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LIMITES AO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA
NO DESEMPENHO DAS FUNCOES DO PODER LEGISLATIVO
SOB A EGIDE DO ESTADO LAICO BRASILEIRO'

Jodo Santa Terra Junior?

1. INTRODUCAO

Em decorréncia do estopim motivacional da religido para a pratica
de ofensas ao maior bem juridico humano, a vida, por meio de ataques
terroristas, o estudo dos limites do exercicio dos poderes estatais no
contexto da liberdade religiosa é tema dos mais relevantes na atualidade.

Vivenciamos um confronto bélico global no qual na¢des uniram-se
para combater as agdes do autodenominado “Estado” Islamico, ou seja, de
um movimento que pretende fazer nascer um Estado teocratico soberano
estruturado na interpretagdo monocular das bases da religido de Maomé.
Em prol da defesa dos conceitos extraidos dessa interpretacao religiosa
unilateral, e como ferramenta para a estruturagao das premissas forma-
doras desse “Estado” (reconhecimento de um povo, ramificado em um
territdrio, submetido a um poder central e regido por normas soberanas),
ha o uso irracional da forga, com a imposi¢ao de severas san¢des aos que
nao compartilham das mesmas concepgoes religiosas (aflicdes corporais,
mutilagdes, mortes etc.). Nesse contexto, é inequivoco, ndo hd espago paraa
minima garantia de diversidade de pensamento religioso ou, muito menos,
para o exercicio de culto diverso, materializador de uma crenga distinta.

Em resumo, na atualidade, presenciamos o uso dos poderes de um
pretenso “Estado” amparados por “embasamentos religiosos”, o que con-
sagra a adogdo, pelo menos pelos representantes da vertente que vem

1.  Texto apresentado em novembro de 2015 como exigéncia parcial para conclusdo do cré-
dito “Direito Penal e Religido”, no programa de pds-graduagdo estrito senso em Direito
Penal, da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Largo Sdo Francisco.

2.  Professor de Direito Penal e Processo Penal em graduagGes e pds-graduagdes. Douto-
rando em Direito Penal pela Faculdade de Salamanca/Esp e Mestre em Direito Penal
na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (Largo Sdo Francisco). Promotor
de Justica integrante do Grupo de Atuagdo Especial de Combate ao Crime Organizado
(2007-2017). Coordenador de Seguranga Institucional da Procuradoria-Geral de Justica do
Estado de Sdo Paulo. Membro colaborador do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) nas areas de seguranca publica e seguranga institucional.
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impondo suas convicgdes religiosas por meio da for¢a, do modelo de
Estado confessional e teocratico.

Contudo, o centro de atengdo desse estudo nao sera a analise das fun-
damentagdes religiosas dos atuais ataques terroristas de grande repercussao
mundial nos ultimos tempos (como, por exemplo, os empreendidos em
Paris, Franga, em 7 de janeiro de 2015 e em 13 de novembro de 2015, em
Londres, Inglaterra, em 3 de junho de 2017, ou em Barcelona, Espanha,
em 17 de agosto de 2017). Iniciamos a abordagem da problematica por
tais ponderagdes objetivando demonstrar a amplitude da gravidade do
uso de fundamentagdes religiosas para a tomada de decisdes estatais. E,
considerando que a atividade legislativa é uma das formas de exercicio dos
poderes do Estado, essa preocupagdo sera constante no desenvolvimento
do trabalho, que sera focado nos limites da materializagdo desse poder
publico em face da adogdo brasileira do Estado Laico.

Assim, o tramite analitico proposto é todo orientado pela consagracao,
na Constituicdo de 1988, do Estado laico como modelo para nosso atual
Estado de Direito e pelas consequéncias advindas a liberdade religiosa.
Objetiva o enfrentamento de questdes decorrentes da adogdo, pelo Estado
Legislativo, de hipotéticas posturas que contrariem o amplo exercicio da
liberdade de crenca e de culto e que possuam tendéncia ndo apenas a restri-
¢a0 do alcance de aplicabilidade dessa clausula pétrea, mas a sua verdadeira
aboli¢do. Serao enfrentados, assim, temas concretos relativos a criacao de
leis e as orientagdes religiosas dos parlamentares, bem como outros hipo-
téticos, concernentes a apresentacdo de proposta de emenda constitucional
objetivando a estruturagdo de um Estado teocratico, a possibilidade de
criagao de partido politico que contenha, em seu programa partidario, esta
finalidade de atuacdo, e a verificacio da existéncia de limites a eventual
poder constituinte originario decorrentes do atual Estado laico brasileiro.

2. 0 ESTADO LAICO BRASILEIRO E 0S FUNDAMENTOS DA LIBERDADE
RELIGIOSA NA CONSTITUIGAO DE 1998

Dois dos trés maiores eventos da histéria do Brasil® sdo marcos de
mutagdo da tonica da correlagdo entre a religido e o Estado em nosso
ordenamento juridico-constitucional.

3. Sem minimizar outros fatos histéricos que ostentam relevdncia impar para a formagdo
da nossa sociedade e da nossa politica, como o fim da ditadura militar e o advento da
Constituicdo de 1988, referimo-nos, no texto, ao descobrimento do Brasil, a indepen-
déncia de Portugal e a proclamagdo da Republica.



LIMITES AO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA «  Jodo Santa Terra Junior

Com a independéncia de nosso Estado, em 1822, o Catolicismo Apos-
tolico Romano foi adotado com religidao oficial’, destacando-se a sua sub-
missao a circunstincias de controle do Império°. No final daquele século,
em 1889, com a proclamacgao da Republica e em face das interse¢des dos
ideais iluministas, consagrou-se a separagao entre o Estado e a Igreja, com
a proibi¢ao da intervencdo da autoridade estatal em questdes religiosas, a
extingdo do padroado e a previsdo da plena liberdade de cultos, ditames
do Decreto n° 119-A, de 7 de janeiro de 1890, liberdade religiosa que foi
mantida no artigo 72 da Constitui¢io do ano seguinte.

A liberdade religiosa e laicidade mantiveram-se nas Constituigdes
subsequentes e a atual Carta as ostenta, respectivamente, no artigo 5°,
VI, prevendo a liberdade de cren¢a como decorréncia da liberdade de
consciéncia e assegurando a liberdade de culto, e no artigo 19, I, ao vedar
aos entes federativos o estabelecimento de cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles
ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na
forma da lei, a colaboragao de interesse publico®.

A opgao constitucional pelo Estado laico, na forma da redac¢ao do
artigo 19, I, estrutura a plena separagdo do Estado das religides por meio
da imposi¢ao de abrangentes vedagdes: nao estabelecimento de cultos ou
igrejas, nao subvengdo, ndo embaragar o funcionamento e ndo manter
relacdo de dependéncia. Da analise das bases da laicidade estatal brasileira
ja se poderia extrair o fundamento racional da garantia da ampla liberdade
de crenga e de culto. Nesse sentido, ensina André Ramos Tavares:

“A separagdo entre Estado e religido é concebida como um pressu-
posto a plena liberdade religiosa, acima desenvolvida. Quer dizer
que nos Estados confessionais pode haver, como afirmado anterior-
mente, liberdade religiosa, mas sera ela mitigada em virtude jus-
tamente do tratamento preferencial e privilegiado resguardado a

4.  Conforme seu artigo 52, que ainda permitia a existéncia das outras religides, desde que
seus cultos fossem domésticos, sem forma alguma exterior de templo.

5.  Porexemplo, o artigo 102, X1V, da Constitui¢do de 1824, dispunha ser atribuigdo exclusiva
do Imperador nomear bispos, prover os beneficios eclesidstico e conceder ou negar o
Beneplacito aos Decretos dos Concilios, Letras Apostdlicas e quaisquer outras Constitui-
¢Oes Eclesidsticas que ndo se opusessem a Constituigao.

6. Trataremos abaixo da analise do incentivo constitucional ao exercicio da liberdade reli-
giosa por meio da concessdo da imunidade de impostos as atividades e ao patrimoénio
dos cultos religiosos, procurando demonstrar ndo representar contradicdo com a opgdo
estatal pela laicidade.

Q
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religido oficial. Ter-se-4, nesta dltima hipdtese, provavelmente, mais
uma tolerdncia do que uma plena liberdade religiosa, especialmente
no que tange a sua divulgagdo e préticas. Logo, embora a neutrali-
dade do Estado ndo seja essencial a existéncia de pluralidade reli-
giosa, esta s6 pode aflorar plenamente em Estados que adotam o
postulado separatista e a postura da neutralidade religiosa.””

Se o Estado reconhece seu dever de manter-se isolado das questdes
religiosas, é, certamente, porque também reconhece a licitude da pratica
de atos reveladores da liberdade de crenga e de culto; nao aceitar esse
raciocinio seria defender a possibilidade hipotética de, no caso de o Estado
identificar o exercicio de uma pratica ilicita, a sua Constituicao estabelecer
a vedagdo a intervengao para faze-la cessar.

De fato, o isolamento estatal das questdes religiosas nao pode ser
motivo para as considerar um irrelevante juridico, ndo apenas em face do
passado historico formador das bases da nossa atual sociedade, mas em
decorréncia da propria disposi¢ao Constitucional que prevé a possibilidade
de colabora¢ao do interesse publico, na forma de lei, para a consecugdo
dos fins religiosos.

Assim, o Estado brasileiro reconhece, na sociedade, a pretensdo a
adogdo de crengas proprias associada ao desejo de as concretizar conforme
a consciéncia de cada individuo. Ademais, ao reconhecer a relevancia juri-
dica ao exercicio da liberdade religiosa e ao impor, a si proprio, expressa
vedagdo de criagdo de dbices ao funcionamento de cultos religiosos,
o Estado projeta, consequentemente, aos tutelados, a mesma vedacao
comportamental. Como assegura Luiz Alberto G. S. Rocha: “E com essa
perspectiva que o Estado institucionaliza a liberdade religiosa como uma
das mais antigas liberdades civis, pois ela é mesmo o ponto de partida
para o reconhecimento de outras liberdades, como a de expressao, de
reunido e de pensamento™®.

O contrario também é possivel. Da andlise do artigo 5, VI, da
Constituigao, é possivel deduzir, logicamente, a laicidade estatal, afinal,
ndo haveria como conceber a garantia da liberdade religiosa em um
Estado que adotasse uma religiao prépria, que fizesse discriminag¢des
em decorréncia dessa elei¢dao, que ndo concedesse tratamento isondmico
a todas as crencas, ou seja, que ndo se mantivesse distante da forma

7. Tavares, Curso, 2014, p. 489.
8. Rocha, Notas, in: Almeida, Direito Constitucional, 2011, p. 472.
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de gestdo dos interesses eclesiasticos e dos seus organismos sociais de
manifestacao®.

Portanto, sdo indissociaveis a laicidade e a liberdade religiosa; se ndo
podem ser tratadas como sindonimos, encontramos, nelas, fundamentos
logicos de existéncia reciprocos.

Marco Huaco, depois de afirmar que a laicidade ¢ um principio
juridico encontrado em um plano superior as liberdades de pensamento,
consciéncia e religido, elenca os elementos que considera serem essen-
ciais a ela:

“a) separagdo orgénica e de fungdes, assim como a autonomia admi-
nistrativa reciproca entre os agrupamentos religiosos e o Estado, b)
o fundamento secular da legitimidade e dos principios e valores pri-
mordiais do Estado e do Governo, ¢) a inspira¢do secular das normas
legais e politicas publicas estatais, d) a neutralidade, ou imparciali-
dade frente as diferentes cosmovisdes ideologicas, filosdficas e religio-
sas existentes na sociedade (neutralidade que nio significa auséncia
de valores, mas imparcialidade perante as diferentes crencas), e e) a
omissdo do Estado em manifestacdes de fé ou convicgao ideoldgica
junto aos individuos” (A laicidade como principio constitucional do
Estado de Direito. In: Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 42)™.

3. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA OPGAO CONSTITUCIONAL
PELO ESTADO LAICO

Tendo como premissa que o Estado laico é o inico modelo capaz de
garantir, de modo racional e justo, a concretizagao da liberdade religiosa e
o exercicio dos instrumentos capazes de assegurar sua transcendéncia do
texto constitucional para a vida dos tutelados (ou seja, a ampla liberdade
de crenga e de culto), elencamos algumas consequéncias juridicas da sua
consagracao na Constitui¢ao de 1988.

9.  André Ramos Tavares parece encampar esse raciocinio ao reconhecer que a separagdo
entre Estado e religido pode ser identificada por previsdes normativas expressas, como
no caso do artigo 19, |, da atual Constituicdo brasileira, ou decorrer da proclamacgdo de
uma ampla liberdade religiosa (op. cit., p. 489).

10. Apud Rocha, Notas, in: Almeida, Direito Constitucional, 2011, p. 471.

@
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3.1. A obrigatdria separagao das decisdes politicas das questoes
religiosas

De inicio ressaltamos a obrigacao de necessdria separagdo das decisoes
politicas das questoes religiosas. Se a premissa do Estado laico é a ampla
liberdade religiosa, ndo ha como o mesmo Estado aproximar-se de uma
religido especifica, adotando suas premissas e seus dogmas, ou concedendo
a ela especificos beneficios em detrimento a outras crengas e a aqueles que
optaram por ndo seguir nenhuma convicgado religiosa. Explica Norberto
Bobbio'' que, no Estado Moderno, nasce e desenvolve-se a doutrina da
razao estatal, intimamente vinculada a ideia da primazia da politica, sendo
que uma das formas que tal primazia manifesta-se é na independéncia do
juizo politico frente ao juizo moral, inclusive na superioridade do primeiro
sobre o segundo, representada pela existéncia de uma razdo de Estado
diferente da razdo dos individuos; ou seja, que o homem politico ¢ livre
para perseguir seus objetivos sem estar obrigado a levar em consideragao
0s preceitos morais com os que esta comprometido o individuo em suas
relagdes com os outros individuos. Essa concep¢ao de primazia da politica
¢ diversa daquela que sustenta os Estados teocraticos, ou seja, a concepgao
da primazia do espiritual, que corresponde a doutrina da subordinagio
completa da agdo politica as leis da moral, que sdo os preceitos da reli-
gido dominante, subordina¢ao que, segundo Bobbio, reflete-se na figura
do principe cristao'

11. Estado, 1997, p. 115. Michael Walzer, depois de afirmar que a finalidade da separagao
entre Igreja e Estado nos regimes modernos é negar poder politico a todas as autoridades
religiosas, partindo da suposigdo realistica de que todas sdo pelo menos potencialmente
intolerantes, passa a defender uma outra separagdo decorrente da democracia, a da
prépria politica em relagdo ao Estado: parte da premissa que os partidos politicos, na
competicdo pelo poder, lutam para concretizar seus programas, que sdo norteados por
suas ideologias, e, ao sagrarem-se vencedores, irdo transformar essas ideologias em leis;
assim, afirma que essa normatiza¢do das ideologias do partido vencedor ndo pode gerar
o nascimento de um credo oficial de religido civil, sob pena de construir-se um Estado
totalitario, de modo exatamente analogo a oficializagdo politica de uma Igreja monolitica
Unica (Da Tolerdncia, 1999, p. 105-106).

12. Bobbio, op. cit., p. 115. O objetivo de trazer os ensinamentos de Bobbio é reforgar a
necessidade de vedagdo da simbiose entre Estado e religido, que propicia desigualda-
des, injusticas e opressdes, ou seja, o afastamento dos fins almejados pelo direito. Ndo
se trata de defender um ordenamento juridico totalmente alijado de preceitos morais.
Pelo contrério, o direito, como ciéncia humana norteada pela regulagdo de condutas
sociais, ndo pode se afastar de percepgdes que concedam dignidade ao ser humano,
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Nesse contexto de separacao das decisdes politicas das questoes
religiosas, deparamo-nos com a previsdo constitucional de vedagdo, aos
entes federativos, de instituicdo de impostos sobre templos de qualquer
culto (artigo 150, VI, b). Em face dos conceitos do Estado laico, nenhuma
contrariedade pode ser constatada. Primeiro porque o beneficio tributario
¢ outorgado constitucionalmente em carater amplo e geral, sem privilegiar
a uma crenga especifica (aquela que poderia se tornar, por exemplo, repre-
sentativa da religido oficial do Estado); segundo porque ndo representa
ingeréncia dos interesses das crengas religiosas nas questoes estatais, uma
vez que a concessdo do beneficio tributario segue a finalidade de gera-
¢do de incentivos, ou de ndo aposi¢do de impedimentos, a concretizagdo
de servigos do préprio Estado (hd a vedagdo de instituicdo reciproca de
impostos sobre a renda, patrimoénio ou servigos dos entes federativos, com
excecdo da exploracao de atividades econdmicas regidas pelas normas de
empreendimentos privados — inciso VI, a, e § 3°), ao desenvolvimento
das fun¢des de poder constituido (nao incidéncia de impostos sobre o
patrimonio, renda ou servigos de partidos politicos - inciso VI, ¢, primeira
parte), ao exercicio de atividades sindicais, assistenciais ou educacionais
sem fins lucrativos (inciso VI, ¢, parte final), bem como ao florescimento e
disseminagdo das liberdades publicas, entre elas, a liberdade religiosa, que
emana do préprio Estado laico (vale constatar que a ndo incidéncia dos
impostos para os templos religiosos compreende somente o patrimdnio, a
renda e os servigos relacionados com as finalidades essenciais, religiosas, no
caso, dos templos), a cultural (inciso VI, d) e a artistica (musical e literaria
- inciso VI, e). Ademais, ndo se aceita eventual alegacido que o beneficio
ndo seria isondmico por ndo abarcar ateus: a ndo aplica¢do do beneficio a
eles decorre da prépria impossibilidade fatica, uma vez que nao optaram
pelo seguimento de uma religido; ou seja, esta propria opgao pessoal, que

como as sensoriais, morais, sentimentais e, para aqueles que aceitam, religiosas, tendo
ainda como premissa a constatagdo que o alcance da justica perpassa pela ndo ofensa
ao direito de outrem.

13. No dmbito da doutrina tributaria também encontramos ensinamento indicando que a
razdo de existéncia dessa espécie de imunidade tributdria constitucional é assegurar a
livre manifestag3o da religiosidade. Nesse sentido, por todos, Roque Antonio Carrazza: “E
facil percebermos que esta alinea ‘b’ visa a assegurar a livre manifestagao da religiosidade
das pessoas, isto é, a fé que elas tém em certos valores transcendentais. As entidades
tributantes ndo podem, nem mesmo por meio de impostos, embaracar o exercicio de
cultos religiosos. A Constituicdo garante, pois, a liberdade de crenga e a igualdade entre
as crengas (Sacha Calmon Navarro Coelho), o que, de resto, ja vem proclamado em seu
art. 52, VI” (Curso, 2002, p. 652).

©
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deve ser respeitada, ¢ o elemento diferenciador logico e racional para a
ndo incidéncia do beneficio (trata-se de desigual tratamento amparado por
um elemento de discriminagdo que o justifica). Ademais, o beneficio em
analise tem a funcao de favorecer o desenvolvimento de uma liberdade
publica, razao pela qual seria desarrazoado compreende-lo injusto.

Ressalta-se, ainda, que a obrigatoriedade de separagdo das decisdes
politicas das questdes religiosas, em decorréncia da adogdo do Estado
laico, serve como elemento limitador do exercicio da fungio legislativa
primdria, uma vez que impede a motivagdo religiosa na concretizagao
dessa fun¢ao publica, especificamente como fundamento para a vedagado a
edigdo de leis que tenham como premissa a concessdo de tratamento nao
isondmico as diversas religides seguidas no Brasil. Com essa conclusao
longe estamos de defender a imposi¢do de impedimentos ou restrigdes
a possibilidade de os politicos externarem publicamente suas convic¢des
religiosas: os parlamentares, assim como qualquer cidadao, gozam da
tutela da Constituicdo de 1988 e, assim, possuem ampla liberdade de
manifestacao de pensamento e de exercicio da liberdade religiosa; con-
tudo, em razdo da adogdo do Estado laico, a figura do individuo que
“estd” parlamentar nao pode ser mesclada a figura publica do cargo que
ocupa em carater tempordrio, cargo este que carrega consigo exatamente
a premissa do respeito a opgdo estatal pela laicidade. Disso decorre a
total inconstitucionalidade de proposituras de projetos de lei atentatdrias
a esse posicionamento constitucional. Essa conclusdo pode ser extra-
ida do julgamento de agdo declaratdria de inconstitucionalidade (ADIn
2.076-5/AC) ajuizada pelo Partido Social Liberal, oportunidade na qual
o Supremo Tribunal Federal entendeu que o preambulo da Constituicao
nao se tratava de norma central e, assim, ndo havia obrigatoriedade de
reproducao nas Constitui¢oes dos Estados-membros, constando, no voto
do Ministro Relator Carlos Velloso, que o predmbulo nao estaria situado
no ambito do Direito, mas sim no dominio da politica e, desta maneira,
refletiria apenas uma posi¢ao ideoldgica do constituinte'*. Considerando
que no predmbulo ha a invocagdo divina rogando amparo aos trabalhos
constitucionais, o entendimento do voto do Ministro Relator confirma que
o parlamentar (inclusive o constituinte), tem direito a livre op¢ao por suas
convicgdes ideoldgicas e religiosas (no caso analisado até mesmo no corpo
da Carta Constitucional), contanto que essas convic¢cdes nio se reflitam
em normas centrais do texto Constitucional. Diversos, portanto, sao os

14. Barroso; Barcellos, Predmbulo, In: Canotilho [et. al.], Comentdrios, 2013, p. 107.
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ambientes a serem considerados para a verificagdo da estruturagdo das
convicgoes religiosas: um ambiente ¢ o intimo do parlamentar, campo de
afloramento e desenvolvimento da liberdade religiosa; outro ¢ o estatal,
inerente a atuagdo no exercicio do cargo que ocupa, onde deve respeitar
a opgdo pelo modelo do Estado laico.

3.2. A laicidade como principio interpretativo norteador das solugoes
dos conflitos de interesse

A laicidade, acima da representa¢do de um modelo estatal, é verdadeiro
principio® interpretativo norteador das solugdes de conflitos de interesses.

Como acima ponderado, a liberdade religiosa encontra seu funda-
mento de existéncia na laicidade e, possuindo status constitucional a pro-
tecdo dessa liberdade, tal qual a previsao daquela, ostentam aplicacao geral
e podem ser invocadas como fonte interpretativa para a solugao de lides
que tenham como foco os impedimentos ao exercicio daquela liberdade
ou a transposi¢do das barreiras defensivas do Estado laico.

Vedam, assim, a adogdo de decisdes estatais, em todas as esferas dos
poderes constituidos, que, na solugdo de conflitos, optem pela concessao de
tratamento diferenciado a religides, alcancem parametros discriminatérios
de individuos em face de suas convicgdes religiosas ou acarretem ofensas a
opgao pessoal de nao seguimento de nenhuma crenga ou culto. De forma
concreta: na solugdo dos conflitos de interesses, a op¢do do intérprete
e do julgador deve ser em prol da concretizagdo do amplo exercicio da
liberdade religiosa, ou da escolha por ndo a exercer (atefsmo), uma vez
que o nosso Estado de Direito realizou opg¢ao nesse sentido ao adotar o
Estado laico®.

15. André Ramos Tavares aceita o Estado laico como principio e, ao fazer sua leitura perante
a Constituicdo brasileira, afirma, de inicio, que em nossa Carta ha o “compartilhamento
material” entre Estado neutro e principio da igualdade, para fins de equacionamento
adequado do fenémeno religioso; apds, ressalta que a ideia de identidade, no plano da
liberdade religiosa, deve igualmente ser considerada no plano da protecdo estatal: “Ha
uma nitida imbricacdo entre determinadas manifestagdes religiosas no Brasil (e ndo ape-
nas o catolicismo) com a formacgdo nacional de uma identidade e de uma cultura prépria.
Nesses casos, o Estado encontra-se obrigado a agir, protegendo essas manifestacées em
suas diversas dimensdes” (op. cit., 2014, p. 497).

16. O que se objetiva, com esta conclusdo, é a reafirmag¢do da imprescindibilidade de a
garantia da liberdade religiosa ser consagrada na resolugdo dos conflitos de interesses
que tenham por objeto a sua lesdo ou o seu cerceamento. Ndo se oculta, com esse
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3.3. A obrigacao de o Estado assegurar a liberdade religiosa em
decorréncia da opcao pelo Estado laico

A opgao constitucional pela laicidade gera ao Estado a obrigato-
riedade de postura positiva assecuratéria da manutengao dos alicerces
da liberdade religiosa dela decorrente. Por outras palavras, a laicidade
pode ser invocada como fundamento da protecdo estatal em hipdteses
de ofensas ao exercicio da liberdade de crenca e de culto (feicao positiva
da intervencao estatal).

A conclusao ¢ ldégica: se o Estado brasileiro nao adotou uma religido
oficial, se houve a consagracao, no rol constitucional dos direitos e das
garantias individuais, da liberdade religiosa, esse mesmo Estado tem a
obrigacao de conceder aos seus tutelados os instrumentos aptos a protegao
do exercicio dessa liberdade; do contrario, a previsao constitucional seria
indcua, vazia, sem o minimo de respaldo concreto na realidade do povo
ao qual a Carta Magna ¢é dirigida.

Esse raciocinio decorre do entendimento da Constituigdo brasileira
como pertencente ao rol das Modernas Cartas de Direitos, consagradora
de nosso Estado como Liberal Social, no qual, segundo Luigi Ferrajoli”,
podem coexistir normas de direito publico de fei¢des negativas, repre-
sentativas de garantias liberais individuais (garantias negativas), e normas
também publicas de feicdes positivas, materializadoras de garantias sociais
(garantias positivas), uma técnica garantista hibrida estruturada na dupla
obrigatoriedade de atuagdo estatal: na proteciao dos direitos individuais
por vedagdes impostas ao proprio Estado (no caso analisado, proibicao de
ofensas as bases da laicidade) e na concretizacdo de direitos individuais
por condutas ativas também desse Estado (na hipodtese em tela, por meio
da prestacdo da tutela estatal capaz de fazer cessar a ofensa ao exercicio
da liberdade religiosa). E a licdo de Ferrajoli é concretizada com exatidao
na prépria norma constitucional que fundamenta a liberdade de religiao,
o artigo 5°, inciso VI, que, além de assegurar o livre exercicio dos cultos

raciocinio, a existéncia de hipoteses nas quais os conflitos de interesses apresentados
a resolugdo estatal decorram de eventuais abusos ao exercicio da liberdade religiosa
geradores de lesGes a outros direitos igualmente protegidos constitucionalmente, como
avida, a integridade fisica, a honra ou a prépria liberdade de crencga e de culto, situagdes
em que, na verdade, inexistira justica se a liberdade religiosa for adotada como escudo
para os danos provocados e para o desequilibrio na paz social.

17. Direito e Razdo, 2006, p. 794-797.
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religiosos (garantia negativa), garante, na forma da lei, a prote¢do aos
locais de culto e as suas liturgias (garantia positiva).

Nesse contexto é possivel aceitar as consequéncias da laicidade como
objeto de tutela penal estatal, como fundamento racional para a crimi-
nalizacdo de condutas ofensivas ao exercicio da liberdade religiosa dela
emanada, desde que o ato de criminalizacdo passe, obviamente, por todos
os filtros imprescindiveis a outorga da tutela penal necessaria (entre tantos,
a ofensividade, a interven¢do minima e a adequagao social)'®. Nesse con-
texto podem ser invocados os ensinamentos de Benjamin L. Berger que,
analisando o direito canadense, especificamente os fundamental freedoms
constitucionalmente previstos na se¢do 2, estabelece a correlagdo entre a
liberdade religiosa (da segdo 2a) e o direito penal, verificando uma feigao
positiva na instrumentalizagdo dessa tutela criminal para a estruturagao
de espagos publicos nos quais a diversidade religiosa e cultural possam
florescer sem medo e discriminac¢do®.

b. LIMITES A PRETENSAO LEGISLATIVA DE CRIACAO DE UM ESTADO
TEOCRATICO BRASILEIRO

Anteriormente foi salientado que aquele que exerce a funcao legis-
lativa, enquanto ser humano submetido a ordem juridica brasileira,
goza de todas as garantias e ostenta todos os direitos que emanam da
Constitui¢ao de 1988 (além das prerrogativas inerentes a fungao publica

18. 0O estudo do Direito penal como um instrumento estatal de concretizagdo da protegao
da sociedade, como uma verdadeira garantia positiva que o individuo tem a sua dispo-
sicdo para ser invocada em hipoteses de ofensas aos seus direitos fundamentais, pode
ser encontrado em Lenio Streck: “Protege, portanto, o individuo de uma repressdo
desmesurada do Estado, mas protege, igualmente, a sociedade e os seus membros dos
abusos do individuo. Estes sdo os dois componentes do direito penal: o correspondente
ao Estado de Direito e protetor da liberdade individual, e o correspondente ao Estado
Social e preservador do interesse social mesmo a custa da liberdade do individuo” (Entre
Hobbes e Rousseau, in: Streck [et. al.] (org.), Direito Penal em tempos de crise, 2007, p.
97). No mesmo sentido, Luciano Feldens (A Constituigéo Penal, 2005) e Douglas Fischer
(O que é garantismo penal (integral)? in Calabrich et. al. (org.), Garantismo, 2013, p.
29-56).

19. Berger, Moral Judgment, 2008. Além dessa feigdo positiva do direito penal, Berger estuda
também uma fei¢do contrdria, negativa, de configuragdo de um direito penal coercitivo
e “permeavel moralmente” que atua como afronta a liberdade religiosa, bem como uma
terceira face de correlagdo, marcada pela presencga constitucional dessa liberdade como
fonte para a interpretagdo do Direito penal.
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que ocupa). Nesse sentido, a liberdade religiosa projeta-se também no
ambito do Congresso Nacional, remanescendo como garantia individual
dos parlamentares, desde que nao propicie a aboli¢cdo da laicidade estatal.

Jonatas Machado explica que, por vezes, uma ampla protegdo da liber-
dade religiosa ¢ incompativel com uma interpretagdo rigorosa e rigida do
principio da separagao das confissdes religiosas do Estado, uma vez que,
em um “Estado Constitucional democratico de direitos fundamentais,
uma ampla liberdade religiosa entra necessariamente em rota de colisao
com as pretensdes ideoldgicas de hegemonia do consenso secularizado do
republicanismo laicista ou mesmo do liberalismo politico™; e isso ocorre
exatamente no caso dos parlamentares, na medida em que os cidadaos
ndo deixam de lado as suas convicgdes religiosas quando participam na
esfera do discurso publico e no processo politico democratico.

Pode-se, contudo, falar em garantia parlamentar coletiva de liberdade
religiosa?

4.1. Nomenclaturas de partidos politicos com cunho religiosos

Como acima salientado, a invocagdo de termo religioso no ambito
politico, ja na égide de nosso Estado laico, ndo ¢ fato novo, constante nao
apenas no predmbulo da nossa Constitui¢do, mas também na nomencla-
tura de diversos partidos politicos (de acordo com o sitio eletréonico do
Tribunal Superior Eleitoral*, no final do ano 2015 havia trinta e cinco
partidos politicos registrados, sendo que trés possuiam mengao a palavra
“cristao” em suas nomenclaturas: Partido Trabalhista Cristao, PTC; Partido
Social Cristao, PSC; Partido Social Democrata Cristdo, PSDC).

Apesar de aceitos, pelo Tribunal Superior Eleitoral, os registros desses
partidos politicos “cristdos”, a concep¢ao dessa possibilidade de nomen-
clatura partidaria sob a égide de um Estado laico ndo é unanime. Jonatas
Machado cita demanda julgada pelo Tribunal Constitucional Portugués
que tinha como objeto de andlise da possibilidade de inscri¢ao de partido
politico homoénimo a um brasileiro ja devidamente registrado, o Partido
Social Cristao, PSC (acordao n° 107/95); o cerne da discussao era a inser¢do
da palavra “cristdo” na nomenclatura partidaria e a adog¢ao de um peixe

20. A jurisprudéncia, 2006, p. 118-119.

21. http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse, acesso em 25-11-
2015.
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de cor branca sob um fundo azul como simbolo do partido. A decisao
do Tribunal Constitucional foi a seguinte:

“Partiu-se do principio de que a mera inclusdo da expressdo 'cristdo’
na denominag¢do de um partido politico, a despeito do seu conteudo
manifestamente genérico e nao necessariamente confessional, seria
suscetivel de criar uma confusdo entre um partido e uma igreja ou
entre a politica e a religido e de resultar na apropriagao exclusiva dos
principios cristaos por uma unica for¢a politica, como se de um patri-
monio ideoldgico se tratasse. Raciocinio idéntico foi aplicado ao sim-
bolo do peixe, originariamente utilizado par a identificagao dos cris-

tdos na clandestinidade das catacumbas do Império Romano, embora

com base numa argumentagdo ndo inteiramente persuasiva.”*

4.2. A pratica de encontros liturgicos em Casas Legislativas

Outro tema que envolve debates na atualidade é a pratica de encontros
littrgicos no seio das Casas Legislativas®, promovidos pelas denominadas
“bancadas religiosas” de parlamentares.

Identifica-se, nessa pratica, inequivoca confusdo entre a liberdade do
parlamentar, revelada pela sua intima convicgao religiosa, e o exercicio da
fun¢ao representativa de um dos poderes constituidos do Estado.

Em face do local no qual se concretiza, a liturgia pode ser considerada
verdadeira ingeréncia indevida nas questdes centrais do Estado, afron-
tando, assim, as bases da laicidade. Ainda que a liberdade religiosa do par-
lamentar (como individuo) seja resguardada, o nosso Estado Democrético
de Direito é laico, e, como acima salientado, ndo pode sofrer interferéncias
de convic¢oes de crenca e de culto em suas questdes centrais.

Sem prejuizo, sendo aquele um ambiente publico e ndo existindo
naquele ato litirgico nenhum propdsito de discussdo de temas inerentes
as finalidades do Poder Legislativo 1a desempenhado, ndo ha sustentagao
constitucional para tal pratica naquele especifico local; aceitar o contrario
seria conferir tratamento privado ao uso de um ambiente publico, o que

22. Machado, op. cit., p. 121.

23. http://apublica.org/2015/10/0s-pastores-do-congresso/ e http://noticias.uol.com.br/
politica/ultimas-noticias/2015/10/19/bancada-evangelica-cresce-e-mistura-politica-e-
-religiao-no-congresso.htm, acesso em 25-11-2015.
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representaria notavel contrassenso as proprias finalidades do Estado (e
ndo especificamente a garantia da liberdade religiosa).

4.3. Atos legislativos concretos, ou condutas parlamentares
preparatdrias as suas praticas, aptos a efetiva abolicao do
Estado laico ou tendentes a implantagao de um Estado teocratico
brasileiro

Podemos, ainda, realizar um exercicio hipotético e construir situag¢oes
nas quais se identificam atos legislativos concretos, ou condutas parlamen-
tares preparatdrias as suas praticas, aptos a efetiva abolicao do Estado laico
ou tendentes a implanta¢ao de um Estado teocratico no Brasil.

4.3.1. E possivel prosperar projeto de emenda constitucional objetivando
a consagragdo de um Estado brasileiro pautado por orientagées
religiosas especificas?

Em face da aglutinagdo de parlamentares que possuem as mesmas
orientagdes religiosas, nao é excessivo exercicio de imaginagdo cogitar a
possibilidade de apresentagdo de projeto de emenda constitucional objeti-
vando a instaura¢do de um Estado brasileiro pautado em orientagdes reli-
giosas especificas, em desprestigio as demais convicgdes eclesiasticas®. Para
tanto, pode-se mesmo imaginar a utilizagao da interpretacao da prépria
Constituigdo, enraizada no exercicio amplo da liberdade religiosa, como
sustentaculo fundamentador dessa proposta; pode o parlamentar imaginar
que, se possui liberdade religiosa e se entende que as suas crengas sdo justas
e representam o bem coletivo, estd apto a levar tais bases religiosas para
o Estado brasileiro; ou seja, a mesma liberdade religiosa que se encontra
sedimentada como garantia individual na Carta de 1988 seria empregada
como fundamento para a transi¢ao do Estado laico para o teocratico.

Aqui a questdo ¢ resolvida pela analise dos limites do poder cons-
tituinte derivado, na atualidade consubstanciado (depois de escoado o
prazo da revisdo constitucional) exatamente no exercicio de mutabilidade

24. Asimples aglutinagdo de pessoas com as mesmas convicgdes ideoldgicas ndo representa,
contudo, fendmeno a ser censurado, se dela ndo resultar interferéncia nas bases da
laicidade.
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das normas constitucionais pela apresentacio de proposta de emenda
constitucional.

Entre os limites constitucionais materiais ao exercicio desse poder ha
aquele previsto no inciso IV, do § 4°, do artigo 60, que assegura a impos-
sibilidade de figurar como objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e as garantias individuais.

Sendo a liberdade religiosa inequivoco direito individual do indivi-
duo, estd inserida no patamar das clausulas pétreas (ntcleo constitucional
nao abarcado pela possibilidade de mutagao por emenda constitucional)
e, sendo o Estado laico o modelo essencial a concretizacdo social desse
direito, a tentativa de sua extingdo representard real tendéncia a abolicdo
daquela liberdade.

Ademais, considerando que a decorréncia ldgica da laicidade estatal é
a outorga da garantia da liberdade religiosa, que, por sua vez, ¢ reconhe-
cida como pertencente ao rol constitucional dos direitos e das garantias
fundamentais da pessoa humana, pode-se invocar, como impeditiva a
hipotética proposta de emenda constitucional em tela, uma aplicagdo
analégica da doutrina da vedagdo do retrocesso. Segundo Barcellos, a
vedagdo do retrocesso é uma derivagao da eficacia negativa dos principios,
particularmente ligada aos que envolvem os direitos fundamentais, que
propoe a viabilidade de exigir do Judicidrio a possibilidade de invalidade
da revogagdo de normas que, regulamentando tal espécie de principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagdo em
questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente®.

Considerando que a finalidade desse pensamento é assegurar que a
conquista advinda da previsdo constitucional de um direito ou de uma
garantia fundamental ndo se desnature em razao do exercicio de um poder
estatal (no caso o Judiciario), poderia ele ser alargado para fundamentar

\

o impedimento a eventual desnaturacido de direitos fundamentais por
meio do exercicio de outro poder constituido, o Legislativo, na hipdtese

25. Barcellos, Anotagdo preliminar, In: Canotilho [et. al.], Comentdrios, 2013, p. 101-102. A
respeito da impossibilidade de retrocesso, nesse caso, especificamente ao antigo regime
teocratico: “Parece inteligivel a perspectiva de que o fundamento principal da secula-
ridade do Estado e do Governo ndao pode mais retornar aquele momento histérico do
ancien régime, no qual a legitimidade e os valores sociais basicos buscavam identificagdo
com a doutrina ditada pela Igreja. Hoje tal fundamento é o Estado Democratico de Direito
que afirma sua disposicdo em respeitar a dignidade da pessoa humana e o pluralismo
filoséfico e politico” (Rocha, op. cit., p. 475).
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de apresentagdo de proposta de emenda constitucional tendente a estru-
turacdo de um Estado teocratico (o que, da mesma forma, representaria
retrocesso a conquista constitucional).

4.3.2. E possivel a criagdo de partido politico que contivesse, em seu
programa partiddrio, expressa finalidade de instituicéo de um
Estado teocrdtico?

Dando seguimento ao exercicio hipotético, partindo da conclusao
da impossibilidade de apresentacdo de emenda constitucional tendente
a abolir o exercicio da liberdade religiosa por meio da implantagdo de
um Estado teocratico, indaga-se: seria possivel a criacdo de um partido
politico que contivesse, em seu programa partiddrio, expressa finalidade
de instituicao de um Estado teocratico?

O Estado brasileiro adotou o regime democratico de governo desen-
volvido, na maioria das hipoteses constitucionais, pela representatividade
partidaria. Nesse contexto, os partidos politicos ostentam relevancia para
a preserva¢ao do nosso Estado Democratico de Direito, sendo instru-
mentos para o desenvolvimento da representatividade politica. Apesar
de a Constituicdo de 1988 estabelecer, em seu artigo 17, a liberdade de
criagao, fusdo, incorporagio e extingdo de partidos politicos, pelo mesmo
dispositivo impede tais praticas se ofensivas a soberania nacional, ao regime
democriético, ao pluripartidarismo e aos direitos da pessoa humana. A
aquisi¢ao da personalidade juridica pelos partidos ocorre na forma da lei
civil e seus estatutos devem ser registrado no Tribunal Superior Eleitoral. A
Carta Magna ainda concede autonomia aos partidos politicos para definir
sua estrutura interna, sua organiza¢do e seu funcionamento?®.

O programa partidario ¢ o instrumento responsavel pela apresentagao,
a sociedade, de uma sintese da linha de atuagao do partido politico, seus
objetivos, a visdo sobre a sociedade na qual seus fundadores se acham
integrados, expondo, enfim, as realizagdes que almejam seus integrantes

26. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADI n? 1.351/DF e ADI n? 1.354/DF
(Relator Ministro Marco Aurélio, decisdo de 7-12-2006 — informativo STF n2 451, Segdo
I, p. 1), assegurou, inclusive em relagdo ao funcionamento parlamentar, que a competén-
cia do legislador ordinario ndo deve ser tomada a ponto de esvaziarem-se os principios
constitucionais elencados no caput, do artigo 17, da Constituicdo (MORAES, Direito
Constitucional, 2012, p. 279-280).
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concretizar por ocasido de sua chegada ao poder”. A lei 9.096/1995 fixou,
em seu artigo 14, os requisitos minimos e indispensaveis a elaboragdo do
estatuto do partido politico, porém, com relagdo ao seu programa e aos
seus objetivos politicos, indicou serem de livre fixagao, desde que obser-
vadas as suas disposi¢des normativas e aquelas previstas na Constituicao.

O mestre Manoel Gongalves Ferreira Filho, em 1974, apresentou estudo
a respeito dos partidos politicos na democracia brasileira, e, ao analisar a
missao do partido, elencou quatro tarefas: a formacao politica do povo, a pre-
paracdo dos candidatos, a informagao politica e a fixacdo do programa. Com
relacdo a formagao politica do povo, langando luzes sobre os pensamentos
politicos de Aristoteles e de Montesquieu, com a relevancia da ideia de que
toda forma de governo presume uma determinada educagao dos tutelados,
assegura que a formagao do povo para a democracia é a primeira tarefa
do partido politico, que deve difundir os valores que inspiram essa forma
de governo e ensinar o apego a liberdade e a igualdade, o devotamento ao
interesse geral, ao espirito civico que ela reclama®. Ora, ¢ possivel ao partido
politico concretizar essa missdo de ensinar o apego a liberdade se elencar,
entre as suas finalidades constitutivas, pretensao diametralmente oposta, ou
seja, de elimina¢ao de uma das mais expressivas liberdades publicas, com a
estruturacio de um Estado teocratico?

Partindo de todas as premissas ja langadas, em especial da constatagao
de a laicidade ser principio orientador das praticas estatais e da umbilical
interse¢do logica entre a garantia da liberdade religiosa e a preserva¢ao do
Estado laico, a tinica conclusao possivel, em face da expressa vedacao do
texto constitucional, é a inconstitucionalidade da criagdo de um partido
politico que estabelega, em seu programa, a finalidade de estruturagao
de um Estado teocratico. Tal finalidade seria inconstitucional por dupla
ofensa a preceitos da Carta Magna, seja o que estabelece a garantia de
liberdade de crenga e de culto, do artigo 5°, VI, seja o do artigo 17, caput,
que estabelece a vedagao da criagao de partido politico sem resguardo de
direito da pessoa humana, no caso, a liberdade religiosa®. Nesse contexto,

27. Pinto, Djalma. Direito Eleitoral: Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal.
32 edigdo, Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 95, apud Lucon, Cédigo eleitoral interpretado, 2011,
p. 569.

28. O partido politico, 1974, p. 16-17.

29. Em decorréncia das normas constitucionais comentadas, a lei dos partidos politicos (lei
n? 9.096/1995) estabelece que eles se destinam, entre outras finalidades, a defender
os direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal (artigo 19).
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portanto, a vedagdo a criagdo do partido politico poderia sustentada em
face da ofensa a sua razao constitucional de existéncia e da contrariedade
a sua missao democratica, ambas representadas na materializacao de ato
tendente a extingdo da laicidade e, em decorréncia, da liberdade de religiao.

4.3.3. Caberia a implantacdo de um Estado teocratico brasileiro por um
poder constituinte origindrio?

A resposta a essa questdo hipotética deve ser alcangada com base no
estudo do poder politico de implantagdo de uma nova ordem constitu-
cional.

De acordo com Paulo Bonavides, ha dois poderes constituintes deno-
minados originarios: aquele que emana de movimento revolucionario, que
¢ visivel, manifesto, palpavel, o poder constituinte do povo, da nagao, do
Estado em sua manifestagdo mais profunda, concretizado em uma consti-
tuinte com a fungao principal de criagdo de um novo sistema juridico, de
um novo regime, de uma nova forma de Estado com um novo complexo
de institui¢cdes; ha, ainda, um outro poder “também tido habitualmente
como originario por determinados publicistas”, responsavel pela elabo-
ra¢do e promulgacdo do maior numero de Constitui¢des, concretizado
pela implantagdo de uma Assembleia Constituinte para a redagdo de uma
nova Carta Magna, a exemplo do ocorrido em 1987 no Brasil, um poder
de “menor densidade legitimante, alicer¢ado nas profundezas intactas da
ordem juridica estabelecida, que ele vem apenas remover, transformar,
refazer, por via da legitimidade de uma nova Carta Magna, sem contudo
derruir-lhe as bases institucionais, donde procede™.

O texto de Bonavides é claro ao demonstrar que o tnico poder
constituinte origindrio supremo, soberano e ilimitado ¢ o decorrente de
revolucao. O outro, embora fora da Constituicdo, padece “de limitacoes
da ordem juridica quando faz Constitui¢des; limitagdes, em geral técitas,
mas da mesma natureza juridica daquelas impostas poder constituinte
que esta dentro da Constituicdo™', razdo pela qual afirma que alguns
doutrinadores o entendem, na verdade, derivado (uma vez que advém de
um primeiro poder constituinte origindrio, hipotético, ou fatico, que lhe
confere legitimidade); esse poder, exatamente pela sua derivagao, nao pode

30. Bonavides, A Constituinte de 1987-1988, in: Canotilho, Comentdrios, 2013, p. 53.
31. Idem, p. 53-54.
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fundar um regime ou um sistema novo de governo, ou ainda reorganizar
o Estado, além dos limites da Constituicdo que o gerou. Afirma que a
nossa Constituicdo de 1988 ¢ uma Constituinte derivada, uma vez que
foi elaborada por uma Assembleia Constituinte com poderes limitados;
ocorre que “a constituinte derivada esta, desse modo, para a constituinte
origindria, assim como a regra estd para o principio, o regimento para
a lei e a lei para a Constituicdo; sempre na base de uma inferioridade
normativa, qual flui das postulagdes tedricas que a reflexao de Kelsen fez
pacificas na doutrina e na jurisprudéncia™.

Retornando a hipotética questao proposta, se ela for analisada pela
Otica do poder constituinte originario emanado de movimentos revolu-
cionarios, a resposta haveria de ser positiva, uma vez que por ele seriam
extraidas, de forma absoluta, eventuais profundas raizes da organizagdo
social e politica que representariam impedimentos a mutagdo constitu-
cional estudada.”

Por outro lado, se a pretensdo de instituicdo de um Estado teocratico
brasileiro decorrer do exercicio de um poder constituinte materializado
por uma Assembleia Constituinte, como visto, ele encontrara limites
socio-politicos tacitos, remanescendo a discussdo ao seguinte ponto: saber
se a laicidade configura uma das estruturas fundamentais imutéveis pelo
exercicio dessa espécie de poder constituinte.

Norberto Bobbio entende serem os direitos fundamentais do homem
e do cidadao, entre eles o direito a religiao, uma limitagdo ao poder poli-
tico estatal:

“La tltima lucha por la limitacién del poder politico es la que comba-
ti6 en el terreno de los derecho fundamentales del hombre y del ciu-
dadano, comenzando por los derechos personales, ya enuniados en la
Magna Charta (Carta Magna) de Enrique III (1225), hasta los diversos
derechos de libertad, religion, opinion politica, prensa, reunién y aso-
ciacién, que constituyen la materia de los Bill of Rights de los estados
americanos y de las Declaraciones de los derechos del hombre y del
ciudadano emanadas durante la revolucion francesa. Qualquiera que

32. Idem, p. 54.

33. “A Constituinte derivada ndo pode, enfim, estabelecer uma ordem institucional de todo
distinta da que ja existe. Isto obviamente em virtude dos lagos que ainda prendem o
colégio constituinte, pelo angulo juridico, as raizes profundas da organizagdo social e
politica, raizes nunca extraidas em termos radicais e absolutos, como s acontece em
se tratando da ag¢do de um poder constituinte revolucionario” (idem, p. 57).
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sea el fundamento de los derechos del hombre, Dios, la naturaliza,
la historia, el consenso de las personas, ellos son considerados como
derechos que el hombre tiene en cuanto tal, independentemente del
ser puestos por el poder politico y que por conseguiente el poder poli-
tico no solamente debe respetar sino proteger. Segtn la terminologia
kelseniana, estos derechos constituyen limites a la validez material del
Estado*

Sob o aspecto do reconhecimento de fundamentos sociais atuais
caracterizadores daquelas citadas “profundas raizes” que nao poderiam
ser transformadas por uma Constituinte derivada, pode-se reconhecer
que a realidade social brasileira decorre do pluralismo, identificado pelo
reconhecimento da diversidade de pensamentos e da coexisténcia de
ideologias. Tal pluralismo ¢ revelado como uma caracteristica imanente
de cada um de nds e, assim, ndo pode ser desprezado pelo Estado. Nesse
sentido ¢ a licdo de Gustavo Zagrebelsky, ao elaborar estudo a respeito
da “Constitui¢do do pluralismo™

“O pluralismo ndo ¢, todavia, apenas um dado de grande parte das
nossas sociedades. E também um dado interno a cada um de nos.
O ser humano das sociedades desenvolvidas do século XXI tornou-
-se complicado. Desejamos tantas coisas e, frequentemente, coisas
que, tomadas de modo absoluto, seriam incompativeis umas com as
outras. Também a nossa psique deve ser constitucionalizada entre as
diversas tendéncias que a submetem a tensdes: desejamos liberdade
e igualdade; seguranga e garantias; amor e justiga; rigor e piedade;
sociabilidade e soliddo; etc. Deve-se encontrar em si um equilibrio
que ndo sacrifique nada de essencial para si. O pluralismo constitu-
cional reflete-se, assim, no pluralismo da consciéncia individual, que
se predispde a coexisténcia e a0 compromisso”.*®

Alexandre de Moraes afirma que “a conquista constitucional da liber-
dade religiosa é verdadeira consagra¢ao de maturidade de um povo, pois,
como salientado por Themistocles Brandao Cavalcanti, ¢ ela verdadeiro

desdobramento da liberdade de pensamento e manifestagao™.

Da analise das doutrinas citadas e tomando por base o raciocinio
empreendido ao longo desse estudo, nao ha outra conclusao a nao ser

34. Op. cit., 1997, p. 138.
35. Zagrebelsk, Estado Constitucional, in: Almeida, Direito Constitucional, 2011, p. 301.
36. Direito Constitucional, 2012, p. 46.
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aceitar a impossibilidade de alcance das finalidades existenciais de um
Estado sem a adocdo da laicidade.

O Estado deve ser concebido para a outorga, ao povo, da paz, do
equilibrio social, do bem-estar coletivo e da prote¢ao necesséria ao alcance
desses fins. Tais fins sdo inexequiveis em uma sociedade pautada pela
intolerancia religiosa, pelas persegui¢oes decorrentes da multiplicidade
de ideologias e pela nao aceitagido das diversidades caracterizadoras de
cada um como ser humano unico e individualmente reconhecivel. O ser
humano tem no seu pensamento nio manifestado o inico bem impassivel
de cerceamento. Ocorre que, do exercicio do pensar, podem advir diversas
conclusodes a respeito dos mais variados temas da vida. E, na imensidao
da amplitude do pensamento, é inequivoco que as conclusdes alcancadas
por um ser humano acabem distintas daquelas concretizadas na mente
de outros.

Portanto, a diversidade cultural, comportamental, ideoldgica, cien-
tifica, religiosa, ou qualquer outra materializada como obra do pensar,
¢ inevitavel. Sendo inevitavel, para a aceitagdo do ser humano pela sua
propria natureza humana (pelo seu pensar), é igualmente inevitavel que
o Estado que pretenda organizar esse ser humano em premissas justas e
harmonicas adote a laicidade como seu fundamento”. Acreditando ser
verdadeira essa conclusao, afirmamos que o poder constituinte originario,
exercido por meio de uma Assembleia Constituinte, encontra, na laicidade,
um limite instransponivel para o exercicio de criagdo de uma nova Carta
de Direitos.

5. CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida para a formalizagao deste escrito foi orientada
para o alcance de embasadas respostas a questdes originadas do manejo da
funcao legiferante e de outras condutas decorrentes do exercicio tempo-
rario, pelos representantes eleitos pelo povo, de outras atividades correla-
cionadas a esse poder constituido estatal, em face da neutralidade publica
religiosa imposta pela constitucionalizagdo do Estado laico brasileiro.

37. Segundo Rocha (op. cit., p. 473): “Na impossibilidade da existéncia de um modo de pen-
sar unico e, consequentemente, na irrealidade da ideia de que todos devam professar a
mesma fé, a tolerdncia surge como a Unica alternativa plausivel para que a paz entre as
pessoas seja possivel a partir da “disposicdo de admitir, nos outros, modos de pensar,
de agir e de sentir diferentes dos nossos”.
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