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1 Introdugao

A religisio constitui um dos mais fortes componentes das diferentes civiliza-
¢bes. Ndo é por outra razéo que os estudiosos das civilizagbes o mais das vezes
as caracterizam em fungio desse elemento religioso: civilizag&o cristd; civilizagao
mugulmana etc.

E ela, ademais, um dos fundamentos da propria cultura dessa civilizagao,
motivo por que influencia profundamente o seu Direito.

Por outro lado, € um dos fatores psicossociais de legitimagao do Poder.
Assim, é elemento essencial para a estabilidade do Poder e condicionante limite de
sua atuagao diuturna.

Bastam estes fatos para desde logo salientar a importancia e a delicadeza
das relagdes entre religido e Estado, religiéio e direito positivado pelo Estado.

Nos Ultimos trés séculos, o éxito de ideologias aieistas, seja materialistas,
seja “racionalistas”, seja meramente “positivistas”, levou muitos a supor estarem as
religibes a fenecer.

Entretanto, o mundo contemporéneo demonstra o contrario. Se algumas reli-
gides decaem, outras se desenvolvem pujantes e mesmo agressivas; e segura-
mente nada exclui que novas surjam ou estejam surgindo pelo mundo afora.

Dai a atualidade da matéria em debate.
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Trés séo os principais aspectos que concernem ao tridngulo Religido, Direito
e Estado.

Um é o do relacionamento global entre religido e Estado, ou, como se usa
dizer, entre Igreja e Estado. Outro, o da posigdo do individuo em face da religido,
o direito & crenga, a liberdade de crer ou néo crer, a escolha do objeto da crenca.
O terceiro, a questdo do culto, o aspecto exteriorizado da crenga. Serdo eles
sucessivamente estudados, para, ao finai, analisar-se o tratamento da matéria na
Constituigao vigente.

2  Que é uma religiao?

O tema, porém, exige a resposta a uma indagagéo preliminar: Que é uma
religido?

A nogao mais difundida a esse respeito & a da crenga em Deus, ou em deu-
ses. Religido seria a crenga na divindade, em geral acompanhada do culto a divin-
dade, da obediéncia aos preceitos postos pela divindade. Entretanto, ha religides
sem deus ou deuses, como o budismo, ou com deuses difusos, como no animis-
mo ou no panteismo.

Procurando um conceito geral, um estudioso, Milne,! enfatiza como sendo o
cerne da religi&io a crenga no sobrenatural; mais, na dependéncia do natural rela-
tivamente ao sobrenaturai; e também, da existéncia de normas de vida decorren-
tes do sobrenatural, das quais resultam obrigacdes para os individuos.

Nesta mesma linha de pensamento situa-se famoso parecer da Procura-
doria-Geral da RepUblica Portuguesa que entende ser a religidio “um sistema ideo-
I6gico que busca uma explicagéo transcendental, metafisica, para a razéo de ser
do universo e da vida, exteriorizando-se em atos que traduzem uma relagdo do
homem para com um ser superior — Deus”.2

Todas estas colocagdes constituem tentativas de caracterizar a religiao de
modo “substancial-objetivo™. Tal caracterizagdo, entretanto, ajusta-se apenas ao
aspecto individual da religidio, ou seja, & crenca subjetivamente considerada.

O mesmo se diga do chamado conceito “funcional-subjetivo”, vulgarizado
entre os juristas, porque adotado pela Suprema Corte americana, em varias
decisdes.

Segundo estas, o conceito de religiio abarca “todas as formas conscientes
de crenga que ocupem, na vida da pessoa, um lugar funcionalmente equivalente
ao reservado, tradicionalmente, as crengas religiosas de tipo deista".3 Tai concei-
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! Cf. Mendes Machado, p. 210, nota 706.
2 Idem, ibidem, p. 212, nota 713,
* Por exemplo, nos casos Torcaso v Watkins, Welsh v. United Stales, Gillete v. United States. Gf. Mendes Machado, ap. cit., p. 214.
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tuago evidentemente atende as exigéncias da aplicagdo de normas juridicas, mas
nao corresponde ao senso comum.

O fendmeno religioso, porém, tem normalmente uma conotagdo que trans-
cende a crenga individual, pois importa numa comunidade de crentes, numa “igre-
ja”. Com efeito, as religibes existem como fenémenos coletivos, no sentido de
serem crengas partilhadas por grupos, envolvendo cerimonias — cultos — com-
preendendo, ainda que apenas funcionalmente, sacerdotes e leigos.

3 O relacionamento entre Igreja e Estado

As relagBes entre o Poder e a “Igreja” podem ser agrupadas em trés mode-
los, pondo-se de lado a vivéncia pré-historica.

O primeiro é o modelo da “identificagio™; o segundo, o da “alianga”; o tercei-
ro, o da “separac¢éo”.

3.1 O modelo da identificacao

O primeiro prevaleceu na Antigliidade. A religido e o Estado eram indissolu-
velmente integrados; cada Estado importava numa religiéo, com seu culto e seus
sacerdotes, sua “Igreja”; cada religido, por via refiexa, vinculava-se a determina-
do Estado.

Tal identificacdo correspondia & idéia de que cada comunidade politica era
protegida por um determinado Deus, ou vérios deles, aos quais se devia respeito
e culto.

Assim, era dever do cidaddo prestar-se as cerimoénias tradicionalmente exi-
gidas e nada fazer ou dizer contra as divindades da comunidade politica a que per-
tencia. Do contrario, incorria no delito de impiedade, que era rigorosamente puni-
do, mesmo na sofisticada Atenas. A condenacgéo de Socrates o comprova.

Esta mesma identificacdo entre poder politico e religido encontra-se no isla-
mismo primitivo, no qual a autoridade temporal e a autoridade religiosa se confun-
diam nas mesmas maos.

3.2 0O modelo da alianca

O segundo modelo pressupde uma distingéo entre o fendmeno politico e o fené-
meno religioso. N3o chega esta a uma lidima separagao enire essas duas esferas.

Nele, o poder politico fica unido ao poder religioso, a uma determinada
Igreja. Esta unge aquele, no sentido proprio e no sentido figurado; este protege a
esta, sendo, quando necessario, o seu brago armado. Esta uniéo pode ser mera-
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mente costumeira, como pode ser estabelecida por um acordo, que define direitos
e obrigagdes tanto de uma igreja como do Estado.4

Tal alianga néo excluiu conflitos quanto & hegemonia. Ora a Igreja, como tan-
tos Papas o pretenderam na Idade Média, se punha como superior ac poder civil —
0 Monarca; ora este se considerava também a suprema autoridade, ao menos no
seu ambito territorial de comando, em matérias religiosas, exigindo a submisséo da
Igreja & suas ordens.

Desta ultima postura € exemplo o que se passou na Inglaterra sob Henrique
VIIl. Logrou este desvincular a Igreja do Papado, mas subordinando-a ao poder
temporal, o seu. Este fato tem até hoje conseqiiéncias. N&o s6 o Rei da Inglaterra
é considerado pela Igreja Anglicana como seu chefe, mas igualmente ele esta
sujeito a restrigbes de indole religiosa. Realmente, ndo pode ser ele catdlico nem
casar-se com pessoa pertencente a Igreja catolica.5

Este modelo de estreita alianga entre Estado e Igreja redundou, na época
das guerras de religio na Europa (séculos XVI e XVII), no principio cujus regio,
hujus religio. Importava este em ser o sudito obrigado a seguir a religido do seu
governante. Disto resultaram perseguicGes contra protestantes em Estados catéii-
cos, como a Franga; contra catélicos em Estados protestantes.

Esta alianca entre Igreja e Estado caracteriza a Constituigéo do Império. Seu
art. 5.° o demonstra: “A religido catélica apostélica romana continuara a ser a reli-
gido do Império”.

Entretanto, assumia uma postura tolerante na segunda parte desse artigo,
ao estabelecer. “Todas as outras religies serdo permitidas com seu culto
domeéstico ou particular, em casas para isso destinadas, sem forma alguma exte-
rior de templo”.

A vinculagéo entre Estado e religido persiste hoje em dia nos paises da 6rbi-
ta isldmica. Nestas ainda o “infiel”, ou seja, aquele que néo segue a religifo do pro-
feta, sofre restrigdes ou limitagbes em seus direitos. E isto é ensejado pelo fato de
que o direito € considerado como decorrente da religido, que a ele sobrepuja. Com
isto, as prescrigbes juridicas tornam-se preceitos religiosos, o que evidentemente
0s enrijece.

3.3 O modelo da separagéo

Existem varias fontes a distinguir este modelo, no qual Igreja e Estado circu-
lam em Orbitas separadas, de tal modo que este ndo se imiscui em assuntos reli-
giosos nem esta em assuntos politicos.

* Este acordo & designado por concordata. Entretanto, o termo & mals propriamenta empregado quande uma das partes é a lgreja
Catdlica, que, ontern com o Estado Papal, hoje com o Estado do Vaticane, tem personalidade de direito intemacional. E um Estada.

5 E o que resulta do Act of Seftiemeant de 1702.
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Uma delas esta na vivéncia norte-americana. Derivando os Estados Unidos
de comunidades marcadas pela vinculagéo a crengas diferentes, a maioria fiel ao
protestantismo, mas de diversa inspiragéo, a minoria catélica, como a de Maryland,
provenientes muitas vezes de emigragéo forgada pelas perseguicdes, entenderam
os founding fathers que o pais seria inviavel se néo fosse neutro quanto as cren-
cas e igrejas. E o que traduz a Primeira Emenda, de 1791.

Esta concepgio de “neutralidade” exige que tanio a Unido quanto os
Estados permanegam eqlidistantes de todas as crengas e igrejas. E isto vem
sendo mantido até hoje, como comprova a proibigdo de oragdes nas escolas publi-
cas, decorrente da jurisprudéncia da Suprema Corte.

Seguiu este modelo a Constituigdo Republicana brasileira de 1891. Nesta,
dispunha o art. 11:

E vedado aos Estados, como a Unido:

[-]

2.%) Estabelecer, subvencionar, ou embaragar o exercicio dos cultos religiosos;

[

Para reiterar, no art. 72, § 7.°: “Nenhum culto ou igreja gozaré de subvengéo
oficial, nem tera relagdes de dependéncia ou alianga com o governo da Unido, ou
dos Estados”.

E, noutros preceitos, cuidou de determinar que nos estabelecimentos publi-
cos o ensino seria leigo (art. 72, § 3.°), que os cemitérios teriam carater secular (art.
72,8 5.° efc.

Tal modelo foi repetido na Constituigao de 1934 e, mantido, embora com ate-
nuagdes, nas de 1946, 1967/1969 e na atual.

Outra posigdo, mais radical, esta presente nalguns sistemas como o francés,
tendo tido grande peso na republica espanhola dos anos 30 e na mexicana dos
anos 20 do século passado. Deriva ela da hostilidade a Igreja catolica vista como
suporte das autocracias e forga intrinsecamente reacionaria.

Trata-se da denominada “laicidade”. Convém apontar que a Constituicéo
francesa de 1958, no art. 2.°, qualifica a republica de “indivisivel, faica, democrati-
ca e social” (grifei). Basta a ordem para Indicar a importancia dada ao principio.

Nesta vis30, a separacéo deve ser radical, ndo reconhecendo o Estado a
entidade Igreja, nem tolerando, na esfera publica, qualquer simbologia religiosa
(mesmo o crucifixo, ou o toque de sinos, ndo admitindo de modo algum cerimdnias
religiosas — o culto — nos estabelecimentos publicos. Assim, a religifio haveria de
ficar restrita 4 esfera privada, estritamente privada, de cada individuo.

Isto foi levado a ponto, no passado, de se proibir que professora do ensino
ptiblico usasse como j6ia seja uma cruz, seja uma estrela de Davi. Mais recente-
mente, proibiu-se que as estudantes mugulmanas usassem nas aulas o traje pres-
crito pelo seus costumes religiosos etc.
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4 Aliberdade de crenga

Desde as primeiras Declaragbes de Direitos & liberdade de crenga foi clara-
mente enunciada. Na grande Declaragdo de 1789 esta ela no art. 10: “Ninguém
pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagéo néo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”.

Traduziu-se nisto um espirito de tolerancia, em reagdo contra o radicalismo
da Idade Média e da Renascenga.

Reflete-se este espirito novo mesmo nas Constituiges que reconhecem
uma religi&o oficial, seguindo o modelo da alianga.

E o caso, no Brasil, da Carta de 1824, cujo art. 179, § 5.° previa: “Ninguém
pode ser perseguido por motivo de religido, uma vez que respeite a do Estado e
nao ofenda a moral publica”.

Sem duvida, muitos véem nesse texto ainda a persisténcia da intolerancia.
Contudo, reclamar o respeito para a religido oficial — respeito que é devido a todas
as religibes ~ ndo parece infirmar o espirito de tolerancia.

Por outro lado, no ambiente de liberdade de crenga, logo se tirou a conse-
quéncia de que o principio da igualdade importava em proibir diferenciaces
baseadas na religio. Ja o disse, no Brasil, embora indiretamente, a Constituigdo
de 1891 (art. 72, § 29). E claramente a de 1934, no art. 113, 1.

Observe-se, porém, que essa liberdade é rejeitada noutras culturas. No isla-
mismo, por exemplo, n&o se reconhece a liberdade de abandonar essa crenga por
outra nem a plena igualdade de direitos entre o crente e o ndo-crente.

5 A liberdade de culto

A consagragédo da liberdade de crenca religiosa arrastou consigo a liberda-
de de culto. Na verdade, se logicamente crenga religiosa e culto podem ser sepa-
rados, as religibes normalmente reclamam o culto, que, destarte, se torna incindi-
vel da crenga.

Como se viu, a Declaragéo de 1789 ja consagrou essa liberdade no mesmo
art. 10, em que inscreveu a liberdade de crenga religiosa. Mas o texto, também
citado, da Carta Imperial, ja denota um tratamento diferenciado para a crenga e o
culto religiosa. Aquela é absolutamente livre, mas este apenas se ndo vier a con-
trariar a "morai publica”.

Aponte-se que mengdo equivalente esteve presente no direito patrio até
1988. Até entdo era explicita a proibigéio a cultos que contrariassem “a ordem pubti-
ca e os bons costumes”. E isto ndo apenas no direito autoritario de 1969 (art. 153,
§ 5.°), mas também numa Constituicao liberal como a de 1946 (art. 141, § 7.%).

Claro esta que a interpretagdo do que fosse inerente & “moral piblica®, ou
aos “bons costumes”, podia ensejar, como ensejou, embaragos aos cultos religio-
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sos praticados por minorias néo-cristas, especialmente, no Brasil, a cultos de ori-
gem africana.

E cerio, porém, que o exercicio do culto conceme a ordem pabilica.
Igualmente pode entrar em colisdo com outros direitos fundamentais. Basta imagi-
nar uma procissao — cerimonia de culto — que pode ensejar conflitos, afetar a cir-
culagdo de homens e veiculos, prejudicar muitas atividades licitas e garantidas
pelo direito.

Disto resulta que o exercicio da liberdade de culto ndo & absoluto, mas esta
sujeito ao poder de policia do Estado. Nitido é na doutrina, corroborada por nume-
rosas decisbes judiciais.

6 A liberdade religiosa na Constituicdo de 1938

Esta Constituigio segue em principio o modelo da separagédo, mas a neutra-
lidade que configura & uma “neutralidade” benevolente, simpatica & religido e as
igrejas. E o que decorre das normas adiante assinaladas:

1) A Constituigdo n&o & atéia. Invoca no Preambulo o nome de Deus (o que
ja fazia a Constituigdo de 1934), pedindo-lhe a protegéo.

2) Aceita como absoluta a liberdade de crenca (art. 5.2, VI).

3) Consagra a separag&o entre Igreja e Estado (art. 19, I).

4) Admite, porém, a “colaboragéo de interesse pablico” {art. 19, |, in fine).

5) Permite a “escusa de consciéncia’, aceitando que brasileiro se recuse,
por motivos de crenga, a cumprir obrigagéo a todos imposta (art. 5.°, VIlI),
desde que aceite obrigagdo alternativa. (Caso ndo o faga, ocorrera a
perda dos direitos politicos — arts. 5.2, VI, e 15, IV.)

6) Assegura a liberdade de culto {art. 5.9, VI) (subentendida a limitagdo em
razdo da ordem publica).

7) Garante a “protegéo dos locais de culto e das liturgias”, mas “na forma da lei".

8) Favorece as igrejas, assegurando-lhes imunidade quanto a impostos inci-
dentes sobre seus “templos” (art. 150, VI, b). Entretanto, como explica 0
art. 150, § 4.°, esta imunidade abrange “o patriménio, a renda e os servi-
cos relacionados com as (suas) finalidades essenciais”.
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