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SEÇAO TERCEIRA 

A Liberdade Religiosa na Ditadura 
(1 937-1 945) 

CAPITULO PRIMEIRO 

A Constituição de 1937 foi outorgada num golpe de Estado, a 10 
de novembro, em plena campanha presidencial, pelo própria chefe do 
Governo, Getúlio Vargas, sob uma justificativa falsa como tantas outras 
emanadas do arbítrio. (I) 

i) SARASATE, o.c., php. 17. 
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Com efeito, no p r e h b u l o  da Constituição se lêem as seguintes afir- 
mações: O povo est8 com sua "paz polltica e social profundamente per- 
turbada por conhecidos fatores de desordem; notdria propaganda dema- 
gbgica procura desnaturar em luta de cIasses, com a extremação de 
conflitos ideológicos tendentes a resolver-se em termos de violência e 
colocando a Nação sob a funesta iminQncia da guerra civil". Ainda mais: 
"a infiltração comunista se torna dia a dia mais extensa e profunda, exi- 
gindo remhdios de carater radical e permanente". 

Conhecida vulgarmente e durante muito tempo como "a polaca", por 
ter buscado a inspiração na Constituição da Polônia, a Carta de 1937 
somente chegou a ser executada naquelas partes em que conduzia ao 
paroxismo o poder presidencial, com a substituição do Congresso nela 
mesmo instituído pela competência legiferante do Ditador. Este deixou 
de submeter o texto da Constituição ao plebiscito nacional, de realizar as 
eieições previstas, bem como de constituir o Parlamento que nunca se 
reuniu durante todo o "Estado Novo". 

"Pode-se dizer - comenta Pacheco - que a Constituição esteve per- 
manentemente suspensa por todo o seu periodo de vigência em tudo o 
que pudesse obstar ao exerctcio totalithrio e irrestrito do Poder indivi- 
dualizado e ditatorial . " (') 

"Não se tendo realizado o plebiscito dentro do prazo estipulado pela 
prbpria Constituição - escreve Francisco Campos - magna pars na 
elaboração desta Carta -, a vigencia desta, que antes do piebiscito seria 
de carhter provisdrio, tornou-se inexistente. A Constituição de 37 não 
teve, portanto, vigència constitucional. E um documento de car8ter pura- 
mente histórico e não jurídico." (") 

De 1937 a 1945, o Brasil viveu praticamente sem Constituição sob o 
dornlnio incontrast8vel da ditadura. 

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

1) O laicismo de Estado 

"É vedado à União, aos Estados e aos Municipios estabelecer, 
subvencionar o exercício das cultos religiosos. " (4) 

A Constituição de 37 repete o mesmo dispositivo de separação da 
Igreja e do Estado, suprimindo a cláusula introduzida na Constituição de 
34 "sem prejuízo da cotaboração recíproca". E, pois, uma solene rea- 
firmação do laicisrno d e  1891. Como escreve Pontes de Miranda, a 

2) PACHECO. 0 . c . .  vol. I, pbg.  287. 
3) SARASATE, O.C., pbp. 18. 
4) Art. 32. b. 
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Constituição de 1937 saltou 1934 e volveu a 1891 no que se refere h 
laicidade de Estado. (5) 

O esplrito de Iaicismo da Constituição ressalta logo A primeira vista 
desde o seu preambulo. 

Todas as Constituições brasileiras levam no preambulo a invocação 
ao nome de Deus, com a exceçáo das Constituições de 91 e de 37. 

Neste preambulo, em vez de principias de ordem política, filosbfica e 
religiosa, encontramos uma &ri9 de considerandos para justificar ao povo 
a atitude discricionhria do ditador. Tinha razão Rui Barbosa quando 
afirmava que liberdade e religião são sbcias e não inimigas. "Não h6 
religião sem liberdade - dizia ele -, assim como não h& liberdade sem 
religiáo. " (*) 

A religião B muito mais necessAria nas Repiiblicas do que nas Monar- 
quias e muito mais ainda nas Repúblicas democrdticas do que em todas 
as demais. Como seria a sociedade se, afrouxando o laço politico, niio 
estreitasse o vinculo moral? (?) 

A Constituição de 1937 é similar nos dispositivos que dizem respeito 
A liberdade religiosa A Constituição de 1891: riscou o progresso da liber- 
dade religiosa alcançada pela ConstituiçBo de 34. 

Desapareceu da Constituição a assistdncia religiosa As forças ar- 
madas, nos hospitais e em outros estabelecimentos prescrita pelo art. 113, 
$ 60, da Constituiçáo anterior. üesapareceu o dispositivo relativo ao 
serviço militar dos ec!esihsticos que, sendo a Constituição precedente, era 
prestado sob forma de assisthcia espiritual e hospitalar as forças armadas 
(art. 163, $ 30). 

Enquanto a Constituição de 91, na emenda de 1926, mantinha a re- 
presentação diplomatica junto A Santa S6, imitada pela Constituição de 
34, a atual sílencia sobre o assunto. 

A Constituição de 1937 não cogitou do casamento civil e nem do 
casamento religioso. Deixou o assunto para a legislatura ordindria. 

A lei, portanto, podia adotar 96 o casamento civil ou s6 o casamento 
religioso ou os dois. 

Q único problema que podia existir era saber se a legislaçáo sobre 
o casamento religioso fora revogada pela nova Constituição. 

A resposta, no dizer de Pontes de Miranda, deve ser negativa, porque 
se tratava de um dos casos em que as regras da Constituição de 34 lo- 
graram continuar como regras de legislação ordinsria. (n) 
5) PONTES DE MIRANDA. 0 . c . .  V O ~ .  V, pIg. 125. 
9) PACHECO, 0.c.. vol. IV, plg. 280. 
7 )  Ibldmi, plg.  260. 

E) PONTES DE MIRANDA, a.C., VO~.  VI, p8p. 213. 
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Em abono desta tese, existe a Lei no 379, de 16 de janeiro de 1937, 
que regulou o casamento religioso para os efeitos civis. 

Todavia, não podemos esquecer que, embora na Constituição de 37 
náo figurasse a assistencia religiosa As forças armadas, durante a 2? 
Guerra Mundial. com "o estado de guerra", de 1942 a 1945, criou-se o 
serviço religioso junto Força Expedicionhria Brasileira (FEB), com os 
chamados capelães militares . (O) 

2) A liberdade de culto 

"Todos os indivíduos e confissões re tigiosas podem exercer pública 
e livremente seu culto." (Io) Nesse artigo também há uma volta ao laicisrno 
de 1891. Enquanto a Constituição de 34 afirmava largamente a inviola- 
bilidade da liberdade de consciência e de crença e o livre exercicio dos 
cultos religiosos, a Constituição de 37 assegura somente a liberdade de 
culto. 

Sabemos que a liberdade religiosa compreende très aspectos: a 
liberdade de consciência, de crença e de culto. 

E sinlombtico que a Constituição de 37 tenha desprezado, ou pelo 
menos não tenha incluído entre os direitos e garantias individuais, a 
liberdade de conçciGncia, que é o fundamento da liberdade de culto. 

Talvez a explicação desse fato resida na natureza da Constituição 
de 37, que difere de todas as outras pelo seu carater artificial, inatural, 
arbitrãrio e ditatorial. 

Foi dito que a liberdade não é uma instituição jurídica e nem pode 
tornar-se instituição organizada e formal de direito público. 

É Carlos Schmitt que o afirma, em seu Freiheftsrechte und fnstulb 
nelle Garantia. (11) É uma experiência interior e exterior do ser livre. 

Essa recusa, essa extrajuridicização da liberdade B a porta falsa de 
salda que pensam encontrar todos os que se recusam a ver que a elevação 
do homem indivíduo e a dignidade da pessoa humana B correlativa a 
certa formação de direitos acima dos Estados. 

A primeira parte da tese de Schmitt, ou seja, a liberdade não b insti- 
tuiçáo jurldica, 6 falsa. O que 6 verdade é uma outra proposição: as ver- 
dadeiras liberdades não são sb instituições de direito publico interno ou 
simples garantias constitucionais. 

91 Decreto n.0 6.535, de 265-1941. Esse servlço foi deflnltlvahente orgenlwdo pelo üecrslo n.0 8.921. de 
26-1-1946, com as modiilcaçbes introduzidas pelo Decreto-Lel n.0 9.505, de 23-7-lQ46. JACQUES. 
O.C., pBg. 221. 

101 Art. 122, 5 4.0 

11 )  Cfr. PONTES OE MIRANDA, o.c., vol. V, phg. 10B. 



Escreve Pontes de Miranda: 

"A propriedade que não 6 liberdade 6 uma garantia constitu- 
cional; a liberdade de comerciar que 8 falsa liberdade, por ser 
estranha extensão A personalidade, é garantia constitucional. 

Mas a liberdade física e a de consci&ncia, a liberdade de emissão 
de pensamento e as outras mais, essas são verdadeiras liber- 
dades e não são simples garantias ou concessões do Estado, 
mas direitos inerentes Ci pessoa humana e que estão acima dos 
direitos do Estado." 

"Mais grave do que a afirmação de Carlas Schmitt, foi a exclusão 
da liberdade de conscilincia, feita de m8-fé, na Constituição de 
1937 ." (") 

"Procurando obviar ii inteligencia restringente do enunciado - 
escreve o citado autor -, ressalta ao mais leve exame t6cnico 
que a Constituição de 1937 náo se referiu a liberdade de cons- 
ciência, que 8,  em verdade, um dos direitos acima dos Estados." 

Pergunta-se: A omissão tem como conseqüência o fato de não haver 
segurança constitucional de tal direito profundamente humano? 

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

"A especificação das garantias e direitos enumerados não exclui 
outras garantias e outros direitos resultantes da forma de governo 
e dos princlpios consignados na Constituiçáo." 

Em todo caso, teria sido melhor que a Constituição explicitasse o 
direito da liberdade de consci4ncia, fundamento da dignidade humana, 
raiz de todos os outros direitos individuais. 

3) A personalidade jun'dica das associações religiosas 

"Todos os indivlduos e confissões religiosas podem exercer pu- 
blica e livremente seu culto, associando-se para esse fim e ad- 
quirindo bens, observadas as disposições do direito comum." (IS) 

Essa declaração E! um retorno A restrição dos bens dos religiosos 
prdpria da Constituição de 91, um retorno aos princlpios das leis de "mão 
morta". Trata-se de uma involução, de um salto qualitativo. Volta-se aos 
tempos antigos. Embora a Constituição de 91 tivesse extinto o direito 
da "mão morta", permitindo aos religiosos adquirir bens, permaneciam 

12) PONTES DE MIRANDA, o.c., VOI. V, peg. 109. 
13) Art. 122, 5 4.0 
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infactas outras disposições da lei morta, quanto ao alhear e dispor dos 
pr6prios bens. 

A Constituição de 91 fala s6 em adquirir, náo em dispor. TarnbBm 
a Constituição de 37, repetindo o mesmo texto de 91, não fala em alhear, 
dispor, mas apenas em adquirir. 

Essa restrição náo se justifica perante o principio da liberdade reli- 
giosa, considerando-se sobretudo o progresso consignado pela Consti- 
tuição de 34, quando estabelecia que as associações religiosas adquiriam 
personalidade jurídica nos termos da lei civil (art. 113, $ 50). 

4) A s8cularização dos cemitBrios 

"Os cemitbrios terão cardter secular e serão administrados pela 
autoridade municipal." (I4) 

A Constituição repete o mesmo artigo 72, $ 50, da Constituição de 
1891, eliminando, porém, a cl6usula "ficando livre a todos os cultos reli- 
giosos a pratica dos respectivos ritos em relação aos seus crentes, desde 
que não ofendam a moral pública e as leis". 

- A Carta de 1937 volta a excluir os cemitbrios privados, desconhe- 
cendo a existència de numerosos cemitérios particulares, especialmente 
os das associações ret igiosas . 

A elisão da cláusula final do art. 72 da Constituição de 91 não teve 
a consequ8ncia de tornar absoluta a garantia constitucional do exercício 
dos cultos nos cernitkrios. O texto de 1937 não contem qualquer principio 
de liberdade de culto que pudesse ser referido ao 9 50 do art. 122. (9 

Não est8, pois, garantida constitucionalmente a liberdade de culto 
nos cemit6rios. É uma falha tecnica constitucional, a não ser que aceite- 
mos a opinião de que no inciso 5 do art. 122 esteja implícita a disposição. 

"A Constituição de 1937 - escreve Pacheco -, no inciso 5 dri 
art. 122, reproduziu os mesmos requisitos da Carta de 34, não 
explicitamente, mas deixando naturalmente impllcito o exercício 
Iívre dos cultos religiosos." (I6) 

Escreve, por sua vez, Pinto Falcão: 

"No art. 122, 5 50, a Carta de 37 foi sintbtica. Náo se referiu h 
obrigação contida na parte final do dispositivo de 1934 que pres- 
crevia As associações religiosas que mantinham cemitbrios 
particulares a proibição de recusa de sepultura onde não hou- 
vesse cemitério secular." (Art. 113, 5 70) 

14) Art. 122. 5 5.0 

15) PONTES DE MIRANDA, o.e., uol. V. pkg. 134. 

16) PACHECO. o.c., vol. X, pAg. 145. 
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"Mas nem por isso - continua o citado autor - o Tribunal de 
Minas Gerais, em Ac6rdiío de 23-11-1943, da lavra do Desem- 
bargador Leão Starling, deixou de acentuar: "Não tem, pordm, 
procedência jurldica o ponto da sentença em que se procura 
sustentar que o acusado não estava juridicamente obrigado a 
conceder inumação a qualquer pessoa no campo santo por se 
tratar de cemitdrio particular." (I7) 

Admitir esse princlpio seria ir de encontro ao direito positivo, con- 
substanciado no art. 40, parhgrafo único, do Decreto no 789, de 27 de 
setembro de 1890. AIBm disto, pode-se sustentar que a parte final da 
de 1934, não reproduzida nas Constituições subseqüentes, não sendo 
com elas incornpatfveis, continuava a vigorar como lei ordinaria. 

O Direito Constitucional tem um princfpio de consewação, segundo 
o qual as normas de uma ConstituiçBo não reproduzidas na posterior, se 
com elas não incompativeis, passam a valer como meras leis ordindrias. 

"O ensino religioso poderh ser contemplado como materia do 
curso ordinAr io das escolas primhrias, normais e secundhrias. 
Não poder& porem, constituir objeto de obrigação dos mestres 
ou professores, nem de freqüência compulsbria por parte dos 
alunos." (IH) 

Substancialmente, o artigo é similar ao art, 153 da Carta de 34. Rea- 
firma-se o carhter facultativo do ensino religioso, tanto no que diz respeito 
A religião professada pelo aluno quanto no que se refere ao prbprio 
ensino e frequencia As aulas. 

"A fim de evltar a perturbaçiio nos horhrios para aqueles alunos 
que não quisessem aceitar o ensino religioso - escreve Caval- 
canti -, havlamos sugerido h Comissão que elaborou, por 
determinação do Governo Provisbrio, o anteprojeto de Consti- 
tuição a Idela de excluir do horhrio as aulas de ensino religioso, 
embora o mesmo pudesse ter lugar após o horArio comum." (Ie) 

Já afirmamos o inconveniente de reservar as aulas do ensino reli- 
gioso apbs o hordrio das aulas, pois isto seria para o aluno uma pena, 
um castigo e ao mesmo tempo poderia significar que as aulas de religião 
não t8m o mesmo valor das demais. 

Sobre a questáo da neutralidade do Estado face ao ensino religioso, 
remetemos o leitor ao que foi dito a respeito quando se debateu o 
problema do ensino religloso na Constitulçáo de 1934. 

17) FALCAD, o.c., D B ~ .  108. 

181 Aft. 133. 
10) CAVALCANTI, o.c., pAg. 100. 
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CAPRULO SEGUNDO 

Conseqüências Filosbficas 

1) A Involução religlosa da Carta de 1937 

A Constituição de 1937 representa, sem duvida, um regresso no 
caminho constitucional da liberdade religiosa. Explica-se em parte pelo 
fato que esta Constituição B um quisto, uma exceção dentro das Cons- 
tituições brasileiras, obra de imposição de uma ditadura. 

O prbprio preambulo, longe de ser uma invocação à proteção de 
Deus e a declaração de propdsitos de defender a liberdade da Nação, é 
uma justificação do arbítrio do poder que vai ser implantado. 

Esta caracterlstica anormal de uma Constituição que náo foi aprovada 
por um blebiscito e que não conheceu um Parlamento explica, pois, em 
parte, a pobreza da ConstituiçZío na declaraçáo dos direitos do homem 
e a involução religiosa que esta Constituição apresenta, quando compara- 
da com a Carta de 34. 

HA uma volta à tendhncia laicista da Carta de 91. A Constituição 
de 1937 silencia sobre temas que envolvem a liberdade religiosa em si 
ou sobre as tarefas que incumbem ao Estado, enquanto ele 6 obrigado 
a procurar o bem comum integral dos cidadãos. 

Em particular, não cogita em casamento civil e religioso, deixando à 
legislação ordinhria a faculdade de legislar. Deixou de mencionar assis- 
tencia religiosa As Forças Armadas, nos hospitais, nas penitencihias e 
nos estabelecimentos de internação coletiva. Não se refere à representa- 
ção diplomAtica junto h Santa SB. 

Quando a Constituição de 37 reafirma o principio da proibição de 
relação de dependência ou aIiança com qualquer culto ou igreja, deixa 
propositalmente a clhusula de 34 "sem prejulzo da colaboração reciproca 
em prol de interesse coletivo". 

É uma declaração, portanto, laicista do Poder que recusa ao Estado 
uma atitude positiva com relação ao fenbmeno religioso. 

Ao Estado não cabe apenas conhecer, respeitar e tutelar o direito 
da liberdade religiosa, mas tarnbbm promover o ambiente propicio para 
um exercício efetivo dessa liberdade. 

Não sabemos se atribuir a uma falta tecnica constitucional ou a um 
regresso no direito da liberdade religiosa a inclusão de certas restrições 
superadas pelo progresso da civilização ocidental. 

A Constitui~ão de 37, repetindo os mesmos dizeres da de 1891 quanto 
A capacidade jurídica das associações religiosas, ressuscitou em parte as 
restriçbes das leis "de mão morta". 
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Com relação aos cemitkrios, a Constituiç30 4 tão sinthtica que deixa 
margem a dijvidas sobre a garantia da liberdade de culto nos Campos 
Santos. Os autores são obrigados a fazer recurso a um principio do direito 
constitucional, segundo o qual vigoram os dispositivos da Constituição 
anterior que não estiverem em conflito com a vigente. 

A exclusão ou o silencio sobre os cemitbrios particulares representa 
tambkrn uma restrição h liberdade religiosa, quando a Constituição de 34 
era tão explícita em afirmar sua existhcia e em garantir a liberdade 
religiosa, proibindo aos cemithrios particulares a recusa de sepultura 
onde não houvesse cernithrio secular. 

Não se nota, pois, na Constituição o propdsito de garantir a liberdade 
religiosa, atiAs, nem as outras liberdades, preocupada tão-somente com 
o poder. 

As faltas tdcnicas de que faldvamos são atribuldas ao fato que a 
Constituição foi outorgada, e náo aprovada por uma Constituinte. 

Na declaração do direito da liberdade religiosa, a Carta de 37 se 
limita h liberdade de culto, deixando de especificar a liberdade de cons- 
ciência e de crença, muito mais ampla, mais consona h dignidade da 
pessoa humana. 

Trata-se de um direito que esta acima do Estado e que, portanto, 
não encontra lugar numa Constituição que consigna o poder discriciondrio 
do ditador. 

Contudo, permanece na Constituição o dispositivo referente ao en- 
sino religioso, facultativo, como materia do curso ordinãrio nas escolas 
prirnhrias, normais e secund8rias. Poderia parecer este fato uma incon- 
gruência diante do estilo e da orientação geral da Carta de 37. 

Não devemos, porem, esquecer que foi o próprio Presidente da Re- 
pública, GetUlio Vargas, entao chefe do Governo Provisório, que em 1931, 
pelo Decreto de 30 de abril, abriu as portas dos estabelecimentos esco- 
lares ao ensino religioso. Julgamos, portanto, esse dispositivo da Consti- 
tuição em conson~ncia com o referido decreto. 

Finalmente, notamos um abrandarnento da laicização da Constitui- 
ção com a instituição do serviço religioso junto a Força ExpedicionBria 
Brasileira durante a 2a Guerra Mundial. 

Comparando a Constituição de 34 com a de 37, ressalta a pobreza 
espiritual desta última, em contraste com o progresso alcançado em 
1934 no Direito Constitucional brasileiro e em todos os palses do mundo. 

2) A tarefa do Estado no Direito da liberdade rellglosa 

Na anhlise da Constituição de 37, acabamos de verificar que a liber- 
dade religiosa não 12 suficientemente garantida, porque nela o Estado se 
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declara laicista, ou pelo menos indiferente ao problema religioso. É [ai- 
cista em algumas restrições, leigo em outros dispositivos legais. 

Ora, qual é a tarefa do Estado em relação ao direito da liberdade 
religiosa? 

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

Com respeito aos indivlduos, mudou a relação que existia entre a 
pessaa e a verdade, entre a pessoa e o valor espiritual em geral, entre 
os direitos e os valores. Descobriu-se que o direito B inerente A pessoa 
humana, não aos valores. Não existe o direito da verdade; ou melhor, 
essa expressão não tem sentido. Antigamente falava-se em direitos da 
religião, em direitos da verdade. Naquela cultura existia o direito de pro- 
clamar a verdade e, conseqüentemente, não existia o direito de manifes- 
tar ou defender o erro. Afinal os direitos eram ligados aos valores e não 
B pessoa. 

A grande mudança que se operou na cultura contemporânea é a se- 
guinte: os direitos inerem à pessoa e não aos valores. O titular do direito 
4 a pessoa. A relação que existe entre a pessoa e o valor 4 Ibgica e não 
jurídica, enquanto a relação jurídica é sempre intersubjetiva, entre pes- 
soas, entre sujeitos. Somente assim pode-se falar em direito A liberdade 
religiosa, porque o direito de um supõe o dever correlato no outro. 

Nesta perspectiva entende-se a proclamação conciliar da liberdade 
religiosa. "Este Concllio declara que a pessoa humana tem o direito 
liberdade religiosa. Este direito consiste em que todos os homens devem 
ser imunes de coação, seja por parte de indivíduos, seja por parte de 
grupos sociais ou de qualquer autoridade, de tal forma que em matbria 
religiosa ningukm seja obrigado a agir contra a pr6pria consciência e 
não seja impedido de agir, dentro dos devidos limites, de conformidade 
com sua consciência." (I) 

Essa mudança na cultura começou a partir do século XVIII. Nesta 
visbo do mundo cultural, a Carta de 37 não pode conceder uma ampla 
liberdade religiosa. porque o Poder. sendo totalitdrio, não reconhece os 
direitos fundamentais da pessoa humana que estão acima dos direitos do 
Estado. Esses direitos não emanam do poder do Estado, mas profluem 
intrinsecamente da natureza da pessoa humana, de sua dignidade e res- 
ponsabilidade. 

Urna outra mudança cultural verificou-se no que diz respeito 8 rela- 
ção 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 favorável 
à verdadeira religião, e, portanto, na opinião dos católicos, devia prote- 
ger a Religião Católica, tolerando, apenas, as outras religióes. 

7) Dlpnltatil Huminai, n.0 2. 
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Ora, se o Estado perante a verdade tem os mesmos direitos e deve- 
res que possuem as pessoas, conclula-se que, teoricamente, o Estado 
devia ser catdlico ou pelo menos confessional, 

Tratava-se de uma concepção paternallstica do Estado. 0 s  mesmos 
direitos que os pais tem para com as filhos possui o rei para com os 
seus súditos. Assim como os pais orientam os filhos no campo religioso, 
da mesma forma deve proceder o Estado. 

Na Bpoca moderna mudou a concepção do Estado: nasceu o Estado 
de  Direito, o Estado Constitucional. 

O Estado, hoje, não 6 encarado como um fato natural ou uma reali- 
dade que se encontra na natureza: é uma instituição criada pelos homens 
em um determinado ambiente histórico. 

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

Repele-se, portanto, a teoria do direito divino dos reis. 

O Estado não 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 seres humanos são a fonte originAria do 
poder e todos sáo chamados, direta ou indiretamente, a participar de seu 
exerclcio, atravbs de seus representantes, atravks de eleições. 

O Estado de direito B um Estado constitucional, um Estado em que 
estão definidos em termos jurídicos a formação e configuraçao de seus 
brgáos, seu funcionamento e sua relaçáo. Nesse ordenamento jurldico, o 
exercício da autoridade 6 limitado nos termos fixados pela Constituição. 
Adota-se o principio da divisão dos poderes para tutelar o direito dos ci- 
dadãos. 

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

Esta nova configuração do Estado leva os poderes públicos a res- 
peitarem nos cidadãos os direitos fundamentais que são concebidos como 
zonas e esferas inviol8veis da pessoa. 

Os poderes públicos são obrigados a impedir que surjam obst8culos 
no exercício destes direitos e, na hipdtese de violação, dever80 intervir 
para harmonizar e garantir os direitos de uns e de outros, reprimir os 
abusos e punir toda violação. 

Nesta concepção, o poder político não 4, pois, um poder qualifica- 
do e competente para emitir julzos de valor sobre as realidades espiri- 
tuais. 
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Isto não 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 política, reconhecendo, respeitando e garantindo os 
direitos fundamentais de pessoa humana e criando o ambiente propício 
ao exercício destes direitos. 

A luz destas considerações, resulta que o Estado brasileiro, tal como 
B concebido pela Constituição de 37, não 6 um Estado de direito, cons- 
titucional, legitimamente fundado sobre o poder que lhe foi conferido 
pelos cidadãos e, portanto, não pode garantir o direito da liberdade re- 
ligiosa, nem os demais direitos. 

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

SEÇAO QUARTA 

A Liberdade Religiosa na Tercslra República 

CAPiTULO PRIMEIRO 

Analise Filos6fico-Jurídica da ConstituiGâo de 1946 

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

A deposiçáo de Getúlio Vargas ocorreu a 29 de outubro de 1945, 
sem luta e reação por parte do ditador graças à ação dos chefes mili- 
tares. 

Tendo presente os rigores da ditadura que banira do País as liber- 
dades públicas, os constituintes de 46, imbuídos da convicção de que era 
mister restaurd-Ias à custa da propria lei, viveram durante quase oito 
meses um estado psicologico que não podia deixar de espelhar-se de 
maneira clara nos delineamentos da nova Gonstituição, emprestando-lhe 
um colorido liberal possivelmente muito mais acentuado do que convinha 
à realidade brasileira. 

Foi por isso mesmo que o Estatuto Fundamental de 1946, na maioria 
de seus aspectos, foi uma reprodução melhorada da Iei bhsica de 1934, 
livre de seus defeitos e com novas virtualidades a serviço do bem pú- 
blico. ( I )  

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

Vamos, pois, analisar e comentar os vários dispositivos legais rela- 
cionados com a liberdade religiosa, tendo em vista as Constituições an- 
teriores, para verificar o progresso alcançado em 1946 no caminho da 
liberdade religiosa. 

1) A independência religiosa do Estado 

"A União, aos Estados e ao Distrito Federal e aos Municlpios 6 
vedado: I1 - estabelecer ou subvencionar cultos religiosos ou 
embaraçar-lhes o exercício; III - ter relação de aliança ou de- 
pendência com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da cola- 
boração em prol do interesse coletivo." (*) 

São reafirmados neste artigo dois princípios: o da separação ou in- 
dependência do Estado da Igreja e o da colaboração do Estado com a 
Igreja na persecução do bem comum. Conhecemos a gdnese deste artigo. 
O inciso II refaz o l o  artigo do Decreto no 119-A, da separação da Igreja 
do Estado, promulgado pelo Governo Provisório, em 1890. Ele B a trans- 
criçáo fiel do principio sancionado nas Constituições de 1891, de 1934 e de 
1937. Representa, pois, uma constante filosdfico-jurídica das Constitui- 
ções Brasileiras Republicanas. A independência religiosa do Estado 6 
uma conquista definitiva da Republica. 

O principio de colaboração do inciso I11 encontra-se timidamente 
afirmado na Emenda Constitucional de 1926, quando se afirma que a re- 
presentação diplornfitica junto h Santa Sé não viola o principio da inde- 
pendgncia ou neutralidade religiosa do Estado. 

Contudo, em 1934, se estabeleceu que a independencia religiosa do 
Estado não esta em desacordo com a colaboraçáo com a Igreja quando 
se trata do bem comum. 

Todavia, essa colaboração já existia na prAtica constitucional. O prin- 
cípio de colaboração, auspiciado em 1934 e riscado, por motivos bbvios, 
na carta de 1937, reaparece afirmado em 1946. Ainda mais. 

O 5 50, b, aponta um dos caminhos da colaboração que se tornarã 
mais explícita na Constituição de 1967. 

Assim, estabelece o $i 50, b, do artigo 31: 

"A União, aos Estados e ao Distrito Federal e aos Municipios B 
vedado lançar impostos sobre os templos de qualquer culto, bens 
e serviços de partidos politicos, instituições de educação e de 

2) Art. 31, 1 1  e Iii. 
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assisthncia social, desde que as suas rendas sejam aplicadas 
integralmente no Pais para os respectivos fins." 

Aliomar Baleeiro, comentando esta regra, sublinha a importancia 
desta imunidade, fundamentando-a no apreço aos valores espirituais e na 
concepçáo democrAtica dos direitos da personalidade, consignados pelo 
preambulo da Const,ituição: "Nós, os representantes do povo brasileiro, 
reunidos sob a proteção de Deus em Assemblbia Constituinte, para orga- 
nizar um regime democrAtico . . . " E uma profissão de fB em certos valores 
espirituais. 

A Constituição, pois, procurou protegê-los, preservh-10s e encorajá- 
tos pelos meios mais eficazes ao seu alcance. 

A imunidade dos impostos que abrange os templos de qualquer culto 
não beneficia apenas o imbvel ou o edificio em sua materialidade - como 
observa Baleeiro -, mas abrange também o próprio culto, todas as ati- 
vidades religiosas que ali se cumprem e todas as instalações necessárias 
a esta atividade. 

Com razão, afirma o citado autor: "O culto náo tem capacidade eco- 
nbmica, não & fator econbmico." 

A respeito da imunidade dos templos, existe o problema prhtico de 
certas colheitas de d8divas que se fazem nos templos católicos, durante 
as missas, de que uma parte pode ser remetida para a manutenção do 
Papado em Roma. Seria esta uma renda excluida da imunidade ou, por 
uma consequ8ncia ainda mais grave, este fato importaria em perda com- 
pleta da imunidade pelos templos católicos? 

A esta objeção responde Pacheco, dizendo que pode prevalecer, nes- 
te caso, a consideração de que essas dAdivas não são propriamente ren- 
das do templo, pois são já recolhidas ou feitas pelos fikis com a desti- 
nação consciente de sua remessa para o exterior. (.') 

Com relação, portanto, A independência religiosa do Estado, tem 
prevalecido, em grande número de casos, a consideração que se pode 
reputar como mais respeitosa ao proprio princípio democrático de que, se 
a grande maioria dos súditos de um Estado professa uma determinada 
religião, seria admisslvel que, nesse Estado, os poderes políticos se con- 
duzam dentro de uma certa predileção ou de uma certa preferência ao 
culto dessa religião, desde que isso niío importe em preterir ou coagir as 
outras confissões. ($) 

Por isso, essa posição neutra1 do Estado, em face das religióes, ex- 
plicitamente afirmada em 1891, surge atenuada quando o preâmbulo da 

3) ALlOfUiAR BALEEIRO, Llmiiaçòoa C~nrtlluc~onnls mo P&f de Tributar, 1956, 1 26. Cfr. PACHECO. o.c., 
vol. IV. pA0. 318. 

4) PACHECO, o.e., voi. IV, pAo. 321. 

5)  PACHECO. o.c., vai. X, phg. 133. 
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Constituição invoca o nome de Deus; quando, no citado artigo 31, no III, 
se admite a colaboração reciproca entre a religião e o Estado; quando, 
no artigo 141, A admitida a assistência religiosa As forças armadas e nos 
estabelecimentos de internação coletiva; quando as associaçaes religio- 
sas tem permissão para manter cemithrios particulares; quando, no artigo 
163, se acolhe a reivindicação tipicamente catblica do casamento de vln- 
curo indissolwvel; quando, no art. 168, V, ingressa o ensino religioso como 
disciplina nos horhrios das escolas oficiais, ministrado de acordo com a 
confissão religiosa do aluno, embora de matrlcula facultativa; e quando, 
finalmente, no art. 196, B mantida a representação diplomhtica junto h 
Santa SB. 

EstB assim quase inteiramente adotada uma concepção das relações 
entre Igreja e Estado que classificariarnos de medianeira, moderadora ou 
transacional, jB preconizada por Rui Barbosa. (O) 

2) A liberdade de consci3ncia, de crença e de culto 

"E inviolAvel a liberdade de consciencia e crença, e assegurado 
o livre exerclcio dos cultos religiosos, salvo o dos que contra- 
riarem a ordem pública e os bons costumes." (7 

Enquanto as Constituições de 91 e de 37 se referiam apenas h liber- 
dade de culto, a de 46 volta A mesma amplitude do preceito de 1934. 

Sob o aspecto literal, o dispositivo constitucional de 46 insinua um 
desdobramento da liberdade religiosa em trds espbcies de liberdade: a 
de consciencia, de crença e de culto. 

Tem sido muito difícil estabelecer uma distinção nttida entre liber- 
dade de conscibncia e a liberdade de crença, cujos conceitos frequente- 
mente se confundem no todo ou em parte. JB houve quem procurasse 
distinguir, afirmando que a liberdade de conscidncia 6 interior, signifi- 
cando o direito de crer segundo sua inclinação ou sua predileção. 

A liberdade de crença, ao invds, 8 como que o direito de exprimir 
publicamente, por todas as modalidades de manifestação do pensamento, 
aquela crença de inclinação ou predileção. 

Contudo, a distinção que se faz mais correntemente 8 entre liber- 
dade interior de conscidncia e liberdade exterior de culto. 

A Constituição adotou esta distinçáo entre a inviolabilidade de cons- 
ciéncia e de crença, de um lado enunciada como absoluta, e liberdade 
de exerclcio dos cultos religiosos, por outro enunciada como relativa. 

AtB mesmo os adjetivos são bem empregados nesta distinção gradua- 
da, pois a liberdade de consciência e de crença est8 qualilicada como 

8)  Ibld8m. vol. IV. pdo. 257. 
7 )  M. 141, 5 7." 
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inviol8vel, ao passo que o exercício dos cultos religiosos A apenas quali- 
ficado como livre. 

"Devemos entender que, por força dessa enunciaçáo constitucional 
- escreve Pacheco -, a liberdade de consciència e de crença ser8 sern- 
pre respeitada como absoluta, não comportando restrições." 

Essa inviolabilidade absoluta náo se refere apenas h elaboração in- 
terna da opinião religiosa ou de crença, mas exclui toda e qualquer coação 
exterior pela qual se tente obrigar o crente a praticar ou negar atos de 
culto que possam repercutir com constrangimento de sua consci8ncia 
interior. (s) 

Considerada como prolongamento da liberdade de consciência 8 a 
liberdade de manifestação e de propagação de crença religiosa. 

O seu principal conteijdo ser8 o direito de manifestar e propagar a 
convicção religiosa por todos os modos de publicidade. 

Assim, a liberdade religiosa compreende, em seu plano prbprio, o 
gozo de muitas outras liberdades separadamente asseguradas, como a de 
pensamento, de reunião, de associação e de ensino. 

Todas as religiões tem esses direitos, mas nenhuma poder8 exerck- 
10s preterindo, ameaçando ou restringindo idênticos direitos assegurados 
As outras religiões. 

"A ti berdade religiosa consagrada na Constituição é tanto mais 
evidente - escreve Cavalcanti - quanto mais radical 6 o abstencionismo 
do Estado em materia religiosa, sendo vedada a subvençáo ao exercício 
de qualquer culto, alianças ou dependgncias com qualquer Igreja." 

Dentro desta neutralidade simpática a todas as manifestações de 
carAter religioso, o Estado pode atingir a sua finalidade, sem prejuízo 
dos benefícios de ordem espiritual que trazem as instituições e os credos 
religiosos ao progresso moral do Pais. (@) 

É assegurado o livre exercício dos cultos - afirma a Constituição. 
O assegurado estA a indicar que o Estado é- suposto não numa posição 
de indiferença ou alhearnento mas, sim, de supremacia, de fora e acima 
dos próprios cultos; e aceitar essa proteção i )  submeter-se, 6 reconhecer 
a supremacia, 8 reconhecer a soberania. . . daí a possibilidade de atuar 
o Estado com o comedimento que deve nortear a atuaçáo neutra, os 
prbprios poderes de policia. (Io) 

Mas, por sua vez, se essa posição pode trazer restriçãeç ao livre 
exercício dos cultos, estes podem exigir do Estado, como consequ&ncia 
do "assegurado", que tome medidas ativas de proteção. 

81 PACHECO, o . c . ,  vol. X, pdg. 732. 
9) CAVALCANTI. o.c., vol. III, pbg. 8B. 

10) CARMINE MAIO, LIhrt1 COitllutlOnil* nill0 ShtO YOdimO,  1849, VOl. I, pBQS @A/=. 
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Assim, se o Estado não pode intervir nas relações dos crentes entre 
si e nas deles com as respectivas pessoas juridicas religiosas, está, no 
entanto, obrigado a impedir perturbaçòes que partam de terceiros. 

3) A escusa de consciência 

"Por motivo de convicção religiosa, f i lodfica ou palttica, nin- 
gu6m ser8 privado de nenhum de seus direitos, salvo se a invo- 
car para se eximir de obrigação, encargo ou serviço impostos 
pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar o que ela estabe- 
lecer em substituição daqueles deveres, a fim de atender escusa 
de consci&ncia. " (I1) 

Este parAgrafo estA intimamente ligado ao anterior, ou seja, A invio- 
labilidade da liberdade de consci8ncia e de crença ali proclamada. Se 
não fosse o 5 80, o direito seria absoluto e não comportaria as duas 
exceções previstas neste parhgrafo. 

A parte final desse dispositivo deve-se entender como uma autoriza- 
ção para o legislador e não como um direito subjetivo do cidadão. (I2) 

Ressalvados os casos previstos na Constituição, (I3) o cidadão não 
se furtar8 da perda dos direitos pollticos pelo simples fato de não haver 
o legislador ordin8rio previsto a maneira de substituição a que acena a 
parte final do paragrafo, mesmo porque nem por toda e qualquer escusa 
de consciBncia poderá caber substituição. 

Contudo, o pardgrafo se apresenta infeliz na sua estrutura. (I4) Ser8 
sempre dificil justificar razoavelmente qualquer iniciativa da lei impondo 
obrigações aos brasileiros em geral que possam resultar incompatlveis 
com as convicções filos&ficas, religiosas ou pollticas, porque, em tal 
caso, haverfi larga possibilidade de que tal imposição seja violadora das 
liberdades fundamentais de pensamento e de consciência. Ademais, se 
uma imposição desta natureza for incornpatlvel com alguma daquelas 
liberdades, ser8 insubsistente e não obrigar8 a ninguém. 

AIBm disso, mesmo na hipótese que não houver incompatibilidade, 
será dificil entender como uma obrigação que tem força compulsSria, 
porque imposta pela lei aos brasileiros em geral, possa ser ao mesmo 
tempo facultativa. Conseqüentemente, uns teriam sempre de cumprir esta 
obrigação e outros, pelo simples expediente da escusa de conscihncia, 
poderiam cumpri-la em uma modalidade sucedAnea ou não cumpri-la de 
modo algum. 

1 i) Art. 141. 4 8.0 
12) FALCÃO. o.c . , vol . If. pdp. 98. 
13) AR 181, 6 2.0: "A abrlgepEo militar daa ecleil~etlcoe fier8 cumprida nos uervlpoa das iofçaa irmadai 

ou na saairl8ncla eiiplrltual." 
14) PACHECO. o.c. .  vol. X, phg. 138. 
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Podemos citar o exemplo da obrigação militar imposta pela Cons- 
tituição a todos os brasileiros. Então admitiremos ser possível a quem 
se declara convencido de um arraigado pacifismo de base fíl;osófica ou 
religiosa, invocar este motivo para se escusar faze-10. 

Mas o que vemos na realidade, por força da lei e dos regulamentos 
militares, a escusa não 6 levada em conta e nem B justificativa. O insub- 
rnisso pode ser preso e condenado. 

Ademais, condenado ou não, 6 obrigado a prestar serviço militar, a 
cumprir a obrigação de que procurara evadir-se por motivo de convicção 
filosbfica e religiosa. 

Que dizer na hipótese em que uma determinada religião resolva 
adotar e impor aos seus fi8is uma posição pacifista, pela qual devem 
recusar-se a prestar serviço militar mesmo em caso de guerra? Por sua 
fidelidade A fb, o crente tem dado a sua prbpria vida e ainda mais 
afrontar8 qualquer cominação de perda de direitos. Poderia, então, ocor- 
rer o caso em que essa religião dominasse a maioria do povo de um 
Estado. Se essa maioria, baseada no dispositivo constitucional, se re- 
cusasse a prestar o serviço militar, deixaria o Estado inerme e exposto 
à agressão estrangeira. (15) 

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 melhor que não 
assomasse com todo o prestlgio de um dispositivo constitucional essa 
possibilidade de uma escusa ou de uma evasáo a esse dever tão fun- 
damental, imposto a todos os brasileiros ou que simplesmente figurasse 
uma autorização de dispensa a quem comprovasse justo motivo de es- 
cusa. 

4) Assistência Religiosa 

"Sem constrangimento dos favorecidos, será prestada por bra- 
sileiros (art. 129, 1 e II) assist8ncia religiosa As forças armadas 
e, quando solicitada pelos interessados ou seus representantes 
legais, tambbm nos estabelecimentos de internação coleti- 
va." (I8} 

Trata-se neste dispositivo constitucional não de uma garantia de 
liberdade, sim de um benefício espiritual que sublinha a liberdade de 
consci Gncia. 

1 5 )  Essa hlpbteae verllicou-se na Austr4ila. Informe o Prol. Zelmann Cowen, decano da Unlvenldadi de 
Melbourne. qua a i  Testemunhas de Jeovb, durante a tiltlrna Guerra Mundial, se opuaeram B 
deteem naclonnl. Cfr. FALCAO, o .c . ,  pAg. Q6, noti N. 

16) Art. 141, 4 9.0 
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"Como se deve entender essa Assistência Religiosa?" - pergunta 
Pontes de Miranda - "Deve-se supor que durante o tempo do serviço 
militar o sacerdote o cumpre sob a forma de assistência religiosa As 
forças armadas? Deve-se entender que as forças armadas t8m capeláes?" 

"O sentido deste dispositivo - responde o citado autor - esth nes- 
se fato: sua colocação entre regras juridicas de Declaração de Direitos 
revela seu conteúdo de direito individual h assisthncia religiosa. Quer 
dizer: não se pode negar ao militar, qualquer que seja a sua categoria, 
o direito h assistgncia religiosa, desde que não se trate de culto contra 
a ordem e os bons costumes. " (I7) 

A Constituição de 1934 jB havia estabelecido assistencia religiosa 
às forças armadas e estabelecimentos de internaçáo coletiva. Contudo, 
ocorrem diferenças entre aquela Constituição e a atual. 

Segundo a Carta de 34, o Estado era apenas obrigado a permitir a 
assistência solicitada, presumivelmente pelos favorecidos, ao passo que, 
segundo a de 1946, o Estado tem obrigação de promover a assist&ncia. 
Antes, em 1934, em todos os casos a assistencia religiosa devia ser so- 
licitada, ao passo que agora será dada obrigatoriamente as forças ar- 
madas e somente depende de solicitação aquela que tiver de ser dada 
nos estabelecimentos de internação coletiva. 

Em 1934, a assistência devia correr sem ônus para os cofres públi- 
cos, ao passo que agora nao esth vedado algum custeio oficial. Em 1934, 
somente a assistência religiosa nas expedições militares devia ser exer- 
cida privativamente por sacerdotes brasileiros natos, ao passo que agora 
qualquer assistencia deverá ser dada privativamente pelos que tenham 
adquirido originhria nacionalidade brasileira. (I8) 

5) Disposiçaes Constltucionals de 46 similares Constituição cte 34 

Existem, finalmente, outras disposições relativas ao exerclcio da 
Ilberdade religiosa que substancialmente repetem os dizeres de 1934, 
dispensando qualquer comenthrio; remetemos o leitor ao que foi afir- 
mado naquela sede. São as çeguintes: 

"O art. 141, § 10, trata da secularização dos cemitbrios e de sua 
adminis:ração pelas Municipalidades. Permitem-se praticar ne- 
les os ritos de todas as confissões religiosas. Permite-se a exis- 
tència de cemiterios particulares, h semelhança do art. 113, 
6 70, da Constitui~Ao de 34. 

O art. 141, 8 70, estabelece que as associações religiosas adqui- 
rirão personalidade jurídica na forma da lei civil; a Constituição 
de 34, no art. 113, 5 70, usava a expressáo equivalente "nos 
termos da lei civil". 

17) PONTES DE MIRANOA. a.C., vol. V, 18B8, pdo. 138. 

18) FALCAO, o .e . ,  Vol. II, pia.  103; PACHECO, o .c . ,  Vol. X, plg. 142. 
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O art. 196 estabelece que é mantida a representação diplomhtica 
junto h Santa S8, transcrevendo o art. 176 da Carta de 34. 

O art. 168, V, estabelece o ensino religioso nos moldes do art. 153 
da Constituição de 34 com leves modificações de expressão. A 
Carta de 46 fala em matricula facultativa; a de 34 em frequència 
facultativa. 

Com relação aos efeitos civis do casamento religioso, o art. 163 
$5 10 e 20, repete substancialmente o art. 146 da Constituição 
de 34, desdobrando os seus preceitos nos atuais pardgrafos. 

Duas são as hipóteses previstas: a primeira subordina o processo 
desde o seu inicio às prescrições da lei civil. Apenas o ato ser8 
religioso, ou seja, presidido por sacerdote ou ministro de seita 
religiosa. A segunda admite a existencia de casamento religioso 
realizado de acordo com o rito próprio, mas sua eficácia civil 
depender8 de prbvia habilitação da autoridade competente, a 
qual autorizará o seu registro mediante requerimento do ca- 
sal." (I9) 

Finalmente, O art. 181, § 20, da atual Constituição sobre o serviço 
militar dos eclesi8sticos repete o art. 163, $ 30, da Constituição de 1934. 

Estas disposiçaes acima citadas correspondem portanto às emendas 
religiosas da Carta de 34 e, sendo patrimônio definitivo da Constituição 
brasileira, figuram na Constituição de 1946. 

CAPTTULO SEGUNDO 

Conseqüências Prhticas 

1 ) As religiões afrebrasileiras 

Na Constituinte de 46 foram apresentadas algumas emendas no sen- 
tido de eliminarem do artigo 141, $ 70, a cl8usula "desde que não contra- 
venham à ordem pública ou aos bons costumes", relativa ao livre exercício 
dos cultos religiosos. 

Caires de Brito explica que com sua emenda quer evitar que se 
continuem a praticar atos de violencia fundamsntal contra as religiões 
negras. "Conheço-as muito de perto - afirma o deputado. Estive em 
Intimo contacto com elas na Bahia e presenciei tambdm aos abusos poti- 
ciais." 

"Conhecedor até certo ponto dos seus ritos e de sua pureza, sou 
contra as expressões que sugiro se retirem, porque constituem perigo 
para essas organizações." 

19) CAVALCAKTI, 8.c.. val. IV,  phg. 78. 
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Com efeito, 6 muito diflcil julgar o que pode constituir contravençAo 
h ordem pública. Ora, pela Constituição, no $ 70, assegura-se As autori- 
dades o direito de repressão aos que abusam da livre manifestação do 
pensamento. 

"No caso da religião - afirma o mesmo deputado -, seria um 
absurdo deixarmos uma simples autoridade policial julgar se ta! ou qual 
religiio contravbm A ordem pública. A n8o ser nos casos de pura mathria 
policial, a autoridade pode, a titulo de moralidade, impedir a livre mani- 
festação de um culto religioso." 

"Com relação A religião negra - continua Brito -, conheço inlrme- 
ros casos de perseguição, de invasão de terreiros, de espancamento e de 
prisaes. Não ignoro que tanto na religião negra como em outras h& abusos; 
mas o que desejava assinalar d que, não obstante essas expressties, eles 
continuarão." (I) 

"Aliomar Baleeiro afirma que o fato referido por Caires de Brito 6 
absolutamente verdadeiro. E eu, como baiano, posso atestd-to, pois conhe- 
ço o assunto por experiencia e observação. O que, pordm, contesto 6 
que o remedio para o mal, isto é, a perseguiçáo h rellgiiio afro-brasileira 
relativa aos bons costumes, esteja na emenda suprimindo a clAusuIa 
acima referida." 

"Em verdade, a prdtica da religiáo negra na Bahia náo 6 contrhia 
aos bons costumes. E fetichismo talvez, mas não imoralidade, no dizer 
de Baleeiro. O mesmo acontece em muitos Estados. Entretanto, B preciso 
coibir os abusos policiais, como os de perseguir os simples, os humildes, 
os pobres nos seus cultos rudimentares, desde que nBo sejam contr8rios 
aos bons costumes." (2) 

Na votação do parAgrafo, a emenda de Caires de Brito foi rejeitada. 

2) O Mandado de Segurança n? 784 do Tribunal Federal de Recursoii 

Pinto Falcáo, em sua obra "Constituição Anotada", cita o julgado 
proferido por maioria pelo Tribunal Federal de Recursos, em 6 de novem- 
bro de 1950, o qual considerou correta a recusa de rematrlcula a alunos 
da Escola PolitBcnica da Pontiflcia Universidade Cat6lica do Rio de Ja- 
neiro, sob alegaçaes de que professavam certa ideologia polltica ou 
não tinham f6 catblica. 

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

1) Jose DUARTE. A Conitliuiçlo Brullmln dm 1Wü (Exegene d o i  texioa luz d o i  trebnlhom da h u m  
b161a ConallIulnte), wl. 111, 1947, Rlo de Jenelm, pig. 27. 

2) DUARTE, o.e., vol. t l i ,  pAg. 27. 
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"Seria argumentação desse jaez - comenta o citado autor - que 
teria levado certos tribunais racistas estaduais norte-americanos a permitir 
discriminação de cor em escolas particulares. " 

Mas acontece que na AmBrica as escolas seriam inteiramente parti- 
culares, ao passo que no Brasil estão sujeitas à intervenção federal. 

"Ora, os direitos fundamentais - conclui Falcão - nos tempos que 
correm não têm valor apenas frente ao Estado, mas tambem em presença 
de qualquer particular ou entidade que disponha ou represente forças 
sociais." 

Entende-se, pois, que, em relação aquela classe de terceiros que 
desenvolvem atividade social à qual o Estado não é indiferente (escola, 
hospital, empresa de transportes), as garantias individuais atuem em plena 
eficácia como se fosse o prbprio Estado que estivesse frente do 
indivíduo. (=) 

3) Acbrdiio do Supremo Trlbunal Federal, de 10 de dezembro de 1922 

Pinto Falcão, em sua obra citada, refere que a jurisprudência tem 
restringido a aparente ilimitada amplitude da escusa de consciencia, 
exigindo que, para se tornar operante a escusa de consci8ncia que o 
cidadão alega, tenha bom lastro de veracidade e seriedade. 

Por vezes, certos individuos pedem dispensa do serviço militar alegan- 
do serem adeptos de determinada seita. O Ministerio da Guerra, fundado 
em acbrdão de 30-12-1922, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, na 
viggncia de dispositivo correspondente da Constituição de 189f, costuma 
indeferir, a menos que demonstrado existir motivo &rio (voto de clausura); 
não basta alegar, mas sim B preciso demonstrar (não provar) que na 
situação individual hA incompatibilidade com o encargo clvico. (9 

4) Mandado de Seguransa a favor da Igreja Catbllca Apostólica Brasileira 

O Mandado de Segurança no 1.114, de 17 de novembro de 1943, foi 
impetrado pelo Ex-Bispo de Maura, Dom Carlos Costa, chefe da Igreja 
Catdlica Apostdlica Brasileira. Trata-se de remédio juridíco impetrado por 
um bispo dissidente que pretendia fundar Igreja nacional. Eis os fatos 
narrados pelo Ministro do Tribunal, Hahnemann Guimarães: 

"Sr. Presidente, resume o eminente Dr. Procurador-Geral da 
República o prop6sito do irnpetrante em insurgir-se ele contra 
o ato do Exmo. Sr. Presidente da Repijblica que, aprovando 
parecer emitido pelo Sr. Consultor-Geral da Repiiblica sobre a 
maneira de assegurar o livre exerclcio do culto da Igreja Cató- 

3) FALCAO, o.c., p4g. 98; PACHECO. o.c., vol. X, pdg. 110. 
4) Ibiáim, pAg. 100; PACHECO. o.c., vol. X, pág. 141. 
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lica Apostblica Romana, o encaminhou ao Sr. Ministro da Justiça 
e Negbcios Interiores para que desse cumprimento." 

O parecer do Consultor-Geral da Repiiblica nasceu de uma represen- 
tação, dirigida ao poder temporal por sua Eminencia D. Jaime de Barros 
CArnara, Arcebispo do Rio de Janeiro, representação redigida nos seguin- 
tes termos: 

"Em verdade, desde o nome do adotado, Igreja Catdlica Apostb- 
lica Brasileira, ate o culto, ritos, tudo 4 feito com o obietivo de 
mistificar e confundir. Assim, o prdprio apbstata se apresenta 
como "bispo de culto romano": usam, ele e seus ministros, as 
mesmas vestes e inslgnias do clero e bispos romanos, praticam 
os mesmos atos religiosos da Igreja de Roma, como sejam: batis- 
mos, crismas, casamentos, procissões, missas campais, bbnçáos 
e lançamentos de pedras fundamentais, e em todos esses adotam 
os mesmos paramentos, o mesmo cerimonial do nosso culto 
externo." 

Dai resultou a provid4ncia, nos seguintes termos: 

"Cabe, portanto, A autoridade civil. no exercício do seu poder 
de policia, atendendo ao pedido que foi feito pela autoridade 
competente da Igreja Catblica Apostólica Romana, e assegu- 
rando-lhe o livre exercicio de seu culto, impedir o desrespeito ou 
a perturbação do mesmo culto, atravhs de manifestações exte- 
riores, quais procissões, missas campais, cerimi3nias em edlflcios 
abertos ao público etc., quando praticadas pela Igreja Catblica 
Apostblica Brasileira com as mesmas vestes, enfim, o mesmo 
rito daquela." ( b )  

"Adotando a providencia sugerida neste parecer, Sr. Presidente, 
parece-me que o poder civil infringiu frontalmente o principio 
b8sico de toda a polltica republicana que 6 a liberdade de cren- 
ça, da qual decorrem, como consequència 16gica e necessdria, a 
separação da Igreja do Estado. Reclamada essa separação pela 
liberdade de crença, dela resultou, necessariamente, a liberdade 
de exercicio de culto. . . 
No caso particular, trata-se de delito espiritual definido no can. 
1.325, 5 20, onde se define o cismático como aquele "qui subesse 
renuit Romano Pontifici aut cum membris Ecclesiae ei subiectis 
communicare recusat". 

É o que se dA no presente caso. 

O Ex-Bispo de Maura não quer reconhecer o primado do Pontl- 
fice Romano, quer constituir uma Igreja Nacional, uma Igreja 
Católica Apostblica Brasileira, com o mesmo culto católico. 

5) HAROLDO VALLADAO, P i n c i n a  do ConiulIorQeral da UmpObllci, vol. li, (abrll do 1W i ouiubro 
de IMO), Rio, 1050. LXXIV, pig. 216. 
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É-the Ilcito exercer esse culto no exercicio da liberdade outor- 
gada pela Constituição no art. 141, § 70, liberdade cuja pertur- 
bação é de modo preciso proibida pela Constituição no art. 31, 
inciso 11. 

Trata-se, pois, de delito espiritual. Ora, como podemos resolver 
um delito e um conflito espiritual com a intervenção do poder 
temporal, do poder civil, que est8 separado da Igreja? 

0s delitos espirituais punem-se com as sanções espirituais; os 
conflitos espirituais resolvem-se dentro das prbprias Igrejas; não 
é licito que essas Igrejas recorram ao prestlgio do poder para 
resolver seus cismas e para dominar suas dissidências. 

E este principio fundamental da política republicana, este prin- 
cipio da liberdade de crença que reclama a separaçao da Igreja 
do Estado e que importa, necessariamente, na liberdade do exer- 
cicio do culto; 6 este princípio que me parece profundamente 
atingido pela aprovação do parecer do eminente e meu ilustre 
colega de Faculdade, Prof. Haroldo Valadáo. 

Assim sendo, Sr. Presidente, concedo o mandado." (O)  

CAPITULO TERCEIRO 

1) O besenvdvimnto da Liberdade Religiosa na Carta de 46 

Apbs a leitura comentada da Constituição de 1946, podemos verificar 
o progresso da liberdade religiosa relacionado com a involução represen- 
tada pela Carta de 37, parentese improviso de ruptura no caminho dos 
direitos fundamentais ocorrido durante a ditadura de Getulio Vargas. 

A Constítuição de 1946, que durante 20 anos de vigência conseguiu 
conquistar a simpatia nacional do povo e não s6 dos juristas e dos seus 
comentadores, representa mais do que o progresso, o desenvolvimento da 
liberdade religiosa. Divergências, restrições, incertezas desapareceram, 
deixando contemplar as linhas estruturais da liberdade religiosa, cujos 
alicerces afundam nos dispositivos da 1 a Carta Republicana. 

O equilíbrio emocional. que os Constituintes de 91 não souberam e 
não puderam guardar, tomados de medo pela grandeza da tarefa que ssn- 
tiam ao proclamar a república, rompendo uma s6rie de correntes escra- 
vizadoras, resplandeceu agora na Constituição de 46. 

Falamos em desenvolvimento da liberdade religiosa porque as emen- 
das religiosas da Carta de 34, que com dificuldade entraram a fazer parte 
6)  Clr. PONTES DE MIRANDA, 0 . c . .  Vol. V. 1887. pia#.  125/127. 
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de uma Constituição efemera na sua vigencia trienal, tornaram-se patri- 
mdnio definitivo da Constituição brasileira. A própria redação dos disposi- 
tivos constitucionais relacionados com a liberdade religiosa B feliz, sinal 
de uma elaboração tranqiiila e consciente, de uma realidade perfeita- 
mente integrada. 

Deparamo-nos com uma simpatia franca do Estado para com a reli- 
gião em geral, mas especialmente com a Religião Catblica, a religião da 
maioria. Não se trata de um reconhecimento civil especial de que fala a 
declaração conciliar ( I ) ,  mas de uma colaboração cada vez mais acentua- 
da do Estado, consciente da sua responsabilidade para com o problema 
religioso. 

Essa responsabilidade B decididamente afirmada na colaboração que 
o Estado quer com a Igreja, quando houver o interesse do bem comurn 
(art. 31) em isentar de impostos as obras relacionadas com o culto, na 
invocação a Deus no prehmbulo, na inviolabilidade do direito da liber- 
dade de conscihncia e de crença. É claramente afirmada essa colaboração 
quando se declara que 4 assegurado o livre exercicio dos cultos rellgio- 
sos. Assegurado significa determinação, empenho, promoção por parte do 
Estado em favorecer o livre exerclcio dos cultos. 

Com relação A assistdncia religiosa as forças armadas e nos hospitais 
e estabelecimentos de internação coletiva, nota-se a mesma clareza de 
propbsitos. Enquanto a Constituição de 34 permite a assistência religiosa 
quando for solicitada e limitando-a Bs expedições militares, a de 46 asse- 
gura uma assistencia religiosa permanente As forças armadas, não usando 
o verbo "permitir" de 34, lembrança dos dificeis debates travados na C&- 
mara pelo receio de trair os postulados de 91. 

Paclfica 6 tarnb6m a questão das associaçaes religiosas equiparadas 
As demais associações civis, "adquirindo a personalidade jurldica na for- 
ma da lei comum". 

A expressa referdncia da Constituição As associapaes religiosas B 
supérflua, uma vez que não existam diferenças ou restriçbes com as de- 
mais. Contudo, sua inclusão na Constituição justifica-se como a lembrança 
de que o direito da "mão morta" que escravizou as ordens religiosas du- 
rante o Imp6rio e que foi parcialmente exticnto em 1891 e em 1937, deixou 
completamente de existir em 1946. (2) 

A representaçáo diplomática junto A Santa SB, que figurava como um 
dispositivo intimamente ligado com a questáo da liberdade de conscidn- 
cia, tomou outra conceituação, perdeu todo aquele misticismo anticlerical 
que a considerava como uma invasão de pot3ncia estrangeira, passando a 
figurar entre as Disposiçóes Gerais da Constituição. 

Pacífica 6 também a questáo dos cemlt6rios1 uma vez que a Consti- 
tuição admite cemitbrios particulares e garante o livre exercicio dos cul- 
1) "Dlgnllatli Humsnai", n.0 28. 
21 PACHECO. o.c. .  Vol. X, p Q .  135. 
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tos fúnebres nos cemitdrios mantidos pelas autoridades municipais. A re- 
daçáo de 1934 a esse respeito foi por8m mais completa e feliz. 

O ensino religioso, o aspecto mais delicado da liberdade de consci- 
Ancia, ocasião 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 religião se 
refere praticamente it Igreja Catblica, contudo, não há nenhuma restri- 
çZio as demais religiões e cultos e confissões existentes no Brasil. Sem- 
pre a Constituição, em todos os seus artigos, coerente com os princlpios 
da liberdade religiosa, frisa que todas as confissões se podem beneficiar 
da colaboração do Estado, permanecendo de p4 a proibiçao #i União, 
aos Estados e aos Municlpios de estabelecer, subvencionar ou embaraçar 
o exerclcio dos cultos religiosos e de manter relação de aliança ou de- 
penddncia com qualquer culto ou igreja. 

Podemos, pois, afirmar que nesta Constituição o aspecto positivo 
da ação do Estado no campo da liberdade religiosa 4 claramente afirmado 
de acordo com os princlpios enunciados pelo Valicana 1 1 .  

A declaração conciliar assevera que "todos, cidadãos e poderes pú- 
blicos, devem cooperar ao exercício do direito da liberdade religiosa, cada 
qual conforme a medlda de sua capacidade e de seu dever para com o 
bem comum". (a) 

Entre os deveres e as tarefas que a "Pãcern in Terris" atribui aos po- 
deres públicos, destaca-se a seguinte afirmação: 

"Na Bpoca moderna, a atuação do bem comum encontra o seu 
fundamento nos direitos e nos deveres da pessoa. Por isso, as 
principais tarefas dos poderes públicos consistem em reconhe- 
cer, respeitar, harmonizar, tutelar e promover aqueles direitos, 
tornando desta forma mais fhcil o cumprimento dos respectivos 
deveres. " (') 

2) Incertezas na ConsUtuição 

Poucas incertezas encontramos nesta Constituição que servem para 
p6r em evidencia o valor e sua amplitude no campo da liberdade reti- 
giosa. Trata-se da escusa ou objeção de consci8ncia e do casamento 
religioso. 

Constatamos que o art. 141, 80, não foi feliz em sua redação (5) ao 
afirmar que ninguem ser& privado de nenhum dos seus direitos por motivo - 
3) "btgnltntli Humnnae", n P  0. 

4) " P i a m  In Terrim", n P  W. 
5) PACHECO, o..=., Vot. X. pãg. 138. 
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de convicção religiosa, filosbfica ou politica, salvo quando se trata da 
recusa de obrigaçao imposta em geral aos brasileiros. 

E uma incerteza: quais são as imposiç6es gerais da lei que possam 
resultar em conflito com as convicções religiosas do indivlduo? Como 
conciliar esse conflito com a inviolabilidade da liberdade de conscibncia 
e de crença garantida pela Constituição? Como poder8 obrigar a lei se a 
Constituição garante essa liberdade? 

Sobretudo, como a lei poder8 justificar estas obrlgaçães, encargos 
ou serviços impostos aos brasileiros em geral, se estão em conflito com 
a liberdade de consci6ncia e de crença do indivlduo? 

A Constituição registra uma consideração particular oferecendo uma 
solução especial para o serviço militar dos eclesi8sticos. (a) 

Devemos reconhecer que a objeção de consciencia 6 aos iniciados 
como em todos os outros palses, mesmo naqueles em que os horrores e 
as experidncias bhlicas evidenciaram muitas injustiças e males. Na reali- 
dade, as Consti tuiçbes refletem o ambiente s6cio-cultural e religioso que 
devem interpretar e realizar. 

Quanto ao casamento religioso, persistem algumas anomalias nas 
duas hipbteses previstas pela Constituição. 

Na primeira hipbtese, ou seja, no caso do matrimbnio canbnico não 
inscrito e anterior ao civil, ele 6 considerado como inexistente. Na se- 
gunda hipbtese, não est8 determinada com carhter obrigatdrio a inscrição 
do casamento religioso no registro civil, ato capaz de outorgar-lhe toda 
a eficicia civil e garantir elementos suficientes de prova e publicidade. 

As anomalias consistem no fato da possibilidade de existencia de 
"bigamia sociol6gica" e uniões matrimoniais canonicas que não gozam 
de direitos civis. (7 

Contudo, podemos afirmar que se submetermos a ConstituiçBo de 46 
ao mesmo tratamento com que uma escola exegbtica protestante subme- 
teu a Blblia, dando uma cor As diferentes correntes de pensamentos que 
nela se encontram, podemos reconhecer claramente nesta Constituição 
traços marcantes e fundamentais que pertencem a 91, outros a 1934, ne- 
nhum a 1937 e outros próprios de 1946, resultado de um progresso e de- 
senvolvimento da Liberdade Fleligiosa no Brasil. 

8)  Art .  181 ,$2 .o  
7) CIFUENTES. o.c.. pão. 207. 

Obs.: A seção seguinte deste trabalho ser& publicada no niimero 
45 da "Revista de Informação Legislativa". 




