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Constituicéo e Poder: Deus, a liberdadereligiosa e a Constituicéo

Spacca

A relacéo entre aliberdade religiosa e os modernos Estados secul ares tem suscitado

desde sempre controvertidas e complexas questdes de Direito Constitucional. Em {‘ » }
recente e instigante livro, o filésofo Russell Blackford (Freedom of Religion and

Secular State) comeca por dizer que a“liberdade religiosa ndo € apenas uma liberdade ==
entre outras’[1], mais do que isso, se firmou como auténtica pedra angular dos 1
modernos direitos dos cidad&os.

N&o obstante aimportancia da liberdade religiosa, diante da complexidade que as
relacdes entre Estado e religi&o conformam, o grande problema, entretanto, tem sido
determinar quando podemos dizer que essa liberdade foi ou ndo violada (atingida de

MevitTon GuEDES

formainconstitucional)[2]. e TRET

A jurisprudéncia dos tribunais, no mundo todo, tem confrontado casos — para dizer o minimo —
constrangedores, tanto do ponto de vista juridico, como politico e religioso. Recentemente, por exemplo,
aimprensa alema mostrou-se surpresa com a decisao de um de seus tribunais superiores, que entendeu
gue um empregado mucgulmano teria sido injustamente demitido do supermercado em que trabalhava
como carregador. O trabalhador tinha sido demitido ao se recusar, por motivos religiosos, a abastecer as
prateleiras do estabelecimento com garrafas de bebidas alcodlicas. Em sintese, o tribunal alem&o decidiu
gue os trabal hadores mugulmanos de supermercados ndo tém a obrigagdo de carregar ou manusear
garrafas de bebidas que contenham & cool. O tribunal entendeu que n&o se poderiaimpor uma obrigacéo
contréria as normas morais da fé mugulmana, que proibem aos mulgumanos tocarem[3] em dcool. A
ironia, segundo o semanario Der Spiegel[4], é que, se 0 supermercado ndo contratasse o carregador por
sua condicdo de mugulmano, poderia ser processado por por discriminagéo.

Mais especificamente em consideracéo a neutralidade do Estado e sua relacdo com simbol os regiliosos,
no chamado caso do véu (Kopftuchurteil), o Tribunal Constitucional aleméo teve que decidir, em 24 de
Setembro de 2003, se o Estado de Baden-W(rttemberg poderia negar a posse de uma mulher (Fereshta
Ludin) de fé mugulmana numa vaga de professora em escola publica por sua declarada recusa de, no
futuro, abandonar o véu mugulmano durante o periodo em que ministrasse as suas aulas. As autoridades
estaduai s e os tribunais administrativos argumentavam que, na condicéo de servidor publico que
representa o Estado laico, Fereshta Ludin n&o poderia ostentar simbolos religiosos.

A respostado Tribunal Constitucional, contudo, decidindo o caso em favor de Fereshta Ludin por
auséncia de autorizacao legidativa, parece ndo ter agradado a ninguém, pois deixava em aberto a
possibilidade de os Estados-membros, desde que houvesse legislagdo, imporem restricdes aostrajes e
aos simbolos religiosos (véus, crucifixos e estrelas de Davi) que os individuos, na condicdo de servidores
publicos, quisessem ostentar.

Também sdo comuns as dificulades em lidar com a recusa manifestada por adeptos das testemunhas de
Jeova quanto a tratamentos médi cos bési cos (especial mente transfusdes de sangue), ndo sendo incomum
aos tribunais terem que decidir se condenam ou ndo aqueles crentes dessa religido que recusam asi e até
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mesmo a outros membros de sua familia transfusdes de sangue ou outros tratementos médicos.

Nos Estados Unidos, também com base na liberdade de religido, sdo bem atuais e, contudo, ja célebres
as disputas sobre a presenca de contelidos nos curricul os escolares de teorias de inspiracéo religiosa
como o Criacionismo (teoria que consiste, basicamente, afirmacéo, desafiando 0
Darwinismo/Evolucionismo, de que o homem e os demais seres vivos teriam sido criados por Deus a
menos de dez mil anos). O inusitado é que tanto opositores como defensores fundamentam sua posicéo
com base naliberdade religiosa e, especiamente, na neutralidade do Estado. Afinal de contas, deve 0
Estado, com base na sua neutralidade, impedir, ou permitir, a presenca nos curricul os escolares do
Criacionismo?

A liberdade religiosatem inspirado igrejas e religides pel o mundo todo a exigiram a sua excluséo de
regras e restri¢oes de planegjamento urbano, alegando para tanto, inclusive, excegdes que, no passado,
foram conferidas a outras religides. Seria bem constrangedor, por exemplo, que as demais religides
pretendessem reivindicar agora um lugar para seus templos na Esplanada dos Ministérios, em Brasilia,
como foi concedido algreja Catdlica para a construcéo da famosa Catedral de Brasilia. Fossemos levar
as Ultimas consequéncias, como gquerem alguns, o principio da neutralidade do Estado, descartada a
hipétese mais radical de colocar abaixo uma das mais famosas obras de Oscar Niemeyer, entdo, ter-se-ia
gue ou consentir com a construcdo de novos templos na Esplanada dos Ministérios, ou transformar a
Catedral de Brasiliaem um templo ecuméni co.

Outradificil questéo é saber se pode o Estado intervir em seitas apocalipticas. Em tais circunstancias, o
Estado estaria protegendo o cidadéo inocente, ou interferindo naliberdade religiosa? Pode o Estado
impedir os cidaddos, ou servidores publicos, de portarem turbantes, burcas, ou habitos catdlicos? Em tais
situagdes, tanto denfesores como oponentes podem alegar em seu favor aliberdade religiosa

Todas essas questfes, como se Vé, estdo longe de ser simples.

No Brasil, como se percebe com a recente polémica sobre afrase “ Deus seja louvado” nas cédulas do
Real, temos sido confrontados, apds a Constituicdo de 1988, com problemas novos, ou pelos menos com
problemas antigos gque antes ndo se manifestavam. De fato, a discusséo sobre a neutralidade do Estado
em relacdo areligido € um desses problemas que ndo se sabe se é novo ou apenas resolveram afloré-lo.

Além disso, ficamos sempre com a dificul dade de responder se alguns desses problemas merecem
mesmo a intervencdo do Estado. Dito de outraforma, em tais situagdes ndo se sabe se o Estado falha
guando intervém ou quanto se mostra alheio. Devernos mesmo nos preocupar com crucifixos nas salas
dos tribunais? Devemos mesmo nos preocupar com aremissao a Deus nas cédul as de nosso dinheiro? Os
paises tém dado a essas mesmas questes, ou similares, respostas distintas.

Sendo magistrado e atento ao fato de que esses dois Ultimos problemas estéo agora sob julgamento em
tribunais brasileiros, ndo quero nem devo langar uma resposta definitiva e concreta sobre o problema.
Fico, portanto, apenas no &mbito de uma el aboracéo apenas tedrica.

Em primeiro lugar, como saber se aqueles séo, no Brasil, de fato, problemas verdadeiros? Comparados
com amaior parte dos paises do mundo, somos (eu quase disse “gracas a Deus’) uma sociedade
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relativamente tolerante do ponto de vista religioso (e espero ndo ter ofendido ninguém com essa
concluséo). Quem quer que tenha vivido em outros paises compreendera o que estou dizendo.

O simplesfato de o Estado se relacionar com algumareligido ndo € uma novidade no mundo. Na
verdade, isso sequer é essencia para que um pais se possa qualificar como uma Democracia. Para ficar
num exemplo muito conhecido e simbdlico, na Inglaterra, uma das mais indiscutivels democracias
religiosas do globo terrestre, arainhaou rei, é simultaneamente, chefe de Estado e chefe dalgreja
Anglicana. De fato, segundo informacéo prestada pela proprialgreja Anglicana, “arainhae/ou rei da
Inglaterra €, sem duvida, 0 membro mais conhecido da lgrgja. Mas somente na Inglaterra ha um vinculo
de ambas as partes, monarguia e clero, para 0 bem do pais. Por isso, alguns assuntos que envolvam o
poder temporal, algreja consultaarainhae/ou rei e vice e versa’[5]. Como se vé, se a separagdo entre
Estado e Igreja ndo garante s por si democraciareligiosa, ndo € simples dizer que qualquer vinculacdo
do Estado areligido compromete, s por isso, aliberdade religiosa

Diante de tdo complexas situacdes, ha muito a jurisdicdo constitucional e o direito comparado vém
desenvolvendo esforgos para garantir a distancia e a neutralidade do Estado diante do fenébmeno
religioso. De fato, por incrivel que pareca, deve-se registrar que, no direito comparado, ja haalgum
tempo os tribunais perceberam as graves consequéncias a que um sistema de separacéo absoluta entre
Estado e religi&o poderia conduzir. Por exemplo, como percebeu a maior democraciareligiosa do
mundo, os Estados Unidos, num regime de separacao absoluta, ndo se poderiaimaginar qualquer tipo de
subvencéo do Estado ainstituigdes de carater religioso ou confessionais sem que se colocasse em causa
aneutralidade do Estado. Ali, ficaram famosos 0s casos em gue se questionou e se tentou impugnar a
possibilidade de o Estado subvencionar escolas particulares confessionais com algum tipo de auxilio
financeiro (transporte escolar, material) sob a alegacdo de que, assim agindo, o poder publica estaria
interferindo indevidamente na liberdade religiosa. Se a tese fosse aceita, por exemplo, escolas
confessionais que assistiam a popul agdes e criangas carentes seriam excluidas da concessdo de onibus e
material escolar que eram fornecidos indistintamente a todas as escolas.

Tudo considerado, anota Jonatas Machado, naguela que julgo ser melhor monografia sobre liberdade
religiosa, em lingua portuguesa, “(u)m dos primeiros desafios juridico-constitucionais a alcancar em
matéria de relacdes | greja-Estado prendeu-se com o alargamento do &mbito normativo do direito a
liberdade religiosa. Este havia sido concebido num contexto social e moral dominado pelo
(mono)deismo e pelo (mono)teismo de matriz cultural judaico-cristd, no quaro de umacomunidade (...)
relativamente homogénea’ [6].

Nos Estados Unidos, quando, na sua jurisdicdo inicial, a Suprema Corte teve que se confrontar com
experiéncias religiosas diferenciadas, o que se viu foi, de fato, a afirmagéo da compreensao judaico-
cristd, que estava naraiz daguela sociedade. Assim, nos chamados “ mérmon cases’, em vérias ocasi 0es,
em gue se discutia temas de interesses dos mérmons, como a legitimidade da poligamia, a Suprema
Corte, apesar de ter afirmado o importante principio daimunidade de coercdo em matéria de crenca
religiosa, acabou considerando legitima a proibicdo de determinadas condutas religiosamente motivadas,
designadamente quando as mesmas eram tipificadas como crimes. Entretanto, como explica ainda o
excepcional professor da Universidade de Coimbra, “num quadro de crescente diversidade religiosa,
houve necessidade de construir o conceito de religido num nivel mais elevado de generalidade, de
maneira a estender a sua proteccdo aformas de expressdo religiosa mais recentes e inconvencionais e a
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acomodar na esfera publica. Além da liberdade religiosa estava em causa a propria garantia da
neutralidade estadual (do Estado")”[7].

Mesmo nos Estados Unidos, pois, “atendénciatem vindo a ser adagradual superagdo das aspiragoes de
separacionismo estrito, embora sem nunca chegar aos model os de coordenagdo que tém vindo a
caracterizar uma boa parte dos paises europeus. Em vez de pretender edificar um inexpugnavel muro de
separacdo entre algrejae o Estado (“ wall of separation between church and Sate” ), ajurisprudéncia
constitucional americanatem procurado acomodar o fendmeno religioso numa sociedade caracterizada
pela suaimportancia e diversidade, pelo gradual aumento da actividade regulativa (...) e pela afirmacéo
daigual liberdade religiosa como valor fundamental. A separacéo das confissdes religiosas do Estado
surge cada vez mais, ndo como um fim em si mesmo, mas como um corolario estrutural de determinadas
finalidades constitucionais substantivas, como sgjam aliberdade religiosaindividual e colectiva, o
principio daigualdade e a proteccéo de uma esfera de discurso publico aberta e plural. Estas tanto
podem impor ao Estado que se mantenha numa posi¢do de rigoroso distanciamento e neutralidade
perante o dissenso interconfessional, como exigir dos poderes publicos a adopcdo de medidas positivas
no sentido de tornar possivel, ou simplesmente viavel em termos razoévels, o livre exercicio dareligio,
em condigdes de igualdade, por parte de individuos e de grupos’[8].

Processa-se ali, ainda que de formanéo linear e com alguns sobressaltos, a chamada establishment
clause (a Primeira Emenda estabel ece que o0 Congresso ndo podera fazer nenhuma lei que ndo respeite
“an establishment of religion”. Paratanto a Suprema Corte desenvolveu o chamado Lemon Test. De
acordo com o Lemon Test[9], que se desenvolve em trés etapas, ndo se vetam em termos absol utos
alguns vinculos do Estado com a Religi&o. De acordo com os critérios propostos, um ato do Estado ndo
serainconstitucional pelo simples fato de prestar algum auxilio aumareligido. “A inconstitucionalidade
sO se verificarg, em principio, 1) se 0 ato ndo tiver um propdsito secular, 2) se o seu efeito primario for a
promocéao ou ainibicdo dareligido, ou 3) se provocar um envolvimento excessivo entre 0s poderes
publicos e areligido. Trata-se agui de conceitos sensores (sensitizing concepts), relativamente
indeterminados, cuja interpretacdo € deliberadamente deixada aos 6rgéos jurisdicionais (Bradley),
gozando estes de uma certa margem de flexibilidade” [ 10].

Com o caso Lynch vs. Donnelly, se reafirmou, na Suprema Corte, a jurisprudéncia no sentido de ndo
considerar vedadas as manifestagtes do Estado que ndo busguem simplesmente ostentar algum apoio a
determinada religi&o. Segundo a Justice Sandra Day O’ Connor, no Voto que concorreu paramaioria, o
Estado ofende a cldusula da neutralidade religiosa de duas maneiras. A primeira é quando revelaum
“entrelacamento excessivo com as instituicOes religiosas’. A segundainfracdo, mais direta, € 0 apoio e
endosso do governo, ou desaprovacao de umareligido. O endosso enviaria uma mensagem para os nao-
adeptos da religido que estariam excluidos dos beneficios do Estado, ao mesmo tempo que enviaria aos
adeptos a mensagem de inclusio aos beneficios do Estado, precisamente, por pertencer a uma dada

religido[11].
Esse teste foi designado como teste de apoio, aprovacdo ou de endosso ("Endorsement Test”).

Em concluséo que muito poderia gjudar as cortes brasileiras nos conflitos que agora lhe sdo
apresentados, anotou a Justice Sandra Day O’ Connor, um ato governamental deve ser considerado
inconstitucional quando tem o objetivo de apoiar ou desaprovar umareligido ou crencareligiosa, detal
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forma que segundo os seus termos agquel es que concordam com areferida crenca sao favorecidos (
insiders) e os que discordam dela sdo desfavorecidos (outsiders). No lado contrério, seriaa "reprovagao”
de uma crencareligiosa por ato estatal, de tal maneira que aqueles que s&o adeptos dessa crenga séo
informados de que eles seréo estranhos desfavorecidos, enquanto aqueles gue ndo concordam com essa
crenga sdo informados de que eles sdo favorecidog[12].
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