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Resumo: O objetivo deste artigo propée uma anélise da liberdade
religiosa nas constituicbes brasileiras ao longo de seu construto
historiografico, possibilitando um didlogo entre as esferas religiosas e
juridicas. Na contemporaneidade verifica-se um verdadeiro
despertamento em torno das questoes religiosas e juridicas. No que diz
respeito a religiao, diferente da modernidade que vaticinava o seu fim,
os seres humanos estdo em busca de algo para além da cotidianidade.
A metodologia aplicada, e de cunho bibliografica, pois quanto a
tematica proposta h4 uma vasta gama de producdes escrituradas.
Quanto aos resultados alcancados, pode-se observar que a constituicao
de um pais se esboca o reflexo da sociedade, e estriba-se no discurso de
uma nova fundacdo da patria. Porém nao podemos ser ingénuos, a
ponto de pensarmos que o discurso juridico seja sinénimo dos anseios
de uma sociedade, em termos simples o Estado é laico, mas a sociedade
é religiosa.
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Abstract: The objective of this article is to analyze religious freedom
in the Brazilian constitutions throughout its historiographical
construct, enabling a dialogue between the religious and legal spheres.
In contemporary times, there is a real awakening around religious and
legal issues. As far as religion is concerned, unlike modernity that
predicted its end, human beings are in search of something beyond
everyday life. The methodology applied is of a bibliographic nature,
because as for the proposed theme there is a wide range of written
productions. As for the results achieved, it can be observed that the
constitution of a country is a reflection of society, and is based on the
discourse of a new foundation of the homeland. However, we cannot
be naive to the point of thinking that legal discourse is synonymous
with the aspirations of a society, in simple terms the State is secular,
but society is religious.
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Introducao

Nesse trabalho pretendemos discutir a liberdade religiosa nas constituicoes
brasileiras, e seguindo a sugestao de Boaventura de Sousa Santos®7¢, pensamos o
direito além do positivismo Kelseano, para tanto faremos o seguinte percurso: No
primeiro momento deter-nos-emos as definicoes de termos, lancando com isso uma
base propedéutica e interpretativa, que tal como uma sombra acompanhara todas a
construcao do texto. Definiremos o que se entende por religido, para além da sua
estrutura etimologica; no mesmo embalo conceituaremos direito. Na leitura do texto
fica explicito que optamos sempre por defini¢oes funcionais em detrimento as prolixas,
nao por acharmos desnecessario as discussoes sobre os temas, mas sim pela exiguidade
do trabalho. No término do capitulo, tracamos as possiveis aproximacoes entre direito
e religido, valendo da solda epistemologica da complexidade.

Posteriormente discutiremos o constitucionalismo, elencando os fatores que lhe
dizem respeito e contribuiram para a sua origem e desenvolvimento, desde os antigos
modelos constitucionais encontrados e mapeados pelos historiadores do direito, até a
atualidade com o chamado neoconstitucionalismo. Ao estudarmos a
contemporaneidade, nos deteremos a realidade brasileira, elencando as constituicoes
brasileiras.

No terceiro momento analisaremos a liberdade religiosa nas constituicoes
brasileiras, bem como analisaremos o artigo 5° da constituicao, citando cada um dos
incisos que diretamente ou extensivamente relacione as praticas religiosas, bem como
sugerindo uma lente hermenéutica que dé conta da complexidade do fenémeno
juridico-religioso e a0 mesmo tempo nao fira a laicidade do estado, mensurando as
implicacbes desses incisos na vida cotidiana dos brasileiros que adotam uma
determinada religido. Cabe ressaltar, que nao privilegidramos uma religido em
detrimento a outra, no que pese ser a minha confessionalidade crista. Ao estudarmos
a constituicao de 1967, estudaremos a ementa de 1969 como um texto complementar,
nao obstante as validas observacoes feitas pelos doutrinadores.

1. Definindo os termos

Um trabalho multidisciplinar que pretenda ter clareza em seus desdobramentos
e construcao, e nao quer se tornar um amontoado de termos herméticos e desconexos,
valendo-se de uma pseudo-transversalidade precisa necessariamente definir os termos
seminais que utilizarao, pois fazer trabalhos multidisciplinar, nao é legitimidade para
fazer e falar o que quer. O Direito como ja denunciara o principe dos penalistas Cesare
Beccaria®77, no afamado livro Dos Delitos e Das Penas, por vezes corre o risco de
orgulhar-se da sua ininteligibilidade, por isso mesmo precisamos lancar mao de
algumas definicoes previas. De igual modo a religiao, apesar da pulverizacao das
praticas religiosas no Brasil, no trabalho como esse, carece de defini¢cdes precisas,
apesar da sugestao de Marx Weber.

676 No livro Critica da razdo indolente, Boaventura de Sousa Santo, critica o direito moderno que por
vezes em busca de uma cientificidade, tornou-se um mecanismo aparelhado do capitalismo.
677 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Sao Paulo: Edipro, 2017, p. 58.



E impossivel definir o que é religiao no comeco de um estudo como
aquele que se segue. Quando muito, essa definicao poderia aparecer
no final. Alias, n6s, nao temos de modo algum que tratar da esséncia
da religido, mas sim das condicées e dos efeitos de um determinado
tipo de comportamento comunitario.678

Ousar escrever sobre um tema como esse, exige daquele que escreve uma dose
de ousadia, ou como sugere-nos Freeman Dyson®79 (2009), uma rebeldia, mas o que
seria do mundo académico sem as ousadias e as rebeldias? As inquietudes epistémicas
ao longo dos anos, foi o que fez surgir novos paradigmas dos saberes, terrenos firmes
nao favorecem novos humores epistémicos. Portanto, adentramo-nos ao labirinto.

1.1 O que é religido

Se fortuitamente perguntarmos a alguém o que é Religido, naturalmente as
pessoas mostrariam alguma Igreja, ou algum simbolo religioso e até mesmo emitiria
alguma informacao de ordem conceitual e teorética, outros por sua vez diria apenas
que nao sabe, embora ateste ser religioso. Perguntado o que seria o tempo, o Santo
Agostinho afirma: “Se ninguém me pergunta, eu o sei; mas se me perguntam, e quero
explicar, ndo sei mais nada”. A exemplo do tempo, a religido também é algo que todos
sabem, até que veem se obrigado a definir. Os especialistas quando se propdoem a
definir o que é religido, quase sempre o fazem a partir de dois parametros, a saber, uma
abordagem etimologica, ou a partir de um viés funcionalista. Nao cabe a n6s adotarmos
uma postura apologética em defesa da melhor definicao, fazemos coro com o socidlogo
Peter Berger:

Definicoes nao podem ser, por sua propria natureza, ‘verdadeiras’
ou ‘falsas’; podem apenas ser mais ou menos uteis. Por esta razao,
nao tem muito sentido discutir em torno de defini¢oes. Porém, caso
haja discrepancia entre definicbes num dado campo, tem sentido
discutir suas respectivas utilidades®8°.

Etimologicamente possuimos trés vises. A primeira e mais conhecida nos
circulos de lingua latina, é a de Caecilius Firmianus Lactantius, que por sua vez
entende religido com religare, ou seja, ato no qual os seres humanos religam-se ou
vinculam-se ao Deus®8!. A segunda concepc¢ao etimologica da religiao foi encontrada
na obra de Marco Tulio Cicerén, a partir do termo religere, para Cicero o sentido da
religido estava ontologicamente arraigado ao ato de releitura da vida. A terceira
concepcao etimolbgica de religido é encontrada na obra do pai da Igreja Aurelius
Augustinus; o famoso Santo Agostinho. Para Agostinho a religido deriva de relegere,

678 WEBER, Max. Sociologia das religioes e consideracgdo intermediaria. Sao Paulo: Antropos, 2006, p.
41.

679 DYSON, Freeman. O cientista como rebelde. Sao Paulo: Salles, 2009, p.26.

680 BERGER, Peter. O Dossié Sagrado: elementos para uma teoria sociolégica da religido. 4. ed. Sao
Paulo: Paulus, 2003, p. 181.

681 Deus nesse trabalho, assume uma posicao sociologica e nao meramente teologica, ao utiliza-lo nao
nos referimos exclusivamente ao Deus da tradi¢io judaico-crista.



que significa re-eleger, dessa forma a esséncia da religiao esta na acao dos homens em
re-eleger a Deus.

Para que os optam por uma analise funcionalista da religiao, pouca lhes importa
as definicOes tedricas de ordem etimologica, basta-lhes apenas entender que religiao é
um sistema “solidario de crencas e de praticas relativas a entidades sagradas, ou seja,
separadas, interditas; crencas e praticas que unem em uma mesma comunidade moral,
chamada Igreja, todos os aderentes”®82, Essa anélise da religido como um fato social,
permite uma melhor aproximacao com o direito, pois nesse caso a religiao para além
de suas reivindicacoes metafisicas, evolui a exemplo do direito com os seres humanos.
Porém quais sao as outras maneiras pelas quais as religioes podem ser estudadas?

1.2 Os métodos pelos quais a religidao pode ser estudada

Etimologicamente falando, a palavra método vem do grego wueBodog
(methodos), e sugere literalmente “um caminho através do qual”. Nesse sentido,
quando nos propomos a estudar a religido, temos diferentes caminhos, ou seja,
métodos para compreendé-la. Nesta secao a partir da proposta dos aportes teoricos de
Crowford®83, ha oito categorias pelas quais a religiao pode ser estudada, desse modo,
nesse trabalho elencaremos apenas o método, evolucionista, historico, teolbgico,
filosofico e sociolbgico.

O primeiro método pela qual a religido pode ser estudada é conhecido como
evolucionista, ou seja, a religiao a exemplo de um organismo vivo, evoluiu das formas
mais elementares até as mais complexas. O segundo método dar-se pelo viés
historiografico, e ele estabelece a partir das analises das fontes primarias e secundarias,
e diferente da perspectiva evolucionista, ele ndo equipara as religides por graus de
desenvolvimento; deste modo o método historico ganha contornos de uma
hermenéutica da religiao.

A religido também pode ser estudada a partir de uma perspectiva teolédgica, ou
seja, tendo como ponto de partida o contetido doutrinal dela. Por exemplo no
Cristianismo, essa analise estabelece-se levando em conta os credos, e as confissoes de
fé. Areligidao pode ser estuda também a partir de um aporte filoso6fico, alids no ambito
da religidao crista essa relacao com Filosofia sempre foi muito intensa. A Filosofia
empresta a religiao seu carater perquiridor, analisando seus axiomas epistemologias e
linguagem.

Segundo Costa, “fazer sociologia de uma sociedade implica, mais tarde ou mais
cedo, fazer sociologia da religiao”¢84, ou seja, religido e sociedade encontram-se
imbricadas por isso impossivel de serem separadas. Por isso o método advindo da
sociologia para o Estudo da religiao, preconiza a mesma como uma organizacao social,
analisando sua cultura, lingua e valores. Nao existe uma concepcao sociol6gica univoca
no estudo das religioes, os classicos da sociologia Marx, Durkheim e Weber, ainda que
convergentes em seu ponto de partida, tinham concepcoes diferentes no que tange ao
papel desempenhado pela religiao para o individuo e para sociedade.

682 DURKHEIM, 1996, p. 59.
683 CRAWFORD, Robert. O que é religido. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 61.
684 COSTA, Joaquim. Sociologia da Religido: uma breve introdugio. Aparecida: Santuéario, 2009, p. 59.



1.3 Dualidades opinativas sobre o papel da religiao na sociedade

A Constituicao Federal Brasileira (CF) donde emana os principios norteadores
do estado democratico, assegura a todos o livre pensamento, ou seja, o direito
inalienavel de cré ou nao cré. Isso implica que para o dispositivo legal, ontologicamente
os seres humanos nao sao mensurados por sua filiacao religiosa. Por isso mesmo no
que tange a religiao na esfera publica, as opinides sao diversas como exporemos abaixo.
Nao é de hoje que se discute o papel da religiao na esfera publica, concebida
inicialmente como a proépria sociedade, ou seja, entidades inseparaveis a exemplo da
cristandade medieval. Ao longo dos séculos essa relacdo vem sofrendo algumas
alteracoes.

A modernidade fez surgir diversas criticas a religido, do patamar de
indispensavel para a manutencao da ordem e dos bons costumes, como o exposto na
obra Cidade de Deus do Santo Agostinho; hoje a religiao ja nao galga os mesmos
patamares de outrora, existe uma dualidade opinativa e tedrica sobre a sua relevancia,
ou nao no atual debate ptblico:

A modernidade, como processo historico-cultural desenvolvido do
século XVI ao século XX, elabora nova critica da religido. Tenta
eliminar-se a questdo do Deus transcendente para voltar-se a
imanéncia do homem: Feuerbach, Nietzsche, Marx, Freud, Sartre,
entre outros, desconsideram o papel da religido, pois para esses o
critério passa a ser a razao cientifica®85.

Os teoricos criticos da religiao, defende que ela é a mola propulsora de toda a
injustica na ordem social, somente o uso da razao humana pode resolver os dilemas da
esfera publica. Um dos mais destacados criticos modernos da religido, é o francés barao
D’Holbach (1725-1789), na qual a religiao tem um efeito narcotico, ou seja, um
anestésico que os opressores injetavam nos oprimidos, tirando desses a capacidade de
reacao e mobilizacao social®8¢. O pensamento de Holbach sobre o papel da religiao na
esfera publica é incorporado por Karl Marx, outro critico da religido, Marx une-se a
Holbach e diz que a religiao é apenas o 6pio do povo.

Freud por sua vez influenciado pelos pensamentos da esquerda hegeliana,
principalmente por Feuerbach®87, porém sem a bondade, desse definiu religido como
uma ilusdo, ou seja: “quanto as necessidades religiosas, parece-me irrefutavel sua
derivacao do desamparo infantil e da nostalgia do pai despertado por ele”688, Porém
nem todos os pensadores modernos, estdo de acordo com os teodricos supracitados,
existem aqueles que viam na religido, até mesmo nas mais rudimentares um papel de

685 ZILLES, Urbano. A critica da religido na modernidade. Departamento de Ciéncias das Religioes -
Revista Interacées [online]. Sao Paulo, v. 3, n. 4, 2008, p. 37-53. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/interacoes/article/view/6707/6134. Acesso em: 08 ago.
2023.

686 HOLBACH, Bardo D’. O Cristianismo Desvelado ou Exame dos principios e efeitos da ReligiGo
Crista. Sao Paulo: Artéra, 2021, p. 36.

687 Feuerbach no aclamado libro, a esséncia do Cristianismo defendia que o homem projeta em seus
deuses todos os seus anseios, amores e sentimentos mais elevados e profundos. Para mais informacoes
consultar em: FEUERBACH, Ludwig. A esséncia do Cristianismo. Petropolis: Vozes, 2007.

688 FREUD, Sigmund. O mal-estar da civilizacdo: novas conferéncias introdutérias 4 psicanéalise e
outros textos (1930-1936). Sao Paulo: Cia das Letras, 2010, p. 25.



singular_importancia significativa para a vida em sociedade. Dentre outros podemos
citar, o pensador russo Fiodor Dostoievski, que por todo a sua obra destila a
importancia do papel agregador da religido. No ambito das ciéncias sociais, destaca-se
a visdo otimista de Emile Durkheim, para esse a religido é um sistema de crencas e de
praticas relativas as coisas sagradas, que por sua vez da a sociedade organicidade e
praticidade.

1. 4 O que é direito? Problematizacoes e conceito

Nas palavras do professor Miguel Reale, o direito enquanto um fato social,
apresenta sob maultiplos significados e formas, logo ¢é possivel que por muitos anos os
homens viveram e cumpriram o direito ainda que rudimentar sem ater ao seu
significado 16gico; por isso conceituar o que ¢ o direito nao é uma tarefa simples, uma
vez que por vezes o termo é confundido com lei e com justica. Esse imbroglio de ordem
lexical nao é um privilégio das comunidades lus6fonas, na lingua inglesa existe apenas
uma Unica palavra para referir-se a justica e direito, law. Acertadamente leciona o
professor Roberto Lyra Filho: “a maior dificuldade, numa apresentacao do Direito, nao
sera mostrar o que ele é, mas dissolver as imagens falsas ou distorcidas que muita gente
aceita como retrato fiel7689.

As ambiguidades que cercam a concepcao do termo agigantam-se quando
tomamos lei e direito como sin6nimos. A lei sempre se origina do Estado, e expressa
os anseios e interesses de uma classe dominante; embora nao possamos repudiar o
sistema normativo, seria uma ingenuidade gritante como operadores do direito
pensarmos que existe uma imaculada concepcao juridica, por isso mesmo a defini¢ao
nao pode tornar-se uma camisa de forca que aprisiona o direito, mas sim um ‘sobrevoo’
que lanca luz ao entendimento e evolucao histérica do termo.

Neste sentido “o Direito é, por conseguinte, um fato ou fenémeno social; nao
existe sendo na sociedade e ndao pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas
da realidade juridica é, como se vé, a sua socialidade, a sua qualidade de ser social’69°.
Para uma melhor compreensao do assunto, e seguindo a sugestao de Norberto Bobbio,
podemos dizer que o direito quanto a sua origem divide-se em direito natural e direto
positivo. A exemplo do pensamento dualista de Platao, que dividia o mundo entre entes
idilicos e reais, assim alguns cultores do direito percepciona o fenémeno juridico em
duas vertentes, saber, direito natural e direito positivo.

Também conhecido como jusnaturalismo, o direito natural fulcra-se na ideia de
que existem leis inerentes a natureza humana que independente de sua positivacao, ou
até mesmo apesar da sua positivacao norteiam o comportamento da espécie. Para os
antigos estoicos e sofistas, a origem desse direito estava vinculada aos logos, a razao
comum espalhada entre os homens. Com a ascensao do cristianismo no ocidente, e
principalmente com os escritos de Sio Tomas de Aquino, o direito natural passou a ser
vinculado a vontade de Deus.

Chama-se direito divino o que foi divinamente promulgado. E ele
abrange, em parte, o justo natural, mas, cuja justica escapa aos
homens; e, em parte, o justo por instituicdo divina. Por onde,
também ao direito divino pode aplicar-se, como ao direito humano,

689 FILHO, Lyra Roberto. O que é Direito. Ed, Brasiliense, ano 1982, p. 3.4.
690 REALE, Miguel. Li¢bes preliminares de Direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2.



a divisao referida. Assim, a lei divina ordena certas coisas, por serem
boas e proibe certas por serem mas. Mas, outras sao boas porque
sao ordenadas e mas porque proibidas®9:.

Sao Tomas nao faz nenhuma distin¢ao entre a vontade de Deus e a doutrina do
direito natural, uma vez que para esse a natureza fora criada por Deus. A teoria
naturalista do direito, ao longo dos séculos fora alvo de inimeras contestacoes, digno
de nota é os escritos do professor austriaco radicado nos Estados Unidos da América
Hans Kelsen, para esse o direito natural é apenas uma “expressao de certos interesses
de grupo de classes”092.

Se o direito natural é fruto de uma abstracdo metafisica; o direito positivo, ou
positivado refere-se as normas juridicas vigentes e cogentes em determinados
territorios, épocas e locais especifico. E o direito que emana do Estado e dos seus
mecanismos de controle, “¢ obra do ser humano, materializado em legislacao,
jurisprudéncia, tratados e convencoes internacionais”®93. A dicotomia existente entre
o direito natural e o direito positivo, aclara-se quando nos apropriamos do famoso
exemplo da duplicata prescrita. O solvens, sob a égide da legislacao positivada estaria
eximido da obrigacao de pagar, porém para o direito natural estd moralmente a
cumprir com o adimplemento, uma vez que moralmente dividas nao se prescrevem.

Embora saibamos que o direito seja uno e indivisivel em sua esséncia, o mesmo
quanto sua génese remete-se a dicotomia natural e positivo, quanto ao locus de
aplicacao seguindo o posicionamento do jurista romano Ulpiano bifurca-se em ptiblico
e privado. O direito publico refere-se aos interesses do Estado, quanto ao direto
privado restringe-se a esfera individual.

Segundo Bobbio “as fontes do direito sao aqueles fatos ou atos, dos quais o
ordenamento juridico faz depender a producao de normas juridicas”®94. As fontes do
direito seguindo o posicionamento dos melhores doutrinadores e jurisconsultos, sao
por sua ordem: leis, os costumes, a jurisprudéncia e a doutrina. A lei é a fonte primaria
do direito, impondo a todos a submissao aos seus ditames; a CF no artigo 5°, inciso II,
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude
de lei”09s.

Os costumes ou normas consuetudinarias, sao frutos dos processos relacionais
estratificados pelo tempo, que a apesar de nao estarem positivados normatizam a
conduta social, exemplo as filas em bancos, que mesmo nao sendo previsto em lei
relega ao infrator a alcunha de “mal-educado”, e quando obedecidos possuem uma
aprovacao silenciosa. Quando lastreamos a historia do direito, notaremos que muitas
das leias expostas e positivas em nossos co6digos, eram originariamente costumes
repetidos. Disso concluimos que enquanto a lei exprime efetividade, o costume
exprime validade.

A jurisprudéncia também é uma fonte do direito, porém precisamos fazer uma
distincdo semantica quanto ao seu uso como fonte. De origem latina, a palavra é a
juncao dos termos juris e prudentia e foi empregada no vocabulario juridico romano

691 AQUINO, Sao Tomas. Summa Teolbgica. Sdo Paulo: Paulus, 2017, p. 2029.

692 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 16.
693 RICCITELLI, Ant6nio. Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.

694 BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: UFB, 1995, p. 45.

695 BOBBIO, 1995, p. 51.



como sinénimo de ciéncia do direito. Ainda hoje o termo jurisprudéncia é utilizado
como sinonimo da ciéncia juridica; todavia “atualmente o vocabulo é adotado para
indicar os precedentes judiciais, ou seja, a reunido de decisdes judiciais,
interpretadoras do Direito vigente”696.

A jurisprudéncia de um certo modo, langa luz sobre certos imbroglios,
clarificando os entraves interpretativos, nao torna os juizes legisladores, pois como
sabemos nos paises democraticos e que preconizam particao do poder, isso compete o
sistema legislativo. Porém é inegavel o papel que tais julgados possuem nas decisoes
dos operadores do direito.

Em seu continuo labor de julgar, os tribunais desenvolvem a analise
do Direito, registrando, na pratica, as diferentes hipoteses de
incidéncia das normas juridicas. Sem o escopo de inovar, essa
atividade oferece, contudo, importante contribuicio a experiéncia
juridica. Ao revelar o sentido e o alcance das leis, o Poder Judiciario
beneficia a ordem juridica, tornando-a mais definida, mais clara e,
em consequéncia, mais acessivel ao conhecimento®97.

Os conspicuos pesquisadores do direito sio denominados de doutrinadores; os
frutos dos seus labores intelectuais sio nominados de doutrina, e que por sua vez
também é uma fonte do direito, a communis opinio doctorum. Segundo Paulo Nader a
doutrina constitui em uns conglomerados de conhecimentos e informacoes resultado
da experiéncia de juristas, mestres de Jurisprudéncia e dos juizes. “Os estudos
doutrinarios localizam-se nos tratados, monografias, sentencas prolatadas pelos mais
sabios juizes”098,

2 O Constitucionalismo

Para fins meramente didaticos o constitucionalismo é dividido em: antigo,
classico, moderno e contemporaneo; cada um desses periodos entrelaca-se com um
determinado modelo de Estado. O Constitucionalismo antigo, abrange um periodo que
vai da antiguidade até o final do século XVIII. Como modelos de constitucionalismo
antigo, podemos citar o estado hebreu, a Grécia antiga, Roma e a Inglaterra.
O judaismo antigo teve um modelo constitucional rudimentar, pois o monarca nao era
absoluto, esses para terem legitimidade em seus mandatos, deveriam copiar
manualmente os escritos da Torah (Lei) como diz o no capitulo 17, versos 18 e 19, do
livro de Deuterondémio, na Biblia da versao Joao Ferreira de Almeida:699.

Quando subir ao trono, fara escrever num livro uma copia desta lei,
segundo o original dos sacerdotes e levitas. Ele levara sempre
consigo e levara sempre consigo e a lera todos os dias de sua vida,
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cujo contetido é uma mescla de teologia e leis e ditos sapiéncias.



para que aprenda a respeitar o Senhor seu Deus, pondo em préatica
as palavras desta lei e destes mandatos.70°

Segundo o te6logo espanhol Luiz Alonso Shokel7°1, o rei na cultura hebraica, nao
era absoluto, ou seja, ndo era um legislador apenas um executor da lei, ou constituicao.
Os profetas, muitas vezes tomados apenas como lideres religiosos, também eram vozes
dissidentes, que diferentes dos sacerdotes fruto de uma casta elitizada, exerciam o
papel de verdadeiros vigias legais, denunciando o monarca quando esse infringia as
leis e dos direitos humanos, Amés 8.6 denuncia o descaso dos monarcas pelos pobres.

Um outro modelo de constitucionalismo antigo que podemos lastrear
historicamente, é encontrado na Grécia, segundo Luiz Barroso, é na Grécia que
encontramos o primeiro grande exemplo concreto de limitacao de poder. Na Grécia as
primeiras leis escritas, remontam a Draco (620-621 a.C.), mas o periodo considerado
como democratico é associado as reformas feitas por S6lon em 594702,

Nesse periodo as assembleias (Eklesia) reuniam-se nas pracas publicas,
denominadas de 4gora, onde os mais variados assuntos de ordem legal eram discutidos
por uma corte formada pelos demagogos, homens com notéaveis saberes juridicos e
filosoficos, realizavam-se em “grandes juris populares, cujo papel politico era mais
amplo dos o6rgaos judiciais modernos”7°3. Ainda sobre o constitucionalismo grego
podemos dizer que:

Os gregos consideravam como constitucionais as formas de governo
em que “o poder nao estivesse legibus solutus, mas fosse limitado
pelalei” Diversamente das experiéncias ocorridas no Antigo Oriente
— onde, salvo em certos momentos da literatura filosofica chinesa

ou dos textos hebraicos, a proje¢ao de conceitos caracteristicos704.

Segundo Marcelo Novelino, as principais caracteristicas do constitucionalismo
grego, foram a inexisténcia de uma constituicao escrita, a supremacia da vontade do
parlamento, possibilidade de alteracdo das proclamacées constitucionais, e a
irresponsabilidade governamental dos detentores do poder7os. Com a derrocada do
império grego e ascensao do império romano, houve uma verdadeira simbiose entre
essas culturas, dai referir-se aos elementos dessa cultura como greco-romano. Varios
aspectos da lingua, filosofia, religido e direito grego foram absorvidos pelo novo
império mundial, dentre eles, “o ideal constitucionalista de limitacdo do poder, foi
compartilhado por Roma”706, Assim, os romanos possuiam mecanismos de controle
estatal, como exemplo destacam-se o veto e tributo da plebe, que por sua vez proibia

700 BIBLIA sagrada. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida: Revista e corrigida. Sio Paulo: Sociedade
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705 NOVELINO, 2014, p. 60-61.
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acoes injusta dos patricios contra eles. Lei de Publius Valerius Publicola que ja no
século VI a.C de Cristo, condenavam penas corporais severas aos cidadaos romanos7°7.

O constitucionalismo inglés tem sua origem centralizada no principio no The
Rule of Law, ou seja, um documento assinado pelo Rei Jodo Sem Terra, imposto a ele
pelos baroes, que lhe imponha a obrigacao de obedecer a Magna Carta. Tal documento,
representou um avanco significativo na histéria do constitucionalismo; pois na Idade
média vigoravam o absolutismo despoéticos, e os Rei eram considerados divinos.
“Nesta época, que [...] o constitucionalismo ressurge como movimento de conquista
das liberdades, impondo balizas a atuacao soberana e garantindo direitos individuais
em contraposicao a opressao estatal”708,

3 A liberdade religiosa nas constituicoes brasileiras

O Brasil ao longo dos anos ja possui oito constitui¢oes, incluindo a ementa
constitucional de 1969, nesse topico faremos um mapeamento sobre a liberdade
religiosa expressa nesses textos; porém antes faremos propedeuticamente um
mapeamento historico sobre a historia e o conceito de liberdade religiosa. A declaragao
universal do direito do homem de 1948 afirma que todos os homens tém direitos de
consciéncia e expressao religiosa livres, a isso chamamos de liberdade religiosa.

Aliberdade religiosa é um direito fundamental de primeira geracao, que implica
na livre agéncia do individuo em viver sem interferéncia do estado e da maneira como
lhe convir o seu sentimento religioso. Nas palavras dos professores J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, tal direito é “a liberdade de adoptar ou ndo uma religiao, de
escolher uma determinada religido, de fazer proselitismo num sentido ou noutro, de
nao ser prejudicado por qualquer posicao ou atitude religiosa ou antirreligiosa7o9.

Por mais que seja um direito adquirido tardiamente na histéria humana,
segundo Harold Reimer7:0, a busca pela liberdade religiosa remete-se ao século II da
era cristad, com um jurista e tedlogo chamado Tertuliano na sua obra Apologia.
Considerado um pai da Igreja, Tertuliano reivindica ao império romano o direito de
culto aos cristdos, uma vez que esses resistiam as leis que obrigavam o culto ao
imperador. Sobre isso, afirma Reimer, “a preocupacao de Tertuliano era com a libertae
eclesiae, isto é, a liberdade da Igreja em face do estado Romano com o seu culto
politeista oficial e suas restricoes a expressoes religiosas consideradas nao licitas, como
era o caso do culto do cristao” 711

O cristianismo foi reconhecido como religiao oficial do império em 381 com o
imperador Teodosio 1, agora os que outrora defendiam e militavam pela liberdade de
culto, tornaram-se os perseguidores de outras formas de experiéncia religiosa, até
mesma cristda que por alguma raziao destoavam das doutrinas majoritarias,
evidenciando que “o discurso nao ¢é apenas aquilo que traduz as lutas ou sistema de
dominacao, mas aquilo pelo qual se luta o poder do qual n6s queremos apoderar”7:2,
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Nesse periodo destaca-se os pensamentos do te6logo africano conhecido como
Santo Agostinho, dele advém grandes doutrinas do cristianismo, dentre elas uma que
vai permear toda a idade a média, a saber, a submissao do reino terreno (Cidade dos
homens) ao reino eterno (Cidade de Deus), que para ele:

Se, por conseguinte, se rende culto ao Deus verdadeiro, servindo
com sacrificios sinceros e bons costumes, é 1til que os bons reinem
por muito tempo e onde quer que seja. E ndo o é tanto para os
governados como para os governantes. Quanto a eles, a piedade e a
bondade, grandes dons de Deus, lhes bastam para felicidade
verdadeira, que, se merecida, permite a gente viver bem nesta vida
e conseguir depois a vida eterna713.

Com a derrocada do império romano do ocidente, e o surgimento do islamismo
o cristianismo recrudesceu seu discurso de legitimidade como a tinica religiao correta,
tendo nas cruzadas do século XII seu apogeu. No que pese a falta de consenso entre as
tradicoes religiosas, existem relatos que judeus e mul¢gumanos conviveram
pacificamente em Al Andaluz na peninsula ibérica arabe-mulcumana. A reforma
protestante do século XVI, traz significativos avancos no que tange a liberdade de culto
e religido, aportados em uma concep¢ao de homem ‘libertaria’ varios reformadores,
dentre eles o alemao Martinho Lutero em seus escritos, versaram sobe a liberdade do
individuo frente ao estado.

3.1 Um breve historico constituinte de liberdade religiosa

No que diz respeito a liberdade religiosa no Brasil, é necessario entender que
esta fora colonizado por uma nacao catdlica, a saber Portugal, o que implicava
naturalmente a subserviéncia aos ditames legais da cora lusitana. O acordo entre a
Santa Sé, e Reino de Portugal, ficou conhecido como padroado, que dentre outras
responsabilidades davam a coroa portuguesa a responsabilidade de zelar e defender a
fé catolica nas terras conquistadas. Nessa época Portugal pauta-se juridicamente suas
decisoes a partir das ordenacoes Afonsinas, que em um dos seus cinco tomos, possuia
um livro especifico sobre questdes religiosas. Nesse tomo, destacava-se os privilégios
da Igreja Catolica, bem como os procedimentos para com judeus e mulgumanos74.

O conjunto de reformas realizada em 1521 por D. Manuel I, ficou conhecida
como ordenacoes manuelinas, o que em nada alterou a concepcao de liberdade
religiosa na colonia e na metropole, de igual modo as ordenancas Filipinas fruto da
unido ibérica em 1603. O padroado dava a Igreja catolica a legitimidade religiosa no
Brasil, somente essa possuia a liberdade de culto, as demais formas de espiritualidade
e religido estava sob vigilancia constante, em casos suspeitos realizavam-se os “autos
da fé”, atos publicos que investigavam e puniam os hereges.75

No periodo colonial brasileiro ocorreram as primeiras tentativas de implantacao
dos cultos protestantes, a primeira e mais fugaz em 1557 com os huguenotes franceses
no Rio de Janeiro, e a segunda e mais duradoura a partir de 1624 com os holandeses
no Nordeste. No interim em que os holandeses estiveram no Brasil, a capital do estado
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de Pernambuco tornou-se um foco de tolerancia religiosa, pois catélicos, protestantes
calvinistas e judeus convivam de maneira pacifica, porém as ideias holandesas nao
vingaram, uma vez que eles foram expulsos.

Com relacdo aos cristaos-novos judaizantes, ha registro recolhido
por Joao Henrique Santos (2006), de que esses “judaizantes” se
reuniram em uma sinagoga improvisada, “para os lados de
Camaragipe”, ja em meados do século XVI (segundo Cascudo), para
a celebracao das grandes festas judaicas Rosh Hashand, ano novo;
Yom Kippur, dia do perdao; Purim7.

A tolerancia religiosa no Brasil holandés, nao representa um quadro homogéneo
em toda a nacdo ainda percepcionava uma verdadeira ojeriza as formas religiosas
dissidentes, como exemplo podemos citar a perseguicao as religioes de matrizes
africanas e aos demais sincretismos religiosos. Em 1808 a familia real portuguesa
chegou ao Brasil, devido a perseguicao napolednica, o que implicou na assinatura do
acordo de livre comercio com a Inglaterra. Os ingleses residentes no Brasil, ganharam
do direito de culto, por isso em 1810 surge no Brasil na cidade do Rio de Janeiro a
primeira igreja nao catélica construida no Brasil sem sofrer perseguicoes por parte dos
detentores oficiais do poder7?7.

3.1.1 Liberdade Religiosa na Constitucional de 1824

No que tange a classificacao, a primeira constituicao do Brasil imperial, pode ser
definida como: escrita, semirrigida, codificada, outorgada, dogmatica e analitica.
Apesar de ser influenciada pelas ideias liberais franceses, nota-se em seu contetdo a
forte centralizacdo por parte do imperador (poder moderador). No que pese a
influéncia do iluminismo entre os notaveis constituintes, preconizando a triparticao
dos poderes conforme os preceitos de Montesquieu. Porém, a Igreja Catodlica
Apostoélica Romana continuou gozando da prerrogativa de ser a Igreja do império, e as
demais religides apenas toleradas, como pontua o artigo 5°, em outras, palavras, ainda
vigorava os postulados do padroado. “A Religiao Catholica Apostélica Romana
continuari a ser a Religiao do Império. Todas as outras Religioes serdao permitidas com
seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma algum
exterior do Templo™7:8,

Nesse sentido, o imperador outorgou a constituicio em nome da Santissima
Trindade, e a esse coube a responsabilidade de ordenar os bispos, e as despesas da
Igreja continuaram a serem pagas com o erario publico, e somente cidadaos catolicos
poderiam ser votados. Apesar dos avancos, pode-se dizer que falar em liberdade
religioso no Brasil republicano seria temerario, uma vez por “outras religioes”, nao
estdo enquadradas as religioes indigenas e as religioes com matrizes africanas. Um
exemplo de intolerancia religiosa na vigéncia da constituicao de 1824, foi o crime de
espiritismo positivado do codigo penal de 1890.
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3.1.2 A Liberdade religiosa na Constituicao de 1891

Com a Proclamacao da Republica de 1889, o Brasil deu um significativo avanco
para a instauracao da liberdade religiosa. Capitaneada por Rui Barbosa e Prudente de
Morais e diferente da carta magna de 1824, essa constituicao fora promulgada e nao
outorgada; e ainda “a declaracao de direitos individuais foi fortalecida, com acréscimo
de importantes garantias, como o habeas corpus”. A constituicao de 1891, estabeleceu-
se o regime democratico, maior autonomia aos estados da federacao.

No ambito religioso, ficou estabelecido que todos os individuos do da nacao,
brasileiros natos ou naturalizados poderiam sem interferéncia do Estado,
manifestarem publicamente sua religido. No que pese ainda a influéncia de alguns
clérigos nos primeiros anos da republica, o Brasil paulatinamente laicizou sua
burocracia administrativa, a Igreja catolica perdeu o direito de subvencao dos cofres
publicos, e foram criados por todo o Brasil cartorios civis.

3.1.3 A Liberdade religiosa na Constituicao de 1934

A constituicao brasileira de 1934, teve como grande pano de fundo a subida de
Getulio Vargas ao Poder, apoiado por cafeicultores de Sao Paulo. A nova carta
mantinha o federalismo eliminando os senadores estaduais como forma de reforcar o
dominio do executivo nacional. Foram insertos no texto constitucional o direito de voto
das mulheres, algo ja garantido em 1932 por lei infraconstitucional, além de diversas
leis no ambito trabalhista, como salario-minimo, jornada de trabalho de oito horas e
proibicao do trabalho infantil79.

No que diz respeito a liberdade religiosa, o texto constitucional trouxe
novamente o uso de Deus em seu preambulo, diferentes da constituicao de 1891, e
possibilitou as Igrejas serem reconhecidas como pessoas juridicas. Apesar de aspirar
ideias liberais, a liberdade religiosa limita-se a manutencao da ordem publica, o que
implicava diretamente nas religioes de matrizes africanas que em seus atos ritualisticos
utilizavam tambores e oferendas de animais.

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantindo o livre exercicio
dos cultos religiosos, desde que nao contravenham a ordem publica e aos bons
costumes. As associacoes religiosas adquirem personalidade juridica nos termos da lei
civil.

Nao raras vezes os cultos africanos foram enquadrados como contravencao
penal. O texto inclui também no artigo 153 a introducao do Ensino religioso nas escolas
publicas, o que contrariou setores liberais que militavam por uma escola mais livre das
tutelas religiosas.

3.1.4 A Liberdade Religiosa Na Constituicao DE 1937

A constituicio de 1934, teve uma vigéncia extremamente curta, sendo
substituida pela carta constitucional outorgada por Getalio Vargas em 1937. Valendo
do discurso de ‘refundar’ o Brasil, por isso mesmo Estado Novo e inspirado nos
governos de Franco e Salazar, o texto constitucional possui uma forte centralizacao do
poder executivo. Por ser inspirada nas constituicoes Polonesas, o texto constitucional
também ficou conhecido como “constituicao polaca”720,
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Mas, “a preocupacao principal da constituicao de 1937 estava voltada para a
centralizacao do poder nas maos do Poder executivo. Temas como seguranca nacional
(Art. 161-165) e a defesa do Estado. A questdo religiosa nao mereceu muito
destaque””2.. No que pese a presenca no dispositivo constitucional um artigo que fale
diretamente sobre a liberdade religiosa, a saber 122, essa constitui¢do suprimiu da
formulacao dos direitos fundamentais a ‘liberdade de consciéncia’, donde deriva a
liberdade de crenca.

3.1.4 A Liberdade religiosa na Constituicao de 1946

A constituicdo de 1946 fora marcado por significativos avancos, um texto
construido a muitas maos e com uma visao mais ampla sobre o processo politico, com
participacao de socidlogos e comunistas, dentre eles destacam-se a Gilberto Freire e
Gustavo Capanema, sendo promulgada em 18 de setembro de 1946. Para o doutrinador
Arnaldo Samapaio Moraes Godoy, A constituicio de 46, resgata a separacao dos
poderes nos moldes do texto de 1891, além de inserir novamente o direito fundamental
de liberdade de consciéncia que se entrelaca com o direito de crenca, além da
inviolabilidade do domicilio e sigilo de correspondéncia. Sobre a liberdade religiosa, o
texto assinalou novamente a separacao entre Igreja e Estado, in verbis:

A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado:
I - Criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias em favor de uns
contra outros Estados ou Municipios;

IT - Estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou embarcar-lhes
o0 exercicio;

III - ter relacao de alianca ou dependéncia com qualquer culto ou
igreja, sem prejuizo da colaboracao.”>2

E na constituicdo de 1946, que pela primeira vez aparece a vedacio legal, que
impede o Estado tributar sobre templos religiosos. A vigéncia dessa constituicao fora
curta, uma vez que em 1964 a democracia brasileira sofre um golpe.

3.1.5 A liberdade religiosa na Constituicao de 1967 (Ementa de 1969)

Entre os discursos de ordem, progresso e alguns regressos, entrou em vigor em
17 de outubro de 1967 a quinta constituicao republicana do Brasil. Com um teor
extremamente autoritario e diversas vezes revisadas por ementas, absorvendo
elementos ditatoriais. As principais caracteristicas da constituicido 1967 eram: a
mudanca do nome do Brasil para Republica Federativa do Brasil; o texto fora
promulgado aprovado por um congresso conveniente, desfacelado por intiimeras
cassacoes.

Na vigéncia da constituicio de 1967, foram instaurados alguns Atos
institucionais, ou seja, intervencao direta do governo sobre os textos constitucional que
colocavam sob suspeicao diversos direitos fundamentais. Godoy, denota que nessa
constituinte a liberdade religiosa é mantida no texto, bem como a proibi¢ao do Estado
supervisionar e manter alianca estabelecimentos religiosos, salvo quando se encontra
em baila motivos de seguranca publica, ou cooperacao mutua. Varios setores da Igreja
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Catolica, e algumas protestantes alinharam-se ao discurso dos militares; muitas igrejas
protestantes sofreram cisao por discordancia de ordem politica723.

Conforme falamos na introducao do trabalho, ndo olhamos a ementa de 1969,
como um novo texto constitucional, no que pese as mudancas elencadas os dispositivos
que versam sobre a liberdade religiosa nao foram alterados.

3.1.6 A liberdade religiosa na Constituicao de 1988

O lento processo de redemocratizacdo do Brasil, culminou em 1988 com a
promulgacdo de uma nova Constituicao Federal, cognominada pelo Ulisses Guimaraes
como Constituicao Cidada, promulgada no dia 5 de outubro de 1988. O novo texto
constitucional preconizou direitos fundamentais basicos, bem como a triparticao de
poderes. No que versa sobre a relacao do Estado e a religiao, o artigo 19 veda a total
interferéncia estatal na esfera religiosa, permitindo a relacdo de cooperacao mutua.
Vejamos o texto in verbis.

I - Estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes, relacoes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na
forma da lei, a colaboracao de interesse ptblico724.

Percebe-se que o texto torna se mais plural, como a expressdao “cultos
religiosos”, evidenciando assim a visao mais abrangente das religioes no Brasil. O texto
constitucional de 1988, ainda manteve a interdicao por parte do Estado no artigo 150
em tributar sobre espacos religiosos, embora a tributacdo seja definida por lei
complementar cabe a constituicdo impor seus limites. No Artigo 5° da constituicao nos
incisos VI a VIII, assim percepciona a liberdade religiosa:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicc¢ao filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacao alternativa, fixada em lei72s.

E assegurado o direito de crenca e de consciéncia, bem como a liberdade do
exercicio livre de culto de diferentes matrizes religiosas, desde que esses nao
extrapolem os limites impostos pelo Estado. Os incisos supracitados, ainda legiferam
nos termos da lei a prestacao de assisténcia religiosa em diversas esferas, que sejam da
entidade civis militares e de internacao coletiva.
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Consideracoes Finais

Nesse texto elencamos as principais caracteristicas das constituicoes brasileira
no que diz respeite a liberdade religiosa, sinalizando a ‘ordem, regressos e alguns
progressos’. Percebe-se que a constituicao de um pais se esboca o reflexo da sociedade,
e estriba-se no discurso de uma nova ‘fundagao’ da patria. Porém nao podemos ser
ingénuos, a ponto de pensarmos que o “discurso juridico” seja sinonimo dos anseios
de uma sociedade, nem que laicidade seja equivalente a nao importancia da religiao na
esfera publica, em termos simples o Estado é laico, mas a sociedade é religiosa.

Apesar da laicidade do pais, nas eleicoes para o cargo maximo do executivo, em
alguns circulos politicos, pautou-se em um discurso de intolerancia e intransigéncia
contra os principios e direitos fundamentais. No que pese a presenca dos dispositivos
legais, que nos assegura a liberdade de consciéncia crenca, ainda se nota em alguns
setores da sociedade, um preconceito ora revelado, ora velado. Pautamo-nos sobre os
auspicios democraticos e acreditamos que ao Estado, como o grande tutor do direito
publico e dos interesses dos cidadaos, cabe o manus de levantar essa bandeira.

A promocao da liberdade religiosa no Brasil é um desafio continuo, mas o pais
possui uma base legal solida nesse aspecto. A Constituigcao brasileira declara que a
liberdade de consciéncia e de crenca é inviolavel, garantindo o livre exercicio das
crencas religiosas e proibindo os governos federal, estadual e local de apoiar ou
dificultar qualquer religiao

Além disso, o pais possui leis que estabelecem penalidades para atos de
intolerancia religiosa e discriminacao. Para avancar ainda mais na promocao da
liberdade religiosa, o Brasil pode desempenhar um papel de lideranca no cenario
internacional. Como o maior pais da América do Sul em termos de populacao, territorio
e forca econdmica, o Brasil possui os recursos, a expertise e a importancia politica para
ser uma voz influente nessa questao. A cooperacao entre o Estado, as instituicoes
religiosas e a sociedade civil é fundamental para garantir a protecao e promocao da
liberdade religiosa no pais.

Contudo, nao basta apenas ao Estado garantir a liberdade religiosa em seu
ordenamento juridico. E preciso também que a sociedade civil se engaje na promoco
do respeito a diversidade de crencas e valores. A educacio é um instrumento
fundamental para formar cidadaos conscientes e tolerantes, capazes de dialogar com
as diferencas e reconhecer a dignidade humana em todas as suas manifestacoes. A
escola deve ser um espaco de convivéncia pacifica e pluralista, onde se ensine nao
apenas o conteudo curricular, mas também os principios éticos e democraticos que
norteiam a vida em sociedade.

Por outro lado, é necessario também que as proprias religidoes se abram ao
didlogo inter-religioso e ecuménico, buscando superar as barreiras historicas e
culturais que as separam. As religioes tém um papel importante na construcao da paz
e da justica social, pois podem oferecer uma visao transcendente e solidaria da
realidade, inspirando seus fiéis a se comprometerem com as causas humanitarias e
ambientais. As religioes devem ser pontes de uniao e cooperacao entre os povos, € nao
motivos de conflito e violéncia.
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