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RESUMO

A secularizagdo, enquanto fendmeno sociolégico caracterizado pela ruptura
relacional entre o poder religioso e o poder politico — em grau absoluto ou
relativo, dependendo das variantes doutrindrias e concretas que possa
configurar —, assume fundamental repercusséo na ténica dos direitos inerentes
a liberdade religiosa, tanto na esfera internacional de protecdo quanto nos
sistemas constitucionais. Ao assumir-se laico, um Estado assume-se né&o
confessional; esta secularizagcdo constitucionalizada, no caso do Brasil,
consubstancia na atualidade a variante representada pelo modelo da
aproximacdo, 0 que, em termos concretos, exprime o reconhecimento e a
possibilidade de abertura a todas as crencas religiosas, inclusive no tocante a
sua participagdo politica. Esta representatividade, somada a pluralidade de
orientacdes religiosas no pais, tem descortinado focos de conflito deveras
preocupantes, colocando a laicidade do Estado brasileiro diante de dilemas
concretos e de dificil ponderagéo.

Palavras-chave: Democracia. Direitos Humanos Fundamentais. Laicidade.
Liberdade Religiosa. Secularizagéo.
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ABSTRACT

The secularization, as a sociological phenomenon characterized by relational
breakdown between religious and political powers — in absolute or relative
degree, depending on the doctrinal and practical variants that it may configure —
takes on a fundamental impact on the root of the inherent rights of religious
freedom, both in the international protection and in the constitutional systems. A
secular State assumes itself as a non-religious one; this constitutionalized
secularization, in the case of Brazil, embodies nowadays the variant
represented by the approach model, which, in concrete terms, expresses the
recognition and the possibility of an all religious beliefs opening, including their
political participation. This representation, together with the plurality of religious
orientations in the country, has unveiled quite worrying outbreaks of conflict,
putting the secularity of the Brazilian State in front of difficult balance concrete
dilemmas.

Keywords: Democracy. Fundamental Human Rights. Secularism. Religious
Freedom. Secularization.
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INTRODUGAO

Utilizando-se dos ensinamentos de Alfredo Bosi, comecgar pelas palavras
talvez ndo seja estratégia va, pois as relacdes entre determinados fendmenos
deixa suas marcas no corpo da linguagem. Neste sentido, o trinbmio colo-cultus-
cultura é sobremaneira cabivel para conceder, de maneira etimolégica, um ponto
de partida para este estudo. Colo significou, na linguagem romana, “eu moro”, “eu
ocupo a terra”, e, por extensdo, “eu trabalho”, “eu cultivo o campo”. Colo €,
portanto, a matriz linguistica de “colonia”, enquanto espaco que se estad sendo
ocupado, terra ou povo que se pode sujeitar. Por conseguinte, um outro derivativo
de colo, cultus, traz em si o conteddo do campo que ja fora lavrado por
sucessivas geragfes de lavradores, culminando em um sentido muito mais
profundo: a possibilidade de se enraizar no passado a experiéncia atual de um
grupo, processo este que se perfaz por um conjunto de media¢des simbdlicas. E,
por exemplo, o rito, a oracao, a fala que evoca, a fala que invoca, a lembranga e o
honrar dos seus costumes, construidos paulatinamente pelo esforco dos seus
ancestrais, aos quais também se “cultua”.!

As questdes religiosas permeiam-se de uma existéncia tdo imemorial
quanto a propria humanidade. Este € um dos elementos, alids, que denotam a
esséncia humana de um individuo: esta relagdo com a divindade, com o
empiricamente inconstatavel, mas espiritualmente tangivel, que somente os seres
humanos foram capazes de desenvolver e de assumir, dentre todas as demais
espécies vivas. Sob tais apreciagfes, uma andlise acerca da tematica religiosa
deve antecipar, a face de quaisquer outros caracteres que possam ser abordados,
uma noc¢ao de religido, conceitualizacdo esta essencial para um recorte objetivo
da abordagem a ser empreendida ao largo deste trabalho.

E precisamente neste ponto, consubstanciado na delimitagdo conceitual
para o termo religido, que as dificuldades passam a se mostrar evidentes e, no

mais das vezes, intransponiveis. Praticamente todas as areas do saber humano ja

! Segundo BOSI, Alfredo. Dialética da Colonizagdo. 4. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras,
2006, p. 11-15.



empreenderam, em algum momento da Histéria, em menor ou maior medida, uma
tentativa de definicdo para este vocabulo tdo amplo e incerto. Uma amplitude e
uma incerteza oceanicas, como declarara Sigmund Freud.? Afinal, definir a
religido significa definir uma relagdo com a divindade, com o sagrado; mas
divindade e sacralidade, per si, ndo sé@o passiveis de definicao.

Uma das caracteristicas mais marcantes da prépria condicdo humana,
como brevemente frisado supra, encontra-se repousada de forma efetiva sobre a
religido ndo apenas enquanto fator subjetivo, mas sobretudo enquanto fenémeno,
enquanto fator social. A respeito desta consideragdo, muitos baluartes
doutrinarios da sociologia das religibes e mesmo da antropologia — leia-se
especialmente estes Ultimos — delimitaram-nas de acordo com caracteristicas
muito peculiares, mas indissociaveis da propria ideia de profanacéo.®

As ideias mais difundidas em termos tedricos sobre a tematica séo
aquelas segundo as quais a primeira definicdo que se pode conceder ao sagrado
é efetivamente aquela que descortina sua relagdo com o profano.” Neste sentido,
0 ser humano somente toma conhecimento do sagrado porque, sob seu ponto de
vista, ele se manifesta de alguma forma, sendo esta manifestacdo, todavia,
absolutamente diversa dos fendmenos mais corriqueiros do mundo fisico. E
precisamente neste ponto que surge a proposicdo do termo hierofania,” o qual
exprime apenas 0 que estéd implicado no seu contetdo etimolégico: que algo de
sagrado se revela aos seres humanos.

Acerca da questdo, Rudolf Otto elucidou as manifestacdes concretas do
supra-sensorial — cunhadas por este autor como divinagbes — como convicGao
fundamental de todas as religides, como “o discreto sussurro do espirito no
coracao”, materializado em eventos, fatos, pessoas, em atos de auto-revelagéo,

qgue além da revelagéo interior no espirito também enseja uma revelagéo exterior

2 Freud, ao tratar da religido como uma iluséo, atribui a ela o despertar de sentimentos humanos
dotados de eternidade, ilimitados, sem barreiras, como que “oceéanicos”. In FREUD, Sigmund. O
mal-estar na civilizagdo. Traducdo de Paulo César de Souza. S&o Paulo: Penguin
Classicis/Companhia das Letras, 2011, p. 07-08.

% Nao se entenda por profanacéo, para estas consideracdes, a nocéo de violagdo do sagrado, de
blasfémia ou de heresia, como pontuado sobretudo pelo magistério da Igreja Catélica desde sua
génese. O termo aqui empregado se reveste da nocdo que a liga a temporalidade, ao mundo
fisico, material.

* O estandarte destas teorias é visualizado em ELIADE, Mircea. O Sagrado e o Profano: a
esséncia das religides. Traducdo de Rogério Fernandes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 17.

® Idem, ibidem.



do divino.® Afirma-se, portanto, que a histéria das religides, das mais primitivas as
mais elaboradas, é constituida por um nimero consideravel de hierofanias ou de
divinagbes, ou seja, de expressdes concretas, no plano fisico, das assim ditas
realidades sagradas.

Assim sendo, é a partir da mais elementar das hierofanias, como a
manifestacdo do sagrado em uma arvore ou pedra, até a hierofania mais suprema
de uma conviccao religiosa — para os cristdos, por exemplo, a encarnacao de
Deus em Jesus Cristo — que se verifica uma realidade que ndo pertence ao
mundo biologicamente sensivel, que ndo se constitui de forma cientificamente
explicavel em objetos que fazem parte deste cosmos.” De toda feita, estas
abordagens caracterizam a religido, mas néo resolvem a questao da auséncia de
unicidade conceitual.

Em termos tais, de modo a minimizar o impacto gerado pela falta acima
mencionada, se por assim aludir, cabe ao menos perpetrar-se uma nova tentativa,
menos ambiciosa, mas igualmente determinante: a da adogcdo de um esquema
designativo dito aberto, segundo o qual os elementos determinantes e mais
genéricos de uma convicgéo religiosa possam ser detectados, e a partir dos quais
se poderé edificar uma suma de caracteres que possibilitardo a protecéo juridica
dos direitos e liberdades nesta pesquisa albergados ndo apenas em relagdo aos
adeptos de uma convicgdo religiosa em particular, mas aos prosélitos de todas
aquelas que se encontrarem compreendidas por este catalogo genérico de
peculiaridades.

A este propoésito, o esquema aberto delimita, acerca da religido, a sua
denotacdo de crengca em uma realidade transcendente; a gestacdo de uma
determinada concepcdo do mundo e da vida, o que implica na arquitetura e na
afirmacdo de uma doutrina moral; o consequente apelo a autoridades e a
contetudos dogmaticos de origem e de valoracdo extra racionais; e a necessidade
de manifestacdes externas, ora individuais, ora coletivas, de homenagem a

divindade cultuada, manifestacdes estas conhecidas como liturgias.?

® Vide OTTO, Rudolf. O Sagrado: os aspectos irracionais na nogéo do divino e sua relagéo com o
racional. Traducéo de Walter O. Schlupp. Petropolis: Vozes, 2007, p. 180.

" Conforme ELIADE, Mircea. Op. cit., p. 17.

& A adocdo do conceito aberto de religido para a construcdo de uma analise acerca da liberdade
religiosa pode ser verificada em ADRAGAO, Paulo Pulido. A Liberdade Religiosa e o Estado.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 16-17. GUERREIRO, Sara. As fronteiras da tolerancia: liberdade
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Todos os elementos postos apontam, em Ultima andlise, para os reflexos
do campo devocional sobre as relagées e os anseios humanos, a respeito dos
quais, a proposito, edificou-se o préprio Direito, um produto social tdo temporal
quanto as proprias hierofanias religiosas. Por esta umbilical conexdo € que se
chega a postular, veja-se, a liberdade religiosa — a partir da qual percebe-se
nitidamente a atencdo das ciéncias juridicas voltadas para a importancia da
protecédo do sentimento religioso — como a mais fundamental das liberdades, por
versar sobre um substrato de protecdo Unica e exclusivamente humano.® Isso
porque animais vivem, locomovem-se, abrigam-se, alimentam-se, socializam-se;
mas somente os seres humanos creem, no sentido religioso do termo.

Ha que se considerar como ponto de partida, todavia, o fato de que o
reconhecimento juridico da liberdade religiosa implica necessariamente no
envolvimento de duas esferas: a religiosa propriamente dita e a estatal. Este
envolvimento, a seu turno, ndo apresenta uma uniformizagdo tipologica; muito
pelo contrario, ponderando-se que o curso da propria Historia da humanidade foi
— e tem sido — habil o bastante para demonstrar nitidamente uma vasta gama de
relagbes. Por este motivo, uma andlise da liberdade religiosa em sede do seu
reconhecimento juridico ndo pode omitir, sob hipétese alguma, a relevancia da
secularizacéo e da laicidade para a compreensao da tematica.

Na primeira parte desta pesquisa, a secularizacdo — enquanto fendmeno
sociologico — e a laicidade — enquanto implicacdo juridica da secularizagdo —
serdo apreciadas sobretudo a luz das teorias e das constru¢des doutrinarias que
tém se voltado para a sua construcdo e para a sua explanagédo diante da
diversidade com a qual se manifesta.’® A propésito efetivamente desta

diversidade de tipos relacionais desenvolvidos no ambito do poder religioso com o

religiosa e proselitismo na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Coimbra: Almedina,
2005, p. 40-43.

° Paulo Pulido Adragao, inclusive, chega a designar a liberdade religiosa como sendo a “rainha
das liberdades”. In ADRAGAO, Paulo Pulido. Op. cit., p. 17.

19 Uma analise compreensiva dos direitos humanos fundamentais, sobretudo os de liberdade
religiosa, requer, no minimo, a combinacdo de perspectivas variadas, motivo pelo qual entende
Jack Donnelly (Universal Human Rights in Theory and Practice. Nova lorque: Cornell University
Press, 2003, p. 02) que o estudo e a compreensdo dos direitos humanos se encontra,
indissociavelmente, no &mago de um empreendimento multidisciplinar. Por este motivo, ao longo
deste trabalho uma série de perspectivas ndo necessariamente juridicas — mas também
socioldgicas, teoldgicas e antropoldgicas — serdo utilizadas para tratar da questao.

11



poder secular, verifica-se a teocracia’' e o cesarismo??, expressdes do monismo
politico-religioso — ora como prevaléncia do poder politico sobre o religioso, ora
como preponderancia do poder religioso sobre o politico, respectivamente; a
separacdo absoluta entre Estado e religides, oriunda da nocdo de liberdade
religiosa como liberdade estritamente individual e alheia a esfera dos interesses
publicos;** o império de ideologias totalitaristas, segundo as quais se preconiza
um modelo de oposi¢do absoluta do Estado a religido, em uma nitida proscrigéo
da liberdade religiosa;** e a adocdo nem da confessionalidade nem da separacéo,
mas da aproximagdo como principio fundamental das relagbes entre as esferas
politica e religiosa, em termos de se conferir protecdo juridica a todas as crencgas,
sem o estabelecimento de prerrogativas pontuais.™

As implicagbes deste leque de relacdes desenvolvidas entre o poder
politico e a religido — ou melhor, as religibes — refletem frontalmente na tematica
dos direitos humanos fundamentais,*® o terceiro e Ultimo ponto de anélise a ser
abordado no primeiro capitulo da pesquisa aqui apresentada. A este propadsito,
serdo verificados alguns dos mais marcantes desenvolvimentos teorico-

doutrinérios correlativos ao tema, de modo a evidenciar a pretensdo — deveras

' Neste sentido também se inclui o designativo hierocratismo, voltado para caracterizar

conjunturas segundo as quais a hierarquia eclesiastica goza de prevaléncia sobre o poder politico.
2 Também reconhecido conceitualmente como regalismo, segundo o qual, em um patamar de
relagBes hierarquicas, o poder politico prepondera sobre o religioso.

'3 |deario fortemente amadurecido e partilhado no advento do liberalismo europeu continental,
com cariz agnosticista.

!4 Esta via, claramente verificada na contemporaneidade constitucional de paises como a Franca e
a Turquia, consubstancia-se no que se poderia cunhar como ateismo de Estado.

'* Ver ADRAGAO, Paulo Pulido. A Liberdade Religiosa e o Estado. Coimbra: Almedina, 2002, p.
28-29. BRUGGER, Winfried. Separacéo, igualdade, aproximagdo. Trés modelos da relagdo
Estado-Igreja. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, UniBrasil, Curitiba, vol. 7, n. 7,
jan./jun. 2010, p. 14-32.

®* Em que pese o predominante entendimento doutrinario (vide, por exemplo, PEREZ LUNO,
Antonio. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 44; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 393; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 35) se posicionar no sentido de estabelecer
distincbes entre os direitos fundamentais (enquanto direitos objetivamente vigentes em uma
determinada ordem juridica, contemplados, portanto, no direito interno) e os direitos humanos
(enquanto aqueles de dimensdo jusnaturalista e universalista, contemplados no direito
internacional), adotar-se-a neste trabalho a concepc¢éo eclética e unificadora apresentada por Luigi
Ferrajoli, de cujas colocacgfes extrai-se que a biparticdo da nomenclatura em nada altera a efetiva
esséncia destes bens juridicos, concebidos tanto no plano interno quanto no plano internacional
em prol de um foco comum: a dignidade humana. Ver, neste interim, FERRAJOLI, Luigi. Por uma
teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim, Alfredo Copetti
Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Junior e Sérgio Cadermatori. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 90.
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ambiciosa — de compreens&o de sua complexidade. E precisamente neste nicleo
complexo que se posiciona um dos eixos centrais deste trabalho: a protecdo da
liberdade religiosa como direito humano fundamental.

Enquanto componente da espinha dorsal dos aqui cunhados direitos
humanos fundamentais, a liberdade religiosa sera tratada no segundo capitulo de
modo a apresentar, primeiramente, o seu denso conteudo juridico: das suas
distingbes em relacé@o a direitos aparentemente sindbnimos, como a liberdade de
consciéncia, a delimitacdo dos bens juridicos que integram sua configuracdo —
liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de organizagdo religiosa.
Neste interim, passa-se a apreciar a liberdade religiosa e seus meandros também
a partir do plano juspositivo, ponto a partir do qual, por forca da ineréncia deste
trabalho a Linha de Pesquisa 2 (Estado e Concretizacdo dos Direitos: Correlagfes
e Interdependéncias Nacionais e Internacionais)’’ do Programa de Mestrado em
Direitos Fundamentais e Democracia das Faculdades Integradas do Brasil —
UniBrasil, examinam-se os institutos juridicos que tratam da matéria nos principais
instrumentos internacionais de protegdo: 0s componentes do sistema da
Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU para protegcdo dos direitos humanos,
bem como as generalidades do sistema americano de protecéo.

Por conseguinte, as respectivas correlagdes destes arcaboucgos protetivos
com o plano constitucional brasileiro seréo avaliadas quando da apresentagao, no
terceiro e Ultimo capitulo deste trabalho, das trajetérias percorridas pelo binbmio
laicidade/liberdade religiosa nas Constituicbes patrias, até a sua contemplagéo
pela Carta de 1988, quando os bens juridicos em tela serdo pormenorizados
neste trabalho em termos legais e jurisprudenciais. Com o substrato fornecido
pelas pesquisas e andlises empreendidas até este ponto, bem como em
consideracgéo ao fato de que, em sede de liberdade religiosa, indispensavelmente

7

ponderavel é a tematica cultural, o desfecho desta dissertacdo procurara
finalmente atender a seguinte proposicdo: como a constitucionalizacdo do
fendbmeno da secularizagdo, consubstanciada na laicidade e no seu nucleo

neutral, relaciona-se com o exercicio dos direitos humanos fundamentais de

" Esta Linha de Pesquisa trata da eficacialidade dos direitos fundamentais na perspectiva das
interdependéncias, correlacdes, projecbes e implicacdes entre os direitos fundamentais, que se
irradiam por toda normatividade interna e internacional, e a democracia nos contextos do Direito
Nacional (Constitucional e infraconstitucional) e Supranacional.
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liberdade religiosa na pluralidade do contexto brasileiro? Eis, portanto, o que se

passa a analisar.
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CAPITULO |
SECULARIZAGAO, LAICIDADE E DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: A
ROUPAGEM JURIDICA DE UM FENOMENO SOCIOLOGICO

1.1 A Tematica da Secularizagao: Principio da Separagao

A secularizagdo, fenbmeno genericamente de cunho sociologico, € uma
das expressées-chave do debate politico, ético e filoséfico contemporaneo.'®
Trata-se, pois, de um conceito imprescindivel para descortinar as teorias
correlatas a (des)vinculagéo entre as esferas politica e religiosa, pois revela em si
uma estrutura dualistica entre o espiritual — poder invisivel — e o temporal — poder
visivel —, entre o sagrado e o profano, entre o eterno e o secular, entre a civitas
dei e civitas hominis.*

A génese da palavra, avaliada na historicidade da sua semantica, pode
auxiliar na compreensdo das suas conotagcbes de acordo com as variantes
assumidas em cada época, assim como ha sua dissociagdo de outras expressdes
que de forma geral sédo concebidas como sinénimas, tais como a prépria ideia de
laicidade — similitude esta que, como poderé ser verificado mais adiante, merece
ser ponderada com maiores rigores. Assim sendo, por exemplo, a utilizacdo da
palavra seeculum, fonte etimolégica do vocébulo secularizagdo, ndo pode ser
confundida com seu emprego no Império Romano pagdo, quando era utilizada
para designar um lapso de tempo predeterminado — que atualmente compreende
o0 intersticio de 100 anos —, com 0 seu posterior emprego pelo mesmo Império —
desta vez ja confessionalizado ao catolicismo® — como indicativo de elementos

mundanos.?!

18 Cconforme MARRAMAO, Giacomo. Cielo e terra: Genealogia de la secolarizzazione. Roma:
Laterza, 1994, p. 07. Apud CATROGA, Fernando. Entre Deuses e Césares - Secularizacgéo,
Laicidade e Religido Civil. Coimbra: Almedina, 2006, p. 47.

'° posicionamento apresentado em CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Bbas. Poderes
Invisiveis versus Poderes Visiveis no Leviatd de Thomas Hobbes. Revista de Sociologia
Politica, Curitiba, n. 23, nov. 2004, p. 23.

2 Ccom o Edito de Mildo, em 313, houve o reconhecimento do cristianismo como religido
propriamente dita no seio do Império Romano, bem como o estabelecimento de que as
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Prosseguindo na andlise conceitual do termo, Jirgen Habermas?
ressalta, neste passo, que a secularizacédo detinha, inicialmente, o sentido juridico
de transmisséo forcada dos bens da Igreja a autoridade do poder publico ndo-
confessional; posteriormente, essa significagéo, por extenséo, passou a designar
o0 surgimento da modernidade cultural e social em seu conjunto. Anselmo
Borges® e Guy Haarscher,® a seu turno, sublinham que por secularizacdo se
preentende, a priori, a transferéncia de categorias teoldgico-religiosas do universo
transcendental para o mundo da imanéncia histérico-politica, sendo neste
horizonte, portanto, que se situa uma problematica fundamental: a da religido
civil,”® que surge como projeto de sacralizacdo de uma realidade secular — o
Contrato Social, a Nacao, a Patria —, invocando, no entanto e no mais das vezes,
um ente supremo abstrato e deista como fundamento, em um quadro de

pluralismo supostamente tolerante.

perseguicdes aos cristdos cessassem dentro dos limites do império. Um pouco mais tarde, em
325, o Edito de Nicéia, firmado na atual cidade de Iznik, fixou o credo cristdo e compilou o atual
texto da Biblia, de modo a fundar, institucionalmente, a Igreja Catdlica Apostolica. Anos depois,
em 391, o Edito de Tessaldnica terminou por reconhecer o Catolicismo como religido oficial do
Império Romano. Ver, neste passo, MOREZ, Francielli. Introdugdao ao Direito Islamico -
Evolucdo Histérica, Aspectos Dogmaéticos e Elementos de Inser¢cdo Social. Curitiba: Jurua, 2008,
. 155.
El Uma avaliagdo neste sentido pode ser encontrada em DA COSTA, Néstor. Sobre la teoria de la
secularizacion. Cuadernos del CLAEH, Montevidéu, n. 96-97, ano 31, 2008, p. 214.
*2 De acordo com HABERMAS, Jirgen. O Futuro da Natureza Humana. Traducdo de Karina
Jannini; Revisdo da traducao: Eurides Avance de Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
. 138-139.
% Vide, neste sentido, BORGES, Anselmo (Prefacio). In: CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 09. O
mesmo autor sublinha, loc. cit.,, que “essa metamorfose do sagrado, apesar da invocacdo do
respeito pela liberdade religiosa e da separacdo das Igrejas e do Estado, pode reivindicar a
assuncao de missfes e atributos messianicos, com o perigo do fundamentalismo a espreita.”
Como ilustracdes adicionais concretas da ponderagdo em pauta, menciona-se o aforismo “God
bless America”, frequentemente utilizado nos discursos oficiais estadunidenses, bem como a
tradicional cangdo patridtica homoénima, escrita por Irving Berlin no inicio do século XX; o hino
nacional do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, intitulado “God Save the Queen”; e,
por que ndo considerar, o PreAmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
no qual a invocacdo da tutela divina tem causado recorrentes discussdes (como podera ser
visualizado na terceira parte deste trabalho).
# Matéria em torno da qual, a este propdsito, Guy Haarscher desenvolveu estreita vinculacdo as
problematicas tentativas de conceituacdo dos direitos humanos. Para tanto, vide HAARSCHER,
Guy. Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa: Instituto Piaget, 1993, p. 16.
B A terminologia religido civil é, naturalmente, rousseauniana; no Capitulo 8, Livro 4 de sua obra
Do Contrato Social, ROUSSEAU descreveu os dogmas simples da religido civil, quais fossem: a
existéncia de Deus, a vida futura, a recompensa pelo exercicios da virtude e o castigo aos vicios,
bem como a exclusdo da intolerancia religiosa (no sentido proprio do termo). Assim sendo, para
Rousseau todas as outras opinides religiosas devem se situar fora do dmbito estatal, podendo,
contudo, ser livremente praticadas pelos cidaddos. Ver, neste sentido, ROUSSEAU, Jean-
Jacques. Do Contrato Social. Traducdo de Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p.
117-125.
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Outrossim, pode a secularizagdo também ser tomada como a saida de

% ou ainda, como o

setores da sociedade e da cultura do dominio religioso,2
processo pelo qual as instituicdes, as agdes e as ideologias religiosas perdem seu
significado social.?” Como se pode captar, tratar de secularizagdo na atualidade
implica inevitavelmente na consideracdo de algumas ressalvas, postas por Néstor
da Costa no sentido em que, enquanto termo polisémico, ela ndo possui um
significado Unico, eis que, ao largo das eras, tem sido utilizada sob diversas
perspectivas, evocando temas diferenciados em situacées e contextos distintos.?®

Estas variagbes, segundo Fernando Catroga,?® contribuiram para que o
conceito de secularizacdo tenha aparecido na confluéncia de varias tradi¢bes, as
guais podem ser resumidas, segundo este autor, da seguinte forma: a que
resultou no dialogo entre a heranca greco-romana e o cristianismo® — legado que
o direito candnico viria a acolher no sentido de denotar a separacdo entre o clero
e os fiéis leigos; a que resultou da relativa diferenciagédo entre os dominios politico
e espiritual, explicada por meio de argumentos de matiz sociopolitico; e aquela
gue foi fruto da experiéncia moderna de tempo, cujo primeiro grande momento se
deu com a eclosédo da Revolugéo Francesa e dos seus ideais.

Em relacé@o a primeira hipétese, ndo se pode omitir a suma importancia do
papel desempenhado pelo préprio cristianismo — enquanto convicgéo religiosa

Y

anterior & sua forma institucionalizada na figura da Igreja Catélica®* — no

% Segundo BERGER, Peter. The social reality of religion. Middlesex: Penguin Books, 1973, p. 113.
Apud CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 16.

" De acordo com WILSON, Brian. Religion in social perspective. Oxford: Oxford University Press,
1982, p. 119. Apud CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 16.

8 DA COSTA, Néstor. Op. cit., p. 210.

2 CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 47-49.

% No ambito do cristianismo, o vocabulo seeculum foi utilizado no texto da Vulgata de Sé&o
Jerdbnimo para traduzir a distingdo entre o momento presente (este “século”) em oposicdo a
eternidade — o “reino” de Deus. Deste modo, esta expressao passou a ser utilizada para exprimir o
paulatino afastamento, no ambito do cristianismo, de duas categorias: a dos clérigos — autoridades
religiosas detentoras de um agucgado saber confessional, que deveriam viver longe das regides
profanas e devotados ao servigo divino, despidos de quaisquer bens temporais — e a dos crentes —
leigos. Conforme FERRAROTTI, Fernando. Una Fé sin Dogmas. Barcelona: Ediciones Peninsula,
1993, p. 110-114. Apud CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 49/54.

%L A adverténcia que se deve erigir, neste interim, é a diferenciacdo entre o culto cristdo e as
instituicOes cristas — leia-se especialmente a Igreja Catdlica —, tendo-se em vista a existéncia, no
interior das Igrejas, de posi¢des fortemente resistentes a estes tipos de interpretacdo, sendo que
mais especificamente alguns tedlogos ligados ao Vaticano, dentre os quais o cardeal Ratzinger
(hoje Bento XVI) e a Congregacao para a Doutrina da Fé tém qualificado a secularizagdo como um
“fenbmeno patoldgico do cristianismo”. Em termos tais, criticas a estas leituras podem ser
conferidas em TAMAYO, Juan José. Fundamentalismo y dialogo entre religiones. Madri: Trotta,
2004, p. 38ss. Apud CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 18-19.
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desenvolvimento da ideia de secularizacdo, da separacao entre as vias religiosas
e as vias politico-jurisdicionais. Afinal, assim postula o Evangelho de Séo Marcos,
capitulo 12, versiculo 17: “E Jesus, respondendo, disse-lhes: Dai pois a César o
que € de César, e a Deus 0 que é de Deus.” O cristianismo, portanto, prometia a
salvacdo em outro mundo, o espiritual, rejeitando veementemente a confuséo
tipica da classica sociedade greco-romana do religioso com o politico, de modo a
pregar, em seus primérdios, a indiferenca em relacéo a todos os governos.*

No tocante & segunda colocagdo, tem-se que durante muitos séculos as
religibes do mundo enfrentaram desafios cientificos e filosoficos, o que culminou
no desenvolvimento de estratégias, no proprio ambito religioso, em termos de
evitar-se colisdes que viessem propiciar uma plataforma para desafios seculares;
de outra feita, outro processo que promoveu, nesta mesma génese, a
secularizagcéo, foi a concentracdo de populacbes multiétnicas, com lealdades
religiosas conflitantes, nos limites de um mesmo Estado, de modo que os
governantes tiveram de desenvolver uma ideologia secular que estimularia uma
unidade nacional sob a sua lideranca, desestabilizando, assim, os monopdélios das
religies estabelecidas.>*

Em relacdo a terceira situacédo, tem-se preponderantemente os idearios
iluministas, fecundos sobretudo ao largo do século XVIII, os quais, nas licdes do
autor em pauta, configuram-se nomeadamente pelo “crescimento da consciéncia
do eu, correlato de uma nova experiéncia do tempo e da certeza de que 0s
homens seriam capazes, cada vez mais, de ‘fazer a histéria”*
independentemente de dogmatismos religiosos. Trata-se, pois, da sobreposi¢éo
do empirismo humano face a sua nocao de transcendéncia, representando, pois,

a afirmacao do valor da realidade terrena em si mesma, do ser humano imanente,

32 Conforme BLUMENBERG, Hans. La légitimé des temps moderns. Paris: Galimard, 1999, p.
11-136; EISENSTADT, Samuel. Approche comparative de la civilisation européenne — Etude
de la relation entre culture et structure sociale. Paris: PUF, 1994, p. 95. Ambos citados por
CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 24-25.

¥ Um excelente desenvolvimento doutrinario, neste sentido, pode ser visualizado em KUPER,
Adam. Cultura: a visdo dos antropdlogos. Traducdo de Mirtes Frange de Oliveira Pinheiros.
Bauru: EDUSC, 2002, p. 139.

% CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 16.
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possuidor de autonomia e de verdades mundanas fornecidas pelas ciéncias
experimentais.*

Note-se, de toda feita, que as ressalvas terminolégicas acerca da
secularizagdo conduzem a assimilagdo de que uma das dificuldades em sustentar
debates inerentes a este fenbmeno diz respeito efetivamente as inumeras
divergéncias sobre a prépria natureza e esséncia do seu conceito. Do declinio das
convicgbes e praticas religiosas no fim do medievo, passando pela ideia de
privatizagdo — ou mesmo eliminagcdo — da religido como conditio sine qua non
para a Modernidade, até a diferenciacdo das esferas seculares — Estado,
economia, ciéncias — e de sua emancipagdo e libertagdo das normas e
instituicbes confessionais, germinaram as teorizacdes e debates acerca do tema.

A estas teorizacbes serviram como substrato basicamente trés
constatacdes de distintas contundéncias, mas todas, de certa forma, compativeis
com as variantes acima postas e indubitaveis em termos de existéncia e de
visualizac@o praticas: o gradual deslocamento da religido institucionalizada do
centro para a margem da sociedade; a perda do monopdlio de visdo de mundo da
religido e a sua desconsideracdo para a mentalidade cientifica e liberal; e o
paulatino, mas constante declinio e inevitdvel desaparecimento da relevancia
social dos signos, dos simbolos e das instituicdes religiosas.*

Deve-se a isso, segundo Fernando Catroga, o entendimento do fendmeno
religioso como uma manifestagéo histdrica cujo devir social entrava em sua fase
derradeira: “Aqui, a deificacdo da humanidade traria a necessaria morte de

Deus,¥ ou a insoltvel coexisténcia da sua incogniscibilidade com os resultados

% De acordo com TAYLOR, Charles. As Fontes do Self - A Construcéo da Identidade Moderna.
Séo Paulo: Loyola, 1994, analisado por MARQUES, Alexandre Bacelar. Charles Taylor: a secular
age. Religiao & Sociedade, Rio de Janeiro, 2009, vol. 29, n. 2, p. 229-237.

% vide, neste passo, ZEPEDA, José de JesUs Legorreta. Secularizacdo ou ressacralizagio? O
debate sociologico contemporaneo sobre a teoria da secularizagdo. Traducdo de Paula Carpenter.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, vol. 25, n. 73, jun. 2010, p. 130.

37 Grifado no original. Trata-se de uma expressao niilista elaborada primeiramente e de modo mais
contundente em A Gaia Ciéncia, neste célebre aforismo: “N&o ouviram falar daquele homem louco
gque em plena manhd acendeu uma lanterna e correu ao mercado e pds-se a gritar
incessantemente: ‘procuro Deus! Procuro Deus?’ — E como la se encontrassem muitos daqueles
gue ndo criam em Deus, ele despertou com isso uma grande gargalhada. Entdo ele esta perdido?
Perguntou um deles. Ele se perdeu como uma crianga? Disse um outro. Esta se escondendo? Ele
tem medo de n6s? Embarcou num navio? Emigrou? — Gritavam e riam uns para os outros. O
homem louco se langou para o meio deles e trespassou-os com seu olhar. ‘Para onde foi Deus?’,
gritou ele, ‘ja lhes direi! N6s o matamos — vocés e eu. Somos todos seus assassinos! Mas como
fizemos isso? Como conseguimos beber inteiramente o mar? Quem nos deu a esponja para
apagar o horizonte? Que fizemos nos, ao desatar a terra de seu sol? Para onde se move ela
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da ciéncia.”® A consideragdo de ambas as variantes descortinou uma biparticdo
tedrica relativa ao fendmeno da secularizagédo, conforme podera se visualizar no
que segue.

Nas experiéncias histdricas em que o0 novo interesse geral, reivindicado
pelo Estado, entrou em atrito com a vocagdo totalizadora das instituicoes
religiosas,® descortinou-se a postulagéo do individuo como ser autdnomo, em
concomitancia com a progressao de uma ideia de mundo em que 0 universo — e a
ordem histérica e politica — se distanciou de Deus.*° Em suma, as teorias relativas
ao fendmeno da secularizacdo tiveram suas fundagBes providas pelas

sisteméticas formulacdes de Max Weber*' e de Emile Durkheim,** bem como, de

agora? Para onde nos movemos nds? Para longe de todos os s6is? Nao caimos continuamente?
Para tras, para os lados, para a frente, em todas as dire¢Ges? ... Nao vagamos como que através
de um nada infinito? ... Ndo ouvimos o barulho dos coveiros a enterrar Deus? N&o sentimos o
cheiro da putrefagéo divina? — também os deuses apodrecem! Deus esta morto! Deus continua
morto! Nés o matamos.” Vide NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A gaia ciéncia. Tradugdo de Paulo
César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 64-65.

% CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 34.

¥ No periodo helénico antigo, o processo de secularizacdo correspondeu ao periodo sofista,
estando situado, portanto, na transicdo para a democracia. Na Modernidade ocidental, este
processo foi consideravelmente mais tardio e tem seu inicio de certa forma coincidente com o
surgimento da nocdo de Estado-nacdo, pois, antes disso, a complexa ordem social da Europa
feudal existia como parte integrante da prépria Cristandade. Com os Estados absolutistas dos
séculos XV e XVI, ja se visualizara uma ténue modificagdo na forma com a qual se conduziam as
relagBes entre suditos e governantes. No mundo moderno, a no¢do de governo passa a ser nao
mais espiritual, mas sim territorial — leia-se mundanizada, secularizada; a grande maioria das
organizagOes politicas modernas, sucedentes aos Acordos de Paz de Vestfalia, passou a se
caracterizar pela distin¢éo e definicao de territorios fixos, e consequentemente pela propria nogao
de soberania e de sentimento de pertenga nacional oriundos do exercicio de sua jurisdicdo e do
seu poder politico nos limites deste territorio. Ora, se na Cristandade medieval os Papas, em sua
maioria, governavam os crentes indiretamente, por intermédio do clero e dos reis, no mundo
moderno a autoridade religiosa se fragilizava cada vez mais e o governo secular se tornava cada
vez mais direto sobre os cidaddos, no amago da figura do Estado. Outrossim, o conceito de
Estado moderno, efetivamente, desenvolve-se em concomitancia ao proprio conceito de
soberania, caractere evidente no trabalho hobbesiano, segundo o qual a soberania é a “alma
artificial” daquele “grande Leviatd”. Outras noc¢des, especialmente as rousseaunianas, atribuem a
soberania ndo ao territério, mas ao seu povo, enquanto que outras leituras atribuem esta
faculdade fundamental a propria pessoa do soberano — veja-se, por exemplo, a célebre expresséo
atribuida a Luis XIV, “I'Etat c’est moi” (o Estado sou eu). Os Estados modernos, portanto,
inspiravam a obediéncia e a lealdade, certamente mais acentuadas do que aquelas anteriormente
concedidas pelos individuos — antes fieis, agora cidadaos — aos bispos e papas. Neste sentido, ver
SALDANHA, Nelson. Secularizagdao e Democracia — Sobre a rela¢do entre as formas de governo
e contextos culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 52/66-67. MORRIS, Christopher W. Um
ensaio sobre o Estado Moderno. Traducdo de Sylmara Beletti. S8o Paulo: Landy, 2005, p. 62-
63.

0 ver CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 27-28.

*1 Max Weber se posicionou no sentido de concluir que as forcas secularizantes se difundiram com
maior énfase nas sociedades modernas propriamente por albergarem a ascensédo capitalista, eis
gue 0 novo espirito racional, inerente a entdo novel ordem econémica e social, pulverizou-se sobre
outras instituices, nomeadamente as estatais. Todavia, sustentou ele que este processo estava
longe de conduzir de forma linear e progressiva a uma visdo de mundo determinada plenamente
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outra feicdo, por Thomas Hobbes** e por Karl Marx,* eis que, ao debrucarem

suas andlises sobre a conceitualizacdo do processo de modernizagdo social,

pelo racionalismo puro, pois também as ciéncias experimentavam pretensées quase religiosas de
gue seus resultados, concebidos com rigores de exatiddo metodolégica, fossem dignos de ser
conhecidos e reconhecidos por todos. Em termos mais precisos, as teses da racionalizagdo em
Weber incluem uma tipologia muito bem elaborada de diferentes tipos ideiais de racionalidade —
subjetiva, objetiva, conceitual, instrumental, substantiva e formal — que ele coletou junto a cultura
ocidental — leia-se europeia —, caracterizada sob a ¢tica deste autor por um especifico e peculiar
racionalismo que culminou no assim chamado “desencantamento do mundo” — a sua
nomenclatura para o fendmeno da secularizacdo. Ver, neste passo, WEBER, Max. Ciéncia e
politica: duas vocacdes. 15. ed. Traducao de Leonidas Hegenberg e Octany Silveira da Mota. Sao
Paulo: Cultrix, 2008. Do mesmo autor, Sociologia das religides. Traducdo de Claudio J. A.
Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2010, p. 10; A ética protestante e o espirito do capitalismo.
Tradugéo de José Marcos Mariani de Macedo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011; WEBER,
Max. Metodologia das ciéncias sociais. Traducdo de Augustin Wernet. Sdo Paulo: Cortez, 1995,
vol. I.

*2 Neste passo, o funcionalismo durkheimiano enfatiza que a religido ndo se resume, que ndo se
limita a uma suma de crencas e de ideias dogmaticamente postas e irracionalmente aceitas pelos
crentes; ela se consubstancia, pois, em um complexo sistema de acfes e de comportamentos
gue, envolvendo rituais, liturgias, simbologias e valores aplicaveis a todos os setores da vida
humana, desempenham um papel fundamental no &mago das sociedades humanas.
Argumentando o autor em pauta, a este propdsito, que em sociedades industrializadas
caracterizadas por uma gama extensa de diferencia¢des funcionais e organizacionais, dedicadas a
manutencgdo e ao aprimoramento de setores como o educacional, o politico, 0 econdmico e o da
seguranca publica, o racionalismo, a despeito de tudo, ndo era apto a suprir todas as
necessidades e caréncias demandadas pelas coletividades. Em suma, sustentou Emile Durkheim
gue a propria subjetividade inerente as religides ostenta um sentido de eternidade ndo apenas em
relagdo a natureza transcendente de que se dota o ser humano, mas também em relagdo a sua
propria existéncia perpétua destinada a persistir diante da predominancia cada vez maior de
simbolos e de ideias de ordem n&o confessional. Em termos outros, ndo importava a este autor as
formas sob as quais se revestiriam as religides: elas se adaptariam e permaneceriam. Neste
contexto, ver as consideracdes de NORRIS, Pippa; INGLEHART, Ronald. Sacred and Secular:
Religion and Politics Worldwide. Cambridge: Cambridge University Press, 2004, p. 04-05;
DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na Australia. 4.
tir. Tradugdo de Paulo Neves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

*® Para Hobbes, as instituicdes religiosas, ao arrogarem-se do poder da jurisdicdo temporal e
disputarem com o Estado civil a administracdo da a¢do humana neste mundo, atuam como se
fosse um Estado paralelo, um Estado que se intitula de Estado espiritual em oposi¢cdo a um
Estado temporal. Portanto, e como bem avaliado por Pedro Hermilio Villas Bdéas Castelo Branco,
h& que se reparar que Hobbes ndo nega em nenhuma passagem do Leviata a existéncia de um
poder espiritual: seu esforgo é no sentido de suprimir a usurpagéo da jurisdicdo secular por parte
de autoridades eclesiasticas. Hobbes, em (ltima andlise, ndo somente se utiliza das escrituras
sagradas para refutar teses que propugnam pela monarquia universal das instituicdes religiosas
da Cristandade, aglutinadas pela Igreja Catdlica em um &ambito temporal, como também se
aproveita de textos sagrados para emancipar um dominio secular da tutela da Igreja: “é destas
Escrituras que vou extrair os principios de meu discurso, a respeito dos direitos dos que sdo na
terra os supremos governantes dos Estados cristdos, e dos deveres dos suditos cristdos para com
seus soberanos.” In HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado
eclesiatico e civil. Traducdo de Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 274. Ver também
CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Boas. Poderes Invisiveis versus Poderes Visiveis no
Leviatd de Thomas Hobbes. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, n. 23, nov. 2004.

* Marx ndo deixou de atentar & relacdo existente entre o protestantismo e as formas capitalistas
de producgdo, sublinhando em O Capital, a contribuicdo das concep¢Bes protestantes a
acumulacéo econdmica primitiva, por meio do estimulo a expropriacdo de propriedades da Igreja e
de campos comunais, por exemplo. E estas consideragfes foram tecidas, cabe mencionar, cerca
de meio século antes da publicacdo da Etica Protestante de Weber. Nas licdes de Christopher J.
Roberts, outrossim, Marx se referia ao capitalismo como uma “religido da vida diaria” apoiada no
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lancaram critérios para uma funcional diferenciacdo e emancipacdo das esferas
temporais — leia-se seculares — das esferas religiosas.*

Constatou-se, a partir de tal previsdo, que as ideias secularizadoras
passaram a ter um lugar comum nas ciéncias sociais a partir do século XVII, com
o0 surgimento da nocdo de soberania pautada sobre o Estado-Nacdo, e com
especial contundéncia a partir da Revolugédo Francesa, em uma conjuntura cujo
empenho doutrindrio ndo demonstrou outra realidade sendo aquela relativa ao
fato de que a burocratizacdo, a racionalizacdo e a urbanizacdo das sociedades
contemporaneas constituiram velas mestras para o germinar de um conjunto de
teses atualmente designadas por teorias rigidas da secularizacao.

A sintética mencgéo a estas teorias recairia na alegacdo de que todas se
relacionavam a completa eliminagédo da religido das esferas publico-estatais com
a afirmacé@o da Modernidade nos paises ocidentais de raiz cultural judaico-crista,
com o desenvolvimento da racionalidade capitalista, assim como com o
crescimento vertiginoso do contingente populacional urbano, que resultava na
desestruturacdo das formas mais tradicionais de sociabilidades,*® outrora
estrategicamente posicionadas em torno de um nucleo religioso — simbolicamente
representado nas figuras dos templos e dos demais locais de culto — bem
reconhecido e geralmente partilhado por todos.

Como antitese ao eventual extremismo das teorias rigidas, as chamadas

teorias suaves da secularizagdo postulam que o desaparecimento inevitavel da

fetichismo das mercadorias, eis que sua critica & economia politica de cariz capitalista encontra-se
pulverizada de referéncias a idolatria — Baal, Moloch, Mammon, Bezerro de Ouro e, € obvio, 0
conceito de “fetichismo” por si mesmo. Todavia, hd que se ressaltar que esta linguagem, de todo
modo, alberga um significado antes metaférico e simbdlico do que substancial e literal,
propriamente tratando. Este reducionismo religioso, se por assim aludir, é atribuido,
particularmente, a provavelmente mais famosa declaracdo de MARX relativa a religido: “A miséria
religiosa constitui a0 mesmo tempo a expressao da miséria real e o protesto contra a miséria real.
A religido é o suspiro da criatura oprimida, o &nimo de um mundo sem coracdo, e a alma de
situacBes sem alma. A religido é o 6pio do povo.” A partir desta consideracdo metaférica,
Christopher J. ROBERTS sublinhou a sua ineréncia ao fato de que a religido, sob a 6tica de
MARX, é um paliativo que trata o sintoma, mas que deixa a patologia — leia-se a alienagéo e as
relagbes de exploracdo da humanidade - intacta. Vide ROBERTS, Christopher J. On
Secularization, Rationalization, and Other Mystical Things: The Unfinished Work of Marx’s
Religious Criticism. lowa Journal of Cultural Studies. Disponivel em:
http://www.uiowa.edu/~ijcs/secular/roberts.htm. Acesso em: 01 nov. 2011; MARX, Karl. Critica da
filosofia do direito de Hegel. Traducdo de Rubens Enderle e Leonardo de Deus. S&o Paulo:
Boitempo, 2005, p. 145.

** Segundo CASANOVA, José. Rethinking Secularization: A Global Comparative Perspective. The
Hedgehog Review, out./dez. 2006.

*® Ver CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 15.
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religido das esferas publico-estatais €, no minimo, problemético. Neste sentido,
uma explicacdo relacionada é oferecida pela argumentacdo da diferenciacédo
funcional das instituicbes na Modernidade, prevendo tdo somente a perda do
papel central das instituicbes religiosas na sociedade, mas ndo o seu completo
desaparecimento. Assim, os mentores de um posicionamento mais moderado
relativo ao tema definem a secularizagdo como a saida de setores da sociedade e
da cultura do dominio exclusivamente religioso, sendo, pois, o processo pelo qual
as instituicoes, as acgdes e as consciéncias religiosas perdem o seu significado e a
sua relevancia sociais em consequéncia da irradiacéo dos principios informadores
do ja mencionado fendémeno da Modernidade.*’

Contudo, e ainda que ndo mais detendo o monopdlio institucional das
ditas realidades sagradas, cada vez mais pessoas compdem Seu universo
pessoal com crencas e subjetividades muito proximas, sendo intrinsecamente
compativeis, com as convic¢des de cariz confessional. Fala-se, neste interim, em
ser catdlico, ou judeu, ou mugulmano, ou hinduista, por exemplo, “n&o praticante”.
N&o se nega, portanto, o sentimento de pertenca a uma crenca religiosa; o que se
marginaliza, desta feita, € o culto, a institucionalizacao litargica e ritual das
diversas formas do crer nas figuras das igrejas, dos templos, das sinagogas, das
mesquitas e de estruturas congéneres.

Conforme Hannah Arendt, a secularizagdo significaria simplesmente a
separacao entre a religido e a politica, tendo isso afetado ambos os lados de
maneira tdo fundamental que é extremamente improvavel que haja ocorrido a
gradual transformacdo de categorias religiosas em conceitos seculares que 0s
defensores da continuidade ininterrupta procuram estabelecer.”® Neste mesmo
sentido, Peter Ludwig Berger, catedratico de Sociologia das Religides da
Universidade de Boston — e nada obstante o fato de ter verificado que na

Modernidade os processos de racionalizagdo, de tecnicizacédo e de burocratizagédo

* Tal posicdo pode ser verificada de forma muito clara, por exemplo, no pensamento de Hannah
Arendt, para a qual, como evento histdrico tangivel, a secularizacado significa apenas a separacao
entre Igreja e Estado, entre religido e politica; e isto, do ponto de vista religioso, implica retorno a
antiga atitude cristd de “dar a César o que é de César e a Deus o que é de Deus”, e ndo uma
perda de fé e transcendéncia ou um novo e enfético interesse nas coisas deste mundo. Ver
ARENDT, Hannah. A condigdao humana. 10. ed. Traducdo de Roberto Raposo. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 265.

*® ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 5. ed. Traducédo de Mauro W. Barbosa. S&o
Paulo: Perspectiva, 2005, p. 102.
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haviam resultado no deslocamento da religido do nacleo publico da sociedade
para o ambito privado — advertia que esse fato possibilitava um pluralismo
religioso, de modo a retirar a exclusividade social das tradicbes religiosas
hegemaonicas, colocando-as em contraponto, mas nao eliminando-as.*

Neste seara, David Martin®® foi um dos pioneiros, na sociologia
contemporéanea, a rejeitar a tese da secularizagdo absoluta, chegando inclusive a
propor que o conceito de secularizagdo deveria ser eliminado dos discursos
cientifico e social. A respeito disso, sua alegacao se deu no sentido de sustentar
qgue a secularizagdo havia servido tdo somente a discursos de raiz ideologica —
leia-se secularismo — e deveras polemizadora, considerando, primeiramente, que
ndo houve declinio em longo prazo demonstravel em termos de participagédo
religiosa popular, especialmente nas esferas europeias. E, a segunda razdo que o
autor utilizou para rejeitar alegagfes sobre a secularizacdo é a de que muitos
dados atuais revelam que os niveis de religiosidade popular — note-se que o locus
de verificacdo de Martin foi o continente europeu — continuam elevados na
contemporaneidade.

Em compassos tais, 0 que se apaga, de modo definitivo, € uma visdo do
mundo inteiramente estruturada pela religido, uma concepc¢do em que o religioso
impregna todos os setores da vida publica e privada. Para isso o religioso, como
aspiragédo ao absoluto, como busca de sentido numa interrogagéo sobre a morte,
estd muito longe de desaparecer na época contemporanea: ele persiste como
uma lacuna que mesmo o0s reducionismos mais radicais ndo conseguem
preencher.® Compreende-se dessa forma como, na contemporaneidade, o
enfraquecimento das religibes e a permanéncia do religioso podem se encontrar

no mesmo patamar.>?

*9 Vide BERGER, Peter Ludwig. Para una teoria sociolégica de la religion. Barcelona: Kairés,

1981, Segunda Parte. Apud ZEPEDA, José de JesUs Legorreta. Op. cit., p. 130. Vide também

MATHEWES, Charles T. An Interview with Peter Berger. The Hedgehog Review, out./dez. 2006,
. 152-161.

EO Conforme MARTIN, David. Towards eliminating the concept of secularization. In: Penguin survey

of the social sciences. Inglaterra: Penguin Books, 1965. Apud STARK, Rodney. Secularization,

R.I.P. Sociology of Religion Review, Nova lorque, n. 60, vol. lll, 1999, p. 272.

*! Ver, neste interim, DESCHAVANNE, Eric; TAVOILLOT, Pierre-Henri. Prefacio. In: FERRY, Luc;

GAUCHET, Marcel. Depois da Religiao — O que sera do homem depois que a religido deixar de

ditar a lei? Tradugéo de Nicia Adam Bonatti. Rio de Janeiro: DIFEL, 2008, p. 07-08.

2 CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 97.
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Neste sentido, tem-se que uma breve analise da bibliografia sociologica
especializada mostra uma intensa discussdo entre 0s seus estudiosos, Cujos
argumentos revelam muito da base ideolégica e mecanicista que subjaz a
concepgao amplamente difundida de secularizagdo como expressao sinénima de
sem religido. E mais, grande parte dos socidlogos que abordam esse problema
chegam inclusive a sustentar que a nocdo de secularizacdo possui grande
potencial explicativo da religido mesmo em condi¢bes de globalizacdo e poés-
modernidade.>®

Esta nova tendéncia ressacralizante péde ser muito bem verificada no
célebre artigo de Rodney Stark,>* sarcasticamente intitulado Secularization,
R.I.P.,% publicado em 1999. Nada obstante a contundéncia com a qual seu texto
foi intitulado, Stark apresenta, ao longo do apanhado em tela, uma suma de
argumentos relativos a sobressalente deterioracdo pratica da esséncia da
secularizagdo — em sua conotacao rigida — nas sociedades atuais. Neste passo,
coloca o autor, em um primeiro momento, algumas notas criticas acerca das
assim por ele chamadas “profecias da secularizagao”.

Primeiramente, haveria um consenso universal de que a modernizacao é
0 motor causal que, nas palavras do autor, tém “arrastando os deuses para a
aposentadoria”. Isto €, a doutrina da secularizagdo sempre tem se amparado
dentro do amplo quadro tedrico das teorias da Modernidade, sendo proposto que,
com o aumento da industrializagdo, da urbanizacdo e da racionalizagdo, a
religiosidade dos individuos tende a diminuir, segundo o que Stark dispde. Se a

secularizagéo é o resultado da modernizacao ou, na verdade, € um aspecto dela,

% Conforme ZEPEDA, José de JesUs Legorreta. Op. cit., p. 130. Para o individuo das sociedades
pré-modernas e mesmo contemporaneas, o sagrado equivale ao poder, e, em Ultima analise, a
realidade por exceléncia: “O sagrado esta saturado de poder. Poténcia sagrada quer dizer ao
mesmo tempo realidade, perenidade e eficacia.” Para ELIADE, portanto, é facil compreender que
o individuo religioso deseje profundamente ser, participar da realidade, saturar-se de poder. E
nesta tematica, sobretudo, que descortina um questionamento inicial basico: de que maneira o ser
humano detentor de uma convicgdo religiosa se esforca por manter-se ao maximo de tempo
possivel em um universo sagrado e, consequentemente, como se apresenta sua experiéncia total
da vida em relagéo a experiéncia do individuo desprovido de qualquer sentimento religioso, do ser
humano que vive, ou deseja fazé-lo, em um mundo dessacralizado. Ver ELIADE, Mircea. Op. cit.,
. 19.
E"’ STARK, Rodney. Op. cit., p. 249-273.
% “Secularizagdo, descanse em paz’.
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entdo a secularizacdo pode vir a se tornar, assim como a préprio Modernidade o
foi, um processo volatil.>®

O segundo aspecto a ser notado sobre as profecias da secularizagéo é
que eles ndo sdo direcionados principalmente para a diferenciagéao institucional,
ou seja, que nao se limitam a prever a separacgéo entre Igreja e Estado ou de um
declinio da autoridade direta secular dos lideres da igreja. A preocupacao maior
parece efetivamente ser com a “piedade individual”, especialmente a crenca. Isto,
para Stark,”” é muito significativo porque nos dltimos anos a secularizagdo tem
sido definida de vérias formas de certa forma incongruentes entre si, de modo que
suas proéprias teorias, pela falta de unicidade relativa a esséncia do instituto,
gestam incontaveis linhas de fratura em seu amago.

A terceira peculiaridade a notar sobre a tese da secularizacdo é a
afirmacéo, implicita em todas as versfes secularizantes e explicita na maioria
delas, de que de todos os meandros da Modernidade o que possui implicagfes
mais letais para a religido € efetivamente a ciéncia. Se isto € assim, entdo a
totalidade dos cientistas seria ateista. Na pratica, contudo, profissionais da ciéncia
gestam crencas confessionais assim como quaisquer outros individuos que
integram  categorias  profissionais diversas, seindo que a suposta
incompatibilidade entre religido e ciéncia parece ser, aos olhos do autor, mitica.>®

O préprio cosmopolitismo que caracteriza o0 mundo contemporaneo coloca
robustos desafios a secularizagdo, pois perspectivas fatalistas como as do choque
de civilizacdes®® acentuam a questdo da continuidade essencial das tradicdes
ante os fendbmenos sociais — dentre 0s quais a propria secularizagdo —
desencadeados com a germinacdo do Estado Moderno: *“cuando otras
civilizaciones se modernizan, mas que volverse mas parecidas a Occidente,
también conservaran una continuidad esencial con sus respectivas tradiciones —
asi, el inevitable choque de civilizaciones, puesto que todas las sociedades
modernas contindan basicamente sus tradiciones variadas y en su mayor parte

inconmensurables.”®®

* |n STARK, Rodney. Op. cit., p. 251.

" |dem, p. 251-253.

*% |bidem, p. 253.

* Ver HUNTINGTON, Samuel P. O choque de civilizagbes e a recomposicdo da ordem
mundial. Rio de Janeiro: Objetiva, 1997.

% CASANOVA, José. Op. cit., p. 09.
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N&o haveria, portanto, nestes sistemas, questdes de ordem confessional
gue estivessem aptas a entrar em choque com conceitos inerentes a organizacao
secular, estatal propriamente tratando. Neste interim, ao analisar o conceito de
soberania em sua Teologia Politica, proclamou Carl Schmitt que todos os
relevantes conceitos juridicos e politicos do Estado Moderno séo, veja-se,
conceitos teoldgicos secularizados, ndo apenas em virtude de seu
desenvolvimento historico, mas também em razdo de sua estrutura sistémica.
Neste vetor, prossegue Schmitt salientando que tal reconhecimento € necessério
para que se proceda a uma investigacao sociolégica de tais conceitos. Note-se
gue o autor concebe a secularizagdo como processo de transferéncia conceitual
do espiritual para o temporal, cujo apice seria a evolucao da teoria da soberania
do Estado absolutista para o Estado democratico.®* Estado democratico este,
segundo José Afonso da Silva,®® detentor de um regime de garantia geral para a
realizagdo dos direitos humanos fundamentais.

O ponto a que se chega, em Ultima andlise, com a desestatizacdo do
sagrado, € o do reflexo juridico da secularizacdo oficial e formalmente adotada. A
laicidade, cariz juridicamente reconhecido da secularizacdo por boa parte dos
Estados da contemporaneidade, tem apresentado implicacdes diretas e sobre a
operacao estavel da democracia em prol dos direitos fundamentais, tais como os
de liberdade religiosa. Eis, portanto, o que se passa a abordar junto ao dois
proximos tépicos desta pesquisa: a laicidade enquanto secularizagédo
constitucionalizada e as suas tratavias no ambito juridico-constitucional, bem
como suas incidéncias sobre a temética dos direitos humanos fundamentais,

sobretudo os de liberdade religiosa.

®1 Segundo SCHMITT, Carl. Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty.
Cambridge: Massachusetts Institute of Technology, 1988, p. 36. Apud CASTELO BRANCO, Pedro
Hermilio Villas B6as. Op. cit., p. 25

%2 Um breve, mas substancioso desenvolvimento neste sentido pode ser verificado em SILVA,
José Afonso da. Democracia e Direitos Fundamentais. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET,
Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Orgs.). Direitos Humanos e Democracia. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 369-370.
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1.2 A Gestagéao da Laicidade: Principio da Neutralidade

Uma sentencga, de teor consideravelmente marcante, foi preconizada por
Emile Poulat acerca da insercao religiosa nos orbes politico-estatais: “O Estado
ndo tem religido porque ndo tem consciéncia. E seu papel ndo € outro sendo
reconhecer e garantir direitos.”®® Esta breve ponderacdo institui uma premissa
crescentemente tendente na atualidade global: a da laicizacdo estatal,
consubstanciada na assim chamada “desconstitucionalizacdo de Deus” pela
secularizagdo juridicamente reconhecida, pela retirada do amparo estatal a
determinadas ou a determinada religido em detrimento de outras, cedendo lugar
ao reconhecimento de todas elas. Por certo que estas consideracdes, deveras
genéricas e por demais diminutas, ndo sdo aptas a descortinar o problema em
toda a sua complexidade — especialmente a complexidade juridica.

Acerca de alguns aspectos inerentes a prépria no¢cédo de laicidade, tem-
se, neste prisma e como denotado logo acima, que esta é sempre uma
secularizagdo, muito embora nem toda secularizacédo sera sempre uma laicidade.
Explica-se. Esta distincdo se anuncia logo na analise etimoldgica dos termos:
enquanto secularizagdo advém de saeculum — mundo, em seu sentido negativo na
relagdo com a salvagdo divina —, a laicidade tem sua origem em ladés — povo —,
donde surgem os termos “leigo” e “laico”, em contraposi¢do a clérigo, no quadro
da hierarquizacdo da Igreja e do controle da constelagdo de ideias e de valores
gue deveriam reger o mundo.®* Assim sendo, se a secularizacdo esta
concretamente conectada com a distingdo das esferas religiosa e politica, a
laicidade se consolida como a instrumentalizagéo juridica desta secularizagéo,
constitucionalizada por uma unidade estatal neutra do ponto de vista confessional.

Sob a apreciagdo de Ruy Barbosa, todos os sistemas conhecidos e
possiveis de relagfes entre “o Estado e o altar” cifram-se em trés: a liberdade
completa de cultos, igualando a todas as igrejas perante a lei; o regalismo, ou

seja, a protecdo do Estado a uma ou mais igrejas subsidiadas, sob a

® POULAT, Emile. Le catholicisme sous observation. Paris: Le Centurion, 1983, p. 78. Apud
GONZALEZ, Fernando M. El psicoandlisis entre la laicidad, la secularizacion y las creencias.
Psicologia em Revista, Belo Horizonte, v. 9, n. 13, jun. 2003, p. 28.

% CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 10.
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compensacéao e o freio de certa autoridade restritiva exercida sobre estas igrejas
pelo Estado; e a teocracia, isto é, a subordinacdo do Estado a uma igreja
limitadamente  privilegiada.®> Nesta mesma esteira, optou-se aqui pela
classificagdo colocada por José Afonso da Silva, precisamente em sua
observacédo de trés sistemas distintos para designar as relagdes entre Estado e
religido sob o ponto de vista juridico: a confuséo, a uniéo e a separa(;élo.66

Confuséo e unido, para fins de secularizagdo e de laicidade, ndo serdo
aqui pormenorizadas, pois excluem da sua funcionalidade concreta a ideia de
neutralidade religiosa: a confusdo indica o que se conhece por regimes
teocraticos, onde a tutela juridica do Estado se da segundo as diretrizes e
dogmas de uma determinada religido; e a unido implica na verificagdo de relagbes
juridicas privilegiadas entre o Estado e determinada religido. Todavia, tratar do
sistema de separacao € indispensavel, pois dele decorre a no¢ao de laicidade em
sentido amplo. Conforme Jean Rivero e Hugues Moutouh, a separacéo implica
gue o Estado, juridicamente, situe-se fora de toda a obediéncia religiosa,
relegando ao setor privado, portanto, as atividades e questdes de indole
confessional.®’

Mas, por 6bvio, esta explicacdo ndo € suficiente aos propdsitos deste
trabalho, especialmente porque a propria ideia de separacdo reveste-se de uma
gradacao propria, apresentando-se basicamente em dois niveis distintos. Por tal
motivo, a contribuicdo de Winfried Brugger € providencial para a exposi¢do
satisfatéria destes niveis. Em um primeiro momento, o aludido autor caracterizou
0 modelo de separagéo extrema, que cunhou como grande distancia e separacao
estrita. Por este caractere, a laicidade implica em uma ampla liberdade religiosa,
no sentido de contemplar uma grande distancia entre Estado e as religibes em si,
de modo que, sob tal premissa, fiéis e igrejas podem desenvolver-se livremente
sem a coercdo do poder estatal. Nota-se que, em uma maior distancia do Estado,

as religibes podem desenvolver sua doutrina de forma mais pura, formular suas

% Conforme BARBOSA, Ruy. Obras Completas de Ruy Barbosa. 1880, Vol. VII, tomo |, p. 162.
Citado por SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade Religiosa no Direito Constitucional e
Internacional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 77, nota de rodapé 228.

% vVer SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 250.

&7 Segundo RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades Publicas. Traducdo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 539.
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proprias regras e as aplicar liviemente.®® Todavia, este absoluto e grande

distanciamento ndo séo, de todo, positivos:

No modelo da distancia qualquer religido € igual para o Estado, tem igual
validade, mas é também indiferente. Tanto faz se a comunidade religiosa
€ grande ou pequena, rica ou pobre, comporta-se ponderada ou
radicalmente, condiz com os valores constitucionais ou o0s recusa, 0
Estado ndo se ocupa disso, a principio. Religibes sao simplesmente
concorrentes no amplo e desenfreado mercado da transcendéncia. O
modelo subentende, além disso, que tal distancia ndo é somente para as
religides, mas também para o poder secular. Este se omite das disputas
fundamentalistas que as vezes, ou também frequentemente, ocorrem
entre as religibes isoladas, e se concentra na preservacado dos interesses
seculares de protecdo da vida, bem estar e ndo violéncia.

Por conseguinte, tem-se o0 modelo da separagdo amparado na igualdade
das religibes como valor preferencial, o qual propaga como corolario primaz,
conforme sua prépria designagdo, a seguranca da igualdade em vez da
seguranca da liberdade através da distancia.”” Conforme Brugger, este
posicionamento ndo depende, ou ndo tanto, da exeisténcia de proximidade ou de
distanciamento entre Estado e Igreja, desde que nédo haja unido formal material
entre ambos. De acordo com este modelo, portanto, toda comunidade de fé é
equiparada do ponto de vista estatal, igualmente valida, independentemente de
ser grande ou pequena, rica ou pobre, moderada ou radical. Contudo, a igualdade
nesse modelo é geralmente considerada numa funcdo mais forte que compreende
o tratamento igualitario estrito também e justamente das pequenas comunidades,
ou até ordena a equiparacdo das chances justamente das religibes pequenas ou
minoritarias.”*

Este efeito, historicamente, foi visualizado com a ruptura da unidade
religiosa da Cristandade, dando origem & aparicdo de minorias religiosas que
defendiam o direito de cada individuo a sua respectiva fé. Esta defesa da
liberdade religiosa postulava, ao menos, uma nogdo envolta pela tolerancia

religiosa’ e pela proibicdo do Estado em impor ao foro intimo do crente — ou

% Conforme BRUGGER, Winfried. Op. cit., p. 19.

% BRUGGER, Winfried. Op. cit., p. 19-20.

©1dem, p. 22.

" Ibidem, p. 22-23.

2 Neste sentido, questiona-se se os embates sociais travados ao longo da histéria da humanidade
correlativamente a tematica religiosa ndo se conectavam antes a ideia de tolerancia religiosa para
credos diversificados dos predominantes em determinadas sociedades do que, propriamente, a
conquista da liberdade de religido e de crenga. Em tal seara, prelecionara Voltaire: “N&o € preciso
ter grande arte nem dispor de eloqgiiéncia bem-elaborada para provar que os cristdos devem
tolerar uns aos outros. Mas eu vou mais longe: eu lhes digo que é necessério considerar todos os
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mesmo daquele individuo desprovido de motivacdes religiosas — uma religido
oficialmente reconhecida. E neste ponto que José Joaquim Gomes Canotilho’® vé
na luta pela liberdade religiosa, consolidada em um Estado laico segundo o
modelo da separagdo igualitaria — apresentado acima conforme Brugger — a
verdadeira génese dos direitos humanos fundamentais.’

Norberto Bobbio traz com certa contundéncia esta questao a baila, ao
tratar do Estado maximo e minimo nas figuras do Estado confessional e do
Estado laico, a fim de ndo deixar dividas sobre a diferenca entre ambos e sobre o
cariz de um Estado laicizado. Para este autor, Estado confessional é aquele que
assume uma determinada religido como religido oficial a partir de sua perspectiva
juridica, de modo a preocupar-se com 0 comportamento religioso dos seus
membros, com este propésito lhes controlando também os atos externos. O

Estado laico, em contrapartida, consolida a mais alta expressédo da liberdade

homens como nossos irmdos. O qué? Meu irmdo, o turco? Meu irméo, o chinés? O judeu? O
siamés? Sim, sem a menor dlvida, pois ndo somos todos filhos do mesmo pai, criaturas do
mesmo Deus? (...) O direito da intolerancia é, portanto, absurdo e barbaro; é o direito dos tigres,
sendo bem mais horrivel também, porque os tigres dilaceram sua presa para comer, enquanto nos
nos exterminamos por causa de alguns paragrafos.” In VOLTAIRE. Tratado sobre a Tolerancia:
por ocasido da morte de Jean Calas (1763). Traducdo de William Lagos. Porto Alegre: L&PM,
2008, p. 39/109. Outrossim, e a despeito desta questdo, a tematica da tolerdncia, em sua
complexidade, atinge duas dimens®es significativas: “la tolerancia puede ser entendida desde un
punto de vista negativo y desde otro positivo. Negativo porque, si atendemos al significado del
verbo “tolerar”, éste lo hallamos en clave negativa: aguantar, soportar, resistir, sufrir, consentir,
permitir, etc. El acto de tolerancia presupone, primeramente, la existencia de razones para no
admitir una accion, una ideologia o una creencia. Sin embargo, tras sopesar o ponderar otro tipo
de razones, éstas se sobreponen a las primeras, de manera que se convierten en un motivo valido
para cambiar de actitud, y en definitiva, permitir, tolerar, dicha accion, ideologia o creencia.
Positivo, porque la tolerancia conlleva una actitud caracterizada por el esfuerzo para reconocer las
diferencias y comprender al otro, es decir, reconocer su derecho a ser distinto.” In GAOS, Moénica
Beltran. Tolerancia y derechos humanos. Politica y Cultura, fev./jun. 2004, n. 21, p. 180. Neste
trabalho, como podera ser visualizado, buscar-se-a evitar o termo toleréncia para a proposi¢éo de
eventuais solugdes no tocante as relacdes entre Estado e religibes e mesmo interreligiosas;
explica-se a adocdo deste posicionamento pela op¢do a doutrina de Javier de Lucas, segundo o
qgual a conduta tolerada, per si, sempre sera um mal permitido; de modo tal, quem tolera suporta
alguma coisa, situacdo ou alguém, a fim de evitar males maiores. Em termos breves, o autor, ao
parafrasear Goethe, assinala que tolerar € sinbnimo de rebaixar, e, portanto, de ofender. O autor,
todavia, ndo preleciona o abandono do termo, eis que, por mais negativo que possa parecer, sua
esséncia ndo deixa de ser um ponto de partida — provisorio, portanto — para a cultivacdo da
coexisténcia. Conforme LUCAS, Javier de. ¢ Para dejar de hablar de la tolerancia? Revista Doxa,
n. 11, 1992, p. 121-125. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10045/10747>. Acesso em:
15/09/2010.

3 Ver CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 383.

™ Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira se pronuncia no sentido de que “Um Estado laico ndo
configura um Estado ateu, impedindo seus cidaddos de praticar quaisquer cultos ou religides.
Trata-se, apenas, de um Estado em que, no contexto politico-juridico democratico, nenhuma
crenga orienta, oficialmente, o governo de determinado pais. Um Estado laico é aquele que
defende a liberdade e a pluralidade de credos.” In: TJDF - Apelacdo Civel: 0069458-
23.2009.807.0001.
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religiosa,” vez que assume uma posicdo neutra correlativamente aos assuntos
religiosos.

Em termos tais, o duplo matiz relativo as concepc¢des sobre a neutralidade
— ou suposta neutralidade — estatal no tocante a estes aspectos. Para Alvaro De
Vita,”® a neutralidade que deriva do ideal de unanimidade razoavel é a
neutralidade de justificagdo, e ndo a neutralidade de resultados, em termos que,
se a neutralidade de resultados é adotada, somente seriam justificadas, da Gtica
de uma concepcado de justica imparcial, as politicas de um Estado liberal das
quais se pudesse afirmar que ndo privilegiam nenhuma concep¢do do bem em
particular.

A ideia pode parecer um tanto quanto ambigua em um primeiro momento,
mas para a tematica abordada neste trabalho ela se mostra sobremaneira cabivel:
nesta linha, quaisquer limitacdes a liberdade individual impostas por decisdes
politicas que se justificam em nome de uma concepg¢éo especifica de vida digna
podem se tornar, no mais das vezes, abusivas e violadoras — eis que os adeptos
destas concepc¢des gozariam de um tratamento privilegiado em relacdo aqueles
gue perseguiriam valores e ideais distintos. Sob tal prisma, um Estado s6 poderia
ser neutro neste sentido se excluisse do alcance das decisdes coletivas uma boa
parte das questdes controversas que dao sentido a existéncia de procedimentos
equitativos de tomadas de decisdes politicas.

A Declaracdo Universal da Laicidade no Século XXI,”” ao definir a
laicidade como principio fundamental do Estado de Direito, contempla a laicidade
como a harmonizagdo, em diversas conjunturas socio historicas e geopoliticas, de
trés principios motores: o respeito a liberdade de consciéncia e a sua pratica
individual e coletiva; a autonomia da politica e da sociedade civil com relagéo as
normas religiosas e filosoficas particulares; e nenhuma discriminagdo direta ou

indireta contra os seres humanos. Neste sentido,

® Conforme BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica.
9. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2001, p. 124. Vide também SABAINI, Wallace Tesch. Estado e
religido: uma andlise a luz do direito fundamental a liberdade de religido no Brasil. Sdo Paulo:
Mackenzie, 2010, p. 80.

® DE VITA, Alvaro. A justica igualitaria e seus criticos. 2. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007,

. 290-291.

% Declaracdo apresentada por Jean Baubérot (Franca), Micheline Milot (Canadd) e Roberto
Blancarte (México) no Senado Francés, em 9 de dezembro de 2005, por ocasido das
comemoragdes do centendrio da separacdo Estado-lgrejas na Franga. Disponivel em:
<http://www.nepp-dh.ufrj.br/ole/disponiveisl.html>. Acesso em: 25/01/2012.
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Um processo laicizador emerge quando o Estado ndo estd mais
legitimado por uma religido ou por uma corrente de pensamento
especifica, e quando o conjunto de cidaddos puder deliberar
pacificamente, com igualdade de direitos e dignidade, para exercer sua
soberania no exercicio do poder politico. Respeitando os principios
indicados, este processo se da através de uma relagdo intima com a
formacdo de todo o Estado moderno, que pretende garantir os direitos
fundamentais de cada cidaddo. Entdo, os elementos da laicidade
aparecem necessariamente em toda a sociedade que deseja harmonizar
relacbes sociais marcadas por interesses e concep¢bes morais ou
religiosas plurais. (...) A laicidade, assim concebida, constitui um
elemento chave da vida democréatica. Impregna, inevitavelmente, o
politico e o juridico, acompanhando assim os avancos da democracia, 0
reconhecimento dos direitos fundamentais e a aceitagdo social e politica
do pluralismo.”®

A laicidade, definida por Roberto Arriada Lorea como o regime de
convivéncia no qual o Estado se legitima pela soberania popular e ndo mais por
algum poder divino, ndo € contra as religides: “Ao contrario, o Estado laico nao
discrimina por motivos religiosos, ndo afirma nem nega a existéncia de Deus,
tampouco estabelece hierarquia entre as milhares de crengas professadas no
pais, relegando essa questao a liberdade de consciéncia de cada cidaddo. A
laicidade fomenta a diversidade religiosa, inerente a uma sociedade livre e
plural.””®

Neste passo, é salutar que as divergéncias acerca dos fundamentos
constitucionais e das questdes de justica basica possam ser resolvidas com base
em valores que sujeitos razoaveis, independentemente da concepgéo do bem que
cada uma julgue ser verdadeira e ostente, reconheceriam como o fundamento de
pretensées morais.®*® Em termos tais, as liberdades de consciéncia e de
expressédo, por exemplo, sdo candidatas fortes a valores neutros nesse sentido,
ndo em termos de que sejam entendidas como tal por parte de todos os
individuos, de todas as culturas e de todas as tradicdes morais, mas sim no
sentido que efetivamente importa, segundo De Vita, ao ideal de legitimidade
politico-democratica para ndo apenas a previsdo, mas especialmente para o

efetivo exercicio de todo um catalogo de direitos e de garantias fundamentais.®*

'8 Disponivel em: <http://www.nepp-dh.ufrj.br/ole/disponiveis1.html>. Acesso em: 25/01/2012.

" LOREA, Roberto Arriada. Direitos Humanos e Diversidade Religiosa. Judiciario e Sociedade,

Porto Alegre, dez./2011, p. 01l. Disponivel em: <http://www.nepp-dh.ufrj.br/ole/textos/lorea_-
Direitos_Humanos_e_Diversidade_Religiosa.pdf>. Acesso em: 16/02/2012.

8 pE VITA, Alvaro. Op. cit., p. 291-292.

 |dem.
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Mas no que se consubstanciam, afinal, estes direitos e garantias? Ja se
péde depreender, com base no exposto até aqui, que secularizagao, laicidade e
liberdade religiosa sdo elementos indissociaveis, mas o que reveste, afinal, este
ultimo caractere, a liberdade religiosa, de relevancia juridica. Veja-se que sua
prépria posicdo elevada dentre os direitos e garantias fundamentais, enquanto
toda a constelagcéo de valores superiores inerentes ao ser humano, bem como a
constituicdo da principal garantia com a qual contam os individuos, ora enquanto
sujeitos de um Estado Democrético de Direito, ora enquanto sujeitos de direitos
na propria sociedade internacional, ja aponta para esta resposta. Mas ela precisa
ser consistente, pois a propria no¢ao de direitos humanos fundamentais néo se

restringe as elaboracdes neste paragrafo apresentadas.

1.3. Direitos Humanos Fundamentais:®%2 Acepgoes Juridico-Tedricas

Em uma tentativa de determina¢@o manifestamente proviséria do conceito
dos direitos humanos, uma grande diversidade de autores empreendeu e continua
a empreender esforgcos em demonstrar tedrica e concretamente, sobretudo, toda
a problematizagdo inerente & questdo. Pode-se afirmar, com base nestes
panoramas e aprofundamentos, que se tratam tais direitos de prerrogativas
individuais, posteriormente alargadas aos grupos, tidas por de tal modo
essenciais que toda autoridade politica — ou melhor, que todo poder em geral —
teria a obrigacdo de garantir 0 seu respeito; outrossim, os direitos humanos
constituem as prote¢cdes minimas que ensejam ao individuo viver uma vida digna,
defendido das usurpagfes do poder estatal; consubstanciam-se, por conseguinte,
numa espécie de espacgo intransponivel, de modo a tracar no entorno do individuo

uma esfera inviolavel &

8 Acerca da preferéncia pela utilizacdo da expressao Direitos Humanos Fundamentais, ver nota
de rodapé n. 16 (Introdugéo).

8 Observa-se que este espaco protegido ndo o é por completo, de forma essencialmente
absoluta: como podera ser verificado adiante, com a breve abordagem da acepg¢éo kantiana de
liberdade e de autonomia, os direitos humanos fundamentais podem ser, em seu exercicio,
restringidos na medida em que se verificar necessério preservar os direitos fundamentais alheios.
Neste sentido, pontuou a Declara¢édo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789: “Artigo 4° - A
liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio dos
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A temética dos direitos humanos fundamentais, portanto, ndo € univoca, e
as razoes para tal simplesmente perpassam toda a teorizacdo de que se reveste.
Esta falta de unicidade, de harmonizacéo conceitual, pode ser atribuida ora a um
gigantesco leque de dilemas concretos, visualizados ao longo de toda a Historia
da humanidade e consubstanciados tanto nos avangos quanto nos retrocessos
inerentes ao reconhecimento, a garantia e ao respeito quotidiano a estes direitos,
ora a vulnerabilidade e a mutabilidade do seu proprio foco e fonte: o ser humano,
igual e ao mesmo tempo plural.

A constatacdo destra “hibridez” deve ao fato de que — e para tanto a
recorréncia a Antropologia € de grande valia — a identidade humana desdobra-se
niveis distintos: em primeiro lugar, ela é definida como um componente do
universalismo, aquele que os antropologos opdem a infinita diversidade de
culturas e de sociedades — em outras palavras, é o “minimo de identidade” que
forja a unidade do ser humano e faz com que suas mais diversificadas
experiéncias sejam, ao menos em parte, mutuamente inteligiveis; em um segundo
momento, h4 uma critica, se por assim dizer, de qualquer idéia de identidade
substancial, pois cada sociedade e cada cultura divide a identidade em uma
profusdo de elementos cuja sintese, a cada momento, coloca um novo
problema.?*

Vé-se, portanto, que cada momento histérico foi apto a produzir sua
propria cultura dos direitos, de modo a privilegiar determinados aspectos em
detrimento de outros, ou ainda albergando as liberdades mais ou menos no

nicleo do seu interesse geral.®®

De todo modo, o cerne da discussao perece ter
se condensado, ao longo dos tempos, no carater positivo ou pragmatico dos

direitos fundamentais. Acerca do primeiro aspecto, com debates e

direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo os que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela Lei.” Texto integral disponivel, dentre outras fontes, em
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 28/05/2011.

84 Segundo LEVI-STRAUSS, Claude. L’'ldentité. Paris; PUF, 1977. Apud AGIER, Michel.
Disturbios identitarios em tempos de globalizacdo. Mana. Estudos de Antropologia Social, vol. 7,
n°. 2, Rio de Janeiro, 2001, p. 8.

% Vide FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de historia de las
Constituciones. Traducao de Manuel Martinez Neira. 4. ed. Madrid: Trotta, 2003, p. 24. Sob a otica
de José Afonso da Silva, a ampliacdo e a transformacéo do rol de direitos fundamentais do ser
humano, no amago de uma perspectiva historica, dificulta definir-lhes um conceito univoco e
sintético. Conforme SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 175-179.
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desenvolvimentos voltados para a questdo da constitucionalizacdo e/ou da
legalizacdo destes bens juridicos; no tocante ao segundo aspecto, com
desenvolvimentos inerentes a promoc¢do de garantias e de condi¢des praticas
para o seu exercicio.

Uma abordagem plural, neste ambito, pode ser captada em Luigi Ferrajoli.
A primeira resposta é aquela oferecida a partir do poto de vista da justica, voltada
mais propriamente a seguinte interrogacdo: quais sao os direitos que devem ser
estabelecidos como fundamentais? Este questionamento estabelece uma
resposta ndo de tipo assertivo, mas sim normativo, dependente dos critérios
metapoliticos idéneos — convivéncia pacifica, igualdade e dignidade, por exemplo
— para justificar o reconhecimento de determinados interesses e necessidades
como sendo fundamentais. Assim, por este primeiro critério, seriam fundamentais
todos os direitos que se voltassem para 0s elementos aptos a prover o
cumprimento a cumprir os valores e principios de justica.®®

A segunda resposta fornecida pelo autor € aquela dada a partir do ponto
de vista da validade segundo o direito positivo, de modo a apresentar-se a
seguinte proposi¢ao: quais direitos sdo tidos como fundamentais pelas normas de
um determinado ordenamento? Esta resposta adquire contornos empirico-
formais, uma vez que séo fundamentais, por tal critério, somente aqueles direitos
e garantias sancionados juridicamente na letra da norma.?” Por fim, a terceira
resposta alude ao ponto de vista da efetividade. Neste interim, a questdo a ser
solucionada € a seguinte: quais direitos, por quais razbes, através de quais
processos e com qual grau de efetividade se afirmaram e sdo de fato garantidos
como fundamentais, em um determinado espaco e em um dado tempo? A
resposta a tal questdo é empirico-material, pois ndo se constituem os direitos
humanos fundamentais pelas normas, mas sim por aquilo que de fato se
concretiza em sede destes bens juridicos.®

Desta feita, uma parte da doutrina caracterizou a natureza dos direitos
fundamentais como situagdes juridicas, objetivas ou subjetivas, definidas no

direito positivo em prol da igualdade, da dignidade e da liberdade da pessoa

% Ver FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 89-90.
8 1dem, p. 90.
% |bidem, p. 90-91.
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humana.®®* Em termos tais, um critério que conflui elementos substanciais e
estruturais pode ser encontrado na definicdo de direitos fundamentais proposta
por Carl Schmitt,®® para o qual os direitos humanos fundamentais sdo apenas
aqueles direitos que constituem o fundamento do préprio Estado e que, por este
motivo e como tal, sédo reconhecidos pela Constituicgdo. No mesmo vetor, Pérez
Lufio considera estes bens juridicos como um conjunto de faculdades e de
instituicbes que, ao largo da historia, concretizaram as exigéncias da dignidade,
da liberdade e da igualdade humanas, em termos de reconhecimento positivo
pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.®*

Uma definicdo conceitual de direitos fundamentais, tal qual as
apresentadas por Schmitt e por Lufio, vincula de anteméo o conceito de direito
fundamental a uma indiscutivel e determinada concepc¢éo de Estado, ao contrario
de uma diversa parcela da doutrina correlata, segundo a qual se cultiva o mito da
pré-estatalidade, ou seja, da nocdo de que os direitos fundamentais sé&o
precisamente entendidos como bens juridicos que ndo cabem exclusivamente ao
individuo como membro de uma ordem estatal, mas enquanto ser humano, per
si.%? Trata-se, portanto, de uma ideia jusnaturalista de direitos fundamentais, que,
muito embora reconhecendo a importancia da ordem constitucional estatal no
tocante a previsdo e protecdo destes direitos, advoga que a propria existéncia
destes bens pré-existe ao Estado.

De todo modo, nota-se que, em termos doutrinarios, mais conveniente do
gue basear o conceito de norma de direito fundamental em critérios substanciais
e/ou estruturais € vincula-lo a um critério formal, relativo, portanto, a forma de sua
positivacdo. Sob este prisma, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins pontuam o0s
direitos fundamentais como “direitos publicos subjetivos de pessoas (fisicas ou

juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram

8 Neste passo, vide SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 178-179.

% Segundo SCHMITT, Carl. Grundrechte und Grundpflichten. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 66.
1 Conforme PEREZ LUNO, Antonio. Los Derechos Humanos: significacién, estatuto juridico y
sistema. Sevilha: Universidad de Sevilha, 1979, p. 43. Citado por MORAES, Alexandre de.
Constituicao do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 95.

2 vide PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte. 24. ed. Heidelberg: Miiller, 2008.
Apud DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 49 (rodapé).
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carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.”®®

Percebe-se, assim, que pelo conceito acima colocado h& a permissédo de
uma primeira orientagéo, pela 6tica de Dimoulis e de Martins,** na matéria de se
identificarem alguns requisitos basicos para a configuracdo de bens juridicos
como direitos fundamentais: ora o0s sujeitos da relacdo criada pelos assim
chamados direitos fundamentais — individuo vs. Estado; ora a finalidade destes
direitos — limitacdo do poder estatal face a liberdade individual; e, finalmente, a
sua necessaria posicdo no sistema juridico, definida pela supremacia
constitucional ou, em termos outros, pela fundamentalidade formal.

Também para Robert Alexy sdo normas de direito humano fundamental
apenas aguelas que estédo expressas diretamente por enunciados constitucionais,
ou ainda normas que, ndo estando estabelecidas diretamente no texto
constitucional, sdo atribuidas aquelas que estdo constitucional e diretamente
expressas.” Assim, e em que pese o fato de que, para Alexy, também a
consideragdo dos principios da moral e da razoabilidade determinam em larga
medida a existéncia e o exercicio dos direitos fundamentais, as normas de direito
fundamental podem, portanto, ser divididas em dois grupos: as normas de direito
fundamental diretamente estabelecidas no texto constitucional e as normas de
direito fundamental atribuidas, compostas na literatura legal infraconstitucional.

Nesta mesma diregéo se posiciona Jorge Miranda, segundo o qual deve-
se ter por direito fundamental toda aquela posicao juridica subjetiva das pessoas

|.96

enquanto consagrada na Lei Fundamental.™ Assim sendo, a discusséo sobre os

textos fundamentais € em grande medida uma discussdo sobre que normas
devem ser atribuidas as normas diretamente estabelecidas na Constituicdo. Tal

7

dificuldade, segundo Alexy, somente € superavel se houver um critério que
permita, dentro da classe potencialmente ilimitada de candidatas a atribuigéo,
diferenciar entre aquelas que sdo normas de direitos fundamentais e aquelas que
ndo sdo. De tal maneira, uma fundamentagéo aprofundada, e que demonstre ao

motivacdes pelas quais aquilo que a Constituicdo traz é valido, tem para a praxis

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 46-47.

* |dem, p. 47.

% Conforme ALEXY, Robert. Op. cit., p. 69-76.

% Segundo MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, tomo IV, p. 08-09.
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da fundamentacdo dos direitos fundamentais um interesse meramente teérico.”’
Tal fato demonstra que a generalizagdo da definicdo baseada em uma correta
fundamentacéo referida a direitos fundamentais ndo elimina a diferenca entre
normas de direitos fundamentais estabelecidas direta e indiretamente.

A problematizagdo concernente a dogmatica juridica dos direitos
fundamentais e oriunda das relagdes entre as normas constitucionais garantidoras
destes direitos e as normas legais que, de diversas formas, a elas se relacionam,
foi também anotada por José Joaquim Gomes Canotilho,®® para o qual as
diversas expressfes semanticas utilizadas para delimitar este nucleo
problematico sugerem uma vasta diversidade de perspectivas, que vao desde o
ambito de protegdo, passando pela conformacédo e pela restricdo, e chegando
finalmente a sua concretizagdo, ponto focal de uma crescente parcela de
doutrinadores no tocante a questao.

Ainda a luz da teorizacdo dos direitos fundamentais, opinido contraria ao
carater necessariamente positivo dos bens juridicos em questdo pode ser
encontrada em Friedrich Mdller, o qual caracteriza sua teoria como superadora do
que cunhou como “positivismo juridico legalista”.®® Este autor caracterizou o
positivismo juridico legalista como a condicdo sob a qual o direito vigente é um
sistema de enunciados juridicos desprovido de quaisquer lacunas, de modo que
os problemas da praxis podem ser totalmente dissolvidos com a simples
existéncia de sua respectiva disposi¢éo legal positivada. Neste passo, inclusive
assinalou Mdller que a opinido de que a norma e o texto sdo uma so coisa — ou
seja, sem considerar-se como “norma” os elementos que, muito embora néo
presentes no texto da lei, influem de forma determinante na sua materialidade —,
ainda encontra-se amplamente difundida.*®

De todo modo, o enunciado central da teoria estrutural pds-positivista da
norma juridica, como o proprio Miller define, consiste na tese da desnecessaria

identificacdo entre norma juridica e texto normativo, ou seja, na nocdo de que

9" ALEXY, Robert. Op. cit, p. 69-76.
% Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1.264.
% Neste passo, ver MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. 2. ed.
;I;roadugéo de Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 38-40.
Idem.
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uma norma juridica é mais do que o texto legalmente positivado.'* Neste interim,
o reconhecimento de uma norma juridica de direito fundamental é determinada
também pela realidade social, pelo ser. Ou, conforme pontuado por Francisco
Pontes de Miranda, os direitos fundamentais podem se afirmar assegurados
qgquando ha a sua insercdo constitucional e/ou legal, mas garantidos somente
serdo se ao seu exercicio forem providos meios técnicos: “Dai falar-se em
assegurarem-se e garantirem-se direitos constitucionais. Nao séo, evidentemente,
a mesma coisa.”'%?

Sob a apreciagdo de Jorge Miranda, nada obstante o fato de haver
preconizado — como anteriormente mencionado — a necessidade de positivagéo
da norma em sede constitucional a fim de que seu conteudo juridico seja tomado
como fundamental, também preleciona duas balizas firmes a este propoésito: a de
que ndo ha direitos fundamentais sem o reconhecimento de uma esfera propria
dos individuos, mais ou menos ampla, diante do poder politico — afinal, sublinha o
autor a inexisténcia de direitos fundamentais em um regime totalitario; e,
outrossim, a de que ndo h& verdadeiros direitos fundamentais sem que os
individuos estejam em uma posicdo de relacdo imediata com o poder,
beneficiando-se de um estatuto comum — e, por conta desta relagéo imediata com
o poder, elaborado de forma participativa —, e ndo atomizadas em razdo dos
grupos ou das condicdes a que pertencam.'®

Tal nocdo, mais adiante retomada em sede das tratativas juridicas
inerentes aos direitos de liberdade, é deveras essencial para a compreensao das
funcdes, se por assim consignar, dos direitos fundamentais. Neste panorama,
para que a fungéo geral dos direitos fundamentais seja compreendida, necessario
€ assinalar a correlagcdo — ou correlagbes — entre o individuo e o Estado. Em
sendo assim, o individuo pode encontrar-se em posi¢cdo de subordinagdo aos

poderes publicos, caracterizando-se como detentor de deveres para com O

10 segundo MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual.

Traducé@o de Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54-61. Do mesmo autor,
vide também Métodos..., p. 109. Uma analogia a esta apreciacdo pode ser aplicada em relagéo a
propria tonica constitucional, tomando-a ndo simplesmente como um mero “pedaco de papel”’, mas
sim dotada de espirito e de forca normativa concreta; ver, a este propoésito, HESSE, Konrad. A
Forga Normativa da Constituicdo. Traducdo de. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 1991.

192 MIRANDA, Francisco Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2002, p. 376.

19 segundo MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 08.
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Estado, tendo competéncia para vincular o individuo, através de mandamentos e
proibicdes. Classifica-se aqui 0 status passivo. Noutras circunstancias, faz-se
necessario que o Estado ndo se intrometa na autodeterminacdo do individuo.
Dotado de personalidade, impde-se que 0s sujeitos gozem de um espaco de
liberdade de atuacdo, sem ingeréncias dos poderes publicos. Nesse caso, cogita-
se do status negativo.***

Outra posigéo coloca o individuo em situacdo de exigir do Estado que
atue positivamente em seu favor, através da oferta de bens e servigos,
principalmente os essenciais a sobrevivéncia e sadia qualidade de vida da propria
comunidade. Tem-se o status positivo. Por fim, tem-se o status ativo, em que o
individuo desfruta de competéncias para influir sobre a formacdo da vontade
estatal, correspondendo essa posicdo ao exercicio dos direitos politicos,
manifestados principalmente através do voto.'®

Sob tais panoramas, Luis Prieto Sanchis concede especial mencao ao
garantismo juridico, no sentido de assimila-lo como substrato de elaboracéo
juridica de garantias voltadas para uma potencializada e efetiva concretizagdo dos
direitos fundamentais, o que, em ultima andlise, consubstancia-se como um dos
mais importantes instrumentos fomentadores de uma moral publica e voltada para
os fins democraticos.'® Neste passo, e mencionando o aqui ja referido Luigi
Ferrajoli,"°” Sanchis reforca que o trabalho do jurista ndo deve consistir em mera
descricdo do que ocorre nas diversas instancias juridicas, mas também, e
precipuamente, de descobrir e de criticar os desajustes havidos entre o “ser” e 0
“dever ser”, entre a norma e a pratica do Direito.

Uma questdo com o cariz acima mencionado pode conduzir a uma série
de debates, mas, invariavelmente, a um deles em especial: a tematica das
garantias fundamentais. Estas garantias correspondem as disposi¢coes

constitucionais que ndo enunciam propriamente direitos, mas sim 0S meios

104 \Jer DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 55.

1% 1dem. Ao final do século XIX, Georg Jellinek teorizou os quatro status nos quais pode o
individuo se encontrar diante do Estado. Vide, neste interim, SOUZA, Luiz Antbnio Aradjo de. A
Teoria dos Quatro Status de Jellinek: Direito a Saude como Direito & Prestacdo Material
Positiva. Disponivel em:
<http://www.mp.rr.gov.br/app/webroot/Intranet/pageDirectory/artigos/teoriadstatus.pdf>. Acesso
em: 23/04/2011.

1% conforme SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales.
Madrid: Trotta, 2003, p. 105-107.

197 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Apud SANCHIS, Luis Prieto. Op. cit., p. 106.
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necessarios para a prevencao ou ainda para a correcao de uma violacao a bens
juridicos.’® Em consonancia com a exposicdo de Alexandre de Moraes, a
distingéo entre direitos e garantias fundamentais, no ordenamento patrio, remonta
a Ruy Barbosa, quando este separou as disposicdes meramente declaratérias,
gue sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposi¢cBes assecuratérias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder: “Aguelas instituem os direitos; estas, as garantias, ocorrendo ndo raro
juntar-se, na mesma disposi¢éo constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia com
a declaracao do direito.”%

Rigorosamente, uma parcela da doutrina entende que as classicas
garantias também se consubstanciam em direitos, muito embora no mais das
vezes se saliente nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos.*'® Em
termos tais, os direitos representam por si sé certos bens, ao passo que as
garantias destinam-se a assegurar a sua fruicdo: “na acepcao juracionalista
inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.”**! Esta é, pois, uma
proposta habilmente explorada e desenvolvida por Joaquin Herrera Flores no
ambito da teoria critica dos direitos humanos, em uma nocdo que contempla o
fato de que a luta pela concretizacdo dos direitos humanos fundamentais no

mundo contemporaneo deve passar necessariamente por uma redefinicao tedrica:

Quando comecamos a falar de direitos humanos destacando o conceito
de “direitos”, corremos o risco de “nos esquecer” dos conflitos e lutas que
conduziram a existéncia de um determinado sistema de garantias dos
resultados das lutas sociais e ndo a outro diferente. Falamos de direitos
e parece que tal reconhecimento juridico j& solucionou todo o problema

198 ver SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 186-189. Ainda segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo

Martins, as garantias fundamentais podem ser preventivas ou repressivas. As primeiras séo

também chamadas de garantias da Constituicdo, categoria a qual pertencem os principios de

organizagdo e de fiscalizagdo das autoridades estatais que objetivam limitar a atuacdo do Poder

Pudblico, de modo a concretizar o principio da triparticdo dos Poderes. As segundas, a seu turno,

dizem respeito aos chamados remédios constitucionais, cuja atuagdo visa impedir violagdes de

direitos ou mesmo sanar lesdes decorrentes de tais violagBes. Neste passo, ver DIMOULIS,

Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 69.

19 segundo MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 103.

1% Conforme CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagio do

legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 520. Citado por MORAES, Alexandre de. Op. cit.,
. 103.

bi MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 88-89.
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que envolve as situagfes de desigualdade ou de injustica que as normas
devem regular.**?

Prosseguindo em sua reflexdo, Herrera Flores contestou as posi¢coes
tedricas ainda relativamente preponderantes, segundo as quais os direitos
simplesmente “seriam” os direitos: “A ideia que inunda todo o discurso tradicional
reside na seguinte férmula: o conteddo basico dos direitos € o ‘direito a ter

direitos™.** E completa:

E os bens que tais direitos devem garantir? E as condi¢cdes materiais
para exigi-los ou coloca-los em pratica? E as lutas sociais que devem ser
colocadas em préatica para poder garantir um acesso justo a uma vida
digna? (...) Desse modo, as pessoas que lutam por eles acabam
desencantadas, pois, apesar de nos dizerem que temos direitos, a
imensa maioria da populacdo mundial ndo pode exercé-los por falta de
condicdes materiais para isso.™

Em termos tais, a assim denominada teoria das necessidades e direitos
fundamentais encontra-se pautada sobre a nocdo de necessidades bésicas ou
fundamentais, em termos de identificar-se com o abandono da visdo abstrata do
individuo e a busca da realizacdo de situagBes concretas de fruicdo dos direitos
fundamentais.’'® Esta concepcdo, todavia, encontra dificuldades no tocante a
delimitacdo de necessidade, bem como ao estabelecimento de uma hierarquia, se
por assim aludir, da fundamentalidade destas necessidades: “As necessidades
surgem da interagdo do homem com o seu entorno, que é produto da acéo
humana em continua evolugdo. As necessidades mudam, sofrem processos de
complexidade, transformam-se a medida em que se modifica 0 mundo exterior ao
individuo.”**°

Parte-se, portanto, do pressuposto de que as realidades sé&o
constantemente mutéveis, assim como as implicagbes desta mutabilidade:
questdes individuais, coletivas, sociais; neste sentido, a caracterizagdo dos

117

direitos humanos como impuros, ou seja, contaminados de contexto, " € deveras

Y2 FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invengdo dos direitos humanos. Tradugdo de Carlos

Roberto Diogo Garcia, Antonio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias.
Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2009, p. 21.

113 1dem, p. 33.

 Ibidem.

15 Vide, neste passo, PRONER, Caroline. Direitos Humanos e seus Paradoxos: andlise do
Sistema Americano de protecdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 23.

18 1 dem, p. 23.

17 Raciocinio consagrado em FLORES, Joaquin Herrera. Op. cit., p. 85-94. Para Herrera Flores,
“Somente o impuro é congnoscivel, porque situado num espeg¢o, hum contexto, num determinado
conjunto de situagBes. Somente o impuro é descritivel, pois pode ser dividido em partes e
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cabivel e frisa, dentre todos os posicionamentos acima expostos, uma concepgao
realista dos direitos humanos, estes bens juridicos necesséarios a uma vida digna
de ser vivida que clamam, para sua concretizacdo, de compromissos e de
deveres que consubstanciam-se em zonas emancipadoras.*®

Portanto, mais além e ainda antes de um dado juridico-formal, da
dogmatica dos direitos, da andlise do direito positivo em matéria de direitos e de
garantias fundamentais, inegavel é o fato da existéncia do condicionamento do

que Maurizio Fioravanti'®

chamou de cultura das liberdades, determinado pelo
momento histérico concreto no qual se é capaz de produzir, em maior ou menor
escala, e a partir da acdo dos individuos e dos poderes publicos, e existéncia
concreta destes direitos.

Ha basicamente trés formas de se fundamentar, de acordo com

Fioravanti,*?°

as liberdades no plano tedrico-doutrinario e, portanto, de propugnar
0 seu reconhecimento e as oportunas formas de garantia por parte do
ordenamento: a sintese historicista, a individualista e a estatalista. Pensar
historicamente as liberdades significa situa-las, como suscitado pelo seu proprio
enunciado, em momentos nos quais seu desenvolvimento se deu especialmente
sob o aspecto de subtragdo das ingeréncias do poder estatal. Trata-se a
concepcao historica, portanto, de uma aproximacdo tendente a privilegiar as
liberdades civis de cariz negativo, traduzidas na capacidade — e na possibilidade —
de atuar em uma esfera claramente delimitada e autbnoma, sobretudo em relacdo
ao poder politico.**

Nesta linha explicativa se coloca em primeiro plano a for¢a imperativa dos
direitos adquiridos, ou seja, dos direitos que o tempo e cuja fruicdo -
especialmente ao largo da Histéria — confirmaram-nos de tal forma que se
tornaram indisponiveis em face do contingente dos detentores do poder

publico.*?* Por tal motivo, a explicacdo historicista das liberdades privilegia lapsos

estudado em sua complexidade. Por fim, s6 o impuro é relatavel, isto €, pode ser objeto de nossos
dialogos, pois os permite estabelecer vinculos entre fendbmenos e esta subjugado a ‘histéria’, ao
devir, as narragdes que contamos uns aos outros ao longo do constante processo de
humanizacgédo da nossa prépria humanidade.” (grifado no original)

18 ver, neste sentido, FLORES, Joaquin Herrera. Op. cit., p. 67.

19 vide FIORAVANTI, Maurizio. Op. cit., p. 24.

120 |dem, p. 25.

21 |pidem, p. 26.

22 Ibidem.
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histéricos longos, aptos a desencadear este tipo de observagdo, como por
exemplo, a transicdo entre o medievo e a era moderna.

Com efeito, enquanto a cultura historicista de fundamentacdo das
liberdades privilegia o0 constitucionalismo moderno enquanto protetor de
liberdades antes negligenciadas e gradualmente reconhecidas, a cultura
individualista tende, ao contrario, a enfrentar-se com o passado, a constituir-se
permanentemente em polémica com ele, a fixar uma relacdo entre o moderno e o
medieval em termos ndo de transigcdo, mas sim de fratura — motivo pelo qual
acolhe o exemplo francés, de ruptura revolucionaria com o antigo modelo

absolutista:

En otras palabras, la edad moderna — desde el iusnaturalismo del siglo
XVII a las declaraciones revolucionarias de derechos y, mas alla, hasta
el Estado de derecho y el Estado democratico — es la edad de los
derechos individuales y del progressivo perfeccionamiento de su tutela,
precisamente porque es la edad de la progressiva destruccion del
medivo del orden feudal y estamental del gobierno y de la sociedad.'*®

De todo modo, as doutrinas individualistas confirmam sua radical
oposicdo ao passado medieval e, consequentemente, ao método de analise
historicista, eis que na légica individualista a antiga ordem natural das coisas, que
consigna a cada um os seus proéprios direitos e deveres, ndo pode ser reformada
ou desenvolvida gradualmente, como sugere o modelo historicista: “debe ser
abatido para poder construir ex novo”.*?*

Esta nocdo se conecta com a concepgédo de vontade individual como fator
determinante para a configuracdo da liberdade. Trata-se, portanto, de um
elemento da propria indole juridica como inequivoca e indissocialvelmente
vinculada ao arbitrio humano. Este suporte é visualizado, por exemplo, em Tomaz
Prieto Alvarez, segundo o qual “Nos planteamos aqui si la libertad constituye el
verdadero parametro, incuestionable, de la dignidad; o si, por el contrario, la

dignidad esta por encima de la libertad y opera eventualmente como un limite

123 FIORAVANTI, Maurizio. Op. cit., p. 35.

124 De certo modo, um dos deveres fundamentais das constituicbes modernas, segundo Maurizio
Fioravanti, € o de garantir os direitos e liberdades frente ao exercicio arbitrario do poder publico
estatal; também é certo e imutavel, sob a 6tica deste mesmo autor, que uma cultura rigorosamente
individualista das liberdades atribui a este esfor¢o de concentracdo o mérito histdrico de haver sido
o instrumento da progressiva destruicdo das velhas sociedades estamentais de privilégios. Vide
FIORAVANTI, Maurizio. Op. cit., p. 38.
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para ella.”*® Ainda conforme este autor, as consequéncias deste bindmio se
prolongam no sentido em que “la alternativa que se presenta resulta esencial,
pues, ciertamente, la dignidad humana implica, sin duda, un béasico derecho de
autodeterminacion de las personas, de modo que éstas configuren a su libre
albedrio su existencia.”?

Outra conex@o ao livre voluntarismo €& pontuada segundo Gustavo

Zagrebelsky,*?’

segundo quem os direitos entendidos como pretensdo da vontade
possuem natureza essencialmente subjetiva em um duplo sentido: s&o, com
efeito, instrumentos para a realizacdo de interesses individuais, confiados a
autdbnoma valoracdo dos seus titulares e cuja violagdo os autoriza a procurar sua
tutela. E, outrossim, tratando-se de direitos orientados por interesses particulares,
o titular também podera decidir ndo exercita-los ou renunciar a eles, ou seja, de
forma completamente antagbnica a qualquer visdo objetivista. Assim, para
Zagrebelsky os direitos orientados a vontade, ou seja, a liberdade, sdo uma
exigéncia permanente, porque permanente € a vontade que estdo chamados a
proteger.

A confluéncia destas proposi¢cdes de liberdade, enquanto pressupostos da
vontade individuais, ndo tem como resultado, portanto, a liberdade abstrata, mas
a liberdade de alguém, de um ser humano determinado,*?® que vive em certo
lugar no espaco e em certo momento no tempo, da histéria, nesta ou naquela
sociedade, sob este ou aquele regime politico.** Hoje esta nogéo se dota de um
desenvolvimento consideravelmente profusivo, tendo sua génese doutrinaria

moderna sobretudo na concepcéo kantiana.'* Sob tal ética, para Immanuel Kant

125 ALVAREZ, Tomaz Prieto. La dignidad de la persona. Navarra: Caja de Burgos/Thomson

Civitas, 2005, p. 201-202.

126 1dem, p. 202.

27 Vide ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil - Ley, derechos, justicia, 5. ed. Madrid:
Trotta, 2003, Cap. IV.

128 Cconforme Manoel Gongalves Ferreira Filho, a liberdade é considerada a partir de um ponto de
vista subjetivo, consubstanciando-se em poderes de agir — ou mesmo de ndo agir quando assim
se tencionar — reconhecidos e protegidos pela ordem juridica e estendidos a todos os seres
humanos. Ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11. ed.
rev. e aument. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 23-28.

129 Essa a razdo pela qual, de acordo com Roland Corbisier, de todos os regimes politicos
ensaiados ao longo da histéria, a democracia é o que mais corresponde as exigéncias essenciais
da condi¢cdo humana, pois fazendo da liberdade seu fundamento e sua razao de ser, estabelece
as condi¢Oes objetivas que tornam possivel a procura, o descobrimento e a revelacdo da verdade.
Vide CORBISIER, Roland. Filosofia Politica e Liberdade. Traducgéo e prefacio de Alceu Amoroso
Lima. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1975, p. 84/90.

% vide, sob este propésito, SORIANO, Aldir Guedes. Op. cit., p. 01-03.
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o direito é, portanto, “o conjunto das condi¢des sob as quais o arbitrio de um pode
unir-se ao arbitrio de outro segundo uma lei universal da liberdade.”**

Esta nocgédo de liberdade, todavia, encontra-se relativizada em Kant, eis
que o principio universal da justica foi caracterizado por ele como sendo aquele
cuja acao “for capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal, ou se na sua maxima a liberdade de escolha de cada um puder
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal.”**?> Exp&e-se,
pois, esta relativizagdo ou flexibilizagcdo, a partir da nogéo de que, em sendo a
liberdade um componente essencialissimo da dignidade, as exigéncias que esta
impbe deverdo ser interpretadas sobre a base de que liberdades diversas
inerentes a um unico individuo poderdo adentrar no terreno da colisdo, mas
deverdo ser harmonizadas quando tomadas em apreciagdo concreta com as
liberdades de mesma natureza que integram o patriménio juridico de outrem.

Em Francisco Pontes de Miranda, esta posicdo se clarifica de forma
contundente a partir da prelecdo de que as liberdades precisam ser asseguradas
em sua integralidade, até onde nao configurarem padrées ofensivos a
coletividade: “Os poderes publicos tém de assegurar e garantir as liberdades
individuais e a ordem publica. Ha, necessariamente, entre esses dois campos,
linha separativa, definivel em preceito juridico, que permita onde um acaba e
onde o outro comeca. N&o ha, portanto, campo para sofismas.”*?

A falta da propria liberdade de pensar, bem como, nos dizeres de
Francisco Pontes de Miranda, a contingéncia mesma de ndo se poder lutar, no
passado, por todas as liberdades concomitantemente, tiveram como
consequéncia légica a necessidade de que lutas sistematicamente reiteradas
precisassem ser empreendidas a fim de que os individuos conquistassem
paulatinamente a cada uma delas: “Onde se abusava dos direitos de prender e de
fazer trabalhar, pensava-se em um limite a estes direitos. Onde se perseguia
alguém, por diferenca de crenca religiosa, havia-se de desejar segurancga para as

religides que se afastavam do culto oficial.”*3*

131 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Traducdo de Edson Bini. Bauru: EDIPRO,
2003, p. 76.

32 | dem, p. 76-77.

133 Grifado no original. Vide MIRANDA, Francisco Pontes de. Op. cit., p. 378.

3% |dem, p. 421.
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O que este mesmo autor sustenta, em sequéncia a estas ilustracdes, é
gue ainda que as lutas pelo reconhecimento, pela instrumentalizacdo e pela
concretizacdo destes bens juridicos fossem graduais, as liberdades séo solidarias
e indissollveis: a repressao, se fisica, pode ser consequéncia da punicdo, assim
do pensamento como do movimento; se um individuo foi detido por discutir e por
refutar trechos biblicos, foi sua liberdade de pensamento, e, em Ultima analise, a
sua compreensdo da verdade, também suprimida.'®* Veja-se, portanto, que o
universo da concretizacdo dos direitos humanos fundamentais, e no amago
destes, das liberdades, esteve sempre e de alguma forma indissociavelmente
ligado a luta pela liberdade religiosa. Em termos tais, ja se ressaltara, nas licdes
de autores como Georg Jellinek,'* a tese segundo a qual a liberdade religiosa
constitui o proprio nucleo destes direitos, e, por conseguinte, dos seus

arcaboucos protetivos.

%5 MIRANDA, Francisco Pontes de. Op. cit., p. 422.

1% JELLINEK, Georg. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Trechos extraidos da
edicao francesa com traducdo de HAARSCHER, Guy. Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa:
Instituto Piaget, 1993, p. 16. Ver também KELLY, Duncan. Revisiting the Rights of Man: Georg
Jellinek on Rights and the State. Law and History Review, Chicago, vol. 22, n. 3, 2004.
Disponivel em: <http://www.historycooperative.org/journals/lhr/22.3/kelly.html>. Acesso em:
17/01/2012.
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CAPITULO Il
A INTERNACIONALIZAGAO DA LIBERDADE RELIGIOSA

2.1. A Liberdade Religiosa e seu Conteudo Juridico

O conceito juridico posto para a liberdade — ou melhor, os conceitos
juridicos, tendo-se em voga que nao ha, tedrica e legalmente, uma unicidade para
tal**” —, invocam a mencao, prima facie, da consideracao de que, tradicionalmente
ligado aos direitos de defesa perante o Estado, o conceito de liberdade em
sentido amplissimo congloba duas nogbes fundamentais: a de liberdade
propriamente dita, e a de liberdades. Enquanto que no primeiro caso tem-se,

conforme José Joaquim Gomes Canotilho,**®

o direito a liberdade pessoal, o
direito a ndo se condicionar fisicamente a um determinado espac¢o contra vontade
propria, o direito de se movimentar — tratando-se, portanto, de um aspecto
objetivo —, no caso da segunda nuance tem-se as caracterizagdes fortemente
conectadas com elementos de indole subjetiva: liberdades de expressdo, de
informagéo, de consciéncia, de criagdo cultural, de associacgéo, religiosa, dentre
outras.

Em termos tais, as liberdades se identificam, nos dizeres de Canotilho,
como direitos de defesa, cujo trago especifico € o da alternativa comportamental,
ou seja, a possibilidade de escolha de uma acao: “o direito a vida € um direito (de
natureza defensiva perante o Estado) mas ndo é uma liberdade (o titular ndo pode
escolher entre viver ou morrer).”*® Neste passo, a componente negativa das
liberdades congloba uma fundamental dimenséo, qual seja, a de escolher uma ou
outra profissdo, a de fazer ou ndo parte de uma associacao, a de ter ou ndo uma
religido, por exemplo. Paulo Pulido Adragédo, a seu turno, pontua que a liberdade,

para muito além de uma acepcao psicoldgica genérica de poder efetivo de cada

" Nesta 6tica, José Joaquim Gomes Canotilho ressalta que o conceito de liberdade ainda

permanece consideravelmente obscuro na doutrina. Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.
cit., p. 1.259.

138 1dem, p. 1.259-1.260.

1% Grifado no original. Ibidem, p. 1.260.
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individuo fazer o que quiser e puder, alcanca o sentido de autodeterminagéo da
pessoa humana com vistas aos seus fins existenciais.*°

Reconduz-se, nesta Otica, a exposicdo do tema para Jorge Miranda,
precisamente no que diz respeito a sua estruturacdo da esséncia da liberdade.
Para este autor, nem sequer perante as liberdades a atitude do Estado vem a ser
a de simples abstencéo, eis que, quanto a algumas delas, exigem-se prestacoes
positivas ou mesmo ajudas materiais, sem as quais se verificaria frustrado o seu

exercicio:

Pode e deve falar-se, sim, numa atitude geral de respeito, resultante do
reconhecimento da liberdade da pessoa de conformar a sua
personalidade e de reger a sua vida e 0s seus interesses. Esse respeito
pode converter-se quer em abstengfes quer em accgdes do Estado e das
demais entidades publicas ao servigo da realizagdo da pessoa, individual
ou institucionalmente considerada — mas nunca em substituicdo da
accdo ou da livre decisdo da pessoa, nunca a ponto de o Estado
penetrar na sua personalidade e afectar o seu ser.

Note-se, portanto, que se as acepg¢des postas para o carater juridico da
liberdade, em sentido amplissimo, albergam uma delimitacdo positiva, que ndo se
adstringe a mera protecdo contra a existéncia de constrangimentos externos, elas
também atingem, concomitantemente, um cariz negativo, caracterizado
efetivamente por este sentido protetivo a ser despendido pelo Poder Publico.**?
Neste sentido, e em conformidade com as abordagens ja aqui realizadas, muitas
teorias tém definido a liberdade como resisténcia a opressdo ou a coacdo da
autoridade ou do poder, tratando-se, pois, de uma concepgéo de liberdade no

sentido negativo, porque se opde, nega, a autoridade, ou ainda, impde a esta um

140

" Conforme ADRAGAO, Paulo Pulido. Op. cit., p. 15.

MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 110.

12 s regras juridicas atinentes as liberdades séo, conforme classificacdo proposta por Pontes de
Miranda, de cinco categorias distintas: as regras que asseguram as liberdades; as regras que
permitem as limitacdes legais; as regras que limitam o poder de limitacdo legal; as regras que
garantem as liberdades; e as regras que permitem a suspensdo do carater assegurado da regra
ou da garantia. As regras que asseguram as liberdades costumam ser breves e concisas,
usualmente por conta do seu carater descritivo. As regras que permitem a limitacéo das liberdades
devem necessariamente se dar em esfera legal, ou seja, nenhum dos poderes publicos tem
competéncia para restringir a liberdade se a propria lei ndo Iha concedeu. As regras que limitam o
poder do legislador de empreender limitacdes as liberdades inserem-se na principiologia aplicada
em sede de direito privado, no sentido de que tudo o que nédo se proibe legalmente se pressupde
permitido. As regras que garantem as liberdades consistem em preceitos gerais
consubstanciados, por exemplo, nos chamados remédios constitucionais. E, por fim, as regras
sobre a suspensdo das garantias ou mesmo do carater assegurado de uma liberdade devem
necessariamente corresponder a circunstancias especialissimas, excepcionais, quando se
precisam salvaguardar as proprias liberdades em sua esséncia, a igualdade e a democracia, por
exemplo, devido a graves ameacas ou ataques a ordem publica. In MIRANDA, Francisco Pontes
de. Op. cit., p. 397-400.
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dever de nédo agir, de néo interferéncia. De outra feita, outras teorias procuram dar
a liberdade um sentido positivo, no sentido de que € livre quem participa de forma
positiva da autoridade ou poder, ou quem exerce seu direito com o0 amparo da
atuacdo estatal, mediante a concretizacéo de politicas publicas, por exemplo.**3
Estas observacbes se voltam, portanto, para a direcdo do dominio dos
saberes e da tutela juridicos, e, neste espectro, a liberdade religiosa esta no
centro da problematica dos direitos fundamentais. Enquanto fenémeno que
adentra de forma abrangente e contundente nas esferas mais subjetivas da
consciéncia humana, e, simultaneamente, manifestando-se em grandes
movimentos coletivos, ja restou demonstrado no primeiro capitulo desta pesquisa
0 quao relevantes tém sido as projecdes politicas dos fendmenos religiosos sobre
as sociedades. Todavia, o sentido da sua relevancia e o teor das relagbes entre
Estado, regimes politicos e confissdes religiosas se apresentam de forma deveras
diferenciada, variando de acordo com a época, as naturezas estatais e 0s regimes
politicos observados. Esta liberdade, por si s6, € uma aquisi¢ao juridica recente,
em constante amadurecimento e ainda desconhecida ou negada em muitos

sistemas:

Ndo existiu nas teocracias orientais e nas Cidades-Estados da
antiguidade classica, nem pode existir em certos Estados islamicos da
actualidade; assim como n&o poderia coadunar-se com o cesaropapismo
bizantino (com afloramentos no Ocidente medieval e que se prolongaria
na Russia czarista), ou, em menor grau embora, com o regalismo das
monarquias absolutas dos séculos XVI a XVIIl. Muito menos garantem a
liberdade religiosa os regimes totalitarios e a maior parte dos regimes
autoritarios contemporaneos, sejam quais forem as suas inspiracées;
toleram-na, quando a ndo podem destruir.***

A liberdade religiosa, em termos conceituais, ndo consiste apenas na
abstencdo do Estado de impor qualquer religido ou a ninguém impedir de
professar determinada crenca — ou mesmo de nao professar qualquer convicgéo
religiosa que seja. Este direito ainda compreende a permisséo ou a possibilidade
estatais, por um lado, de que um individuo que siga determinada religido siga os
preceitos e observe os deveres que dela decorram (em matéria litirgica, familiar e

educacional, por exemplo), em termos razoaveis. Outrossim, a liberdade religiosa

143 ver SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 232.
1 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 407.
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alberga a garantia de que o Estado ndo imponha legalmente a execucao destes
deveres.'*

Em consonancia com o prelecionado por Iso Chaitz Scherkerkewitz,**® a
liberdade religiosa tem sido paulatinamente expressa e prevista nos documentos
internacionais de protecdo, uma vez integrar de forma indissociavel, por sua
propria natureza enquanto peculiaridade humana, a gama dos direitos mais
fundamentais dos individuos, e sendo, pois, considerada por uma parcela da
doutrina ndo apenas como uma liberdade priméaria fundamental, mas sobretudo

como um principio:

Son numerosos los trabajos sobre el tema de la libertad religiosa: la
libertad religiosa — se dice — es el principio juridico fundamental que
regula las relaciones entre Estado y la Iglesia en consonancia com el
derecho fundamental de los individuos y de los grupos a sostener,
defender y propagar sua creencias religiosas. De manera que el resto de
los principios, derechos y libertades en materia religiosa son
coadjuvantes y solidarios del principio basico de la libertad religiosa.**’

Em mencao a Milton Konvitz,'*® Scherkerkewitz salienta que se o respeito
a religido é sinbnimo de respeito a prépria liberdade: a consciéncia livre
imprescinde de liberdade para pensar, de liberdade para ensinar, de liberdade
para pregar, de liberdade para crer; onde a liberdade de religido é negada ou
severamente restringida, tal limitacdo pode ser visualizada de forma indireta por
diversas frentes, como por exemplo, nas limitacdes ou proibi¢cdes a liberdade de
ensino, a liberdade de expresséo e de imprensa. Em termos outros, totalitarismo
politico e restrigcdes religiosas sdo duas faces da mesma moeda, eis que um nao
existe sem o outro.™*

Desta feita, se o Estado, ainda que concedendo aos cidadaos o direito de
terem uma religido — e de ndo a terem se assim o desejarem —, coloci-los em
condicdes tais que sua prética se torne invidvel ou mesmo cerceada, ndo ha que

tratar de liberdade religiosa. Tampouco o sera quando as entidades estatais,

5 Vide, neste sentido, MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 405-409; BASTOS, Celso Ribeiro. In:
SORIANO, Aldir Guedes. Op. cit.,, p. IX (Prefacio); BOUZAR, Dounia. Laicité: Mode d’emploi.
Paris: Eyrolles, 2011, p. XIV-XVI.

1% |n SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O Direito de Religido no Brasil. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Séao Paulo. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista2/artigo5.htm>. Acesso em: 15 jan.
2012.

T SORIANO, Ramén. Las libertades publicas. Madri: Tecnos, 1990, p. 61.

1“8 KONVITZ, Milton R. Fundamental liberties of a free people: religion, speech, press,
assembly. 2. ed. Nova lorque: Cornell University Press, 1962, p. 5.

% Segundo SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Op. cit.

52



tranformando-se em “policia das consciéncias”,*™®® empregarem seus aparatos

politicos, juridicos e institucionais em favor das convicg¢des religiosas a fim de que
suas instituicbes se assegurem do fiel cumprimento de todos os elementos
devocionais por parte dos crentes, sejam elas litdrgico-objetivas — o culto e o
proselitismo — ou subjetivas — a crenca.

Para Celso Ribeiro Bastos, a liberdade religiosa consiste na livre escolha,
pelo individuo, da sua propria religido, ndo estando esta nocao esgotada, todavia,
na nocao de fé ou de crenca. Para o mencionado autor, a liberdade religiosa
demanada uma série de elementos fundamentais, do que resulta também inclusa,
no amago desta liberdade, também a possibilidade de realizacdo e de
organizacdo institucional dessas conviccdes.™ Trata-se, pois, da alusdo as
vertentes ja acima mencionadas, e que, na Otica de José Afonso da Silva,
correspondem a determinados e necessarios meandros desta liberdade: a crenca,
albergada ora pela livre escolha da posicéo confessional a que se vai aderir, ora
pela opcdo de mudanga desta posi¢cdo confessional em favor de outra — ou
mesmo de nenhuma, no caso de inclinacdo ao ateismo ou ao agnosticismo; o
culto, consubstanciado na exteriorizacdo da crenca mediante manifestacOes de
carater litargico; e a liberdade de organizacéo religiosa, no sentido de organizar-
se uma crenca e o seu culto de forma institucionalmente constituida.**?

Um ponto que se mostra de certa forma ambiguo, nestes termos, é a
recorrente confusdo havida entre duas liberdades conexas, muito embora
distintas: a liberdade de consciéncia e a liberdade de crenga. A liberdade de
consciéncia, conforme Jorge Miranda, dota-se de foro individual, ao passo que a
liberdade de crenca — religiosa — comporta uma indole social e institucional. A
liberdade de consciéncia, enquanto pilar fundamental da contemporanea nogéo
de liberdade — calcada sobre a vontade como fator determinante, como ja
abordado anteriormente —, comporta uma instancia interior que permite a cada
individuo conhecer a si mesmo, realizar escolhas préprias e julgar seus atos; tal
dimensédo individual da consciéncia restou elevada com a distingdo entre

consciéncia de si e consciéncia ética.
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1ot Termo cunhado por MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 409.

Conforme BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 190.
%2 vide SILVA, José Afonso da. Op. cit,. p. 241.
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Segundo Celso Lafer, a primeira € o conhecimento das inclinagées, das
finalidades, dos desejos, dos sentimentos que o homem tem de si, ao passo que
a segunda € a descoberta e a consequente aceitacdo das regras éticas que
devem nortear a conduta humana.'®® Em termos tais, tem-se que a liberdade de
consciéncia é muito mais abrangente que a liberdade de crenca, eis abarcar tanto
a liberdade de se aderir a religido que se quiser, como a de ndo aderir a nenhuma
delas; a liberdade de crenca se dirige, portanto, ao livre direito de crer, de
escolher uma religido ou mesmo de mudar de opinido neste sentido, de modo a
se optar por outra diversa da inicial.*>*

Juridicamente tratando, entrementes, a nocdo de crenca ndo € tdo

simples assim. Como desenvolvido por Fabio Carvalho Leite,**®

compreender a
liberdade de crenca como uma feicdo subjetiva do individuo implicaria
necessariamente em reconhecer este direito como uma espécie de liberdade
interna, em termos de afirma-la como sendo uma liberdade ilimitada. Em termos
faticos, a liberdade interna ndo comporta, por sua propria natureza, tutela juridica;
a questdo fundamental é saber se, feita a escolha, € possivel que o sujeito se
determine em razédo dela, ou seja, se ele contara com condigbes objetivas para
atuar compativelmente com a escolha feita, situagéo a partir da qual se verificara
a liberdade externa.'*®

Reconhece-se assim, portanto, que o teor da liberdade de crenga
compreende contornos mais abrangentes que o de simplesmente poder-se
afirmar possuir uma crenca, mas, para todos os fins, afirmar-se como adepto de
uma conviccao €, afinal, o cerne de protecdo deste direito: “é claro que a plena
realizagdo do direito a liberdade de crenca depende ndo apenas do direito de
exprimir a crenca, mas de uma autodeterminacao existencial a partir dela. E esta
premissa impde que o intérprete sempre considere haver uma unidade essencial

entre crenca e conduta.”>’

133 vide LAFER, Celso. Ensaios sobre a Liberdade. Sao Paulo: Perspectiva, 1980, p. 19.

> Segundo MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 416.

135 Conforme LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade de crenca e a objecao & transfus&o de sangue por
motivos religiosos. Custos Legis. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal. Disponivel
em:  <http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista/2010/aprovados/2010a_Dir_Pub_Fabio.pdf>.
Acesso em: 02/02/2012.

%8 vide SILVA, José Afonso da. Op. cit,. p. 225.

%7 Grifado no original. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa
Comunidade Constitucional Inclusiva - dos direitos da verdade aos direitos dos cidad&os.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 222.
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Por conseguinte, cumpre ainda que se teca a devida distingdo entre a
liberdade de culto e a liberdade de crenca. Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos,
“pode haver liberdade de crenca sem liberdade de culto. Era o que se dava no
Brasil império. Na época, s6 se reconhecia como livre o culto catdlico. Outras
religibes deveriam contentar-se com celebrar um culto doméstico, vedada
qualquer outra forma exterior de templo.”**® Como consequéncia social da
liberdade de crenga, a liberdade de culto dispde a expresséo concreta de uma
determinada convicgao religiosa, o que, segundo Nilson Nunes da Silva Junior,**°
necessita de um local fisico para sua manifestacdo. A este mesmo proposito,
advogaram, no sentido de que a religido ndo pode, como de resto acontece com
as demais liberdades de pensamento, contentar-se com a sua dimensao
meramente espiritual, insita a subjetividade do individuo: “Ela vai procurar
necessariamente uma externagdo, que, diga-se de passagem, demanda um
aparato, um ritual, uma solenidade, mesmo que a manifestacdo do pensamento
ndo requer necessariamente.”*°

Nesta andlise, conclui-se que a liberdade de crenca, como ja anotado
acima, inere a faculdade de escolher, ou de aderir a uma crenca ou religido, ou
mesmo de mudar de convicgdo religiosa, dizendo respeito a uma escolha de
indole muito subjetiva e, portanto, de carater individual. J4 a liberdade de culto é
oriunda da exteriorizacdo da crenca, da manifestagdo da convicgao religiosa
mediante ritos, cerimdnias, reunides, liturgias, dentre outros ecumenismos
compativeis com o credo escolhido.

No tocante a liberdade de organizacgédo religiosa, tem-se a possibilidade
de estabelecimento e organizacdo de igrejas — para todos os fins, leia-se
instituicbes religiosas, pois a nomenclatura igreja pressupde necessaria
vinculacdo as crencas de orientacdo cristd — e suas relacdes com o Estado. Em

termos tais, pontua Aloisio Cristbvam dos Santos Junior'®' que o direito a

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 191.
%% vide SILVA JUNIOR, Nilson Nunes da. Liberdade de crenga religiosa na Constituigido de

1988. Revista Ambito Juridico. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7101>. Acesso em:
26/02/2012.

19 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituigdo do

Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004, Vol. Il,

. 54.
Pﬁl Vide SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizagao religiosa como
expressao da cidadania numa ordem constitucional inclusiva. Mestrado em Direito Politico e
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liberdade de organizacgéo religiosa tem concedido abertura a uma grande gama
de desencontros teérico-doutrinarios e mesmo legais, seja porque os estudiosos
nao lhe dedicam a mesma atencao conferida as liberdades de crenca e de culto,
seja porque sdo enormes as dificuldades para distinguir com nitidez até onde o
Estado deve abster-se de interferir no desenvolvimento organizacional dos grupos

religiosos:

No direito patrio, a liberdade de organizacao religiosa compreende a livre
criagdo, a livre ordenacdo, a livre estruturacdo interna e o livre
funcionamento das organizacdes religiosas. Estas tém sua existéncia
juridica derivada diretamente do preceito constitucional que afasta a
interferéncia estatal no seu processo de criagdo e de desenvolvimento,
dai porque ndo estdo obrigadas a adquirir a personalidade juridica de
direito civil, que se trata de um direito que podem ou ndo exercitar. (...) A
liberdade de organizacdo religiosa protege as organizacdes religiosas
em atenc¢do ao fato de que as finalidades institucionais religiosas, dentre
as quais se destaca o culto, ttm o0 seu valor reconhecido pelo
ordenamento constitucional. Por isso, ndo protege as organizagfes que,
sob a identificacdo de religiosas, estejam desviadas de sua finalidade,
exercitando atividades econdmicas ou mercadejando a fé. Os limites da
liberdade de organizacao religiosa encontram-se no interesse publico e
no interesse dos proprios integrantes dos grupos religiosos
organizados.'®

Neste passo, posicionou-se Iso Chaitz Scherkerkewitz ao ponderar que a
liberdade religiosa ndo esta restrita a protegdo aos cultos e tradicbes e crencas
das religibes tradicionais, mormente aquelas de cariz monoteista — judaismo,
cristianismo e islamismo —, ndo havendo que se tratar em distingées ontologicas,

em termos juridico-constitucionais, entre religides e seitas religiosas:

Creio que o critério a ser utilizado para se saber se o Estado deve dar
protecdo aos ritos, costumes e tradicbes de determinada organizacao
religiosa ndo pode estar vinculado ao nome da religido, mas sim aos
seus objetivos. Se a organizacao tiver por objetivo o engrandecimento do
individuo, a busca de seu aperfeicoamento em prol de toda a sociedade
e a pratica da filantropia, deve gozar da protecdo do Estado. Por outro
lado, existem organizacdes que possuem 0s objetivos mencionados e
mesmo assim ndo podem ser enquadradas no conceito de organizacéo
religiosa (a magonaria € um exemplo desse tipo de sociedade). Penso
gue em tais casos o0 Estado é obrigado a prestar o mesmo tipo de
protecdo dispensada as organizagdes religiosas, uma que vez existe
uma coincidéncia de valores a serem protegidos, ou seja, as religibes
sdo protegidas pelo Estado simplesmente porque as suas existéncias
acabam por beneficiar toda a sociedade (esse beneficio deve ser
verificado objetivamente, n&do bastante para tanto o simples
beneficiamento para a alma dos individuos em um Mundo Superior - 0s
atos, ou melhor, a consequéncia dos atos, deve ser sentida nesse nosso

Econémico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2006. Disponivel em:
<http://www.nepp-dh.ufrj.br/ole/textos/t_g_santos_junior.pdf>. Acesso em: 12/03/2012.
182 Conforme SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Op. cit.
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mundo). Existindo uma coincidéncia de valores protegidos, deve existir
uma coincidéncia de prote¢&o.*®

Com base no exposto até aqui, € de suma relevancia considerar a
percepcdo de que a liberdade religiosa, em sentido amplo, ndo pode ser
entendida de forma definitiva, imutavel e perfeita. Em sendo a nogéo de religido
um produto peculiar e unicamente humano, e em se tratando o individuo de um
ser em constante evolucdo, ha que se ponderar o fato de que, tal qual as
mudancgas constantes e interminaveis das sociedades, a liberdade religiosa
também e consequentemente seguird este curso.

A liberdade religiosa e os bens juridicos que lhe s&o inerentes, nestes
termos, sdo delimitagbes conceituais — e, neste aspecto, concretas — histoéricas,
assim como todas as demais liberdades. De uma etapa reduzida quase que
exclusivamente — sendo unicamente — a tolerancia religiosa, onde se visualizava o
predominio do monopdlio confessional de um credo dominante sobre religides
diversas, até o reconhecimento moderno de uma liberdade de consciéncia que
culminou, inevitavelmente, na absorcéo de ideais neutros em termos religiosos
sob o ponto de vista juridico-estatal, passou-se de um quadro de desigualdade
oficialmente defendida para o reconhecimento de todos os credos, nos limites da
legalidade, como dignos de respeito e de consideracao.

Assim sendo, e como passo indispensavel para a abordagem a ser
desenvolvida ao longo da terceira parte desta pesquisa, revela-se a contemplacao
da perspectiva global de protecéo dos direitos de liberdade religiosa. O index de
documentos que albergam, neste sentido, a liberdade religiosa, seus bens
juridicos conexos e outros direitos humanos fundamentais que se encontram, de
alguma forma, conectados com a tematica confessional, € consideravelmente
numeroso, motivo pelo qual as analises que seguem circunscrevem tdo somente
os diretamente invocaveis instrumentos internacionais de protecdo para fins de
violagBes juridicas com base na religido, nas crencas e nas convicgoes,
elaborados no amago do sistema da ONU e, portanto, extensiveis a quase que
totalidade dos Estados da atualidade. Esta universalizacdo, todavia, € digna de

ser ponderada com maiores rigores.

188 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Op. cit.
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2.2, Protecgao Internacional da Liberdade Religiosa no Sistema da ONU

O fendbmeno de internacionalizagdo dos direitos humanos, em que pese
sua necessidade historica imemorial, € uma contemplagdo juridica recente,
desencadeada sobretudo com os traumas verificados na condugédo da Segunda
Guerra Mundial, especialmente no tocante a sistemética dizimagdo das
comunidades judaicas pelo regime nacional-socialista alem&o.’** Conforme

anotado por Caroline Proner,*®®

o sistema de protecdo dito universal,
desenvolvido no ambito da ONU, contempla principios e valores que se destacam
como fonte direta para a consagracdo de direitos em declaracbes e em
convencgdes dos assim chamados sistemas regionais.

Contudo, a doutrina contemporanea encontra-se abertamente cindida e
ostensivamente lancada ao debate travado no terreno da universalizagcédo e da
relativizacdo dos direitos humanos. As posicdes universalistas postulam que a
normatizagdo e a aplicagdo dos Direitos Humanos devem ocorrer de forma
igualitaria em qualquer Estado, de modo a crer que os direitos fundamentais dos
individuos tém, no limite, as mesmas potencialidades e restricdes, e que 0
individuo universalmente considerado como sujeito das a¢des politicas deva ser o
repositério dos direitos, dos deveres e das garantias de um sistema juridico
planetario de protecdo.’®® Desenvolve-se, nesta perspectiva, a nogédo de
cosmopolistismo institucional, segundo a qual a fungdo de um governo global,

consubstanciado na figura das Nagfes Unidas, teria como principal objetivo a

184 Conforme Flavia Piovesan: “Nesse contexto, desenha-se o esforco de reconstrucdo dos

direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra
deveria significar sua reconstrucdo. (...) A necessidade de uma acao internacional mais eficaz
para a protecdo dos direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizacdo desses
direitos, culminando na criagdo da sistematica normativa de prote¢do internacional. (...) O
processo de internacionalizagdo dos direitos humanos — que, por sua vez, pressupbe a
delimitacdo da soberania estatal — passa, assim, a ser uma importante resposta na busca da
reconstrucdo de um novo paradigma, diante do repudio internacional as atrocidades cometidas no
holocausto.” Vide PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sdo Paulo: Saraiva 2006, p. 290.

165 vide PRONER, Caroline. Op. cit., p. 29-30.

1% vide MELLO, Marcelo Pereira de. Acerca da construcdo de uma legislacéo de direitos humanos
de caréater universal. Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 3, dez. 2010, p. 35.
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promocao da paz e da justica social, tarefas estas alicercadas efetivamente sobre
o paradigma da universalidade.*®’

Um dos defensores da corrente universalista, Jack Donnelly, sustenta sua
posicdo no sentido de que se os direitos humanos s&o assim considerados
porque seus sujeitos somente os contemplam em seus respectivos patrimonios
juridicos por serem, propriamente, humanos, eles também podem ser cunhados
como universais a partir da sua oponibilidade erga omnes e em relagéo ao proprio
Estado, bem como ao fato de que, independentemente de caracteres de ordem
psicocultural, seres humanos serdo seres humanos em toda e qualquer nacgéo,
sociedade ou comunidade global.*®® Neste mesmo sentido universalista seguiu
Flavia Piovesan, segundo a qual a universalidade da Declaracdo de 1948 se
consolidou como um grande avanco, no sentido de que suas disposicfes se
aplicarem “a todas as pessoas, de todos os povos e de todas as nagoes,
independente de sua condicdo de raca, sexo, ou religido”.**®

Esta posicdo é nitidamente naturalista, haja vista a existéncia, na tradicao
filosofica a suposicdo de que os direitos naturais integram o patriménio juridico
dos individuos em virtude de sua prépria esséncia, ou, por termos outros, sao
considerados como de tal modo fundamentais que nenhuma vida em sociedade
parece possivel sem 0 seu respeito e observancia. Neste ponto, Haarscher
esclarece que “se seguirmos uma linha de raciocinio, uma norma positiva ditada
pelo poder, e que violasse os direitos naturais, pareceria, do ponto de vista da

filosofia que de momento expomos, ilegitima.”"°

187 conforme PRONER, Caroline. Op. cit., p. 32. De acordo com a autora, op. cit., p. 33, nota de

rodapé 33, “O cosmopolitismo é utilizado nesta perspectiva para designar um conjunto de valores
gue transcende as fronteiras nacionais em raz&o de sua importancia estar relacionada com algum
bem considerado bem humanitario (...) ou por estar relacionado com o préprio ser humano,
condicdo que independe de fronteiras estatais. Para os autores dessa corrente — Boaventura de
Souza Santos, Edgard Morin, Michel Serres, Milton Santos, Rogério Portanova, Adela Cortina,
Fritiop Capra, Arnold Toynbee — os direitos humanos independem de territorio especifico. O ser
humano é cidaddo do mundo e mesmo a natureza pode ser objeto de direitos. Trabalham com a
idéia de sobrevivéncia das espécies, do esgotamento dos recursos que possibilitam a vida
humana, da herancga global, da cidadania planetaria, do contrato natural e de outros valores que
devem estar acima de qualquer direito estatal e de qualquer ordem mundial capitalista.”

188 Segundo DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. 2. ed. Ithaca:
Cornell University Press, 2003, p. 10.

1%9 vide PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2006, vol. I, p. 58.

' |n HAARSCHER, Guy. Op. cit., p. 18. Este autor assinala que dentre os contratualistas,
destaca-se neste sentido John Locke, para o qual sdo considerados como direitos naturais os
direitos a vida, a liberdade e a propriedade.
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Os relativistas, por seu turno, defendem que a constituicdo e a aplicagao
dos Direitos Humanos devam se adaptar aos diversos modos de vida existentes
em cada parte do planeta com a consequente acomodacao dos pontos de vistas
contrarios e culturalmente sustentaveis. Portanto, e apesar do carater universal e
indivisivel dos direitos humanos conforme as fundamentacdes universalistas, a
discussdo se fundamenta precisamente na diversidade cultural verifichvel em
ambito global.'™* Mas o que, afinal, vem a ser a cultura?

No desenvolvimento desta questdo, optou-se pela orientagdo da tonica
antropolégica — mais precisamente pelos teoricos da corrente antropoldgica
americana, para a qual a cultura € o ponto central de andlise das interagfes
humanas — no que tange ao tratamento dado ao multiculturalismo.'’® Todavia,
apreciacgdes juridicas deste elemento serdo necessariamente apresentadas, eis
serem cruciais para a tdnica da tematica aqui abordada. Como, alias, sublinhado

por Eduardo Biacchi Gomes,

Na nossa sociedade contemporanea, o tema cultural encontra-se em
voga, tendo em vista inUmeros conflitos existentes, nos Estados, entre
nacionais que possuem culturas diferentes. Assim, o didlogo entre
culturas (interculturalismo) e a construcdo de um sistema assegurando o
direito de protecdo das minorias culturais, de forma a tutelar, por
exemplo, o0 respectivo direito de liberdade de expressao
(multiculturalismo), sdo de vital importancia para a eliminagdo dos
conflitos no centro da sociedade internacional.'”

Para adentrar nos palcos do multiculturalismo e do relativismo, € de crucial
e elementar importancia ressaltar as nog¢Bes antropolégicas de cultura e de
identidade — ainda que ndo univocas. Para tanto, optou-se pelas definicoes
trazidas por Claude Lévi-Strauss e por Adam Kuper. Para Lévi-Strauss, a
identidade desdobra-se niveis distintos: em primeiro lugar, ela é definida como um

componente do universalismo, aquele que os antropdlogos opdem a infinita

171

1 Vide MELLO, Marcelo Pereira de. Op. cit., p. 35.

A preferéncia pelo viés da Antropologia se da pelo fato de que este ramo apresenta um sentido
diferente daquele seguido por outras areas do conhecimento em sede de Ciéncias Humanas,
Juridicas e Sociais, para muitas das quais — a exemplo do proprio Direito — a tematica emanada da
cultura representa, sobretudo, as identidades coletivas atreladas a luta pela igualdade juridica e
social, ou em termos outros, um mero meio para um fim — de modo a dar paradoxal vazdo, muitas
vezes, a exploracdo e a segregacao através da exaltacdo das diferencas. Esta desconfianca
encontra amparo na consciéncia evocada de slogans como “iguais, porém separados”, cujo
conservacionismo produziu, em paises como a Africa do Sul, um processo de segregacio urbana
sem precedentes.

”* GOMES, Eduardo Biacchi. Unido Européia e Multiculturalismo: o didlogo entre a democracia
e os direitos fundamentais. Curitiba: Jurug, 2008, p. 37.
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diversidade de culturas e de sociedades — em outras palavras, € 0 “minimo de
identidade” que forja a unidade do ser humano e faz com que suas mais
diversificadas experiéncias sejam, a0 menos em parte, mutuamente inteligiveis;
em um segundo momento, h& uma critica, se por assim dizer, de qualquer idéia
de identidade substancial, pois cada sociedade e cada cultura divide a identidade
em uma profusdo de elementos cuja sintese, a cada momento, coloca um novo
problema.}’ No que tange & abordagem concedida por Kuper, a cultura e a

identidade ndo sao uma questéo de raga; para ele,

a cultura é aprendida, e ndo transmitida por genes. (...) Cultura aqui é
essencialmente uma questdo de idéias e valores, uma atitude mental
coletiva. As idéias, os valores, a cosmologia, a estética e os principios
morais sdo expressados por intermédio de simbolos e, portanto, — se o
meio é a mensagem — cultura podia ser descrita como um sistema
simbdlico. (...) Ao que parece, o termo identidade & um oximoro quando
usado em relagdo a um individuo, pois como pode um individuo
corresponder — ser idéntico — a ele mesmo? Na psicologia, identidade
pode referir-se a manutencdo de uma personalidade com o tempo: a
pessoa € idéntica (mais ou menos) ao que costumava ser. (...) Mas
identidade ndo é apenas um assunto pessoal. Ela precisa ser vivida no
mundo, num dialogo com outros. Segundo 0s construcionistas, € nesse
didlogo que a identidade ¢ formada.*’

Portanto, para o imigrante ou 0 membro de um grupo minoritario, as
identidades coletivas sdo deveras relevantes, sendao determinantes. Neste prisma,
e de acordo com Arjun Appadurai, um importante desafio que se coloca a
Antropologia atual é o estudo das formas culturais ditas cosmopolitas; sob sua
Otica, parece impossivel estudar estes novos fendbmenos de maneira proveitosa
sem analisar os fluxos culturais transnacionais no seio dos quais progridem,
competem e se alimentam, de modo a confundir e derrotar muitas verdades das
Ciéncias Humanas de hoje. Para ele, outrossim, uma das principais alteracdes da
ordem cultural global, promovida majoritariamente pela revolucdo tecnolégica da
informacéo, tem a ver com o papel da imaginagdo na vida em sociedade: até ha
pouco tempo, podia-se afirmar que a vida social sofria de uma inércia na qual as
tradicbes ofereciam um conjunto relativamente finito de vidas possiveis, sendo a
fantasia e a imaginacdo reles préaticas residuais. Nas Ultimas duas décadas,

contudo, a medida que a desterritorializagdo de pessoas, de imagens, de crengas

1" Segundo LEVI-STRAUSS, Claude. L'ldentité. Paris: PUF, 1977. Apud AGIER, Michel.

Disturbios identitarios em tempos de globalizagdo. Mana. Estudos de Antropologia Social, vol. 7,
n°. 2, Rio de Janeiro, 2001, p. 8.
% Conforme KUPER, Adam. Op. cit., p. 288, 297 e 298.
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e de ideais foi ganhando nova for¢a, mais pessoas em todo o mundo tém visto
suas vidas pelo prisma das vidas possiveis oferecidas pelos meios de
comunicacdo de massas; ou seja, a imaginacdo é agora uma pratica social
comum.*’®

Sob o0 viés antropoldgico, 0s conceitos inerentes a ideia de
multiculturalismo encontram-se orientados no sentido de que sua analise € um fim
em si mesmo, ndo opressivo nem tampouco libertador,*”” digno de perpétua
observagdo; no plano prético, antes um movimento de miscigenacdo em
constante evolugdo do que um mosaico de culturas que se tocam sem sofrer
significativas alteragcbes em suas fronteiras simbdlicas. Eis o paradigma da
hibridez, uma etapa mais avancada em termos de multiculturalidade. Neste
sentido, embora haja muitos pesquisadores que atualmente subscreveriam a tese
de que nao se pode delimitar uma cultura enquanto a lista de seus tracos nao
esteja praticamente completa, nenhuma lista de tragos tem, de fato, o condao de
abranger as motivacbes do comportamento ou dar uma ideia de como elementos
culturais sem aparente conexdo se acham integrados no pensamento das
pessoas de modo a moldar suas personalidades; nos dizeres de Melville
Herskovitz, “nos dias de hoje, este conceito ndo representa sendo uma seérie
muito complicada de diferentes tipos de comportamento que existem
simultaneamente em uma mesma sociedade.”®

Terence Turner e Jack David Eller, por exemplo, contrastam um
multiculturalismo de diferenca — que segundo eles deve ser rechacado — com um
multiculturalismo critico — que eles defendem. Explica-se. Enquanto que o
multiculturalismo de diferenca é voltado para dentro, atende aos proprios
interesses e é inflado de orgulho acerca da importancia ou mesmo superioridade
de uma determinada cultura, o multiculturalismo critico é voltado para fora e esta

organizado de modo a desafiar os preconceitos culturais de um grupo social

178 yide APPADURAI, Arjun. Dimensées culturais da globalizagidoo: a modernidade sem peias.

Lisboa: Teorema, 2004.

" KUPER, Adam. Op. cit., p. 293.

1 De acordo com HERSKOVITZ, Melville. Antropologia cultural. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1963,
p. 196.
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dominante, com o propésito de expor a parte vulneravel deste discurso
hegemo6nico.'’®

Raimundo Panikkar, neste passo, é contundente ao sustentar sua
abordagem multicultural dos direitos humanos: “Povo nenhum, n&o importa o
gudo moderno ou tradicional, tem o monopdlio da verdade! Povo nenhum, nao
importa 0 quanto civilizado ou natural (seja ele ocidental, oriental, africano,
indiano) pode por si s0O, definir a natureza da vida adequada ao conjunto da
humanidade.”® E, neste vetor, prossegue em um relevante questionamento:
“N&o seria o caso de que os direitos humanos ndo sdo respeitados porque, em
sua forma atual, ndo representam um simbolo universal com for¢a suficiente para
evocar compreensdo e entendimento? Direitos Humanos sdo uma constante
universal? Poderiam eles tornar-se um simbolo universal? A Nocdo de Direitos
Humanos Universais é Ocidental”®" Convém sublinhar, portanto, no amago do
realismo desta constatagéo, as prele¢cdes de Eduardo Biacchi Gomes, segundo o
qual vive-se em uma sociedade ocidental, cujos valores utilizados, a fim de se
buscar a protecéo dos direitos culturais, serdo os valores da civilizagdo ocidental,
largamente influenciada pela Igreja Catolica e com conceitos de democracia e de
direitos fundamentais pautados sobre estas construcdes.*®> Para Boaventura de

Sousa Santos,

A ideia de cultura, em um dos seus Usos mais comuns, esta associada a
um dos campos do saber institucionalizados no Ocidente, as
humanidades. Definida como repositério do que melhor foi pensado e
produzido pela humanidade, a cultura, neste sentido, € baseada em
critérios de valor, estéticos, morais ou cognitivos que, definindo-se a si
proprios como universais, elidem a diferenga cultural ou a especificidade
histérica dos objetos que classificam.'®

7 Cf. TURNER, Terence. Anthropology and Multiculturalism: What is Anthropology that
multiculturalists should be mindful of it? In: GOLDBERG, David Theo. Multiculturalism: a critical
reader. Oxford: Blackwell, 1994, p. 407-425; ELLER, Jack David. Anti-Anti-Multiculturalism.
American Anthropologist, vol. 99, n°. 2, jun. 1997, p. 249-260.

180 PANIKKAR, Raimundo. Seria a no¢éo de direitos humanos um conceito ocidental? In BALDI,
César Augusto (Org.) Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 207-237. Citado por VELTEN, Paulo. Introdugdao aos Fundamentos dos Direitos
Humanos nas Cortes Internacionais. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/textos/a_pdf/intro_fund_dh_cortes_internacionais.pdf>.
Acesso em: 16/01/2012.

#1 PANIKKAR, Raimundo. Op. cit.

82 |n GOMES, Eduardo Biacchi. Op. Cit., p. 37.

18 SANTOS, Boaventura de Souza. Reconhecer para Libertar — os caminhos do cosmopolitismo
cultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 27.
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Nestes termos, José Augusto Lindgren Alves relata que, por ocasido da
realizacdo das duas grandes conferéncias mundiais de Direitos Humanos — a
primeira na cidade de Teerd, em 1968, e a segunda em Viena, em 1993 —
algumas delegacdes frisaram em plenario e nas discussfes de trabalho que as
reunides correspondiam “a uma tentativa de imposicdo de valores ocidentais
sobre o resto do mundo.”® Outrossim, complementa seu posicionamento no

sentido de sublinhar que

a Conferéncia Mundial de 1993 esforcou-se por obter algumas
conquistas conceituais importantes. Entre elas se sobressaem, na
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, cinco pontos fundamentais:
1) a reafirmacéo pelo conjunto de todos os Estados independentes do
planeta, de que a universalidade dos direitos humanos “ndo admite
davidas” (Artigo 1°.); 2) a reiteracdo de todos os direitos humanos sao
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados (Artigo 5°.); 3) o
reconhecimentos de que as particularidades, culturais e religiosas devem
ser levadas em consideracdo desde que ndo firam direitos universais
(também Artigo 5°); 4) o estabelecimento da vinculacdo entre a
democracia, o desenvolvimento e o respeito pelos direitos humanos
como “conceitos interdependentes que se reforcam mutuamente” (Artigo
8°.); e 5) a confirmacéo de que o desenvolvimento € um direito, que tem
como suijeito central a pessoa humana (Artigo 10)."*%

Dai serem chamados os relativistas, também, de multiculturalistas.
Continuando sua exposicao, o Professor Biacchi Gomes explica que a assertiva
dos valores ocidentais a predominarem no cenario internacional de protecdo dos
direitos humanos nao significa necessariamente que valores culturais de outras
sociedades — neste caso, ele elucida o exemplo islamico — ndo devam ser
considerados: “Pelo contrario, em uma sociedade multicultural, democrética e que
preserva os direitos fundamentais, os referidos direitos devem ser preservados,
desde que n&o violem a ordem publica (...).”**® Esta corrente, de maneira geral,
preleciona que particularidades regionais, em razdo da cultura nacional e da
soberania nacional, devem ser consideradas na definicdo do acervo dos Direitos
Humanos, assim como todo o acervo de subculturas e de particularidades que,
presentes em um determinado local, devem ser respeitadas.’®” De modo mais

aprofundado, Andrew Heywood preleciona o multiculturalismo como uma forma

8 ALVES, José Augusto Lindgren. A Arquitetura Internacional dos Direitos Humanos.

Sao Paulo: FTD, 1997, p.13. Citado por VELTEN, Paulo. Op. cit.

% ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1994, p. 27. Apud VELTEN, Paulo. Op. cit.

1% GOMES, Eduardo Biacchi. Op. cit., p. 37.

87 Vide MELLO, Marcelo Pereira de. Op. cit., p. 35.
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de politica identitaria que procura promover 0s interesses de grupos especificos
da sociedade por intermédio do fortalecimento da conscientizacdo de seus

integrantes em relacdo a sua identidade coletiva e vivéncia comum:

O multiculturalismo da uma énfase especifica ao papel e a importancia
da cultura, a qual, num sentido mais amplo, significa o0 mode de vida de
um povo. Soci6logos e antropologos tendem a distinguir “cultura” de
“natureza”, pois a primeira abrange aquilo que é transmitido de geracéo
para geracdo por meio da aprendizagem, e ndo por heranca biologica. A
importancia vital da cultura, do ponto de vista multiculturalista, € aquela
gue molda valores, as regras e as premissas por meio dos quais a
identidade individual é formada e o mundo exterior adquire significado. O
orgulho da prépria cultura e, em especial, o reconhecimento publico — até
mesmo a celebracdo — da propria identidade cultural faz que o individuo
perceba que tem raizes sociais e histéricas. Em contrapartida, um
sentimento fragil ou fragmentado de identidade cultural faz a pessoa se
sentir isolada e confusa.*®

Ponto deveras relevante, outrossim, fica a cargo da questédo dos direitos
das minorias, consubstanciadas nos grupos que, ora minoritarios humericamente,
ora minoritarios em termos de representatividade e de participacdo social,
encontram-se frequentemente a mercé de abusos perpetrados por grupos
dominantes. Neste sentido, tem-se o0s direitos poliétnicos, recaidos sobre os
grupos étnicos e sobre as minorias religiosas no sentido de auxilia-los a expressar
€ a preservar suas caracteristicas culturais, bem como os chamados direitos
especiais de representacdo, que visam a reparacdo da sub-representacdo de
grupos minoritarios ou menos favorecidos na educagdo, na insercdo social,
politica e juridica, por meio, por exemplo, de acdes afirmativas.'®*® Conforme
pontuado por Eduardo Biacchi Gomes, a protecdo dos direitos das minorias
somente pode ser efetivado a partir do momento em que se reconhecem as
diferencas, bem como o direito que um grupo minoritario possui de preservar
estas especificidades, em um ambiente de coexisténcia com outros direitos e
culturas, ainda que representantes da maioria.**

Veja-se, de todo modo, que para todas as posi¢des mencionadas a légica
basica dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos se

191

assenta, formalmente, no reconhecimento geral da nogédo de dignidade

¥ HEYWOOD, Andrew. Ideologias Politicas: do feminismo ao multiculturalismo. Traducéo de

Janaina Marcoantonio e Mariane Janikian. S&o Paulo: Atica, 2010, vol. II, p. 100-101.

%9 |dem, p. 103-105.

1% vide GOMES, Eduardo Biacchi. Op. cit., p. 41.

191 Diz-se formalmente porque, em termos concretos, as criticas atribuidas a universalizacdo dos
direitos humanos sao extremamente substanciais, como ja verificado anteriormente. Outrossim, a
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humana. Trata-se, pois, de uma construgdo contempladora dos direitos humanos
em “efeito cascata”,'® radicada na Carta das Nagdes Unidas e na Declaracgéo
Universal dos Direitos Humanos, e aperfeicoada posterior e gradualmente por
instrumentos convencionais de indole mais setorial.**®

Os direitos humanos ja haviam encontrado expresséo juridico-formal no
ambito da Sociedade das Nacgdes, e por ocasido da Conferéncia de Sao
Francisco, que em 1945 se reuniu para a elaboracdo da Carta das Nacdes
Unidas, verificou-se a apresentacdo de propostas no sentido de que fosse
incorporada ao texto da Carta uma espécie de “Declaracdo dos Direitos
Essenciais do Homem”, direitos esses em cujo rol se encontraria, especialmente,
a liberdade religiosa.***

No que diz respeito a Carta das Nac¢des Unidas, portanto, tem-se uma
referéncia muito incipiente e timida, do ponto de vista juridico, a liberdade
religiosa, eis se encontrar de certa forma evidente tdo somente na vertente da
necessidade de eliminagédo da discriminacdo em razdo de motivos religiosamente

195

embasados,™ tendo seu texto recorrido en passant novamente a questdo, em

artigos esparsos, no sentido de reiterar a respectiva eliminacdo.’®® Quando da

tematica correlativa ao universalismo e as suas antiteses em um contexto como o atual,
impregnado pelos efeitos da globalizagédo, sera novamente tratada em tépico préprio na udltima
Pgazlrte deste trabalho.

Expresséo utilizada por PUREZA, José Manuel. O patriménio comum da humanidade: rumo
a um direito internacional da solidariedade? Citado por GUERREIRO, Sara. Op. cit., p. 53.

198 N&o menos importante é o movimento internacional que congrega varios grupos religiosos, que
produziram a Declaracdo do Parlamento doas Religides do Mundo, proclamada em 4 de setembro
de 1993 em Chicago — justamente na mesma cidade onde ocorreu o primeiro ‘parlamento’, em
1893 — e que contou com mais de 6.500 participantes, sendo assinada pela maioria dos 200
delegados das religibes mundiais. Ver, neste sentido, WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade
Religiosa na Constituigao: fundamentalismo, pluralismo, crengas e cultos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 57-59.

19 para maiores detalhes neste sentido, vide GUERREIRO, Sara. Op. cit., p. 54ss.

195 «“Art. 1° - Os objetivos das Nacgdes Unidas sdo: (...) 3. Realizar a cooperacédo internacional,
resolvendo os problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario,
promovendo e estimulando o respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais
?Q%ra todos, sem distingdo de racga, sexo, lingua ou religido.”

“Art°. 13 - 1. A Assembleia Geral promovera estudos e fara recomendacdes, tendo em vista:
(...) b) Fomentar a cooperacdo internacional no dominio econdmico, social, cultural, educacional e
da saude e favorecer o pleno gozo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, por
parte de todos os povos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.”

“Art®. 55 - Com o fim de criar condic6es de estabilidade e bem-estar, necessarias as relactes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos
e da autodeterminagdo dos povos, as Nagbes Unidas promoverdo: (...) c. O respeito universal e
efetivo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais para todos, sem distin¢cdo de raca,
sexo, lingua ou religido.”

“Art°. 76 - As finalidades basicas do regime de tutela, de acordo com os objetivos das Nacbes
Unidas enumerados no Art°. 1 da presente Carta, serdo: (...) c. Encorajar o respeito pelos direitos
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elaboracdo da Carta da ONU, cogitou-se a inclusdo, proposta pelo Chile, por
Cuba e pelo Panama, de disposi¢cbes mais aprofundadas no tangente a liberdade
religiosa. Todavia, com a ndo implementacdo das propostas lancadas neste
sentido, a tematica, como se péde depreender, foi tratada em sentido genérico.197

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela resolucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, verifica-se a consagracdo da liberdade religiosa mediante
uma formulacdo juridico-formal consideravelmente mais abrangente e
contundente do que aquela apresentada na Carta da ONU, eis que menciona o
conteudo juridico da liberdade religiosa no tocante aos seus decorrentes direitos.
Neste interim, preconiza o artigo 18 da Declaracdo que o patriménio juridico de
todos os individuos comporta o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido, implicando este ultimo também na liberdade de mudar de religido ou
de convicgdo, bem como na de manifestar esta religido ou convicgdo de forma
individual ou em grupo, tanto na esfera privada quanto na esfera publica, através
do ensino, da pratica, do culto e dos ritos.

Por conseguinte, o segundo patamar de protecdo aos direitos de
liberdade religiosa, seguidamente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
corresponde a Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e ao Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos
celebrados em 1966. Neste terreno, sublinha Sara Guerreiro que se a ideia inicial
era a preparagdo de uma convengdo ou pacto destinado a regular a aplicacéo dos
direitos recém-reconhecidos internacionalmente pela Declaracdo de 1948, que

198

revestisse de obrigatoriedade™" as respectivas disposi¢coes em face dos Estados-

do homem e pelas liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou
religido, e favorecer o reconhecimento da interdependéncia de todos os povos.”

107 Ver, neste passo, GUERREIRO, Sara. Op. cit, p. 54.

1% Deve-se esta alusio ao fato de que a Declarac¢édo Universal dos Direitos Humanos ndo surgiu
com natureza juridica vinculante, na medida em que ndo se constitui nas modalidades de tratado
internacional em sentido amplo, mas como resolucdo da Assembleia Geral da ONU. Seu propdsito
seria, neste sentido, esclarecer de forma mais profusiva o contetdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, bem como promover o seu reconhecimento universal. Em se tratando,
contudo, de um documento que veio conferir formalidade aos objetivos da Carta das Nacdes
Unidas no tocante ao reconhecimento e a promocdo dos direitos humanos, bem como a sua
concretizacao, toma-se que os Estados-membros da ONU tém a obrigacdo de respeitar os direitos
proclamados por essa Declaracdo. De todo modo, e em sentido diametralmente oposto, afirma-se
ter a Declaragdo forca juridica vinculante, uma vez integra os costumes internacionais e 0s
principios gerais do Direito Internacional — por ter seu conteddo, total ou parcialmente,
contemplado em diversas Constituicdes, em textos de outros documentos internacionais e
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membros, a sua divisdo em dois instrumentos e o lapso temporal percorrido para
a sua efetiva adogcado demonstraram as dificuldades no tangente a obtencéo do
consenso necessario & sua implementac&o.**

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos prevé uma série
de direitos a serem reconhecidos e protegidos internamente pelos signatérios,
quais sejam o direito a vida, a integridade fisica — nomeadamente no sentido de
condenar a submissdo a torturas ou tratamentos cruéis ou degradantes —, a
liberdade e & segurancga fisicas — em termos de proibir-se a submissdo a
trabalhos forcados e a serviddo, bem como a prisdo ou detencgéo arbitrarias —, ao
julgamento concorde aos ditames do devido processo legal, a igualdade perante a
lei e, por fim, as liberdades de pensamento, de consciéncia e de religido.

A seu turno, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais estabelece aos Estados-membros a obrigacdo de adotarem medidas,
tanto domésticas quanto coletivas — neste caso através da assisténcia e da
cooperacao internacionais —, precipuamente econbmicas e técnicas, até o
maximo dos recursos disponiveis para tanto —, com o fito de alcancarem
progressivamente a completude da realizagdo dos bens juridicos nele
reconhecidos, como por exemplo o direito ao trabalho, a justa remuneracao, a
livre associacdo, a educacéo, dentre outros. De forma direta, veja-se, a liberdade
religiosa ndo é aludida no documento em tela; todavia, a protecdo deste bem
juridico se da de forma indireta, eis que o exercicio dos direitos inerentes a
liberdade religiosa também pode se refletir no exercicio dos direitos neste Pacto
aludidos.

Para os fins da Declaracao Universal e dos Pactos de 1966, desenvolveu-
se de forma consideravelmente ampla a discussdo doutrinaria inerente a relagéo
havida entre as liberdades de pensamento, de consciéncia e de religido. Esta
confluéncia de ponderacdes resultou na Obvia divergéncia doutrinéria correlativa a

tematica, haja vista que, para alguns autores, a liberdade de pensamento no

regionais com for¢a vinculante, bem como em diversas decisdes proferidas por Cortes internas,
regionais e internacionais. Assim sendo, por esta segunda concepc¢do os dispositivos da
Declaracdo se aplicam a todos os Estados, e ndo apenas aos signatarios da Declaracao
Universal. Vide um aprofundamento da temética em PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 162 a 166.
1% Os dois Pactos foram adotados por elaborados no amago da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 1966, mas sua entrada em vigor se deu somente 10 anos depois, com a obtencéo das
35 ratificagbes necessarias. Ver GUERREIRO, Sara. Op. cit., p. 55.
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cerne da Declaragéo é concebida em um conceito ampliado, no &mago da qual se
encontram as liberdades de consciéncia e de religido; segundo Natan Lerner,
neste vetor, as liberdades de consciéncia e religiosa sdo mencionadas no texto da
Declaragdo unicamente a fim de que nao restem duavidas acerca do seu carater
enquanto componentes do contetdo juridico da liberdade de pensamento.?®
Contrario sensu, outra parcela da doutrina entende que a liberdade de
consciéncia decorre da liberdade religiosa, no sentido de partir-se, conforme
Paulo Pulido Adragdo, da nocdo de consciéncia como juizo de conformidade
oriundo do sistema moral inerente a uma religido ou a uma ética
confessionalmente  determinada.?®> Nada obstante o0s posicionamentos
mencionados, a falta de consenso no tangente a uma exata delimitagdo do
relacionamento juridico dos direitos em questédo se prolonga no sentido em que,

nas licies de Sara Guerreiro,?*

tanto a liberdade de pensamento quanto a
liberdade de consciéncia sao nucleos essenciais da proépria liberdade religiosa —
neste caso, em seu sentido intrinseco, conforme j4 abordado anteriormente.

De toda feita, a utilizagdo destas trés expressfes nado visou apenas a
referéncia a conceitos estanques, mas também buscou a contemplacdo de todas
as visOes religiosas, filosoficas e ideoldgicas, teistas, agnosticas e mesmo
ateistas, como se pode captar a partir das disposicdes do Comentario Geral n°
22?9 da Comissdo das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos?®* ao Pacto

Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

20 Conforme LERNER, Natan. Proselytism, change of religion, and international human rights.

Emory International Law Review, Atlanta, vol. 12, 1998, p. 501.
201 yver ADRAGAO, Paulo Pulido. Op. cit., p. 263.
202 gagundo GUERREIRO, Sara. Op. cit., p. 56.

® General Comment n® 22: The right to freedom of thought, conscience and religion.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 - 30/07/1993. Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/9a30112¢27d1167cc12563ed004d8f15>. Acesso em:
23/11/2011.
2% sycedida em 2006 pelo Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas: “Criado em abril
de 2006, pela Resolugdo 60/251, da Assembleia Geral da ONU, e sucessor da antiga Comisséo
das NacgBes Unidas para os Direitos Humanos, o Conselho impde-se como um 0rgao
intergovernamental formado por 47 paises escolhidos regionalmente e que constitui parte do
sistema ONU, tendo como primordial finalidade o aconselhamento a Assembleia Geral sobre
guestdes de violacdo de direitos humanos. (...) Entre os procedimentos de que dispde para
promover a efetividade em matéria de direitos, dois se destacam especialmente: o primeiro,
relativo ao “exame periodico universal” (Universal Periodic Review - UPR), que permite o exame
de situacgOes de direitos humanos adotados pelos 193 Estados membros da ONU. Trata-se de um
sistema reconhecido como o mais universal por oportunizar aos Estados que declararem quais
acOes tém sido adotadas para promover a protecdo dos direitos e 0 cumprimento das obrigacdes
em relacdo aos compromissos assumidos internacionalmente. O segundo mecanismo, conhecido
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De modo mais especifico, os referidos documentos internacionais de
protecdo cuidaram de aprofundar uma série de vertentes da liberdade religiosa.
Prima facie, e para além das discussdes apegadas a inter-relacdo entre as
liberdades de pensamento, de consciéncia e de religido, verificou-se alusdes a
liberdade de mudar de religido, a liberdade de manifestar sua religido, as
clausulas de ndo discriminacdo, ao direito de educar os filhos em consonéancia
com as convicgdes religiosas seguidas e, também, as restricbes a liberdade
religiosa.

No tocante a liberdade de mudar de religido, tem-se que sua mengao
junto ao texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi, no minimo,
controversa. Isso se deve, especula-se, a gama de complexos temas que
envolvem a tematica inerente a possibilidade de um individuo passar a professar
outra fé e a nutrir outra convic¢do que nao a original, dentre as quais a apostasia,
prevista em muitas tradicdes religiosas como heresia criminalmente punivel.?> No
seu contexto de aprovacao, a Arabia Saudita, por exemplo, defendia a eliminacao
desta referéncia sob o argumento de coibir a atuacdo de grupos missionarios
motivados por ideologias de carater politico, assim como o Egito, que inicialmente
entendia esta disposicdo como forma de encorajamento de grupos
revolucionarios.?%

Todas as emendas neste sentido foram rejeitadas pela Terceira Comisséo
da Assembleia Geral, sendo que o artigo 18 da Declaracdo foi adotado em seu
inteiro teor com 38 votos favoraveis, trés votos contrérios e trés abstencgdes. A

Declaracéo, per si, foi adotada pela Assembleia Geral com 48 votos favoraveis,

com “procedimentos de dendncia”, permite aos organismos internacionais uma maior aproximagao
com situacgdes concretas de violagdo de direitos, ja que garante a denlncia tanto das vitimas e de
respectivos familiares, como de organizagdes locais ou internacionais e que tratem de casos
particulares ou de vulnerages flagrantes e generalizadas.” Vide PRONER, Caroline. Brasil no
Conselho de Direitos Humanos da ONU. Disponivel em:
<http://www.cartamaior.com.br/templates/colunaMostrar.cfm?coluna_id=5499>. Acesso em:
18/03/2012.

% Trata-se, pois, de uma questio de garantia da ordem publica — sendo esta sustentada por
normas cogentes que visam essencialmente tutelar os interesses da coletividade — em sistemas
onde esta pratica é configurada como delituosa. Neste sentido, menciona-se o caso do pastor
iraniano Yousef Nadarkhani, cuja condenacao a morte por forca no Ird por conta de sua conversao
ao cristianismo tem atingido grande repercusséao global, inclusive junto ao Poder Publico brasileiro.
Ver, neste passo, <http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/03/08/magno-malta-relata-
contradicoes-no-caso-do-pastor-iraniano-condenado-a-morte>. Acesso em: 15/04/2012. Vide, a
Eropésito da relacdo da apostasia com o proselitismo, LERNER, Natan. Op. cit., p. 496.

% |dem, p. 502-503.
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nenhum voto contrario e oito absten(;c”)es.207 Outras discussbes conexas,
especialmente no que diz respeito a liberdade de mudar de religido, foram
levantadas. De fato, ndo se tem mencgdo direta a este caractere no texto da
Declaragéo, muito embora tal omissédo nao implique a inexisténcia deste direito:
“se é permitido mudar de religido, ndo se perceberia que ndo fosse permitido a
manutencdo da mesma.”%®

No que inere a liberdade de manifestacdo da religido, tem-se sua mengao
no texto da Declaracdo no sentido de assegura-la atraves do ensino, da pratica e
do culto, e nada obstante estas formas de exteriorizacdo sejam expressas, nao
significa que o texto, neste sentido, é exaustivo; para Arcot Krishnaswami,?*° deve
preponderar, acerca desta disposicdo, uma hermenéutica que permita admitir a
subjacente contemplacédo de todas as formas possiveis de manifestagdo de uma
religido ou crenca.

Em termos tais, a distincdo essencial entre a liberdade de manter e de
mudar de religido, e a liberdade de manifestar esta religido, reside na inadmisséo
da possibilidade de se restringir as duas primeiras, enquanto que, como sera
verificado mais adiante, a segunda liberdade pode vir a sofrer limitacées por parte
do Estado.?’® Nesta ténica, o ja aludido Comentario Geral n°® 22 ilustrou em seu
conteudo alguns atos que poderiam ser considerados como formas adicionais de

manifestacéo religiosa:

4. A liberdade de manifestar uma religido ou convic¢@o podera exercer-
se ‘“individualmente ou conjuntamente com outros, tanto em publico
como em privado”. A liberdade de manifestar a religido ou conviccao
mediante o culto, a celebracdo de ritos, na pratica e no ensino, abarca
uma ampla gama de atividades. O conceito de culto estende-se aos atos
rituais e cerimoniais com os quais se da expressao direta a convicgao,
bem como as varias praticas que formam parte integrante de tais atos,
incluindo a construgdo de locais de culto, a utilizacdo de férmulas e de
objetos rituais, a exibicdo de simbolos e a observancia de dias santos e
feriados. A observancia e a pratica da religido ou das convic¢Bes podem
incluir ndo s6 atos cerimoniais como também costumes, tais como o
cumprimento de normas alimentares, o uso de vestuario confessional e
de véus, a participacdo em rituais associados a certas fases da vida e o
uso de uma linguagem especifica habitual dos membros do grupo. Além
disso, a pratica e o ensino da religido ou da convic¢ao incluem atos que

27 Ardbia Saudita, Africa do Sul, Bielorrissia, Tchecoslovaquia, Poldnia, Ucrania, URSS e
Iusgoslévia se abstiveram.

%% GUERREIRO, Sara. Op. cit, p. 58. Vide também KRISHNASWAMI, Arcot. Study of
Discrimination in the Matter of Religious Rights and Practices, United Nations Publications, Nova
lorque, vol. 60, n. X1V, 1960, p. 15-17.

299 1n KRISHNASWAMI, Arcot. Op. cit., p. 17.

19 conforme GUERREIRO, Sara. Op. cit., p. 59.
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fazem parte integrante da forma como os grupos religiosos levam a cabo
as suas atividades fundamentais, tais como a liberdade de escolher os
seus lideres religiosos, sacerdotes e professores, a liberdade de
estabelecer seminarios ou escolas religiosas e a liberdade de preparar e
distribuir textos e publicactes religiosas.211

Para além destas questdes, na seara da manifestacdo religiosa ainda se
condensam o0s aspectos individuais e coletivos desta liberdade. Veja-se que
enquanto na maioria dos direitos e das liberdades estabelecidos na Declaragéao
Universal dos Direitos Humanos leva-se em conta o aspecto individual do seu
exercicio, no caso do artigo 18 ha a explicita afirmagdo de que a liberdade de
manifestar a religido ou crenga pode ser exercida tanto individualmente quanto
em comunidade. As mesmas expressfes aparecem no artigo 18 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, em cujo artigo 27 h& a afirmacéao
de que aos individuos pertencentes a minorias — leia-se, a este proposito,
minorias religiosas — nao deve ser negado o direito de, conjuntamente aos demais
membros de seu grupo, professar e praticar sua religido.

Todavia, e temporalmente tratando, a que afinal se referem as
expressoes “coletivamente”, no caso do artigo 18 da Declaracdo e do Pacto acima
referidos, e “conjuntamente com outros membros de seu grupo”, no caso do artigo

2 visa a

25 do Pacto? Este questionamento, proposto por Krishnaswami,?*
remissdo da questdo a temética da provisoriedade destas reuniées e também ao
seu carater definitivo. Em outras palavras, vé-se claramente que a liberdade
religiosa mantém estreita conexdo com outras liberdades e direitos
fundamentalmente postos, neste caso, as liberdades de reunido, de associagéo e

o direito de se organizar coletivamente — eis que ndo se revestem estes bens

2 Traducdo livre da autora a partir do original em inglés: “4. The freedom to manifest religion or

belief may be exercised "either individually or in community with others and in public or private".
The freedom to manifest religion or belief in worship, observance, practice and teaching
encompasses a broad range of acts. The concept of worship extends to ritual and ceremonial acts
giving direct expression to belief, as well as various practices integral to such acts, including the
building of places of worship, the use of ritual formulae and objects, the display of symbols, and the
observance of holidays and days of rest. The observance and practice of religion or belief may
include not only ceremonial acts but also such customs as the observance of dietary regulations,
the wearing of distinctive clothing or headcoverings, participation in rituals associated with certain
stages of life, and the use of a particular language customarily spoken by a group. In addition, the
practice and teaching of religion or belief includes acts integral to the conduct by religious groups of
their basic affairs, such as the freedom to choose their religious leaders, priests and teachers, the
freedom to establish seminaries or religious schools and the freedom to prepare and distribute
religious texts or publications.” Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/9a30112¢27d1167cc12563ed004d8f15>. Acesso em:
23/11/2011.

%2 segundo KRISHNASWAMI, Arcot. Op. cit., p. 20.
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juridicos de exercicio transitério.”** E, nesta analogia, pode-se argumentar que a
liberdade religiosa é referida, indiretamente, no artigo 20 da Declaracao.

Precisamente no que guarda relagdo as chamadas cldusulas de néo
discriminagéo, os textos da Declaragdo de 1948 e do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos reconhecem o principio da igualdade e integram, neste
passo, uma clausula desta natureza no sentido de coibir eventuais discriminac6es
fundadas, dentre outros aspectos, em critérios religiosos. Trata-se, em ambos os
documentos, do artigo 2°, sendo que no caso do Pacto também o seu artigo 26
cria a obrigacdo dos Estados-membros de adotarem acdes positivas no sentido
de garantir a todos os individuos igual e eficaz protecao contra a discriminagdo. A
este proposito, interessante também é a disposi¢cdo do artigo 24, item 1, do
mesmo Pacto, segundo a qual a protecdo contra a discriminacdo religiosa se
estende as criangcas, bem como a alusdo ao direito de educar os filhos em
consonéancia com as suas convicgdes religiosas, reconhecido pelo artigo 18, item
4, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, também contemplado
pelo artigo 13, item 4, do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais.

Em dltima andlise, precisamente no que toca aos meandros da liberdade
religiosa albergados pelos documentos internacionais ora analisados, tem-se a
delicada problematica eclodida do contetudo do artigo 29 da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos: as chamadas clausulas restritivas. Apresentadas pela
Declaragdo como extensiveis a todos os direitos e liberdades nela consagrados, o

artigo 29 é consideravelmente amplo e pouco detalhado acerca de sua cobertura

3 Conforme Flavia Piovesan, pertencer a associacfes € sempre um ato voluntario, ja que

ninguém pode ser obrigado a integrar uma associacdo, como dispde a prépria Declaracao
Universal de 1948. Sua relevancia se descortina, sobretudo, no ensejo a dinamica de organizacao
e de articulagdo da sociedade civil, mediante a participagdo ativa de individuos, bem como a
viabilizacdo do intercambio de ideias, a defesa de interesses, bem como ac¢des conjuntas
destinadas a concretizacdo de propostas e reivindicagfes, doando um novo sentido de acdo
coletiva e social: “As entidades, associac¢des, sindicatos, organizacdes e movimentos sociais
fortalecem a tbnica democratica de uma sociedade. Os direitos de reunido e associacdo
despertam e estimulam o exercicio da cidadania, que viabiliza o direito a ter direitos. Reunidas e
associadas, as pessoas passam a compartilhar, com maior intensidade, da busca de protecdo de
direitos, destacando-se os movimentos pela protecdo dos direitos das mulheres, da populagéo
negra, das pessoas portadoras de deficiéncia, dos idosos, das criancas e adolescentes, pela
reforma agréria, por salde, acesso a educacdo, melhores condi¢cdes de trabalho, moralidade na
policia, dentre tantos outros.” Vide PIOVESAN, Flavia. Direito a liberdade de reunido e
associagao. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_liberdadereuniao.html>.
Acesso em: 05/12/2011.
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— especialmente no tocante a sua vaga determinagéo ao estabelecer que todos os
individuos comportam deveres para com a comunidade, sem definir melhor no
gue consistiriam estes deveres — referindo, todavia, que tais limitagcbes devem se
encontrar previamente estabelecidas em lei.

Conforme Arcot Krishnaswami, a expressao “determinadas pela lei” é, por
si s6, autoexplicativa, tendo-se em vista seu teor no sentido de que as limitacdes
previstas no artigo 29 devem ser expressas em termos normativos. Neste passo,
a afirmacéo de que as limitacbes podem ser aplicadas em face de um ou vérios
dos bens juridicos mencionados no artigo em tela contempla todas as figuras
normativas existentes em um ordenamento, dos principios juridicos até o
complexo de regras juridico-administrativas.***

Outrossim, o artigo 18, item 3, do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos também apresenta um posicionamento congénere, sendo este,
entretanto, mais contundente e especifico: ao contrario das clausulas restritivas
da Declaragdo, que podem se estender a todos os direitos e liberdades nela
previstos, o caso do respectivo dispositivo do Pacto aponta abertamente para a
liberdade religiosa, adquirindo, para estes fins, 0s mesmos contornos
hermenéuticos referidos acima.

Concedendo prosseguimento a esta analise, pautada sobre a construcédo
normativa internacional contempladora da liberdade religiosa, chega-se ao
terceiro — mas ndo menos importante do que os até ora referidos documentos —
instrumento de prote¢do, mais especifico e contundente em termos da matéria
aqui tratada: a Declaragéo sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Intolerancia
e Discriminagdo fundadas na Religido ou nas ConvicgBes, proclamada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas a 25 de novembro de 1981, por intermédio
da Resolucédo 36/55.

A Declaracdo de 1981 foi o primeiro instrumento internacional dedicado
especificamente a liberdade religiosa, aprovada por unanimidade pelos
signatarios e considerada pela doutrina pertinente como a mais acurada

interpretacdo e o mais contundente aprofundamento juridicos atribuidos aos

214 Neste interim, ver KRISHNASWAMI, Arcot. Op. cit., p. 18.
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temas tratados pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.”*® Na
génese de sua elaboracdo, o contexto global correlativo a liberdade religiosa
encontrava serissimos obstaculos, sobretudo pelos conflitos arabe-israelenses e
pelo desencadeamento de perseguicdes e de eliminagdes massivas de grupos
religiosos, na regido mesoriental e no leste europeu, por exemplo.?®

Em 1965, com a crescente eclosdo de violagbes neste sentido, a
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas gestou a preparacdo de um documento
que, voltado de forma mais especifica e substanciosa para a questdo,
aprofundasse os bens juridicos inerentes a liberdade religiosa, os quais, até entao
eram tratados de forma mais ou menos profusiva, mas sempre ao longo de
documentos internacionais de protecdo cuja cobertura se dotava de certa
generalidade. Dentre suas disposi¢des, a Declaracdo de 1981 inovou no sentido
de reconhecer que a discriminacgéo religiosa pode nao vir apenas dos Estados,
como também de grupos de pessoas e de instituices particulares.?*” Contudo, e
nada obstante o carater emergencial da elaboracdo e da concretizacdo das
disposi¢des deste documento, a Declaragdo foi somente concluida em 1981.

Conforme Natan Lerner, a morosidade em pauta pode ser atribuida a um
leque de elementos notadamente de cunho politico-ideoldgico, eis que os dois
polos conflitantes no cenério internacional de entdo — comunistas e capitalistas —
nao compartilhavam do mesmo posicionamento acerca de disposi¢des diversas a
serem abordadas no documento, como por exemplo, acerca da semantica dos
termos religido e crenca.”*® Uma vez mais, neste passo foi tentado um consenso
quanto a definicdo de religido e de crenca, de modo que, em conclusdo a
problematica no sentido de que ambos os termos envolvem convicgdes teistas,
agnosticas e ateistas, ndo se logrou a obtencdo de uma definicdo exaustiva,
completa, univoca e definitiva. Isso porque mesmo a definicdo minima
propugnada pela Declaracdo foi consagrada sob inumeros protestos de varios
Estados do Leste europeu, sob a alegacdo de que tal concepcdo ndo conferia

suficiente protegcéo as convic¢des de cunho néo religioso.

215 Neste contexto, ver ADRAGAO, Paulo Pulido. Op. cit., p. 94; e GUERREIRO, Sara. Op. cit., p.
67.
1% “Epidemia suastica”, termo cunhado por Sara Guerreiro (op. cit., p. 67) e por Natan Lerner (op.
cit., p. 519).

217 Neste interim, ver WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. cit., p. 57.

%18 Embate este resolvido com a insercdo do termo “quaisquer” entes do vocabulo crencga no texto

da Declaracdo. Ver LERNER, Natan. Op. cit., p. 520.
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De toda feita, os temas que efetivamente ocasionaram embates
substanciais no d&mago da elaboracdo da Declaragcdo foram, indubitavelmente,
aqueles que diziam respeito a liberdade de proselitismo, bem como a liberdade
para mudar de religido — veja-se que estes mesmos embates ja haviam sido
visualizados anteriormente, na celebracdo dos documentos aqui referidos e que
antecederam a Declaracdo de 1981. Tal como referido em relagdo aos Pactos,
por exemplo, as clausulas de limitagdo constantes na Declaragdo mitigavam,
segundo uma parte da doutrina, as garantias da liberdade religiosa, servindo
como pretexto para a represséo de minorias.**®

A referéncia ao direito de mudar de religido ndo logrou o consenso
necessario a sua contemplagéo no texto do instrumento aqui referido, eis ter suas
menc¢des diretas sido retiradas tanto do Preambulo quanto do artigo 1°. Deste
modo, e de acordo com Nathan Adams, o estatuto relativo a esta liberdade foi-se,
assim, deteriorando fortemente com o passar da década de 1990 e o inicio do
século XXI, ainda que o mesmo direito pareca decorrer das garantias de nao se
sujeitar a quaisquer coacdes ilicitas ou da fruicdo da liberdade de pensamento e
de consciéncia. Para este mesmo autor, outrossim, a cladusula de n&o
discriminagdo do artigo 2° da Declaracdo tem seu teor demasiado amplo e
genérico para que possa se tornar um instrumento efetivo contra perseguicdes
religiosas, até porque a Declaracdo de 1981 néo define claramente quais séo 0s
atos que constituem praticas discriminatérias, o que dificulta seriamente a sua
aplicacéo préatica.?

Outros documentos de indole mais setorial, como ja mencionado no inicio
deste tépico, contemplam a liberdade religiosa no ambito do direito internacional.
Uma ilustragdo emblemética neste sentido se da com o a Convencao da Nacdes
Unidas para o Estatuto dos Refugiados. Realizada em Genebra, em julho de
1951, a Conferéncia de Plenipotenciarios das Nac¢des Unidas teve por objetivo
completar a minuta da referida Convencdo e assinad-la. As discussdes da

Conferéncia de Plenipotenciarios se pautaram pela minuta da Convencdao,

219

o0 Ver, neste sentido, LERNER, Natan. Op. cit., p. 68.

Segundo ADAMS, Nathan A. A Human Rights Imperative: extending religious liberty beyond the
border. Cornell International Law Journal, vol. 33, n. 1, 2000, p. 48, citado por GUERREIRO,
Sara. Op. cit., p. 69.
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preparada por um Comité ad hoc para Refugiados e Apétridas, entre os anos de
1947 e 1950.

Muito embora a Conferéncia tenha contado com a participacdo de 29
Estados, a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados foi assinada por 12
paises quando da sua ado¢do, em 28 de julho de 1951; além disso, fazia-se
necessario atingir seis ratificacdes para que a Convencado entrasse em vigor, 0
que s6 ocorreria em 22 de abril de 1954.?! Para a finalidade abrangida neste
trabalho, a Convencado Relativa ao Estatuto dos Refugiados estabeleceu certos
requisitos que deveriam ser preenchidos pelos solicitantes que almejassem seu
reconhecimento como refugiado, dentre os quais a existéncia de fundado receio
de perseguicdo, por motivos de raca, nacionalidade, filiacdo a certo grupo social
ou opinides politicas, e, especialmente tratando, por motivos religiosos.?*?

Anteriormente ao advento desta Convencéo, os direitos consagrados
internacionalmente eram, nos dizeres de Aldir Guedes Soriano, insuficientemente
tutelados, eis que, ao perder sua nacionalidade pela evasdo do Estado com o
qual mantinham este vinculo-politico até aquele momento, ndo mais podiam

contar com a tutela juridica do seu pais de origem:

os chamados apatridas se equiparavam, mutatis mutandis, com os
refugiados, pois ficavam desprovidos da protecdo estatal. Nao havia
instrumentos internacionais que pudessem amparar oS que nao mais
possuiam um Estado, que lhes garantisse a cidadania e os direitos
humanos fundamentais. portanto, aqueles que mais necessitavam de
protecdo geralmente ndo podiam contar com 0s mecanismos de
protecdo internacional, concernentes aos direitos humanos
fundamentais.**?

Paulo Pulido Adragdo, em uma analise pormenorizada acerca da efetiva

aplicagdo das normas internacionais correlatas a protecdo da liberdade

224

religiosa,””” traga conclusdes consideravelmente preocupantes, no sentido de que

2L vide, neste passo, MOREZ, Francielli. O reflgio e a questdo da identificaciio oficial dos

refugiados no Brasil. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, UniBrasil, Curitiba, vol. 5,
'gzn./jul. 2009, p. 07.

Além destes requisitos, contemplou a Convengdo, para 0 enquadramento no status de
refugiado, a situacdo de o requerente encontrar-se fora do pais de origem e ndo poder ou nao
querer, em virtude da situacdo de violéncia em que se encontra o pais, pedir pela protecao
daquele Estado. Igualmente, a Convengéo consagrou principios que devem ser observados pelos
Estados em relac@o aos solicitantes de reflgio e aos refugiados, tais como o do non-refoulement
(n&o devolugéo), segundo o qual estes individuos ndo devem ser mandados de volta aos paises
onde suas vidas e liberdades estejam ameacadas. Ver MOREZ, Francielli. O refugio ..., p. 08.

223 SORIANO, Aldir Guedes. Op. cit., p. 113.
224 pnalise disponivel em ADRAGAO, Paulo Pulido. Op. cit., p. 121-129.
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a frequéncia das violagbes da liberdade religiosa e a diversidade de localidades
nos quais se visualizam estas violagdes, de modo a atingir praticamente todos os
grupos religiosos, confirmam que “a primeira das liberdades continua a ser das
mais mal amadas e, por isso mesmo, das mais carecidas de atencao critica por
parte da doutrina.”®

Em termos regionais, mais precisamente no ambito americano, o Pacto
de San Jose da Costa Rica, ou Convencdo Americana de Direitos Humanos,
possui uma relevancia especialmente sublinhavel, principalmente pelo papel que
possui no ordenamento juridico brasileiro. Os artigos 12 e 13 desta Convencgéo
possuem implicagdo no ambito normativo do direito fundamental a liberdade
religiosa como um todo e na questdo dos limites, pois garante a toda pessoa o
direito a liberdade de religido, bem como proibe toda propaganda que contenha
apologia ao 6dio religioso, ou ainda qualquer outra acdo ilegal contra pessoa ou
grupo de pessoas por motivo religioso.?*®

Na visdo de Aldir Guedes Soriano, o Pacto de San Jose da Costa Rica
merece destaque porque integra o ordenamento juridico brasileiro como norma
constitucional. O artigo 12, segundo tal doutrinador, traz algo mais além de
meramente reproduzir o direito a liberdade religiosa, consagrado na Constituicdo
Brasileira. Primeiro, porque amplia a liberdade religiosa, enfatizando que a
liberdade de religido gera a liberdade de conservacgéo da religido ou crenga, ou a
alteracao de religido ou crenga, bem como a liberdade de professar ou divulgar a
religido ou crenca. Estes Ultimos, como destaca o autor, ndo estédo
expressamente previstos no texto da Constituicdo de 1988.%%

Nada obstante, o ponto mais importante do Pacto, para o autor acima, diz
respeito a limitagdo da liberdade de manifestacdo da religido, pois embora seja
uma liberdade, esta ndo é absoluta. Assim, a alinea Ill do artigo 12 do Pacto
prevé a possibilidade de a lei impor restricbes “que sejam necessarias para
proteger a seguranca, a ordem, a saude, ou a moral publicas ou os direitos ou

demais liberdades das demais pessoas”. Depreende-se dois requisitos para a

% vide ADRAGAO, Paulo Pulido. Op. cit., p. 127-129.
220 WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. cit., p.57.
" SORIANO, Aldir Guedes. Op. cit., p. 108.
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limitacdo do direito a liberdade religiosa: devem ser prescritas em lei e devem ser
necessarias para a protecédo dos itens elencados e ja citados.?*®

Nota-se que a tendéncia a proliferacdo de documentos internacionais e
regionais de protecéo dos direitos humanos, contudo, remete a um contrassenso

:2° simultaneamente ao

gue Caroline Proner chamou de paradoxo fundamenta
aperfeicoamento dos mecanismos de prote¢ao dos direitos humanos nos planos
regional e internacional, manifesta-se também o processo das crescentes
violagbes destes direitos por todo o planeta. Por sua umbilical relacdo de
ineréncia, portanto, até que ponto se pode considerar como concretamente
visualizada, afinal, a liberdade religiosa e todas as suas implicagbes? O quéo
verificavel tem sido este bem juridico na pratica, e quao abrangentes sdo 0s seus
institutos do ponto de vista do seu exercicio pelos individuos, em suas diferentes
acepcoes socioculturais?

Em andlise a estes questionamentos surge uma ampla gama de temas
gue, dotados de larga relevancia atual, poderiam ser albergados neste trabalho.
Todavia, em sede de liberdade religiosa, indispensavelmente ponderavel é a
tematica cultural, tdo diversificada e dotada de vasta pluralidade. Assim sendo,
como a constitucionalizagdo do fendbmeno da secularizacdo, consubstanciada na
laicidade e no seu nucleo neutral, relaciona-se com o exercicio dos direitos
fundamentais de liberdade religiosa na pluralidade do contexto brasileiro? Eis,

portanto, 0 que se passa a analisar.

2 O autor afirma, porém, que a restricio da liberdade religiosa por meio de uma lei ordinaria, é

inconstitucional, destacando, inclusive, que o Legislador Consitituinte de 1988 n&do seguiu o texto
Constitucional de 1947, que limitou a liberdade religiosa & manutencéo da ordem. In: SORIANO,
Aldir Guedes. Op. cit., p. 109/110.

** PRONER, Caroline. Os Direitos Humanos ..., p. 37.
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CAPITULO 1lI
A APRECIACAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE RELIGIOSA E OS
REFLEXOS JURIDICOS DA PLURALIDADE DE CRENCAS NO BRASIL

3.1. A Liberdade Religiosa nas Trajetorias Constitucionais Brasileiras

A experiéncia constitucional brasileira relativa a temética religiosa
descortina na historia patria uma longa trajetéria de interrelagbes desenvolvidas
entre o poder politico e as instituicdes e os grupos religiosos, sobretudo aqueles
vinculados a Igreja Catdlica Apostdlica Romana. A apreciacdo da temética
religiosa €, deste modo, concomitante ao desenvolvimento juridico do proprio pais
— tomando em voga, para tanto, a sua previsibilidade desde os primeiros ensaios
constitucionais no periodo colonial, e de forma mais expressiva e direta a partir da
primeira Carta patria, a Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de margo
de 1824.%%°

%9 Em um primeiro momento, mais precisamente nos primérdios do regime colonial, esta

vinculacdo reciproca entre o catolicismo e a coroa portuguesa ficou clara pelo contexto
sociopolitico e também juridico impregnado pelos ideais da Reconquista — cujos efeitos
transcenderam os limites dos reinos espanhdis —, entdo experimentado por Portugal. De certo
modo, foi como decorréncia de uma longa guerra étnica e religiosa que também Portugal,
finalmente, instituira-se como nacao independente no século XllI, digna inclusive de fazer frente ao
poderio de Castela. Em um universo mais simbdlico e significativo de demonstragfes a este
respeito, desde entédo a propria bandeira portuguesa ostenta, quase que como um troféu de guerra
e apesar das inumeras modificagbes que sofreu ao longo dos séculos, as cinco quinas —
escudetes arabes — a representar os cinco reis mouros derrotados por D. Afonso Henriques,
primeiro Rei de Portugal, na célebre batalha de Ourique; ou também, segundo versao diversa, a
representar as cinco chagas de Cristo, que em pessoa teria assegurado a vitéria a D. Afonso nas
vésperas do confronto, em uma milagrosa apari¢cdo. Ademais, na mesma bandeira e gravadas em
torno do escudo central, encontram-se as figuras de sete castelos, lembrando as conquistas dos
monarcas portugueses sobre as sete fortalezas da regido do Algarve (al'gharb, “o Ocidente” em
arabe). Conforme SCHILLING, Voltaire. Ocidente x Isla — Uma Histdria do Conflito Entre Dois
Mundos. Porto Alegre: L&PM, 2003, p. 62. MOREZ, Francielli. Introducao ..., p. 64. Acerca da
guestdo, entrementes, Francisco Correa Weffort pontua outra possivel realidade: “Como ja
assinalamos, nem tudo é religido nas origens dos paises ibero-americanos. Fundamentais como
tenham sido, as convic¢des religiosas ndo tiveram influéncia exclusiva na abertura dos novos
tempos e na formagdo das novas individualidades histéricas que neles emergiram. (...) Se os
paises da peninsula ibérica merecem ser considerados paises catdlicos em razdo de sua
proximidade ao Papado e ao clero desde o século Xl em diante, merecem-no mais ainda por
razdes culturais. E que neles, a presenca catdlica se expandiu, extravasando o campo de agio da
Igreja e atingindo segmentos néo-catdlicos e mesmo atividades de carater ndo-religioso da
sociedade. Desde a Reconquista, os "paises catdlicos" tiveram a experiéncia de uma longa
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Na primeira Carta outorgada por Dom Joao Ill a Tomé de Souza, as
vésperas de se completar meio século do descobrimento, visualizou-se nédo
apenas as disciplinas basicas para que a colonizacdo das novas terras fosse
levada a cabo em conformidade com a entdo ordem juridica da metrépole.?*
Essa Carta, conhecida como o Regimento de Tomé de Souza, de 1549,
caracterizava-se especialmente pela prévia invocacdo, j& no inicio do seu
Preambulo, dos dizeres In Nomine Domine,?*? como uma afirmacéo prévia da fé
catolica sobre a qual deveriam se pautar moral e confessionalmente os
procedimentos colonizatérios.**

Os soberanos portugueses ndo eram considerados tdo somente reis
catélicos, mas, conforme as préprias retoricas monarquicas daquele periodo,
também diretamente nomeados por Deus, incumbidos da atribuicdo de expandir o
império e a fé catdlicos: “Com o objetivo de realizar esta tarefa, os papas
entregaram o comando da Igreja portuguesa aos reis, que controlariam a Igreja,
mas deveriam expandir a fé e sustentar os religiosos, em troca da cobranca do
dizimo.”?** Como resultado de tal, os soberanos portugueses detinham o direito
do padroado, prerrogativa que envolvia os poderes de nomear as autoridades
eclesiasticas, de modo a controlar, de certa forma, a Igreja e o seu patrimdnio e

renda. Neste passo,

convivéncia (e muitos conflitos) com mugulmanos e judeus. Antes que se soubesse da existéncia
do Novo Mundo, ja havia na peninsula ibérica a mesticagem que depois se tornou téo
caracteristica dos paises ibero-americanos, e que nestes haveria de ampliar-se no contato com os
indios e negros. Desse modo, nao obstante os momentos de obscurantismo, que ndo sdo poucos,
especialmente nos séculos XVI e XVII, Espanha e Portugal nunca foram exclusivamente catdlicos.
Se sdo chamados, corretamente, ainda hoje, de "paises catdlicos" é porque a religido catélica foi
neles forte o bastante para deixar nas suas culturas nacionais marcas indeléveis, tanto nas
metrépoles como nas suas ex-colénias americanas.” Vide, neste passo, WEFFORT, Francisco
Correa. As escritas de Deus e as profanas: notas para uma histéria das idéias no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, 2005, vol. 20, n. 57, p. 08-09.

Ver MATTOS, Alexandre Magalhdes de. As Constituicoes Brasileiras e sua
Contextualizagao Histoérica. Disponivel em:
<http://www.smithedantas.com.br/texto/const_br.pdf>. Acesso em: 23/02/2012.

%2 “Em Nome do Senhor”,

23 Estas alusbes sdo extremamente marcantes quando avaliados resgates de documentos da
época, em conteddos quais se clarifica o determinante poderio dos bispos catodlicos frente ao
conddo decisodrio dos poderes politicos daquele momento. Neste passo, a Fundacéo Biblioteca
Nacional disponibiliza, dentre o seu acervo histérico, os Anais da Biblioteca Nacional do Rio de
Janeiro, em cujo Vol. LVII, Capitulo | (Noticias Antigas do Brasil - 1551-1581) sdo encontradas
ricas transcricdes neste sentido. Ver
<http://objdigital.bn.br/acervo_digital/anais/anais_057_1935.pdf>. Acesso em: 24/02/2012.

% CACERES, Florival. Histéria da Brasil. Sdo Paulo: Moderna, 1993, p. 57.
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Uma das ordens religiosas mais influentes no periodo colonial foi a
Companhia de Jesus, fundada por Inacio de Loyola, em 1534, que,
trabalhando de acordo com os ideais da Contrarreforma, combatia as
heresias e promovia a conversdo dos cristdos. Os jesuitas chegaram ao
Brasilzgtéom 0 primeiro governador-geral, Tomé de Souza, no ano de
1548.

As missdes jesuiticas, instalando-se inicialmente nas capitanias de Porto

236

Seguro, Bahia, Pernambuco e S&o Vicente,”* atuavam na missao de catequizar

nao apenas os indigenas, mas também de educar religiosamente os filhos da elite
rural e os filhos dos altos funcionarios do governo, criando, para tanto, colégios

nas provincias e assumindo praticamente o controle e o0 monopolio da educagéo

|’237 o

colonial. Segundo Alexandre Shigunov Neto e Lizete Shizue Bomura Macie S

jesuitas tornaram-se uma poderosa e eficiente congregacao religiosa, em parte
em funcao de seus principios formais fundamentais — busca da perfeicdo humana
por intermédio da palavra de Deus e a vontade dos homens; obediéncia absoluta
e sem limites aos superiores; disciplina severa e rigida; hierarquia baseada na
estrutura militar; e valorizagdo da aptiddo pessoal de seus membros —, em parte

pelo seu principio funcional:

A Companhia de Jesus tinha como principio formar um exército de
soldados da Igreja Catolica capazes de combaterem a heresia e
converter 0os pagaos, apresentando desse modo caracteristicas de uma
milicia. Para atingir seus objetivos, 0s jesuitas - soldados de Cristo -,
deveriam passar por uma reciclagem intelectual e cientifica para
combater os vicios e os pecados e purifica-los contra o mal. Seu papel
na sociedade portuguesa da época foi fundamental, pois cabia a eles
propiciar as condigdes necessarias para educar 0S grupos sociais menos
favorecidos da populagdo. Portanto, sua obra tornava-se uma atividade
de caridade. Portanto, o ensino jesuitico, no inicio de suas atividades,
ndo era um ensino para todos e sim para uma pequena parcela da
populacédo, pois destinava-se exclusivamente a ensinar os "ignorantes" a
ler e escrever.”*®

Conforme sublinhado por Wallace Tesch Sabaini, tédo forte era o elo que
firmava a parceria havida entre Igreja Catolica e Coroa que Portugal chegava a

entregar aos cofres da Companhia um montante de 10% de todos os tributos

235 SABAINI, Wallace Tesch. Op. cit., p. 81-82.

% para maiores detalhes acerca da expansdo jesuitica pelo territrio brasileiro de entdo, ver
CALDEIRA, Jorge. Viagem pela Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p.
36-38. BETHELL, Leslie (org.). Histéria da América Latina: América Latina Colonial. Tradugdo de
Mary Amazonas Leite de Barros e Magda Lopes. Sdo Paulo: EDUSP / Brasilia: Fundacao
Alexandre de Gusma&o, 2004, vol. Il, p. 540-547.

7 Neste sentido, ver SHIGUNOV NETO, Alexandre; MACIEL, Lizete Shizue Bomura. O ensino
jesuitico no periodo colonial brasileiro: algumas discussdes. Educar em Revista, Curitiba, 2008,
n. 31, p. 170. Vide também CACERES, Florival. Op. cit., p. 59.

% |dem, p. 172. Neste passo, ver também SORIANO, Aldir Guedes. Op. cit., p. 70.
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arrecadados, contribuicdo esta conhecida como “redizima”.?®*® A propésito desta
mesma relagéo, Pontuou Gilberto Freyre a quase que insignificancia, neste
periodo, de fatores de ordem racial para a configuracdo de préticas
discriminatorias; tais praticas, segundo o autor, davam-se por razdes outras:
“Durante o século XVI, a colbnia esteve escancarada a estrangeiros, sO
importando as autoridades coloniais que fossem de fé ou religido Catdlica. (...)
Somente Cristdos — e, em Portugal, isso queria dizer Catdélicos — podiam adquirir

sesmarias.”?*’ E prossegue o aludido autor, ainda a este respeito:

Através de certas épocas coloniais observou-se a pratica de ir um frade
a bordo de todo navio que chegasse a porto brasileiro a fim de examinar
a consciéncia, a fé. A religido do adventicio. (...) Do que se fazia questédo
era a salde religiosa: a sifilis, a bouba, a bexiga, a lepra entravam
livremente trazidas por europeus e negros de varias procedéncias. (...) O
perigo ndo estava no estrangeiro nem no individuo disgénico ou
cacogénico, mas no herege. Soubesse rezar o padre-nosso e a ave-
maria, dizer Creio-em-Deus-Padre, fazer pelo sinal da Santa-Cruz — e o
estranho era bem vindo no Brasil colonial. O frade ia a bordo indagar a
ortodoxia do individuo como hoje se indaga sua satde e da raca.?*

As Ordenacgfes Filipinas, em seu Livro V, tipificavam a heresia e a
apostasia como crimes graves, sendo entendidas, neste contexto, como toda a e
qualquer discordancia doutrinaria em face dos preceitos da Igreja de Roma.?*?
Nas Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, datadas de 1707, por
exemplo, ndo se cogitava de liberdade para o individuo escolher sua religido. A

este proposito, Roberto Arriada Lorea sublinhou que, nestas cartas, o seu

Livro Primeiro, titulo Il, dispunha “como s&o obrigados os pais, mestres,
amos e senhores, a ensinar, ou fazer ensinar a doutrina cristd, aos filhos,
discipulos, criados e escravos”, enquanto seu Livro Quinto, titulo I,
propunha “Que se denunciem ao Santo Oficio os hereges e os suspeitos
de heresia ou judaismo”. Assim, com o Estado impondo uma religido e
perseguindo as demais, forjou-se a maioria catdlica no Brasil,

%39 segundo SABAINI, Wallace Tesch. Op. cit., p. 82. Neste sentido, ver também NEGRAO, Lisias

Nogueira. Pluralismo e multiplicidades religiosas no Brasil contemporéneo. Sociedade e Estado,
Brasilia, v. 23, n. 2, maio/ago. 2008, p. 262-263.

0 EFREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 30. ed. Sdo Paulo: Record, 2002, p. 29.

1 |dem. Também segundo Lisias Nogueira Negrdo, “importava mais parecer do que ser catdlico.
Era vital ir & missa e rezar publicamente, respeitar os dias santos, batizar seus negocios com
nomes de santos catolicos. Para fugir da escravizagdo ou de terem de embrenhar-se nos sertdes
em que eram cacados pelos bandeirantes, os indigenas predispunham-se a aceitar os
aldeamentos onde eram cristianizados e doutrinados. Os negros continuaram a homenagear seus
deuses ancestrais identificando-os com santos catdlicos e realizando seus rituais diante de altares;
os judeus, frequentando missas e rezando corretamente. Criou-se uma religido necessariamente
formal e exterior, muito pouco internalizada ou de conviccao pessoal, traco que ainda persiste em
boa parte dos catélicos brasileiros.” In NEGRAO, Lisias Nogueira. Op. cit., p. 265.

242 conforme SORIANO, Aldir Guedes. Op. cit., p. 69.
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naturalizando-se o tratamento desigual aqueles que ndo professam a
religido da maioria.?*®

Tais tipificagbes perduraram até a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, de 25 de margo de 1824, segundo a qual, apesar da visivel ineréncia entre
Igreja Catdlica e poder publico, a heterodoxia ndo mais foi considerada crime.?**
Esta primeira Constituicdo contemplava a temética religiosa logo em sua formula
invocativa inicial, onde se constatava os dizeres “Em Nome da Santissima
Trindade”. Em seu Titulo 1° (Do Imperio do Brazil, seu Territorio, Governo,
Dynastia, e Religido), o artigo 5° preceituou a religido Catdlica Apostélica Romana
como sendo a religido oficial do Império, abrindo espaco, contudo, para a pratica
de outras religibes, desde que adstritas ao culto doméstico, ou de forma
reservada em locais com a destinacdo litrgica especifica, desde que né&o
caracterizados como templo religioso propriamente dito no aspecto arquiteténico
de suas fachadas.

Em seu Titulo 2° (Dos Cidadaos Brazileiros), o artigo 6°, inciso V,
preceituava como nacionais®*® brasileiros os estrangeiros naturalizados, qualquer
que fosse a sua orientagdo religiosa, desde que seguidos os tramites legais
cabiveis para a obtencdo da nacionalidade derivada. Ja o Titulo 4° (Do Poder
Legislativo), neste sentido, trazia uma série de disposi¢des correlatas a questdo.
A primeira delas pode ser pontuada pelas corroboracdes do Capitulo | (Dos
Ramos do Poder Legislativo, e suas attribuicdes), em seus artigos 15 e 21, onde,
respectivamente, estabelecia-se ser da atribuicdo da Assembleia Geral do Império
tomar o Juramento ao Imperador, ao Principe Imperial, a0 Regente ou a
Regéncia, sendo que a nhomeacédo dos respectivos Presidentes, Vice-Presidentes
e Secretarios das Camaras, bem como a verificacdo dos poderes dos seus
membros, da tomada do Juramento destes, e da sua policia interior, executar-se-

iam na forma dos seus Regimentos Internos.

3 LOREA, Roberto Arriada. Direitos Humanos e Diversidade Religiosa. Judiciario e Sociedade,

Porto Alegre, dez./2011, p. 01. Disponivel em: <http://www.nepp-dh.ufrj.br/ole/textos/lorea_-
Direitos_Humanos_e_Diversidade_Religiosa.pdf>. Acesso em: 16/02/2012.
24 Um dos fatores gue podem explicar esta ténue mudanca diz respeito a abertura dos portos ao
comércio com os ingleses em 1808, ocasido a partir da qual D. Jodo VI permitira que o culto
protestante fosse realizado em terras brasileiras, desde que ndo em templos e desde que néo
houvesse proselitismo a favor dele e contra a religido oficial.
2%% Note-se a confusdo, hoje juridicamente inexistente, entre os termos cidadaos e nacionais, a
época tomados como sinénimos pela Constituicdo em pauta.
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Veja-se que, em um primeiro momento, as disposicdes mencionadas nao
guardam ineréncia a questao confessional, muito embora esta verificacdo se torne
muito clara com a leitura do Capitulo IV (Da Proposi¢éo, Discusséo, Sanccgao, e
Promulgacéo das Leis), onde, em seu artigo 69, estabelecia-se a formula a ser

obrigatoriamente seguida para o juramento:

Dom (N.) por Gragca de Deos, e Unanime Acclamac¢do dos Povos,
Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber
a todos os Nossos Subditos, que a Assembléa Geral decretou, e Nés
Queremos a Lei seguinte (a integra da Lei nas suas disposicdes
sémente): Mandamos por tanto a todas as Autoridades, a quem o
conhecimento, e execucgéo do referida Lei pertencer, que a cumpram, e
fagam cumprir, e guardar tdo inteiramente, como nella se contém. O
Secretario de Estado dos Nogocios d.... (0 da Reparticdo competente) a
faca imprimir, publicar, e correr.

Por conseguinte, o Capitulo VI (Das Elei¢gbes) dispunha, em seu artigo 92,
incisos | e IV, que estavam subtraidos do voto nas Assembleias Paroquiais 0s
individuos do sexo masculino menores de vinte e cinco anos — a menos que
casados —, os oficiais militares maiores de vinte e um anos, os bacharéis — nao
havia-se aqui a especificacdo a qual curso superior se fazia mengéo —, os clérigos
de ordens sacras (na pratica, leiam-se catolicas) e os religiosos em regime de
internato nas instituicdes catolicas — seminarios, mosteiros e abadias. Outrossim,
estabelecia o inciso Il do artigo 95 que todos os habilitados ao voto poderiam
serem nomeados Deputados, excetuando-se, para todos os fins neste sentido, 0os
gue néo professassem a religido oficial do Estado.

Prosseguindo neste sentido, tem-se o Titulo 5° (Do Imperador), Capitulo I
(Do Poder Executivo), em cujo artigo 102, incisos Il e XIV, verificava-se a figura
do Imperador, enquanto Chefe do Poder Executivo, como detentor das fun¢des de
nomear Bispos, de prover os beneficios eclesiasticos, de conceder ou de negar o
beneplacito aos Decretos dos Concilios, Letras Apostolicas e quaisquer outras
Constituicdes Eclesidsticas que ndo se opusessem a Constituicdo. No mesmo
sentido, o artigo 103 estabelecia que o Imperador, antes de assim ser investido,
deveria prestar o seguinte Juramento: “Juro manter a Religido Catholica
Apostolica Romana, a integridade, e indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer
observar a Constituicdo Politica da Nacao Brazileira, e mais Leis do Imperio, e

prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber.”
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A propésito desta questdo, as disposi¢cdes inerentes a Familia Imperial,
contempladas no Capitulo Il (Da Familia Imperial, e sua Dota¢&o), albergam em
seu artigo 106 a necessidade de o herdeiro da Coroa, ao completar 14 anos de
idade, prestar ao Presidente do Senado — em reunido das suas duas Camaras — o
seguinte Juramento: “Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana,
observar a Constituicdo Politica da Nacao Brazileira, e ser obediente &s Leis, e ao
Imperador.” No mesmo vetor, o Capitulo VII (Do Conselho de Estado) estipulou,
no artigo 141, que os Conselheiros de Estado, antes de tomarem posse, deveriam
também prestar Juramento ao Imperador, no sentido de manter a Religido
Catdlica Apostolica Romana, de observarem a Constituicdo e as Leis, de serem
fieis ao Imperador e de aconselhd-lo segundo suas consciéncias, atendendo
somente ao bem da Nacéao.

Finalmente o Titulo VIII da Constituicdo de 1824 (Das Disposicoes
Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros)
dispunha, em seu artigo 179, que a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidadaos brasileiros - que expressamente tinha por base, em seu texto, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade — seria garantida pela
Constituicdo, de modo a proibir quaisquer persegui¢cdes por motivos religiosos,
desde que a convicgéo seguida respeitasse aquela oficialmente reconhecida pelo
Estado e que ndo ofendesse a moral publica.

Vé-se, portanto, que a Constituicdo Imperial tratou da questéo religiosa de
forma bastante consistente, assim como deveras parcial, ora no sentido de
oficializar uma religido em termos estatais, ora no vetor de limitar
consideravelmente o exercicio das demais religibes, pois, em termos de foro
intimo, aos individuos era facultada a escolha de sua crenga, 0 que ndo se
verificava no espaco publico, eis que, como taxativamente elencado, tal
manifestacdo exterior era constitucionalmente reprovavel: “Pode haver liberdade
de crenca sem liberdade de culto. Era o que se dava o Brasil Império. Na época,
s6 se reconhecia como livre o culto catolico. Outras religides deveriam contentar-
se com celebrar um culto doméstico, vedada qualquer outra forma exterior de

templo.”*® Conforme Milton Ribeiro, o fato, portanto, é que a Constituicdo de

246 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional Positivo, 13. ed. S3o Paulo:

Malheiros, 2000, p. 191.
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1824, se ndo excluiu totalmente a liberdade religiosa na teoria, na pratica
invalidava a sua eficacia, na medida em que o carater publico e também privado
do direito em questdo encontrava-se ancorado por uma estatalidade
religiosamente orientada.?*’

Seguidamente, foi deparando-se com a aurora republicana que a
laicidade teve seu marco no Brasil.?*® Com a Proclamacao da Republica no ano
de 1889, emergiu um fator decisivo para a mudancga de posicionamento do Estado
com relacdo a questao religiosa; isso, sob a 6tica de Wallace Tesch Sabaini, no
sentido de que os republicanos, no afa de desvencilharem-se de determinadas
praticas assumidas pelo regime imperial, abracaram inclusive a questdo da
confessionalidade do Estado como um dos fatores a serem modificados.?*® Sob
circunstancias tais, em 07 de janeiro de 1889, o Decreto n. 119-A, redigido por
Ruy Barbosa, tratou de transformar o sistema de relacdo entre religido e Estado
brasileiro no sentido de proclamar sua laicidade, de modo a proibir a intervengéo
da autoridade federal e dos Estados federados em matéria religiosa e a extinguir

0 padroado. Seu inteiro teor assim dispde:

O Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, constituido pelo Exercito e
Armada, em nome da Nacéo, decreta:

Art. 1° E' prohibido & autoridade federal, assim como & dos Estados
federados, expedir leis, regulamentos, ou actos administrativos,
estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e crear differengas entre
0s habitantes do paiz, ou nos servicos sustentados & custa do
orcamento, por motivo de crencas, ou opinides philosophicas ou
religiosas.

Art. 2° a todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de
exercerem 0 seu culto, regerem-se segundo a sua fé e ndo serem
contrariadas nos actos particulares ou publicos, que interessem o
exercicio deste decreto.

Art. 3° A liberdade aqui instituida abrange ndo s6 os individuos nos actos
individuaes, sindo tabem as igrejas, associa¢fes e institutos em que se
acharem agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se constituirem
e viverem collectivamente, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem
intervencao do poder publico.

Art. 4° Fica extincto o padroado com todas as suas instituicdes, recursos
e prerogativas.

Art. 5° A todas as igrejas e confissbes religiosas se reconhece a
personalidade juridica, para adquirirem bens e os administrarem, sob os
limites postos pelas leis concernentes a propriedade de mao-morta,

" RIBEIRO, Milton. Liberdade religiosa: uma proposta para o debate. Sdo Paulo: Mackenzie,

2002, p. 63.

%8 Colocacdo posta por GIUMBELLI, Emerson. A presenca do religioso no espaco publico:
modalidades no Brasil. Revista Religiao e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 28, n. 2, 2008, p. 81.

49 Wallace Tesch Sabaini, p. 89.
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mantendo-se a cada uma o dominio de seus haveres actuaes, bem como
dos seus edificios de culto.

Art. 6° O Governo Federal continla a prover a congrua, sustentacao dos
actuaes serventuarios do culto catholico e subvencionara por anno as
cadeiras dos seminarios; ficando livre a cada Estado o arbitrio de manter
os futuros ministros desse ou de outro culto, sem contravencdo do
disposto nos artigos antecedentes.

Art. 7° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Sala das sessdes do Governo Provisorio, 7 de janeiro de 1890, 2° da
Republica.”

Neste diapasdo, a primeira Constituicdo republicana brasileira, a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada a 24 de
fevereiro de 1891, confirmou a nova opgdo pela separacdo entre Estado e
religido, de modo a consagrar a laicidade e a liberdade religiosa. Esta constatacéo
ja se fez evidente em seu Predmbulo, onde n&o havia quaisquer invocacdes de
ordem confessional: “Nés, os representantes do povo brasileiro, reunidos em
Congresso Constituinte, para organizar um regime livre e democrético,
estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil.”

No seu Titulo | (Da Organizacéo Federal), artigo 11, item 2°, vedou-se aos
Estados e a Unido estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos
religiosos. Em prosseguimento a estas disposi¢des, no Titulo IV (Dos Cidadaos
Brasileiros), Secéo | (Das Qualidades do Cidad&o Brasileiro), artigo 70, vedou-se
a candidatura para as eleicOes federais e para as estaduais aos religiosos de
ordens monasticas, companhias, congregagbes ou comunidades de qualquer
denominacao, sujeitos a voto de obediéncia, regra ou estatuto que importasse a
rendncia das liberdades individuais. Na Secéo Il (Declaracdo de Direitos) deste
mesmo Titulo, em seu artigo 72, paragrafos 3° a 7°, 28° e 29°, respectivamente,
dispunha-se que a garantia, aos cidaddos de inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, considerando
gue todos os individuos e confissGes religiosas poderiam exercer publica e
livremente o0 seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢fes do direito comum.

Outrossim, reconhecia-se juridicamente a partir dai unicamente o

casamento civil, cuja celebragdo seria gratuita; os cemitérios passariam a ter

#0 Grifado no original. Disponivel em: <http:/Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-

1899/d119-a.htm>. Acesso em: 05/01/2012.
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carater secular e seriam administrados pelas autoridades municipais, ficando livre
a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relacdo aos seus
crentes, com a ressalva de que ndo ofendessem a moral publica e as leis;
estabeleceu-se como leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos,
bem como que nenhum culto ou igreja gozaria de subvencdo oficial, nem teria
relacdes de dependéncia ou alianga com o Governo da Uniéo ou dos Estados.

Por fim, por motivo de crenca ou de fungéo religiosa, nenhum cidadéao
brasileiro poderia ser privado de seus direitos civis e politicos, nem tampouco
eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico. Nestes termos, 0s que
alegassem motivo de crenca religiosa com o fim de se isentarem de qualquer
obrigacdo legalmente imposta aos cidaddos, seriam punidos com a perda de
todos os direitos politicos.

Embora juridicamente estabelecido o Estado laico, todavia, a concretude
daquele contexto apontava para a persisténcia de uma forte ligacdo entre o
Estado e a Igreja Catélica.”>* Neste fnterim, pontuou Alvaro Reis, pastor da Igreja
Presbiteriana do Rio de Janeiro em 1899, junto ao jornal O Puritano, fundado por

ele proprio:

(...) Tem-se aventado a ideia de fazerem o0s protestantes uma
representacdo ao governo, protestando respeitosamente contra a
conduta inconstitucional, e quase diaria, das autoridades da Republica,
em relacd@o a Igreja Romana que parece ser, de fato, uma Igreja Oficial.
(...) O que nos escandaliza (...) sdo os enormes dispéndios de dinheiro,
gue lesam os cofres, tanto do governo federal como dos governos
estaduais, em favor da Igreja Romana.”*

No que tange as disposi¢des da Constituicdo de 1934, promulgada em 16
de julho daquele ano, tem-se a manutencdo do Estado Laico, em que pese a
invocacao divina em seu Predmbulo: “Nés, os representantes do povo brasileiro,
pondo a nossa confianca em Deus, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a Nacédo a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico, decretamos e
promulgamos a seguinte Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do

Brasil”.

51 conforme SABAINI, Wallace Tesch. Op. cit., p. 94-95.

»2 REIS, Alvaro. In O Puritano, edicdo de 23/11/1899. Apud RIBEIRO, Milton. Liberdade
religiosa: uma proposta para o debate. Sdo Paulo: Mackenzie, 2002, p. 86.
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Inicialmente, em seu Titulo | (Da Organizagdo Federal), Capitulo |
(Disposi¢des Preliminares), artigo 17, incisos Il e lll, vedou-se a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o estabelecimento, a subvencao ou
o embaraco do exercicio de cultos religiosos, bem como eventuais relagbes de
alianca ou de dependéncia com qualquer culto ou igreja, observadas aquelas que
motivadas em prol do interesse coletivo.

Por sua vez, o Titulo Ill (Da Declaragédo de Direitos), em seu Capitulo |
(Dos Direitos Politicos), artigo 111, impunha a perda dos direitos politicos aqueles
gue se eximissem de obriga¢cfes ou servi¢cos legalmente impostos aos nacionais,
por motivo de convicgéo religiosa, filoséfica ou politica. Ja no tocante aos direitos
e as garantias individuais, o Capitulo Il, em seu artigo 113, preceituou a garantia,
tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, no sentido de que todos séo iguais perante a lei, sem a atribuicédo de
privilégios e de distingdes por motivo de nascimento, sexo, raga, profissées
proprias ou dos pais, classe social, riqueza, ideias politicas e, por fim, crencas
religiosas.

Ainda no amago do artigo 113, estabeleceu-se a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e de crenca, bem como a garantia do livre exercicio dos
cultos religiosos, com as mesmas ressalvas tecidas pela Constituicdo anterior:
desde que ndo ofendessem a moral e a ordem publicas. Igualmente, atribuiu-se a
aquisicdo da personalidade juridica das instituicbes religiosas nos termos da
legislacé@o civilistica. Outro fator deveras interessante nesta Constituicdo, no
mesmo artigo 113, foi a permissdo da assisténcia religiosa nas reparticoes
militares,**® sempre e desde que solicitada, assim como nos hospitais, presidios e
outros estabelecimentos publicos, desde que sem oneracdo dos cofres da
Administracdo nem constrangimento ou coacgéo dos assistidos.

De outra feita, as regras concernentes aos cemitérios permaneceram as
mesmas da Carta constitucional anterior, no sentido de terem se mantido em
carater secular e administrados pela autoridade municipal, sendo livre a todos os

cultos religiosos a préatica dos respectivos ritos em relacdo aos seus crentes.

%3 Neste caso em particular, a assisténcia religiosa somente podia ser exercida por sacerdotes

gue fossem brasileiros natos.
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Todavia, a partir desta Constituicdo foi permitido as associagdes religiosas manter
cemitérios particulares, sujeitos, porém, a fiscalizacdo das autoridades
competentes e a obrigatoriedade da aceitacao de sepulturas onde ndo houvesse
cemitérios seculares.

No Titulo V (Da Familia, da Educacdo e da Cultura), Capitulo |1 (Da
Familia), artigo 146 da Constituicio de 1934, inovou-se no sentido de
reconsiderar o casamento religioso, realizado perante ministro de qualquer
confissdo e cujo rito ndo contrariasse a ordem publica ou os bons costumes,
como apto a produzir efeitos juridicos, desde que oficializado também perante a
autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e
no processo da oposicdo, sempre em observancia as disposi¢des da lei civil.

Acerca da educacado e da cultura (Capitulo Il do Titulo V), o artigo 153
estabeleceu que o ensino religioso fosse de frequéncia facultativa e ministrado de
acordo com os principios da confisséo religiosa do aluno, manifestada pelos pais
Ou responsaveis; cabe ressaltar, ainda, que estas licdes seriam objeto de
disciplina prépria dos horarios nas escolas publicas primérias, secundarias,
profissionais e normais. Por fim, o Titulo VI (Da Segurang¢a Nacional) dispunha em
seu artigo 163 acerca da obrigacédo de todos os brasileiros, na forma que a lei
estabelecesse, ao Servico Militar e a outras atribuicbes necessarias a defesa da
Patria. A este propdsito, o servigco militar dos eclesiasticos seria prestado sob a
forma de assisténcia espiritual e hospitalar as forgas armadas, unicamente.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, outorgada pelo Presidente
Getulio Vargas a 10 de novembro de 1937, nada obstante a auséncia de
invocagbes de ordem confessional em seu Preambulo,?** foi considerada pela
doutrina®® como detentora de certos retrocessos em cotejo com as Constituicdes
subsequentes em matéria religiosa, pois o numero de disposi¢cdes neste sentido
foi consideravelmente diminuto. De todo modo, algumas disposicoes foram
mantidas, e neste sentido inicia-se pela questdo da organizagdo nacional,

contemplada no artigo 32 da Constituicdo de 1937 em termos de vedar-se a

»* Conforme Wallace Tesch Sabaini, isso se deveu a influéncia fascista recebida pela ordem

constitucional brasileira da época, considerando que, por questdes politicas, as relagbes entre
Benito Mussolini e a Igreja Catolica eram notadamente conturbadas. Segundo SABAINI, Wallace
Tesch. Op. cit., p. 99-100.

%% vide SABAINI, Wallace Tesch. Op. cit., p. 99.
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Unido, aos Estados e aos Municipios o estabelecimento, a subvencdo ou o
embaraco do exercicio de cultos religiosos.

Acerca da nacionalidade e da cidadania, dispds o artigo 119 pela perda
dos direitos politicos, por parte do individuo, quando da recusa de assuncédo de
encargo, de servigo ou de obrigacdes outras a ele impostas legalmente, motivada
por convicgdo religiosa, filoséfica ou politica. No tocante aos direitos e garantias
individuais, o artigo 122 prelecionara a garantia, aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, dos direitos a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, no sentido de que todos os individuos e confissées religiosas
pudessem 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; outrossim, 0s cemitérios continuariam a ter
carater secular e continuariam a ser administrados pelas autoridades municipais.

Propriamente no que inere a educacao e a cultura, o artigo 133 lecionou a
possibilidade de o ensino religioso ser contemplado como matéria do curso
ordinario das escolas primarias, normais e secundarias, desde que n&o
constituissem objeto de obrigacdo dos docentes, nem tampouco de frequéncia
compulséria por parte dos alunos. Em Ultima analise, e em sede de ordem
econOmica, o artigo 137 foi uma inovagdo no sentido de estabelecer que a
legislacéo trabalhista observasse o direito do operario ao repouso semanal aos
domingos e, nos limites das exigéncias técnicas da empresa, aos feriados civis e
religiosos, de acordo com a tradi¢éo local.

A Carta subsequente — Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil —,
promulgada em 18 de setembro de 1946, em que pese a manutencdo do Estado
laico e a reampliacdo do rol de direitos vinculados a liberdade religiosa,
contemplava em seu Preambulo a invocagdo a Deus: “NOs, os representantes do
povo brasileiro, reunidos, sob a prote¢cdo de Deus, em Assembléia Constituinte
para organizar um regime democratico, decretamos e promulgamos a seguinte
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil.” Por conseguinte, uma inovacao,
presente na Carta atual, sublinha-se, foi aquela apresentada pelo Titulo | (Da
Organizagdo Federal), em seu Capitulo | (Disposi¢cfes Preliminares), artigo 31, o
qual, além da vedacédo ao estabelecimento, a subvencdo ou ao embarago, por

parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de cultos
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religiosos (inciso 1l), também vedava as aludidas esferas administrativas o
lancamento de impostos sobre templos de qualquer culto, bens e servicos de
Partidos Politicos, instituicdes de educacgéo e de assisténcia social, desde que as
rendas destes fossem aplicadas integralmente no Brasil para os respectivos fins
(inciso V).

De outra feita, o Capitulo Il (Dos Direitos e das Garantias Individuais), em
seu artigo 141, paragrafos 7° a 10° dispunha acerca da garantia
constitucionalmente assegurada, aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, da inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, em termos de declarar como inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca e de assegurar o livre exercicio dos cultos religiosos —
ressalvados aqueles que contrariassem a ordem publica ou os bons costumes.
Outrossim, ninguém seria privado de nenhum dos seus direitos por motivo de
convicgdo religiosa, filosofica ou politica, salvo se a invocasse para se eximir de
obrigagéo, encargo ou servigo impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou se
recusasse 0s que a legislacdo estabelecesse em substituicdo daqueles deveres, a
fim de atender escusa de consciéncia.

Manteve-se, nos dispositivos acima mencionados, a possibilidade da
prestacdo, por brasileiro, de assisténcia religiosa as forcas armadas e, quando
solicitada pelos interessados ou seus representantes legais, também nos
estabelecimentos de internacao coletiva. As associagdes religiosas continuaram a
ter seu estatuto juridico regido na forma da lei civil, assim como os cemitérios
publicos, de carater secular, continuariam a ser administrados pela autoridade
municipal; neste passo, manteve-se a permissdo, a todas as confissées
religiosas, de praticar neles os seus ritos, ndo obstando também a criagédo e a
manutenc¢do de cemitérios particulares por parte das instituicdes religiosas.

Em seu Titulo V (Da Ordem Econb6mica e Social), as questdes
trabalhistas dispostas na Constituicdo de 1937 foram mantidas, precisamente no
que diz respeito ao artigo 157, segundo o qual a legislacdo trabalhista e a
previdenciaria obedeceriam a observancia do repouso semanal remunerado,
preferentemente aos domingos e, no limite das exigéncias técnicas das

empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradi¢do local.
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Sobre a familia, a educagédo e a cultura, o Titulo VI dispunha, em seu
Capitulo |, artigo 163, que a familia seria constituida pelo casamento de vinculo
indissolivel — tal como na concepc¢do catodlica de matriménio, impassivel de
dissolugdo — gozando de direito a protecdo especial do Estado. Igualmente, o
casamento religioso continuaria a produzir efeitos civis, desde que observados os
impedimentos, as prescri¢cdes legais e a inscri¢do junto ao Registro Publico, com
base no requerimento dos interessados. Em seu Capitulo I, precisamente no
artigo 168, dispunha-se que a legislacdo do ensino adotaria o principio de que o
ensino religioso constituiria disciplina dos horéarios das escolas oficiais, sendo de
matricula facultativa e ministrado de acordo com a confisséo religiosa do aluno,
manifestada por ele, se fosse capaz, ou pelo seu representante legal ou
responsavel.

Por fim, o Titulo VII (Das Forcas Armadas) estabeleceu em seu artigo 181
a obrigacdo imposta a todos os brasileiros no atinente a prestacdo do servico
militar, sendo que no que dissesse respeito a obrigacdo militar dos eclesiasticos,
esta seria cumprida tanto nos servicos das forgas armadas quanto na sua
assisténcia espiritual a estas. Em seu Titulo IX (Disposi¢des Gerais), o artigo 196
manteve a representagdo diplomatica brasileira junto a Santa S€é, ao passo que 0
artigo 7° do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias revolveu uma antiga
questdo, ao passar a propriedade do Estado do Piaui as fazendas de gado do
dominio da Unido, situadas naquele Estado e remanescentes do confisco aos
jesuitas no periodo colonial.?®®

A Constituicdo da Republica do Brasil, de 24 de janeiro de 1967 — e
posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de
1969, promulgada pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aerondutica, quando passou ao designio “Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil” —, manteve praticamente a mesma orientacdo constitucional anterior
quanto a liberdade religiosa, inclusive mantendo a invocacdo divina em seu
Preambulo. Algumas disposicfes, todavia, foram especializadas. O seu Titulo |
(Da Organizagdo Nacional), Capitulo Il (Da Competéncia da Unido), artigo 9°,
vedou a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o

estabelecimento, a subvencdo ou o embarago a instituicbes e cultos religiosos,

%% vide, neste sentido, BETHELL, Leslie (org.). Op. cit., p. 546-547.
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bem como manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou
alianca, ressalvada a colaboracéo de interesse publico, notadamente nos setores
educacional, assistencial e hospitalar.

O Capitulo VI (Do Poder Legislativo), em sua Secdo | (DisposicOes
Gerais), artigo 30, dispunha que no ambito das normas regimentais das Camaras
do Legislativo ndo seria autorizada a publicagcdo de pronunciamentos que
envolvessem ofensas as Instituicbes Nacionais, propaganda de guerra, de
subversdo da ordem politica ou social, de preconceito de racga, de religido ou de
classe, de modo a configurarem crimes contra a honra ou contiverem incitamento
a pratica de ilicitos de qualquer natureza. Prosseguindo, o Capitulo VII (Do Poder
Executivo), Secdo VI (Das Forcas Armadas), artigo 92, paragrafo Unico,
estabeleceu a isencéo, as mulheres e aos eclesiasticos, do servigo militar, desde
que em tempo de paz e sujeitando-se, porém, a outros encargos que a lei lhes
atribuisse. No Capitulo 1V, por fim, o paragrafo 1° do artigo 153 apresentou, em
que pese o grande leque de bens juridicos contemplados a este propdsito nesta
Constituicdo, uma redagdo de certa forma restritiva 0 tocante ao preconceito
religioso, uma vez que apresentou expressamente hipétese de puni¢cdo somente
em relacao as discriminacdes de indole racial.

Chega-se, finalmente, a atencao dispensada a questdo pela atual ordem
constitucional. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
05 de outubro de 1988, confirma, nos dizeres de Jayme Weingartner Neto, a
intuicdo de que se trata a liberdade religiosa de um direito complexo, que suporta
e encaixa dimensodes individuais e coletivas, subjetivas e objetivas, positivas e

negativas, institucionais e procedimentais.?*’

*" WEINGARTNER NETO, Jayme. Op, cit., p. 61-62.
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3.2. A Liberdade Religiosa na Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988

Seguindo a tendéncia majoritaria na historia das Constituicdes brasileiras,
também a Constituicdo de 1988 alberga, em seu Preambulo, a tdo polemizada
invocacao divina:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. (grifo da autora)

8 o preambulo

Segundo definicio proposta por Alexandre de Moraes,®
pode ser definido como o documento de inten¢des do diploma, uma certiddo de
origem e de legitimidade do novo texto e uma proclamagdo de principios.
Conforme os ensinamentos de Francisco Pontes de Miranda, os preambulos
(“ante-salas”, palavras introdutdrias) enunciam, em si, a esséncia dos propdésitos
constitucionais que apresentam: se as teocracias correspondem a Deus, as
democracias correspondem a Povo.®® Por este quesito, portanto, ndo se
verificaria uma posi¢do de neutralidade oficialmente posta em relagdo a questédo
religiosa no ambito constitucional brasileiro, eis que conecta ambos os aspectos
de modo determinantemente fundamental. Todavia, a verificagdo da natureza
juridica de um predmbulo pode mudar o curso desta preliminar depreensao.

Embora néo integre o texto constitucional propriamente dito, no sentido de
ndo contemplar normas constitucionais de valoracao juridica autbnoma, conforme
os entendimentos de Jorge Miranda, de Paulo Bonavides e de Luis Roberto
Barroso, o preambulo ndo deixa de ser significativo do ponto de vista juridico,
uma vez que deve ser observado como elemento de interpretacdo e de integracao

dos diversos artigos que lhe sucedem, assim como ser apreciado como um

8 |n MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 48-49.
%9 Conforme MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios a Constituigdo de 1967. Sao Paulo:
RT, 1967, tomo I, p. 408.
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elemento natural de Constituicbes elaboradas em momentos de ruptura histérica
ou de grande transformacé&o politico-social.?*°

De modo diverso, Ivo Dantas sublinha o preambulo como limite implicito
ao poder de reforma constitucional, eis que sinteticamente estabelece toda a
ideologia constitucional expressa em um Estado democratico.?®* Por conseguinte,
e de modo diametralmente oposto aos autores supra mencionados, Uadi
Lammégo Bulos toma o predmbulo como parte integrante do texto constitucional,
nao se distinguindo deste ora pela origem, ora pelo sentido, ora pelo contetldo,
servindo, portanto, e para efeitos de interpretagdo, como um conjunto de
principios que exercem “uma forca centripeta” sobre as demais normas da
Constituicdo, ndo em termos de criar direitos ou deveres, mas em termos de se
prestarem a hermenéutica constitucional quando tomados em conjunto com as
demais disposicées desta Carta.?®? Neste sentido, pontua também Paulo de

Barros Carvalho:

Percebo que, embora revista caracteres proprios, sua existéncia esta
intimamente envolvida na totalidade do sistema juridico-normativo,
portando, desta maneira, idéntico teor prescritivo ao das estruturas
dednticas inseridas mediante artigos, paragrafos, incisos e alineas,
distribuidas na extensao do diploma. Assim, (...) 0 constituinte insere nos
dominios do direito posto, proposi¢cdes de ordem introdutdria, expondo
0s motivos e anunciando, em tom prescritivo, o quadro sobre o qual deve
0 exegeta manter sua interpretacdo da mensagem constitucional.?®®

Veja-se, contudo, que sob a oOtica do Supremo Tribunal Federal o
Preambulo constitucional revestiu-se da tese da irrelevancia juridica,264 de modo a

coloca-lo no dominio tdo somente politico — ponto de vista, alids, adotado por

9 In MIRANDA, Jorge. Estudos sobre a Constituigdo. Apud VELLOSO, Carlos. Acérdao da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.076-5/AC, p. 224. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=375324>. Acesso em:
12/01/2012. MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 48-49. BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 05.

% vide DANTAS, Ivo. Principios e interpretagio constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1995, p. 215-221.

2 Conforme BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 4. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 33-36.

%3 CARVALHO, Paulo de Barros. O PreAmbulo e a Prescritividade Constitutiva dos Textos
Juridicos. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, UniBrasil, Curitiba, n. 09,
2008, p. 343.

4 Dentre as trés teses basicas postas a este propdsito: tese da irrelevancia juridica, tese da plena
eficacia e tese da relevancia juridica direta. Vide WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. cit., p. 185,
nota de rodapé n. 377.
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Paulo Bonavides.?®® Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.076-5,
sentenciada em 15/08/2002 com a relatoria do Ministro Carlos Velloso, o Partido
Social Liberal — PSL se insurgiu contra a Assembleia Legislativa do Estado do
Acre,”®® em face da omissdo da expressdo “sob a protecdo de Deus” do
Preambulo da Constituicdo estadual. Neste passo, a Corte firmou entendimento

no seguinte sentido:

O Preadmbulo, ressai nas licdes transcritas, ndo se situa no ambito do
direito, mas no dominio da politica, refletindo posicao ideoldgica do
constituinte. E claro que uma constituicio que consagra principios
democraticos, liberais, ndo poderia conter preambulo que proclamasse
principios diversos. Ndo contém o preambulo, portanto, relevancia
juridica. (...) A referéncia ou a invocagdo a protecdo de Deus nao tem
maior significacdo, tanto que Constituicbes de Estados cuja populacdo
pratica, em sua maioria, 0 teismo, ndo contém essa referéncia.
Menciono, por exemplo, as Constituicbes dos Estados Unidos da
América, da Franca, da Italia, de Portugal e da Espanha.?®’

O entendimento de Jayme Weingartner Neto, neste passo, buscou uma
solvéncia imparcial para a questdo: “Penso que tal discussdo soa bizantina,
supérflua qualquer referéncia ao Preambulo da CF de 1988 para a configuracdo
do direito fundamental & liberdade religiosa como um todo, firmes o principio da
separacdo e da ndo confessionalidade e em harmonia com os principios da
cooperacdo e da solidariedade, na tolerante e atenta Carta Constitucional.”?®®
Note-se, portanto, que a despeito das interminaveis discussdes com relagdo a
natureza juridica do Preambulo constitucional, a liberdade religiosa efetivamente
toma vulto e consisténcia juridicos ao longo do texto constitucional propriamente
dito, a cujas disposicfes efetivamente se encontra recorréncia quando da
invocacdo da protegcdo em face da violagdo ou da ameaga de violagdo destes

bens juridicos.

% para este autor, os preambulos comportam preceitos meramente éticos, “aptos quando muito a

inspirar o legislador segundo diretrizes ideoldgicas, mas de modo algum iddéneos a obrigar os
cidaddos ou 6rgdos estatais.” In BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed.
atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 227.

%% Na Assembleia Nacional Constituinte, a emenda que visava a supressdo da invocacéo divina
do Predmbulo da Constituicdo foi derrotada na Comissédo de Sistematizacdo por 74 votos
contrarios e somente um voto a favor. Tendo sido promulgada a Constituicdo de 1988, dos entdo
25 Estados-membros da Federacao, 24 realizaram em suas Constituicdes estaduais a invocacgéo
divina, abstendo-se, neste sentido, o Acre. Ver, neste sentido, WEINGARTNER NETO, Jayme.
OP' cit., p. 184, nota de rodapé 375.

" VELLOSO, Carlos. Acérddo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.076-5/AC, p. 224/227-
228. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc|D=375324>. Acesso em:
12/01/2012.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. cit., p. 185.
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No que atine, deste modo, ao teor do atual texto constitucional
inerentemente a liberdade religiosa, considera-se como consideravelmente ampla
a abrangéncia deste preceito constitucional, culminando por compreender a
crenga, o dogma, a moral, a liturgia e o culto. Neste interim, o Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos), artigo 5° dispbem acerca da igualdade perante a lei e da
inviolabilidade de determinados direitos fundamentais, dentre 0s quais aqueles
dispostos no inciso VI, acerca da liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, nos limites da
legalidade,?®® a protecéo aos locais de culto e as suas liturgias; no inciso VII, onde
assegura-se, também nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacéo coletiva;?’® e no inciso VIII, onde l&-se
gue ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagéo
legal a todos imposta®™*

fixada.2"?

e recusar-se a cumprir prestagéo alternativa, legalmente

%9 Neste sentido, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal: “A Constituicdo Federal assegura o

livre exercicio do culto religioso, enquanto néo for contrario a ordem, tranquilidade e sossegos
publicos, bem como compativeis com os bons costumes.” (RTJ 51/344). Neste sentido, e assim
como todas as demais liberdades publicas, também a liberdade religiosa ndo atinge grau absoluto
no direito pétrio.

%" Esta previsdo constitucional encerra um direito subjetivo inerente ao individuo que se encontrar
internado em estabelecimento coletivo. Conforme Alexandre de Moraes, “ao Estado cabe, nos
termos da lei, a materializacdo das condicdes para a prestacdo dessa assisténcia religiosa, que
devera ser multiforme, ou seja, de tantos credos quanto os solicitados pelos internos.” Neste
passo, a ideia do legislador constituinte foi efetivamente fornecer maior amparo espiritual as
pessoas que se encontram em situacdes menos favorecidas, afastadas do convivio social e do
amparo familiar. Ver MORAES, Alexandre de. Constituigao ..., p. 155. A Lei n. 7.210/84 (Lei de
Execucgdes Penais) alberga esta questdo em seu artigo 24, paragrafos 1° e 2°. Esta matéria
também se encontra regulamentada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
em seu artigo 124, inciso XIV, bem como na Lei n. 9.982/2000, sobre a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades hospitalares publicas e privadas, bem como nos estabelecimentos
prisionais civis e militares. Igualmente, de acordo com entendimento do Supremo Tribunal Federal:
“A justica deve estimular no criminoso, notadamente o primario e recuperavel, a pratica da religido,
or causa do seu contelido pedagdgico, nada importando o local.” (RTJ 100/329).
1 Esta regra tem sido observada em relacdo aos adeptos de credos que guardam como dias de
guarda obrigatdria a sexta-feira e o sdbado, como judeus e adventistas, no tocante a necessidade
de reagendamento de provas de vestibular ou de concurso publico prescritas nestes dias da
semana. Neste passo, preleciona Aldir Guedes Soriano (p. 144-145) ser perfeitamente razoavel
tratar estes grupos em concordancia com cabal cumprimento da isonomia, de modo a realizar-se
as avaliacdes em dias diversos. Todavia, marcar a realizacdo de determinada prova em um
sédbado ou domingo é um ato discricionario da Administracdo Publica (Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, p. 81 e 196-197) e nao deixa de ser legal, como, alias, posicionou-se o STF: “Agravo
Regimental em Suspensdo de Tutela Antecipada. Pedido de restabelecimento dos efeitos da
decisdo do Tribunal a quo que possibilitaria a participacdo de estudantes judeus no Exame
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O principio da laicidade propriamente dito foi consagrado nesta
Constituicdo em seu Titulo lll (Da Organizacdo do Estado), Capitulo | (Da
Organizacdo Politico-Administrativa), artigo 19, onde se veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o estabelecimento de cultos
religiosos ou igrejas, sua subvencdo, o embaraco ao seu funcionamento ou a
manuteng&o, em conjunto com eles ou com seus representantes, de relagbes de
dependéncia ou alianca, ressalvada legalmente a colaboragdo de interesse
publico. Conceitualmente tratando, a questdo da laicidade j& fora abordada no
primeiro capitulo deste trabalho, em tdpico proprio. Concretamente, contudo, a
tematica tem sido abordada com uma contundéncia crescente no Brasil, a ponto,
inclusive, da realizacdo em Brasilia de um seminario internacional intitulado O
Estado Laico e a Liberdade Religiosa, em junho de 2011, sob iniciativa do
Conselho Nacional de Justica — CNJ.

Sob invocacdo das disposicdes do artigo 19 da Constituicdo Federal,
algumas situagbes emblematicas tém sido visualizadas, tais como o pedido de
providéncia ajuizado pelo desembargador José Mota Filho, em 2009, tendo como
foco o entéo presidente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — TJRJ, acerca
de sua determinagé&o de retirada do crucifixo da sala de sessdes daquele Tribunal.
Neste sentido, a Conselheira do CNJ que apreciou a questdao nao vislumbrou
motivagéo apta, justamente por for¢a do invocado dispositivo constitucional, para

anulacdo da decis&o do presidente do TJRJ. De outra feita, em 2007 um pedido

Nacional do Ensino Médio (ENEM) em data alternativa ao Shabat. Alegagdo de inobservancia ao
direito fundamental de liberdade religiosa e ao direito a educacdo. Medida acautelatéria que
configura grave lesdo a ordem juridico-administrativa. Em mero juizo de delibagédo, pode-se
afirmar que a designacédo de data alternativa para a realizacdo dos exames ndo se revela em
sintonia com o principio da isonomia, convolando-se em privilégio para um determinado grupo
religioso. Decisdo da Presidéncia, proferida em sede de contracautela, sob a ética dos riscos que
a tutela antecipada é capaz de acarretar & ordem publica. Pendéncia de julgamento da ADI 391 e
da ADI 3.714, nas quais esta Corte podera analisar o tema com maior profundidade.” STA 389-
AgR, Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, julgamento em 3-12-2009, Plenario, DJE de 14-5-2010.
272 pcerca da escusa de consciéncia, direito referido neste inciso, sublinha-a Celso Ribeiro Bastos
como o bem juridico reconhecido ao objetor de ndo prestar servico militar, nem tampouco de
engajar-se no caso de convocagdo para a guerra, sob o fundamento de que tais atividades ferem
as suas conviccdes religiosas ou filosoficas: “E verdade que o texto fala em ‘eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta’ e ndo especificamente em ‘servico militar’. E facil verificar-se,
contudo que a hipétese ampla e genérica do texto dificilmente se concretizara em outras situacdes
sendo naquelas relacionadas com os deveres marciais do cidaddo.” Uma importante observacgéo a
ser colocada, sob tal aspecto é a de que esta escusa ndo encontra maiores obstaculos em tempos
de paz; todavia, em periodos de conflito armado aqueles que invocarem a escusa de consciéncia
poderdo ser encarregados de prestar socorro ou servigos de interesse nacional, em termos de se
satisfazer o principio da isonomia. In BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 192.
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fora analisado pelo CNJ, acerca da requisicdo para retirada dos crucifixos de
todos os Tribunais de Justica do Brasil — requisicédo esta pautada sobre o mesmo
artigo 19. Neste caso, a decisdo do CNJ foi pela manutencdo dos cruxifixos, eis
haver entendido que a presenca destes simbolos religiosos em uma sala de
audiéncias publicas de Tribunal de Justica ndo torna o Estado ou o Poder
Judiciario clerical.?™

Caso mais recente, e igualmente emblemaético, foi objeto de intimag&o por
parte do CNJ em 14/04/2012, quando o Conselho inquiriu o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul a prestar informacdes sobre o ato que determinou a retirada de
crucifixos nas dependéncias do Poder Judiciario no Estado.?’* De todo modo,
invocacdes judiciais e atos administrativos neste ambito encontram-se em
constante ebulicdo, conforme se podera verificar na casuistica a ser exposta no
proximo topico.

Correlativamente as Forcas Armadas (Capitulo 1l do Titulo 111), o teor do
artigo 143 se mostrou condizente com o texto constitucional anterior, eis que
preconizou, em seu paragrafo 1°, que as Forcas Armadas compete, na forma da
lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, apos alistados,
alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenca religiosa e de conviccdo filosofica ou politica, para se eximirem de
atividades de caréater essencialmente militar.?’> Da mesma forma o foi em relagéo
ao paragrafo 2° onde estabeleceu-se que as mulheres e os eclesiasticos ficam
isentos do servigco militar obrigatorio em tempo de paz, mas sujeitos, porém, a
outros encargos que a legislacdo lhes possa atribuir.

Quanto as limitagBes do poder de tributar (Secéo Il do Titulo VI), o artigo
150 delimitou expressamente o0s bens e fatos geradores religiosamente

vinculados que sdo imunes em termos tributarios, mais precisamente em seu

213 ver <http://mww.cnj.jus.br/busca-geral?searchword=s%C3%ADmbolos+religiosos>. Acesso em:

12/04/2012.

2% Em marco Ultimo, o Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
decidiu, por unanimidade, acolher pedido da Liga Brasileira de Lésbicas e de outras entidades
sociais, determinando a retirada dos crucifixos dos prédios da Justica galcha. Vide
<http://www.cnj.jus.br/busca-geral?searchword=s%C3%ADmbolos+religiosos>. Acesso em:
12/04/2012.

%> Matéria atualmente regulamentada pela Lei n. 6.923/81. Outrossim, menciona-se a concordata
firmada entre o Brasil e a Santa Sé sobre A assisténcia religiosa as For¢as Armadas, em vigor no
ordenamento patrio desde 23/10/1989. Texto integral disponivel em: <http://dai-
mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/1989/b_68/at_download/arquivo>. Acesso em:
14/12/2011.

101



paragrafo 4°: somente o patriménio, a renda e os servi¢os relacionados com as
finalidades essenciais das entidades religiosas mencionadas no artigo em tela.
Para tanto, nota-se que a palavra templo tem sido entendida a partir de uma
perspectiva ampla, uma vez que sao considerados como tal ndo apenas os
templos propriamente ditos — aqueles edificios destinados a celebracéo publica
dos ritos religiosos —, mas também 0s seus anexos — ou seja, aquelas estruturas
fisicas decorrentes do culto ou em favor dele também empregadas, direta ou
indiretamente: casas paroquiais, abadias, os centros de formagéo de pastores, as
residéncias dos clérigos, os imoveis rurais das associagdes religiosas — desde
gue neles se realize atividade litdrgica, dentre outros. Outrossim, veiculos
automotores e outros meios de transporte utilizados pela instituicao religiosa para
o atendimento das suas atividades confessionais também sdo amparados pela
limitac&o tributaria.?’®

A proposito da educacao, os artigos 210, paragrafo 1°, e 213, incisos | e
I, dispdem respectivamente que serdo fixados conteidos minimos para o ensino
fundamental, de maneira a assegurar formagédo basica comum e respeito aos
valores culturais e artisticos, nacionais e regionais, bem como que 0 ensino

religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das

’® Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal: “Imunidade tributaria de templos de

qualquer culto. Vedagdo de instituicdo de impostos sobre o patrimbnio, renda e servigos
relacionados com as finalidades essenciais das entidades. Art. 150, VI, b e § 4°, da Constituicao.
Instituicdo religiosa. IPTU sobre iméveis de sua propriedade que se encontram alugados. A
imunidade prevista no art. 150, VI, b, CF deve abranger ndo somente os prédios destinados ao
culto, mas também o patrimdnio, a renda e os servicos 'relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas’. O § 4° do dispositivo constitucional serve de vetor
interpretativo das alineas b e ¢ do inciso VI do art. 150 da CF. Equiparagdo entre as hipoteses das
alineas referidas.” RE 325.822, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18-12-2002,
Plenario, DJ de 14-5-2004. No mesmo sentido: ARE 658.080-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento
em 13-12-2011, Primeira Turma, DJE de 15-2-2012; Al 690.712-AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 23-6-2009, Primeira Turma, DJE de 14-8-2009; Al 651.138-AgR,
Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 26-6-2007, Segunda Turma, DJ de 17-8-2007. Outrossim,
equiparou-se os cemitérios aos templos de culto no sentido de estender a estes a protecdo
consubstanciada na limitagcdo ao poder de tributar: “Recurso extraordinario. Constitucional.
Imunidade Tributaria. IPTU. Art. 150, VI, b, CF/1988. Cemitério. Extenséo de entidade de cunho
religioso. Os cemitérios que consubstanciam extensdes de entidades de cunho religioso estédo
abrangidos pela garantia contemplada no art. 150 da CF. Impossibilidade da incidéncia de IPTU
em relagdo a eles. A imunidade aos tributos de que gozam os templos de qualquer culto é
projetada a partir da interpretacdo da totalidade que o texto da Constituicdo é, sobretudo do
disposto nos arts. 5° VI; 19, I; e 150, VI, b. As &reas da incidéncia e da imunidade tributéaria sédo
antipodas.” RE 578.562, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 21-5-2008, Plenério, DJE de 12-9-
2008. Vide CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 25. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 761-763.
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escolas publicas de ensino fundamental.?”” Outrossim, os recursos publicos serdo
destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantropicas legalmente definidas, desde que comprovem
finalidade ndo-lucrativa, que apliguem seus excedentes financeiros em educacéo,
bem como que assegurem a destinacdo de seu patrimbnio a outra escola
comunitéria, filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de
encerramento de suas atividades.

A familia, proclamada constitucionalmente como base da sociedade, goza
de especial protecdo do Estado nos termos do artigo 226, de modo que seu
paragrafo 2° reconhece os efeitos civis do casamento religioso, na forma

legalmente posta.’’® Nesta seara, apresentam conotacdo religiosa indireta os

2" As polémicas neste sentido sdo claramente ilustradas pelo histérico da Lei n. 9.394/96 (Lei de

Diretrizes e Bases da Educagédo — LDB), a qual, originariamente, estabelecia que a oferta das
disciplinas deveria se dar sem 6nus para os cofres publicos, de modo confessional — separacao
por grupos religiosos, cada qual sendo educado por autoridade de sua denominacdo — ou
interconfessional — a partir de pontos de acordo entre diversas entidades religiosas. Nestes
termos, a questédo oriunda especialmente da desoneracdo do Estado no que tocasse ao custeio
dos professores levou a aprovagdo, no ano seguinte, de uma nova redacdo para a LDB,
suprimindo a auséncia de 6nus aos cofres publicos, vedando o proselitismo e delegando aos
sistemas de educacdo a tarefa de estabelecer os conteddos e as qualificagdes profissionais
exigidas, desde que ouvida entidade civil (leia-se religiosa) pertinente. Ver, neste sentido, CURY,
Carlos Roberto Jamil. Ensino religioso na escola publica: o retorno de uma polémica recorrente.
Revista Brasileira de Educagao, 2004, n. 27, p. 185-186. Conforme Leticia de Campos Velho
Martel, a facultatividade da matricula apresenta aspectos no minimo probleméticos, pois a escola
devera oferecer atividades alternativas aos estudantes que néo estiverem matriculados, sem que
isso lhes resulte qualquer implicagdo discriminatoria, quer pelos docentes, quer pelos colegas.
Neste passo, “Uma pesquisa quantitativa realizada em todas as escolas publicas municipais de
Criciima (SC) no ano de 2002 revelou que em 69,1% das escolas a matricula na disciplina ndo
era facultativa. Em apenas 25% ela era facultada e exatamente o mesmo percentual oferecia
informacdes sobre a facultatividade. Do total de escolas, tdo-somente 17,6% ofereciam atividades
substitutivas aos estudantes ndo matriculados (ou, seja, 70,4% dentre aquelas que facultavam a
matricula).” In MARTEL, Leticia Campos Velho. Laico, mas nem tanto: cinco tdpicos sobre
liberdade religiosa e laicidade estatal na legislagdo constitucional brasileira. Revista Juridica,
Brasilia, v. 9, n. 86, ago./out., 2007, p. 23, nota de rodapé 25. Outrossim, esta questao se tornou
ainda mais polemizada em 13 de novembro de 2008, quando o governo brasileiro celebrou com o
Vaticano uma concordata pela qual, dentre outras disposi¢des, firmou-se o compromisso do
ensino religioso nas escolas, o qual constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas
de ensino fundamental, bem como a imunidade tributéria, inclusive das pessoas juridicas da Igreja
Catdlica que exercam atividade social e educacional sem finalidade lucrativa. Neste interim, uma
suma de manifestos contrarios ao referido ato pode ser encontrada em Laicidade - O Estado
brasileiro é realmente laico? Revista do Ministério Publico Democratico, ano V, n. 22, p. 06.
Disponivel em:  <http://www.mpd.org.br/img/userfiles/image/dialogico_AnoV_Numero22.pdf>.
Acesso em: 15/03/2012. Outrossim, o texto integral da concordata em questdo, vigente no
ordenamento patrio a partir de 10/12/2008, encontra-se disponivel em: <http://dai-
mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/2008/b_256/at_download/arquivo>. Acesso em:
14/12/2011.

2’8 Assim corrobora o Cédigo Civil Brasileiro de 2002: “Art. 1.515. O casamento religioso, que
atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil, equipara-se a este, desde que
registrado no registro préprio, produzindo efeitos a partir da data de sua celebracéo.
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paragrafos 3° e 5° segundo 0s quais, respectivamente, reconhece-se a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento; e atribui-se, para fins de exercicio igualitario, os

direitos e deveres referentes & sociedade conjugal pelo homem e pela mulher.?”®

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos requisitos exigidos para o
casamento civil. 8 10 O registro civil do casamento religioso devera ser promovido dentro de
noventa dias de sua realizagdo, mediante comunicagdo do celebrante ao oficio competente, ou por
iniciativa de qualquer interessado, desde que haja sido homologada previamente a habilitacdo
regulada neste Cddigo. Apoés o referido prazo, o registro dependera de nova habilitagdo. § 20 O
casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste Codigo, teré efeitos civis se, a
requerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no registro civil, mediante prévia
habilitacdo perante a autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532. § 30 Sera nulo o
registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados houver contraido
com outrem casamento civil.”

29 Esta necessaria dualidade fisica de géneros sexuais, considerada juridicamente como reflexo
das matrizes culturais que edificaram as bases da sociedade brasileira, e intransponivelmente
pregada pela grande maioria das religibes — sobretudo aquelas de raiz monoteista — tem sido
paulatinamente flexibilizada junto as Cortes Superiores brasileiras. Neste sentido, decidiu o
Supremo Tribunal Federal: “O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo
de 1988, ao utilizar-se da expresséo ‘familia’, ndo limita sua formacéo a casais heteroafetivos nem
a formalidade cartoraria, celebracgéo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacao tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de concregao
dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por ‘intimidade e vida privada’ (inciso
X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetddo. Imperiosidade
da interpretagdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil. Avanco da CF de 1988 no plano dos costumes. Caminhada
na direcao do pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do STF para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que
passa pela eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. Unido estavel.
Normacéo constitucional referida a homem e mulher, mas apenas para especial protecdo desta
tltima. (...) A referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relacdes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforgo normativo a
um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso
da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Ndo ha como fazer
rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da
terminologia ‘entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da ‘familia’. Inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicio de um novo e
autonomizado nlcleo doméstico. Emprego do fraseado ‘entidade familiar' como sindnimo perfeito
de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagrac¢éo do juizo de que nédo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de
protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na
hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo equiparagao
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo,
emergem ‘do regime e dos principios por ela adotados’ (...). (...) Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do CC, ndo resoluvel
luz dele préprio, faz-se necessaria a utlizagdo da técnica de ‘interpretagdo conforme a
Constituicdo’. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o

Q-
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Também apresentam teor nesta esséncia os paragrafos 6° o qual prevé a
dissolugdo do casamento pelo divorcio, e 7°, que contempla o planejamento
familiar como de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma

coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

3.3. A Pluralidade Religiosa e suas Imanéncias Juridico-Sociais no Brasil

Ao final da primeira metade do século XX, os cristdos catolicos
consubstanciavam um total de 95% da populagéo brasileira, em face de um total
de apenas 2,6% de protestantes e de 1,9% de declarantes de outras religides. Ao
longo da segunda metade deste mesmo século, o catolicismo continuou sendo a
religido com maior numero de adeptos, de modo que 0 recenseamento
demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE
em 1991 registrou um numero de catélicos de 83% do total dos declarantes. Até
entdo, a quase totalidade do campo religioso ainda era cristd, pois os diversos
grupos evangélicos somavam, juntos, 9%, ao passo que 0s demais grupos
religiosos, incluindo espiritas kardecistas, afro-brasileiros e outros néo
especificados no censo, compunham, em conjunto, apenas 2,9% do total.?*°

Conforme novo recenseamento realizado pelo IBGE em 2000 — eis que 0
ultimo censo, realizado em 2010, ainda ndo conta com uma completude de dados
divulgada —, as estatisticas correlatas constataram-se no sentido de que o
catolicismo perdeu praticamente 10% de seus adeptos, restringindo-se a 73,6%
do publico total de declarantes. A seu turno, os cristdos evangélicos acresceram
cerca de 6%, perfazendo um total de 15,4%. Os espiritas, os adeptos de cultos
afro-brasileiros e de outros cultos — judaico, islamico, dentre outros em menor

propor¢do — cresceram 0,5% no mencionado periodo, estabilizando-se em

reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.” ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 5-5-2011, Plenério, DJE de 14-10-2011. No mesmo sentido: RE 477.554-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 16-8-2011,Segunda Turma, DJE de 26-8-2011.

%0 Uma especificacdo dos dados apresentados neste paragrafo pode ser verificada em NEGRAO,
Lisias Nogueira. Op. cit., p. 267.
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3,4%.%' Neste passo, cuidou de mencionar Lisias Nogueira Negrdo, em seu
artigo intitulado  Pluralismo e Multiplicidades Religiosas no Brasil

Contemporaneo:?®

Mais recentemente, uma pesquisa feita pelo Datafolha (Folha de
S.Paulo), publicada nas vésperas da vinda de Bento XVI ao Brasil,
confirmou a continuidade do processo de esvaziamento do catolicismo e
do crescimento protestante, especialmente pentecostal. Mesmo
considerando-se as diferencas de metodologia em relacdo aos
levantamentos censitarios — a pesquisa do jornal foi por amostragem e
apenas com maiores de 16 anos —, 0s catdlicos seriam, no inicio do ano
de 2007, 64%, o que representaria um decréscimo de quase 10% em
apenas sete anos. Os evangélicos ascenderam a um patamar de 22%
(6,6% a mais do que em 2000), dos quais 17% s&o pentecostais
(também 6,6% a mais).

Veja-se, portanto, que a multiplicidade de crencas no Brasil é
consideravelmente ampla, muito embora os contingentes mais expressivos ficam
a cargo dos grupos religiosos catolicos, espiritas, afro-brasileiros e evangélicos
neopentecostais. Por este motivo, muito provavelmente a maior gama de
questdes levadas a apreciacdo do poder publico, ora por reivindicacdes
respectivas, ora por conflitos entre os préprios credos, compde-se no ambito das
aludidas religibes. Em termos tais, serdo elas o foco da analise que se passa a
tecer.

Flavio Pierucci, socidlogo da Universidade de Sao Paulo - USP, afirmara
gue seguir o catolicismo no Brasil significava seguir a maioria: “As pessoas ja
nascem catolicas. O catolicismo ndo € uma religido de escolha. Assim como o
luteranismo na Suécia, ser catdlico/a faz parte da paisagem”.?®®* Com esta
apreciacdo inicial — apesar de n&o necessariamente condizer com o locus
contemporaneo de observacéo no Brasil, como se verificara adiante —, aquiesce-
se com a afirmacéo de Emerson Giumbelli, segundo o qual, por muitas razdes, a
Igreja Catolica desempenhou um papel crucial na definicdo do regime de relacdes

entre Estado e religido inclusive no Brasil republicano: primeiramente, por

281 Ver, neste interim,

<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2000/tabulacao_avancada/tabela_brasil
_1.1.2.shtm>. Acesso em: 12/12/20011. Outrossim, as ja aludidas especificagfes encontram-se
em NEGRAO, Lisias Nogueira. Op. cit., p. 267.

82 NEGRAO, Lisias Nogueira. Op. cit., p. 268.

% vide CASTILHOS, Washington. Laicidade & prova. In: A visita do Papa ao Brasil: contexto e
efeitos. Observatorio de Sexualidade Politica (SPW), n. 5, jul./2008, p. 17-18. Disponivel em:
<http://www.sxpolitics.org/pt/wp-content/uploads/2009/04/wp_2008_port-final.pdf>. Acesso em:
11/12/2011.
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ressaltar a contrariedade catélica no tocante a sua separagédo do Estado;?®* em

um segundo momento, acerca da sua contribuicdo na propria definicdo conferida
a liberdade religiosa: “nesse caso, € imperativo destacar que a mesma Igreja
Catdlica que foi contra a separagédo se colocou a favor da liberdade. Ao traduzir o
principio, estavam em jogo discussbes sobre a autonomia juridica das
associagoes religiosas.”®

Conforme verificado no tépico anterior, a partir de 1934 — em alguns
aspectos, ja a partir de 1891 — a ordem constitucional brasileira gradualmente
vem permitir o ensino religioso nas escolas, o casamento religioso volta a ter
validade civil, o principio da laicidade é complementado pela possibilidade de se
celebrarem colaboracdes entre Estado e religido, os bens patrimoniais destas
entidades passam a ter uma tutela juridico-civilistica — portanto, no sentido de
preconizar-se a sua autonomia patrimonial em relagdo a ingeréncia estatal —,
dentre outros aspectos. Mas, na pratica, quando os textos constitucional e civil
aludiam a questao com o emprego do termo “religido”, era o catolicismo o maior
privilegiado, mesmo por for¢ca de sua entdo propor¢do majoritaria de fiéis e pela
inegéavel influéncia — juridica, politica, social e mesmo seméantica — que ainda
exercia perante a sociedade. De acordo com Giumbelli, a ordem juridica “versou
guase nunca sobre a religido que teria liberdade, quase sempre sobre a liberdade

de que desfrutaria a religido. Ou seja, sua referéncia era a Igreja Catdlica e um

84 segundo este autor, “é facil de mostrar como seus lideres e representantes se empenharam na

defesa do regime contrario ou de algum tipo de reconhecimento, por parte do Estado, da
preeminéncia do catolicismo na constituicdo da nacionalidade.” In GIUMBELLI, Emerson. A
presenca do religioso no espaco publico: modalidades no Brasil. Revista Religiao e Sociedade,
Rio de Janeiro, v. 28, n. 2, 2008, p. 82. Como ilustracdo a contradicdo catélica pela liberdade
religiosa no Brasil, sublinha-se os ditos do cardeal D. Augusto Alvaro da Silva acerca da liberac&o
dos cultos africanos na década de 1950: “Grande Deus! O candomblé na Bahia! Maldita hora em
gue se legitimou entre nés esta baixa e ignébil pratica de ritos africanos (...) Quem diria? Na terra
de Santa Cruz, no Brasil dos catolicos descobridores, na Bahia da Cruz Cabralina que abrigou e
protegeu a terra nova, que nascia apenas, na Bahia dos catequistas que arrancaram amuletos aos
peitos dos selvagens entregando-lhes a Crus de Jesus Cristo e lhes ensinando a pronunciar 0s
nomes de Jesus e de Maria (...) pretender atribuir foros de brasilidade e de religido ao que
pertence apenas ao africanismo fetichista, bronco e rude! Provera a Deus que chegasse o grito de
nossa alma de pastor angustiado e aflito pedindo restricées a esta licensiosidade dos candomblés
africanos, na Bahia a quantos possam influir para a cessacéo de pratica tdo contraria a fé nacional
e a civilizacao brasileira. Pedimo-lo, em nome de nossa Constituicdo, em nome de higiene moral e
sanidade mental de nossa gente, pedimo-lo pela Bahia sempre catolica e ndo fetichista, pela
Bahia civilizada e culta e ndo por uma Bahia selvagem e maninha, pela Bahia branca e altiva,
como Nosso Senhor a fez, e ndo por uma Bahia negra e politeista como procuram apresenta-la
nos terreiro de candomblé, irm&o gémeo da escravidao africana.” In ISAIA, Artur Cesar. O campo
religioso brasileiro e suas transformacdes histéricas. Revista Brasileira de Historia das
Religides, ano I, n. 3, jan./2009, p. 97.

% GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 82.
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catolicismo eclesial, sobre os quais ndo havia dividas sobre seu estatuto de
religido.”?%°
Com o processo de redemocratizagdo do Brasil e com a instalagéo da
Assembleia Constituinte de 1988, restou evidente o antagonismo do discurso da
Igreja Catolica e de outras denominacgdes religiosas também de matriz cristg,
precisamente sobre temas considerados caros as instituicbes religiosas.
Conforme sublinhado por Rulian Emmerick, “se a Igreja Catdlica e outras
denominacdes religiosas detinham um discurso e uma atuacado mais progressista
no que diz respeito a justica social, aos direitos humanos e a democracia, em
outras tematicas mantiveram o0 seu histérico conservadorismo.” Sob
circunstancias tais, os grupos catélicos tem atuado de forma bastante expressiva
com o fito de que seus interesses sejam garantidos, em especial nas questdes
relacionadas as relacbes familiares, a educacdo, a sexualidade, a reproducéo
assistida, dentre outros aspectos.?®’

Nada obstante, a polémica acerca da influéncia catodlica no ambito do
Poder Publico atingiu novamente nova repercussao em novembro de 2008, com a
celebragédo de uma concordata, cujos termos asseguram uma consideravel gama
de prerrogativas a Igreja Catdlica no Brasil. Ainda segundo Emmerick, tal acordo
significa uma maior mitigacdo da separacdo entre Estado e Igreja no pais,

quando, na verdade, para a consolidagdo da democracia, qualquer proposta de

% |dem, p. 84. Em algumas analises das relacdes havidas entre a Igreja Catdlica Apostélica

Romana e o Poder Publico no Brasil, no intersticio de 1930 a 1964, o brasilianista Keneth Serbin
concluiu que se processou uma consideravel simbiose entre ambas as esferas. Em um primeiro
momento, a Igreja fornecia o aparato moral necessario a sustentacdo dos governos, e, em
contrapartida, recebia fundos publicos que garantiam a sua hegemonia. Estes fundos eram
destinados a éareas preferenciais: a da educagdo, nas figuras dos colégios catdlicos, das
universidades pontificias e dos seminarios e conventos; a da assisténcia social, inclusive no
ambito da salude — veja-se o exemplo das Santas Casas; a da cultura, com o tombamento, a
preservagdo e o subsidio a museus e templos, por exemplo; e aquelas tangentes as benesses
tributarias, ainda hoje constitucionalmente dispostas, embora com imparcialidade. Conforme
SERBIN, Keneth. The catholic church, religious pluralism, and democracy in Brazil. The Helen
Kellog Institute for International Studies, 1999. (Working Paper 263). Do mesmo autor, Church-
State reciprocity in contemporary Brazil: the convening of International Eucharistic Congress of
1955 in Rio de Janeiro. The Helen Kellog Institute for International Studies, 1996. (Working Paper
229). Ambos os textos citados por MARTEL, Leticia Campos Velho. Laico, mas nem tanto: cinco
topicos sobre liberdade religiosa e laicidade estatal na legislagdo constitucional brasileira. Revista
Juridica, Brasilia, v. 9, n. 86, ago./out., 2007, p. 23, nota de rodapé 24.

" EMMERICK, Rulian. As relagbes Igreja/Estado no Direito Constitucional Brasileiro: Um
esboco para pensar o lugar das religibes no espaco publico na contemporaneidade. Disponivel
em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/SexualidadSaludySociedad/article/viewArticle/383/822>. Acesso em:
24/03/2012.
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concordata deveria ser confrontada cada vez mais com as exigéncias do Estado
constitucional, cuja atribuicdo, neste caso, deveria impossibilitar a concessao de
maior carater publico de uma religido em detrimento de outras denominacdes
religiosas.?®®

A este proposito, a tbnica da questao se desenvolve sob o pano de fundo
da concreta pluralidade religiosa que integra de forma intestina a historia
brasileira, nada obstante a imposicéo catolica que fortemente a marcou — mesmo
porque uma consideravel parte das questbes deveras polemizadas acerca de
uma tentativa ferrenha de cumprimento dos preceitos do artigo 19 da Constituicdo
de 1988 tem se situado pontualmente sobre a religido catélica.’®® Como ja
mencionado estatisticamente no inicio deste tdpico, para além dos -cultos
africanos vinculados devocionalmente a toda uma constelacéo de divindades ou
ao monoteismo islamizado, bem como das comunidades judaicas e mugulmanas
gue se socorriam a tdo exaltada e suposta receptividade brasileira a partir do
século XVII,?° péde-se verificar a emergéncia de categorias religiosas distintas
que procuraram ativamente abandonar “sua posi¢cdo de subordinacédo frente a

crenca de um Brasil eminentemente catdlico ou ao projeto de um Brasil

28 EMMERICK, Rulian. Op. cit.

° Neste passo, menciona-se as ja aludidas discussdes acerca dos crucifixos nos edificios

publicos, bem como as pontuais restricdes administrativas a indumentéria religiosa utilizada pelas
freiras. Uma destas questdes, inclusive, foi recentemente apreciada pelo Poder Judiciario: “As
freiras da Congregacdo das Pequenas Irmds da Sagrada Familia, de Cascavel (PR), e, em
particular, a irm&@ Kelly Cristina Favaretto poderdo aparecer com 0s véus que cobrem
cotidianamente suas cabecas na foto da CNH (Carteira Nacional de Habilitagdo). A decisdo é do
Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido (TRF4), que aceitou recurso do Ministério Publico
Federal. Em primeira instancia, a Justica Federal de Cascavel havia negado o pedido da irma
Kelly, que tentava renovar a CNH desde abril. A freira faz parte da congregacdo hd 14 anos e
havia tirado a primeira habilitagdo no Para, onde, apesar de a Resolucdo 192/2006 do Conatran
(Conselho Nacional de Tréansito) ja estar vigorando, fez a foto com o véu. A resolugdo diz que o
condutor ndo pode aparecer usando Oculos, bonés, gorros, chapéus ou qualquer outro item que
cubra parte do rosto ou cabeca.” Noticia fartamente veiculada, dentre outros sitios, em
<http://noticias.r7.com/cidades/noticias/freira-ganha-direito-de-usar-habito-na-foto-de-cnh-
20120210.html>. Acesso em: 18/04/2012.
20 Egta alusdo, todavia, é relativa. Deve-se isso ao fato de que os chamados cristdos novos
(judeus convertidos ao cristianismo) e mocarabes (mugulmanos que passaram por esta
conversdo), numerosos na Peninsula Ibérica, também se verificaram no Brasil. Neste sentido,
preconizou Lisias Nogueira Negrédo: “Dessa maneira, importava mais parecer do que ser catdlico.
Era vital ir a missa e rezar publicamente, respeitar os dias santos, batizar seus negocios com
nomes de santos catolicos. Para fugir da escravizagdo ou de terem de embrenhar-se nos sertdes
em que eram cacados pelos bandeirantes, os indigenas predispunham-se a aceitar os
aldeamentos onde eram cristianizados e doutrinados. Os negros continuaram a homenagear seus
deuses ancestrais identificando-os com santos catdlicos e realizando seus rituais diante de altares;
os judeus, frequentando missas e rezando corretamente. Criou-se uma religido necessariamente
formal e exterior, muito pouco internalizada ou de convicgdo pessoal, traco que ainda persiste em
boa parte dos catdlicos brasileiros.” In NEGRAO, Lisias Nogueira. Op. cit., p. 263.
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evangélico”, ! a exemplo das religibes neopentecostais e dos segmentos

espiritas. Procurava-se, em termos outros, ampliar concretamente a ideia de
religido para além do catolicismo.

Neste sentido, o advento republicano no Brasil comportou debates
inerentes, dentre outros aspectos, a aplicabilidade do conceito de religido aos
cultos revestidos de mediunidade, debates estes particularmente remetidos ao
paradoxo de uma Constituicdo que garantia a liberdade religiosa paralelamente a
um Codigo Penal que criminalizava a pratica do espiritismo, da magia e seus
sortilégios.?®> Como se pode verificar a partir de uma leitura mais atenta deste
dispositivo, claro € o fato de que seu conjunto normativo ndo visava apenas a
coibicdo da pratica da medicina por individuos desprovidos da pertinente titulacao

académica. Segundo Emerson Giumbelli,

O Cadigo Penal, juntamente com regulamentacdes sanitarias e policiais,
fundamentou ac¢des que atingiram sobretudo cultos que, por suas
referéncias africanas, eram identificados como claramente “magicos”, em
um sentido que se traduzia em “selvageria” e “feiticaria”. Mas, ao menos
na capital da Republica, foram os espiritas, cujas praticas mediunicas
estavam orientadas pelas obras de Allan Kardec, os que se destacaram
na reagdo ao que viam como uma contradi¢cdo entre o Codigo Penal de
1890 e a Constituicdo de 1891. Sua reacdo foi também motivada por
incursdes policiais e judiciarias ao seu universo institucional. Essas
incursdes interpelavam as préticas terapéuticas que se desenvolveram
com bastante forca no espiritismo, desde seu ingresso no Brasil em
meados do século XIX.**

A resolucdo do impasse envolto na questdo, se por assim afirmar,
sobretudo a baila das constantes intervencgdes judiciais e policiais entdo levadas a
termo contra estas entidades religiosas, requereu uma adaptagdo bilateral: ora
por parte das comunidades espiritas, no sentido de prelecionarem o proprio
ideario cristdo de caridade ao afirmarem que as intervengdes terapéuticas néo
exigiam nenhuma contraprestacdo — e em termos de reclamarem, pois, uma

motivacao religiosa; ora por parte do Poder Publico, no sentido de, ao mesmo

291 ISAIA, Artur Cesar. Op. cit., p. 100.

292 Assim dispunha o Capitulo 11l (Dos Crimes Contra a Saude Publica), artigo 157, do Decreto n.
847, de 11 de outubro de 1890 (Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil): “Praticar o
espiritismo, a magia e seus sortilegios, usar de talismans e cartomancias para despertar
sentimentos de odio ou amor, inculcar cura de molestias curaveis ou incuraveis, emfim, para
fascinar e subjugar a credulidade publica: Penas — de prisdo cellular por um a seis mezes e multa

de 100$ a 500$000.” Texto integral disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em:
28/02/2012.

% GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 84.
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tempo em que se mostrou intransigente quanto a conservacao do monopdlio da
cura a medicina académica,?** buscou uma adequagao no sentido de considerar o
espaco para o desenvolvimento e para a oferta das chamadas terapias espirituais,
sobretudo sob estatuto de informalidade e sem a sua penetragdo nos espagos da
medicina académica.?*®

Nas ultimas décadas, sobretudo apds as polemizadas sentencas judiciais
corroboradoras das cartas psicografadas como documentos aptos a compor o
conjunto probatério de um processo,?®® pode-se afirmar que o espiritismo se
encontra em um universo consideravelmente mais ameno de discussfes no
ambito do poder publico, especialmente em sede judicial. A este propdsito,
menciona-se emblematicamente a existéncia de uma associagdo privada
congregadora de magistrados de fé espirita, fundada em 29 de outubro de 1999 e
cuja primeira conferéncia nacional foi realizada em 23 de setembro de 2000 nas
instalacdes do Superior Tribunal de Justica - STJ, ocasido em que foi eleita sua
primeira diretoria. Trata-se da Associac@o Brasileira dos Magistrados Espiritas —

ABRAME, atualmente com mais de 200 membros e em cujo rol de fundadores

2% Nestes termos, tipifica o atual Cédigo Penal Brasileiro: “Art. 282 - Exercer, ainda que a titulo

gratuito, a profissédo de médico, dentista ou farmacéutico, sem autorizac¢éo legal ou excedendo-lhe
os limites: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos. Paragrafo Unico - Se o crime é praticado
com o fim de lucro, aplica-se também multa. (...) Art. 283 - Inculcar ou anunciar cura por meio
secreto ou infalivel: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa. (...) Art. 284 - Exercer o
curandeirismo: | - prescrevendo, ministrando ou aplicando, habitualmente, qualquer substancia; Il -
usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; Il - fazendo diagnésticos: Pena - detencéo, de
seis meses a dois anos. Paragrafo Unico - Se o crime é praticado mediante remuneracao, o agente
fica também sujeito a multa.”

% |n GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 84-85.

2% O Poder Judiciario brasileiro ja apreciou, especialmente no ambito criminal, uma série de acdes
em cujos autos constavam psicografias. O primeiro e provavelmente mais emblematico caso
ocorreu em 05/05/1976, na cidade de Goiania, quando contra o jovem José Divino Nunes foi
oferecida denuncia pelo Ministério Publico, em face da morte do amigo do acusado, Mauricio
Garcez Henriques, ocasionada por disparo acidental de arma de fogo. Diversas cartas nas quais
configurava-se a inocéncia do acusado, psicografadas por Francisco Candido Xavier e
supostamente ditadas pela vitima, foram juntadas aos autos e admitidas como prova, mediante
pericia grafotécnica das assinaturas. Com a conclusdo das investigacGes no sentido de concluir
qgue o disparo fora acidental, em junho de 1980 José Divino é levado a juri popular, tendo sido
absolvido por 6 votos a 1. Vide deciséo e trechos do julgado em XAVIER, Francisco Céandido.

Lealdade. Disponivel em:
<http://bvespirita.com/Lealdade%20(psicografia%20Chico%20Xavier%20-
%20esp%C3%ADrito%20Maur%C3%ADcio%20Garcez%20Henrique).pdf>. Acesso em:

13/02/2012. Vide também Associacdo Brasileira dos Magistrados Espiritas — ABRAME. Uma
Prova Inédita e a Livre Convicgao do Juiz. Disponivel em: <http://www.abrame.org.br>. Acesso
em: 13/02/2012.
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encontram-se um Ministro do STJ, um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho —
TST, seis Juizes e um Desembargador.

Ndo obstante o alargamento juridico-hermenéutico da nocao de religido
para que fossem albergados também os cultos mediunicos em geral, o contraste
havido entre o espiritismo e outras praticas, sob tal apreciacdo, € indiscutivel. Em
termos tais, verificou-se — senéo ainda verifica-se — a pesada dificuldade com a
gual os cultos de matriz africana se deparam para se adequar ou para serem
oficialmente reconhecidos como religides. Nas primeiras comunidades negras no
Brasil foram visualizados individuos trazidos principalmente da costa ocidental
africana, em trés grandes grupos culturais.

O primeiro grupo, preponderantemente caracterizado por comunidades
sudanesas, foi representado principalmente pelas tribos Yoruba — no Brasil
conhecidos como nagd —, pelos Dahomey — designados aqui como gegé — e pelos
Fanti-Ashanti — ou minas - , além de representantes de grupos menores da
Zambia, de Serra Leoa, da Costa da Malagueta e da Costa do Marfim. O segundo
grupo foi representado por culturas africanas islamizadas — os Peuhl, os
Mandinga e os Haussa do norte da Nigéria, identificados no Rio de Janeiro como
aluf4 e na Bahia como malé. O terceiro grupo, por fim, era integrado pelas tribos
Bantu, do grupo congo-angolés correspondente ao atual territério de
Mocambique.?’

Esta diversidade humana repercutiu diretamente sobre a questédo
religiosa, eis que, capturados ao acaso nas centenas de tribos de lingua e de
dialetos ininteligiveis entre si, verificou-se de forma bastante contundente — e, na
atualidade, a grande profuséo de seitas e de terreiros diversos € a maior prova
disso — que o reducionismo racial que o0s unia era suplantado pela completa
auséncia de correspondéncia para com uma unidade linguistico-cultural, fator este
gue poderia unir a todos 0s grupos que se encontrassem subjugados pela
escraviddo. Conforme Darcy Ribeiro, “A propria religido, que hoje, ap6s ser
trabalhada por geragbes e geragbes, constituiu-se numa expressdo da

consciéncia negra, em lugar de unifica-los, entdo, os desunia.”*%

#" As informactes deste paragrafo foram sintetizadas — e, portanto, podem ser visualizadas de

forma mais aprofundada — a partir das contribuicdes de RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 102-103.
% RIBEIRO, Darcy. Op. cit., p. 103.

112



A larga diversidade linguistica e cultural dos contingentes negros
introduzidos no pais, somadas as mencionadas hostilidades reciprocas trazidas
da Africa — bem como a politica de se evitar a concentracdo de escravos oriundos
de uma mesma etnia nas mesmas propriedades e até nos mesmos navios
negreiros — impediu a formac¢do de nucleos que retivessem o patriménio — ou
melhor, os patriménios — culturais africanos. Todavia, apesar de toda esta
adversidade, os negros diferenciaram-se positivamente dos demais povoadores
por aprender o portugués que lhes era incutido com as ordens dadas pelos
capatazes, o que mais tarde veio favorecer o contato intertribal entre quase todos
os grupos.?®®

Ao largo da primeira metade do século XX, este esforco por uma
legitimacdo social enquanto religido, no sentido de se fazer jus a liberdade
religiosa, ficou bem caracterizado quando da realizacdo dos dois Congressos
Afro-Brasileiros, o primeiro tendo sido liderado por Gilberto Freyre e realizado em
1934, no Recife, e o segundo em 1937, em Salvador. Mas a dificuldade de um

reconhecimento, especula-se, era reputada a caracteristicas de outras naturezas:

A mentalidade do negro baiano, numa sociedade patriarcal como a da
Bahia, era a de um excluido. O negro era realmente discriminado; mas
isto se dava, de modo essencial, por sua ignorancia, pelos seus habitos,
ndo por uma questéo de cor. Tanto que existia entre nds uma expressao
gue se colocava entre aspas — “brancos da Bahia”, que se referia a
pessoas que nem sempre eram tdo “brancas”, mas desfrutavam de
posicdo de algum relevo na sociedade. Ou seja, 0 preto que subia
socialmente, de certo modo, era considerado branco. Porque as
categorias “branco” e “preto”, na Bahia, eram, muitas vezes, decorrentes
da ascenséo social de cada um. Assim, a cor negra se somavam a falta
de instrucdo ou a falta de um emprego de prestigio. Em conclusao, havia
um relacionamento muito estreito entre essas trés coisas: — negro, pobre
e ignorante.®®

Estes caracteres socialmente determinados também puderam ser
verificados em relacdo ao préprio catolicismo, quando tecida a analogia com a
situagdo concreta do surgimento de duas vertentes catdlicas, se por assim aludir:
o0 catolicismo patriarcal e o catolicismo popular; ndo no sentido de uma
diferenciagdo absoluta de liturgias entre ambas, mas no sentido social da

299

200 Ver RIBEIRO, Darcy. Op. cit., p. 103.

OLIVEIRA, Waldir Freitas. As pesquisas na Bahia sobre os afro-brasileiros. Revista de
Estudos Avangados da Universidade de Sao Paulo, vol.18, n. 50, 2004, p. 129.
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expressdo.** De todo modo, no caso dos cultos africanos, e em funcéo das suas
peculiaridades rituais ndo condizentes com a estrutura litirgica cristd que de certa
forma habita a matriz cultural de uma grande parcela da populagdo, a questédo
ainda hoje tem se mostrado extremamente desafiadora. Por exemplo, muitos
terreiros de umbanda e candomblé ndo possuem registro em cartdrio, nada
obstante as disposi¢cdes do Caodigo Civil Brasileiro de 2002, o qual corrobora —
sem dispositivo correspondente no Cadigo Civil de 1916, cumpre sublinhar — em
seu artigo 44, paragrafo 1°: “Séo livres a criagdo, a organizacdo, a estruturacao
interna e o funcionamento das organizacgfes religiosas, sendo vedado ao poder
publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e
necessarios ao seu funcionamento”.

Conforme relato de Hédio Silva Junior, “na cidade de Sdo Paulo ainda
hoje nenhum templo de candomblé tem assegurada a imunidade tributéria, os
ministros ndo conseguem obter inscricdo no sistema de seguridade social e 0s
cartérios se recusam a reconhecer a validade dos casamentos celebrados no
candomblé.”*? Esta descricdo nada mais comprova sendo a restricdo do alcance
conceitual de religido aos cultos afro-brasileiros, considerando que a disposi¢éao
acima mencionada do Codigo Civil depara-se com a limitacdo do controle

constitucional correlato, conforme dispde o Enunciado 143 do Centro de Estudos

%% No caso do catolicismo patriarcal, como a prépria denominagdo sugere, adaptou-se ao sistema

patrimonialista vigente nas grandes plantages. Nesta nuance, o padre servia ao mandatério local,
sob cujas ordens, além de realizar os cultos publicos e domésticos, ensinava as criancas da casa
a ler e a escrever, promovia a harmonia interna entre a familia e a externa entre o senhor e seus
escravos ou agregados, além do fato de contar com feitores e capangas para submeter os que
ndo ouviam as suas recomendacdes. De outra feita, o catolicismo popular era caracterizado pela
auséncia do clero na maior parte do tempo, sobretudo em regides afastadas, situagdo segundo a
qual os habitantes dos vilarejos e dos bairros rurais dispersos pela imensiddo do pais em
formagédo preservaram suas crencas e praticas de modo peculiar. Centrado no culto aos santos,
sobretudo aos padroeiros locais, com suas promessas € novenas, e nas rezas catdlicas
tradicionais. Conforme Lisias Nogueira Negréo, “Ao autodefinirem suas préaticas em seus canticos
(“muita reza, pouca missa; muito santo, pouco padre”), mostravam os catélicos populares seu
distanciamento da Igreja e de seus clérigos.” E precisamente neste ponto que a posi¢do social
destes grupos se assemelha, em termos de reconhecimento pelo Poder Publico, dos cultos de
matriz africana: marginalizados socialmente e esquecidos em suas reivindicacdes, eclodem as
revoltas messianicas, como o movimento de Canudos, surgido no interior da Bahia e destruido
pelo exército brasileiro em 1897, e o do Contestado, ocorrido entre 1912 e 1916, na regido
disputada pelos estados do Parana e Santa Catarina, também austeramente contido pelas forcas
armadas republicanas. Vide NEGRAO, Lisias Nogueira. Op. cit., p. 264-265. Neste interim, ver
também RIBEIRO, Darcy. Op. cit., p. 320-322.

%2 SILVA JUNIOR, Hédio. Notas sobre sistema juridico e intolerancia religiosa no Brasil. In:
SILVA, Vagner Gongalves da (org.). Intolerancia religiosa — impactos do neopentecostalismo no
campo religioso brasileiro. Sdo Paulo: EDUSP, 2007, p. 315. Citado por GIUMBELLI, Emerson.
Op. cit., p. 85.
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Judiciarios do Conselho da Justica Federal: “A liberdade de funcionamento das
organizacdes religiosas ndo afasta o controle de legalidade e legitimidade
constitucional de seu registro, nem a possibilidade de reexame pelo Judiciario da
compatibilidade de seus atos com a lei e com seus estatutos.”

Acerca desta possibilidade de controle pelo Poder Judiciario, no estado
do Rio Grande do Sul, por pressdo de grupos politicos também de inclinagédo
religiosa bem determinada e com o apoio das sociedades protetoras dos animais,
a Lei Estadual n. 11.915/03 (Codigo Estadual de Prote¢cdo aos Animais) tem sido
recorrentemente acionada na tentativa de coibir os sacrificios praticados rituais do
candomblé. Em termos tais, um paragrafo especifico deste Cdadigo, vetado apds
apreciacdo positiva da proposi¢cdo apresentada pela Lei Estadual n. 12.131/04,
chegou a vedar a realizacdo de cerimdnia religiosa que envolvesse a morte de
animais.®*®® A redacdo atualmente vigente do Cédigo Estadual de Protecgéo
encontra-se disposta da seguinte forma:

Art. 2° - E vedado:

| - ofender ou agredir fisicamente os animais, sujeitando-os a qualquer
tipo de experiéncia capaz de causar sofrimento ou dano, bem como as
gue criem condicdes inaceitaveis de existéncia,;

Il - manter animais em local completamente desprovido de asseio ou que
Ihes impecam a movimentacdo, o descanso ou os privem de ar e
luminosidade;

Ill - obrigar animais a trabalhos exorbitantes ou que ultrapassem sua
forca;

IV - ndo dar morte rapida e indolor a todo animal cujo exterminio seja
necessario para consumo;

V - exercer a venda ambulante de animais para menores
desacompanhados por responsavel legal;

VI - enclausurar animais com outros que 0s molestem ou aterrorizem;

VIl - sacrificar animais com venenos ou outros métodos néo
preconizados pela Organizacdo Mundial da Saude - OMS -, nos
programas de profilaxia da raiva.

Paragrafo Unico - Ndo se enquadra nessa vedacao o livre exercicio dos
cultos e liturgias das religides de matriz africana. (grifado pela autora)

Ainda assim, baseadas na interpretacdo deste Cddigo, continuam sendo
visualizadas ag0es judiciais contra sacerdotes afro-brasileiros, como ocorreu com
a mée-de-santo gaucha Gissele Maria Monteiro da Silva, condenada a 30 dias de
prisdo por realizar sacrificios de animais em seu terreiro. A sentenca foi proferida

em 30/04/2003 no Juizado Especial Criminal do municipio de Rio Grande,

%93 Assim dispunha o mencionado dispositivo: “Artigo 2° — E vedado: (...) Realizar espetaculos,

esporte, tiro ao alvo, cerimdnia religiosa, feitico, rinhadeiros, ato publico ou privado, que envolvam
maus tratos ou a morte de animais, bem como lutas entre animais da mesma espécie, raca, de
sua origem exotica ou nativa, silvestre ou doméstica ou de sua quantidade.”
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condenando a ré a 30 dias de prisédo. Entendendo-se ser incabivel a substituicdo
prevista no artigo 44 do Codigo Penal Brasileiro pela personalidade intransigente
da ré, foi-lhe concedida a suspenséo condicional da pena privativa de liberdade,
por quatro anos, mediante as seguintes condi¢des: apresentar-se bimestralmente
no cartorio para justificar a sua atividade profissional e manter atualizado o seu
endereco; limitagdo das atividades da Sociedade de Umbanda Oxum e Xango
gue, nos sabados, ndo podera manter atividades espirituais e festivas a partir das
24h00 e, nos demais dias de semana, até no maximo as 22h00; proibicdo de
sacrificios de animais de grande porte na sede da sociedade, eis que localizada
em zona central e residencial, sendo proibido pelas normas sanitarias e de saude
publica o abate de animais em locais deste tipo.3** Em 31/10/2003, foi acatado
parcialmente um recurso apresentado, de modo a retirar-se a sentenca anterior
aplicando a recorrente uma multa de R$ 240,00.

De outra feita, em agosto de 2007, uma exposicdo na cidade de
Camacari, na Bahia, que retratava orixas, foi invadida e vandalizada por adeptos
de outra religido. Nao raro, afinal, os seguidores de crengas afro-brasileiras
sofrem perseguigao por parte de outras crengas no Brasil, e ndo apenas as usuais
e ja mencionadas limitacdes diante do Poder Publico. Sob tal apreciacdo, “se
inicialmente jesuitas procuraram impor a sua fé, hoje organizacbes religiosas
diversas, como as pentecostais, procuram a adesao desses povos. A laicidade do
Estado, como se sabe, pressupde a defesa da liberdade de cultos e, por que ndo
dizer, de culturas.” E o que dispds o relatério Laicidade - O Estado brasileiro é
realmente laico?.3%

Sob a apreciagéo de Vagner Gongalves da Silva, a visdo demoniaca das

307

religides afro-brasileiras,*® propagada pelo neopentecostalismo,*®’ ja se mostrara

34 vide <http://www.oxum.com.br/site/artigosinterna.asp?idArtigo=8>. Acesso em: 13/03/2012.

SILVA, Vagner Gongalves da. Neopentecostalismo e religides afro-brasileiras: Significados do
ataque aos simbolos da heranca religiosa africana no Brasil contemporaneo. Mana, 2007, vol.13,

n.1, p. 232.
%5 |aicidade - O Estado brasileiro é realmente laico? Revista do Ministério Publico
Democratico, ano V, n. 22, p. 08. Disponivel em:
<http://www.mpd.org.br/img/userfiles/image/dialogico_AnoV_Numero22.pdf>. Acesso em:
15/03/2012.

%% Nas palavras do mencionado autor, “O neopentecostalismo, em consequéncia da crenca de

gue é preciso eliminar a presenca e a acdo do demé6nio no mundo, tem como caracteristica
classificar as outras denominagfes religiosas como pouco engajadas nessa batalha, ou até
mesmo como espacgos privilegiados da acdo dos demoénios, os quais se “disfarcariam” em
divindades cultuadas nesses sistemas. E o caso, sobretudo, das religides afro-brasileiras, cujos
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presente em fases mais pretéritas do movimento pentecostal como elemento da
teologia da cura divina: “A cura, sendo uma das partes constitutivas do ritual da
bencdo aos doentes, servia para mostrar a vitdria de Deus sobre o demonio,
geralmente identificado com a umbanda e o candomblé. Nesse periodo,
entretanto, ndo se convocavam o0s “exércitos de Cristo” para sairem as ruas e
impedirem rituais afro-brasileiros, ou mesmo tentar fechar terreiros, como tem
ocorrido nas duas Ultimas décadas.”3%®

Como se pode verificar, especialmente as religides evangélicas, ditas
neopentecostais, parecem ter se inserido de maneira frontal neste debate.
Cristas, mas nao catolicas, a dificuldade de estimar um nivel preciso da presenca
destas comunidades no ambito da sociedade brasileira contemporanea € deveras
complexa, ora pelas questdes de ordem numérica, ora pela efetiva
representatividade que as comunidades evangélicas tém angariado nos terrenos
econbmico e politico. Esclarece-se esta alusdo, quanto ao primeiro aspecto
ressaltado, no sentido em que se identifica na pratica teologicamente fundada que
se traduz no pedido de doa¢cBes em espécie durante os cultos.

Sob a odtica Paula Montero,®®

trata-se de uma inversao do principio
prevalecente no campo religioso catdlico e socialmente legitimado, o da caridade:
ao invés de doar, a religido pede. Tal légica se articula com a posterior realizagdo
de atos de caridade propriamente dita, consolidados em auxilios pontuais a quem
guer que esteja passando por alguma dificuldade no &mago da comunidade de
fiéis ou mesmo em acdes sociais de alcance coletivo,*'° bem como um contributo

por praticas permeadas por milagres, testemunhos e exorcismos, exercitadas em

deuses, principalmente os exus e as pombagiras, sédo vistos como manifesta¢cdes dos demonios.”
In SILVA, Vagner Gongalves da. Op. cit., p. 206.

%97 segundo explica Vagner Gongalves da Silva, o prefixo latino neo pretende expressar algumas
énfases que as igrejas evangélicas assumiram: abandono, ou mesmo abrandamento, do
ascetismo; a utilizacdo de gestdo empresarial ha condugdo dos templos, énfase na teologia da
prosperidade, utilizacdo da midia em massa para o trabalho de proselitismo e de propaganda
religiosa; bem como a centralidade da teologia biblica na batalha espiritual contra as outras
denominagfes religiosas, sobretudo as afro-brasileiras e o espiritismo. Ver SILVA, Vagner
Goncalves da. Op. cit., p. 208.

%8 1dem, p. 209.

%9 Ver MONTERO, Paula. Religido, pluralismo e esfera publica no Brasil. Novos Estudos
CEBRAP, 2006, n. 74. Citada por GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 90.

%9 Nao deixa de ser notavel, neste caso, a funcdo social que existe por tras das contribuicdes dos
fiéis destinadas as igrejas, eis que, imbuidos de um sentimento de fé cultivado de forma muito
profusiva na praxis litargica, muitos adeptos que antes dilapidavam seu patrim6nio e sua estrutura
familiar pela inclinacdo a vicios como alcoolismo passam a dedicar seu tempo e uma quantia
pecuniaria via de regra segura & instituicdo religiosa.
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espetaculos midiatizados que sdo o correspondente virtual da ocupacgdo de
espacos publicos por multiddes confessionalmente mobilizadas.***

No neopentecostalismo brasileiro, essa caracteristica radicaliza-se,
conforme Vagner Gongalves da Silva, no sentido de transforma-la em uma
religido da experiéncia vivida no proéprio corpo -— caracteristica que
tradicionalmente esteve sob a hegemonia das religides afro-brasileiras e do
espiritismo kardecista.**?> Combater essas religides pode se configurar, portanto,
“menos uma estratégia proselitista voltada para retirar fiéis deste segmento —
embora tenha esse efeito — mais uma forma de atrair fiéis avidos pela experiéncia
de religibes com forte apelo magico, extaticas, com a vantagem da legitimidade
social conquistada pelo campo religioso cristéo.”*

Quanto ao segundo aspecto mencionado supra — a representatividade
gque as comunidades evangélicas tém angariado nos ambitos econdmico e
especialmente politico —, identifica-se a acdo das igrejas evangélicas no campo
da politica, a qual, definida estritamente, sob hip6tese nenhuma ignora o fator
religioso, conforme sublinhado por Giumbelli.*** Com a crescente tendéncia a
eleicdo de candidatos evangélicos ou de aliados das igrejas neopentecostais, a
refutacdo de outras denominagbes religiosas se reflete ou se ampara
precisamente no campo politico. Conforme Vagner Gongalves da Silva, “politicos
evangélicos, aproveitando-se do poder decorrente deste campo, vém articulando

acdes antagonicas ao desenvolvimento das religides afro-brasileiras.”**® Veja-se,

1 Esta mobilizagdo, em termos jurisprudenciais, tem ecoado sobretudo & luz das manifestacées

contrarias a realizacdo dos cultos evangélicos por conta da perturbagdo sonora que causam; por
exemplo: “ACAO CIVIL PUBLICA - POLUICAO SONORA - MEDIDA LIMINAR - LIBERDADE
CONSTITUCIONAL DE CULTO RELIGIOSO - GARANTIA CONSTITUCIONAL DO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO A garantia constitucional de liberdade de culto
religioso ndo representa um alvara para que as entidades religiosas atuem em desconformidade
com a lei. Deverdo elas se ajustar as disposicdes do Codigo de Posturas do Municipio e
compatibilizar as suas atividades, de modo a ndo desrespeitar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que também constitui garantia prevista na Lei Maior (CF, art. 225).”
39802 SC 2009.003980-2, Relator: Luiz Cézar Medeiros, Data de Julgamento: 05/02/2010, 32
Camara de Direito Publico de Blumenau/SC.

%2 ver SILVA, Vagner Gongalves da. Op. cit., p. 208.

3 1dem, p. 209.

%14 Neste passo, ver GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 89.

%15 Vide SILVA, Vagner Gongcalves da. Op. cit., p. 220. Sublinha-se, neste sentido, que é da autoria
de Edir Macedo, fundador da Igreja Universal do Reino de Deus, o mais contundente livro de
oposicdo aos cultos afro-brasileiros; trata-se da obra Orixas, caboclos & guias. Deuses ou
demo6nios?, langcada em 1988, que, com mais de 3 milhdes de exemplares j& vendidos, motivou
vasta discussdo judicial. Vide comentarios mais aprofundados acerca desta polemizacdo em
SILVA, Vagner Gongalves da. Op. cit., p. 213.
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desta feita, que a indicagéo e o apoio a candidaturas executivas e legislativas por
parte de igrejas e a mobilizagdo para a defesa de interesses sociais por
intermédio da representatividade de diversificadas frentes parlamentares séo
movimentos protagonizados pelos evangélicos, que tém se dedicado ao uso da
identidade religiosa como atributo politico-eleitoral e oposicionista.>'®

A mercé da andlise destes embates, Vagner Gongcalves da Silva assinala
que as reacdes dos religiosos afro-brasileiros e de seus apoiadores, quase
insignificantes em termos numéricos ha duas décadas, tém crescido
consideravelmente, muito embora ainda estejam muito longe de representar um
movimento articulado que faga frente & organizacdo dos evangélicos, que cada
vez mais se empenham em ocupar espagos estratégicos nos meios de

comunicacao e nos poderes Legislativo e Executivo:

Inicialmente, essa reacdo se fez na forma de protestos, como o do
deputado estadual e umbandista Atila Nunes que, em 1981, solicitou ao
entdo ministro da justica Ibrahim Abi Ackel providéncias sobre o tema.
No final dessa mesma década, Edir Macedo foi processado pelo
Conselho Nacional Deliberativo da Umbanda e dos Cultos Afro-
brasileiros por vilipéndio a culto religioso, calinia e difamacdo, o que
ocasionou uma breve contencdo na intensidade dos ataques nesse
periodo. A trégua durou pouco, pois em meados dos anos de 1990, a
agressdo a uma imagem de Nossa Senhora Aparecida, feita por um
bispo da IURD durante um programa televisivo — fato que ficou
conhecido como o “Chute na Santa” — motivou a reacdo de Vvarios
segmentos da sociedade Dbrasileira, colocando essa igreja
neopentecostal em uma situacao dificil.**’

No amago destas questdes, convém sublinhar a relevancia do papel
desempenhado pelo Ministério Publico, muito embora a sobrecarga de processos
tramitando junto as Varas Criminais e a morosidade processual venha a
consubstanciar um certo desestimulo, se por assim dizer, aqueles individuos ou
grupos afetados. Outrossim, as organizagbes civis tém atuado de forma

determinante no curso deste processo de reconhecimento, de protecdo e de

316 conforme GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 89. Ver também MACHADO, Maria das Dores

Campos. A atuacdo dos evangélicos na politica institucional e a ameaca as liberdades laicas no
Brasil. In: LOREA, Roberto Arriada (org.). Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

817 SILVA, Vagner Gongalves da. Op. cit., p. 220. Para o mencionado autor, este episédio foi
duplamente exemplar. Primeiro, mostrou que quando os ataques da IURD dirigem-se diretamente
aos simbolos de uma religido majoritaria e hegemdnica, como o catolicismo, sua eficacia é
reduzida. O que ndo ocorre com os ataques as religides afro-brasileiras que, em geral, tém se
mostrado eficazes tanto na conversdo de adeptos, como no comprometimento da imagem publica
desta religiosidade. Segundo, mostrou aos adeptos afro-brasileiros a necessidade de reagirem de
forma cada vez mais organizada para tentarem preservar a relativa aceitacdo e legitimidade
conquistadas a duras penas perante a sociedade.
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dialogo interreligioso e institucional, tendo-se em vista que, na consideracao
destas dificuldades, um grande leque de propostas no sentido de criarem-se
foruns de debate e de mecanismos mais céleres para o encaminhamento dos
processos tem se revelado neste sentido.®*®

Em dltima andlise, todas as tematicas albergadas até aqui apontam para
o fato de que pensar hodiernamente o campo religioso brasileiro implica
necessariamente em apreciar este locus no cerne de uma trajetoria historica que,
de certa forma, sempre envolveu conflitos de maior ou de menor monta. E
efetivamente a consideracdo destas realidades historicas, supostamente
soterradas pelo curso do tempo, mas que concretamente emergem a todo
instante, relacionadas com a violéncia contra 0s pobres, contra 0s negros, contra

o outro,’*®

afinal, que descortinam o substancial ponto de partida para a
apreciagdo e para a concretizagdo dos direitos humanos fundamentais. O que se
procurou mostrar, nestes meandros, foi como a liberdade religiosa, consolidada
pela principio da laicidade consignado junto ao artigo 19 da Carta de 1988, tem se
mostrado no ambito brasileiro, tanto do ponto de vista das relagdes interreligiosas
quanto da apreciacdo destas manifestacdes e da proximidade e da participagao
do Poder Publico nesta tematica. Dado o carater complexo e pragmatico da
questao, sublinha-se que os pontos até aqui apresentados merecem maior
pesquisa empirica e mais discusséo conceitual e analitica.3*

O ponto nevralgico da questdo, como se pbde captar, envolve a
insuficiéncia concreta do reconhecimento de grupos religiosos e dos seus
adeptos, apontando para um compromisso social e institucional que, conforme
posto por Emerson Giumbelli, possa responder as demandas fundamentadas no
multiculturalismo.®** Neste sentido, uma redefinicdo ideoldgica talvez se mostre

necessaria para que estes orbes de conflito possam, finalmente, se dissolver.

¥8 A este prop6sito, Vagner Gongalves da Silva menciona como exemplos o Afro Gabinete de

Articulacao Institucional e Juridica — AGANJU e a Associagdo dos Advogados Afrodescendentes —
ANAAD. Vide SILVA, Vagner Gongalves da. Op. cit., p. 222, nota de rodapé n. 45.

819 Jiurgen Habermas, neste passo, defende o conteddo racional de uma moral baseada no
respeito e na responsabilidade solidaria reciprocos. Vide HABERMAS, Jirgen. A Inclusdo do
Outro. Traducé@o de George Sperber, Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. S&o
Paulo: Loyola, 2004, p. 13-62.

%20 Como, alias, sugerido por GIUMBELLI, Emerson. Op. cit., p. 95.

¥ | dem.
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Para tanto, a proposta lancada por Nancy Fraser ndo apenas € cabivel para as
finalidades desta pesquisa, sendo também providencial.

O ponto central da estratégia da autora é romper com o modelo padrdo de
reconhecimento, o padrdo pautado no fator identitario. Neste modelo, o elemento
gue pugna por reconhecimento é a identidade cultural especifica de um grupo, de
modo que a auséncia deste reconhecimento consiste na depreciacdo de tal
identidade pela cultura dominante e o consequente dano a subjetividade dos
membros do grupo; reparar este dano, portanto, significa reivindicar
reconhecimento. Isso, por sua vez, requer que os membros do grupo se unam a
fim de remodelar sua identidade coletiva, por meio da criagcdo de uma cultura
prépria, peculiar, auto afirmativa. Em termos tais, no modelo de reconhecimento
da identidade, a politica de reconhecimento significa politica de identidade.
Conforme Fraser, o vicio deste modelo repousa sobre a sua ignorancia das
interacBes transculturais, eis que concebe e trata as culturas como
profundamente definidas, separadas e n&o interativas; consequentemente, o
modelo identitario tende a promover o separatismo e a enclausurar 0s grupos ao
invés de fomentar interagBes entre eles — no caso brasileiro esta elucidagdo tem
se mostrado bastante evidente.3?

Por forca das constatagbes acima postas, Nancy Fraser propde uma
analise alternativa do reconhecimento, em termos de tratad-lo como uma questéo
de status social, e ndo de identidade. A partir desta perspectiva, cunhada por ela
como modelo de status, o que exige reconhecimento ndo € a identidade
especifica de um grupo, mas sim a considera¢cdo dos membros deste grupo como
parceiros integrais nos processos de interagcdo social. A auséncia de
reconhecimento, por conseguinte, ndo denota a depreciacdo e/ou a deformagéo
da identidade coletiva; ao contrario, ela significa uma subordinagdo no sentido de
ser privado de participar como um igual na vida social. Assim, reparar o dano
obviamente invoca uma politica de reconhecimento, mas ndo uma politica de
identidade: no modelo de status, ao contrério, isso significa uma politica que visa

a superacdo da subordinacdo, fazendo do sujeito falsamente reconhecido um

%2 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, 2007, n. 70, p.106-107.
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membro integral da sociedade, capaz de participar com 0s outros membros em
condicdes substancial e concretamente igualitarias.®*

Mais precisamente em se tratando da diversidade do crer, cada uma das
tradicdes religiosas acima verificadas foi historicamente compativel com uma
ampla gama de arranjos sociais; esta ampla gama, por 6bvio, ndo € a mesma
para tradigcOes religiosas diversas, mas abrangente o bastante para demonstrar
que estas tradi¢cdes sdo suficientemente flexiveis em relagdo aos arranjos com 0s
quais podem ser tratados como compativeis. Logo, e conforme enfatiza Adam
Przeworski em sua analise acerca das confessionalidades, a consciéncia da
tradicdo religiosa, assim como a cultura, ndo é dada de uma vez por todas, bem
como ndo se presta a classificacbes simples; ela pode ser mantida ou
continuamente inventada e reinventada, pois, segundo ele, “as culturas séo feitas
de tecido, mas o pano da cultura veste diferente nas méaos de diferentes
alfaiates.”*?*

Nos dizeres de Flavia Piovesan, menciona-se a este proposito que a ética
dos direitos humanos é a ética que vé no outro um ser merecedor de igual
consideracdo e de profundo respeito, dotado do direito de apropriar-se e de
desenvolver as potencialidades humanas de forma livre, autdnoma e plena.’®
Detalha-se, neste diapasdo, que se, em lugar dos direitos, cada qual partir da
assuncao de compromissos e de deveres que emanam das lutas pela dignidade,
a concretude social, e ndo meramente normativo-formal, sempre estara presente
na analise dos direitos humanos fundamentais, pois € a partir da inser¢cdo dos
proprios individuos nestes contextos pragmaticos de lutas e de conquistas que
nascera em cada um a ideia de que a reciprocidade solidaria é um fortissimo
instrumento para um acesso igualitario aos bens necessarios para uma vida
digna.®?®

Isso também significa ponderar e depreender que a dignidade humana,
enquanto fim material, encontra-se consubstanciada e consolidada na efetiva
fruicdo dos direitos fundamentais, motivo pelo qual tomar como ponto de partida a

consideragdo dos bens exigiveis para uma vida digna, tais como expressao,

23 1dem, p. 107-108.

¥4 PRZEWORSKI, Adam; [et al]. Democracia e cultura: uma visdo ndo-culturalista. Lua Nova, n°.
58, 2003, p. 28.

325 Conforme PIOVESAN, Flavia. Prefacio. In: FLORES, Joaquin Herrera. Op. cit., p. 21.

% |dem, p. 27.
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educacdo, moradia, trabalho, meio ambiente, cidadania, alimentacdo, lazer,
patriménio historico-artistico e convicgéo religiosa, enquanto resultados praticos
de recorrentes lutas sociais pelo seu reconhecimento, € efetivamente aceitar a
existéncia concreta e substancial, e ndo meramente formal, dos direitos
humanos.3?’

Nada obstante, e ndo menos importante: em face da plausibilidade de se
tratar de um compromisso social como pré-requisito para a operacdo estavel da
democracia em prol dos direitos humanos fundamentais, e ndo apenas os de
liberdade religiosa — pois o exercicio de um bem juridico se da de forma
interdependente com o exercicio dos demais — convém anotar a importancia de a
ideia de democracia, por mais utopica ou hipotética que seja, ndo ser tratada
como mero arranjo, mas sim como um modo de vida. Assim como a propria no¢ao

8 a ser concebida,

— vaga, abrangente, indefinida, mas vital — de cultura,®
desenvolvida e cultivada ndo apenas como a heranca de valores, mas

especialmente como o projeto para um convivio mais humano.

%7 vide, neste passo, FLORES, Joaquin Herrera. Op. cit., p. 34-40. Neste sentido, teoriza-se o

desenvolvimento, concomitante & ideia de direitos, dos chamados deveres fundamentais. O
conceito de dever fundamental apareceu pela primeira vez na Declaracdo de Massachusetts, em
1780, que no seu artigo 10° mencionava que, para a protecdo comunitaria, cada cidadao deveria
contribuir ou com servigos sociais ou com pagamento para a manutengcdo de tal protecéo.
Outrossim, na Declaracdo Americana de Direito e Deveres do Homem de 1948, o seu nome e o
seu preAmbulo deixam claros a preocupac¢@o com os deveres, apesar de na mesma época estar
surgindo um novo modelo estatal, segundo o qual a incumbéncia dos deveres passa a ser
predominantemente — ou exclusivamente — do Estado. Na Declaracédo de Direitos da Virginia, em
1776, j& aparecem alguns deveres, como por exemplo o dever de suportar a privacdo da
propriedade. Ainda é possivel averiguar o carater religioso dentro dessa Declaracéo, estando
explicito o dever de tolerancia cristd, de amor e de solidariedade. Na Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, aparece o dever de obediéncia, o dever de pagar
impostos e o dever de suportar a privagdo da propriedade, por exemplo. A partir da perspectiva
antropocéntrica que ira reger o contexto social, politico, econdmico e cultural a partir do século
XVI, o individuo passou de um mero beneficidrio da ordem transcendental representada outrora
pela Lei Divina a um sujeito ndo somente de direitos fundamentais, mas também de deveres que a
existéncia e o funcionamento da comunidade, organizada na forma politica de um Estado,
necessariamente culminou por implicar. Assim, até a Declaracdo de Direitos de 1789, a
humanidade foi perdendo a nog¢éo de coletividade e direito coletivo, bem como a nogéo de dever,
gue antes era a base para a vida em comunidade. Os interesses e os direitos individuais foram
adquirindo espaco, principalmente pela influéncia do liberalismo. Com as Declaragfes de Direitos,
o tema do dever juridico fundamental ficou esquecido. De todo modo, o assim chamado “catalogo”
dos deveres fundamentais foi paulatinamente sendo ampliado a partir dos classicos deveres do
Estado liberal, até resultar nos deveres politicos, econdmicos, sociais, culturais e também
ecoldgicos. Para maiores detalhes neste sentido, ver NABAIS, José Casalta. O Dever
Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, cap. |. DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 65-69.

28 ver BOSI, Alfredo. Op. cit., p. 11-63.

123



CONSIDERAGOES FINAIS

A secularizagdo, fenébmeno sociolégico com variantes conceituais
multiplas, pode ser entendida como o gradual processo de separagdo entre as
esfera politica e religiosa no @mago de uma sociedade. A forma com que se
evidencia esta separacao, todavia, € que descortina a referida multiplicidade. Para
as ditas teorias rigidas, em sintese, visualiza-se a alegacdo de uma completa
eliminacdo da religido das esferas publico-estatais com a afirmacdo da
Modernidade nos paises ocidentais de raiz cultural judaico-cristd, com o
desenvolvimento da racionalidade capitalista, assim como com o crescimento
vertiginoso do contingente populacional urbano, que resultava na desestruturacao
das formas mais tradicionais de sociabilidades, outrora estrategicamente
posicionadas em torno de um nucleo religioso — simbolicamente representado nas
figuras dos templos e dos demais locais de culto — bem reconhecido e geralmente
partilhado por todos.

Como antitese ao eventual extremismo das teorias rigidas, as chamadas
teorias suaves da secularizagdo postulam que o desaparecimento inevitavel da
religido das esferas publico-estatais €, no minimo, problematico. Neste sentido,
uma explicacdo relacionada é oferecida pela argumentagcdo da diferenciagédo
funcional das instituicbes na Modernidade, prevendo tdo somente a perda do
papel central das instituicdes religiosas na sociedade, mas ndo o seu completo
desaparecimento. Assim, oS mentores de um posicionamento mais moderado
relativo ao tema definem a secularizacdo como a saida de setores da sociedade e
da cultura do dominio exclusivamente religioso, sendo, pois, o processo pelo qual
as instituicdes, as acdes e as consciéncias religiosas perdem o seu significado e a
sua relevancia sociais em consequéncia da irradiacéo dos principios informadores
da Modernidade.

Todavia, as mencionadas correntes tedricas se encontram
acompanhadas por novos desdobramentos, tendo-se em vista a visualizagéo, nos
altimos anos, de uma crescente procura, se por assim aludir, dos individuos por
questdes relacionadas a religido, ou, simplesmente, por uma fé. Neste interim,

verifica-se que o que se apaga, de modo definitivo, € uma visdo do mundo
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inteiramente estruturada pela religido, uma concepcdo em que o0 religioso
impregna todos os setores da vida publica e privada. Em termos tais, o
sentimento religioso enquanto aspiragcdo ao absoluto, enquanto busca de sentido
numa interrogacao sobre a morte, estd muito longe de desaparecer na época
contemporanea: ele persiste como uma lacuna que mesmo 0s reducionismos
mais radicais ndo conseguem preencher. Compreende-se dessa forma como, na
contemporaneidade, o enfraquecimento das religibes e a permanéncia do
religioso podem se encontrar no mesmo patamar.

Prosseguindo nesta questdo, o ponto a que se chega com a
desestatizacdo do sagrado € o do reflexo juridico da secularizagdo oficial e
formalmente adotada. A laicidade, cariz juridicamente reconhecido da
secularizacdo por boa parte dos Estados da contemporaneidade, tem
apresentado implicacdes diretas e sobre a operacdo estavel da democracia em
prol dos direitos fundamentais, tais como os de liberdade religiosa. Mas, antes de
adentrar nesta questdo, é necessario que se recoloque aqui o fato de que, assim
como o seu fendmeno pater — a secularizacdo —, a laicidade também se reveste
de contornos diferenciados, ndo apenas no plano tedrico, mas sobretudo na
concretude das formas estatais de organizacao.

Em termos tais, tem-se o modelo de separagdo extrema, pelo qual a
laicidade implica em uma ampla liberdade religiosa, no sentido de contemplar
uma grande distancia entre Estado e as religibes em si, de modo que, sob tal
premissa, fiéis e igrejas podem desenvolver-se livremente sem a coercdo do
poder estatal. Por conseguinte, tem-se 0 modelo da separagdo amparado na
igualdade das religides como valor preferencial, o qual propaga como corolario
primaz, conforme sua propria designagdo, a seguranca da igualdade em vez da
seguranca da liberdade através da distancia.

Com base no exposto até aqui, concebe-se como elementos
indissociaveis a secularizacao, a laicidade e a liberdade religiosa. Veja-se, acerca
deste Ultimo caractere, que sua propria posicdo elevada dentre os direitos e
garantias fundamentais, enquanto toda a constelacdo de valores superiores
inerentes ao ser humano, bem como a constituicdo da principal garantia com a

qual contam os individuos, ora enquanto sujeitos de um Estado Democratico de
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Direito, ora enquanto sujeitos de direitos na propria sociedade internacional, ja
aponta para a relevancia de sua protecéo.

Esta liberdade demanda uma série de elementos fundamentais, do que
resulta também incluso, no seu amago, um leque de outros direitos inerentes a
este bem juridico principal: a crenca, albergada ora pela livre escolha da posi¢ao
confessional a que se vai aderir, ora pela opgdo de mudanga desta posi¢ao
confessional em favor de outra — ou mesmo de nenhuma, no caso de inclinagéo
ao ateismo ou ao agnosticismo; o culto, consubstanciado na exteriorizagdo da
crenca mediante manifestacbes de carater litargico, e as liberdades de
organizacdo e de manifestacdo religiosas, a primeira no sentido de organizar-se
uma crenca e o seu culto de forma institucionalmente constituida, e a segunda no
sentido de consolidar a expressao pessoal da fé.

Por conta, talvez, da larga complexidade do seu conteddo essencial, a
liberdade religiosa tem sido, ao largo das épocas, tema famigerado e amplamente
suscitador de embates — sendo de barbéries — no cenério internacional. Do
mesmo modo, a trajetéria do seu reconhecimento e previsdo nos instrumentos
internacionais e regionais de protecdo tem pontuado focos de acaloradas
discussdes, dadas as demandas diferenciadas oriundas de um contexto global
amplamente relativizado em termos ideolégicos e culturais diante de um corpus
universalista de protecdo. No tocante ao aspecto doméstico, depreende-se que,
teoricamente tratando, ao ser laico um Estado se assume confessionalmente
neutro. Esta secularizacdo constitucionalizada, no caso do Brasil, assume na
atualidade a variante representada pelo modelo da aproximacdo, o que, em
termos concretos, exprime o reconhecimento e a possibilidade de abertura a
todas as crencgas religiosas, inclusive no tocante a sua participagdo — veja-se,
portanto, que o modelo da separacdo ndo invoca, necessariamente, o
afastamento absoluto da religido das esferas do Poder Publico.

Todavia, a crescente representatividade social e, consequentemente,
politica e juridica de determinados grupos religiosos em suas respectivas
bancadas tem descortinado um fenbmeno no minimo interessante: um Poder
Publico constitucionalmente neutro, mas consolidado em um substantivo quadro
pessoal por individuos que ativamente ostentam seus estandartes religiosos e,

através de discussdes polémicas de grande impacto e demanda perante a
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sociedade — tais como os efeitos civis dos casamentos religiosos, acdes
trabalhistas contra igrejas, retirada de simbolos religiosos do ambiente de
trabalho, ensino religioso em escolas publicas, interrupcao gestacional em casos
de anencefalia, clonagem, unides homoafetivas, reducdo da maioridade penal,
dentre outros assuntos —, mostram-se cada vez mais presentes e atuantes em
frentes diversas da religiosa, mas sempre em nome desta.

Outrossim, este fendbmeno de pluralidade religiosa no ambito estatal pode
vir a apresentar, depreende-se, Sérios riscos: a muitas vezes visualizada
digladiacdo reciproca, buscando, com um proselitismo autopromotor e
alterdepreciativo, massificar um quadro de fiéis cada vez maior, pode vir a resultar
um sectarismo religioso, se por assim aludir, cultivado no ambito das préprias
esferas do Poder Publico. At¢é o momento, verifica-se a existéncia de
manifestagdes legais, jurisprudenciais e administrativas de certa forma ecléticas
neste sentido, que ora se mostram abertas as manifestacdes religiosas, e que ora
se posicionam de forma irredutivel em favor de outros direitos e liberdades —
especialmente a luz do interesse publico — que eventualmente se encontram em
uma situacao de colidéncia com a liberdade religiosa e suas implicagBes. Nao ha,
ressalvados raros casos, criticas ou exaltacdes de gravidade abissal a serem
realizadas neste contexto — afinal, esta heterogeneidade consubstancia a propria
esséncia da laicidade.

O problema maior repousa efetivamente na observacdo das
circunstancias plurais supra mencionadas, onde os conflitos sociais entre grupos
religiosos, especialmente cristdos e afro-brasileiros, somados a sua crescente
representatividade publica, pode desembocar ou no extremo das perseguigcdes
confessionais veladas pela prépria legalidade, através da hermenéutica distorcida
de normas abertas, ou por um eventual bloqueio desta representatividade,
visando coibir situagfes de embate resultantes das influéncias religiosas que tém
se mostrado evidentes em praticamente todas as esferas do Estado — mas
resultando, com isso, em uma politica ndo laica, mas sim laicista, de cariz
ideologicamente marcado por uma espécie de ateismo estatal, tal como no atual
contexto francés, onde determinados credos sdo subjugados por pesadas

restricoes.
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A solucdo, portanto, parece integrar a Orbita do respeito e da
consideracdo mutuos, quer entre individuos de convicgdes religiosas distintas,
guer entre 0s grupos e as instituigdes religiosas aos quais pertencem. No caso do
Brasil, a propria riqueza étnica, cultural e naturalmente confessional que de forma
tdo profusiva marcou sua histéria aponta claramente para este sentido. Se a
formulacao juridica alicercada no ideal de individuos livres e iguais, autbnomos e
desligados de qualquer sentimento de pertenca, ndo € suficiente nem tampouco
parece dar conta de todas as esferas inerentes a promocdo da dignidade
humana, também é necessario, sendo premente, que os proprios individuos e
seus grupos assimilem e cultivem a nocdo de que este relativismo existe e que
dificilmente ser& unificado — ndo de forma pacifica, ao menos. Pelo fato de a
prépria sociedade ser um ente fragmentado constituido de uma pluralidade quase
que infindavel de grupos, comunidades e culturas que anseiam por
reconhecimento, a compreensdao ndo apenas do Estado, mas dos seus
individuos, deve se dar de maneira que nao satisfaga um Unico valor ou pratica
social peculiar a determinado grupo, mas que produza métodos capazes de
aplicar devidamente as normas e as relagcdes adequadas em conformidade com

as diversas especificagdes culturais.
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