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O TRATAMENTO JURIDICO-POLITICO CONFERIDO A RELIGIAO PELO DIREITO
BRASILEIRO: MODELOS, ANTECEDENTES E ATUALIDADE

Daniel Nunes Pécego'

Resumo

O artigo descreve o tratamento dado pelo Direito brasileiro sobre a religiao. Para tal, aponta duas experiéncias
(Franca e EUA) que serviram de modelo para o Brasil, além de tragar um histérico de como as constituicoes
nacionais trataram do tema. Conclui que, apesar de o texto constitucional vedar a adogao de uma religido como
oficial, a Carta de 1988 entende o fenomeno religioso como elemento social positivo e relevante, o qual deve ser
protegido em suas diversas esferas.

Palavras-chave: Religiao; Direito brasileiro; Direito Constitucional; Laicidade.

INTRODUCAO

Neste trabalho serdo trazidas a observacao duas experiéncias historicas de relagoes entre Estado e religiao
que de algum modo influenciaram o Direito brasileiro, bem como, em seguida, o préprio desenvolvimento deste
sobre a matéria. Procurou-se analisar como esses trés sistemas juridico-politicos trataram da autonomia das
religides, se preveem algum tipo de cooperagio e como tém encarado o direito a liberdade religiosa.

O tratamento comparado se restringird a dois modelos - diversos entre si - de aproximagao ao tema: o
primeiro, de separagao absoluta (Franca); o segundo, de separagao historicamente relativa e limitada (Estados
Unidos da América). A razao da escolha de apenas essas duas experiéncias ¢ devida - além da limitagao inerente ao
espago disponivel em um artigo académico - ao fato de o padrao brasileiro, especialmente apds o estabelecimento
da Republica, ter enxergado nessas propostas estrangeiras algo de paradigmatico. Como jd se afirmou, “pode-se
dizer que a separacdo foi feita (...) com ideias francesas, mas com legislacao norte-americana” (HORTAL, 2006, p.

311),ainda que tenha se acabado por se adotar uma solugao auténoma.
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EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS
Republica Francesa

Em Franga, os ideais da Revolugao de 1789 estao de tal modo subjacentes que pode se considerar esta
nacido como uma das em que mais fortemente se encontram atuando os elementos tipicos do laicismo. Entende-
se por laicismo a postura politica que implica ndo apenas em estabelecer a diferenciagao entre Estado e religioes,
mas que propugna a ignorancia do fator religioso na sociedade, na Politica e no Direito e até mesmo, em casos
mais extremos, a hostilidade a ele (CARDOSO, 2004, p. 34).

Trata-se, portanto, de uma separagao plena: hostil - como na Uniao Soviética ou no México das
primeiras décadas do século XX - ou indiferente, quando concede as associagoes religiosas no méximo as
liberdades proprias de alguma associacao de Direito Privado, como na “laicité de combat”, durante a “Lei
Combes” (VERA URBANO, 1997, p. 248). Neste caso, ¢ como se a diferenciagao e a separagao entre religioes e
Estado esterilizasse a condigao civica dos individuos que tém convicgdes de cunho religioso. A pessoa que declara
publicamente sua religiao passa a ser um cidadao de segunda classe e, por outro lado, qualquer ideia que aparente
ter alguma relagio com verdades religiosas, mesmo que em sua argumentagdo se utilizassem apenas dados da
razao natural, é posta de lado (POOLE, 2008, p. 453).

Isso, como ¢é dbvio, tem raizes historicas muito para além do simples idedrio revoluciondrio, remontando
a toda uma tradi¢ao de pretensao a autonomia da Igreja Catolica na Franga, com um Galicanismo que por vezes
beirou o cisma (MIQUEL, 1998, p. 220) e pela identificaco, por parte dos revolucionrios, do Absolutismo com
areligido estabelecida (ADRAGAQ, 2002, p. 164).

O conflito mais aberto, surgido com a Revolugao Francesa, vai se tornar latente através dos anos com a
Concordata Napoleonica de 1801, que traz a paz religiosa & Franga, mas também a reformulagao do regalismo,
atingindo seu auge juridico com a “Lei de Separacao” de 1905. Essa lei representa “o paradigma do estado
jurisdicionalista laico, pela convivéncia contraditora das préticas regalistas e uma oposi¢io relativa do Estado a
religiao” (IBIDEM, p. 166) como, por exemplo, pelo controle rigido dos cultos e pela perseguicio aos bens
eclesidsticos.

A Constitui¢ao francesa vigente, de 1958, nao garante expressamente a liberdade religiosa, sendo a
jurisprudéncia, em especial, a Administrativa, a grande fonte juridica para a matéria. Assim, foi se desenvolvendo ao
longo do tempo o que se alcunhou como “laicismo a francesa”, que se fundamenta em trés principios: a Republica
nao reconhece nenhum culto; a Republica nao financia nem subvenciona nenhum culto; a Republica garante a

liberdade de consciéncia (AMSON, 2003, p. 28).
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Na realidade, o que se nota € que o proprio laicismo passa a ser visto como uma religiéo, agora
republicana, e o Estado ou um valor qualquer toma o lugar da divindade como objeto de veneragao. O laicismo
pode ser considerado, portanto, como uma forma fundamentalista de religido secular, que acaba por se referir a
um novo modelo de confessionalismo. O laicismo deseja, com isso, guardar para si 0 monopdlio de uma razao
sem verdade e deixar as religides, no maximo, o monopélio de uma verdade sem razao (VIOLA, 2005, p. 82; 106),
sendo certo que a sensibilidade francesa a conflitos religiosos tem se irritado pelo aumento progressivo de uma
minoria mugulmana de cerca de cinco milhdes de pessoas, das quais setenta por cento declaram guardar o

Ramada (AMSON, 2005, p. 28).
Estados Unidos da América

O separatismo norte-americano inaugurou a fase historica da tolerancia religiosa, com base numa
estrutura social tipicamente pluralista e interconfessional (CARDIA, 1987, p. 136). A construcio politica norte-
americana foi forjada em ambiente totalmente diverso daquele europeu. Francesco Ruffini, como relembra Juan
Fornés (1984, p. 378-379), apontava as diferencas entre as experiéncias norte-americana e europeia: Na América,
era possivel uma igualdade quase absoluta entre as religides. No ambiente europeu isso ja nao seria verdadeiro
devido as grandes desproporg¢des sociais entre as diversas confissoes, além é claro do longo histérico de contlitos.

Isso pode ser notado até mesmo pelos sentidos opostos que as conclusoes das declaragoes de direitos
em Franga e nos EUA tomaram. Se a Constitui¢ao Francesa de 1791 previra a liberdade religiosa semanas antes
do que se faria em solo americano, o desenrolar posterior dos fatos seria bem diverso. Na Franga, seguir-se-d o
periodo do Terror; nos EUA, a sedimentagio de um ambiente propicio ao desenvolvimento das religioes.

Sobre isso, nao se pode olvidar que a prépria ideia da Nagao estadunidense estd intrinsecamente ligada a
faculdade de poder exercer livremente a religiao. A narrativa fundacional da chegada do Mayflower é bem
eloquente: puritanos perseguidos na Inglaterra aportam em solo americano e ali sdo recebidos pela populagio
indigena. E sabido que alguns dos autores intelectuais da independéncia (sobretudo Thomas Jefferson) nio sio
propriamente entusiastas da religiao institucionalizada (NORD, 1995, p. 107-108; MARTY, 2000, p. 37), mas, de
qualquer modo, a religiosidade propria dos norte-americanos, reverenciada por Alexis de Tocqueville, por
exemplo, serd acolhida e fomentada, até mesmo como instrumento de coalizao nacional.

Basicamente, a historia do tratamento juridico da religido nos EUA se concentra na andlise das possiveis
interpretacdes judiciais da 1* Emenda, em vigor desde 1791. E que o “estudo da constitui¢io americana é em larga
medida um estudo das opinides e decisoes judiciais” (RAMOS, 1987, p. 204). Como se sabe, o proprio poder de

interpretar a Constituicao pela Suprema Corte foi extraido do célebre leading case “Marbury v. Madison” (1803).
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Assim se expressa a 1* Emenda do Bill of Rights (elenco de direitos individuais para a protecao dos
cidadaos contra a ingeréncia federal, que se uniram & Constitui¢ao de 1787 através de dez emendas promulgadas
em 1791 [CANAMARES, 2005, p. 351]): “Congress shall make no law respecting an establishment of religion
[establishment clause], or prohibiting the free exercise thereof [free exercise clause]”.

Se antes ja havia uma previsao constitucional sobre liberdade religiosa — o artigo 6° proibia a exigéncia de
requisitos religiosos como condi¢ao de nomeagao para cargos publicos (ADRAGAQ, 2002, p. 147) -, é com a 12
Emenda que se inicia um tratamento mais especializado sobre a matéria. Do ponto de vista da abrangéncia de sua
aplicagao, era entendimento geral que a 12 Emenda se aplicava somente a Unido, com o intuito de impedir que os
conflitos que entao ocorriam nos Estados chegassem ao Governo Federal. Com a promulgagio da 142 Emenda
em 1868 e a definitiva interpretagio dada no leading case “Gitlow v. Nova lorque” (1925), todos os Estados
passaram a ser obrigados a aplicar a 1* Emenda (RAMOS, 1987, p.207).

Até as décadas de 1940 a 1960, as duas cldusulas da 1* Emenda — a “establishment clause” e a “free
exercise clause” - materializavam o regime juridico segundo o qual coexistiam a separagao entre as diferentes
confissoes e o Estado, a liberdade religiosa de todos os cidadaos e um decidido favor do Estado frente a toda
manifestacao do fendmeno religioso. A liberdade religiosa era um direito do cidadao que o Estado protegia e
garantia. A “establishment clause” era entendida como uma garantia para a “free exercise clause” (FORNES, 1984,
p.382).

A partir, porém, da década de 1960, a jurisprudéncia da Suprema Corte passou a contrastar com a dos
tribunais estaduais, que mantinham a interpretagao tradicional. O Tribunal Constitucional comegou a entender a
cléusula do nao-estabelecimento como uma barreira a que o Poder Publico pudesse apoiar de qualquer modo
manifestagdes religiosas, tanto de uma denominagao religiosa em particular, quanto de qualquer religiao em geral,
uma vez que isso representaria uma lesao a igualdade dos cidadaos. Com a referida aplicagio da 14* Emenda, a
posicao da Suprema Corte vai se impondo nos tribunais estaduais (IBIDEM, p. 383). Assim, desenvolve-se um
plano de tensao entre as duas cldusulas, podendo-se consideré-lo como mais um exemplo da tendéncia que vé
conflitos entre liberdade e igualdade (PALOMINO, 2008, p. 331), tipica da conjuntura da Guerra Fria.

O grande marco dessa mudanga paradigmatica foi a consideragao feita pelo Justice Black, em julgamento
de 1947 (“Everson v. Board of Education”), da expressio jeffersoniana “wall of separation” como sendo
inspiradora da 12 Emenda. Sao palavras do Juiz Black: “(..) the First Amendment has erected a wall between
Church and state which must be kept high and impregnable (..)” (FRASER, 2000, p. 139). Dos corretos
entendimento e interpretagio da expressio de Jefferson decorrerao muitas e importantes conclusdes nessa
matéria, uma vez que a interpretagdo constitucional norte-americana era muito dependente da busca do sentido

original do que os “Founding Fathers” queriam afirmar quando da elaboragao da Constitui¢ao. Ou seja, um
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recurso excessivo a0 método historico-gramatical, apesar das mutagoes observadas no sentido de uma
interpretagao sistemdtico-teleolégica (RAMOS, 1987, p. 206).

Ora, segundo se sabe, Thomas Jefterson utilizou a metafora em uma carta dirigida & Associagao Batista
de Danbury, ji como Presidente da Republica, em 1802. E simplesmente um comentirio a fdrmula da 1* Emenda
(proferido bem posteriormente & promulgacao desta) enviado a alguns de seus eleitores de Connecticut que
estavam sendo marginalizados por causa da religiao. Do que se conclui que, quando da proposta e da entrada em
vigor da 12 Emenda, a expressao “wall of separation” nao fora sequer cogitada, nio tendo como, evidentemente, ser
referéncia para ela (ADRAGAQ, 2002, p- 64-65). Por outro lado, outro Patriarca norte-americano, James
Madison, se referia a uma “line of distinction between civil and religious authorities” (MARTY, 2000, p. 13),
expressido bastante eloquente, mas que curiosamente permaneceu esquecida na discussao sobre a interpretagio a
ser dada a 13 Emenda.

O que a interpretagdo a partir meados do século XX propés foi um grande corte entre as duas cldusulas,
com énfase naquela do nao-estabelecimento, nao percebendo que muitas vezes até mesmo a dimensao individual
da religiosidade fica prejudicada quando da ignorancia da visao institucional. Onde até entio muitos viam
cldusulas coordenadas, passou-se a se vislumbrar a existéncia de clausulas separadas. Com isso, acabou-se por levar
a derrogacao de muitos aspectos relativos ao livre exercicio da religiao, simplesmente em nome da garantia do
nao-estabelecimento (ADRAGAQ, 2002, p. 153-155), sobretudo em matéria escolar.

O que se poderia afirmar sobre essa nova interpretacao? Nao se tratava propriamente de um conflito
entre liberdade religiosa e igualdade dos cidadaos, mas sim de um conflito entre liberdade religiosa dos crentes e a
liberdade “religiosa” dos descrentes, uma vez que a liberdade religiosa exigiria o maior contetdo possivel e o
principio da igualdade aplicado entre crentes e nao-crentes s6 poderia levar a restricao do contetido da liberdade
religiosa. Com isso, em nome da prote¢io das consciéncias dos ndo-crentes, foram banidas do espago publico
todas as préticas de religiosidade em geral, reduzindo os atos religiosos aquelas esferas em que nao poderiam
causar nenhuma suposta moléstia a consciéncias indiferentes ou antirreligiosas. Assim, o conteudo da liberdade
religiosa acabou por ser esvaziado, posto que reduzido a manifestagoes intimistas, em detrimento da protegao de
outra visdo, mais abrangente, sobre o tema. Em nome de um igualitarismo chegou-se a uma situago desigual
(FORNIES, 1984, p. 384-385).

A posigao da Suprema Corte indicava uma lenta modificagio a partir dos anos 1980, com a alteragao de
sua composicao. Um ilustrativo caso relativamente recente é o da sentenca “Van Orden v. Perry” (2005), em que
foi discutida a compatibilidade entre a presenca de simbolos religiosos em monumentos em espagos publicos e o
principio da separagao entre religiao e Estado (CANAMARES, 2005, p. 350; 382-383). No referido caso, a

Suprema Corte norte-americana reconheceu que a presenca de um monumento em praga publica, que dentre
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outros elementos, continha uma representagio dos “Dez Mandamentos”, ndo era contréria a “establishment
clause”, até mesmo por possuir um sentido secularizado que ultrapassa suas conotagdes propriamente religiosas
originais.

Ainda se estd, porém, longe de recuperar uma relagio mais harmoniosamente cooperativa entre Estado e
religives. Exemplo disso foi a declaragao de inconstitucionalidade do “Religious Freedom Restoration Act”, de
1993, que asseverava que:

O Estado s6 pode comprimir substancialmente o exercicio da religiao por
uma pessoa se se demonstrar que a aplicacdo da compressao a pessoa € a
prossecucio de um interesse governamental essencial e que ¢ o meio menos
restritivo de prosseguir (sic) aquele interesse governamental essencial
(ADRAGAO, 2002, p. 159).

A anélise da experiéncia norte-americana acima resumida indica um paradoxo. Se o livre exercicio da

religido reconhecido em lei é uma inovagao americana, por outro lado, hi uma constatagio de que o Poder
Politico, na prética, ndo apoia o livre exercicio da religiao e de que a dimensao institucional da liberdade religiosa é
desconhecida. Para a Suprema Corte, com efeito, a liberdade religiosa se refere apenas a uma liberdade de viés

negativo - individual e privada (IBIDEM, p. 162).
EXPERIENCIA BRASILEIRA
Antecedentes histdricos e constitucionais

Durante o periodo colonial, se aplicava no Brasil o regalismo tipicamente portugués o qual,
reconhecendo uma religidto como oficial, por vezes, a manietava com seus proprios privilégios. Com a
Independéncia, a situagdo nao se alterou, uma vez que o Império Brasileiro manteve o mesmo sistema de relagoes
coma Igreja Catolica e com as demais religioes.

Eram basicamente dois os artigos da primeira Constitui¢io do Brasil acerca da religido: “A religido
catolica apostolica romana, continuard a ser a religidao do Império. Todas as outras religioes serao permitidas com
seu culto doméstico ou particularmente, em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo”
(Art. 5°) e “Ninguém pode ser perseguido por motivo de religiao, uma vez que respeite a do Estado e nao ofenda a
moral pablica” (Art. 179, 5).

Como se vé, o Brasil imperial era confessional, mas havia, ainda que restringida no 4mbito publico,
liberdade religiosa. E que a mera aceitagio de outros cultos — devida a liberdade religiosa - nio faz com que
determinado Estado deixe de ser considerado confessional (GIUSTI, 1936, p. 460). Isso depende tao-somente do
fato de assumir uma denominagio religiosa como sua. O que, alids, leva a concluir que confessionalismo estatal

nao é incompativel com liberdade religiosa.
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Sendo assim, a posi¢ao da Constitui¢ao Imperial, que estabelecia uma relagao diferenciada com a religiao
catolica, elevando-a ao status de oficial, previa a possibilidade do exercicio de outras religioes, ainda que resumido
ao ambito particular, vedando a perseguicaio por motivos religiosos. Interessante notar que o projeto da
Constituinte de 1823, afastado por Dom Pedro I, ndo se referia 4 oficialidade da Igreja Catdlica e determinava
expressamente a liberdade religiosa. Assim se referia o projeto: “Dos direitos individuais dos brasileiros: art. 7°, inc.
I11: Liberdade religiosa” (HOMEM DE MELLO, 1996, p. 36).

A experiéncia imperial brasileira apresentava, como ja afirmado, um regalismo marcante, em duas vias.
Primeiramente, do ponto de vista da prética politica, pela influéncia de figuras do clero na politica e em assuntos
eminentemente temporais, algumas vezes até mesmo com a pertenga nos quadros da magonaria, claro indicio de
atividade politica. Os exemplos sao varios. Desde o malfadado Frei Caneca ao Regente Padre Diogo Feijé (LIMA,
2001, p. 118-120). Como se sabe, 0 “Dia do Fico”, relevante ato politico antecedente & Independéncia, por parte
do entdo Principe Dom Pedro, foi tramado na cela do Frei Francisco de Santa Teresa de Jesus Sampaio, no
Convento de Santo Anténio no Rio de Janeiro (IBIDEM, p. 110). Por outro lado, se dava a intromissao direta do
Governo Imperial na vida eclesidstica, através dos direitos de padroado e beneplacito (Art. 102, X1 e XIV).

E corrente apontar esse clima eivado de ideias racionalistas e liberais, tipicamente magénicas e
positivistas, a decadéncia do clero e da vida religiosa, a excessiva intromissao da autoridade imperial em matérias
eclesidsticas e a tensao criada pela “questao religiosa” > como fatores que desencadeariam a Republica no final do
século XIX (LLANO CIFUENTES, 1971, p. 182).

Apés a proclamagao da Republica, mas ainda antes da Constituigdo de 1891, 0 Decreto 119-A, de 1890,
do Governo Provisério, de autoria de Rui Barbosa (SCAMPINI, 1978, p. 84-85), determinava a separagao entre
Igreja e Estado (HORTAL, 2006, p. 312), proibindo o estabelecimento (provavel reminiscéncia americana) ou
vedagao a alguma religiao, extinguindo o padroado, etc.

A primeira constitui¢ao republicana consolidou essa posigao. Assim, o artigo 72, § 7° da Constituicao de
1891 determinava: “Nenhum culto ou igreja gozara de subvengao ou alianga com o governo dos Estados”. Havia
agora plena liberdade de culto publico, deixando de haver o reconhecimento de determinada religiao como a
oficial.

Pode-se, de fato, dizer que a Republica, promovida por civis e militares formados em geral num renhido
positivismo anticlerical, acabou, sem que fosse a sua intengao, muito pelo contrério, por favorecer o exercicio das
atividades proprias da Igreja Catdlica. Nao que o status que a Igreja gozasse perante a Republica fosse o ideal,

considerando-se toda a possivel critica sobre o liberalismo laicista caracteristico desse periodo historico, mas sem

> Tratou-se da dura reacio as medidas determinadas pelos bispos brasileiros contra a magonaria, seguindo a orientagio do Papa Pio
IX. Foram presos dois bispos: o de Olinda-Recife, Dom Vital Maria de Oliveira, e o de Belém, Dom Anténio de Macedo Costa
(LLANO CIFUENTES, 1971, p-127-1 30).
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duvida representava um avanco do ponto de vista pritico (MOURA, 1978, p. 33). Cita-se, por exemplo, o
renascimento das ordens religiosas que durante o Império sofreram diversos empecilhos para a formagao de
noviciados e para a vinda de religiosos estrangeiros. Por exemplo, aos 19 de Margo de 1855, o governo imperial
baixava uma Portaria proibindo a admissao de novicos nos institutos religiosos. Foi a senten¢a de morte para
todas as ordens (CALLIOLI, 2001, p. 14). Os conventos tentaram burlar as proibi¢oes, mas tendo os subterftgios
sido descobertos pelo governo, este passou a ameagar os superiores (SCAMPINI, 1978, p. 31).

Numa leitura mais realista do texto constitucional e da conjuntura politica da época, pode-se afirmar que
a Constituicao de 1891 nao apenas extinguiu a oficialidade de uma religiao, ao elaborar o principio da liberdade
religiosa, mas, indo além, em certo sentido simplesmente ignorou o elemento religioso. Em outras palavras,
declarou a liberdade no dmbito religioso e ndo mais se referiu a religido. Se a postura republicana brasileira nao
chegou aos excessos que seriam vividos, por exemplo, no México da década de 1920, isso se deve em grande parte
a0 fato de os militares que lideravam o novo regime, apesar de serem em sua grande maioria de tendéncia
positivista, olharem para os Estados Unidos da América como o grande modelo de seus ideais republicanos e
federalistas.

Entretanto, essa separagao absoluta propugnada pela Constituicao, provavelmente por ser contrdria ao
sentimento popular e tendo-se acomodado os primeiros furores revoluciondrios, acabou por ser abrandada
continuamente ao longo da histéria constitucional do pais, como se pode observar pelos textos das constituigoes
subsequentes que buscavam harmonizar a ndo confessionalidade com a consideragao positiva do fator religioso
na sociedade.

Assim, por exemplo, as Constitui¢oes da Republica de 19343 1946*, 1967° (com a Emenda de 1969°) e
19887, como ja antes a do Império® - ao contrdrio apenas daquelas de 1891 e 1937’ - fazem referéncia a Deus em
seus preambulos. Segundo Pontes de Miranda, as palavras introdutérias das Constitui¢des, “enunciam alguma
coisa dos seus propositos, mas — principalmente — dizem qual o poder estatal, isto ¢, 0 poder de construir e de

reconstruir o Estado” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 418). E, continua o mesmo autor, de modo nenhum

3“N6s, os representantes do Povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus (...)".

*“Nés, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protegio de Deus (...)".

$“O Congresso Nacional, invocando a protegio de Deus (...)".

¢ Doravante a referéncia passard a ser “Constituicdo de 1967 (69)”. Quanto houver alguma diferenciacio substancial entre os
teores da Constituicao de 1967 e da Emenda de 1969 sera devidamente referido.

7“Nés, representantes do povo brasileiro, (...), promulgamos, sob a protecao de Deus (...)".

#“Em nome da Santissima Trindade”.

? Pontes de Miranda nota a semelhanga entre as Constituicdes de 1891 e de 1937: “E interessante observar-se que o subconsciente,
em 1937, obteve para o positivismo comtiano, no tocante 4 estruturagio politica, fora do liberalismo, o que, em 1891, nao
obtiveram a agdo consciente, a doutrinagao e a propria forca material, que se achavam, sem duvida, em grande parte, do lado dos
propugnadores da politica positivista. Influxo do ditatorialismo sul-riograndense” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 420).
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se autoriza que se “ponham de lado, na interpretacao dos textos constitucionais, os dizeres dos preambulos. Todo
preambulo anuncia; ndo precisa anunciar tudo, nem anunciando, restringe” (IBIDEM, p. 418-419).

Se a primeira Constituicio Republicana apenas afirmava que nenhum culto religioso gozaria de
subvengdo oficial, proibindo também o embaraco a eles (Art. 11), as constituicdes seguintes, além de manterem
aquelas proibi¢oes, trazem a previsao expressa da “colaboragao recfproca em prol do interesse coletivo” (Art. 17 da
Constituicao de 1934'° e Art. 31, 11 e I da Constituicio de 1946) e “de interesse publico, notadamente nos
setores educacional e hospitalar” (Art. 90 da Constituicio de 1967[69]).

Como jd referido, a Constituigao de 1891 instituiu expressamente um exercicio da liberdade religiosa de
modo mais amplo, assegurando-se o livre exercicio do culto e a associagao para fins religiosos (Art. 72, § 3). Esses
direitos continuaram garantidos nas Constituigoes de 1946 e 1967 (69), com alguns anexos. Assim, a
Constituicao de 1946 (Art. 141, § 7°) ressalvava o livre exercicio dos cultos quanto aqueles que contrariem a
ordem publica e os bons costumes, como também determinava que as associagoes religiosas adquirissem
personalidade juridica na forma dalei.

A Constituicio de 1967 (69) fixava a igualdade perante a lei, sem distingio de credo religioso,
assegurando o exercicio dos cultos religiosos, desde que nao contrariando a ordem publica e bons costumes.
Proibia ainda que por motivos religiosos alguém fosse privado de seus direitos politicos, excetuando se os
invocasse para se eximir de obrigagao legal a todos imposta. Nesse caso, a lei poderia determinar a perda dos
direitos incompativeis com a escusa de consciéncia (Art. 150, §§ 1°, 5° e 6° da Constituicao de 1967; Art. 153, §§
1o, S0 e 6°, na redagdo dada pela Emenda de 1969). Por tltimo, em matéria de liberdade religiosa, a Constituigao
de 1967 (69) assegurava o “repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, de acordo com a
tradicao local” (Art. 158, inciso VII da Constitui¢ao de 1967; Art. 165, inciso VII, na redagao dada pela Emenda de
1969).

Quanto ao casamento religioso, a Constitui¢io de 1891 simplesmente nio o reconhecia (Art. 72, § 4°).
Com as Constituicoes de 1946 e 1967 (69), passa a haver uma equiparagio de efeitos com os produzidos pelo
chamado casamento civil, desde que observados os impedimentos e prescri¢oes legais e o ato fosse inscrito em
registro ptblico (Art. 163, §§ 1° e 2° da Constituicio de 1946 e Arts. 167 da Constituicio de 1967 e 175, na
redagio dada pela Emenda de 1969).

A assisténcia religiosa as Forgas Armadas e aos estabelecimentos de internagao coletiva — nao tratada
pela Constituicio do Império e nao prevista nas Constituigoes de 1891 e de 1937 - foi garantida pelas
Constituicoes de 1934 (Art. 113, 6), 1946 (Art. 141, § 9°) e 1967 (69) (Art. 150, § 7° da Constituigao de 1967 e

Art. 153, § 7° na redagio dada pela Emenda de 1969). Historicamente, essa disposicao sofreu influéncia da

1% A Constituicao de 1937, neste ponto, seguiu a de 1934 (ARAUJO CASTRO, 2003, p.273).
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Constituicio de Weimar, sempre no sentido de algo facultativo aos interessados (PONTES DE MIRANDA,
19744, p. 145). Interessante notar que o texto de 1934 expressamente isentava os cofres publicos dos énus da
prestacao desses servigos.

No perfodo imperial nao havia a previsao constitucional do ensino religioso, porém, na pratica, por conta
do confessionalismo da época e da evidentemente macica presenca catolica na educagio, circulavam livremente
manuais de catecismo nas escolas e o ensino religioso se dava de modo natural. O grande problema era o reduzido
numero de jovens atendidos pelo sistema de ensino nacional oitocentista (SANTOS, 1998, p. 16).

A primeira Constituigao Republicana afirmava expressamente O ensino leigo nos estabelecimentos
publicos (Art. 72, § 6° ). Mais adiante, apés a Revolugao de 1930, o Decreto 19.941/31, do Governo Provisério,
tornava facultativo o ensino religioso (CAVALCANTI, 1959, p. 104), j4 antes da Constituicio de 1934. J4 esta
assim se expressava quanto a matéria: “O ensino religioso serd de frequéncia facultativa e ministrado de acordo
com os principios da confissao religiosa do aluno, manifestada pelos pais ou responséveis, e constituird matéria
dos hordrios nas escolas publicas primarias, secunddrias, profissionais e normais” (Art. 153).

A “Polaca” continuava a prever o ensino religioso, porém ja sem o cariter de obrigatoriedade de oferta:
“O ensino religioso poderd ser contemplado como matéria do curso ordindrio das escolas primdrias, normais e
secundarias. Nao poderd, porém, constituir objeto de obrigagao dos mestres ou professores, nem de frequéncia
compulséria por parte dos alunos” (Art. 133).

A Carta de 1946 (Art. 168, V) basicamente repetia o texto de 1934. Ja na Constituigio de 1967 (69), “o
ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos hordrios normais das escolas de grau primdrio e
médio” (Arts 176, § 3°, inciso IV da Constituicao de 1967 e 176, inciso V, na redagao dada pela Emenda de 1969).

Numa interpretagio da norma constitucional de 1967 (69) acima citada, para Pontes de Miranda, a
despeito da omissio do texto, o ensino religioso deveria ser “ministrado de acordo com os principios da confissio
religiosa do aluno, manifestada por ele, ou pelos pais, ou pelos responséveis, e constitui matéria dos horarios das
escolas publicas de grau primdrio e médio, sendo facultativa a matricula” (PONTES DE MIRANDA, 1974b, p.
355).

Quanto & legitimidade do ensino religioso nos estabelecimentos publicos em geral, segundo
Themistocles Cavalcanti e José Scampini, foram seus defensores histéricos Rui Barbosa (ver “Comentrios a
Constituicdo Federal Brasileira”, vol. V, p. 257) e Pedro Lessa, sendo contrdrio a ela, de renome, Carlos
Maximiliano, que expressara sua posicio em seus ‘Comentdrios a Constituicio Brasileira’, de 1918

(CAVALCANTI, 1959, p. 103; SCAMPINI, 1978, p. 119).
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O tratamento dado pela Constituigio de 1988

A Constitui¢ao de 1988, na esteira de todas as constituicoes depois de 1934, adota um regime de
separagio mitigada (FERRAZ, 1997, p. 23), nio sendo possivel enquadré-la como laicista, segundo a
conceituagdo indicada supra. Com efeito, a atual Carta parece enquadrar o Brasil entre aqueles Estados Sociais
que proclamam a liberdade e a igualdade religiosa, mas que declaram relevante e positivo o fato social religioso.
Sendo assim, em conformidade a esse principio geral, o Estado seria obrigado a especiﬁcar sua atuagao com vistas
atutelar e promover a satisfagdo do interesse social religioso (LOPEZ ALARCON, 1989, p. 470).

A principal norma constitucional sobre as relagoes Estado-religiao na Constitui¢ao Brasileira vigente é a
que se encontra no inciso I do artigo 19, o qual afirma ser vedado 4 Uniao, aos Estados e Municipios “estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacoes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico”.

Fica evidenciada pela leitura desta norma constitucional a manutengao da jé tradicional op¢ao pelo
aconfessionalismo, que vem do referido Decreto 119-A. A permissao da colaboragao de interesse publico permite
considerar a filiagdo do Brasil a um sistema que se pode chamar de laicidade, ao se considerar esta ultima como
um modelo de relagoes em que se dd uma separacao mitigada entre Estado e religiao, no caso, entrelagando o
referido aconfessionalismo (que o artigo 19 estabelece) com a possibilidade de cooperagao (que o mesmo artigo
— além de outros - permite) e com a liberdade religiosa (que a Constituicio de 1988 e toda a histéria
constitucional brasileira preveem). Essa cooperagio nio se confunde com a alianca vedada pelo texto
constitucional, considerando esta como a que “inviabiliza a propria liberdade de crenga, assegurada no art. S, VI,
da Carta, por impedir que outras confissdes religiosas atuem livremente no Pais” (MENDES, 2009, p. 463).

Como se afirmou acima, outros dispositivos constitucionais corroboram a simpatia da Constitui¢io pela
religido ao favorecerem a sua prética e difusao mais livres. Assim, por exemplo, a liberdade de crenga e de culto e a
protecao aos locais de culto e liturgias sao asseguradas pelo inciso VI do Artigo 5°. Quanto a este quesito, lembre-
se que a0 se referir a liturgias, a Constitui¢ao protege nao apenas oS ritos oficiais, mas também suas insignias,
hibitos e sinais de identificacio (HORTAL, 2006, p. 312).

Além disso, a permissao para estabelecer feriados e datas comemorativas com cunho religioso, “de alta
significagao”, pode ser inferida da leitura combinada dos Artigos 215, § 2° e 216.

Pelo inciso VIII do mesmo Artigo S° se proibe a privagio de direitos por motivos de crenca religiosa,
com a exce¢do de serem estes alegados para se eximir de deveres a todos impostos, recusando-se a prestacao
alternativa (Art. 143, § 1°). J& o inciso IV do mesmo Artigo S° estabelece a liberdade de manifestagao de
pensamento, garante a propaganda religiosa (proselitismo positivo) e, combinado especialmente com os Artigos

221 €222, 0 uso da comunicagio social para a divulgagao do pensamento religioso.
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Também ¢ assegurada a assisténcia religiosa aos internados em entidades coletivas civis (presidios, asilos,
hospitais, orfanatos) ou militares (quartéis e batalhoes) pelo inciso VII do Artigo 5°. No que diz respeito as
capelanias militares, o Brasil e a Santa S¢ estabeleceram um acordo no ano de 1989 sobre a assisténcia religiosa
para os membros das For¢as Armadas. Por ele, se estabelece que o “Ordindrio Militar deverd ser brasileiro nato,
terd a dignidade de Arcebispo e ficard vinculado administrativamente ao Estado Maior das Forcas Armadas, sendo
nomeado pela Santa S¢, apés consulta a0 Governo brasileiro” (Art. 3°); “o Capelao Militar catélico, no exercicio
de suas atividades militares, subordinar-se-d a seus superiores hierarquicos; no exercicio de sua atividade pastoral,
seguird a orientagao e prescrigoes do Ordinario Militar, conforme as normas do Direito Candnico” (Art. 9°);
“quanto a admissao e numero de Capelaes Militares catdlicos, valerd a proporcionalidade fixada pela legislagao em
vigor no Brasil” (Art. 11) e “competird ao Estado-Maior das Forcas Armadas, respeitadas as suas limitagdes, prover
0s meios materiais, orgamentdrios e de pessoal necessdrio ao funcionamento da Ctria do Ordindrio Militar” (Art.
13). Por tltimo, pode ser notada a excecao constitucional do servigo militar de eclesidsticos em tempos de paz,
sujeitando-os, porém, a outros encargos (Art. 143, § 2°, da Constitui¢ao da Republica).

Igualmente ¢ reconhecido o direito de se reunir e se associar para fins religiosos (Art. Se, XVI e XVII).
Além disso, o casamento religioso pode ter efeitos civis, nos termos da lei, segundo o § 2° do Artigo 226.

Em relagoes as instituigoes religiosas fica vedado, pelo Artigo 150, VI, “b”, aos trés entes federativos
instituir impostos sobre templos de qualquer culto, evitando, desse modo, embaragos ao exercicio da liberdade
religiosa por via tributdria. Além disso, pelo Artigo 213, é possibilitada a destinacao de recursos publicos a escolas
confessionais.

Quanto ao ensino religioso, a Constitui¢ao de 1988 trata da Educagao na secao I do capitulo 111, dentro
do titulo VIII, concernente a Ordem Social. Neste capitulo, traga os objetivos gerais e principios norteadores da
educacdo no Brasil, distinguindo quatro niveis sucessivos de ensino: A educagio infantil, 0 ensino fundamental, o
ensino médio e o universitario.

Ao que parece, mais uma vez, € em especial no que respeita a Ordem Social, o constituinte patrio
recorreu a0 modelo da Constituicao de Weimar, sempre citada como marcante na historia das constituigoes. Essa
histérica Constituicao determinava que o ensino religioso fizesse parte do programa oficial e que fosse ministrado
de acordo com os principios da propria comunidade religiosa. Os alunos, porém, nio participavam desse ensino
sem o consentimento de seus pais ou tutores (ARAUJO CASTRO, 2003, p. 313). Mais recentemente, a “Lei
Fundamental Alema”, por exemplo, em seu artigo 7.3, faz referéncia ao ensino religioso em escolas publicas, de
acordo com a religido do aluno. Alids, neste pais, boa parte das Faculdades de Teologia esté localizada no ambito

das universidades publicas, entendendo-se, porém, que o Estado, apesar de nao haver uma proibi¢ao expressa, nao
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tem legitimidade para fundar um Curso teoldgico sem prévio acordo com uma Igreja (TETTINGER, 2005, p.
309-310).

Retornando & Constituigio de 1988, apds esses aportes do Direito Comparado, assim se expressa o
pardgrafo 1° do Artigo 210: “O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios
normais das escolas publicas de ensino fundamental”. Como se nota, a Constitui¢ao expressamente restringiu a
educacio religiosa em escolas publicas ao ensino fundamental que, por forga dos preceitos dos paragrafos 2° e 3°
do Artigo 211, ¢ de atuagao prioritiria dos Municipios e dos Estados e Distrito Federal, dado que este nivel é
universal e obrigato’rio para todos (Art. 208, I), a0 contrdrio, por exemplo, do ensino superior.

O tratamento dado a educagio religiosa, mesmo na modalidade confessional, bem como todas as
demais normas que tratam da religidao na Constituicao de 1988, nao pode ser encarado como mera excecao a
regra da aconfessionalidade estatal. E, ao contrdrio, a concretizagio daquela cooperacio que, garantindo o
exercicio da liberdade religiosa, caracteriza o que aqui se alcunhou como regime da laicidade, de uma separagao
mitigada. E verdade que o Estado, por forca do texto constitucional, nio adota nenhuma religido como oficial.
Porém, a sociedade - que nao se confunde com o Estado - ¢ formada por cidadaos que tém uma religido e que

frequentam as escolas publicas.
CONCLUSAO

Como jd se afirmou acima, a sistemdtica constitucional brasileira contemporanea sobre as relagoes entre
religido e Estado ¢ regida pelo principio da laicidade, que nao sufoca ou ignora o sentimento religioso e
instituioes religiosas, e muito menos tem “inimizade com a f¢” (MENDES, 2009, p. 462). Antes, pelo contrario,
coopera com elas, pois vé nas religioes um papel publico positivo a ser desempenhado no dmbito republicano.
Naligao de Pontes de Miranda (1974a, p. 126):

Aliberdade de (..) crenga nao tém somente o lado negativo. Nao h4 apenas
o direito, a pretensdo e a agdo para que se ndo ofenda a liberdade de (..)
crenga. Ha também o status juridico positivo como o que se exprime no
direito 4 educacao religiosa nas escolas publicas ou & frequéncia das escolas
confessionais.

Resumidamente, pode-se concluir que o tratamento constitucional dado a religiao permite enquadrar o
Ordenamento Juridico Positivo brasileiro como um dos em que se adota - ainda que com nuances — o regime
daquilo que aqui se denominou de laicidade. Ao que tudo indica, procedendo-se a uma leitura do texto
constitucional de modo coerente com a histéria constitucional brasileira e isenta das ideologizagdes tipicas do
modelo francés, ¢ possivel afirmar que o constituinte de 1988 procurou respeitar o evidente espirito religioso

brasileiro, assegurando-o através das diversas normas constitucionais analisadas.
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THE LEGAL AND POLITICAL TREATMENT GIVEN TO RELIGION BY BRAZILIAN
LAW: MODELS, HISTORY AND ACTUALITY

Abstract

The article describes the treatment given by the Brazilian Law about religion. To this end, points out two
experiences (France and USA) that served as models for Brazil. In addition it shows a history of how national
Constitutions treated the theme. It concludes that, although the Constitution prohibit the adoption of an official
religion, the 1988’s Charter considers the religious phenomenon as a positive and important social element, which
must be protected in its various spheres

Keywords: Religion; Brazilian Law; Constitutional Law; Laicity.
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