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L eia palestra do ministro Gilmar M endes sobre Estado ereligioes

Embora preveja a separacdo entre o0 Estado e as religides, o texto constitucional brasileiro ndo levanta
uma parede entre as instituicdes publicas e as que professam qualquer tipo de fé. Pelo contrério. A
Constituicdo prevé, expressamente, exemplos em que as organi zagoes eclesi asticas colaborem com o
Estado em diversas atribuigdes publicas.

Carlos Humberto/SCO/STF
Essefoi o teor do discurso do ministro Gilmar Mendes (foto), =
do Supremo Tribunal Federal, em palestrafeita em Sao Paulo
no dia 19 de maio, em evento na Associacéo dos Advogados de
S&o Paulo. O evento contou ainda com juristas de renome,
como Rogue Antonio Carrazza e Ives Gandrada Silva Martins.

Leia aintegrada palestra do ministro Gilmar Mendes:

Boa noite atodos. Gostaria de cumprimentar a todos na pessoa
do Dr. Luis Carlos Moro, diretor desta AASP, desta Associacéo
dos Advogados de S&o Paulo, de tanta tradi¢cdo. Cumprimentar
também o dr. Rosenthal, seu presidente, e atodos os senhores. E dizer daimportancia desse temano
contexto do constitucionalismo em termos historicos e também do constitucionalismo em termos de
atualidade.

Nés temos hoje um debate bastante intenso aqui, mas também alhures, a proposito da temética da
liberdade religiosa. E claro, todos sabem que o Estado de Direito que o constitucionalismo logrou
construir parte da premissa da laicidade, daideia da separacao entre Estado e religi&o, inicialmente entre
Estado e Igreja e, entre nos, a Constitui¢cdo Republicana de 1891 o faz de forma bastante clara,
rompendo, portanto ai, com um dos alicerces do modelo anterior, da Constituicéo de 1824, que
reconhecia expressamente areligido Catdlica com religido do Estado.

Tivemos, ao longo de anos, muitas controvérsias a propésito dessa tematica e dessarelacdo, e a
Constituicdo de 1988 trouxe alguma disciplina que ainda hoje suscita debates, discussoes. Temos temas
ainda abertos najurisprudéncia do Supremo. Temos também temas que s&o, de alguma forma, vividos
em toda a experiéncia dos Estados constitucionais. Temas ligados, por exemplo, ao nédo tratamento de
pessoas, a ndo submissdo de dados tratamentos por conta de uma dada concepcao religiosa, e ai todos 0s
desdobramentos que isso eventual mente envolve, desde a obrigatoriedade de submeter [0 paciente] a
esse exame; a obrigatoriedade do médico de notificar — até eventual responsabilidade penal —, ou as
vezes, responsabilidade por omissdo de quem eventua mente € responsavel e ndo permite que sefacao
tratamento adequado ou convencional.

Temos o debate que hoje € muito presente na Europa, e que também se faz presente de certa forma no
Brasil, a proposito da colocacéo de simbol os religiosos, mais especificamente do crucifixo em
determinados espacos publicos. E ai, depois, ainda vém distingdes. aceita-se em determinados espacos
publicos, mas se diz que ndo pode haver a obrigatoriedade em determinados espacos publicos voltados
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para aformacdo de pessoas. Vea-se 0 caso do crucifixo em salas de aula nas escolas publicas na
Baviera, na Alemanha. Em suma, portanto, o proprio tema da ensejo a especificagbes ou a
especificidades.

[Seréo debatidos] casos de conflitos — eu vi pelatematica[do seminério] — que envolvem arelacdo de
colaboracédo ou de trabalho entre os membros de uma determinada associagéo e associagao
religiosa. ManifestacGes religiosas num determinado espago, em que principios elas sdo proibidas? Na
jurisprudéncia da Suprema Corte [dos EUA] ha um caso notério de uma pequena comunidade, essas
chamadas cidades de companhia, muito comuns nos Estados Unidos, em que na verdade se estabelecia
gue ndo deveria haver manifestacdes partidarias nem religiosas. E um dado membro de uma dada
comunidade, considerando os deveres que se lhe impunham, decidiu, dizendo que estava numa
comunidade, manifestar a sua concepcao religiosa, de maneira bastante discreta como soi acontecer
nesse tipo de caso, e 0 tema se colocou. E ai se discutiu, um tema que € muito importante no NOSso
debate aqui, que é a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Por que, claro, quando
noés pensamos o direito de liberdade religiosa, prima facie, nés pensamos num direito de carater
negativo, numa relacdo para com o Estado em que ele ndo turbe, ndo perturbe e, tanto quanto possivel,
proteja as organi zagcoes e manifestacoes religiosas. Mas podem ocorrer realmente conflitos no ambito da
propria comunidade, e esse era 0 caso.

[H&] uma matéria que é objeto de andlise e discussdo na doutrina dos direitos fundamentais, a chamada
“eficacia horizontal” ou “eficaciaprivada’ dos direitos fundamentas. Os alemées chamam isso de “ efeito
entre terceiros’. E aqui nos temos, sem divida nenhuma, a necessidade de aplicagéo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, pessoas que eventualmente se integrem numa associacdo, a
religiosa, e que agora busguem a protecéo do Estado para nela permanecer, a despeito de ndo serem
considerados integrantes dagquela comunidade. Qual € alegitimidade do Estado, e agora do Estado-juiz,
de intervir nesse tipo de questdo. Aindalembro, na nossa cronicajudicial, de uma decisdo que se tome,
por exemplo, para excluir um pregador, padre, pastor, de uma dada institui¢&o, ou ainda, casos como
agueles referentes a decisbes que sao tomadas por determinadas concepgdes religiosas no sentido, e
lembro de um caso do Rio Grande do Sul, de n&o realizar um casamento de pessoas porque umadelas ja
fora casada. Elesvao, ai, buscar a protecdo judicial. Em que medida nds ndo estamos aqui ndo
respeitando esse espaco de autonomia? Em suma, séo muitas as questdes que se colocam quando nés
temos como pano de fundo o tema* Constituicéo e religido”. Também temos algumas referéncias béasicas
gue marcam o Estado de Direto quando ele ndo protege a liberdade de consciéncia e de culto. E isso a
gente de vé quando em vez, nos tumultos das organizagOes estatai s, especia mente nessas chamadas
novas democracias. Temos um indicador de que ademocracia ali ndo vai bem, de que o respeito ao
pluralismo est, de alguma forma, a ser conspurcado.
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Osingleses tém uma expressao que esta muito desgastada hoje, mas que tem muita aplicagdo no Direito
Penal, que diz que a gente sabe que estd num Estado de Direito quando se, as 6h da manhd, batem anossa
porta ou a hossa janela e a gente pensa ou imagina que € o leiteiro, e ndo policia. 1sso, portanto, éum
indice, umareferéncia para medir aideia de Estado de Direito. Também quando vemos aperseguicdo ou
ando protecdo efetiva aquilo que o texto constitucional preconiza em termos deliberdade de consciéncia
e de crenca, nés temos um indice, um indicio forte, de que hd umaconspurcagdo, um comprometimento
da democracia.

O texto constitucional de 1988, como eu diziano inicio, é claro, jano artigo 5°, inciso 6°, ao ressaltar a
inviol abilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos
religiosos, e garantindo, nos termos da lei, a protecdo dos locais de culto e de suas liturgias. Uma breve,
brevissima, andlise dessa disposi¢do mostra que o constituinte brasileiro ndo quis apenas garantir a
liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia como um direito de caréter propriamente negativo, em
gue o Estado cumprisse essa obrigacdo, esse dever, a partir de uma mera abstencdo, mas estabel eceu
também um dever de carater prestacional opositivo, determinando que se garanta a protecéo aos locais
de culto e a suas liturgias. Portanto € um direito de carater complexo, ndo é€? Que exige do Estado, ndo
apenas uma abstenc&o, mas também uma prestacdo. Nao sd em relacdo aos seus agentes, que

eventual mente descumpram aguilo que esta no texto constitucional gquanto ainviolabilidade da liberdade
de crenca, mas também em relacéo a todos quanto venham a conturbar ou turbar o exercicio desse
direito.

E essa complexidade certamente se refl ete posteriormente nas rel acbes da vida e por isso exige de todos
nés uma atencdo bastante clara. Mas o texto ndo se limitou a estabel ecer regra. Jano inciso 7°
também diz que € assegurado, nos termos da lei, a prestacéo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacéo coletiva. Neste caso, vejam os senhores, o texto constitucional permite que as
entidades religiosas exercam o seu oficio nas entidades civis ou militares de internacéo coletiva,
exigindo, portanto, normas de organizacao e procedimento que permitam o exercicio dessa atividade.

Por outro lado, ha também, no texto constitucional, talvez como um pressuposto constitucional, uma
ideia de cooperacdo entre a propria entidade estatal ou a entidade publica ndo estatal e essas entidades de
carater religioso, permitindo que, nostermos dalei, se articule essa prestacdo de assisténciareligiosa,
facultando que essas entidades possam exercer 0 seu ministério, o seu ethos também nesses ambientes de
internacdo coletiva. O que adensa a complexidade, portanto, dessa ideia de liberdade religiosa, tal como
esta colocado no texto constitucional e mostra que essa relagcdo, como dagui a pouco eu vou mencionar,
ndo é uma relacdo de separacao absoluta, mas ela pode envolver umarelacéo de cooperacéo, de alguma

integragao.

A laicidade traduzida nessa ideia de neutralidade que o texto constitucional preconiza ndo significa uma
relacdo de indiferenca, e agui claramente vemos isso no préprio inciso 7° do texto constitucional. Por
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outro lado, também faz parte de uma clausula e de uma disciplina cléssica do sistema constitucional a
regra segundo a qual ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou convicgao
filosofica ou politica, salvo se asinvocar para eximir-se de obrigacdo legal atodos impostas e recusar-se
acumprir prestacdo alternativa fixada em lei. Certamente esse também é um nlcleo — a questdo da
objecdo relacionada com a consciéncia— que suscita, sem divida nenhuma, uma série de problemas na
ordem juridica. Tanto aqueles que alegam objecéo de consciéncia para deixar de cumprir um dado dever
atodos impostos — aqueles que, por exempl o, se declaram e se declaravam h& pouco na Alemanha
pacifistas para ndo prestar o servico militar — como aguel es que também alegam uma convicgao
religiosa para ndo se submeter a uma obrigacdo a todos imposta. E aqui, obviamente, nds temos que ter o
cuidado de disciplinarmos a matéria no plano juridico, de modo a sermos respeitosos para com a
liberdade religiosa, para que ndo incidamos em desproporcionalidade, para que néo fagamos exageros
nas restri¢des que se venham impor aqueles que eventual mente deixem de atender a determinadas
demandas de carater geral atodos impostas, por razdes de consciéncia, especiamente de crenca religiosa.

Sem davida nenhuma todos esses temas seréo objeto, pelo que vi, de consideractes especificas no curso
do seminario amanh&. Mas sdo temas que estdo disciplinados de forma muito clara no texto
constitucional e exigem, a partir desse reconhecimento de um direito multifacetado complexo, uma
intervencdo do Estado, ela propria ja submetida também a restricoes.

O artigo 19, inciso 1°, do texto constitucional € um desses textos cléssicos ao dizer que “é vedado a
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios, estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relactes de
dependéncia ou aianca, ressalvado, naformadalel, a colaboragéo de interesse publico”. Vea, portanto,
gue aqui estd, talvez, a chave daquilo que eu chamei no inicio. Neutralidade, separacdo, ndo significa
indiferenca. O préprio texto constitucional admite a possibilidade, eventualmente, da necessidade de
uma colaboracdo de interesse publico. E por isso que, quando muitos colocam a énfase na laicidade
tendente aler o texto constitucional de uma maneira ainterpretar areligido como inimiga do Estado,
certamente estamos a perpetrar umainterpretacdo que ndo encontra abrigo no préprio texto
constitucional. E preciso, portanto, que nos fagamos essa leitura conjunta e critica do texto
constitucional. E o préprio texto constitucional que preconiza e ressalva que, nos termos da lei, héa que se
ter ou que h& possibilidade de se ter a colaborag&o de interesse publico. Sem se ressaltar que, jano
paragrafo 6°, se faculta as entidades religiosas prestar assisténcia. E um direito dessas entidades prestar
assisténciareligiosa nas entidades civis e militares de internagdo coletiva. O que mostra que aqui seja
pressupde essa col aboragao.
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V gjam os senhores, portanto, gue o texto constitucional ja coloca umalaicidade diferenciada, que ndo
significa uma separacao radical, uma neutralidade indiferente e eventualmente inimiga dessa
compreensdo, até porque ndo poderia ser essa a interpretacdo se nds sabemos que aqui, no que diz
respeito aliberdade de crenca e de consciéncia, forma-se e estrutura-se uma comunidade e umasociedade
plural. Ha possibilidade de multivisdes, que permite formar a prépria democracia pluralista.Portanto,
temos que ter bastante cuidado para ndo cairmos em argumentacdes ou armadilhasargumentativas que
produzam uma antinomia— ou, como eu disse de forma bastante informal, quaseque uma “relacéo de
inimizade institucional” entre Estado e religido. N&o € isso que o textoconstitucional estabelece e
preconiza.

Quanto a objecdo de consciéncia para o servico militar, o texto constitucional estabelece que o servico
militar € obrigatério nostermos dale e que as Forgas Armadas compete, nas formas dalei, atribuir esse
servico alternativo aos que, em tempo de paz, apds alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal, ou decorrente de crenca religiosa e de conviccao filosofica ou politica para se
eximirem de atividades de carater essencialmente militar. Aqui, de forma clara, estd aquilo que ja esta
anotado no artigo 5°, inciso 8°, do texto constitucional, quanto a objecdo de consciéncia para prestar o
servico militar obrigatorio. E, de novo, também aqui vale areferéncia que fiz ao tratar do tema do inciso
8°, dizer que adisciplinalega dessa matéria ha de ser pautada por um juizo de proporcionalidade.

Eu tenho até a convicgéo hoje que, diante das mudancas ocorridas nesses anos todos quanto ao proprio
papel das Forcas Armadas e também, felizmente, da distancia que hoje existe em relacéo a possibilidade
de envolvimento do pais em conflitos militares, que talvez aformulacéo dessa disposicdo devesse ser
muito mais ampla para permitir que esse servico alternativo ndo precisasse ser disciplinado e regrado
pelas proprias Forcas Armadas, mas que isso desse ensgjo, base, para 0 desenvolvimento de um servico
civil que pudesse ser prestado para além dos espacos e porticos das organi zacdes militares. Parece-me
gue aqui temos um espaco para reflexéo de lege ferenda de jure constituendo ao pensarmos que ndo €
preciso que sejam as Forcas Armadas a atribuir o servico alternativo, até porque essa € uma questéo
extremamente delicada quando se manifestam as chamadas “ objecdes de consciéncia’. Na Alemanha do
periodo da Guerra Fria, dizia-se que muitas vezes se reconhecia a objecdo de consciéncia, mas se
mandava que o sujeito a prestar o servico aternativo ficasse alimpar o quartel ou a cuidar de armas no
quartel. Isso significava, de algumaforma, quase que humilhar o individuo por ter manifestado a objegdo
de consciéncia. Portanto, aqui nos devemos, talvez, ter um espaco para uma discussdo mais seria, no
sentido de fazer um embrido importante de um servico civil que ndo esteja necessariamente conexo e
submetido as Forcas Armadas. Se a objegdo inclusive se volta contra a propria organizacéo militar, que
possa ser utilizada em tempos de guerra, talvez a disciplina devesse ter um carater muito mais aberto.

Outro ponto que certamente sera objeto de discusséo no seminario diz respeito aimunidade tributériae é
mais um ponto para reforcar aguela minha premissa inicialmente assentada quanto aideia de
neutralidade sem inimizade ou indiferenca. Quando o texto constitucional diz que, sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uniéo, aos estados e aos municipios impor
tributos aos tempos de qualquer culto — veja: aqui, claramente exige a Constituicdo que haja uma
prestacéo de caréter positivo de colaboragdo, e aqui, claro, volta aformula americana que diz que quem
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pode tributar pode também destruir. Evidentemente que agui quis o constituinte proteger essas entidades,
assegurando-lhes o direito aimunidade tributaria. Claramente ndo se trata de um modelo de indiferenca,
mas se trata de um modelo de neutralidade que pode e deve envolver uma atitude de cooperacéo.

Temos, portanto, aqui, uma visdo que ndo corresponde muitas vezes a leitura unilateral fria que sefaz do
chamado “Estado laico”. Por outro lado, nem € preciso dizer, a Constituicdo se desenvolve com base em
determinados pressupostos que ndo podem ser abandonados, que ndo podem ser, de algumaforma,
desvirtuados, sob pena de se desvirtuar o proprio texto constitucional. E nesse contexto, por exemplo,
gue amim me parece, isso vai ser objeto, salvo engano, de uma consideracéo especial na palestrado
professor e querido amigo Ives Gandra da Silva Martins, que a mim me parece baste exagerada: a
discusséo sobre a necessidade de que, em funcéo do model o de Estado laico, se expulsem de todos os
espacos publicos o crucifixo. A mim me parece gue isso significa que nés estamos a fazer umaleiturado
texto constitucional divorciada da cultura judai co-crista gue nés desenvolvemos. O simbolo néo é
necessariamente um simbol o religioso. Alguns poderéo vé-lo com tal, mas € o simbolo de uma cultura
gue precisa ser reconhecida. Eu ja até brinquei, num julgamento no Supremo Tribunal Federal, diante
desses impulsos, dizendo que se levassemos essa discussdo radical ao extremo, se seguissemos esse
raciocinio até as suas Ultimas consequéncias, daqui a pouco, talvez, n0s nos animassemos a revogar o
calendério gregoriano. Temos que ter cuidado portanto, com esse tipo de impulso e, por iSso, € preciso
gue nés vigjemos dentro das premissas constitucionais que estdo estabel ecidas de forma bastante clara
no texto constitucional e que, a meu ver, sinalizam que essa ideia de neutralidade ndo ha de ser aideiade
umaindiferenca e muito menos de umarelacéo de repudio ou de inimizade. Se ainda houvesse divida
nesse périplo, nds também poderiamos fazer a verificagdo no artigo 210, paragrafo 1°, do texto
constitucional, quando se diz, quanto a ensino: “serdo fixados contelldos minimos para o Ensino
Fundamental de maneira a assegurar formagdo bésica comum e respeito aos valores culturais e artisticos
nacionais e regionais’. E o paragrafo primeiro diz: “o ensino religioso de matricula facultativa
constituira disciplina dos horérios normais das escol as publicas de Ensino Fundamenta”. Veja, de novo,
uma atitude de abertura numa estrutura estatal plural e uma atitude de cooperacdo e de integragao. Essa
matéria esta disciplinada também na Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo e estd submetida, como
agueles que se dedicam ao tema sabem, auma ADI do Supremo Tribunal Federal, pela Procuradoria-
Geral daRepublica. E aADI 4.439, ainda sem julgamento. Mas é um tema que, sem duivida nenhuma,
denota esse quadro de constitucionalismo de fei¢éo cooperativa, de neutralidade com reconhecimento do
significado cultural dareligido paraacomunidade com um todo. E nessa mesma premissa e nessa
mesma toada, nés temos aregra do artigo 326, parégrafos 1° e 2°, que diz que afamilia é a base da
sociedade e tem especia protecdo do Estado. O casamento civil é gratuito, e ai se diz: “ 0 casamento
religioso tem efeito civil nostermosdale”. De novo, de forma muito clara, portanto, reconhece-se aqui
apossibilidade de integracdo e cooperacéo entre o poder publico e as entidades religiosas, de modo que,
mais umavez, eu 0s concito a pensar criticamente a proposito dessa tematica, especia mente porque, de
tempos em tempos, em funcdo inclusive dos debates que se colocam hoje no ambiente dessa aldeia
global, nds temos o ressurgimento de determinadas questfes. o tema do crucifixo nos tribunais ou em
determinados espacos publicos; quando em vez, é retomada a discussdo sobre a guarda de determinado
dia para determinada religido e aimpossibilidade de prética de determinados atos da vida civil.

Muitas vezes, nds temos nessas questdes esbocos de eventuais conflitos e, certamente, precisamos
acompanhar esse debate, atualizar 0s temas, ver as matérias que eventual mente carecam de alguma
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disciplinamais amiga, mais suave, mais proporcional, que evite uma sobrecarga para os crentes de uma
determinada concepcéo religiosa.

Por isso que eu tenho ressaltado que € importante afirmar que, no sistema brasileiro, a neutralidade
estatal ndo se confunde com indiferenca, até porque salientada por autores de tomo, como Jorge
Miranda, [segundo o qual] o siléncio sobre religido, na pratica, redunda em imposicéo contra areligio.
E por isso que eu também tenho ressaltado, e jative oportunidade de destacar, que ndo se revela
inconstitucional que o Estado se relacione com as organizagoes religiosas, tendo em vista, inclusive, os
beneficios sociais que elas sdo capazes de gerar.

Dois autores portugueses insuspeitos — Canotilho e Jonatas Machado —, afirmam, inclusive, que o
principio da neutralidade do Estado ndo tem nada a ver com indiferentismo religioso por parte dos
poderes publicos. O principio da neutralidade do Estado preclude qualquer compreensao negativa oficial
relativamente areligido em geral ou a determinadas crencas religiosas em particular. Portanto, entre nés,
ndo podemos sustentar aquelaideia que foi muito corrente no sistema americano de levantar uma parede
gue separasse 0 Estado e areligido. Em muitos pontos, como nds estamos a ver, o gue o texto
constitucional preconiza em muitos casos é uma relacéo de possivel cooperacao e, por iSso, € preciso,
gue nesse contexto, Nos enfrentemos 0s casos concretos que certamente sdo desafiadores. O desafio que
se coloca para o intérprete brasileiro ndo é maior, mas também néo é menos do que aquele gque se coloca
para os juizes em todo 0 mundo, no que diz respeito a necessidade de preservar o direito de liberdade
religiosa num modelo do Estado laico. Mas nds temos premissas muito claras no texto constitucional que
preconizam ndo uma animosidade, mas uma cooperagao, possivel cooperacao entre o Estado e as
entidades religiosas.

Acredito que me avizinho do limite do meu tempo, e gostaria de desgjar que os senhores tenham um
seminério com grande sucesso e que daqui saiam reflexdes e problemas gque contribuam para que nés
possamos ter uma clara, uma boa iluminac&o da jurisprudéncia para os proximos anos. Muito obrigado.

Date Created
27/05/2014

Page 7
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/05/2014



