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CAPITULO PRIMEIRO

Andlise Filoséfico-Juridica da Constituicio de 1937

A Constituigdo de 1937 foi outorgada num golpe de Estado, a 10
de novembro, em plena campanha presidencial, pelo préprio chefe do
Governo, Getllio Vargas, sob uma justificativa falsa como tantas outras
emanadas do arbitrio. ()

1) SARASATE, o.c., pag. 17.
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Com efeite, no preAmbulo da Coenstituicdo se 'éem as seguintes afir-
magbes: O povo estd com sua “paz politica e social profundamente per-
turbada por conhecidos fatores de desordem; notéria propaganda dema-
gdgica procura desnaturar em Juta de classes, com a extremacgdo de
conflitos ideolégicos tendentes a resolver-se em termos de violéncia e
colocando a Nag#o sob a funesta iminéncia da guerra civil”. Ainda mais:
"a infiltragdo comunista se torna dia a dia mais extensa e profunda, exi-
gindo remédics de carater radical e permanente”.

Caonhecida vulgarmente e durante muito tempo como “a polaca”, por
ter buscado a inspiragdo na Constituigdo da Poldnia, a Carta de 1937
somente chegou a ser executada naquelas partes em gue conduzia ao
paroxismo o poder presidencial, com a substituigdo do Congresso nela
mesmo instituide pela competéncia legiferante do Ditador. Este deixou
de submeter o texto da Constituigdo ao piebiscito nacional, de realizar as
eieigbes previstas, bem como de constituir 0 Parlamente que nunca se
reuniu durante todo o “Estado Novo"”.

“Pode-se dizer — comenta Pacheco — que a Constituigdo esteve per-
manentemente suspensa por tode o seu periodo de vigéncia em tudo o
que pudesse obstar ao exercicio totalitario e irrestrito do Poder indivi-
dualizado e ditaterial . (%)

“N&o se tendo realizado o plebiscito dentro do prazo estipulado pela
propria Constituigdo — escreve Francisco Campos — magna pars na
elaboragdo desta Carta —, a vigéncia desta, que antes do plebiscite seria
de carater provisdrio, tornou-se inexistente. A Constitui¢do de 37 nao
teve, portanto, vigéncia constitucional. E um documento de caréter pura-
mente histérico & nfo juridico.” {#)

De 1937 a 1845, o Brasil viveu praticamente sem Constituigdo sob o
dominio incontrastavel da ditadura.

Reuniremos nesse capitulo os poucos dispositivos legais referentas 4
liberdade religiosa para depois verificar se houve progresso ou involugao
no que diz respeito ao direito da liberdade religiosa.

1) O laicismo de Estado

“& vedado & Unido, aos Esiados e aos Municipios estabelecer,
subvencianar o exercicio dos cultos religiosos.” (%)

A ConstituicEo de 37 repete 0 mesmo dispositivo de separagdo da
Igreja & do Estado, suprimindo a clausula introduzida na Constituigdo de
34 “sem prejuize da colaboragdo reciproca”. E, pois, uma solene rea-
firmacao do laicismo de 1891. Como escreve Pontes de Miranda, a
2] PACHECO, o.c., vol. |, pag. 267,

3} SARASATE, o.c., pép. 14,
4) Art. 32, b.
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Constituicdo de 1937 saltou 1934 e volveu a 1891 no que se refere a
faicidade de Estado. (%)

O esplrito de laicismo da Constituigdo ressalta logo & primeira vista
desde o seu preambulo.

Teodas as Constituigdes brasileiras levam no preambulo a invocagao
ac nome de Deus, com a excegde das Constituigbes de 91 e de 37.

Neste preambulo, em vez de principios de ordem politica, filoséfica e
religiosa, encontramos uma série de considerandos para justificar ao povo
a atitude discriciondria do ditador, Tinha razdo Rui Barbosa quando
afirmava que liberdade ¢ religido s8¢ sécias e nao inimigas. “Ndo hé
religido sem liberdade — dizia ele —, assim como nao ha liberdade sem
religigo.” (%)

A religido ¢ muito mais necesséaria nas Replblicas do qus nas Monar-
quias & muito mais ainda nas Repulblicas democréaticas do que em todas
as demais. Como seria a sociedade ss, afrouxando o lago politico, ndo
estreitasse o vinculo moral? (7)

A Constituigdo de 1937 ¢ similar nos dispositivos que dizem respeito
a liberdade religiosa 4 Constituigio de 1891: riscou o progresso da liber-
dade religiosa alcangada pela Constituigdo de 34.

Desapareceu da Constituicdo a assisténcia religiosa &s forgas ar-
madas, nos hospitais e em outros estabelecimentos prescrita pelo art. 113,
§ 6% da Constituicio anterior. Desapareceu o dispositivo relativo ao
servigo militar dos eclesiasticos que, sendo a Constituigao precedente, era
prestado sob forma de assisténcia espiritual e hospitalar as forgas armadas
(art. 163, § 39).

Enquanto a Constituigdo de 91, na emenda de 1926, mantinha a re-
presentagao diplomatica junto 4 Santa Sé, imitada pela Constituigdo de
34, g atual silencia sabre o assunto.

A Constituicio de 1937 ndo cogitou do casamento civil ® nem do
casamento religiose. Deixou o assunto para a legislatura ordinaria,

A lei, portanto, podia adotar s6 o casamento civil ou s6 0 casamento
religioso ou os dois.

O anice problema que podia existir era saber se a legislagio sobre
0 casamento religioso fora revogada pela nova Constituigao.

A resposta, no dizer de Pontes de Miranda, deve ser negativa, porque
se tratava de um dos casos em que as regras da Constituigdo de 34 lo-
graram continuar como regras de legislagdo ordinéria. (%)

5} PONTES DE MIRANDA, o.c., vol. V, phg. 125,
8) PACHECD, o.c.. vol. |V, phg. 260.

7} Ibldem, pap. 280.

B8} PONTES DE M!IRANDA, ¢.¢., vol, ¥I, pég. 213,
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Em abono desta tese, existe a Lei n? 378, de 16 de janeiro de 1937,
que regulou o casamento raligioso para os efeitos civis,

Todavia, ndo podemos esquecer que, embora na Constituigdo de 37
nio figurasse a assisténcia religiosa as forgas armadas, durante a 22
Guerra Mundial, com “o estado de guerra”, de 1942 a 1945, criou-se o
servigo religioso junto & Forga Expedicionaria Brasiteira (FEB), com o0s
chamados capeldes militares. ()

2} A liberdade de culio

“Todos os individuos e confissdes religivsas podem exercer poblica
e livremente seu culto.” (1°) Nesse artigo também ha uma volia ao laicismo
de 1891, Enquanto a Constituiggo de 34 afirmava largamente a inviola-
bilidade da liberdade de consciéncia e de cren¢a e o livre exercicio dos
cultos religiosos, a Constituigdo de 37 assegura somente a liberdade de

Al

cuio.,

Sabemos que a liberdade religiosa compreende trés aspectos: a
liberdade de consciéncia, de crenga e de culte.

E sintomatico que a Constituicdo de 37 tenha desprezado, ou pelo
menos ndo tenha incluido entre os direitos e garantias individuais, a
liberdade de consciéncia, que & o fundamento da liberdade de culto.

Talvez a explicagdo desse fato resida na natureza da Constituigdo
de 37, que dilere de todas as outras pelo seu carater artificial, inatural,
arbitrario e ditatorial.

Foi dite que a ['berdade ndo & uma instituigéo juridica e nem pode
tornar-se instituicdo organizada e formal de direite pablico.

E Carlos Schmitt que o afirma, em seu Freiheltsrechte und instutio-
nelle Garantian. ('} E uma experiéncia interior & exterior do ser livre.

Essa recusa, essa extrajuridicizagdo da liberdade ¢ a porta falsa de
salda que pensam encontrar todos 0s que se recusam a ver que a elevagdo
do homem individuo e a dignidade da pessoa humana é correlativa a
certa formagdo de direitos acima dos Estados.

A primeira parte da tese de Schmitt, ou seja, a liberdade nio é insti-
tuicdo juridica, é falsa. O que & verdade € uma outra proposi¢io: as ver-
dadeiras liberdades nio s3o s6 instituicbes de direito pliblico interno ou
simples garantias constitucionais.

9) Decreto n.? 6535 de 26-5-1941. Esse servigo toi definltivathente orgenizado pelo Decrsta n® 8.921, de
26-1-1946, com g3 modilice¢des introduzidas palo Decreto-Lal n.® 8,505, de 23-7-3946. JACQUES,
0.c.. phg. 221,

10) Art. 122, § 4°
11] €fr. PONTES DE MIRANDA, o.c,, vol, ¥V, pég, 108.
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Escreve Pontes de Miranda:

“A propriedade que n#o & liberdade € uma garantia constitu-
cional; a liberdade de comerciar que é falsa liberdade, por ser
astranha extensdo & personalidade, & garantia constitucional.

Mas a liberdade fisica e a de consciéncia, a liberdade de emisséo
de pensamento e as outras mais, essas sdo verdadeiras liber-
dades e ndo0 sfo simples garaniias ou concessdes do Estado,
mas direitos inerentes 4 pessoa humana e que estdo acima dos
direitos do Estado.”

“Mais grave do que a afirmagdo de Carlos Schmitt, foi a exclusdo
da liberdade de consciéncia, feita de ma-fé, na Constituicdo de
1937, (19

“Procurando obviar A inteligéncia restringente do enunciado —
escreve o citado autor —, ressalta ao mais leve exame técnico
que a Constituigao de 1937 ndo se referiu 3 liberdade de cons-
ciéncia, que é, em verdade, um dos direitos acima dos Estados.”

Pergunta-se: A omissédo tem como conseqiéncia o fato de nio haver
seguranga constitucional de tal direito profundamente humano?

Se assim fosse, haveria um absurdo no texto constitucional, consi-
derando quanto ele prescreve no art. 123:

“A especificagdo das garantias e direitos enumerados nao exclui
outras garantias e outros direitos resultantes da forma de governo
e dos principios consignados na Constituigdo.”

Em todo caso, teria sido melhor que a Constituicdo explicitasse o
direito da liberdade de censciéncia, fundamento da dignidade humana,
raiz de todos 0s outros direitos individuals.

3) A personalidade juridica das associagdes religiosas

“Todos os individuos e confisstes religiosas podem exercer pu-
blica e livremente seu culto, associando-se para esse fim e ad-
quirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum.” {1%)

Essa declaragdo é um retorno & restricdo dos bens dos religiosos
prépria da Constituigéo de 91, um retorno aos principios das leis de “mao
morta”. Trata-se de uma involugdo, de um salte qualitativo. Volta-se aos
tempos antigos. Embora a Constituigdo de 91 tivesse extinto o direito
da “mio marta”, permitindo aos religiosos adquirir bens, permaneciam

12) PONTES DE MIAANDA, o.c., vol. V, pag. 109,
13) Art, 122, § 4.9
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intactas outras disposigdes da lei morta, quanto ao alhear e dispor dos
préprios bens.

A Constituicdo de 91 faia sd em adquirir, ndo em dispor. Também
a Constituigdo de 37, repetindo o mesmo texto de 91, ndo fala em alhear,
dispor, mas apenas em adquirir.

Essa restricdo ndo se justifica perante o principio da liberdade reli-
giosa, considerando-se sobretudo o progresso consignado pela Consti-
tuicdo de 34, quando estabelecia que as associagoes religiosas adquiriam
personalidade juridica nos termos da lei civil (art. 113, § 59).

4) A secularizacio dos cemitérios

“Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela
autoridade municipal.” ()

A Constituicido repete o mesmo artigo 72, § 59, da Constituigdo de
1891, eliminando, porém, a clausula “ficande livre a todos os cultos reli-
giosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes, desde
que nio ofendam a moral pablica e as leis”.

A Carta de 1937 volta a excluir os cemitérios privados, desconhe-
cendo a existéncia de numerosos cemitérios particulares, especialmente
0s das associagdes religiosas.

A elisdo da clausula final do art. 72 da Constituigdo de 91 néo teve
a conseqgiiéncia de tornar absoluta a garantia constitucional do exercicio
dos cultos nos cemitérios. O texto de 1937 nao contém qualquer principio
de liberdade de culto que pudesse ser referido ao § 5° do art. 122. ()

Nao estd, pois, garantida constitucionalmente a liberdade de culto
nos cemitérios. E uma falha técnica constitucional, a nao ser que aceite-
mos a opinido de que no inciso 5 do art, 122 esteja implicita a disposigao.

“A Constituigdo de 1937 — escreve Pacheco —, no inciso 5 do
art. 122, reproduziu 08 mesmos requisitos da Carta de 34, néo
explicitamente, mas deixando naturalmente implicito o exercicio
livre dos cultos religiosos.” (1€)

Escreve, por sua vez, Pinto Falcéo:

“No art. 122, § 52, a Carta de 37 foi sintética. Nao se referiu a
obrigagdo contida na parte final do dispositivo de 1934 que pres-
crevia &s associagbes religiosas que mantinham cemitérios
particulares a proibigdo de recusa de sepultura onde ndo hou-
vesse cemitério secular.” (Art. 113, § 79)

14) Art. 122, § 5°
15) PONTES DE MIRANDA, o.c., vol. V, phg. 134,
18] PAGHECD, o.c., val. X, pdg. 145.
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“Mas nem por isso — continua o citado autor — o Tribunal de
Minas Gerais, em Acdrddo de 23-11-1943, da lavra do Desem-
bargador Ledo Starling, deixou de acentuar: “N&o tem, porém,
procedéncia juridica o ponto da sentenga em que se procura
sustentar que ¢ acusado ndo estava juridicamente obrigado a
conceder inumagdo a qualquer pessoa no campo santo por se
tratar de cemitério particular.” (")

Admitir esse principio seria ir de encentro ao direito positivo, con-
substanciado no art. 4°, parégrafo anico, do Decreto n® 789, de 27 de
setembro de 1890. Além disto, pode-se sustentar que a parte final da
de 1834, ndo reproduzida nas Constituigdes subseqiientes, ndo sendc
com elas incompativeis, continuava a vigorar como lei ordinaria.

O Direito Constitucional tem um princfpio de conservagio, segundo
o qual as normas de uma Constitui¢do nioc reproduzidas na posterior, se
com elas ndo incompativeis, passam a valer como meras leis ordinarias.

5} O ensino religioso

*0O ensino religioso podera ser contemplado como matéria do
curso ordinério das escolas primérias, normais e secundérias.
Nao podera, porém, constituir objeto de obrigagde dos mestras
ou professores, nem de frequéncia compulséria por parte dos
alunos.” (1)

Substancialmente, o artigo @ similar ao art. 153 da Carta de 34. Rea-
firma-se o carater facultativo do ensino religioso, tanto no que diz respeito
A religido professada pelo aluno quante ne que se refere ao préprio
ensino e freqiléncia &s aulas.

“A fim de evitar a perturbagéo nos horarios para agueles alunos
que ndo quisessem aceitar 0 ensino religioso — escreve Caval-
canti —, bhavlamos sugeride & Comissdo que elaborou, por
determinagdo do Govaerno Provisério, o anteproieto de Consti-
tuigsio a Idéla de excluir do horario as aulas de ensina religioso,
ambora ¢ mesmo pudesse ter lugar apds o horario comum.” (1%)

Ja afirmamos o inconveniente de reservar as aulas do ensino reli-
gioso ap6s o horério das aulas, pois isto seria para o aluno uma pena,
um castigo e ao mesmo tempo poderia significar que as aulas de religiao
ndo tém o mesmo valor das demais.

Sobre a questdo da neutralidade do Estado face ao ensino religioso,
remetemos o leitor ap que foi dito a respeito gquande se debateu o
problema do ensino religioso na Constituigdo de 1934,

17) FALCAC, o.c., pag, 106,
18} Art, 133,
19) CAVALCANTI, o.c.,, pag. 100,
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CAPITULO SEGUNDO

Consegiiénclias Filosdficas
1) A Involugfio religiosa da Carta de 1937

A Constituicdo de 1937 representa, sem divida, um redresso no
caminho constitucional da liberdade religiosa. Explica-se em parte pelo
fato que esta Constituicdo é um quisto, uma excegdo dentro das Cons-
tituicbes brasileiras, obra de imposigdo de uma ditadura.

O prépric preambulo, longe de ser uma invocagdo & protegédo de
Deus e a declaragéo de propodsitos de defender a liberdade da Nagéo, €
uma justificagdo do arbitrio do poder que vai ser implantado.

Esta caracteristica anormal de uma Constitui¢do que ndo foi aprovada
por um blebiscito e que ndo conheceu um Parlamento explica, pois, em
parte, a pobreza da Constitui¢do na declaragdo dos direitos do homem
e a involugéo religiosa que esta Constituigéo apresenta, quando compara-
da com a Carta de 34.

Ha uma volta & tendéncia laicista da Carta de 91. A Constituigdo
de 1937 silencia sobre temas que envolvem a liberdade religiosa em si
ou sobre as tarefas que incumbem ao Estado, enquanto ele & obrigado
a procurar ¢ bem comum integral dos cidad&os.

Em particular, ndo cogita em casamento civil @ religioso, deixando a
legisiagdo ordindria a faculdade de legislar. Deixou de mencionar assis-
téncia religiosa as Forgas Armadas, nos hospitais, nas penitenciarias e
nos estabelecimentos de internagac coletiva, Ndo se refere & representa-
¢&0 diplomatica junto 4 Santa Sé.

Quando a Constituigo de 37 reafirma o principio da proibigdo de
relagdo de dependéncia ou alianga com gqualquer culto ou igreja, deixa
propositalmente a ¢lausula de 34 “sem prejuizo da colaboragdo reciproca
em prot de interesse coletivo’.

E uma declaragéo, portanto, laicista do Poder que recusa ac Estado
uma atitude positiva com relagdo ao fendmeno religioso.

Ao Estado ndo cabe apenas conhecer, respeitar e tutelar o direito
da liberdade religiosa, mas também promover o ambiente propicio para
um exercicio efetivo dessa liberdade.

Nio sabemos se atribuir a uma falta técnica constitucional ou a um
regresso no direito da liherdade religiosa a inclusio de certas restrigfes
superadas pelo progresso da civilizagio ocidental.

A Constituicao de 37, repetindo 08 mesmos dizeres da de 1831 quanto
& capacidade juridica das associa¢les religiosas, ressuscitou em parte as
restrigdes das leis “de mio morta”.
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Com relagdo aos cemitérios, a Constituigéo é téo sintética que deixa
margem a ddvidas sobre a garantia da liberdade de culto nos Campos
Santos. Os autores séo obrigados a fazer recurso a um principio do direito
constitucional, segundo o qual vigoram os dispositivos da Constituigéo
anterior que ndo estiverem em conflito com a vigente.

A exclusdo ou o siléncio sobre os cemitérios particulares representa
também uma restrigdo & liberdade religiosa, quando a Constituigéo de 34
era tdo explicita em afirmar sua existéncia e em garantir a liberdade
religiosa, proibindo aos cemitérios particulares a recusa de sepultura
onde ndc houvesse cemitério secular.

Né&o se nota, pois, na Constituigdo ¢ propdsito de garantir a liberdade
religiosa, alias, nem as outras liberdades, preocupada tdo-somente com
0 poder.

As faltas técnicas de que falavamos sdo atribuldas ao fato que a
Constituigdo foi outorgada, e nao aprovada por uma Constituinte.

Na declaragdo do direito da liberdade religiosa, a Carta de 37 se
limita & liberdade de culto, deixando de especificar a liberdade de cons-
ciéncia e de c¢renga, muito mais ampla, mais cénsona A dignidade da
pessoa humana.

Trata-se de um direito que estd acima do Estado e que, portanto,
ndo encontra lugar numa Constituigdo que consigna o poder discriciongério
do ditador.

Contudo, permanece na Constituigdo o dispositivo referente ao en-
sino religioso, facultativo, como matéria do curso ordinario nas escolas
priméarias, normais e secunddrias. Poderia parecer este fato uma incon-
gruéncia diante do estilo e da orientagio geral da Carta de 37.

Nao devemos, porém, esquecer que foi ¢ préprio Presidente da Re-
publica, Getulio Vargas, entdo chefe do Governo Provisério, que am 1931,
pelo Decreto de 30 de abril, abriu as portas dos estabelscimentos esco-
lares ao ensino religioso. Julgamos, portanto, esse dispositivo da Consti-
tuigdo em consonéncia com o referido decreto.

Finalmente, notamos um abrandamento da laicizagdo da Constitui-
¢do com a instituigdo do servigo religioso juntc a Forga Expsedicionéria
Brasileira durante a 2¢ Guerra Mundial.

Comparanda a Constituigdo de 34 com a de 37, ressalta a pobreza

espiritual desta dltima, em contraste com o progresso alcangado em
1934 no Direito Constitucional brasileiro e em todos os palses do mundo.

2) A tarefa do Estado no Direito da liberdade religlosa

Na analise da Constitui¢dao de 37, acabamos de verificar que a liber-
dade religiosa ndo é suficientemente garantida, porque nela o Estado se
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declara laicista, ou pelo menos indiferente ao problema religioso. E lai-
cista em algumas restrigdes, leigo em outros dispositivos legais.

Ora, qual & a tarefa do Estado em relagdo ao direito da liberdade
religiosa?

Na época moderna houve uma grande transformagéo na cultura, que
incidiu profundamente no significado da liberdade religiosa.

Com respeito aos individuos, mudou a relagdo que existia entre a
pessoa e a verdade, entre a pessoa e o valor espiritual em geral, entre
os direitos e os valores. Descobriu-se que o direito é inerente & pessoa
humana, ndo aos valores. Ndo exisie o direito da verdade; ou melhor,
essa expressido ndo tem sentido. Antigamente falava-se em direitos da
religido, em direitos da verdade. Naquela cultura existia o direito de pro-
clamar a verdade e, conseqiientemente, ndo existia o direito de manifes-
tar ou defender o erro. Afinal os direitos eram ligados aos valores e n&o
a pessoa.

A grande mudanga que se operou na cultura contemporanea é a se-
guinte: os direitos inerem & pessoa e ndo aos valores. O titular do direito
& a pessoa. A relagdo que existe entre a pessoa e o valer é ldgica e néo
juridica, enquanto a relagéo juridica € sempre intersubjetiva, entre pes-
soas, entre sujeitos. Somente assim pode-se falar em direito 4 liberdade
religiosa, porque o direito de um supbe o dever correlato no outro.

Nesta perspectiva entende-se a proclamagdo conciliar da liberdade
religiosa. “‘Este Concilio declara que a pessoa humana tem o direito a
liberdade religiosa. Este direito consiste em que todos os homens devem
ser imunes de coagio, seja por parte de individuos, seja por parte de
grupos scciais ou de qualquer autoridade, de tal forma que em matéria
refigiosa ninguém seja obrigado a agir contra a propria consciéncia e
ndo seja impedido de agir, dentro dos devidos limites, de conformidade
com sua consciéncia.” (1)

Essa mudanga na cultura comegou a partir do sécula XVIII. Nesta
visdo do mundo cultural, a Carta de 37 ndo pode conceder uma ampla
liberdade religiosa, porque o Poder, sendo totalitério, ndo reconhece os
direitos fundamentais da pessoa humana gue estdo acima dos direitos do
Estado. Esses direitos n3o emanam do poder do Estado, mas profluem
intrinsecamente da natureza da pessoa humana, de sua dignidade e res-
ponsabkilidade.

Uma outra mudanga cultural verificou-se no que diz respeito a rela-
¢do entre Estado e verdade religiosa, entre Estado e a liberdade religiosa,
entre Estado e valores espirituais em geral.

Antigamente afirmava-se que o Estado tinha os mesmos deveres que
os individuos tinham para com a verdade. O Estado devia ser favoravel
a verdadeira religido, e, portanto, na opinido dos catdlicos, devia prote-
ger a Religido Catdlica, tolerando, apenas, as outras religides.

1] DWKnitatis Humanawe, n % 2,
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Ora, se o Estado perante a verdade tem os mesmos direitos e deve-
res que possuem as pessoas, conclufa-se que, teoricaments, o Estado
devia ser catdlico ou pelo menos confessional,

Tratava-se de uma concepgdo paternalistica do Estado. Os mesmos
direitos que os pais t8m para com os filhos possui o rei para com os
seus suditos. Assim como os pais orientam os filhos no campo religioso,
da mesma forma deve proceder o Estado.

Na época moderna mudou a concepgédo do Estado: nasceu o Estado
de Direito, o Estado Constitucional.

O Estado, hoje, n3o é encarado como um fato natural ou uma reali-
dade que se encontra na natureza: é uma instituigdo criada pelos homens
em um determinado ambiente histérico.

Seu fundamento reside nos seres humanos que sio sociais por na-
tureza.

Repele-se, portanto, a tecria do direito divine dos reis,

O Estado ndo recebe a autoridade diretamente de Deus, mas indire-
tamente no sentido que Deus deu aos homens o poder de criar o Estado.

No Estado de direito, os serss humanos sdo a fonte origindria do
poder e todos sdo chamados, direta ou indiretamente, a participar de seu
exercicio, através de seus representantes, através de eleigdes.

O Estado de direitc & um Estado constitucional, um Estado em que
estdo definidos em termos juridicos a formagao e configuragio de seus
érgéos, seu funcionamento e sua relagdo. Nesse ordenamento juridico, o
exercicio da autoridade & limitado nos termos fixados pela Constituigdo.
Adota-se o principic da divisdo dos poderes para tutelar o direito dos ci-
dadéaos.

Por isso, o Estado de direito procura assegurar os direitos funda-
mentais da pessoa humana que se encontram inseridos em todas as
Constituigdes modernas.

Esta nova configuragdo do Estado leva os poderes publicos a res-
peitarem nos cidaddos os direitos fundamentais que sdo concebidos como
zonas e esferas inviolaveis da pessoa.

Os poderes publicos sdo obrigados a impedir que surjam obstéaculos
no exercicio destes direitos e, na hipdtese de violacao, deverdo intervir
para harmonizar e garantir os direitos de uns e de outros, reprimir os
abusos e punir toda violagao.

Nesta concepgédo, o poder politico ndo &, pois, um poder qualifica-
do e competente para emitir julzos de valor sobre as realidades espiri-
tuais.
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Isto ndo significa que o Estado seja indiferente aos valores espiri-
tuais; antes, a atitude do Estado deve ser positiva, de acordo com a sua
natureza e finalidade politica, reconhecendo, respeitando e garantindo os
direitos fundamentais de pessoa humana e criando o ambiente propicio
ao exercicio destes direitos.

A luz destas consideragoes, resulta que o Estado brasileiro, tal como
¢ concebido pela Constituicdo de 37, ndo é um Estado de direito, cons-
fitucional, legitimamente fundado sobre o poder que lhe foi conferido
pelos cidadéos e, portanto, nao pode garantir o direito da liberdade re-
ligiosa, nem os demais direitos.

A liberdade religiosa s6 pode florescer e ser garantida por um Es-
tado que se funde sobre os direitos fundamentais da pessoa e cuja auto-
ridade & exercida dentro dos limites fixados pela Constituigao, pelos ci-
dadaos, fonte originaria de todo o poder.

SEGAO QUARTA

A Liberdade Religiosa na Terceira Republica
{1945-1964)

CAPITULO PRIMEIRO

Andlisa Filoséfico-Juridica da Constituigdo de 1946

A Constituicdo de 1946 foi promulgada a 18 de setembro por uma
Assembléia eleita em conjunto com o novo Presidente da Republica,
General Eurico Gaspar Dutra, a 2 de dezembro de 1945,

A deposigdo de GetlOlio Vargas ocorreu a 29 de outubro de 1945,
sem luta e reagdo por parte do ditador gragas & agdo dos chefes mili-
tares.

Tendo presente os rigores da ditadura que banira do Pais as liber-
dades publicas, os constituintes de 46, imbuidos da convicgéo de que era
mister restaurd-las 4 custa da prépria lei, viveram durante quase oito
meses um estado psicologico que ndo podia deixar de espelhar-se de
maneira clara nos delineamentos da nova Constituicdo, emprestando-lhe
um colorido liberal possivelmente muito mais acentuado do gque convinha
a realidade brasileira.

Foi por isso mesmo que o Estatuto Fundamental de 1948, na maioria
de seus aspectos, foi uma reprodugé&o melhorada da lei bésica de 1934,
livre de seus defeitos e com novas virtualidades a servigo do bem pu-
blico. ()

1) SARASATE, o.c., pég.19.
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O fato que a Constituigio de 1946 durou vinte anos representou um
esforgo bem sucedido no encaminhamento dos problemas juridicos fun-
damentais do Brasil.

Vamos, pois, analisar e comentar os varios dispositivos legais rela-
cionados com a liberdade religiosa, tendo em vista as Constituigbes an-
tariores, para verificar o progresso alcangado em 1946 no caminho da
liberdade religiosa.

1) A independéncia religiosa do Estado

“A Unido, aos Estados e ao Distrito Federal e aos Municipios é
vedado: Il — estabelecer ou subvencionar cultos religiosos ou
embaragar-lhes o exercicio; lll — ter relagdo de alianga ou de-
pendéncia com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da cola-
boragdo em prol do interesse coletivo.” ()

Sdo reafirmados neste artigo dois principios: ¢ da separagdo ou in-
dependéncia do Estado da Igreja e o0 da colaboragao do Estado com a
lgreja na persecugéo do bem comum. Conhecemos a génese deste artigo.
Q inciso Il refaz o 19 artigo do Decreto n® 119-A, da separagédo da Igreja
do Estado, promulgado pelo Governg Provisério, em 1890. Ele & a trans-
crigao fiel do principio sancionado nas Constituiges de 1891, de 1934 & de
1937. Representa, pois, uma constante filosofico-juridica das Constitui-
¢Oes Brasileiras Republicanas. A independéncia religiosa do Estado é
uma conquista definitiva da Repdblica.

O principio de colaboragdo do inciso Il encontra-se timidamente
afirmado na Emenda Constitucional de 1926, quando se afirma que a re-
presentacéo diplomatica junto & Santa Sé nfo viola o principio da inde-
pendéncia ou neutralidade religiosa do Estado.

Contudo, em 1934, se estabeleceu que a independéncia religiosa do
Estado ndo estd em desacordo com a colaboragdo com a Igreja quando
se trata do bem comum.

Todavia, essa colaboragao ja existia na prética constitucional. O prin-
cipio de colaborag&o, auspiciado em 1934 e riscado, por motivos dbvios,
ha carta de 1937, reaparece afirmado em 1946. Ainda mais.

O § 59 b, aponta um dos caminhos da colaboragédo que se tornaré
mais explicita na Constituigao de 1967.

Assim, estabelece o0 § 5%, b, do artigo 31:
“A Uni#o, aos Estados e ac Distrito Federal e acs Municipios &

vedado langar impostos sobre os templos de qualquer culto, bens
e servigos de partidos politicos, instituigbes de educagio e de

2] Art. 31, 11 & JIL
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assisténcia social, desde que as suas rendas sejam aplicadas
integralmente no Pals para os respectivos fins.”

Aliomar Baleeiro, comentando esta regra, sublinha a importancia
desta imunidade, fundamentando-a no aprego aos valores espirituais e na
concepgao democratica dos direitos da personalidade, consignados pelo
predmbulo da Constituigéo: “*Nés, os representantes do povo brasileiro,
reunidos sob a protegao de Deus em Assembléia Constituinte, para orga-
nizar um regime democrético...” E uma profissio de fé em certos valores
espirituals.

A Constituigdo, pois, procurou protegé-los, preserva-los e encoraja-
los pelos meios mais eficazes ac ssu alcance.

A imunidade dos impostos que abrange os templos de qualquer culto
ndo beneficia apenas o imével cu o edificio em sua materialidade — como
observa Baleeiro —, mas abrange também o prdprio culto, todas as ati-
vidades religiosas que ali se cumprem e todas as instalagdes necessarias
a esta atividade.

Com razdo, afirma o citado autor: O culto ndo tem capacidade eco-
ndémica, ndo & fator econdmico.” (%)

A respeito da imunidade dos templos, existe o problema pratico de
certas colheitas de dadivas que se fazem nos templos catdlicos, durante
as missas, de que uma parte pode ser remetida para a manutencao do
Papado em Roma. Seria esta uma renda excluida da imunidade ou, por
uma conseqiiéncia ainda mais grave, este fato importaria em perda com-
pleta da imunidade pelos templos catélicos?

A esta objegdo responde Pacheco, dizendo que pode prevalecer, nes-
{e caso, a consideragdo de que essas dadivas nédo s& propriamente ren-
das do templo, pois sdo ja recolhidas ou feitas pelos figis com a desti-
nagao consciente de sua remessa para o exterior. (*)

Com relagdo, portanto, 4 independéncia religiosa do Estado, tem
prevalecido, em grande namero de ¢asos, a consideragdo que se pode
reputar como mais respeitosa ao proprio principio democrético de que, se
a grande maioria dos suditos de um Estado professa uma determinada
religido, seria admissivel que, nesse Estado, os poderes politicos se con-
duzam dentro de uma certa predilegcdo ou de uma certa preferéncia ao
culio dessa religido, desde que isso ndo importe em preterir ou coagir as
outras confissdes. (%)

Por isso, essa posicdo neutral do Estado, em face das religides, ex-
plicitamente afirmada em 1891, surge atenuada quando o predmbulo da

3) ALIOMAR BALEEIRO, LimMagd Constitucionals ao Poder de Tributar, 1956, § 28. Cfr. PACHECO, o.c.,
vol. IV, pag. 318,

4) PACHECO, o.c,, vol, IV, pag. 321,
§) PACHECO, o.c., vol. X, pdg, 133.
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Constituigdo invoca o nome de Deus; quando, no citado artige 31, n® Il
se admite a colaboragdo reclproca entre a religido e o Estado; quando,
no artigo 141, é admitida a assisténcia religiosa &s forgas armadas e nos
estabelecimentos de internagao coletiva; quando as associagbes religio-
sas t&m permissdo para manter cemitérios particulares; quando, no artigo
163, se acolhe a reivindicagéo tipicamente catélica do casamento de vin-
culo indissoltvel; quando, no art, 168, V, ingressa o ensino religioso como
disciplina nos horérios das escolas oficiais, ministrado de acorde com a
confiss&o religiosa do aluno, embora de matricula facultativa; e quande,
finalmente, no art. 196, é mantida a representagdo diplomatica junto a
Santa Sé,

Esta assim quase inteiramente adotada uma concepgdo das relagdes
entre Igreja e Estado que ¢lassificariamos de medianeira, moderadora ou
transacional, j& preconizada por Rui Barbosa. (%)

2) A liberdade de consciéncia, de cren¢a e de culto

“E invioldvel a liberdade de consciéncia e crenga, e assegurado
o livre exerclcio dos cultos religiosos, satvo o dos que contra-
riarem a ordem publica e 0s bons costumes.” ()

Enguanto as Constituigdes de 91 e de 37 se referiam apenas & liber-
dade de culto, a de 46 volta 4 mesma amplitude do preceito de 1934,

Sob o aspecto literal, o dispositivo constitucional de 46 insinua um
desdobramento da liberdade religiosa em trés espécies de liberdade: a
de consciéncia, de crenga e de culto,

Tem sido muito dificil estabelecer uma distingo nitida entre liber-
dade de consciéncia e a liberdade de crenga, cujos conceitos freqiiente-
mente se confundem no todo ou em parte. JA4 houve guem procurasse
distinguir, afirmande que a liberdade de consciéncia é interior, signifi-
cando o direito de crer segundo sua inclinagdo ou sua predilegao.

A liberdade de crenga, ao invés, & comp que o direito de exprimir
publicamente, por todas as modalidades de manifestagao do pensamento,
aquela crenga de inclinagdo ou predilegdo.

Contudo, a distingdo que se faz mais correnternente & entre liber-
dade interior de consciéncia e libardade exterior de cuito.

A Constituigdo adotou esta distingdo entre a inviolabilidade de cons-
ciéncia e de crenca, de um lado enunciada como absoluta, e liberdade
de exercicio dos cultos religiosos, por outro snunciada como relativa.

Até mesmo os adjetivos sdo bem empregados nesta distingdo gradua-
da, pois a liberdade de consciéncia e de crenga estd qualificada como

8) ibidem, vol. IV, pag. 257.
N At 149, § 7.0
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invioldvel, ao passo que 0 exercicio dos cultos religiosos € apenas quali-
ficado como livre.

“Devemos entender que, por forgca dessa enunciagdo constitucional
— escreve Pacheco —, a liberdade de consciéncia e de crenga sera sem-
pre respeitada como absoluta, ndo comportando restrigdes.”

Essa inviplabilidade absoluta ndo se refere apenas a elaboragdo in-
terna da opinido religiosa ou de crenga, mas exclui toda e qualquer coagao
exterior pela qual se tente obrigar o crente a praticar ou negar atos de
culto que possam repercutir com constrangimento de sua consciéncia
interior. (%)

Considerada como prolongamento da liberdade de consciéncia é a
liberdade de manifestagio e de propagacgdo de crenga religiosa.

O seu principal conteddo sera o direito de manifestar e propagar a
convicgio religiosa por todos 03 modos de publicidade.

Assim, a liberdade religiosa compreende, em seu plano proprio, o
gozo de muitas outras liberdades separadamente asseguradas, como a de
pensamento, de reunido, de associagao e de ensino.

Todas as religides tém esses direitos, mas nenhuma poderd exercé-
los preterindo, ameagando ou restringinde idénticos direitos assegurados
as outras religides.

“A liberdade religiosa consagrada na Constiluicdo € tanto mais
evidente — escreve Cavalcanti — quanto mais radical é o abstencionismo
do Estado em matéria religiosa, sendo vedada a subvengio ao exercicio
de gqualquer cuito, aliangas ou dependéncias com qualquer Igreja.”

Dentro desta neutralidade simpatica a todas as manifestagdes de
carater religioso, o Estado pode atingir a sua finalidade, sem prejuizo
dos beneficios de ordem espiritual que trazem as instituigdes e os credos
reiigiosos ao progresso moral do Pais. (%)

E assegurado o livre exercicio dos cultos — afirma a Constituigao.
0O assegurado estd a indicar que o Estado é suposto ndo numa posigéo
de indiferenga ou alheamenio mas, sim, de supremacia, de fora € acima
dos proprios cultos; e aceitar essa protegcao € submeter-se, é reconhecer
a supremacia, @ reconhecer a scberania... dai a possibilidade de atuar
o Estade com o comedimento que deve nortear a atuagao neutra, os
proprios podsres de policia. (19

Mas, por sua vez, se essa posiclo pode trazer restrigdes ao livre
exercicio dos cultos, estes podem exigir do Estado, como conseqléncia
do “assegurado”, que tome medidas ativas de protecéo.

8f PACHECGO, o.c., wal. X, pAg. 132,
8) CAVALCANT), o.c., vol, IIl, pag. BB.
10) CARMINE MAIO, La Libertd Costlluzlonale natio Stato Moderno, 1849, vol. |, pégs. B4/95.
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Assim, se o Estado ndo pode intervir nas relagdes dos crentes entre
si 8 nas deles com as respectivas pessoas juridicas religiosas, estd, no
entanto, obrigado a impedir perturbagdes que partam de terceiros.

3) A escusa de consciéncia

“Por motivo de convicgdo religiosa, filoséfica ou politica, nin-
guém serd privado de nenhum de seus direitos, salvo se a invo-
car para se eximir de obrigacdo, encargo ou servigo impostos
pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar o que sla estabe-
lecer em substituigdo daqueles deveres, a fim de atender escusa
de consciéncia.” (1)

Este paragrafo estd intimamente ligado ao anterior, ou seja, & invio-
labilidade da liberdade de consciéncia e de crenga ali proclamada. Se
néo fosse o § 89 o direito seria absoluto ¢ ndo comportaria as duas
excecdes previstas neste pardgrafo.

A parte final desse dispositivo deve-se entender como uma autoriza-
¢do para o legislador e ndo como um direito subjetivo do cidadéo. {*%)

Ressalvados os casos previstos na Constituicdo, (¥} o cidaddo nio
se furtard da perda dos direitos politicos pelo simples fato de ndo haver
o legislador ordindrio previsto a maneira de substituigdo a que acena a
parte final do paragrafo, mesmo porque nem por toda e qualquer escusa
de consciéncia poderd caber substituigao.

Contudo, 0 paragrafo se apresenta infeliz na sua estrutura. (1*) Seré
sempre dificil justificar razoavelmente qualquer iniciativa da lei impondo
obrigagbes aos brasileiros em geral que possam resuitar incompativeis
com as convicgdes filosdficas, religiosas ou politicas, porque, em tal
caso, havera larga possibilidade de que tal imposi¢do seja violadora das
liberdades fundamentais de pensamento & de consciéncia. Ademais, se
uma imposigdo desta natureza for incompativel com alguma daquelas
liberdades, ser& insubsistente e n#o obrigard a ninguém.

Além disso, mesmo na hipdtese que nao houver incompatibilidade,
sera dificil entender como uma obrigagdo que tem forga compulssria,
porque imposta pela lei aos brasileiros em geral, possa ser a0 mesmo
tempo facultativa. Conseqlientemente, uns teriam sempre de cumprir esta
obrigagao e outros, pelo simples expediente da escusa de cansciéncia,
poderiam cumpri-la em uma modalidade sucedanea ou ndo cumpri-la de
modo algum.

11} Art. 141, § 8.0
12) FALCRO, o.c., vol, I, pag. 88.

13} Ar, 181, § 2.9 A abrigagho militar doa eclesldsticon sard cumprida noa sorvigos das forgas armadas
ou na aaalsidncla eaplritual,”

14) PACHEGD, o.c., vol. X, pag. 138.
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Podemos citar o exemplo da obrigagdo militar imposta pela Cons-
tituigdo a todos os brasileiros. Entdo admitiremos ser possivel a quem
se declara convencido de um arraigado pacifismo de base filoséfica ou
religiosa, invocar este motivo para se escusar fazé-lo.

Mas ¢ que vemos na realidade, por forga da lei e dos regulamentos
militares, a escusa ndo é levada em conta e nem é justificativa. O insub-
misso pode ser preso e condenado.

Ademais, condenado ou ndo, é obrigado a prestar servigo militar, a
cumprir a obrigagdo de que procurara evadir-se por motivo de convicgéo
filosofica e religiosa.

Que dizer na hipétese em que uma determinada religido resolva
adotar e impor aos seus fiéis uma posigdo pacifista, pela qual devem
recusar-se a prestar servigo militar mesmo em caso de guerra? Por sua
fidelidade a fé, o crente tem dado a sua prépria vida e ainda mais
afrontard qualquer cominagéo de perda de direitos. Poderia, entédo, ocor-
rer 0 caso em que essa religiao dominasse a maioria do povo de um
Estado. Se essa maioria, baseada no dispositivo constitucional, se re-
cusasse a prestar o servigo militar, deixaria o Estado inerme e exposto
a agressdo estrangeira. (1°)

Em tal caso seria absurdo admitir que o Estado aceitasse a escusa
ou o cumprimento de um dever sucedaneo.

“Por esse motivo — conclui Pacheco —, seria bem methor que néo
assomasse com todo o prestigio de um dispositivo constitucional essa
possibilidade de uma escusa ou de uma evasdo a esse dever téo fun-
damental, imposto a todos os brasileiros ou que simplesmente figurasse
uma aultorizagdo de dispensa a quem comprovasse jusio motivo de es-
cusa.

4) Assisténcia Religiosa

“Sem constrangimento dos favorecidos, serd prestada por bra-
sileiros {art. 129, | e ll) assisténcia religiosa as forgas armadas
e, quando solicitada pelos interessados ou seus representantes
legais, também nos estabelecimentos de internagdo coleti-
va.” (13)

Trata-se neste dispositivo constitucional nio de uma garantia de
liberdade, sim de um beneficio espiritual que sublinha a liherdade de
consciéncia.

15) Essa hipSiess veriflcou-se na Austrilia, informa o Prof. Zelmann Gowen, decano da Universidade de
Melbourne, que as Testemunhas da Jeovd, durante & Gltima Guerra Mundlal, sa Opuseram &
defesa naclonal. Cfr. FALCAQ, o.c., pég. 96, nota 20.

16) Art. 141, § 9°
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“Como se deve entender essa Assisténcia Religiosa?’ — pergunta
Pontes de Miranda — “Deve-se supor que durante o tempo do servigo
militar 0 sacerdote o cumpre sob a forma de assisténcia religiosa as
for¢cas armadas? Deve-se entender que as forgas armadas tém capeldes?”

“0Q sentido deste dispositivo — responde o citado autor — estd nes-
se fato: sua colocagdo entre regras juridicas de Declaragdo de Direitos
revela seu contelido de direito individual & assisténcia religiosa. Quer
dizer: ndc se pode negar ao militar, qualquer que seja a sua categoria,
o direito & assisténcia religiosa, desde que néo se trate de culto contra
a2 ordem e ps bons costumes." (17)

A Constituicao de 1934 ja4 havia estabelecido assisténcia religiosa
as forgas armadas e estabelecimentos de internagdo coletiva. Contudo,
ocorrem diferengas entre aquela Constituigdo e a atual,

Segundo a Carta de 34, o Estado era apenas obrigado a permitir a
assisténcia solicitada, presumivelmente pelos favorecidos, ao passo que,
segundo a de 1946, o Estado tem obrigagdo de promover a assisténcia.
Antes, em 1934, em todos os casos a assisténcia religiosa devia ser so-
licitada, ao passo que agora sera dada obrigatoriamente as forgas ar-
madas e somente depende de solicitagdo aquela que tiver de ser dada
nos estabelecimentos de internagéo colsetiva.

Em 1934, a assisténcia devia correr sem énus para os cofres publi-
€0s, a0 passo que agora néao estd vedado algum custeio oficial, Em 1934,
somente a assisténcia religiosa nas expedigdes militares devia ser exer-
cida privativamente por sacerdotes brasileiros natos, ao passo que agora
qualquer assisténcia deverad ser dada privativamente pelos que tenham
adquirido originaria nacionalidade brasileira, (1%)

5) Disposigdes Constitucionais de 46 similares a4 Constituigdo de 34

Existem, finalmente, outras disposi¢coes relativas ao exercicio da
l'berdade religiosa que substancialmente repetem os dizeres de 1934,
dispensando qualguéer comentario; remetemos o leitor aoc que foi afir-
mado haquela sede. Sdo as sequintes:

“Q art. 141, § 10, trata da secularizagdo dos cemitérios e de sua
administragdo pelas Municipalidades. Permitem-se praticar ne-
les os ritos de todas as contissdes religiosas. Permite-se a exis-
téncia de cemitérios particulares, & semelhanga do art. 113,
§ 72, da Constituicdo de 34.

O art. 141, § 79, estabelece que as associagbes religiosas adqui-
rirdo personalidade juridica na forma da lei civil; a Constituigo
de 34, no art. 113, § 79, usava a expressdc equivalente “nos
termos da lei civil™,

t7) PONTES DE MIRANDA, o.c., vol. V, 1868, pAg. 138.
18} FALCAO, o.c., Vol. I, pag. 103; PACHECO, o.c., Val. X, phg. 142.
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O art. 196 estabelece que é mantida a representagdc diplomatica
junto & Santa Sé, transcrevendo ¢ art. 176 da Carta de 34.

O art. 168, V, estabelece o ensino religioso nos moldes do art. 153
da Constituicdo de 34 com leves modificagbes de expresséo. A
Carta de 46 fala em matricula facultativa; a de 34 em freqiiéncia
facultativa.

Com relacdo aos efeitos civis do casamento religioso, ¢ art. 163
§§ 1° e 29, repete substancialmente o art. 146 da Constituigdo
de 34, desdobrando os seus preceitos nos atuais paragrafos.

Duas s&o as hipdteses previstas: a primeira subordina o processo
desde o seu inicio as prescrigdes da lei civil, Apenas o ato serd
religioso, ou seja, presidido por sacerdote ou ministro de seita
religiosa. A segunda admite a existéncia de casamento religioso
realizado de acordo com o rito proprio, mas sua eficdcia civil
dependerd de prévia habilitagao da autoridade competente, a
gual autorizard o seu registro mediante requerimento do ca-
sal.” (%)

Finalmente, o art. 181, § 29, da atual Constituigdo sobre o servigo
militar dos eclesiasticos repete o art. 163, § 3%, da Constitui¢do de 1934.

Estas disposi¢Bes acima citadas correspondem portanto as emendas
religiosas da Carta de 34 e, sendo patriménio definitivo da Constituigéo
brasileira, figuram na Constituicao de 1946.

CAPITULO SEGUNDO

Conseqiiéncias Praticas
1)} As religibes afro-brasileiras

Na Constituinte de 46 foram apresentadas algumas emendas no sen-
tido de eliminarem do artigo 141, § 79, a cldusula “desde que ndo contra-
venham 4 ordem publica ou aos bons costumes™, relativa ao livre exercicio
dos cultos religiosos.

Caires de Brito explica que com sua emenda quer evitar que se
continuem a praticar atos de violéncia fundamental contra as religides
negras. ‘“Conhego-as muito de perto — afirma o deputado. Estive em
{ntimo contacto com elas na Bahia e presenciei também aos abusos poli-
ciais.”

“Conhecedor até certo ponto dos seus ritos e de sua pureza, sou
contra as expressdes que sugiro se retirem, porque constituem perigo
para essas organizagdes.”

19) CAVALCANTI, o.c., vol. IV, pag. 76.
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Com efeito, é muito dificil julgar 0 que pode constituir contravengio
a ordem publica. Ora, pela Constituigdo, no § 79, assegura-se as autori-
dades o direito de repressdo aos que abusam da livre manifestagao do
pensamento.

“No caso da religido — afirma o mesmo deputado —, seria um
absurdo deixarmos uma simples autoridade policial julgar se tal ou qual
religido contravém A ordem publica. A ndo ser nos casos de pura matéria
policial, a auvtoridade pode, a titulo de moralidade, impedir a livre mani-
festagdo de um culto religioso.”

“Com relagédo & religido negra — continua Brito —, conhago iname-
ros casos de perseguigdo, de invaséo de terreiros, de espancamsanto e de
prisdes. Ndo ignoro que tanto na religido negra como em outras hé abusos;
mas 0 que desejava assinalar ¢ que, ndo obstante essas expressdes, eles
continuarao.”" (%)

“Aliomar Baleeiro afirma que o fato referido por Caires de Brito é
absolutamente verdadeiro. E eu, como baiano, posso atesta-lo, pois conhe-
¢o 0 assunto por experiéncia e observagdo. O que, porém, contesto &
quse 0 remédio para o mal, isto 8, a perseguigdo a religido afro-brasilelra
relativa aos bons costumes, esteja na emenda suprimindo a clausula
acima referida,”

“Em verdade, a pratica da religido negra na Bahia ndo é contréria
a0s bons costumes. £ fetichismo talvez, mas nZo imoralidade, no dizer
de Baleeiro. O mesmo acontece em muitos Estados. Entretanto, é preciso
coibir os abusos policiais, como os da perseguir os simples, os humildes,
os pobres nos seus cultos rudimentares, desde que nfo sejam contrérios
aos bons costumes.” (?)

Na votagdo do paragrafo, a emenda de Caires de Brito foi rejsitada.

2) O Mandado de Seguranca n°® 784 do Tribunal Federal de Recuraos

Pinto Falcdo, em sua obra “Constituigdo Anotada”, cita o julgado
proferido por maioria pelo Tribunal Federal de Recursos, em 6 de novem-
bro de 1950, o gual considerou correta a recusa de rematricula a alunos
da Escola Politécnica da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Ja-
neiro, sob alegagdes de que prolessavam certa ideclogia politica ou
ndo tinham fé catélica.

Esteou-se o julgado no argumento principal de que a recusa emanava
de estabelecimento privado, embora sob a fiscalizag&o federal, contra o
qual ndp operava a regra constitucional.

1) JOSE DUARTE, A Constlivighe Braslisirm de 1948 (Exegese dos texios & luz dos trabalhos da Assem-
bléla Constituinte), wol. 111, 1847, Rio de Jenelrz, pig. 27,

2) DUARTE, o.., vol. ill, pdg. 27.
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“Seria argumentagao desse jaez — comenta o citado autor — que
teria levado cerios tribunais racistas estaduais norte-americanos a permitir
discriminagdo de cor em escolas particulares.”

Mas acontece que na América as escolas seriam inteiramente parti-
culares, ao passo que no Brasil estdo sujeitas & intervengdo federal.

“Ora, os direitos fundamentais — conclui Falcdo — nos tempos que
correm n&o tém valor apenas frente ao Estado, mas também em presenga
de qualquer particular ou entidade que disponha ou represente for¢as
sociais.”

Entende-se, pois, que, em relag@o aquela classe de terceiros que
desenvolvem atividade social 4 qual o Estado n3o & indiferente {(escola,
hospital, empresa de transportes), as garantias individuais atuem em plena
eficacia como se fosse o proprio Estado que estivesse a frente do
individuo. (%)

3) Acdrddo do Supremo Tribunal Federal, de 10 de dezembro de 1922

Pinto Falcdo, em sua obra citada, refere que a jurisprudéncia tem
restringido a aparente ilimitada amplitude da escusa de consciéncia,
exigindo que, para se tornar operante a escusa de consciéncia que o
cidadio alega, tenha bom lastro de veracidade e seriedade.

Por vezes, certos individuos pedem dispensa do servigo militar alegan-
do serem adeptos de determinada seita. O Ministério da Guerra, fundado
em acérddo de 30-12-1922, proferide pelo Supremo Tribunal Federal, na
vigéncia de dispositivo correspondente da Constitui¢do de 1891, costuma
indeferir, a menos que demonstrado existir motivo sério (voto de clausura);
ndo basta alegar, mas sim & preciso demonstrar (ndo provar) que na
situacdo individual hd incompatibilidade com o encargo civico. (*)

4) Mandado de Seguranga a favor da Igreja Catélica Apostélica Brasileira

O Mandado de Seguranga n® 1,114, de 17 de novembro de 1943, foi
impetrado pelo Ex-Bispo de Maura, Dom Carlos Costa, chete da Igreja
Catdlica Apostélica Brasileira. Trata-se de remédio juridico impetrado por
um bispo dissidente que pretendia fundar Igreja nacional. Eis os fatos
narrados pelo Ministro do Tribunal, Hahnamann Guimaries:

“Sr. Presidente, resume o eminante Dr. Procurador-Geral da
Republica o propdsito do impetrante em insurgir-se ele contra
o atc do Exmo. 3r. Presidente da Republica que, aprovando
parecer emitido pele Sr. Consulior-Geral da Repiblica sobre a
mangira de assegurar o livre exercicio do culto da Igreja Cato-

3] FALCAO, o.., p4g. 99; PACHECO, o.c., vol. X, pég. 140,
4) Ibldem, pdg. 100; PACHECO, o.c., wol, X, pdg. 141,
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lica Apostdlica Romana, o encaminhou ao Sr. Ministro da Justiga
e Negdcios Interiores para que desse cumprimentp.”

Q parecer do Consuitor-Geral da Repiblica nasceu de uma represen-
tagdo, dirigida ao poder temporal por sua Eminéncia D. Jaime de Barros
Camara, Arcebispo do Rio de Janeiro, representagao redigida nos seguin-
tes termos:

Dai

“"Em verdade, desde o nome d¢ adotado, Igreja Catdlica Aposto-
lica Brasileira, até o culto, ritos, tudo é feito com o obietiva de
mistificar e confundir. Assim, o prdprio apéstata se apresenta
como ‘bispo de culto romano’: usam, ele & seus ministros, as
mesmas vestes e insfgnias do clero e bispos romanos, praticam
o5 mesmos atos religiosos da Igreja de Roma, como sejam: batis-
mos, crismas, casamentos, procissdes, missas campais, béngaos
e langamentos de pedras fundamentais, e em todos esses adotam
0S mesmos paramentos, o mesmo cerimonial do nosso culto
externo.”

resultou a providéncia, nos seguintes termos:

“Cabe, portanto, 4 autoridade civil, no exercicic do seu poder
de policia, atendendo aop pedido que foi feito pela autoridade
competente da Igreja Catblica Apostdlica Romana, e assegu-
rando-lhe o livre exercicio de seu culte, impedir o desrespeito ou
a perturbagdo do mesmo culto, através de manifestagbes exte-
riores, quais procissdes, missas campais, cerimonias em edificios
abertos ao publico st¢., quando praticadas pela Igreja Catélica
Apostélica Brasileira com as mesmas vestes, enfim, 0 mesmo
rito daquela.™ (%)

“Adotando a providéncia sugerida neste parecer, Sr. Presidente,
parece-me que o poder civil infringiu frontalmente o principio
basico de toda a politica republicana que ¢ a liberdade de cren-
ca, da qual decorrem, como conseqiliéncia logica e necessdria, a
separagdo da lgreja do Estado. Reclamada essa separagdo pala
liberdade de crenga, dela resultou, necessariamente, a liberdade
de exercicio de culto. ..

No caso particular, trata-se de delito espiritual definide no can.
1.325, § 29, onde se define o0 cismético como aquele “qui subesse
renuit Romano Pontifici aut cum membris Ecclesiae ei subiectis
communicare recusat”.

E 0 que se d4 no presente caso.

O Ex-Bispo de Maura ndo quer reconhecer ¢ primado do Pontl-
fice Romano, quer constituir uma Igreja Nacional, uma Igreja
Catdlica Apostélica Brasilgira, com 0 mesmo culto catélico,

£} HAROLDO VALLADAD, Parmceres do Consullor-Gaeral da Aeplblica, vol. 11, {abrll da 1648 a culubro
de 18448}, Rio, 1850, LXXIVv, péag. 218.
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E-the licito exercer esse culto no exercicio da liberdade outor-
gada pela Constituicdo no art. 141, § 79, liberdade cuja pertur-
bagédo € de modo preciso proibida pela Constituigdo no art. 31,
inciso 1l

Trata-se, pois, de delito espiritual. Ora, como podemos resolver
um delito @ um conflito espiritual com a intervengdo do poder
temporal, do poder civil, que estd separado da igreja?

Os delitos espirituais punem-se com as sangfes espirituais; os
conflitos espirituais resolvem-se dentro das proprias Igrejas; néo
¢ licito que essas Igrejas recarram ao prestigio do poder para
resolver seus cismas e para dominar suas dissidéncias.

E este principio fundamental da politica republicana, este prin-
cipio da liberdade de crenga que reclama a separagdo da Igreja
do Estado e que importa, necessariamente, na liberdade do exer-
cicio do culto; é este principio que me parece profundamente
atingido pela aprovagio do parecer do eminente e meu ilustre
colega de Faculdade, Prof. Haroldo Valadéo.

Assim sendo, Sr. Presidente, concedo o mandado." (%)
CAPITULOC TERCEIRO
Conseqgiiéncias Fiosdficas

1) O Desenvolvimento da Liberdade Religiosa na Carta de 46

Apds a leitura comentada da Constituigdo de 1946, podemos verificar
o progresso da liberdade religiosa relacionado com a involugéo represen-
tada pela Carta de 37, paréntese improviso de ruptura no caminho dos
direitos fundamentais ocorrido durante a ditadura de Getdlio Vargas.

A Constituicdo de 1946, que durante 20 anos de vigéncia conseguiu
conquistar a simpatia nacional do povo e ndo s6 dos juristas e dos seus
comentadores, representa mais do que o progresso, o desenvolvimento da
liberdade religiosa. Divergéncias, restrigdes, incertezas desapareceram,
deixando contemplar as linhas estruturais da liberdade religiosa, cujos
alicerces afundam nos dispositivos da 12 Carta Republicana,

O equilibric emocional, que os Constituintes de 91 nfo souberam e
ndo puderam guardar, tomados de medo pela grandeza da tareta que sen-
tiam ao proclamar a republica, rompendo uma série de correntes escra-
vizadoras, resplandeceu agora na Constituigao de 46.

Falamos em desenvolvimento da liberdade religiosa porque as emen-
das religiosas da Carta de 34, que com dificuldade entraram a fazer parte

8) Gir. PONTES DE MIRANDA, o.c., Vol. V, 1867, phgs. 125/127.
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de uma Constituigdo efémera na sua vigéncia trienal, tornaram-se patri-
mdénio definitivo da Constituigdo brasileira. A prépria redagéo dos disposi-
tivos constitucionais relacionados com a liberdade religiosa é feliz, sinal
de uma elaboragdo tranqgiiila e consciente, de uma realidade perfeita-
mente integrada,

Deparamo-nos com uma simpatia franca do Estado para com a reli-
gi&o em geral, mas especialmente com a Religido Catélica, a religido da
maioria. Ndo se trata de um reconhecimento civil especial de que fala a
declaragdo conciliar (1), mas de uma colaboragio cada vez mais acentua-
da do Estado, consciente da sua responsabilidade para com ¢ problema
religioso.

Essa responsabilidade ¢ decididamente afirmada na colaboragdo que
o Estado quer com a Igreja, quando houver o interesse do bem comum
(art. 31) em isentar de impostos as obras relacionadas com o culto, na
invocagdo a Deus no preémbulo, na inviolabilidade do dirsito da liber-
dade de consciéneia e de crenga. E ctaramente afirmada essa colaboragéo
quando se declara que é assegurado o livre exercicio dos cultos religio-
sos. Assegurado significa determinagao, empenho, promogao por parte do
Estado em favorecer o livre exercicio dos cultos.

Com relagdo 4 assisténcia religiosa as for¢as armadas e nos hospitais
e estabelecimentos de internagdo coletiva, nota-se a mesma clareza de
propésitos. Enquanto a Constituigdo de 34 permite a assisténcia religiosa
quando for sclicitada e limitando-a as expedigbes militares, a de 46 asse-
gura uma assisténcia religiosa permanente as forgas armadas, nde usando
o verbo “permitir’’ de 34, lembranga dos dificeis debates travados na Ca&-
mara pelo receio de trair os postulados de 91.

Paclfica é também a questdo das associagbes religiosas equiparadas
4s demais associagbes civis, “adquirindo a personalidade jurldica na for-
ma da lei comum’”.

A expressa referdéncia da Constituicdo as associagdes religiosas é
superflua, uma vez que ndo existam diferencas ou restricdes com as de-
mais. Contudo, sua inclusdo na Constituigdo justifica-se como a lembranca
de que o direilo da “m#o morta” que escravizou as ordens religiosas du-
rante o Império e que foi parciaimente extinto em 1891 & em 1937, deixou
completamente de existir em 1946, (2)

A representagdo diplomaética junto a Santa Sé, que figurava como um
dispositivo intimamente ligado com a questdo da liberdade de conscién-
cia, tomou outra conceituagéo, perdeu todo aquele misticismo anticlerical
que a considerava como uma invasio de poténcia estrangeira, passando a
figurar entre as Disposigdes Gerais da Constituicao.

Pacifica 6 também a questdo dos cemltérios, uma vez que a Consti-
tuigdo admite cemitérios particulares e garante o livre exercicio dos cul-

1} “Dignitatls Humanpas™, n.9 28,
2) PACHECO, o.c., Vol. X, pig. 135,
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tos fanebres nos cemitérios mantidos pelas autoridades municipais. A re-
dacdo de 1934 a esse respeito foi porém mais completa e feliz,

O ensino religioso, o aspecto mais delicado da liberdade de consci-
&ncia, ocasido de debates cerrados em 1934, reflete o aspecto positivo do
Estado em cumprir seus deveres com a liberdade religiosa.

Devemos notar que esta franca simpatia do Estado com a religido se
refere praticamente & Igreja Catblica, contudo, ndo h& nenhuma restri-
¢do as demais religides e cultos e confissdes existentes no Brasil. Sem-
pre a Constituigdo, em todos os seus artigos, coerente com os principios
da liberdade religiosa, frisa que todas as confissdes se podem beneficiar
da colaboragdoc do Estado, permanecendo de pé a proibigdo a Unido,
aos Estados e aos Municipios de estabelecer, subvencionar ou embaracar
o exercicio dos cultos religiosos e de manter relagdo de alianga ou de-
pendéncia com qualquer culto ou igreja.

Podemos, pois, afirmar que nesta Constituigdo o aspecto positivo
da agdo do Estado no campo da liberdade religiosa é claramente afirmado
de acordo com os principios enunciados pelo Vaticano II.

A declaragdo conciliar assevera que “todos, cidaddos e poderes pd-
blicos, devem cooperar ao exercicio do direito da liberdade religiosa, cada
qual conforme a medida de sua capacidade e de seu dever para com o
bem comum”. (%)

Entre os deveres e as tarefas que a “Pacem in Terris” atribui aocs po-
deres plblicos, destaca-se a seguinte afirmagéo:

“Na época moderna, a atuagdo do bem comum encontra o seu
fundamento nos direitos e nos deveres da pessoa. Por isso, as
principais tarefas dos poderes publicos consistem em reconhe-
cer, respeitar, harmonizar, tutelar e promover aqueles direitos,
tornando desta forma mais tacil o cumprimento dos respectivos
deveres."” (%)

2) Incertezas na Constituigéo

Poucas incertezas encontramos nesta Constituigdo que servem para
pér em evidéncia o valor e sua amplitude no campo da liberdade reli-
giosa. Trata-se da escusa ou objegd0 de consciéncia e do casamento
religioso.

Constatamos que o art. 141, § 82, n3o foi feliz em sua redagio (%) ao
afirmar que ninguém ser& privado de nenhum dos seus direitos por motivo

3} "Dignitatls Humanasa', n.2 8.
4) *“Pacem In Termis", n° 80,
5) PACHECOD, o.c., Vel. X, pdg. 138,
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de convicgao religiosa, filosdfica ou politica, salvo quando se trata da
recusa de obrigagd@o imposta em geral aos brasileiros.

E uma incerteza: quais sdo as imposi¢Bes gerais da lei que possam
resultar em conflito com as convicgdes religiosas do individuo? Como
conciliar esse conflito com a inviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenga garantida pela Constituigdo? Como podera obrigar a lei se a
Constituicdo garante essa liberdade?

Sobretudo, como a lei podera justificar estas obrigagdes, encargos
Ou servigos impostos aos brasileires em geral, se estde em conflitc com
a liberdade de consciéncia e de crenga do individuo?

A Conslituigdo registra uma consideragéo particular oferecendo uma
solugdo especial para o servigo militar dos eclesiasticos. (%)

Devemos reconhecer que a objegdo de consciéncia é aos iniciados
como em todos os outros palses, mesmo naqueles em que os horrores e
as experidncias bélicas evidenciaram muitas injustigas e males. Na reali-
dade, as Constituigdes refletem o ambiente sécio-cultural e religioso que
devem interpretar e realizar.

Quanto ao casamento religioso, persistem algumas anomalias nas
duas hipdteses previstas pela Constituigéo.

Na primeira hipétese, ou seja, no caso do matriménio candnico ndo
inscrito e anterior ao civil, ele & considerado como inexistente. Na se-
gunda hipotese, ndo estd determinada com caréter obrigatério a inscrigéo
do casamento religioso no registro civil, ato capaz de outorgar-lhe toda
a eficécia civil @ garantir elementos suticientes de prova e publicidade.

As anomalias consistem no fato da possibilidade de existdncia de
“bigamia sociolégica™ e unides matrimoniais candnicas que ndo gozam
de direitos civis. (%)

Contudo, podemos afirmar que se submetermos a Constituicio de 46
40 mesmo tratamento com que uma escola exegética protestante subme-
teu a Biblia, dando uma cor &s diferentes correntes de pensamentos que
nela se encontram, podemos reconhecer claramente nesta Constituigio
tragos marcantes e fundamentais que pertencem a 91, outros a 1934, ne-
nhum a 1937 e outros proprios de 1946, resultado de um progresso e de-
senvolvimento da Liberdade Religiosa no Brasil.

6) Art. 181, § 20
7} GIFUENTES, o.c., pkg. 207.

Obs.: A secao seguinte deste trabalho seré publicada no nimero
45 da “Revista de Informacdo Legislativa’.





