto, autoriza a restri¢ao relativa dessa liberdade ao
prever clausula de reserva legal para o exercicio dos cultos religiosos (art. 5o,
VI, da CF). 4. Apo6s a declaragdo da pandemia mundial do novo Coronavirus
pela Organizagdo Mundial da Satide (OMS), em 11 de margo de 2020, diversos
paises passaram a adotar proibigdes ou restricdes ao exercicio de atividades
religiosas coletivas. Com variagdes de intensidade e de horizonte temporal,
essas medidas ora consistiam na proibicao total da realizagdo de cultos, ora na
fixagdo de diretrizes intermediarias ao funcionamento das casas religiosas. As
restricdes ao funcionamento das casas de cultos foram impulsionadas por
eventos de supercontaminagdo identificados em diversas regides do mundo.
Colhe-se do Direito Comparado decisdes de Cortes Constitucionais que
reconhecem a constitucionalidade das restrigdes as atividades religiosas
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coletivas presenciais durante a pandemia do novo Coronavirus. 5. Sob o prisma
da constitucionalidade formal, a edicdo da norma impugnada respeitou o
entendimento firmado pelo STF no julgamento da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.341, de relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio,
redator do acorddo Ministro Edson Fachin, em que se assentou que todos os
entes federados tém competéncia para legislar e adotar medidas sanitarias
voltadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19. Precedentes. 6. Sob o
prisma da constitucionalidade material, as medidas impostas pelo Decreto
estadual resultaram de analises técnicas relativas ao risco ambiental de
contagio pela Covid-19 conforme o setor econémico e social, bem como de
acordo com a necessidade de preservar a capacidade de atendimento da rede
de servigo de saude publica. A norma revelou-se adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito para o combate do grave quadro de
contaminagdo que antecedeu a sua edigdo. 7. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental julgada improcedente (BRASIL, 2021).

Observa-se que Mendes usa o art. 5°, VI, como possibilidade de restricdo para a liberdade
de culto. Trata-se da restri¢do indireta via reserva legal lecionada por Sarlet. Todavia, conforme
ja referido nesta dissertacdo, ndo se trata de uma reserva legal restritiva, mas de uma ordem
constitucional para elaboracdo de uma lei que assegure o livre exercicio dos cultos e a prote¢ao
dos locais em que ocorrem: “Art. 5°[...] VI - € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegado
aos locais de culto ¢ a suas liturgias” (BRASIL, 1988). A referida lei ndo pode definir onde os
cultos devem ou podem acontecer, bem como condiciona-los, muito antes pelo contrario, o papel
da lei mencionada pelo inciso é de proteger a ocorréncia dos cultos (1999, p. 253). A exegese
extraida por Mendes torna o art. 5°, VI, uma norma constitucional inconstitucional, pois fere

todo o sistema brasileiro de liberdades.

Outro problema do decisum é a ndo distingao dos plexos de direitos da liberdade de crenga
e da liberdade religiosa, nos termos de obra que o relator (Gilmar Mendes) assina sobre Direito
Constitucional, citada alhures. Essa interpretacdo substitui a atividade cultual (individual ou
coletiva) como nucleo da liberdade religiosa pelas liberdades de consciéncia e crenga. A
consequéncia ¢ que o impedimento da realizacdo dos cultos ndo elide o nticleo essencial, que
seria a consciéncia e a crenga. Mesmo sob essa perspectiva, parece-nos que a consciéncia
também estaria irremediavelmente afetada — por que nao ¢ o culto o coroamento da relagdo do

fiel com a divindade, sendo que essa acontece no nivel da consciéncia de cada um?

A decisdo vencedora ndo observou a necessidade de se preservar minimamente os direitos
fundamentais em colisdo, no caso a liberdade de culto ¢ a liberdade de organizagdo religiosa

(entre outros), mantendo o decreto proibitivo para qualquer pratica de culto ou religiosa
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comunitaria. Tal decisdo vem na contramdo do sistema constitucional brasileiro de liberdade
religiosa, de crenca e da laicidade colaborativa, bem como das proprias decisdes anteriores do

Supremo Tribunal Federal, caracterizando-se como excec¢ao.
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3 OESTADO LAICO E AS SUAS VARIACOES

Para a investigagao da liberdade religiosa, foi dedicado um topico sobre sua digressao
historica que, de certa forma, também contemplou a histdria da laicidade. Assim sendo, até para
evitar prolixidade e afastamento do tema principal da presente pesquisa, o conceito de Estado
laico sera enfrentado sob o ponto de vista atual, salvo uma brevissima retomada de sua
construc¢do constitucional no Estado nacional portugués e brasileiro para fins didaticos. Por
outro lado, o rastreamento do termo “laico” por Ollero Tassara ¢ digno de nota. Segundo Ollero,
a origem do termo /aico ¢ encontrada na Grécia, sendo ligada a /aos (povo). Entdo laico estaria
identificado com o que ¢é popular, alheio a Administragdo Publica. Sob essa perspectiva
historica, um Estado laico seria “aquele que permite aos leigos viverem em paz”. Dito de outra
forma: o Estado (polis) ndo deveria se meter na vida dos cidaddos, inclusive em seus credos
(2014, p. 11).

Nos dias de hoje, o significado de Estado laico ndo foge muito a conclusdo de Ollero
Tassara, pois laicidade indica a separacao entre o poder religioso e o poder politico, entre o
fenomeno religioso ¢ o Estado. Dessa forma, a laicidade implica em um sistema previsto
constitucional e legalmente em determinado Estado e que tem como principal caracteristica a
separacdo entre esse Estado e as confissdes religiosas'# ali existentes.

Entretanto, tal sistema ndo ¢ estanque, alterando-se conforme as dinamicas social,
cultural e religiosa de cada Estado nacional. As “varia¢des” referidas no titulo do presente
topico guardam relagdo com essas dinamicas. A verdade ¢ que cada Estado soberano possui sua
forma de relagdo com o sagrado e o fendmeno religioso, inclusive os que escolhem o sistema
da laicidade!#®. Estado laico nos Estados Unidos ndo é a mesma coisa que Estado laico na Italia,
e sdo essas variagdes que serdo demonstradas a seguir.

O “Estado laico” pode ter caracteristicas que o designam como simpliciter (tradicional),

147

benevolente, cooperativo ou colaborativo'*’. Ao investigar as caracteristicas da relacao entre o

145 <) Estado laico ¢ tio somente um Estado em que as institui¢des publicas e religiosas nio se confundem, tendo
configuragdes proprias” (MARTINS, 2021, p. 5).

146 Para Ranquetat Jr.: “H4 em realidade ndo uma laicidade, mas laicidades, diversas e variadas, que estio
intimamente relacionadas com a particular historia religiosa, politica e juridica de cada nacdo. Nesse sentido,
existem multiplos e distintos padrdes de laicidade e, por consequéncia, diversificados arranjos nas relagdes entre
Estado e religido” (2016, p. 316).

147 O jurista e professor titular de Direito Publico, Filosofia do Direito e Teoria Geral do Estado na Universidade
de Heidelberg, Winfried Brugger, ao analisar as varia¢des da relagdo entre Estado e Igreja (2010), discrimina a
existéncia de seis sistemas principais: 1. Hostilidade entre Estado e Igreja. E aquele sistema em que um regime
politico nacional ¢ instituido de forma antirreligiosa, no sentido de marginalizar a religidio ou mesmo elimina-la.
Um exemplo ¢ da Albania de 1976, art. 37 de sua Constituigdo: O Estado ndo reconhece nenhum tipo de religido,
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Estado e a Igreja em determinado Estado nacional, € possivel concluir qual ¢ o sistema adotado.
Algumas caracteristicas sdo comuns para qualquer sistema que se identifique como laico, outras
estdo presentes apenas em um ou outro sistema. Para Hoffman, tradicionalmente, a laicidade
possui duas caracteristicas: separacao e liberdade (2012, p. 7). A partir da analise de alguns
sistemas e, especialmente, dos existentes em Portugal, Espanha, Itdlia e Brasil, nota-se a
presenga das caracteristicas da separagdo e da liberdade, mas também de outras. Ainda assim,

as caracteristicas nucleares ndo ultrapassam o ntimero de cinco, quais sejam:

1. Separagdo dos poderes religioso e temporal ou politico — separagao;

apoia e desenvolve a propaganda ateista a fim de inculcar nos homens a ideologia cientifico-materialista. Isso
aconteceu igualmente nos regimes comunistas. Por fim, Brugger lembra que a Franga ¢ frequentemente
mencionada no contexto de hostilidade a religido. 2. Separag¢ao Rigida na Teoria e na Pratica. Modelo oriundo
da doutrina norte-americana em que existe uma separacdo rigida entre Estado e Igreja, em que um “muro” os
separa — “wall of separation”. Esse sistema se orienta contra um convivio espacial entre Estado e¢ Igreja, um
exemplo seria o ensino religioso em escolas publicas. A separagdo rigida se refere a mensagens estatais e
localidades (publicas vs. construgdes religiosas), sendo inconstitucional a convergéncia e apoios diretos, indiretos,
fortes ou fracos a qualquer organizagdo religiosa. 3. Separac¢io Rigida na Teoria, Acomodac¢io na Pratica.
Nesse modelo, os efeitos da separagdo sdo levados em conta para ndo prejudicar a efetividade da liberdade
religiosa, em suas dimensdes positiva e negativa. “A Suprema Corte desenvolveu, contudo, em 1971, o
denominado teste ‘Lemon’, que especifica trés elementos para a especificagao das exigéncias da cldusula de ndo
instituigdo: ‘Primeiramente, a lei precisa ter uma finalidade legislativa secular; em segundo lugar, o cerne ou o
efeito primario precisa ser tal que ndo promova, nem prejudique a religido; por fim, a lei ndo pode conduzir a um
excessivo amalgamento entre governo e religido.” Havera inconstitucionalidade se s6 um dos critérios também néo
for satisfeito” (p. 20). 4. Divisdo e Cooperacio. No quarto modelo encontrado por Brugger, o muro de separagao
instituido pelos norte-americanos nao existe, sendo permitido que Estado e Igreja cooperem entre si, inclusive se
acomodem na sociedade politica. Cita seu pais de origem, a Alemanha, como exemplo. O Estado constitucional
alemao proibe a institui¢do de uma Igreja Estatal ao mesmo passo que permite aula de religido nas escolas publicas
e a exigéncia de tributos como auxilios as confissdes religiosas que cumprem os requisitos constitucionais para
tal. Na obra “A laicidade colaborativa brasileira: da aurora da civilizagdo a Constitui¢ao Brasileira de 1988, em
coautoria com Jean Regina, também indico a Alemanha como um exemplo de Estado Laico Colaborativo, apesar
do tratamento ndo igualitario com todas as confissdes religiosas existentes em seu territorio (2021, p. 196-208). A
laicidade brasileira se enquadra melhor nesse tipo trazido por Brugger, como restara demonstrado. 5. Unidade
Formal da Igreja e do Estado com Divisdo de Contetido. Nesse sistema, adequam-se os Estados Confessionais
¢ as teocracias cesaropapistas ou cesaristas. Existe uma convergéncia formal e organizacional do Estado com
determinada Igreja: como Igreja Estatal ou como credo oficial. Percebe-se cinco caracteristicas nesse sistema: “(1)
Ambas as entidades configuram basicamente suas proprias organizagoes. (2) Elas buscam diferentes objetivos
(bem-estar versus salvacdo). (3) Elas chegam as suas proprias decisoes. (4) A Igreja ndo ¢ um poder do Estado no
sentido estrito, ndo pode, portanto, exercitar qualquer coagdo dura do ponto de vista externo. (5) A liberdade de
crenca ¢ de religido de todos os fiéis ¢ infiéis é fundamentalmente respeitada” (p. 21). Reino Unido, Grécia e Israel
sdo exemplos. 6. Unidade Material e Formal entre Igreja e Estado. E 0 modelo de teocracia pura e total
confusdo entre os poderes politico ¢ religioso: “Neste modelo, a Igreja estatal ou a religido nacional nao ¢é
simplesmente constituida simbolica, formal e, em algumas poucas areas, “suavemente”, ela também esta
associada ao poder do Estado. Ao contrario, existe uma conexdo ampla das mensagens praticas e formas
de organiza¢do com o poder do Estado. Assim, aproximamo-nos de uma teocracia, em que ndo se aplica mais
o modelo de separagdo ¢ de divisdo: O imperativo juridico é, portanto, em muitos casos, o imperativo
religioso e, tendencialmente, a violagdo juridica também ¢é um pecado. A coagdo externa e interna podem
se interligar e a sua intensidade aumentar” (p. 22). Os Estados Islamicos s@o exemplos desse sistema. Na presente
dissertagdo, a preferéncia foi analisar as variagdes da laicidade de acordo com as caracteristicas encontradas nos
quatro primeiros sistemas de Bruguer, acima reproduzidos, até para facilitar a compreensao e a identificagdo da
opgao brasileira.
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2. Liberdade de atuacdo de cada poder, cada um em sua ordem (esfera de
competéncia) — liberdade;

3. Benevoléncia estatal com o fendmeno religioso € com as organizagdes
religiosas, em razdo de sua importancia — benevoléncia;

4. Colaboragdo entre os poderes, ou seja, entre a Igreja e o Estado —
colaboracéo;

5. Os segundo, terceiro e quarto requisitos (caracteristicas) tenham como
destinatario toda e qualquer crenga, ou seja, igual considera¢do com todos os
credos e confissdes (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 157).

148 como dito, sdo caracteristicas encontradas em qualquer

A separacgdo e a liberdade
Estado laico, todavia, as demais caracteristicas conjuntamente sdo encontradas apenas na
laicidade colaborativa brasileira, “até porque a relacao da Igreja com o Estado é dindmica, e sua
fluidez decorre da cultura do povo em que esté inserida, bem como da propria religido que a
forma” (2021, p. 39). O fato ¢ que “ndo existe um modelo universal de laicidade a ser adotado
por todo pais que assim se declare” (COELI DE SOUZA, 2019, p. 54)'%°. A seguir, a relagdo
entre o Estado e o fendmeno religioso serd mais bem investigada a partir de casos concretos.

Os paises escolhidos para tal analise, de alguma forma, guardam relagdo com o Brasil —
seja porque influenciaram diretamente o modelo brasileiro, como os Estados Unidos e Portugal;
seja por influéncias indiretas e semelhangas, como Espanha e Itdlia; seja pelo que o modelo
brasileiro ndo ¢, caso francés. O aprofundamento se dara nos paises que possuem um sistema
semelhante ao brasileiro, quais sejam: Portugal, Espanha e Italia — além da Franca, que possui
uma laicidade totalmente diversa, abrindo-se caminho para que as caracteristicas da laicidade
sejam mais bem trabalhadas, demonstrando-se o ambiente existente no Brasil para o exercicio
da liberdade religiosa.

A laicidade simpliciter ou tradicional ¢ encontrada nos Estados Unidos da América ou
no Chile, sendo o sistema em que o Estado se orienta no sentido de ndo interferir nas confissoes
religiosas existentes em seu territorio e na religiosidade das pessoas. Bacelar Gouveia ensina
que, no Estado laico simpliciter, existe um sistema de “separagao neutral, em que o Estado nao
intervém em atividades conjuntamente com as confissdes religiosas” (GOUVEIA, 2012, p. 26).

Para os norte-americanos, a laicidade se formou a partir da necessidade de uma
separagao rigida entre os poderes politico e religioso, sem a qual seria invidvel assegurar ampla

liberdade de crenga e de consciéncia para todos (MACHADO, 1996, p. 81). Diferentemente da

148 “De acordo com o principio da autonomia, é verdade ao Estado interferir na Igreja, e, por sua vez, a Igreja é
proibida de imiscuir-se no Estado” (RANQUETAR JR, 2016, p. 52).

149 Para Abbate, “uma defini¢do clara e consensual de laicidade, no sentido juridico, ndo é possivel extrair de
algum ordenamento positivo, tratando-se de uma nog¢ao, além de, por si s6, mutavel, condicionada pela evolugdo
do contexto sociopolitico” (2008, p. 82).
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Franca, para os norte-americanos, o0 modelo de separagdo Igreja-Estado tinha como principal
objetivo o bom convivio entre as comunidades religiosas existentes nos EUA (OBEID, 2013,
p. 29). James Madison (um dos pais fundadores dos EUA), citado por Machado, chega a dizer:
“A seguranca dos direitos civis deve ser igual a da liberdade religiosa. Consiste, em um caso,
na multiplicidade de interesses e, no outro, na multiplicidade de seitas” (p. 82). A laicidade
tradicional possui como caracteristicas a separagdo entre os poderes politico e religioso € o
coroamento da liberdade religiosa marcada pela autonomia dos poderes. Dito de outra forma:
cada poder (religioso e politico) é separado e possui liberdade de atuagao dentro de sua esfera
de competéncia.

Outro sistema de laicidade existente é aquele dotado das trés primeiras caracteristicas
aludidas: separacdo, liberdade e benevoléncia. O Estado laico benevolente se expressa
constitucional e legalmente de modo benevolente (positivo) com a religido. E o caso do
Paraguai que prevé em sua Constituicdo nacional que “ninguém pode ser incomodado,

150> "QOutro sistema conhecido

investigado ou for¢ado a testemunhar por causa de suas crengas
na Europa € o colaborativo ou cooperativo, como preferem os europeus (GOUVEIA, 2012, p.
26 e ADRAGAO, 2002, p. 261).

Para Ranquetar Jr., o sistema cooperativo se orienta pelo principio da cooperacao entre
o poder politico e o religioso, destacando a independéncia de ambos. Todavia a independéncia
e a separagdo ndo ¢ rigida, conforme o modelo norte-americano, tendo em vista que os poderes

devem colaborar entre si em prol da realizacdo integral do homem, relacionando-se de modo

benevolente (outra caracteristica), concorde e harmonico (2016, p. 53).

3.1 O SISTEMA DE LAICIDADE EM PORTUGAL, ESPANHA E ITALIA

Alguns paises europeus, dentre eles Portugal, Espanha e Itdlia, elegeram em seus

respectivos textos constitucionais um modelo cooperativo de laicidade que muito se aproxima

150 Artigo 24. LIBERDADE RELIGIOSA E IDEOLOGICA. A liberdade religiosa, a liberdade de culto e a
ideologia sdo reconhecidas sem outras limitagdes além das estabelecidas nesta Constituigdo ¢ na lei. Nenhuma
confissdo sera oficial. As relagdes do Estado com a Igreja Catdlica sdo baseadas na independéncia, na cooperagao
e na autonomia. A independéncia e a autonomia das igrejas e confissdes religiosas estdo garantidas sem outras
limitagdes além das impostas nesta Constitui¢ao e nas leis. Ninguém pode ser incomodado, investigado nem
for¢ado a testemunhar por causa de suas crengas ou sua ideologia (tradugdo nossa). PARAGUAY, Constitucion
de la Republica del Paraguay. Convencion Nacional Constituyente, Assuncion, 1992. Disponivel em:
https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/py 3054.pdf. Acesso em: 03 jan. 2022.
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do brasileiro''. Em qualquer desses paises, é facilmente verificavel as caracteristicas da
separagdo, da liberdade, da benevoléncia e da colaboragdo em suas relacdes com as
organizagdes religiosas e com o fendmeno religioso. A dificuldade maior se encontra na
caracteristica da igual considera¢do para com todas as organizagdes religiosas, seja por
beneficios exclusivos concedidos a Igreja Catolica, seja em razdo da existéncia de certos
requisitos de tempo e tamanho para que uma comunidade religiosa alcance determinado
beneficio.

Lembra Miranda que a “separagdo ndo determina necessariamente desconhecimento da
realidade social e cultural religiosa, nem relega as confissdes religiosas para a esfera privada”
(2014, p. 6). Ou seja, para Miranda, os beneficios exclusivos s3o justificados em razao da
grande identificacdo social e cultural que alguns paises possuem com o catolicismo romano.

Por outro lado, a existéncia de diversas confissdes religiosas e consequentes atividades
no seio da sociedade politica, inclusive de auxilio ao Estado, ndo podem ser ignoradas ou
colocadas em segundo plano. Na verdade, deve ser uma mola de propulsao para que se firmem
lagos de colaboragdo das mais diversas igrejas com o Estado € nos mais distintos dominios
(2014, p. 6). Como ensina Bacelar Gouveia: “separagao cooperativa, em que o Estado colabora
com as atividades desenvolvidas pelas confissdes religiosas, havendo uma identidade de afins”
(2012, p. 26). A seguir, sera verificado, mesmo que en passant, a presenca ou ndo, das cinco

caracteristicas apontadas acima, com maior rigor na Republica Portuguesa, por motivos 6bvios.

3.1.1 Portugal

A laicidade portuguesa passou por um processo de evolugdo que, em muitos aspectos,
possui contornos pedagdgicos no sentido de demonstrar como a religido e o Estado podem
conviver sem que um cause opressao ao outro. Evidentemente que essa convivéncia pacifica
ndo foi uma realidade desde as primeiras constitui¢des do pais. O “alargamento da liberdade e

da igualdade no dominio da religido” (MIRANDA, 1993, p. 356) foi se consolidando aos

131 Para Seferjan (2012) e Machado (1996) os paises de forte tradigdo religiosa possuem um sistema concordatario

de relacao da Igreja com o Estado, pois envolve diversas prestagdes estatais ¢ financeiras dirigidas as confissdes
religiosas dominantes, além da possibilidade de realizagdo de convénios entre Estado e confissdes religiosas, o
que colocaria em xeque a liberdade religiosa no sentido de esta depender do convénio para ser efetiva (SEFERJAN,
2012, p. 59). Como estara demonstrado a seguir, assistem razdo ao argumento da nao observancia de igual
consideracdo entre as mais variadas confissdes religiosas e credos, por outro lado, essa caracteristica isolada nao
possui o condao de eliminar as demais caracteristicas da laicidade, a ponto de subverté-la em outro sistema, o
concordatario, como Seferjan propoe.
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poucos e ndo significa que, no processo, alguns erros ndo foram cometidos, como assevera
Miranda.

Apesar do pensamento liberal e republicano que ecoava na Europa do inicio do séc. XIX
por meio das revolugdes inglesa, norte-americana e francesa — apoiadas no pensamento de
Locke, Montesquieu ¢ Rosseau — e que implicaram nos planos teorético-politico e juridico-
constitucional a valorizacdo das liberdades individuais, sobretudo, da liberdade religiosa e da

laicidade, os constituintes portugueses de 1822 deixaram de lado a laicidade'>?

para adotar um
confessionalismo regalista nos moldes da Constituicao Imperial do Brasil de 1824. Sob o ponto
de vista da influéncia liberal, adotaram a separagdo dos poderes, os direitos fundamentais ¢ a
democracia representativa (MACHADO, 1996, ps. 108-109). O texto constitucional portugués
de 1822 expressava o constitucionalismo moderno, resultado da revolugdo liberal do Porto,
ocorrida dois anos antes, no mesmo ano que o Tribunal do Santo Oficio foi extinto das terras
portuguesas (OBEID, 2013, p. 36).

A Constituicdo portuguesa de 1822 declarava o catolicismo como religido oficial da
nacdo ¢ permitia apenas aos estrangeiros o exercicio de cultos de outras religides, desde que
fosse de maneira particular (art. 25°). Percebe-se o sistema eleito pelo Estado: confessional,
com proibi¢do da dimensdo externa da liberdade religiosa aos estrangeiros, isto ¢, nenhuma das
caracteristicas da laicidade presentes, nem mesmo a primeira € comum a todas: a separagao.

O status quo se mantém com as Constitui¢des de 1826'>3 e 1838!34, dando continuidade
ao mesmo modelo da monarquia liberal anterior (MIRANDA, 2014, p. 8). “Assim, nem a Carta
Constitucional de 1826, cuja vigéncia se estende até a implantacdo da Republica, nem a

Constituicao de 1838 modificara substancialmente o ‘estado das coisas’. O espirito confessional

152 Canas explica esse fendmeno em razio do fato de que os conflitos entre catélicos e protestantes ndo adentraram

em Portugal, sobretudo as ideias de separacdo da Igreja do Estado de Lutero, Calvino e outros. Ensina o professor:
“La Reforma y los conflitos entre catolicos y protestantes, apenas alcanzaron a Portugal. Las ideas de Lutero,
Calvino, y otros, no fueron populares ni em la Corte ni entre la poblacion. Do ahi que no resulte sorprendente que
la primera Constituicon portuguesa promulgada em 1822 como consecuencia de la revolucion liberal e inspirada
em tales ideales, declare, em su articulo 25, que “la religion de la nacion portuguesa es la catolica” (1996, p. 262).
Tradugdo nossa: “A Reforma e os conflitos entre catdlicos e protestantes mal chegaram a Portugal. As ideias de
Lutero, Calvino e outros ndo eram populares nem na corte, nem entre a populagdo. Assim, nao ¢ de estranhar que
a primeira Constitui¢do Portuguesa promulgada em 1822 como consequéncia da revolugado liberal e inspirada em
tais ideais declare, no seu artigo 25.°, que “a religido da nagdo portuguesa ¢ a catolica”.

153 “Mantém-se entretanto, na Carta, as consequéncias da confessionalidade j4 assinaladas na Constituicdo de 1822:
as obrigacdes de juramento religioso do rei antes da aclamac¢@o, do herdeiro presuntivo ao atingir 14 anos, do
regente ¢ da regéncia e dos conselheiros de Estado, antes de tomares posse (arts. 76°, 79°, 97° ¢ 109°,
respectivamente): todos eles se comprometiam a mantar a religido catélica, apostolica, romana” (ADRAGAO,
2002, p. 300).

134 “Mantém-se, na Lei Fundamental de 1838, os reflexos da confessionalidade do regime ja apontados”
(ADRAGAO, 2002, p. 301).
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do Estado permanece inalterado” (MACHADO, 1996, p. 112). Miranda demonstra o regalismo
portugués nas Constituigoes de 1822, 1826 ¢ 1838:

Mantinham a interferéncia do Rei na designag¢ao dos Bispos (art. 123° V da
Constitui¢ao de 1822; art. 75°, § 2°, da Carta; art. 82° IV da Constitui¢do de
1838) e previam o Beneplacito Régio (arts. 123° XII, 75°, § 14°, e 82° XII,
respectivamente). A Constitui¢do de 1822 prescrevia a celebracdo de missa na
abertura das assembleias de voto (art. 53°) e o juramento religioso dos
Deputados (art. 78°). E o Ato Adicional a Carta de 1885 declarava o Patriarca
de Lisboa e os Arcebispos ¢ Bispos membros vitalicios da Camara dos Pares
(art. 6% § 2) (2014, p. 9).

155 entre o Estado

Como se pode notar, as trés constituigdes tinham em comum a unido
e a Igreja Catdlica, as demais confissdes religiosas e os demais credos eram meramente
tolerados. Apds o advento da Proclamagao da Republica de 1910, o governo provisorio de
Teo6filo Braga trouxe a chamada Lei de Separa¢do!>® (20.04.1911) que, apesar dos artigos
defendendo a liberdade de consciéncia (artigo 1°), a vedacdo a perseguicao religiosa (art. 2°) e
a liberdade de culto publico para qualquer religido (art. 8°), ndo descrevia o cendrio pratico

portugués que mostrou um espirito inicial com teor laicista'>’

semelhante ao modelo francés ja
que contou com casos de perseguicdo a catolicos e tinha, nada menos, que um Ministro da
Justica e dos Cultos. Foi um momento com avangos em alguns artigos e retrocessos'>® na pratica

e em outros artigos da mesma lei, como observa Miranda:

135 “No sistema da unido, situa-se o modelo confessional em que o Estado apoia um determinado credo ou confissdo

religiosa e com este(a) mantém relagoes juridicas” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 108). Mesmo posicionamento de
Silva: “Na hipdtese da unido, verificam-se relagdes juridicas entre o Estado e determinada Igreja no concernente
a sua organizagdo e funcionamento, como, por exemplo, a participagdo daquele na designacdo dos ministros
religiosos e sua remuneragdo. Foi o sistema do Brasil Império” (1999, p. 253).

156 T avra de Afonso Costa.

157 Percebe-se a inspiracdo da Lei de Separagio portuguesa na lei francesa de 09 de dezembro de 1905, conforme
explica Adragdo (2002, p. 322). No mesmo sentido, Canas: “La revolucion republicana de 1910, fue también una
revolucion religiosa. Una de las decisiones mas significativas de los nuevos governantes republicanos fu cla
proclamacion del principio de separacion entre la Iglesia y el Estado, obviamente inspirada en la ley francesa de
1905. La Constitucion de 1911 confirmaria este principio. Debido a algunos impulsos radicales jacobinos vy,
probablemente, también a cierto conservadurismo de la Iglesia catdlica, el principio de separacion no se interpreto
como imperativo de neutralidad de las instituciones estatales hacia la Iglesia. Separacion, em muchos ascpetos,
significd oposicion. En vez de ser neutral, el Estado adopté a menudo una actitud negativa hacia la religion y la
existencia de Dios y se involucrd en uma pugna constante com la Iglesia catdlica”. (1996, 263). Tradugao nossa:
“A revolugdo republicana de 1910 também foi uma revolugdo religiosa. Uma das decisdes mais significativas dos
novos governantes republicanos foi a proclamagdo do principio da separagdo entre Igreja e Estado, obviamente
inspirado na lei francesa de 1905. A Constituigdo de 1911 confirmaria esse principio. Devido a alguns impulsos
jacobinos radicais e provavelmente também a certo conservadorismo da Igreja Catolica, o principio da separagdo
ndo foi interpretado como um imperativo de neutralidade das institui¢des do Estado em relagéo a Igreja. Separagéo,
em muitos aspectos, significou oposi¢do. Em vez de ser neutro, o Estado muitas vezes adotou uma atitude negativa
em relagdo a religido e a existéncia de Deus e se envolveu em uma luta constante com a Igreja Catolica.”

138 «“A febril producio legislativa em matéria religiosa, entre 1910 e 1911, deve assim ser interpretada como
instrumento, mais do que motor, desta campanha de perseguicdo religiosa; conheceria 0 seu momento mais
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Por um lado, garantiu formalmente a liberdade de consciéncia e de crenga ¢ a
igualdade politica e civil de todos os cultos (art. 3°, n°s 4 e 5); por outro lado,
adotou medidas restritivas da atividade das confissoes religiosas, dirigidas
especialmente contra a Igreja Catodlica. [...] estabelecia-se que o ensino
ministrado nos estabelecimentos publicos e particulares fiscalizados pelo
Estado seria neutro em matéria religiosa (art. 3°, n° 10) e mantinha-se «a
legislagdo em vigor que extinguiu e dissolveu em Portugal a Companhia de
Jesus, as sociedades nela filiadas e todas as congregagoes religiosas e ordens
monasticasy (art. 3°, n° 12) (2014, p. 10).

A lei da separagdo de 1911 estabelece a separagdo, primeira caracteristica de um Estado
laico, entretanto, como visto, nenhuma das outras caracteristicas sdo encontradas, nem ao
menos a da liberdade de atuagdo. O caminho para a chegada do modelo constitucional atual
portugués ainda passaria por algumas fases, sucedido pelo periodo autoritario de 1933 que,
apesar do modelo de governo, adotou em sua Constitui¢ao a inviolabilidade de crengas no ponto
3°do artigo 8°, a protegdo aos locais de culto no art. 47° e o principio das organizagdes religiosas
junto com a corroboracdo da liberdade de culto publico no art. 45° (PORTUGAL, 1933). A
Constituicao de 1933 representou um avango na construcao da laicidade portuguesa e de sua
liberdade religiosa (ADRAGAO, 2002, p. 334). Adragdo demonstra algumas originalidades
desta Carta:

- Reconhecimento da liberdade religiosa também na sua dimensdo
institucional da liberdade de organizacdo de todas as religides (art. 45°), com
definicdo conjunta da posi¢do da Igreja Catdlica e das outras confissdes
religiosas, sem embargo da alusdo expressa a primeira, da ressalva das
Concordatas relativas ao Padroado do Oriente e das relagdes diplomaticas
Santa Sé-Portugal (art. 46°).

- Consignacao do principio da separagdo Igreja-Estado na Lei Fundamental
(art. 46°), pela primeira vez na historia constitucional portuguesa.

- Proibigdo de destinagdo pelo Estado, a outro fim, de templos, edificios,
dependéncias ou objetos de culto afetos a uma religido (art. 47°) (ps. 334-5).

De 1940 até a Constituicdo Portuguesa de 1976, o desenvolvimento da laicidade
portuguesa foi avancando — a comegar pelo desaparecimento dos “ressaibos laicistas e

antirreligiosos” (MIRANDA, 1993, p. 363), seguido da celebragdo de Portugal com a Santa S¢

159

em 1940 de uma concordata'>” que reconheceu a personalidade juridica da Igreja Catolica

estruturado na Lei da Separacdo” (ADRAGAO, 2002, p. 320). Na sequéncia, Adragio descreve 14 leis publicadas
na época, nesse sentido (p. 320-322).

139 “A Concordata de 1940 significou, entretanto, a resolugdo do conflito entre a Santa Sé e o Estado Portugués,
aberto pela I Republica” (MIRANDA, 1993, p. 336).
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Apostdlica Romana e a protegcdo ao Direito Canonico Catdlico contra qualquer arbitrariedade
por parte do Estado (VATICANO, 1940). Com a revisdo constitucional de 1951, a religido
catolica passa a ser reconhecida como religido da nag¢ao portuguesa e ndo do Estado Portugués,
fugindo do sistema confessional de relacdo Estado e Igreja, o que Adragdo chamou de
“confessionalidade socioldgica” (2002, p. 336). Miranda demonstra a diferenciagdo de

tratamento entre a Igreja Catolica e as demais confissoes religiosas:

[...] 1°) enquanto que as relagdes entre a Igreja Catolica e o Estado seriam
objeto de concordatas e outros acordos com a Santa Sé, as relagdes com as
outras confissdes religiosas dependeriam da lei, a qual regularia «as
manifestagdes exteriores» dos respectivos cultos; 2°) enquanto que a
personalidade juridica das associagdes e organizagdes catdlicas continuava a
ser reconhecida ope legis, a das associagdes e organizagdes doutras confissdes
apenas podia ser reconhecida; 3°) as confissdes ndo catolicas ligava-se a
proibicdo da «difusdo de doutrinas contrarias a ordem estabeleciday (§ tnico
do art. 46°) (2014, p. 11).

Percebe-se, como instrui Miranda, a presenca de trés fases da relacao Igreja e Estado de
1933 a 1976. A primeira fase — e mais semelhante com a fase atual — foi inaugurada pela
Constituicao e encontrou seu fim na revisao constitucional de 1951. Nessa fase, observa-se as
caracteristicas de separagdo, liberdade de atuagdo, benevoléncia e, de certa forma até, igual
considera¢do entre todas as organizacdes religiosas. J4 a segunda fase ¢ marcada pelo
apaziguamento e pela aproximacdo com a religido catolica, em decorréncia dos excessos da 1?
Republica. A igualdade das confissdes religiosas € posta de lado em beneficio da Igreja Catdlica
Romana, considerada a religido da nagao portuguesa, deixando de lado a caracteristica da igual
consideragdo. Por fim, a terceira fase ¢ posterior ao ano de 1971 e ¢ inaugurada com a Lei da
liberdade religiosa de n°® 4/71, tentando resolver o problema da igualdade das demais
confissdes'®?, todavia com moldes bem restritivos (1993, ps. 363-4).

A promulgag¢do da Constituicao de 1976 consolidou as raizes do sistema cooperativo de

laicidade em Portugal, firmando o principio da igualdade (art. 13'®"); a ndo limitagdo da

160 “En 1971, durane la “etapa liberal” del régimen, la Ley 4/71 intenté mitigar este sistema de privilegio
extendiendo algunos derechos intitucionales a otras confessiones, y algunos derechos civiles a sus membros. Pero
no los mismos derechos que disfrutaba la Iglesia catdlica” (CANAS, 1996, p. 264.) Tradugdo nossa: “Em 1971,
durante a “fase liberal” do regime, a Lei 4/71 tentou mitigar esse sistema de privilégios estendendo alguns direitos
institucionais a outras confissoes ¢ alguns direitos civis aos seus membros. Mas ndo os mesmos direitos de que
gozava a Igreja Catdlica.”

161 Artigo 13.° [...] 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territdrio de origem, religido, convicgdes
politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situa¢do econdmica, condigdo social ou orientacdo sexual (PORTUGAL,
1976).
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liberdade de consciéncia e de religido em decretacdo de estado de sitio ou emergéncia (art. 19,
n° 6); a protecdo da fé religiosa em relagdo aos ataques cibernéticos (art. 35'%%); protecdo a
dimenso interna e externa da crenga (art. 41!9) e, por fim, a prote¢do dos direitos do

trabalhador que ndo podem ser privados em razio de sua fé (art. 59, n° 1'%%). Assevera Miranda:

Finalmente, a Constituicdo de 1976 vem garantir a liberdade religiosa sem
acepgdo de confissdes e sem quaisquer limites especificos. E um estadio mais
avancado do que os sucessivos regimes anteriores de unido, de neutralidade
laicista de relacdo preferencial com a Igreja Catdlica, e a separagdo serve
essencialmente de garantia da liberdade e da igualdade (1993, p. 364).

Gouveia, por sua vez, ressalta que o sistema atual de liberdade religiosa portugués, além
de ser um direito garantia no sentido de direito publico subjetivo, € uma liberdade na acepgao
de direito objetivo, ou seja, ordenador da sociedade e, por isso, ndo poderia ser afetado na

vigéncia do estado de excecdo constitucional (2012, p. 32).

Art. 19.° (...) 6. A declaragdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia
em nenhum caso pode afetar os direitos a vida, a integridade pessoal, a
identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da
lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de consciéncia e de
religido (PORTUGAL, 1976).

Por derradeiro, a Lei da Liberdade Religiosa de n° 4/71 foi substituida pela Lei n°
16/2001, de mesmo nome, que prevé expressamente a cooperagdo do Estado com as

organizagoes religiosas, tendo como objetivo o bem comum:

Artigo 5.°— Principio da cooperagdo

162 Artigo 35.° [...] 3. A informaética ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgdes
filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante
consentimento expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo discrimina¢do ou para
processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis (PORTUGAL, 1976).

163 Artigo 41.° Liberdade de consciéncia, de religido e de culto

1. A liberdade de consciéncia, de religido ¢ de culto é inviolavel.

2. Ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagdes ou deveres civicos por causa das suas
convicgdes ou pratica religiosa.

3. Ninguém pode ser perguntado por qualquer autoridade acerca das suas convic¢des ou pratica religiosa, salvo
para recolha de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis, nem ser prejudicado por se recusar a
responder.

4. As igrejas e outras comunidades religiosas estdo separadas do Estado e sdo livres na sua organizagdo ¢ no
exercicio das suas fung¢des e do culto.

5. E garantida a liberdade de ensino de qualquer religido praticado no &mbito da respetiva confissdo, bem como a
utilizagdo de meios de comunicagdo social proprios para o prosseguimento das suas atividades.

6. E garantido o direito 4 obje¢do de consciéncia, nos termos da lei (PORTUGAL, 1976).

164 Artigo 59.° (...) 1. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca, cidadania, territorio de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideolodgicas, tém direito (PORTUGAL, 1976).
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O Estado cooperara com as igrejas ¢ comunidades religiosas radicadas em
Portugal, tendo em consideragdo a sua representatividade, com vista
designadamente a promogdo dos direitos humanos, do desenvolvimento
integral de cada pessoa e dos valores da paz, da liberdade, da solidariedade e
da tolerancia'®.

A Republica portuguesa possui um sistema de laicidade com as caracteristicas de
separagdo, liberdade, benevoléncia e colaboragdo, conforme pode ser verificado em diversos
artigos da Lei da Liberdade Religiosa. A caracteristica da separac¢do pode ser observada nos
artigos 41, item 4 e 3° e 4°, enquanto a caracteristica da liberdade de atuagdo de cada poder
(religioso e politico), dentro de sua respectiva esfera de competéncia, no mesmo artigo 41, item
4 e nos artigos 3°, 9°. A benevoléncia e a colaboracdo também podem ser encontradas na lei
citada, especificamente nos artigos 41, itens 2, 3, 5, 6; 19, item 1; 6°, 8° e do 10° ao 19° e nos
artigos 5° e do 20° ao 25° e 28°, respectivamente. Os artigos citados da Lei da Liberdade
Religiosa sdo apenas a titulo exemplificativo, tendo em vista que todos os artigos dessa lei
demonstram de uma forma ou de outra as quatro caracteristicas mencionadas.

A tnica das cinco caracteristicas de uma laicidade colaborativa ndo encontrada no
sistema portugués foi a caracteristica da igual considerag¢do, resquicio de sua longa caminhada
de excessos e acertos com a Igreja Catdlica. Um exemplo € a restituigdo do IVA!%® apenas e tdo
somente a Igreja Catolica, conforme previsto no Decreto-Lei 20/90, alterado pela Lei 52-C/96,
Decreto-Lei 323/98, Lei 30-C/2000 e pelo Decreto-Lei 238/2006. Per se, tal atitude demonstra
a falta desse quesito!®’. A propria Lei da Liberdade Religiosa prevé diferengas de tratamento

entre Igrejas com menos de 60 anos de existéncia e 30 anos de presenga em Portugal'®.

165 Disponivel em: https://bit.ly/3FZUKIN. Acesso em: 13 dez. 2021.

166 Imposto sobre valor acrescentado, veja mais em: https://sites.google.com/site/portugaltax/iva.

167 «“La Iglesia catolica todavia disfruta de privilégios no garantizados a las demas confessiones, y que el Estado
portugués opta aun por cumplir tareas propias de la confession religiosa mayoritaria” (CANAS, 1996, p. 266).
Tradugdo nossa: “A Igreja Catdlica ainda goza de privilégios que ndo sdo garantidos as outras confissdes, e que o
Estado Portugués ainda opta por cumprir tarefas proprias da confissdo religiosa maioritaria.”

168 Artigo 37.° Igrejas e comunidades religiosas radicadas no Pais

1 - Consideram-se radicadas no Pais as igrejas ¢ comunidades religiosas inscritas com garantia de duragéo, sendo
a qualificag@o atestada pelo membro do Governo competente em razdo da matéria, em vista do nimero de crentes
e da historia da sua existéncia em Portugal, depois de ouvir a Comissdo da Liberdade Religiosa.

2 - O atestado ndo podera ser requerido antes de 30 anos de presenga social organizada no Pais, salvo se se tratar
de igreja ou comunidade religiosa fundada no estrangeiro ha mais de 60 anos. O atestado é averbado no registo.

3 - O requerimento do atestado sera instruido com a prova dos factos que o fundamentam, aplicando-se o disposto
no artigo 38.°

Artigo 45.° Acordos entre igrejas ou comunidades religiosas ¢ o Estado

As igrejas ou comunidades religiosas radicadas no Pais ou as federagdes em que as mesmas se integram podem
propor a celebragdo de acordos com o Estado sobre matérias de interesse comum. Lei 16/2001, disponivel em:
https://bit.ly/3FZUKIN. Acesso em: 13 dez. 2021.
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Conclui-se que o sistema de laicidade portugués ¢ colaborativo, no entanto, ndo com todas as

religides, faltando-lhe a caracteristica da igual consideragao.

3.1.2 Espanha

A Espanha ¢ formada por uma sociedade politica de maioria monoconfessional catolica,
com cerca de mais de 90% de sua populagio (ADRAGAO, 2002, p. 232). Como demonstra
Iban: “Em suma, a Unica organizag¢ao religiosa com forte presenga na Espanha (historicamente
parte de um monopdlio quase absoluto) é a Igreja Catolica (1996, p. 93)!%°”, o que influencia
diretamente na construgdo de sua laicidade.

O sistema da laicidade espanhol estd consolidado na Constituicdo que foi sancionada
pelo Rei Don Juan Carlos I em 27 de dezembro de 1978. O artigo 16 declara que a religido nao
tera carater oficial; contudo, destaca a cooperacao do Estado com a Igreja catdlica, nominando-
a. Araujo denomina a Constituicdo Espanhola como uma Constituicdo Aconfessional, ou seja,
“que ndo adota ou reconhece nenhuma religido como oficial, ainda que possa ter acordos de
colaborag@o ou ajuda econdmica com algumas institui¢cdes religiosas” (2014, p. 11).

Adragdo, por seu turno, citando Lombardia, explica que a Constitui¢cdo de 1978 abriu
um processo de desconfessionalizagdo!'’® do Estado Constitucional Espanhol, realizando a
transicdo de um sistema confessional com cooperacdo tdo somente a fé catolica para uma
tentativa de relagao de igual consideragdo com todas as confissdes religiosas (2002, p. 234),

coroando a liberdade religiosa. E o que Ollero Tassara denomina da laicidade positiva:

A laicidade positiva consagrada em nossa Constituigdo implica, ao contrario,
o reconhecimento efetivo da liberdade religiosa como direito fundamental do
cidaddo, a cujo servico o Estado deve manter as consequentes relagdes de
cooperagdo com as confissdes. Na realidade, o secularismo ndo se opde a
cooperagdo com as confissdes, mas ao clericalismo (2018, p. 11).

O artigo 16 da Constitui¢ao Espanhola prescreve:

Artigo 16

169 Original: “En resumen, la (inica organizacion religiosa con una fuerte implantacion en Espafia (historicamente
parte de un monopolio casi absoluto) es la Iglesia catolica” (IBAN, 1996, p. 93).

170 Nesse processo de “desconfessionalizacdo”, Haddad exalta com um dos principais pontos a manutengdo da
“esséncia cristd, manifestada pela adog@o dos valores essenciais da filosofia e da moral crista, e pelo respeito para

com a crenga catoélica, da grande maioria dos espanhois” (1981, p. 115).
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1. E garantida a liberdade ideologica, religiosa e de culto dos individuos e das
comunidades sem mais limitagdo, nas suas manifestagdes, que a necessaria
para a manutengao da ordem publica protegida por lei.

2. Ninguém sera obrigado a declarar sobre a sua ideologia, religido ou crengas.
3. Nenhuma confissdo tera caracter estatal. Os poderes publicos terdo em
conta as crengas religiosas da sociedade espanhola e manterdo as necessarias
relacdes de cooperacdo com a Igreja Catdlica e as demais confissdes
(ESPANHA, 1978).

A Espanha, a exemplo de Portugal, possui um Estatuto proprio da Liberdade Religiosa:

a Lei Organica de n°® 7/1980 que prevé uma série de garantias, especialmente:

Artigo 2°.

Um. A liberdade de religido e culto garantida pela Constituigdo inclui, com a
consequente imunidade de coergdo, o direito de toda pessoa a:

a) O direito de professar crengas religiosas livremente escolhidas ou o direito
de ndo professar nenhuma, que inclui também o direito de mudar a confissao
ou abandonar a que foi professada.

b) O direito a pratica de atos de culto, entre os quais devemos citar o direito
de receber assisténcia religiosa, comemorar suas festas e celebrar seus ritos,
bem como nao ser obrigado a praticar nenhum tipo de culto.

¢) O direito de receber e transmitir ensino religioso e informagdes de todos os
tipos, incluindo o direito de escolher uma educagdo religiosa e moral que
esteja de acordo com suas proprias convicgoes.

d) O direito de se reunir e manifestar publicamente para fins religiosos, bem
como o direito de se associar para desenvolver este tipo de atividade.

Dois. Também inclui a lei das Igrejas, Confissoes e Comunidades religiosas
para estabelecer locais de culto ou reunido para fins religiosos, para designar
e treinar a seus ministros, para divulgar e propagar seu proprio credo, e para
manter relagdes com suas proprias organizagdes ou com outras confissdes
religiosas, seja em territorio nacional, seja no estrangeiro (ESPANHA, 1980,
traducdo nossa).

Como se infere nos artigos citados, o sistema de laicidade escolhido e implantado na
Espanha, além das caracteristicas da separagdo dos poderes politico e religioso e da liberdade
de atuagdo das igrejas em seu dominio espiritual e de culto (regulacdo interna), possui um olhar
benevolente ou positivo — como ensina Ollero Tassara (2009, p. 206) — e colaborativo para com
o fenomeno religioso. Por conseguinte, uma estrutura identificada com a laicidade cooperativa,
sendo o termo extraido da literalidade do ponto 3 do artigo 16: “cooperacdo com a Igreja
Catolica e as demais confissdes” (ESPANHA, 1978), o que, alias, foi inovador sob o ponto de
vista do Direito Constitucional:

A cooperagao entre o Estado e as confissdes religiosas €, na Constituigao

Espanhola de 1978, um mandato constitucional genérico, o que constitui um
elemento inovador: as Constituicdes alemd e italiana, que também
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contemplam este principio, fazem-no de modo ndo imperativo, mas
indicativo, pressupondo um estado de coisas ja existente (ADRAGAO, 2002,
p. 261).

Para os juristas espanhoéis Viladrich e Ortiz, “a liberdade religiosa, além de ser um
Direito fundamental, ¢ também um principio de organizagdo social e de configuracdo politica,
porque contém uma ideia ou defini¢io de Estado” (apud ADRAGAO, 2002, p. 248), o que per
se demonstra a importancia que os espanhdis emprestam a liberdade religiosa, coroada pelos
12 artigos principioldgicos'’! da Lei Organica da Liberdade Religiosa (LOLR).

De outra banda, o sistema cooperativo espanhol prevé a existéncia de duas vias para a
cooperagdo do Poder Publico. A primeira € a via de cooperagao com a fé catdlica romana, por
meio da Igreja Catolica Romana, enquanto a segunda via ¢ a utilizada para as demais religides.
Tal postura demonstra uma espécie de confessionalidade socioldgica do Estado Espanhol
(CALSING; SANTOS; SANTOS, 2017, p. 377).

O jurista espanhol Iban revela que o constituinte originario espanhol, ao buscar uma
saida do Estado confessional sem estremecer as relacdes com a Igreja Catdlica, firmou dois
compromissos: o primeiro de considerar digno de protecdo o fendmeno religioso que se
aproxima do catolico ou lhe € similar, além do proprio catolicismo, € o segundo compromisso
de auxiliar as confissoes religiosas (catdlica e similares) em seus fins. Tais compromissos, para
Iban, nada mais s3o do que o reflexo de um Estado confessional subjacente (1996, p. 101).

Ainda, quando a Constituicdo espanhola afirma em seu artigo 16.3 que manterd “as
necessarias relagdes de cooperagdo com a Igreja Catolica e as demais confissdes”, especifica
que a cooperacao se dara com a Igreja Catdlica, impondo outros requisitos complementares
para as demais confissOes religiosas, tais como: registro, nimero de crentes e ‘raizes bem
estabelecidas na Espanha’ (Artigo 7° da LOLR). Como ensina Adragdo, desde o ano de 1980,
apenas trés organizagdes religiosas possuem esse status € conseguiram firmar convénios de
colaboragdo com o Poder Publico espanhol, quais sejam: Federagdao de Entidades Evangélicas
da Espanha; Federagdo de Comunidades Israelitas da Espanha e Comissao Islamica da Espanha
(2002, p. 239).

A vista disso, Ollero Tassara critica o afastamento da laicidade espanhola da

caracteristica da igual consideragdo ao privilegiar religides majoritarias em detrimento de

171 “A curta extensdo da LOLR é chamativa: consta de apenas doze preceitos, o que indica que o legislador teve
em vista: uma declaragdo de principios” (ADRAGAO, 2002, p. 237).
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religides minoritarias, por mais que o artigo 9.2!”? da Constitui¢do Espanhola possa resolver

esse problema por meio de ac¢des estatais afirmativas (2009, p. 206).

3.1.3 Italia

O sistema italiano de laicidade também adota um perfil cooperativo, no qual se
identificam semelhancas com a laicidade colaborativa brasileira, tal como a portuguesa ¢ a
espanhola. A religido ¢ uma realidade na vida dos italianos, levando em conta que a histéria do
cristianismo passa por Roma. Nao ¢ a toa que a maioria dos italianos se declaram catdlicos, e
quase 90% das criangas estudam em escolas confessionais catdlicas, particulares ou publicas.
Isso, sem esquecer que ¢ o direito romano “a realidade juridica mais préxima na histéria
humana, do proprio direito natural” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, ps. 294-5).

A base do direito natural, apesar do recorte de Grotius referido no primeiro capitulo,
estd na ideia de que ¢ gracas ao fato de os seres humanos terem sidos criados a imagem e a
semelhanca de uma divindade dotada de verdade, infalibilidade, poder, sapiéncia, providéncia
e onisciéncia (BROTERO, 1829, p. 7) que os individuos s3o dotados de direitos e garantias
fundamentais.

Pela proximidade do direito romano com o direito natural e pela vontade popular
majoritariamente cristd representada pelo constituinte originario italiano de 1948, o resultado
foi a escolha de um sistema de laicidade que reconhece a importancia do fendmeno religioso
para a humanidade. Destarte o exercicio de crencga ¢ protegido, independentemente de qual seja
(art. 3°); o principio da liberdade religiosa ¢ entronizado (art. 8°); a liberdade de crenca
individual e coletiva, inclusive de propaganda e exercicio de culto privado ou publico ¢
afirmada (art. 19°); e, por fim, a Constituicdo estabelece o principio de ndo discriminag¢ao
legislativa e fiscal na forma de organizagao, funcionamento e estrutura interna das organizagdes
religiosas (art. 20) (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 177).

Um exemplo da laicidade positiva vigente no Estado Italiano pode ser verificado na
sentenca constitucional n® 203/1989 da Corte Italiana envolvendo o ensino confessional
catolico nas escolas. Restou decidido que “a laicidade ¢ um principio supremo e decorrente da

Constituicdo. A sentenca garantiu que a laicidade italiana [...] ndo implica na ado¢do de um

172 Artigo 9.° 2. Corresponde aos poderes publicos promover as condi¢des para que a liberdade e a igualdade do

individuo e dos grupos em que se integram sejam reais ¢ efectivas; remover os obstaculos que impegam ou
dificultem a sua plenitude e facilitar a participagdo de todos os cidaddos na vida politica, econémica, cultural e
social (ESPANHA, 1978).
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modelo de indiferenca das religides” (RODRIGUES, 2017, p. 2). Em 2017, a Reptiblica Italiana
adiciona mais um documento importante a sua realidade juridica, a Carta dei valori della
cittananza e dell’integrazione (Carta de Valores de Cidadania e Integracdo), que dedica um
capitulo inteiro para discorrer sobre a laicidade.

Neste capitulo, a plena liberdade religiosa ¢ enfatizada, bem como a igualdade das
confissdes religiosas perante a lei e a igualdade de condi¢des juridicas entre todas as
organizagdes religiosas'”®. O art. 20 da Constitui¢do Italiana afirma que: “O carater eclesiastico
e o fim religioso ou de culto de uma associacdo ou instituicdo nao podem ser causa de especiais
restricdes legislativas, nem de especiais 6nus fiscais por sua constituicdo, capacidade juridica
ou de qualquer forma de atividade”. As caracteristicas da benevoléncia e da colaboragdo sao
expressas nesse dispositivo, assegurando a vertente positiva da liberdade religiosa. O texto
magno italiano veda que o Estado, por seu parlamento, crie qualquer lei restritiva as

organizagoes religiosas. Instrui Adragdo:

A originalidade italiana também se exprime na garantia constitucional
expressa no principio da bilateralidade normativa em matéria religiosa: a
elaboragdo da legislacdo sobre liberdade religiosa deve ser pactuada com as
confissdes religiosas, suas destinatarias. Esse principio é fruto de um
entendimento mais aprofundado da liberdade das confissdes religiosas e da
relacdo que deve existir entre elas ¢ o poder politico (2017, p. 62).

Por outro lado, por mais que o artigo 3° da Constitui¢ao Italiana preveja a igualdade
entre todas as crengas, o artigo 7°'7* possui uma norma especifica destinada a Igreja Catolica.

Ferrari ensina:

De acordo com o art. 7 da Constituicdo, o Acordo de Villa Madama entre o
Estado italiano ¢ a Igreja Catolica foi estipulado em 1984, que substituiu a
Concordata de Latrdo de 1929. Esse Acordo foi seguido por outros acordos
especificos relativos a disciplina de entidades e bens eclesiasticos (1984),
ensino da religido catdlica em escolas publicas (1985), feriados religiosos

173 “A Carta dei valori della cittadinanza e dell’integrazione possibilita o reconhecimento da igualdade e da
liberdade de todas as diferentes manifestagdes religiosas, o didlogo inter-religioso ¢ intercultural, a liberdade de
seguir ou ndo seguir uma determinada religido, a liberdade de discussdo com base em questdes religiosas ¢ o
respeito aos diversos simbolos religiosos. Trata-se de um grande avango, ja que ndo ha uma lei na Italia que possa
regular o direito de liberdade religiosa, o principio da laicidade do Estado e as relagdes entre o Estado ¢ as
diferentes manifesta¢des religiosas” (RODRIGUES, 2017, p. 2).

174 Art. 7°. O Estado e a Igreja Catélica sdo, cada um na propria esfera, independentes e soberanos. As relagdes
entre ambos sdo regulamentadas pelos Pactos Lateranenses. As modificagdes dos Pactos, concordadas pelas duas
partes, ndo requerem procedimento de revisdo constitucional (ITALIA, 1948).
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(1985) e assisténcia religiosa a policia (1990) (1996, p. 175, traducdo

nossa)'”.

Existe um acordo especifico com a Igreja que ¢ o Villa Madama, entretanto, nada
impede que as demais confissdes religiosas possam firmar acordos e convénios com o Estado

176 s3os os convénios denominados de intese.

Italiano, conforme dispde o art. 8° da Constitui¢ao
E de se destacar que poucas infeses foram firmadas até os dias de hoje: a) Mesa Valdense
(1984); b) Igrejas Adventistas do Sétimo Dia (1986); c) Assembleias de Deus (1986); d) Unido
das Comunidades Judaicas (1987); e) Unido Cristd Evangélica Batista (1993); f) Igreja
Evangélica Luterana (1993). Trata-se de uma espécie de segundo nivel de relagdo do Estado
com tais religides, distinto em direitos do nivel primeiro que € o da Villa Madama. Por fim, as
igrejas e os credos que nao possuem inteses firmadas com o Estado sdo submetidos a Lei n°
1.159, de 24 de junho de 1929 (FERRARI, 1996, ps. 175-6).

Observa-se que “no topo, encontra-se a Igreja Catolica, que goza de uma posicao
preferencial, em razdo de numero de fiéis e da sua importancia na histéria. A sua posi¢do ¢é
garantida pelo acordo Villa Madama” (ADRAGAO, 2002, p. 211). Ferrari adverte que o
sistema italiano de laicidade, “na verdade, foi configurado como um sistema de trés niveis™!”’
(1996, p. 177). Isto ¢, no primeiro nivel, esta a Igreja Catolica, no segundo nivel, seis grupos
religiosos presentes ha muito tempo na Italia (citados acima) e um terceiro grupo formado pelos
credos relativamente recentes, pouco numerosos ¢ que possuem doutrinas e praticas mais
contrastantes com a exegese italiana sobre ordem publica, que ¢ o caso, por exemplo, dos
Testemunhas de Jeova e Mulgumanos. Estes grupos sao regidos pela Lei 1159/1929, que possui
normas de Direito Comum as associagdes, com exclusao de diversos beneficios que os demais
grupos religiosos possuem em matéria de financiamento, educacao e de assisténcia religiosa (p.
177)178.

A laicidade italiana separa os poderes politico do religioso mantendo a colaboracao

entre eles e a liberdade de atuacdo de cada um com uma postura benevolente (positiva no dizer

175 QOriginal: “De conformidad con el art. 7 de la Constitucion, se ha estipulado, en el afio 1984, el Acuerdo de
Villa Madma entre el Estado italiano y la Iglesia catdlica, que ha substituido al Concordato lateranese de 1929. A
este Acuerdo han seguido otros convenios especificos relativos a la disciplina de los entes y bienes eclesiasticos
(1984), a la ensefiaza de la relgion catdlica en la escuelas ptblicas (1985), a las festividades religiosas (1985) y a
la asistencia religiosa al cuerpo de policia (1990) (FERRARI, 1996, p. 175).

176 Art. 8 Todas as confissdes religiosas sdo igualmente livres perante a lei. As confissdes religiosas diversas da
catélica tém direito de se organizar conforme os proprios estatutos, desde que ndo contrastem com o ordenamento
juridico italiano. As relagdes delas com o Estado sdo regulamentadas por lei, com base nos acordos com as
respetivas representagdes (ITALIA, 1948).

177 “De echo, viene configurandose como un sistema de tres niveles” (FERRARI, 1996, p. 177).

178 Mesmo entendimento de Adragdo (2002, p. 211-2).
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de Ollero Tassara), por parte do Estado, com o fenomeno religioso. Como se percebe, a
caracteristica da igual consideragdo nao é encontrada no Estado laico italiano, como ensinam
Ferrari, Adragdo, Sanchez, Espiga ¢ Navarro'”®. O especial tratamento dedicado a Igreja
catolica, apesar de sua relevancia histdorica e numérica, principalmente em razao do tratamento
meramente associativo para religides minoritarias € que ndo se encontram no tronco das
parecengas de familia do cristianismo'®°, rechaca a igual consideragao.

Os trés paises analisados se relacionam com o fendomeno religioso por meio de uma
postura positiva e colaborativa, com textos constitucionais anteriores a Constituicdo Brasileira
de 1988; sendo assim, influéncias diretas ao constituinte brasileiro. Por outro lado, é notoria a
influéncia do Direito Francés no Direito Brasileiro, o que ndo ocorreu na questao envolvendo a

laicidade estatal e a liberdade religiosa, conforme sera demonstrado no préoximo topico.

3.2 O LAICISMO

Muito diferente do conceito de laicidade, o laicismo € uma espécie que tem por definicao
o combate a religido na esfera publica'®!, valendo-se dos instrumentos do Estado para retirar do
espaco publico e coibir expressdes externas de qualquer religido. Trata-se de um sistema que
vai além da separacdo, configurando-se como um verdadeiro cenario de colisdo originado da
pretensao estatal de promover “a maior distancia possivel entre Estado e Igreja” (BRUGGER,
2010, p. 18). Em contrapartida, a laicidade ¢ a separacdo licita e necessaria entre os poderes
religioso e politico, sendo o laicismo seu oposto, isto €, a privatizacdo da fé por meio de uma
separagdo completa e absoluta (RANQUETAT JR., 2016, p. 53).

A superacao do ancien régime (antigo regime) francés ¢ um dos cenarios dos quais o
laicismo se originou. Os poderes, as tradi¢des, 0s usos e os costumes da sociedade francesa de

1790 estavam proximos de sua abolicdo com o advento da Revolucdo Francesa (BOBBIO;

179 “Q) subsistema juridico constituido pela protecdo da liberdade religiosa, no 4mbito das liberdades em geral,
privilegia, em certa medida, as organizagoes religiosas mais representativas denominadas confissdes religiosas,
conforme determinado pelos artigos 7° ¢ 8° do mesmo texto constitucional.” “El subsistema juridico conformado
por la proteccion de la libertad religiosa, dentro de las libertades en general, privilegia, en certa medida, a las
organizaciones religiosas mas representativas denominadas confesiones religiosas, segun determinan los articulos
7 y 8 del mismo texto constitucional” (SANCHEZ; ESPIGA; NAVARRO, 2015, p. 85, tradugdo nossa).

180 Rhonheimer ensina que é caracteristica do laicismo, e ndo da laicidade, negar a tradi¢do catélica e o proprio
cristianismo. Para ele, a cultura, o direito ¢ a filosofia ocidental estdo impregnados do espirito cristdo, razdo pela
qual, per se, a relagdo do Estado com a religido, inclusive o cristianismo em geral ¢ o catolicismo em particular,
deve sempre levar isso em conta (2009, p. 23-30). O que, por outro lado, ndo justifica o tratamento meramente
associativo dispensado as religides minoritarias pelo Estado Italiano.

181 Trata-se de uma verdadeira “luta contra a religidio e contra todas as formas de manifestacdo da religiio na esfera
publica” (MACHADO, 2013, p. 22).
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MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, p. 30). Os ideais da Revolugdo Francesa de um
“anticlericalismo que justifica e sustenta uma tendéncia a laiciza¢do do Estado e da sociedade,
dos costumes e da mentalidade” (p. 32) resultou no “surgimento, se nao do ateismo, pelo menos
de uma certa indiferenca religiosa” (p. 31).

Em Tocqueville — que estava vivendo os primeiros efeitos da revolucdo francesa —, ¢
possivel vislumbrar uma discordancia do pensamento posterior de Bobbio no que concerne a
afirmacao “pelo menos de uma certa indiferenca religiosa”. Tocqueville expde que “uma das
primeiras iniciativas da Revolucao Francesa foi atacar a Igreja e, entre as paixdes que nasceram
dessa revolucdo, a primeira que se acendeu e a ultima que se extinguiu foi a paixao irreligiosa”
(2017, p. 53). Isto ¢é, ndo se tratava de “certa indiferenca religiosa”, mas de persegui¢do. O
historiador Dawson chega a mesma conclusdo ao lembrar que o absolutismo do método de
Rosseau e o racionalismo da época “se uniram na Revolu¢ao Francesa numa tentativa de varrer
o passado e construir uma sociedade perfeita sobre as fundacdes da pura doutrina” (2010, p.
105). Nessa toada de “varrer o passado”, a religido estava junto.

A partir da Revolug¢do Francesa, o laicismo se enraizou no movimento republicano
europeu, tendo como objetivo estabelecer um corte radical com os modelos de unidade politico-
religiosos dos respectivos regimes anteriores (ancien régime), substituindo-os por uma
abordagem critico-racional, entronizando a deusa razao, como literalmente fora feito na Franca.
Isso posto, ndo bastaria destronar os monarcas, o corte deveria ser mais profundo na direcao de
desmantelar as estruturas existentes, especialmente as institucionais'®?. O laicismo seria a
verdade libertadora, e ndo a teologia, como era proclamado no ancien régime’®’. Para Machado,
“a luta pelos valores da autonomia individual vai assumir uma maior viruléncia e constituir-se,
em boa medida, como uma luta contra a religido e contra todas as formas de manifestacao da
religido na esfera publica” (2013, p. 22).

Todavia o ambiente de luta do laiscimo, por se afirmar como a verdade que liberta, era

totalmente permeado por uma religiosidade que possuia de fato esse assento na sociedade

182 Obeid ensina que o laicismo da Franca revoluciondria se imiscuiu até no sacerdédcio dos padres catélicos e, por
fim, foi proscrita: “A constitui¢ao civil do clero reduziu o nimero de bispos e padres, vinculou-os & maquina
administrativa, como funcionarios publicos, e estabeleceu eleicdo dos clérigos, obrigando-os a prestar um
juramento de respeito as leis francesas, renunciando a autoridade papal. Na sequéncia dos acontecimentos, a
Constituicdo da Republica Francesa de 1791 estabeleceu a exclusividade do matriménio civil. Na fase mais radical
da revolugao, a Igreja Catolica seria proscrita pelo governo jacobino, com a proclamagao da religido da razdo e do
calendario revolucionario” (2013, p. 26).

183 “Para 0 pensamento revolucionario, a religido institucionalizada tradicional é considerada opressora do espirito
humano e contraria ao pensamento iluminado pela razdo, devendo ser activamente combatida por um sistema
publico de educagdo laica. Por isso ele introduz uma laicidade de combate, intolerante ¢ hostil para com a religido”
(MACHADO, 2013, p. 22).
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politica a época. A verdade que libertava, para aquela sociedade e suas estruturas, era a verdade
da teologia. Assim, o laicismo acabou se traduzindo como o0 movimento que empurrou a religiao
como verdade do espago publico, muitas vezes até mesmo com atitudes hostis. O objetivo final
era a secularizagdo de toda a sociedade (MACHADO, 1996, ps. 306-7). Esse foi o espirito que
formou o laicismo e o move até os dias de hoje, com maior ou menor intensidade.

Se na laicidade, em qualquer uma de suas variagdes, a separagdo dos poderes politico e
religioso e a liberdade de atuacdo desses poderes sdo as caracteristicas principais, no laicismo,
o poder religioso ndo possui autonomia no espago publico e ainda é regulado no espago privado,
o que afronta exatamente tais caracteristicas. Como ensina Ollero Tassara: “o termo laicidade
positiva foi utilizado na doutrina espanhola e italiana para se referir ao Estado que deve
colaborar com as confissdes religiosas. Esta forma de entender a laicidade deixa clara sua

oposic¢ao ao laicismo” (2018, p. 50). Assevera Miranda:

Laicidade significa ndo assungdo de tarefas religiosas pelo Estado e
neutralidade, sem impedir o reconhecimento do papel da religido ¢ dos
diversos cultos. Laicismo significa desconfianga ou reptdio da religido como
expressdo comunitaria e, porque imbuido de pressupostos filoséficos ou
ideologicos (o positivismo, o cientificismo, o livre pensamento ou outros),
acaba por por em causa o proprio principio da laicidade (MIRANDA, 2014,

p. 7).

A oposicao a laicidade ¢ claramente identificada quando a caracteristica da separagdo
¢ desrespeitada pelo Poder Publico por meio de a¢des afirmativas que empurram a religido para
o0 espaco privado, em um cenario no qual “o Estado assume a competéncia regulamentar para a
aplicacdo de sua moral geral ou de seus valores constitucionais em face dos valores das diversas
comunidades religiosas” (BRUGGER, 2010, p. 20). Essa particularidade faz com que o
laicismo também seja conhecido como “laicismo de combate”. No laicismo, ndo ha nenhum
acordo ou intermediagdo institucional entre o Estado e a religido, esferas que possuem fontes
de moral diferenciadas (p. 22), mas que apenas o desiderato de que o Estado tem o poder de
determinar o expurgo da religido, traduzido na mitigagdo da dimensdo externa da crenga. O
objetivo do movimento laicista é a promog¢ao da secularizagdo como regra de comportamento

publico, como indica Gellner:

[...] em termos gerais, a tese da secularizagdo mantém-se, de fato, firme.
Alguns regimes politicos estdo abertamente associados a ideologias
secularistas e antirreligiosas, enquanto outros estdo oficialmente
desvinculados da religido, praticando o secularismo mais por defeito do que



130

por afirmagdo ativa. [...] A observancia e a pratica religiosa sdo reduzidas e os
seus eventuais niveis elevados ficam a dever-se, com frequéncia [sic], ao cariz
eminentemente social e ndo transcendente dos contetidos religiosos. A
doutrina formal é, por isso, ignorada, sendo a participagdo encarada como uma
celebracdo da comunidade e ndo como convicgdo. Os assuntos religiosos
raramente merecem destaque (GELLNER, 1994, p. 16).

Pode-se dizer que o laicismo perde o aspecto de um sistema de relagdo entre as igrejas
e o Estado para adotar uma posi¢io de movimento ideologico!®4, politico e social ou, até
mesmo, “uma forma fundamentalista de religido secular e tem algo como uma nova forma de
confessionalismo!85” (ALVAREZ, 2010, p. 55, tradugdo nossa). Gamper demonstra que,
diferentemente das democracias liberais, o laicismo decide pelo cidaddo que a religido nao ¢
importante e, por isso, ndo deve ser externada no espago publico (2016, ps. 26-63).

Contudo, mesmo que se compreenda o laicismo como um sistema, trata-se de um
sistema negativo de relacdo Estado e religido; um sistema que tem como objetivo principal

186 em sua dimensdo

mitigar a expressdao publica da religido, afetando a liberdade religiosa
externa, no seu action, como ensina Machado (1996, p. 222). Brugger, ao analisar os sistemas
de relacdo entre o Estado e a Igreja, identifica na hostilidade do laicismo uma infringéncia a
liberdade religiosa, visto que as religides devem possuir espago de desenvolvimento. Se o
Estado nao permite o espago de desenvolvimento das religides, acaba por ocupa-lo, invadindo
a ordem da transcendéncia, amalgamando em si a imanéncia e a transcendéncia, tornando-se o
deus-Estado (2010, p. 24).

O resultado ¢ o esvaziamento do carater transcendental, somado a um esfriamento do
exercicio da fé'*” ¢ de uma mitigacdo da liberdade religiosa, j4 que ocasiona uma “ruptura
arbitraria e artificial do elo essencial que une toda a atividade com a ordem teondmica”
(CIFUENTES, 1989, p. 158). Isso ocorre, pois, ao fazer uso dos locais base de formacao do

pensamento humano, como a escola e a cultura (por exemplo), para propagar o laicismo, torna

algo natural do proprio pensamento humano, evitando-se que seja alvo de questionamentos por

184 «Q laicismo é uma ideologia totalitaria contra toda e qualquer manifestacdo religiosa no campo publico”
(PERAZZO, 2015, p. 49). “Desse modo concebo o laicismo e/ou o secularismo como uma ideologia, uma visao
do mundo alternativa as religides historicas. Por consequéncia, esse projeto politico advoga uma revolugdo
cultural, e assim uma total transformagao da ordem social ¢ das mentalidades” (RANQUETAT JR, 2016, p. 46).
185 «Una forma fundamentalista de religion secular y tiene algo de nueva forma de confessionalismo” (ALVAREZ,
2010, p. 55).

186 Para Tavares, o laicismo implica em “um juizo de valor negativo, pelo Estado, em relagio as posturas de fé.
Baseado, historicamente, no racionalismo e cientificismo, ¢ hostil a liberdade de religido plena nas suas praticas”
(2010, p. 632).

187 “No laicismo, a religido tem um valor negativo, existindo intolerdncia ao cunho religioso das pessoas,
independentemente de sua crenga. O laicismo ndo permite que as pessoas processem a sua f&¢” (HOFFMAN, 2012,

p.- 7).
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parte dos cidaddos. E o que Brechon observa como a metodologia da laicidade agressiva que

envolve:

[...] exterminar a religido, fazer desaparecer da vida social e erradica-la das
consciéncias individuais. Dai a importancia da laicizagdo da escola. Esta
laicidade de combate substitui a religido divina por uma religido secular, com
os seus grupos de pensamento e seus rituais. Certas crencas sdo enaltecidas: a
razdo, o progresso, o bem da humanidade, a livre discussao [...] (1995, p. 5,
traducdo nossa).

Esse processo de expurgo da religido também contribuiu para formagdo de modelos de
governo que impdem uma visdo estatal para areas além da religido. Se um Estado ¢ capaz de
interferir e ditar regras no fluxo das expressdes religiosas, também pode fincar determinagdes

para a economia e a vida social, como faz o comunismo, por exemplo.

O laicismo europeu foi um laicismo antirreligioso ¢ beligerante, ou pelo
menos anticlerical; acabou desenvolvendo uma visdo de mundo alternativa
que entrou em competicdo direta com a visdo religiosa de mundo. Sua
expressdo histérica maxima foi a ideologia comunista, que afetou
especialmente os territdrios em que o comunismo foi imposto como forma
politica (ARROYO, 2005, p. 101, traducdo nossa).

O laicismo, no dizer de Porras Ramirez, resulta na violagao da liberdade religiosa como
consequéncia da confusdo oriunda de sua hostilidade com a manifestacao e a influéncia publica
da religido (2006, p. 132). Para Alvares, o rechaco e o encurralamento do fato religioso é a
patologizacdo da laicidade, a qual denomina de laicismo (2010, p. 55). A Franga ¢ um exemplo
de Estado nacional que pratica o laicismo. A Constituicdo Francesa (1958) “ndo garante
expressamente a liberdade religiosa nem estabelece o regime constitucional das igrejas”
(ADRAGAO, 2002, p. 167). A unica previsdo sobre liberdade religiosa da Constituicio da
Franca esta disposta no artigo 1°: “A Franga ¢ uma republica [...] laica. Ela assegura a igualdade
perante a lei de todos os cidaddos, sem distingdo de origem, de raca ou de religido. A Republica
respeita todas as crengas”. Apenas e tdo somente desse artigo, decorre a liberdade religiosa na
Frang¢a, ou melhor dizendo, a liberdade de crenca, bem como a “laicidade francesa” (p. 168).

Schlegel, ao comentar a “saida francesa da religido”, arremata que o Estado Francés se
caracteriza por um sistema de “separa¢ao e de laicidade particularmente radical [...] A religido
ndo tem nenhuma utilidade social, ndo traz nada a coletividade, é unicamente uma questao
privada dos individuos” (2009, p. 72), demonstrando a conformac¢do do sistema francés ao

laicismo. Em 1989, o Conselho de Estado da Franga, por meio de uma circular (Diretiva n°
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346.893), limitou o uso de simbolos religiosos € o uso de véu nas escolas francesas, gerando

diversos conflitos!®®

, especialmente entre as alunas mulgumanas!®® (PERAZZO, 2015, p. 56).
Mais de 20 anos depois, o Ministério da Educacao Francesa emite a Carta da Laicidade
Francesa de 2013, operacionalizando o expurgo da religido do espaco publico. Estabelece o
artigo 14 da Carta: “Nos estabelecimentos escolares publicos, as regras de vida dos diferentes
espacos da escola, especificadas no regulamento interno, respeitam a laicidade. O porte de
simbolos ou vestimentas pelas quais os alunos manifestem ostensivamente uma pertenca
religiosa estd proibida” (FRANCA, 2013). Sdo diversas as leis francesas que fundamentam a
carta. A Lei 2004/228'°° (03.2004) ¢ uma delas e tem como ementa a proibi¢do dos alunos de
portarem simbolos!®! ostensivamente religiosos. Essa lei ficou conhecida como a “Lei do Véu
Islamico”. Em 11 de outubro de 2010, entrou em vigor a Lei 2010/1192!°2, ainda mais rigorosa
que a Lei 2004/228, proibindo qualquer vestudrio destinado a esconder o rosto: “Artigo 1°. -
Ninguém pode, no espago publico, usar uma roupa destinada a esconder o rosto” (traducao
nossa)'3. Tais normas afetaram diretamente as mulheres mulgumanas que usam o véu de modo

integral'** (PERAZZO, 2015, ps. 59-9).

188 «“Com base nesta circular, cerca de 150 alunas foram expulsas da escola. Segundo informag¢des do Ministério,
seis meses depois do langamento da circular a situacdo se normalizou” (WEREBE, 2004, p. 193).

189 «“E] Islam constituye la segunda religion del pais” (O Isla constitui a segunda religido do pais) (BASDEVANT-
GAUDEMET, 1996, p. 119).
190 Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000417977&dateTexte. Acesso em: 07
jan. 2022.

11O simbolo é uma forma importantissima de comunica¢do semiética no ambito do sagrado. Explica Oliveira:
“O simbolo serve para comunicar ou expressar aquilo que a palavra ndao consegue dizer, ou seja, sob esse aspecto
o simbolo tem a fungdo de sintese que retne o significado do “Ser” com o sagrado e age no inconsciente da pessoa.
Ele consegue se comunicar mais rapidamente com o ser humano por consistir em um lugar comum (arquétipo).
Ele permite que a pessoa se locomova pela sociedade e se identifique como pertencente a uma doutrina ou filosofia.
Nesse sentido, o simbolo ¢ uma metafora que permite a pessoa penetrar numa realidade mais complexa ¢ afirma o
direito do individuo de expressar sua crenga/fé/filosofia. Na pratica religiosa, o simbolo ¢ uma forma de
comunicagdo com o divino [...] Sob o aspecto da fé, a linguagem simbolica ndo se compreende tdo somente com
a palavra, como de forma simbolica, pois 0 homem ¢ um animal simbolico e, quando se retira o simbolo, subtrai-
se ao religioso a vida daquilo que o simbolo representa ¢ esvazia-se o ser humano, fato que causa grande
sofrimento” (2018, p. 19).
192 Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000022911670?init=true&page=1&query=2010-
1192&searchField=ALL&tab_selection=all. Acesso em: 07 jan. 2022.

193 Article 1 Nul ne peut, dans l'espace public, porter une tenue destinée a dissimuler son visage. Lei 2010-1192 —
Franga.

194 Segundo Perazzo, “em setembro de 2011, duas mulheres foram condenadas pela justica francesa por vestir o
véu de forma integral. Hind Ahmas, de 32 anos, ¢ Najate Nait Ali, de 36 anos, terdo que pagar, respectivamente,
cento e vinte ¢ oitenta euros cada uma. Cassandra Belin também foi condenada pelo Tribunal de Versalhes a cento
e cinquenta euros ¢ um més de prisdo por usar o nigab” (2015, p. 60). Noticia disponivel em:
https://www.huffpost.com/archive/qc/entry/france-une-femme-condamnee-en-vertu-de-la-loi-anti-
burga n _4561661. Acesso em: 07 jan. 2022.
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Conclui-se que qualquer variacao da laicidade ndo converge com a retirada da influéncia
religiosa em qualquer esfera do individuo e da sociedade e, muito menos, com o impedimento
da manifestacdo publica do religioso. Carmen Lucia, Ministra do STF, na ADPF 54, destacou
que a “laicidade caracteriza-se como uma verdadeira garantia institucional da liberdade
religiosa individual” (p. 228), isto ¢, laicidade implica em liberdade religiosa. A laicidade se
orienta minimamente pela separagdo e pela autonomia do Estado e das organizagdes religiosas,
com liberdade de atuacdo. Da mesma forma, posicionou-se o Ministro do STF Edson Fachin
em seu voto relator no ARE 1.099.099/SP: “A separagdo entre Igreja e Estado ndo pode,
portanto, implicar o isolamento daqueles que guardam uma religido a sua esfera privada. O
principio da laicidade nao se confunde com laicismo” (BRASIL, 2021, p. 3).

Ainda, pela dinamicidade socioldgica, historica, juridica e cultural dos Estados
Nacionais, outras caracteristicas podem ser agregadas a laicidade, em maior ou menor grau, tais
como: benevoléncia, colaboragdo e igual considerag¢do, nos termos verificados em Portugal,
Espanha e Italia. Qualquer outro sistema que ndo guarde, ao menos, as caracteristicas da
separagdo ¢ da liberdade, afasta-se da laicidade, resultando em um laicismo ou ainda outro

195 ou o confessionalismo!?°.

sistema como a teocracia

Por derradeiro, observa-se nos paises que o relacionamento Estado e Igreja sdo
abalizados na colaboragdo entre as ordens, sistematicamente ocorre a concessao de privilégios
ou tratamento especial para determinada confissdo religiosa. Entretanto, a colaboragdo efetiva
se da quando existe uma igualdade inerente (igual consideragdo) na agdo estatal para todas as

confissoes religiosas, preservando a benevoléncia, sem elidir as caracteristicas basilares de

qualquer varia¢io de Estado laico que sdo a separagio e a liberdade de atuagio'®’.

195 “Na teocracia, o poder é exercido por seus clérigos/religiosos, que, além de serem os lideres do credo oficial,
também sdo a cabega do Estado. Exemplos de teocracia sdo Vaticano, Ird, Afeganistdo, Paquistdo, Mauritania e
Arabia Saudita” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 109).

19 “E aquele Estado que se une a uma religido especifica, geralmente ao luteranismo ou catolicismo, mas
teoricamente nada impede que se una a outras religides. A ideia de unido esta relacionada com determinado apoio
especifico em detrimento dos demais credos” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 111-2).

197 No mesmo diapasio, ensina Gaiotti Silva: “Contudo, novamente h4 de destacar que a colaboracio entre Estados
e religides ndo pode significar privilégio ou tratamento especial, uma vez que, no proprio conceito de plena
liberdade religiosa, da qual decorre a necessaria separagdo entre Estado e religides, encontra-se uma igualdade
inerente entre crengas, individuos, religides, perante o Estado, o que confere a esse direito um carater universal,
mesmo diante de certas “limitagdes” (2016, p. 87-8).
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3.3 0 ESTADO LAICO NO BRASIL: BREVE HISTORICO

Se, nos Estados Unidos, os pressupostos historicos de sua laicidade estdo ligados ao

protestantismo de John Locke e aos puritanos ingleses, no Brasil, a variagdo de fontes passa

pelos jesuitas!®

o constitucionalismo da América Latina (LEMBO, 2020, ps. 117-8 ¢ VIEIRA, 2021, ps. 69-

199

, quando de sua colonizacao, além da Escola de Salamanca que influenciou todo
80), inclusive o brasileiro'””, sem olvidar a propria influéncia norte-americana quando da
instauracdo da Republica Velha.

De qualquer maneira, a formacdo do Estado brasileiro passa pela Igreja Catdlica. O
Brasil foi descoberto por uma nagao catolica que, em seu projeto colonizador e evangelizador,
pretendia estender ao novo mundo a fé cristd (RANQUETAT JR., 2016, p. 57), como pode se
observar dos primeiros nomes do Brasil, além de todos os seus pavilhdes nacionais??’. Muitas
das principais cidades brasileiras sdo cultural, socioldgica e arquitetonicamente influenciadas
diretamente pelo cristianismo, para citar algumas: Olinda, Salvador, Feira de Santana, Vitéria
da Conquista, Rio de Janeiro, Tiradentes, Ouro Preto, Porto Seguro, Mariana, Sabara, Penedo,
Laguna, Sdo Miguel das Missdes, Cidade de Goias. O principal simbolo brasileiro ¢ Jesus Cristo
de bragos abertos na cidade do Rio de Janeiro?®!. Foi a partir desses pressupostos historicos que

a laicidade brasileira foi construida.

198 QO primeiro ato publico oficial do Brasil foi uma missa nos idos de 26 de abril de 1500, e, no dia 1.° de maio,
foi realizada a segunda missa “na foz do Rio Mutari, onde Pedro Alvares Cabral fincou uma cruz, que na verdade
simbolizava o objetivo alcangado pelo Estado Portugués de estender seus dominios” além-mar. J& a primeira
cidade brasileira foi batizada com o nome de um santo, homenagem a Sdo Vicente Martir ou Vicente de Saragoga,
martir do século 4: a Vila de Sdo Vicente, fundada em 22 de janeiro de 1532, com a primeira eleigdo das Américas
ocorrendo em 22 de agosto de 1532. De forma organizada, a fé cristd se estabelece no Brasil a partir da chegada
dos jesuitas a Bahia, em 1549, onde fundam a Provincia Brasileira da Companhia de Jesus, com o intuito de
promover educagdo e disseminar o evangelho de Cristo. Com a difusdo do evangelho, os Jesuitas comegaram a
perceber a imensiddo da terra descoberta, observando a necessidade de mais obreiros, o que resultou na vinda de
quem veio a ser chamado posteriormente de “Apdstolo do Brasil”, o Padre José¢ de Anchieta. Enviado pelo Pe.
Simao Rodrigues, a pedido do Pe. Manuel da Nobrega, José de Anchieta inicia a construg@o do Brasil” (VIEIRA;
REGINA, 2021, p. 211).

“Nao por menos o primeiro nome do Brasil foi Terra de Santa Cruz e sua vestibular bandeira — a mais bela, por
sinal — ostentava no fundo alvo a majestosa cruz da Ordem de Cristo, a mesma que se via estampada nas caravelas
desbravadoras, até entdo a mais avancada e versatil embarcacdo da historia, orgulho do engenho navegador
portugués. Nesse contexto historico, o primeiro ato solene realizado nas terras do pais em gestagdo foi a celebragéo
da Santa Missa, o que sulcou para sempre a identidade do Brasil. Diante disso tudo, inevitavel dizer que o Brasil
¢ um pais marcado pelo signo da fé catolica” (CREMONEZE, 2021, p. 130-1).

199 Ver melhor sobre a influéncia da Escola de Salamanca no constitucionalismo brasileiro em: A Escola de
Salamanca e a Fundacdo Constitucional do Brasil (BOEIRA, 2018, p. 141-210).

200 <O Brasil nasceu como “Ilha de Vera Cruz” e, logo depois, “Terra de Santa Cruz”; a nagio jamais deixou de
ter no madeiro onde foi vergado o Logos divino o seu simbolo maior — a cruz, que nos uniu como povo, ¢
seguimos sendo o povo da cruz. Prova disso ¢ que todas as bandeiras de nossa heranga nacional, até a atual, mantém
a cruz a vista” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 210).

201 Ensina Oliveira ao estudar as aproximacdes da Constituicdo de 1988 com o Direito Canonico Catélico que “a
Constituicdo do Brasil ¢ uma Constituigdo de inspiragdo Crista” (2021, p. 52).
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O debate sobre a laicidade no constitucionalismo brasileiro iniciou em 1823, no Brasil
Império, ou seja, em seu nascedouro enquanto Estado nacional soberano. O didrio da assembleia
geral constituinte e legislativa do Império Brasileiro, datado no ano que antecedeu a primeira
Constituicao Brasileira de 1824, registra que o projeto constituinte ja se debrucava sobre dois
artigos, o 14 “A liberdade religiosa no Brasil s6 se estende as comunhdes cristas; todos os que
a professarem podem gozar dos direitos politicos do Império” (BRASIL, 2003, p. 689) e o 15,
que revelava uma proposta desproporcional em relagdao a outras religides existentes entre os
suditos: “As outras religides, além da cristd, sdo apenas toleradas, ¢ sua profissdo inibe o
exercicio de direitos politicos” (ibidem). Para os dois artigos, havia uma exposi¢ao de motivos

para os justificar:

O primeiro argumento favoravel ao dispositivo foi do direito certo porque
natural. [...] A base do argumento era que o direito a livre religido era maior
que o Estado, ndo devendo este legislar sobre por clara incapacidade do poder
politico em alcangar a matéria. [...] O segundo argumento favoravel foi o da
autonomizagdo ¢ separacdo das esferas religiosa e estatal. [...] O terceiro
argumento favoravel é o dos beneficios socioecondmicos da medida [...]: o
fim da escraviddo e a vinda de mais imigrantes trazendo no bojo conhecimento
e tecnologia (SILVA, 2021, ps. 40-1).

A constituinte de 1823 conseguiu obter aprovacdo da assembleia, porém nao logrou
éxito em razdo da insatisfacdo do Imperador Dom Pedro I, que interrompeu o processo
constitucional dissolvendo a assembleia. Em seguida, reuniu um grupo mais conservador para
redigir uma nova proposta — grupo conduzido por Carneiro de Campos — que, diga-se de
passagem, utilizou muito do texto anterior. A nova proposta foi submetida as Camaras
Municipais e, apos, jurada solenemente na Catedral da Capital do Império (SILVA, 2021, ps.
40-1), torna-se a primeira Constitui¢do do Brasil, por graca de Deus e em nome da Santissima
Trindade, em 25 de marco de 1824.

A Constituicao Brasileira de 1824 adotou a religido catdlica romana como a religido

oficial do Império???, enquanto as demais religides eram permitidas apenas na dimensio privada

202 Obeid explica as origens do sistema de padroado brasileiro: “Assegurando a liberdade de outros cultos que ndo

o catdlico, com a condi¢ao de que ndo possuissem forma exterior de templo, a Constituicdo do Império conservou
o padroado, sistema com origens em bulas papais do século XVI, segundo o qual a Coroa Portuguesa seria a
protetora da Igreja Catdlica e cumpriria uma missdo evangelizadora nas terras descobertas, com a obrigacdo de
construir ¢ manter os prédios das igrejas e remunerar o clero, fornecendo os meios materiais para o
desenvolvimento do trabalho evangelizador. Por outro lado, os monarcas tinham o direito de arrecadar os dizimos,
de modo que as contribui¢des dos ficis a Igreja passavam a ter natureza de imposto administrado pela Coroa, que
depois os redistribuia conforme critérios politicos. Pelo sistema do padroado herdado de Portugal, também era o
poder civil, e ndo o eclesiastico, quem criava dioceses ¢ paroquias, nomeando os clérigos para nelas atuarem.”
(2013, p. 45).
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(culto doméstico ou em casas destinadas para tal), com proibi¢ao expressa de possuirem forma
exterior de Templo (art. 5°). Além disso, os religiosos que ndo professavam o catolicismo nao
tinham direito a voto (art. 94, inciso III), enquanto os clérigos eram considerados servidores
publicos (art. 102, § 2°). Outras obrigagdes constitucionais relacionadas a fé catolica eram a do
juramento por parte do Imperador — quando de sua aclamagdo — de manter ¢ promover a fé
catolica (art. 103) e a da imposicao ao Conselho de Estado de manter a religido oficial (art. 141)
(BRASIL, 1824). Interessa notar uma contradi¢do do periodo: “Se, de um lado, o catolicismo
gozava de privilégios com o regime do padroado; por outro lado, o catolicismo se submetia ao
Estado, e por ele era tutelado” (CALSING; SANTOS; SANTOS, 2016, p. 363)>%.

O Brasil Império adotava o sistema confessional ou o confessionalismo nao sendo laico.
Na verdade, as demais confissdes religiosas (protestantes, espiritismo e religides de matriz
africanas) eram objeto de discriminagdo e até mesmo perseguicdo, o que restou mitigado apenas
nas ultimas décadas do segundo reinado, muito pela presencga cada vez maior de protestantes e
pelo fortalecimento dos ideais liberais e republicanas (RANQUETAT JR, 2016, p. 59), por mais
que existissem estudiosos e parlamentares no Primeiro Reinado que defendiam a laicidade
estatal, como visto.

Celso de Mello, em seu voto na ADI 3510/STF, revela que a laicidade se traduz em
postulado essencial da organizagdo institucional da Republica Brasileira oriunda de uma
decisdo politica quando de sua instauragdo. Para Mello, a experiéncia desgastada advinda dos
conflitos entre a monarquia ¢ a Igreja Catdlica, sobretudo na questdo do “beneplécito”
envolvendo a controvérsia bispos & magonaria entre 1872-1875, acaba resultando na
necessidade da separagdo Igreja e Estado e no abandono do modelo de unido, traduzido no
Estado confessional praticado no Império (p. 558).

A consolidagdo legal e constitucional da laicidade no Brasil ocorrerd em dois atos:
primeiro, a queda do Império em 1889. Em 07 de janeiro de 1890, ¢ publicado o Decreto 119-
A, tendo como principal artifice Rui Barbosa, que sustentava na imprensa a necessidade de
separagdo entre Igreja e Estado (SCAMPINI, 1974, p. 376) sendo reconhecido pela sua

capacidade de “conciliar relagdes e interesses antagonicos” (p. 377).

203 Por outro lado, o regime de padroado que existia no Brasil Império legava direitos ao Imperador que ndo

agradavam os catdlicos e, especialmente a Igreja. Um deles era o direito ao beneplacito, previsto no artigo 102,
XIV da Constituicdo Imperial: “XIV. Conceder, ou negar o Beneplacito aos Decretos dos Concilios, ¢ Letras
Apostolicas, e quaesquer outras Constituigdes Ecclesiasticas que se ndo oppozerem a Constitui¢ao; e precedendo
approvagdo da Assembléa, se contiverem disposigdo geral” (VIEIRA; REGINA, 2021, p. 217).
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Art. 1° E proibido & autoridade federal, assim como a dos Estados federados,
expedir leis, regulamentos, ou atos administrativos, estabelecendo alguma
religido, ou vedando-a, e criar diferengas entre os habitantes do pais, ou nos
servigos sustentados a custa do orcamento, por motivo de crengas, ou opinidoes
filosoficas ou religiosas.

Art. 2° A todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de
exercerem o seu culto, regerem-se segundo a sua fé e ndo serem contrariadas
nos atos particulares ou publicos, que interessem o exercicio deste decreto.
Art. 3° A liberdade aqui instituida abrange nio s6 os individuos nos atos
individuais, sendo também as igrejas, associagdes e institutos em que se
acharem agremiados; cabendo a todos o pleno Direito de se constituirem e
viverem coletivamente, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem
intervengao do poder publico (BRASIL, 1890).

O segundo ato se deu com a instauragdo constitucional da Republica por meio da
Constituicao de 1891. A separagdo entre Igreja e Estado € oficializada no Estado Constitucional
Brasileiro com a imediata proibicdo de que o Poder publico embaragasse os cultos religiosos,
além de expressamente proibir qualquer tipo de distin¢do entre qualquer religido (art. 11, 2°)2%4,
De outra banda, o processo de separacao dos poderes politico e religioso ndo se deu de maneira
rigida como a norte-americana nem hostil como a francesa. Mesmo sendo um dos artifices da
ruptura do Estado confessional brasileiro, Rui Barbosa entendia a importancia da religiosidade

para o povo brasileiro, o que se verifica em seu discurso no Colégio Anchieta:

Antes da Republica existia o Brasil; ¢ o Brasil nasceu cristao, cresceu cristao,
cristdo continua a ser até hoje. Logo, se a Republica veio a organizar o Brasil,
e ndo esmaga-lo, a formula da liberdade constitucional na Republica
necessariamente ha de ser uma féormula cristd. As institui¢des de 1891 nédo se
destinaram a matar o espirito religioso, mas a depura-lo, emancipando a
religido do jugo oficial (1981, p. 28).

Leciona Ranquetat Jr. que os textos e os discursos de Rui Barbosa sobre a separacio
Igreja e Estado sdo nitidamente inspirados no sistema norte-americano de laicidade (mesmo
que ndo tdo rigida quanto), afastando-se do laicismo francés. O espirito republicano de 1891

era emancipar o espirito religioso do Estado e de maneira nenhuma maté-lo.

204 No artigo 72, ao longo de seus paragrafos, a Constituigdo Republicana tratou sobre os aspectos praticos do fim
do monopolio catélico como pré-requisito para usufruto de determinados direitos, a saber: [...] § 3° Todos os
individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e
adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum. § 4° A Republica so6 reconhece o casamento civil,
cuja celebragdo sera gratuita.

§ 5° Os cemiterios terdo caracter secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando livre a todos os
cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes, desde que ndo offendam a moral
publica e as leis. § 6° Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos. § 7° Nenhum culto ou igreja
gosara de subvencao official, nem tera relagdes de dependencia ou allianga com o Governo da Unido, ou o dos
Estados. A representagdo diplomatica do Brasil junto &4 Santa Sé ndo implica violagdo deste principio (BRASIL,
1891).
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Desde 1876 que eu escrevia e pregava contra o consorcio da Igreja com
Estado; mas nunca o fiz em nome da irreligido, sempre em nome da liberdade.
Ora a liberdade e a religido s@o socias, ndo inimigas. Nao ha religido sem
liberdade. Ndo ha liberdade sem religido (BARBOSA, 1960, p. 664 apud
RANQUETAT Jr, 2016, p. 71).

Assim, a laicidade brasileira nasce a sua maneira: separa¢do formal das igrejas com o
Estado, contudo sem a separacdo da nacdo do cristianismo. O Estado mantém uma relagao
benevolente com as religides, especialmente a crista. A religido ¢ entendida como um elemento
formador das consciéncias e da identidade nacional brasileira. A garantia a liberdade religiosa
e a igualdade de todas as confissdes religiosas navegam contrariamente a privatizacdo do
fenomeno religioso. Esse foi o espirito que inaugurou a laicidade no Brasil (RANQUETAT Jr,
2016, p. 72). Inclusive, a propria Igreja Catdlica, por mais que tenha lamentado o fato de nao
ser mais a religido oficial do Brasil, ndo se posicionou contra o novo Governo recém instaurado,
tendo em vista a garantia de sua liberdade institucional, ou seja, liberdade de organizagao
religiosa (OBEID, 2013, p. 115). Com a extin¢do do padroado, o governo ndo invadiria outra
vez as competéncias subordinadas a ordem espiritual.

A segunda Constitui¢do Brasileira do periodo republicano, na toada de benevoléncia
com o fendmeno religioso, traz a caracteristica da colaboragdo constitucional entre os poderes
politico e religioso (art. 17, ITI[?%), todavia, sem efeito pratico, dada a sua efemeridade. Por sua
vez, a Constituicdo de 1937 inova e traz o legado laicista para o constitucionalismo brasileiro,
excluindo a caracteristica da colaboragdo em seu texto e o direito a assisténcia religiosa aos
segregados, além de submeter a liberdade religiosa as disposi¢des do Direito comum e as
exigéncias da ordem publica e dos bons costumes (art. 122, 42°). E importante notar que a
definicao de ordem publica, bons costumes e até mesmo Direito comum ficava sob encargo do
Presidente da Republica. Sem embargo, trata-se de outra Constituicdo efémera que em poucos
anos fora revogada pela Constituicdo de 1946.

A Constitui¢do de 1946 retoma a laicidade nos moldes da Constituicdo de 1934,
inclusive com o retorno da caracteristica da colaboragdo (art. 31, III*°7). Nessa perspectiva,

elenca a liberdade religiosa como um Direito fundamental (art. 141, paradgrafos), mantém o

205 Art. 17 [...] I1I - ter relagdo de alianga ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboragdo
reciproca em prol do interesse coletivo (BRASIL, 1934).

206 Art. 122 [...] 4°) todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum, as exigéncias da
ordem publica e dos bons costumes (BRASIL, 1937).

207 Art. 31 [...] I1I - ter relagdo de alianga ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da colaboracio
reciproca em prol do interesse coletivo; (BRASIL, 1946).
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ensino religioso como disciplina de matricula facultativa (art. 168, V) e inova ao prever a
imunidade religiosa aos templos de qualquer culto (art. 31, b) e a obje¢do de consciéncia (art.
141, § 8°). No artigo 141, dos paragrafos 7° ao 10°, pode-se reparar a presenga das caracteristicas

da separacgao, liberdade e benevoléncia:

§ 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica ou
os bons costumes. As associagdes religiosas adquirirdo personalidade juridica
na forma da lei civil.

§ 8° - Por motivo de convicgao religiosa, filosofica ou politica, ninguém sera
privado de nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de
obrigagdo, encargo ou servico impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou
recusar os que ela estabelecer em substituigdo daqueles deveres, a fim de
atender escusa de consciéncia.

§ 9° - Sem constrangimento dos favorecidos, sera prestada por brasileiro (art.
129, n® I e II) assisténcia religiosa as forgas armadas e, quando solicitada
pelos interessados ou seus representantes legais, também nos
estabelecimentos de internagdo coletiva.

§10° - Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela
autoridade municipal. E permitido a todas as confissdes religiosas praticar
neles os seus ritos. As associagoes religiosas poderdo, na forma da lei, manter
cemitérios particulares (BRASIL, 1946).

Por derradeiro, a Constituicdo de 1967 manteve as caracteristicas da laicidade da
Constituicao de 1946, bem como o plexo de direitos da liberdade religiosa. Da mesma forma,
a Emenda Constituicao de n° 1 de 17 de outubro de 1969, para Souza Junior, tratou-se de uma
nova Constituicdo (2002, p. 74). Esse foi o caminho da laicidade brasileira que desaguou na

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988208,

3.4 A LAICIDADE ATUAL DO BRASIL E O APICE DO SISTEMA DE PROTECAO DA
CRENCA E DA RELIGIAO

No fluxo que parte do poder religioso, a laicidade ¢ um mecanismo de protegao para que
a ordem religiosa ndo sofra intromissdes estatais indevidas, visto que o ponto comum em

qualquer religido ¢ o seu fim ultimo na transcendéncia (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINI,

208 Weingartner Neto, citando Pontes de Miranda, faz um breve apanhado do perfil das Constituigdes de 1831 a
1967: “Pontes de Miranda cunhou uma feliz expressdo, ao comparar as Constituigdes Brasileiras, neste particular.
Dizia que, na de 1967, “nenhuma agressividade contra as religides se observa”, como também ocorria com a de
1946. Permaneceram os pontos em que a Constituicdo de 1934 revelava a “mais fraca simpatia, sem que deixasse
de ser laico o Estado. Laicidade que continuava neutra, posto que ja ndo fosse indiferente, nem, tampouco, hostil”
(ade 1937 volvera a ser, com a de 1891, indiferente) — “e ade 1967, como a de 1934 ¢ a de 1946, atenta” (PONTES
DE MIRANDA, Comentarios a Constitui¢ao de 1967, IV, p. 132 apud WEINGARTNER NETO, 2006, p. 341)
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1998, p. 673), como evidenciado na nog¢do juridica de religido substancial-objetiva ou, pelo
menos, no sentido de parecengas de familia, que lhe sejam comuns, nos termos definidos pela
no¢ao juridica tipoldgica. Nesse sentido, como explica Fachin, em seu voto relator no ARE
1.099.099, “o principio da laicidade estatal deve ser interpretado de forma a coadunar-se com
o dispositivo constitucional que assegura a liberdade religiosa, constante do art. 5°, VI, da
Constituicao da Republica” (BRASIL, 2021), e de todos os demais artigos elencados na se¢ao
2.

Nao cabe ao Estado interferir nos assuntos relacionados a ordem religiosa, assim como
ndo cabe ao Estado desconsiderar a importancia da religido para os individuos. Um exemplo da
importancia da religido para os brasileiros pode ser verificado na constituinte brasileira: entre
marg¢o de 1986 ¢ julho de 1987, foram distribuidos 5 milhdes de formularios nas agéncias dos
Correios e coletadas 72.719 sugestdes populares. Os legisladores queriam saber o que o povo
gostaria de ter no principal documento juridico-politico do Brasil (BRASILIA, 2019). Segue
uma das sugestdes, a titulo exemplificativo, do Sr. Jodo Felicissimo da Silva, no dia 20 de

fevereiro de 1986297:

Senhores constituintes, Srs. Senadores, Srs. cuja voz ecoa, a minha sugestio ¢
para que, como brasileiros, saibamos srs. gratos ao Supremo Criador e, em
troca, que a nova Constituinte ndo fira de modo algum, quer direta ou
indiretamente, os principios pelos quais se tem pautado os nosso compatricios,
quanto a fé Crista, a liberdade de culto, sem essa de ‘Igreja Oficial’, porque
num pais democrata, todos tem o direito de adorar a Deus, sem o menor
constrangimento (BRASILIA, 2019).

A identificacdo do sistema de laicidade escolhido pelo constituinte brasileiro de 1988
perpassa pela analise dos principais dispositivos constitucionais que se relacionam com as
igrejas, os credos e o fendmeno religioso em si. Nessa senda, cada parte que trata sobre o atual
modelo de laicidade tem uma base histdrica, juridica e filosoéfica. A comecar pelo preambulo
constitucional que promulga a Constitui¢ao “sob a prote¢do de Deus” (BRASIL, 1988).

O preambulo ¢ fruto da vontade popular, conforme ¢ possivel identificar nos formularios
que foram distribuidos para os brasileiros, todos disponiveis no SAIC (Sugestoes dos Cidadaos
para a Assembleia Constituinte de 1988) (BRASILIA, 2019). Na constituinte de 1987/1988, foi

apresentada uma emenda supressiva pelo deputado federal, autodeclarado marxista e ateu, José

209 Disponivel em:

https://www.senado.leg.br/atividade/baseshist/asp/detalheDocumento.asp?codBase=1&codDocumento=90&sgB
ase=SAIC&qg=religi%C3%A30. Acesso em: 11 jan. 2022.
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Genoino (PT/SP), para que fosse retirada a expressao “sob a prote¢ao de Deus” do preambulo.
A emenda foi votada na Comissao de Sistematizagdo da constituinte e derrotada por 74 votos
contrarios ¢ apenas um favoravel (RANQUETAT JR., 2016, ps. 252-3). A defesa da
manutenc¢do do nome de Deus teve como argumento, por exemplo, que a maioria da populagio
brasileira ¢ crista, como arrazoaram os deputados Fausto Rocha (PFL/SP) e José¢ Maria Eymael

(PDC). Afirmou Fausto Rocha:

E claro que nem toda a Nago brasileira é constituida de cristios, mas o Brasil
¢ a maior Nacdo cristd do mundo. Se outros paises colocam em suas
constituigdes ¢ até na moeda que circula na mao de cada um o respeito, a
admiracdo e a aceitagdo de que Deus € o Senhor, de que estdo debaixo daquele
que orienta suas vidas, queremos, como a maior Na¢do cristd do mundo —
evangélicos, catdlicos, diversas denominagdes — ter a honra, o orgulho ¢ o
privilégio, como maioria, de ver cumprida essa aspiragdo (BRASILIA, 1988,
p. 6.634).

Até mesmo o deputado Roberto Freire (PCB/PE), autodeclarado ateu, foi contra a
emenda supressiva de seu colega Genoino, alegando que nao iria desrespeitar o sentimento
religioso teista do povo brasileiro (RANQUETAT JR., 2016, p. 254). O preambulo da
Constitui¢ao Brasileira elaborado pelo inicial, ilimitado e incondicionado Poder Constituinte
Originario ¢ o reflexo dos anseios da populacdo naquele momento de ruptura constitucional
com a ordem constitucional anterior.

O preambulo ¢ o exordio de uma Constitui¢ao escrita, instando os valores e as premissas
filosoficas, sociais e juridicas que devem ser perseguidos pelo constituinte originario e,
posteriormente, derivado. Ao mesmo passo que ¢ um adorno estético, como uma abdboda de
uma catedral, mantém a estrutura ao distribuir sua carga, como uma bussola filosofica
(VIEIRA; REGINA, 2020b, ps. 79-80). De outra banda, possui, at¢é mesmo, certa carga
normativa, no sentido de influéncia e limitagdes da implantagdo de um laicismo, por exemplo.
No dizer de Rémi Brague: “a ética constitui a moldura da ordem profana. Mas, como toda a
moldura, ela simplesmente limita negativamente, sem impor diretivas positivas” (2005, p. 148).

Ainda, para quem defende que o predAmbulo de uma Constituicdo ndo possui valor
constitucional, ¢ importante consignar que a Constitui¢do nao teria sido promulgada se nao
tivesse um preambulo, visto que a promulgacdo ¢é sua parte inerente. Logo, se o preambulo
possui valor, todo o poder publico no Brasil, foi constituido “sob a protecao de Deus”, inclusive
o proprio Estado laico brasileiro (MARTINS, 2021, p. 5). O preambulo também nao pode ser

alterado, ndo pode nem ao menos ser objeto de emenda constitucional, pois a sua vigéncia
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imbrica-se com a vigéncia e a eficacia do ordenamento juridico, o que, por si, demonstra sua
importancia (PASIN; DALLARI JR., 2021, p. 281).

E importante frisar que o preambulo de qualquer constituigio ¢ composto de uma
linguagem descritiva e ndo prescritiva como em enunciados normativos, contudo, mesmo
assim, possuem carater juridico e valor constitucional, pois atuam como vetor orientativo para
a criagdo, a aplicacdo e a interpretagdo nas normas constitucionais (COSTA-CORREA;
ABREU, 2021, p. 81). Afinal de contas, mesmo na hipdtese de se considerar que o preambulo
ndo possui nenhum valor normativo e constitucional, resta evidente a atitude positiva do Estado

210 Portanto, de inicio, nota-se a

Constitucional Brasileiro para com a religiosidade
benevoléncia constitucional brasileira com o fendmeno religioso®'!.

Saindo do preambulo constitucional e adentrando no primeiro artigo da Constituigao,
estdo os fundamentos da Republica, dentre eles, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
ponto nodal da liberdade de crenca e do culto, conforme referido anteriormente. A dignidade
da pessoa humana ¢ o instrumento que o julgador fara uso em caso de colisdo de direitos
fundamentais. E importante reiterar que a dignidade da pessoa humana é inspirada na “ordem
religiosa e, mais especificamente, dos dogmas cristdos ¢ dos mais remotos ensinamentos
biblicos [...]” (p. 92), o que demonstra, outra vez, a importancia da religiosidade para nosso
Estado Constitucional.

A Constituicao Brasileira declara, em seu artigo 5°, VI, a inviolabilidade das liberdades
de consciéncia e de crenca, de onde decorre o plexo de direitos que constitui tais liberdades,
tendo como nucleo a prote¢do da crenca. Dentro do mesmo enunciado do inciso VI, a
Constituicdo assegura a “protecdo aos locais de culto e suas liturgias” (BRASIL, 1988),
entronizando como nucleo do cluster right da liberdade religiosa o culto. No mesmo inciso VI,
a Constituicdo reconhece a importancia do fenomeno religioso em suas dimensdes privada,
publica, individual e coletiva.

As liberdades de crenca e religiosa se encontram com seus nucleos devidamente
separados no inciso VI da Constitui¢dao, o que se alinha com o capitulo antecedente. Nesse
sentido, protege a crenca sem deixar de proteger o seu apice, que ¢ o culto. A laicidade
constitucional brasileira, diferente do laicismo francés, por mais que separe as esferas da

religido e da politica e do governo (art. 19, I), determina que o livre exercicio do culto,

219 Canas usa a expressdo “atitude positiva” para qualificar a relacio do Estado com as igrejas em Portugal: “Em
definitiva: existe una actitud positiva hacia la religion como um fenémeno socialmente beneficioso” (1996, p.
279).

211 Para Santos Jr., “uma atitude de respeito e valorizagdo” (2017, p. 71) ao transcendente e a fé religiosa.



143

independentemente do credo, seja assegurado e os locais onde ocorrem as liturgias sejam
protegidos. A agdo positiva ¢ benevolente da laicidade brasileira garante a efetividade das
liberdades de crenga e religiosa também em suas vertentes positivas. Ou seja, avanga da vertente
negativa de ndo interferéncia para a vertente positiva de garantia e protegao.

No inciso seguinte do artigo 5° (VII), encontra-se o primeiro aspecto da laicidade
colaborativa, ao garantir a “prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares”
aos segregados da sociedade politica, quer seja dolosa ou culposamente, por motivos de
infringéncia as normas penais brasileiras, quer seja de maneira involuntaria, por motivos de
saude. A garantia da prestacdo de assisténcia religiosa aos segregados demonstra a colaboragao,
emanada de uma atitude positiva entre o poder politico e o poder religioso, uma vez que na
laicidade colaborativa a busca pelo bem comum nao desconsidera que o ser humano ¢é dual e,
pelo menos em alguma fase da sua vida, identifica a transcendéncia e o relacionamento com a
divindade como essencial?!?. No caso desse inciso, a ordem imanente do Estado labora no
processo de ressocializagao do preso, enquanto a ordem transcendente da religido contribui com
a sua reestruturacao espiritual.

Nessa mesma perspectiva, do inciso VIII, do artigo 5°, ¢ estabelecida uma colaboragio
estatal com as confissOes religiosas ao permitir uma prestacdo alternativa para aquele que
invocar objecdo de consciéncia fundamentada em crenca religiosa, levando em conta que, para
a pessoa religiosa, o fim ultimo de sua vida é o encontro com o sagrado e a divindade, nesta
vida e no pos-morte. Da mesma forma, o constituinte garantiu, no art. 143, §1°, o servi¢o
alternativo aos alistados que, por convicg¢ao de crenga religiosa, deixaram de prestar atividades
de carater militar ou, no § 2° do mesmo artigo, excluindo os eclesidsticos do servi¢o militar.

A colaboragdo em prol do interesse publico também ¢ sinalizada no art. 19, inciso I, a
exemplo das Constitui¢cdes anteriores. O artigo 19, I da Constitui¢do Brasileira ¢ uma norma
regra que possui aplica¢do imediata e direta, no dizer de Canotilho: “¢ ou ndo cumprida” (2002).
Como ensina Humberto Avila, as normas ou sio principios, ou sdo regras: enquanto regras, nio
sdo objeto de ponderagdo, uma vez que instituem deveres definitivos independentemente das
possibilidades factuais (2005, p. 18). A regra do artigo 19, I foi prescrita pelo constituinte
originario da seguinte forma: “E vedado [..] estabelecer cultos religiosos ou igrejas,

subvenciona-los, embaracgar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes

212 Para Silva, exemplos de colaboragio entre o Estado e a Igreja podem ser vistos quando um Municipio, por meio
de lei municipal, cede um terreno para entidades educacionais, assistenciais e hospitalares de natureza confessional
religiosa ou quando destina recursos publicos a escolas confessionais sem fins econdmicos, nos termos da lei
(1999, p. 255).
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relagcdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse
publico” (BRASIL, 1988).

A regra referida determina que o Estado brasileiro ndo é nem pode ser confessional, pois
lhe ¢ vedado subvencionar cultos ou igrejas, o que seria tipico do confessionalismo. Nao é nem
pode estabelecer igrejas ou manter com elas relagdo de dependéncia, bem tipico de uma
teocracia, logo nao pode ser teocratico. Também nao é nem pode ser laicista ou praticar o
laicismo, j& que a mesma norma regra estabelece vedacao para embaracar o funcionamento das
igrejas ¢ de seus cultos religiosos. Arremata determinando que ndo pode manter relacdo de
dependéncia nem alianga; entretanto, pode colaborar com os cultos e as organizagdes religiosas,
em prol do interesse publico. Por mais que o sistema escolhido pelo constituinte tenha sido o
da separacgao, esta claro que ndo se trata de separagao rigida, como a norte-americana.

O constituinte brasileiro elucidou que ndo existe relagdo de dependéncia nem alianga
entre a ordem politica e a ordem religiosa; contudo, permitiu a colaboracdo de ambas, em uma
laicidade com as caracteristicas da separagdo, da liberdade, da benevoléncia, da colaboragao e
da igual consideracdo. Dito de outra forma, a Constituicdo de 1988 ndo ¢ indiferente com o
fenomeno religioso e muito menos hostil, pelo contrario, ¢ atenta, separada da ordem religiosa,
mas cooperativa com ela, ndo confessional; todavia, solidaria e tolerante (WEINGARTNER
NETO, 2006, p. 341).

Para Maritain, a Igreja ¢ o Estado possuem naturezas distintas: enquanto o Estado se
ocupa da vida temporal (imanéncia), a Igreja se ocupa das coisas do espirito (transcendéncia).
O Estado e a Igreja transitam em esferas distintas, de maneira autonoma e independente, cada
um em sua propria ordem (AZEVEDO, 2016). Nesse sentido, Maritain teoriza, em “O Homem
e o Estado” (1966), tanto o Estado quanto as organizagdes religiosas possuem como objetivo
ultimo: o bem comum?'3,

Uma vez que possuem o mesmo objetivo, fundamentado no bem comum da pessoa
humana, Maritain articula a necessidade de colaboracdo entre as ordens espiritual e politica,
sob o ponto de vista de trés aspectos capitais (1966, ps. 167-76): o primeiro aspecto capital é o
cumprimento total, por parte do Estado, de seus fins. O Estado deve cumprir suas finalidades
temporais; assim fazendo, estara indiretamente colaborando com a ordem espiritual, que, de

certa forma, ocupa-se dos mesmos fins na esfera da transcendéncia.

213 Blanco lembra que as igrejas se configuram como uma espécie de grupo intermediario outorgado pelo Estado
democratico e pluralizador, que trabalha para o bem comum da sociedade temporal (1993, p. 156).
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O segundo aspecto ¢ o do reconhecimento publico estatal da existéncia divina, ou,
melhor dizendo, o reconhecimento da importancia da transcendéncia e do fendmeno religioso
para o corpo politico, como um todo. Por fim, o terceiro aspecto da colaboragdo entre Estado e
Igreja se da de modo especifico. Nas palavras de Maritain, o Estado “tem de favorecer, pelos
meios adequados, a moralidade geral através do exercicio da justica e do cumprimento da lei
[...] e, quanto as matérias religiosas, tem o Estado de tratar delas em certo plano, que é o seu
plano de paz civil e bem-estar, ¢ considerando-as do seu ponto de vista” (p. 172). O Estado
nacional ao reconhecer a importancia da religido acaba por promover uma ampla liberdade
religiosa, pois “garantir a liberdade de alguém ¢ certamente uma forma de cooperacdo com essa
pessoa e de assisténcia a ela, uma forma real, muito real mesmo, embora negativa” (p. 175).

De certa forma, pode-se observar nos trés aspectos capitais de uma relagdo colaborativa
de Maritain, as caracteristicas de uma laicidade colaborativa: a) separagdo Igreja e Estado; b)
liberdade de atuacdo dos poderes religioso e politico, cada qual conforme suas competéncias;
c) benevoléncia do Estado para com o fenomeno religioso; d) colaboragdo; e e) igual
consideragdo entre todas as crencas. De igual modo, € possivel verificar os trés aspectos capitais
referidos na laicidade brasileira, quando o Estado Constitucional Brasileiro: a) estabelece suas
competéncias apenas de ordem temporal (art. 19, I); b) reconhece publicamente Deus no
preambulo constitucional e a importancia do fendmeno religioso em diversos dispositivos
constitucionais; e c) prevé especificamente a colaboragdo (art. 19, I), exemplificando
constitucionalmente nos dispositivos da assisténcia aos segregados (art. 5°, VII) e da imunidade
tributaria religiosa (Art. 150, VI, “b”).

Ao continuar a investigagdo constitucional sobre o sistema de laicidade brasileiro, é
importante langar luzes para o fato de que as religides, enquanto fendmeno social e juridico,
possuem estruturas diferentes. Cada credo possui uma histéria e um conjunto de valores
normalmente chamado de Lei(s) Moral(is) e rituais. O espago comum entre todas seria a pratica
do proselitismo para propria continuidade no tempo (além do culto), sendo indispensavel para
tal o ensino religioso — e € por isso que esses sistemas t€ém impacto na cultura, ja que as religioes
tém uma preocupac¢do em definir o ser humano e a sua vocagao.

Por esse motivo, “a Constitui¢do Brasileira expressa a necessidade da presenga
curricular do ensino religioso, reconhecendo a importancia da ordem espiritual do individuo”
(VIEIRA, REGINA; 2020b, p. 229). No artigo 210 da CRFB/88, o §1° determina que “o ensino
religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas

publicas de ensino fundamental”, inclusive de modo confessional, nos termos delineados na
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ADI 4439/DF, assegurando a presenca da religido no espago publico e escolar (RANQUETAT
JR., 2016, p. 88).

Outro ponto que também corrobora o modelo colaborativo de laicidade brasileiro ¢ a
imunidade tributéria aos templos de qualquer culto prevista em seu art. 150, inciso VI, alinea
b). Trata-se de uma limitagao constitucional ao poder de tributar do Estado que tem por objetivo
“evitar que o Estado crie embaragos a liberdade de religidao” (MENDES; BRANCO, p. 322), ja
que o fim ultimo das organizagdes religiosas ndo tem relagdo com a regra matriz de incidéncia

tributaria. Nesse sentido, Mendes e Branco arrematam:

O conceito de religido, ademais, liga-se a pré-compreensdo que o termo
propicia, a referi-lo a um sistema de crengas em um ser humano em um ser
divino, em que se professa uma vida além da morte, que possui um texto
sagrado, que envolve uma organizagdo e que apresenta rituais de oragdo e de
adoragdo (2020, p. 322).

A imunidade tributaria religiosa efetiva a colaboragao entre o Estado ¢ o fendomeno
religioso, harmonizando o objetivo imanente do Estado com o objetivo transcendente da fé,
criando um ambiente de cidadania saudavel e pluralista (SERRANO, 2021, p. 154), além de
criar condigdes para que as liberdades de crenga e especialmente o plexo de direitos da liberdade
religiosa sejam exercidos plenamente. Ao limitar o poder estatal de tributar os templos de
qualquer culto, a Constitui¢do, mais que reafirmar a liberdade religiosa e a de crenca em sua
vertente negativa de ndo interferéncia, acomoda visdes diferentes sobre a vida, desde o fiel mais

piedoso até aquele que em nada transcendental acredita, gerando paz social. Arremata Serrano:

Nao se pode, outrossim, negligenciar e desperceber o bem comum maior a ser
almejado pela efetividade do direito a religido e o instrumentador papel da
imunidade tributaria, qual seja, propiciar uma convivéncia harmonica e
igualitaria em uma sociedade plural, do ponto de vista tanto cultural como
religioso (p. 157).

Em adicdo a esses dispositivos, outros artigos demonstram a benevoléncia®'* em que o

Estado brasileiro se porta diante da religido, tais como o casamento religioso com efeitos civis

214 Na mesma toada, Ferreira Filho afirma que o somatério desses dispositivos constitucionais demonstra a atitude
benevolente que o Estado brasileiro deve ter perante a religido e as igrejas: “E o que decorre das normas adiante
assinaladas: 3.4.1 A Constituigdo nao ¢ ateia. Invoca no Preambulo o nome de Deus (o que ja fazia a Constituigdo
de 1934), pedindo-lhe a protegao. 3.4.2 Aceita como absoluta a liberdade de crenca (art. 5.°, VI). 3.4.3 Consagra
a separagdo entre Igreja e Estado (art. 19, I). 3.4.4 Admite, porém, a “colaboracdo de interesse publico” (art. 19, 1,
in fine). 3.4.5 Permite a “escusa de consciéncia”, aceitando que o brasileiro se recuse, por motivos de crenga, a
cumprir obrigagdo a todos imposta (art. 5.°, VIII), desde que aceite obrigagao alternativa. (Caso ndo o faga, ocorrera
a perda dos direitos politicos — arts. 5.°, VIII, e 15, IV.) 3.4.6 Assegura a liberdade de culto (art. 5.°, VI)
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(art. 226, § 2°), feriados e festas religiosas (art. 215, § 2°) e a prote¢do ao direito de ter, manter
e mudar de religido dos indigenas (art. 231). Na analise das caracteristicas da laicidade brasileira
oriunda de todos os dispositivos citados, nota-se que nao existe a preferéncia de uma religiao
em detrimento de outra, tampouco qualquer tipo de deferéncia ou nivel de relagao, como existe
em Portugal, Itdlia e Espanha. “O sistema brasileiro de laicidade ndo significa auséncia da
religiosidade na esfera publica, mas a garantia e a salvaguarda de todas as suas expressoes”
(VIEIRA; REGINA, 2021, p. 275).

Importante destacar que no sistema colaborativo de laicidade, o Estado também ¢
chamado a colaborar com o fendmeno religioso, como forma de expressdo da efetivagdo da
liberdade religiosa. O plexo de direitos decorrente da liberdade religiosa € importantissimo para
a efetivacdo dos fundamentos republicanos ¢ democraticos da dignidade da pessoa humana,
cidadania e pluralismo politico, no dizer de Blanco (1993, v. II, p. 84). A colaboragdo nao
significa unido entre o Estado e as religides e suas instituigdes, tampouco significa auséncia de
comunicagdo entre uma e outra ou, por fim, submissdo de uma a outra (p. 85). A harmonia
substancial entre o poder politico e o religioso ¢ o resultado de uma apreciagdo positiva pelo
Estado do fato religioso, concomitantemente ao reconhecimento da autonomia das igrejas em
sua relacdo com o mundo temporal (p. 157). A base da caracteristica da colaboragao na relagdo
Igreja e Estado € a benevoléncia e a agdo positiva dessa relagdo, o que resulta em uma ampla
liberdade religiosa e liberdade de crenga. A colaboragao traduz a vertente positiva da liberdade
religiosa (p. 87).

Miranda segue a mesma linha de Blanco e ensina que a separacdo entre os poderes
politico e religioso ndo determina o desconhecimento da realidade social e cultural de
determinado Estado nacional, tampouco pode relegar a religiosidade para o espaco privado. A
existéncia das confissdes religiosas ndo pode ser ignorada, e nada impede os lagos de
colaboragdo delas com o poder publico nos mais diversos dominios (2014, p. 6). A relacdo entre
as igrejas e o Estado ndo ameaca a independéncia, a legitimidade e muito menos a natureza de
ambas as institui¢des. Na verdade, esse relacionamento sadio fundamentado no bem comum da
pessoa humana, como ensina Maritain (1966), fortalece o principio da dignidade da pessoa

humana e, por conseguinte, todos os direitos fundamentais (SILVA, 2016, p. 81).

(subentendida a limitagdo em razdo da ordem publica). 3.4.7 Garante a “prote¢do dos locais de culto e das
liturgias”, mas na forma da lei (art. 5.°, VI). 3.4.8 Favorece as igrejas, assegurando-lhes imunidade quanto a
impostos incidentes sobre seus “templos” (art. 150, VI, b) (2002).
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A colaboragdo, a benevoléncia e a igual consideragdo, bem como a separagdo ¢ a
liberdade de atuacdo, sdo caracteristicas que podem ser encontradas na legislagdo ordinaria
brasileira que tem como objeto a relagdo Igreja e Estado e o sentimento religioso. O art. 44, §
1°215 do Codigo Civil Brasileiro consagra as liberdades de criagdo, organizagio, estruturagio e
funcionamento interno das organizagdes religiosas, consagrando o direito de autodeterminagao
e autocompreensao, em que todos os credos sdo destinatarios.

As caracteristicas da benevoléncia e da colaboracdo, por exemplo, encontram-se na Lei
Federal 8.212/91 que isenta as organizagdes religiosas de pagamento da contribuicdo a
seguridade social, conforme disposto no art. 22, §§ 13° ao 16°. A partir dessa lei, o Estado
brasileiro isenta as organizagdes religiosas do pagamento desse tributo que tem como base de
calculo os valores despendidos com os seus sacerdotes ou membros de vida consagrada. Tal
tributo, por ndo ser na espécie de imposto, mas de contribuigdo, seria devido; entretanto, o
Estado isenta as igrejas como forma de uma atitude benevolente e colaborativa com o fendmeno
religioso.

Outro ponto interessante da laicidade brasileira ¢ o Acordo Brasil/Santa Sé. A Santa S¢é
integra o concerto das nagdes por ter o status de Estado soberano, razdo pela qual possui
capacidade juridica de direito publico internacional para celebrar acordos internacionais com
Estados soberanos. Com o Brasil, a Santa Sé firmou um acordo internacional aprovado por
meio do Decreto Legislativo n® 698/2009 e promulgado pelo Decreto n° 7.107/2010. O cerne
do documento sdo as relagdes historicas da Igreja Catdlica com o Estado brasileiro, o
reconhecimento da autonomia da Igreja Catolica e das instituigdes religiosas dela decorrentes,
em conformidade com o seu direito candnico, e especialmente a efetivagdo da liberdade
religiosa e o livre exercicio dos cultos religiosos. A maioria de seus 20 artigos demonstra a
colaboragdo entre a Igreja Catolica e o Estado brasileiro, além das caracteristicas da
benevoléncia, da separagdo e da liberdade de atuagdo.

O tratado ndo discute dogmas religiosos nem traz privilégios a Igreja catdlica em
detrimento de outras confissdes religiosas. O reconhecimento da ordem religiosa catolica (art.
3°) ¢ o mesmo direito reconhecido a qualquer organizagao religiosa no art. 44, § 1° do Cédigo
Civil. Da mesma forma, a imunidade tributaria religiosa prevista no art. 5° do tratado também

¢ direito dos demais templos de qualquer culto (art. 150, VI, “b”” da CRFB/88), a inviolabilidade

215 «Art. 44 ...] §1°. Sdo livres a criagdo, a organizacdo, a estruturacdo 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” (BRASIL, 2002).
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dos cultos citada no art. 7° esta prevista aos demais credos no art. 5°, VI da CRFB/88, ¢ assim
sucessivamente nos demais artigos do tratado.

O acordo ndo viola o Estado laico brasileiro, sendo parte integrante da relacdo
colaborativa que possui com todos os credos. Por outro lado, também ndo possui o condao de
mitigar a caracteristica da igual consideragdo, porque os direitos ali afirmados estao disponiveis
para qualquer outra organizagdo religiosa ou credo. Alids, o acordo assegura a igualdade de
consideragdo do tratamento dado as entidades catdlicas para as demais entidades confessionais
religiosas de idéntica natureza, proibindo qualquer discriminagdo imprépria (SILVA, 2016, p.

110). Conclui Gaiotti Silva (2016):

Portanto, o Acordo deixa claro que a relagdo entre religides e/ou Igreja
Catdlica e Estado ndo é um privilégio a uma ou algumas religides, tampouco
uma “ofensa” a laicidade, mas sim, o reconhecimento que o direito a liberdade
religiosa decorre da propria natureza humana, ou seja, o homem é um ser que
busca ter acesso ao transcendente além das proprias estruturas estatais. Para
isso, cabe ao Estado ndo interferir na busca do homem pelo sagrado, a ndo ser
quando o exercicio da religido torna-se uma afronta a propria dignidade
humana (p. 110). [...] Portanto, ndo se trata de uma exclusividade da Igreja
Catolica a colaboragdo com os Estados. As demais confissoes religiosas
também tém o direito € o dever de participar € promover iniciativas nas quais
seu fiel/cidaddo possa ter garantido o direito fundamental a liberdade
religiosa, além disso, por sua propria natureza, as religides sao chamadas a
colaborar com os Estados no desenvolvimento integral da pessoa humana (p.
113).

O ministro, atualmente aposentado, Celso de Melo, em seu voto na ADI de n® 3510/STF,
langou luzes a caracteristica da igual considera¢do®!® na laicidade existente no Estado

Constitucional Brasileiro:

A laicidade do Estado, enquanto principio fundamental da ordem constitucional
brasileira, que impde a separacdo entre Igreja e Estado, ndo s6 reconhece, a
todos, a liberdade de religido (consistente no direito de professar ou de ndo
professar qualquer confissdo religiosa), como assegura absoluta igualdade dos
cidaddos em matéria de crenga, garantindo, ainda, as pessoas, plena liberdade
de consciéncia e de culto (BRASIL, 2008, p. 558).

216 para Santos Jr., é “o principio da igualdade em matéria religiosa, adotado pelo Estado brasileiro, [que] compde
o pano de fundo do direito a liberdade religiosa. Esse direito pressupde o tratamento isondmico a todos os cidadaos,
independentemente de suas crengas religiosas” (2007, p. 35). De certa forma, o principio da igualdade previsto no
caput do art. 5° da CRFB/88 ¢ a mola propulsora da caracteristica da igual considerag@o prevista na laicidade
brasileira.
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Gilmar Mendes, ministro do STF, no voto do MS 28960/DF, asseverou que ndo se
admite que o Estado brasileiro assuma alguma confissdo religiosa como oficial e, com isso,
beneficie um grupo de religiosos em detrimento de outro. Para Mendes, citando Machado, o
que o Estado brasileiro deve promover € a livre competi¢cao no “mercado de ideais religiosos”,
expressdao cunhada com base no pensamento de Oliver Wendell Holmes ¢ John Stuart Mill
(BRASIL, 2011). A ADI 3510 aconteceu na véspera da assinatura do Acordo Brasil/Santa Sé,
enquanto o MS 28960/DF, dois anos apds, o que demonstra a harmonia das decisdes do STF
com o Acordo e com a laicidade brasileira.

Por todos esses dispositivos constitucionais, observa-se que o religioso nao ¢ tratado
com hostilidade e indiferen¢a, mas reconhecido com um valor positivo para a sociedade politica
(RANQUETAT JR., 2016, p. 89), sendo o respeito e a protecdo do fendmeno um importante
vetor politico no sistema constitucional brasileiro (COSTA-CORREA; ABREU, 2021, p. 74).
A conclusdo ¢ que, a exemplo de Portugal, Espanha e Italia, o Brasil adota uma laicidade

217

colaborativa*'’ com a diferenca na caracteristica da “igual consideracdo”, que ndo ¢ perceptivel

nesses paises?!8.

217 Em razdo da caracteristica da igual consideracdo, Gaiotti Silva denomina a laicidade brasileira de “laicidade
pluralista” (2016, p. 99). A Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, em duas decisdes, no controle
concentrado de normas, ADPF 811 e ADI 5256, denomina o modelo brasileiro de laicidade colaborativa:

“[...] Da parte final do art. 19, I, da Constitui¢do Brasileira, em particular, decorre o chamado modelo de laicidade
colaborativa. Nele, de um lado o Estado, embora laico, reconhece o fendomeno religioso ¢ assegura as condi¢des
para o seu livre exercicio nao lhe sendo hostil. Do outro lado, cabe as confissoes religiosas, honrando o espago que
lhes ¢ assegurado para participar da esfera publica, contribuirem, com maturidade, para a o atingimento de
objetivos ¢ interesses que, transcendendo as diferengas doutrindrias e filosoficas, sdo comuns a todos os
brasileiros” (BRASIL, ADPF 811, 2021, voto, grifo nosso).

“[...] Assim, ao prever, no art. 19, I, da Constituigdo Brasileira, o chamado modelo de laicidade colaborativa, o
Estado reconhece o fendmeno religioso e assegura as condigdes para o seu livre exercicio ndo lhe sendo hostil. De
outro lado, cabe as confissdes religiosas, honrando o espaco que lhes ¢ assegurado para participar da esfera publica,
contribuirem, com maturidade, para o atingimento de objetivos ¢ interesses que, transcendendo as diferengas
doutrinarias e filosoficas, sdo comuns a todos os brasileiros. Nesse sentido, o Estado brasileiro reconhece a
importancia da religido, assegurando respeito e igualdade” (BRASIL, ADI 5256, 2021, voto relator, grifo nosso).
218 Importante consignar que autores como Teixeira da Silva (2019), Santos (2007) e Oro (2011) sdo contrérios ao
sistema de laicidade colaborativo, preferindo o laicismo francés ou, ao menos, o sistema simpliciter. Para Santos
(2007), somente ¢ possivel a existéncia de todas as religides em uma democracia quando qualquer influéncia
religiosa é rechacada. E o pensamento de Marqués de Condorcet, de privatizagio da religido. Bacha e Silva rebate:
“Nesta esteira, a Constituigdo, apesar de normatizar e tentar estabelecer um Estado laico, ndo consegue manter
uma separagdo entre Estado e religido. Seja porque ndo se consegue separar o ser-no-mundo do agente publico
com sua religiosidade, seja porque ha uma cooptagao religiosa da esfera politica. Nao que seja maléfico para o
Estado. A questdo toda é como o Estado democratico devera lidar com a participacdo da religiosidade na esfera
publica” (2017, p. 79). Na mesma toada, também rebate Gaiotti Silva: “Os mais radicais afirmam que o Brasil, por
ser um Estado laico, ndo pode manter nenhum tipo de relagdo de privilégio com qualquer religido, pois ele ndo
deve se “meter” em questdes religiosas. Este raciocinio ndo ¢ de todo errado, porém, sua conclusédo ¢ falha, pois,
de fato, o Estado ¢ laico, mas isso nao quer dizer que ele é antirreligioso e, além do mais, cabe a ele estabelecer
relagdes de colaboragdes com as entidades, sejam elas culturais, ideoldgicas e religiosas, que colaboram no
desenvolvimento e na concretude de seus objetivos estabelecidos na Carta Magna (2016, p. 100).
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O Brasil separa a Igreja do Estado, consagrando total liberdade e autonomia
para cada ordem, como vemos no art. 44, §1° do Codigo Civil brasileiro. Prevé
expressamente no texto constitucional a colaboragio entre as ordens. Possui
diversos dispositivos constitucionais ¢ legais que, de forma benevolente,
protegem o fendmeno religioso e as organizagdes religiosas, e o faz para todos,
de forma indiscriminada, com igual consideragdo. A igual consideracdo ¢é
amplamente prevista na legislagdo constitucional e infraconstitucional, com a
inexisténcia de qualquer diferenciacdo no tratamento juridico de toda e
qualquer confissdo religiosa (VIEIRA; REGINA, 2021, ps. 276-7).

A laicidade colaborativa brasileira, somada a caracteristica da igual consideracio
ausente nos paises estudados, cria um ambiente totalmente favoravel ao efetivo exercicio do
plexo de direitos emanados da liberdade de crenca. Os direitos de ter, ndo ter e mudar de religido
ndo sofrem quaisquer interferéncias estatais, sendo invioldveis. Tais direitos sdo ainda
potencializados devido as caracteristicas da separacdo, da liberdade de atuagdo e da igual
consideragdo da laicidade brasileira.

O Estado brasileiro ainda possui o papel de garantir que todos exer¢am tais direitos,
inclusive tutelando penalmente possiveis ofensas, seja por meio de tipo penal previsto no
Codigo Penal, seja por meio de Lei especial. Além de o belief ndo poder sofrer interferéncias
estatais, o Estado brasileiro tem o dever de protegé-lo. Este deve criar condigdes favoraveis
para que seja exercido e impedir que outros entes da sociedade civil interfiram ou o prejudiquem
e, se alguém assim agir, ainda possui o papel de puni-lo. Fachin, no ARE 1.099.099, decidiu

nesse mesmo sentido:

Ademais, o dever de neutralidade se diferencia da ideia de indiferenca
religiosa, pois pressupde a adocdo de comportamentos positivos quando
necessarios para afastar sobrecargas que possam impedir ou dificultar
determinadas opgdes em matéria de fé, visando efetivar a garantia da
Liberdade Religiosa (BRASIL, 2021, p. 4).

Quanto a liberdade religiosa, seu cluster right ¢ entronizado da mesma forma que a
liberdade de crenga. A ndo interferéncia estatal, vertente negativa da liberdade, é a primeira
regra: o Estado ndo pode interferir de maneira alguma nas manifestagdes e nas expressoes da
fé das pessoas religiosas, tampouco se intrometer nos aspectos de cultos e liturgias. Nem mesmo
no ensino religioso ministrado nas escolas publicas pode ditar seu contetido. Na constitui¢ao
juridica de uma confissdo religiosa, o Estado ndo pode criar regras a serem reproduzidas nos
documentos internos das organizagdes religiosas, ndo interferido também em sua estrutura¢ao

e seu funcionamento. A vertente negativa da liberdade religiosa ¢ entronada em todos os seus
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ambitos e desdobramentos, o que € potencializado a partir das caracteristicas da separagdo, da
liberdade de atuacdo, da benevoléncia colaboragdo e da igual consideragdo da laicidade
brasileira.

Por outro lado, na vertente positiva da liberdade religiosa consagrada em ambito
brasileiro e garantida por sua laicidade colaborativa, o Estado tem o dever de assegurar que a
pessoa religiosa tenha livre atuagio na esfera publica!®, conforme seus dogmas. Dito de outra
forma: ao fiel, é garantido pautar suas escolhas profissionais, politicas e familiares com base
em suas crencas. O Estado tem o papel de garantir que o religioso difunda sua fé e exerca o
proselitismo. Na liberdade de culto, além de ndo interferir, a competéncia estatal & de impedir
que outros o fagam, protegendo seus locais de ocorréncia e liturgias. Inclusive o Estado devera
exercer o poder de policia para prevenir e reprimir quaisquer atos de terceiros que prejudiquem
o culto, os seus simbolos e o exercicio publico da fé, na toada do art. 208 do CP e da Lei do
Racismo.

Ainda, ao Estado compete assegurar a autocompreensdo ¢ a autodeterminacdo das
confissdes religiosas na forma de organizagdo religiosa, que podem se organizar livremente,
conforme o elemento da moralidade, previsto no conceito substancial-objetivo de religido. A
efetivacdo das vertentes negativa e positiva da liberdade religiosa, do action, somente é possivel
devido as caracteristicas da laicidade colaborativa brasileira. Assim, observa-se que, a partir da
laicidade escolhida pelo constituinte de 1988, o sistema de liberdade religiosa e liberdade de

crenga encontra seu apice.

219 Trecho do voto da Ministra Rosa Weber, STF, na ADPF 811: “Da parte final do art. 19, I, da Constitui¢io
Brasileira, em particular, decorre o chamado modelo de laicidade colaborativa. Nele, de um lado o Estado, embora
laico, reconhece o fendmeno religioso e assegura as condicées para o seu livre exercicio nao lhe sendo hostil.
Do outro lado, cabe as confissdes religiosas, honrando o espaco que lhes é assegurado para participar da
esfera publica, contribuirem, com maturidade, para a o atingimento de objetivos e interesses que,
transcendendo as diferencas doutrinarias e filosoficas, sio comuns a todos os brasileiros (BRASIL, 2021,
grifo nosso).
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CONCLUSAO

No primeiro capitulo, pode-se constatar que o conceito moderno de liberdade ¢
totalmente distinto do praticado na antiguidade. Para os antigos, a liberdade era para poucos e
guardava relacdo com a participagdo politica, e ndo com a liberdade individual, da forma
pensada hoje em dia. Foi Agostinho de Hipona, a partir das cartas do Apdstolo Paulo presentes
na Biblia, quem iniciou a construcao da ideia de autonomia da vontade, como liberdade interior.
O bispo cristdo de Hipona desenhou o livre-arbitrio no sentido de que cada um possui uma
faculdade interior de se relacionar ou nao com Deus.

No inicio do Medievo, o papa Gelasio I distingue os poderes que deveriam ser exercidos
pela Igreja e pelo Estado, dando inicio a ideia de liberdade individual, pelo menos em sua
vertente negativa face ao Estado. Mesmo assim, durante todo o Medievo, as relacdes
cesaropapistas e teocrdticas entre a Igreja Catdlica e o Estado desconsideraram ao fato de que
seus fiéis e suditos possuiam liberdade individual. A autonomia de Agostinho era uma liberdade
interior e, no maximo, de fazer aquilo que a lei ndo proibia, desde que respeitada a autoridade
eclesidstica, enquanto a distin¢do proposta por Geldsio I, na prética, institucionalizou a Igreja
para que, com a plenitudo postestis papal, pudesse se envolver e muitas vezes ditar as regras
em todas as esferas da vida humana.

Essa ideia permeou o Medievo, desembocando na Reforma Protestante. Dois séculos
antes da Reforma, Ockham atribui externalidade a autonomia da vontade de Agostinho,
permitindo oponibilidade a autoridade eclesiastica, contrariando o universalismo de Tomds de
Aquino, pai da escoldstica. As consequéncias sdo vistas na Reforma Protestante: Martinho
Lutero, convocado pelo representante maximo do poder politico, o Imperador Carlos V, €
instado a abjurar suas crencas expostas no Castelo de Wintemberg. A resposta de Lutero ecoa
até os dias de hoje: “ndo € sem perigo nem salutar agir contra a consciéncia”, em outra versao:
“Minha consciéncia € cativa da Palavra de Deus”.

O caminho para o desenvolvimento das liberdades individuais estava aberto. Nele,
Locke escreve a famosa Carta de Tolerancia (1689) que restringe qualquer interferéncia do
poder politico no religioso. As pessoas possuem a liberdade de dispor de suas posses e crengas
livremente, observando os limites da lei natural, conforme redesenhada por Grotius. A
autonomia da vontade desemboca, por fim, no Direito de cada um viver conforme melhor lhe

aprouver, elegendo seus representantes e cumprindo as leis emanadas apenas por eles.
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Ainda dentro do primeiro capitulo, tratou-se de duas vertentes decorrentes da liberdade:
a positiva e a negativa. O sentido primdrio da liberdade é a ndo interferéncia estatal ou de
terceiros nas escolhas humanas. Essa € sua vertente negativa, isto €, a liberdade negativa implica
em auséncia de interferéncia e obstdculos para que os individuos possam fazer aquilo que
quiserem. Evidentemente que existem limites e controle externo. Esses sdo dispostos por leis
elaboradas pelos representantes de toda a comunidade.

Se as pessoas podem viver suas vidas sem obstaculos e interferéncias estatais, o segundo
passo é gozarem da liberdade em sua vertente positiva. A liberdade positiva € a criagdo de um
ambiente em que todos possuam condi¢des minimas de realizarem o que desejam. O foco da
vertente ou da dimensdo positiva da liberdade € a existéncia de condi¢des que permitam a
autodeterminacdo de cada um. As garantias constitucionais sdo bons exemplos de liberdades
positivas, pois guardam relagdo com o direito de agir de cada um.

A conclusio é de que a liberdade, em qualquer de suas vertentes, resulta no
reconhecimento estatal e dos demais entes da sociedade, que o ser humano € livre para viver
sua vida conforme seus interesses e suas convicgdes. Quanto a religido, compete ao Estado
assegurar o florescimento do fendmeno religioso enquanto fato social, nao olvidando esforcos
na criagdo de um ambiente que permita o desenvolvimento plural das crengas de cada um
(vertente positiva). A vertente negativa da liberdade religiosa, por sua vez, compreende a
protecdo daqueles que ndo creem, bem como o impedimento de interferéncias e colocacdes de
obstaculos por parte do Estado ou de qualquer outro ente para os que creem.

O lastro histérico evidencia a importancia da religiao para o0 homem e para a sociedade
e da sua influéncia direta na construcdo das liberdades e, especificamente, da liberdade
religiosa, o que restou demonstrado do Rolo de Ciro I1 (539 a. C), passando pelas cartas paulinas
e pelos Evangelhos constantes da Biblia, além de homens como Tertuliano, Lactincio e
Agostinho de Hipona na Antiguidade Tardia — documentos como os Editos da Tolerancia, de
Mildo, de Fide Catdlica, além do contexto pré-reforma protestante e da propria Reforma — e,
por fim, os pensadores liberais como John Locke e as revolucdes liberais.

Na parte final do primeiro capitulo da presente dissertacdo, investigou-se o objeto da
liberdade religiosa: a religido. Buscou-se definir o conceito de religido sob o ponto de vista
juridico para entdo delimitar o ambito de protecdo da liberdade de crenca e da liberdade
religiosa. Trés no¢des juridicas de religido foram objeto da pesquisa. A primeira e a mais
tradicional, o conceito substancial-objetivo, compreende como religido aquele grupo de

religiosos que possui em sua constituicdo a conjugacdo de trés elementos: divindade,
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moralidade e culto (a divindade como sendo a relagcdo da pessoa religiosa com a transcendéncia,
com seu Deus ou divindade; a moralidade decorre do sistema de valores morais cristalizado nos
livros sagrados e cddigos morais do referido grupo; por fim, o culto, como sendo o dpice dos
dois primeiros elementos). O culto € o ato de adoracdo, individual ou coletivo, que afirma, por
meio dos valores morais daquele grupo, o relacionamento com o sagrado. Presentes os trés
elementos, estar-se-ia diante de uma religido, detentora de todos os direitos decorrentes dos
plexos da liberdade de crenca e da religiosa.

O segundo conceito estudado foi o funcional-subjetivo, oriundo da doutrina e da
jurisprudéncia norte-americana (1960), que tem como fim valorizar a compreensao individual
do fiel. Ao invés da implementacdo dos elementos do conceito substancial-objetivo, a énfase
estd na subjetividade moral-prética de cada um. Por fim, o terceiro conceito € o tipolégico, em
que nao se busca uma definicdo dogmatica fechada do que € religido, a0 mesmo passo que
estabelece critérios minimos do que € religido a partir da semelhanca das praticas e das liturgias
do grupo investigado com as parecencgas de familia. Isto €, a necessidade de elementos como
imanéncia/transcendéncia, profano/sagrado, quanto elementos comuns externos com as
religides tradicionais, tais como: existéncia de culto, idade da crenca, nimero de aderentes,
existéncia de clero ou sacerdotes et cetera.

Se no conceito substancial-objetivo muitas religides minoritdrias e novas religides
podem ficar de fora do ambito de protecdo das liberdades de crenca e religiosa por nao
possuirem objetivamente um dos trés elementos, no conceito funcional-subjetivo, grupos que
ndo sdo religiosos podem gozar da mesma protegao, até mesmo de ma-fé. O conceito tipologico
resolve esse problema uma vez que combina os elementos objetivos do conceito “substancial-
objetivo” com os elementos subjetivos atendiveis do conceito “funcional-subjetivo” de maneira
equilibrada, ndo excluindo minorias religiosas nem ofendendo suas consciéncias.

Por fim, observou-se que, na constru¢do dos dois principais conceitos (substancial-
objetivo e tipoldgico), o culto € marcante. Isso porque o culto € o principal elemento externo da
maioria das religides. A conclusao foi de que a nog¢ao juridica de religido mais acertada € aquela
desenvolvida no conceito tipolégico, apenas com o retoque no sentido de considerar o elemento
“culto” como o primeiro e o principal elemento externo de uma religido. Sem esse, outros
elementos de parecencas de familia deverdo ser buscados no objeto investigado.

Uma vez que o conceito geral de liberdade e de suas vertentes negativa ou positiva foi
definido, assim como o objeto de protecdo das liberdades de crencga e religiosa, o segundo

capitulo tratou da conceituacdo juridica dessas, bem como de seus ambitos de protecdo,
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dimensdes objetiva e subjetiva, destinatdrios, além de posi¢do no sistema internacional de
direitos humanos e na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A investigacdo se iniciou pela definicdo da liberdade de crencga, que € a garantia que
cada um possui de professar qualquer religido que desejar, mudar de religido ou nao ter religido
alguma. A liberdade de crenga protege as convicgdes religiosas que sdo formadas no intimo das
pessoas, nesse sentido, ocupa-se de impedir qualquer interferéncia estatal ou de outro ente nesse
processo de formacdo de conviccdo. O Estado deve se abster quanto a escolha pessoal da fé
professada por cada um e, a0 mesmo passo, construir um espago plural e democratico para que
todos possuam condi¢des de ter, mudar ou ndo ter religido.

Demonstrou-se que o ambito de protecdo da liberdade de crenga € o foro interno, que se
caracteriza como nucleo. O foro interno € protegido no sentido de existir um impedimento de
que seja exercido qualquer tipo de pressdo externa direta ou indireta para que o fiel mude ou
altere aquilo que acredita, dito de outra forma: o fiel pode orientar sua vida conforme os
principios e os dogmas de sua religido. A relagdo do crente com o sagrado € fruto dos valores
da respectiva religido, amalgamado no nivel da geracdo de um compromisso de consciéncia.

A liberdade de crenca € o belief, a primeira conduta daquele que opta por ser religioso
ou por aderir a uma crenga. Essa adesdo invariavelmente serd publica, e o Estado tem o dever
de proteger essa publicidade e garanti-la. Entretanto, a pessoa religiosa, além de manifestar
publicamente sua fé, endereca seus atos a outra pessoa, a comunidade em que estd inserida e
aos demais entes da sociedade. E o action da crenca. Nessa ocasido, o Ambito de protegio se
descola do belief para o action. Nao existe crenga que ndo resulte em uma conduta religiosa, e
ndo existe conduta religiosa sem uma crenga que a ampare. Existe uma unidade essencial entre
a liberdade de crencga e a liberdade religiosa. Assim sendo, a protecdo constitucional a crenca
ndo se limita ao belief (ambito interno), devendo agregar o action (ambito externo), que € sua
decorréncia.

A conclusdo € de que a liberdade de crenga € autdbnoma e precedente em relacdo a
liberdade religiosa, sendo decorrente diretamente da liberdade interior agostiniana. O Estado,
primeiramente, ndo pode interferir na crenca das pessoas (vertente negativa da liberdade) e
depois deve garantir que seja exercida em sua integralidade (vertente positiva da liberdade).

Uma vez identificada a distin¢ao entre as liberdades de crenca e religiosa, a subsecao
2.2.1 tratou de perquirir qual o ambito de protecdo da liberdade de crenca na CRFB/88. A
liberdade de crenca é um direito complexo formado por diversos direitos, quais sejam: a

liberdade de escolher, aderir, mudar ou ndo ter religido. Esse plexo de direitos € previsto e
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assegurado nos arts. 5, VI, VII e VIII, 143, § 1° e 231 da Constituicdo Brasileira. O art. 5°, VI,
€ o nucleo da liberdade de crenga no Estado constitucional brasileiro, sendo todos os demais
dispositivos constitucionais decorrentes desse.

Tais dispositivos protegem o belief, tendo como objeto garantir que a pessoa religiosa
se relacione com a divindade de acordo com os seus credos e os seus dogmas sem quaisquer
interferéncias do Estado ou de terceiros. Exemplos cldssicos da protecdo da crenga estdo nos
incisos VII e VIII (art. 5°) da CRFB/88. O inciso VII protege a fé do segregado ao assegurar,
mesmo com restricoes, que tenha acesso ao sagrado. O Estado, primeiro, ndo interfere na
consciéncia da pessoa religiosa ao permitir tal acesso (liberdade negativa) e, segundo, cria
condi¢des para que a atividade religiosa aconteca mesmo na prisdo (liberdade positiva). No
inciso VIII, outra vez a integridade da conviccao religiosa intima do fiel é garantida, podendo
objetar caso lhe seja exigida alguma prestacdo que ofenda seu foro intimo, nicleo da liberdade
de crenca. A inviolabilidade constitucional visa proteger aquilo que € mais sagrado para muitos:
a fé. Assim, a protecdo da crenga se vincula diretamente com a protecdo do fundamento
republicano da dignidade da pessoa humana. Destacou-se que a ofensa a crenca de alguém
podera resultar em consequéncias penais, que sao tuteladas em diversos artigos do Cédigo Penal
e em leis especiais.

Da mesma forma que a liberdade de crenca estd diretamente ligada a dignidade da
pessoa humana, também esté a sua externalizacdo. A crenca vivida por meio da acdo humana €
o campo de atuacao da liberdade religiosa, € por isso que ela e seus desdobramentos se conectam
com a dignidade da pessoa humana. A religido € inata ao homem e antecedente a propria ideia
de Estado, e a protecdo de seu exercicio por meio da manifestacdo publica, proselitismo, ensino
e culto € presente em diversos tratados internacionais e nos documentos resultantes das grandes
revolugdes liberais do século XVIII, como visto em tépico préprio.

A propria identidade do individuo passa pela resposta as perguntas essenciais da vida,
que geralmente remetem ao transcendental ou originam-se dele. Por outro lado, a prépria
conceituacdo da dignidade da pessoa humana passa pela religido, visto que sua origem estd no
cristianismo e no imago Dei, isto é, 0 homem tem um valor em si mesmo porque foi criado a
imagem e semelhanga de Deus. Evidentemente que a dignidade humana se trata de um valor
universal, mas seu berco estd no cristianismo.

No tépico 2.5, tratou-se da dimensdo objetiva da liberdade religiosa, como funcdo
estruturante da sociedade. A partir da liberdade religiosa, € possivel a obten¢do de uma

comunidade plural e inclusiva, garantidora da pluralidade de ideias e da liberdade de expressao.
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A liberdade religiosa, ao proteger o exercicio e a externalizacdo da crencga, impede o avango
estatal em dreas que ndo sdo de sua competéncia. Se as manifestacdes publicas de fé puderem
ser reguladas pelo Estado, todo o mais, em tese, também poderd ser, violando diretamente as
demais liberdades civis fundamentais, essenciais para qualquer regime democratico. Uma
democracia plural tem como centro e elemento estruturante as liberdades, sendo a religiosa uma
das principais.

Na sequéncia, o trabalho abordou a dimensdo subjetiva da liberdade religiosa. Na
dimensao subjetiva, encontram-se o plexo de direitos da liberdade religiosa e a protecao dos
direitos dos fiéis. O primeiro ponto importante observado € que a liberdade religiosa deve
possuir generalidade, protegendo todas as pessoas que se identificam como religiosas. Observa-
se a importancia da nocdo juridica de religido, pois nela estd a resposta de quem deve ser
protegido. A organizacdo, a presenga de fi€is, uma moralidade (doutrinas) minima e a existéncia
de culto sdo elementos comuns para se identificar uma religido e, por consequéncia, protegé-la,
juntamente com seus fiéis.

Observou-se que o culto € um elemento comum na maioria das religides, podendo ser
praticado por meio de comportamentos individuais ou coletivos, mais ou menos ritualizados,
tendo como fim a adoragdo. A liberdade de culto desponta como nuclear a liberdade religiosa,
porque protege exatamente um dos principais elementos da religido, que € o culto. A doutrina
de uma religido é outro aspecto fundamental, visto que objetiva e informa as préticas
ritualisticas do préprio culto e a de como o fiel deverd viver sua vida. Dai decorre a importancia
da liberdade de ensino religioso e do proselitismo. A primeira € estruturante da religido, e a
segunda a mantém viva.

A protecdo dos fiéis, por meio da liberdade religiosa, possui duplo contetido: individual
e coletivo. De contetido individual, estdo os direitos ao culto, a privacidade, a divulgacao das
crengas € ao proselitismo. A liberdade de culto é entendida como um direito de conteddo
individual porque protege a acdo humana em si, mesmo que os atos cultuais sejam exercidos de
modo coletivo geralmente. O culto acontece pela soma dos impulsos de cada fiel. Ainda no
culto, restou demonstrado que sua liberdade esté relacionada com a vedacao estatal de interferir,
impedir ou perturbd-lo, inclusive protegendo-o contra terceiros. O direito a privacidade € o
direito que o fiel tem de se abster de falar sobre seus dogmas, enquanto a manifestacao de crenca
e o proselitismo € exatamente o contrario.

No contetido coletivo, destacou-se a protecdo da liberdade religiosa as organizacdes

religiosas, sobretudo o direito de se organizarem a partir dos principios da autocompreensao e
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da autodeterminacdo, dos quais decorrem a autodefinicdo, a auto-organizacdo, a
autoadministracdo, a autojurisdi¢do e a autodissolu¢cdo. Percebeu-se que a protecdo de cunho
coletivo e institucional da liberdade religiosa emana-se da ideia do que € religido e, a partir
dessa ideia, do dever estatal de nao interferir (liberdade negativa) e de assegurar sua ocorréncia
(liberdade positiva). Na liberdade de organizacdo religiosa a fruicdo das duas vertentes da
liberdade religiosa se encontra. As organizacdes religiosas podem se organizar livremente sem
interferéncias estatais em suas normas internas e, em razao disso, possuem melhores condi¢des
de crescerem enquanto institui¢do e atenderem seus fiéis, assegurando suas liberdades de culto,
manifestagdo, proselitismo e ensino religioso.

Ainda, os plexos de direitos da liberdade de crencga e religiosa possuem tutela penal
quando violados, sobretudo a liberdade de culto, presente no nicleo do artigo 208 do Cédigo
Penal, demonstrando, mais uma vez, a substancialidade do culto para a religido e o ordenamento
patrio.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 consolida as liberdades de
crenca e religiosa em seu texto, prevendo suas vertentes negativa e positiva, a prote¢do dos
destinatdrios de conteddo individual e coletivo, além de sua dimensdo objetiva. O Estado
constitucional brasileiro seguiu o que ha de melhor na doutrina internacional em matéria de
liberdade de crenca e liberdade religiosa. O ambito da liberdade de crenca (belief) e todos os
seus desdobramentos estdo previstos e perfeitamente protegidos no texto constitucional, assim
como a liberdade religiosa (action) e todo seu cluster right. Se, por um lado, a CRFB/88 torna
a crenca inviolavel (art. 5°, VI), impedido qualquer interferéncia em seu ambito (liberdade
negativa), por outro, assegura a protecao aos cultos e as liturgias (liberdade positiva) no mesmo
inciso.

O culto, elemento substancial a religido, € protegido de interferéncia estatal, assim como
as igrejas (art. 19, I), demonstrando a protecdo ao contetido individual e coletivo da liberdade
religiosa. O direito ao ensino e a seu aspecto doutrindrio € protegido pela objecao de consciéncia
do art. 5°, VIII, mas também no art. 150, VI, “b”, ao vedar a cobranca de impostos por parte do
Estado. Esse dispositivo, além de proteger a liberdade de culto e de organizagdo religiosa,
protege o aspecto doutrindrio, visto que impede o Estado de impor regras de funcionamento e
estruturacao das igrejas. Essas devem se organizar e se estruturar conforme seus dogmas.

A dimensdo objetiva da liberdade religiosa ficou demonstrada uma vez que a
Constituicao protege o individuo de intervencdes ou mandamentos estatais em suas crencas

(liberdade religiosa negativa) e assegura a liberdade de atuacgdo estatal em relagdo aos dogmas
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(liberdade religiosa positiva), o que significa que as pessoas podem viver conforme o que
acreditam. O STF, em diversas decisdes, posicionou-se sobre o papel estruturante da liberdade
religiosa e da laicidade para o Estado brasileiro. A excecdo foi verificada na pandemia da
Covid-19, em que a liberdade de culto e de organizacao religiosa restaram totalmente mitigadas
com o fechamento dos templos, sem que houvesse uma ponderacdo proporcional no sentido de
manter o conteido minimo de ambas as liberdades, por meio da preservacdo, mesmo com
restri¢des, de seus nucleos.

Assim, no capitulo 2, a liberdade de crenca e a religiosa foram conceituadas, e seus
respectivos ambitos de protecdo foram demonstrados, bem como seus niicleos. Na doutrina
internacional e nacional pesquisada, restou devidamente demonstrado que a liberdade de crenca
possui seu proprio plexo de direitos, sendo distinta e antecedente a liberdade religiosa, isso
porque € possivel, na pratica, um Estado garantir o plexo de direito da liberdade de crenca;
contudo, sem garantir o plexo de direito decorrentes da liberdade religiosa. Teoricamente, sdo
liberdades distintas, complexas e com ambitos de protecao distintos.

Essa € a exegese possivel do texto constitucional brasileiro que consagra as liberdades
de crenca e religiosa distintamente, tanto em seus ambitos de protecdo quanto em seus nucleos.
Por fim, o dltimo capitulo da presente dissertacao analisou a laicidade estatal e a conformacgao
da laicidade brasileira com a configuracao constitucional das liberdades de crenca e religiosa.

O capitulo terceiro demonstrou o dinamismo da relagdo existente entre o Estado e a
Igreja. Essa relacdo se estabelece de acordo com cada pais, recebendo as mais diversas
influéncias culturais, filoséficas, teoldgicas e histéricas, o que resulta em laicidades distintas.
As principais caracteristicas verificadas em um Estado laico sdo: separacdo, liberdade de
atuacdo, benevoléncia, colaboracdo e igual consideracdo. Cada Estado nacional que se
considera “laico” deve possuir as duas primeiras caracteristicas, podendo somar as demais
individualmente ou em sua totalidade.

Os Estados Unidos e a Franca foram os paises, sob o ponto de vista do Estado Moderno,
que primeiro implementaram o sistema de laicidade. Partindo de influéncias distintas, a
laicidade norte-americana teve como principios ordenadores a rigida separacao entre Igreja e
Estado e a entronizacdo da liberdade religiosa como garantia fundamental. J4 a Franca
estabeleceu uma separacdo rigida, mas submetendo as igrejas ao espaco privado, mitigando
diversos ambitos de protecdo da liberdade religiosa. A laicidade norte-americana partiu da
premissa de que a religido é importante para o ser humano e para a sociedade politica. A Franca

entendeu que a religido é um assunto privado, sem relevancia para a sociedade politica. A
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revolucdo francesa tinha uma atitude hostil e negativa perante a religido, influenciado sua forma
de relacdo com o fendmeno religioso até os dias de hoje, o que € denominado de laicismo e se
afasta totalmente da laicidade prevista na Constitui¢do Brasileira e praticada no Brasil desde a
instauracao da Republica.

Por outro lado, o sistema de laicidade simpliciter dos Estados Unidos influenciou
diversos paises quanto ao reconhecimento da importancia do fendmeno religioso, somado a
confessionalidade de muitos Estados europeus que ao longo dos séculos se tornaram laicos, mas
ndo perderam o elo com a religido, em razdo da mesma importancia reconhecida pelos norte-
americanos e ingleses.

Dessas influéncias, Portugal, Espanha e Itdlia foram os paises analisados na presente
pesquisa que influenciaram o sistema brasileiro. A pesquisa concluiu que os trés paises citados
possuem uma laicidade que se caracteriza pela separacao dos poderes politico e religioso, com
liberdade de atuacdo por parte de cada poder, mas especialmente caracterizam-se pela
benevoléncia e pela colaboracdo com o fendmeno religioso.

A benevoléncia se distingue pela atuagcdo positiva dos poderes estatais perante o
fendmeno religioso. E a vertente positiva da liberdade religiosa em agio, no sentido de que o
Estado deve criar um ambiente com condi¢des para que a crenga e sua manifestacao publica,
na forma da liberdade religiosa, sejam plenamente exercidas — enquanto a colaboracdo guarda
relacdo com a previsdo constitucional e legal de que o Estado possa colaborar com as religides
em prol do bem comum.

A separagdo deixa de ser rigida e delimitada por um muro de conten¢@o, como nos EUA,
para ser uma separacdo que promove a colaboracdo com a religido. A interferéncia continua
vedada, mas a ordem politica/civil pode colaborar com a ordem transcendental/religiosa e vice-
versa. Os trés paises analisados se adequam ao sistema de laicidade colaborativa, influenciando
o sistema engendrado pela CRFB/88. Todavia, a caracteristica da igual consideracdo, que prevé
igual tratamento para todas as religides, ndo obstante critérios de tempo, presen¢a ou quantidade
de fiéis, ndo foi verificada na Espanha, na Itdlia e em Portugal.

E a presenca da caracteristica da igual consideracio que faz da laicidade brasileira
peculiar. Estados nacionais com laicidade simpliciter como os EUA e o Chile possuem a
caracteristica da igual consideragdo; todavia, as laicidades colaborativas se caracterizam por
uma relagdo préxima com uma ou outra religido. Nao € o caso brasileiro, que torna a laicidade
colaborativa brasileira impar. A construcdo dessa laicidade passou pelo reconhecimento da

importincia da religiosidade desde seus primérdios, como abordado no tépico 3.3, como
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também por um Estado confessional que reconhecia a liberdade religiosa, mesmo que de modo
mitigado, mas presente nas discussdes da constituinte de 1823 e ao longo do Primeiro Reinado
e, principalmente, no Segundo Reinado. Nas constitui¢des republicanas, exce¢do a Constituicao
efémera de 1937, a laicidade brasileira sempre foi positiva com o fendmeno religioso,
entronizando a liberdade religiosa como um de seus baluartes.

Contudo, é na Constituicao Republicana de 1988 que as liberdades de crenca e religiosa
encontram seu dpice. A partir das influéncias estrangeiras citadas e de seu proprio processo de
formagao constitucional, a CRFB/88 estabelece uma laicidade positiva que reconhece desde o
preambulo a importincia da religiosidade para a nacdo, elencando uma série de dispositivos
constitucionais que visam criar um ambiente de separagdo entre Igreja e Estado. A vertente ou
a dimensdo negativa das liberdades de crenca e religiosa é assegurada por vedagdes
constitucionais de interferéncias no dmbito dos foros interno e externo, por parte do Estado ou
de qualquer outro ente. Ao mesmo passo, a dimensdo positiva € garantida por comandos
constitucionais de que o Estado crie as condi¢des necessdrias para o exercicio pleno das
liberdades de crenga e religiosa.

A colaboragdo também € prevista constitucionalmente de maneira expressa (art. 19, I)
ou indireta (art. 210, § 1, art. 226, § 2°, art. 150, VI, “b”), sendo que a caracteristica da igual
consideracdo € a sua base, emanada diretamente do art. 5, “caput”, contudo demonstrada em
todos os dispositivos constitucionais referidos e na legislacdo infraconstitucional, ao nao
beneficiar nenhuma religido, nem ao menos o catolicismo romano, de forte identificacdao
cultural com o Brasil. A tnica norma especifica € um tratado internacional com a Santa Sé, que
tem o conddo de assegurar a liberdade religiosa da Igreja Catdlica nos mesmos termos que sao
assegurados as demais religides no Brasil.

Logo, conclui-se que o Estado laico brasileiro € o colaborativo. Nele, encontrou-se todas
as caracteristicas de uma laicidade colaborativa. Ha separacdo entre a igreja e o Estado, com
liberdade de atuac@o de ambos os poderes, cada qual em sua competéncia. Ha benevoléncia,
visto que o Estado possui uma atuagdo positiva e benevolente com a religido e a colaboragao,
j& que existe uma postura colaborativa, entre os poderes politico e religioso, pela busca do bem
comum. Todas as acdes sdo revestidas de igualdade. A consideracdo dispensada a uma religidao
¢ a mesma para todas. A soma de tais caracteristicas gera condi¢des de efetividade ao exercicio
do plexo de direitos emanados da liberdade de crenca e do plexo de direitos emanados da
liberdade religiosa. Os direitos de ter, ndo ter e mudar de religido sdo invioldveis e ndo podem

sofrer interferéncias do Estado nem de qualquer outro ente, potencializado a igual consideracao.
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Nesse ambiente de laicidade colaborativa, o plexo de protecdo da liberdade de crenca se
distingue do plexo de protecdo da liberdade religiosa, ambos previstos constitucionalmente. O
Estado nao pode interferir no belief, assim como ndo pode interferir no action, tendo o papel de
criar condi¢des para quem ambos sejam exercidos com plenitude. Nessa toada, ndo pode ditar
o conteido nem ao menos no ensino religioso ministrado nas escolas publicas e, no aspecto
institucional, ndo pode impor regramentos a serem reproduzidos nos documentos internos das
organizagdes religiosas, ndo interferido também em sua estruturacdo e seu funcionamento.
Observa-se que a laicidade brasileira, nos termos previstos na Constitui¢do, cria o ambiente
perfeito para que a liberdade de crenga e a liberdade religiosa sejam exercidas e efetivadas na
prética.

Assim, as liberdades de crenca e religiosa sdo efetivas se analisadas e aplicadas
distintamente; contudo, exercidas em unidade em um Estado laico, visto que ambas possuem
uma unidade essencial, com nucleos distintos. Nao hd dividas de que o melhor sistema para
efetivacdo de tais liberdades € o laico e em sua variacdo colaborativa. Apenas o Estado que
possui uma atitude benevolente, colaborativa e, especialmente, de igual consideracdo para com
o fendomeno religioso consegue desenvolver as melhores condi¢des para o exercicio efetivo da
liberdade religiosa e da liberdade de crenca em todas as suas vertentes (negativa e positiva),
todas as suas dimensdes (objetiva e subjetiva), todos os seus contetidos (individual e coletivo)

e, notadamente, para todos, resultando em uma comunidade plural e inclusiva.
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