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Introducao

Trataremos do direito fundamental a liberdade religiosa e da sua ma-
nifestagdo no ensino religioso das escolas publicas de um Estado laico. De
inicio, examinaremos aspectos gerais da estrutura juridica desse direito,
como suas dimensdes negativa e positiva e suas formas de exteriorizagao,
decorrentes da natureza complexa.

Apds analisarmos, ainda que de forma breve, a questdo conexa dos
tipos de relacao Estado/Igrejas, adentraremos na seara especifica da li-
berdade de recebimento de ensino religioso nas escolas ptblicas de um
Estado laico. Nesse aspecto, apresentaremos alguns dos questionamentos
mais comuns sobre o tema, assim como discutiremos o assunto a luz
da teoria geral dos direitos fundamentais. Para tanto, langaremos mao
do recurso a jurisprudéncia e a doutrina, com maior destaque para as
doutrinas lusitana e espanhola, que tdo bem desenvolveram a temética
da liberdade religiosa.
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1. Da liberdade religiosa
Direito a liberdade religiosa como direito fundamental: nogdes gerais

A liberdade religiosa, como ensina Jorge Miranda (1987-1988, p. 49),
é considerada um primus' frente as demais liberdades, haja vista que a
religido constitui, para quem a professa, um dos elementos fundamentais
da concepc¢io de vida. Pelo fato de compreender a liberdade do individuo
de possuir ou ndo uma religido, de escolher a religido que desejar, de
praticar, individualmente ou coletivamente, em publico ou em privado,
os atos de sua religido, sem que sofra qualquer coag¢do ou discriminagido
em face disso, a liberdade religiosa se assenta na propria dignidade da
pessoa humana. Por conseguinte, é um tipico direito fundamental de
carater supraestatal, na medida em que se impde, na ligdo de Canotilho
e Jonatas Machado (1995, p. 23), “sem lei, contra lei e em vez de lei”.

Nesse norte, apresenta as caracteristicas tipicas da generalidade dos
direitos fundamentais, a exemplo da universalidade?, da indivisibilidade’,

da complementaridade®, da interdependéncia® e da imprescritibilidade®.

'Deve-se registrar que, para determinada corrente doutrindria, representada por G.
Jellinek, a liberdade religiosa é considerada a origem dos demais direitos, sendo a Reforma
Protestante o seu bergo. Nesse sentido, assinala J.J. Gomes Canotilho que “a quebra da uni-
dade religiosa da cristandade deu origem a apari¢do de minorias religiosas que defendiam o
direito de cada um a verdadeira fé. Esta defesa da liberdade religiosa postulava, pelo menos,
a idéia de toleréncia religiosa e a proibi¢do do Estado em impor ao foro intimo do crente
uma religido oficial. Por esse facto, alguns autores, como G.Jellinek, vdo mesmo ao ponto
de ver na luta pela liberdade de religido a verdadeira origem dos direitos fundamentais”
(CANOTILHO, 2003, p. 383). De igual modo, Diez-Picazo sustenta que “la libertad religiosa
fue historicamente el primero de los derechos fundamentales en ser reclamado y reconhecido:
es sabido cémo la exigencia de tolerancia religiosa, surgida de la quiebra de la unidad espi-
ritual europea como consecuencia de la Reforma, estuvo en el origen de las declaracions de
derechos y, en definitiva, del constitucionalismo moderno” (DIEZ-PICAZO, 2003, p. 209).

A universalidade decorre do fato de que todos sdo iguais e, por conseguinte,
merecedores dos mesmos direitos, independentemente de raga, etnia ou religido.

*Em face da indivisibilidade dos direitos fundamentais, resta superada a dicotomia
outrora existente, que separava os direitos civis e politicos, de um lado; e os direitos sociais,
culturais e econdomicos, de outro.

*Segundo Guedes Soriano (2002, p. 21), pelo principio da complementaridade, entende-
-se que um direito ndo pode ser violado sob o pretexto de estar atendendo outro direito,
desde que nao haja colisao entre eles.

*Os direitos fundamentais devem ser entendidos e aplicados a luz de outros direitos
fundamentais. Nao hd como desassociar o direito a liberdade religiosa, por exemplo, do
direito & vida. Em razdo da interdependéncia, a lesdo a certo direito fundamental pode
atingir outro direito dessa espécie.

®Para Luigi Ferrajoli (2001, p. 32), os direitos fundamentais apresentam a caracteristica
da indisponibilidade ativa (ndo sao alienaveis pelo sujeito que é seu titular) e passiva (ndo sao
expropriados e limitados por outros sujeitos, dentre os quais o Estado). Todavia, o mencionado
jurista é criticado, em tal posicionamento, por Riccardo Guastini, que sustenta que a “indis-
ponibilidade” s6 pode caracterizar um direito fundamental quando houver previsao legal
expressa. Em sua critica, Guastini (2001, p. 62) apresenta o exemplo da liberdade pessoal que,
embora consista num direito fundamental, pode ser disponibilizada (por ordem judicial, v.g).
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Por outro lado, possui for¢a normativa que atinge tanto o Estado, infor-
mando suas atividades politicas, administrativas, judiciais e legislativas’,
como os particulares, através da eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais (Drittwirkung)®.

Além disso, as normas que definem a liberdade religiosa podem se
revestir da forma de principios’, ou da forma de regras'’, conforme se
apresentem ou nio, respectivamente, como mandamentos de otimizagdo
que sdo cumpridos na medida do possivel'’. Com tais peculiaridades, a
liberdade religiosa ¢ hoje reconhecida, pacificamente, nos documentos
internacionais garantidores de direitos fundamentais, bem como, for-
malmente, nas Constituicoes dos Estados Democraticos de Direito, a
exemplo da vigente Carta Constitucional brasileira.

Direito a liberdade religiosa como direito, liberdade e garantia

O direito fundamental a liberdade religiosa pode se manifestar como
direito propriamente dito, liberdade ou garantia. Atua como direito ou
liberdade quando representa por si s6 certos bens. Apresenta-se como
garantia quando se destina a assegurar a fruicdo desses mesmos bens,
assumindo, dessa forma, cardter acessorio e instrumental (liberdade de
autoorganizac¢do das associagdes religiosas, v.g).

Nesse viés, a liberdade religiosa é propriamente um direito quando
protege bens de carater dindmico (ter ou néo ter religido, v.¢.). Ja como

’ Avinculagio de entidades publicas exige, conforme ensina J.J. Gomes Canotilho (2003,
p. 439), “uma vinculagdo de todas as entidades publicas, desde o legislador aos tribunais
e a administragao, desde os drgaos do Estado aos 6rgaos regionais e locais, desde os entes
da administragdo central até as entidades publicas auténomas. A cldusula de vinculagao
de todas as entidades publicas exige, pois, uma vinculagdo sem lacunas: abrange todos os
ambitos funcionais dos sujeitos publicos e é independente da forma juridica através da qual
as entidades publicas praticam os seus actos ou desenvolvem suas actividades”.

#Jorge Miranda (2000, p. 321) distingue a mera eficicia externa dos direitos fundamen-
tais da eficacia horizontal, afirmando que aquela equivale ao dever universal de respeito
que recai sobre quaisquer cidadaos em face dos direitos dos outros, enquanto que nesta ha
relagdes bilaterais sobre as quais se projetam ou em que podem ser afetados especificamente
certos e determinados direitos, liberdades e garantias.

°E valido recordar que, para Dworkin (2004, p. 22), principio é “ a standard that is to
be observed, not because it will advance or secure an economic, political, or social situation
deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimen-
sion of morality’.

' As regras correspondem 2 ideia tradicional de norma juridica, como enunciado
em que consta um pressuposto de fato e uma consequéncia juridica, como explana Diez-
-Picazo (2003, p. 40).

"' Os principios podem ceder frente a outros principios, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto. J4 as regras se sujeitam ao “tudo ou nada’, como preconiza Dworkin (2004,
p. 24, 27), quando afirma que “Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts
a rule stipulates are given , then either the rule is valid, in which case the answer it supplies
must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision. [...] If two
rules conflict, one of them cannot be a valid rule’.
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liberdade, tem por meta a tutela de atividades,
de escolhas entre o facere e 0 non facere, entre o
agir e o ndo agir (manifestar ou nao manifestar
uma religido, v.g.)"?. Como direito, liberdade e
garantia de natureza fundamental, a liberdade
religiosa se sujeita a regime especial previsto na
Constitui¢do brasileira, gozando, por exemplo,
de aplicagdo imediata”.

As dimensées negativa e positiva do direito a
liberdade religiosa

Os direitos fundamentais possuem dupla
dimensio: negativa e positiva. Pela dimensao
negativa é tutelado o espago de liberdade do
individuo, impondo-se um dever de absten¢ao
por parte do Estado, bem como por parte de
terceiros. Por outro lado, pela dimensao positiva
se requer do Estado (e, em alguns casos, dos
particulares) uma ag¢do positiva, uma prestacao
como forma de propiciar a efetivacao do préprio
direito fundamental.

A liberdade religiosa, como direito, liber-
dade ou garantia, possui essa dupla dimensao,
demandando omissdes e agdes, sejam essas
para a sua prote¢ao contra terceiros, seja para
promogao das condigées do seu gozo efetivo,
como destaca Andrade (2001, p. 176). Nessa
senda, a dimensdo negativa da liberdade reli-
giosa consiste em uma area de “imunidade de
coagdo’, que exige uma absten¢io, um no facere
por parte do Estado e de terceiros. Nenhuma
entidade publica ou privada, nenhum particu-
lar pode coagir um individuo a ter ou nao ter

">Nio obstante as diferencas tragadas, impde-se regis-
trar a observagdo de Vieira de Andrade de que os direitos
fundamentais, em virtude de sua estrutura complexa, con-
tém faculdades que os qualificam simultaneamente como
direitos, liberdades e garantias (ANDRADE, 2001, p. 117).

BCArt. 5°[...] § 1° As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagao imediata” (BRASIL,
1988).

274 Revista de Informacdo Legislativa

religido, a praticar ou ndo praticar atos de culto,
e assim por diante'.

Por sua vez, a dimensao positiva do direito
a liberdade de religido exige que o Estado,
através de uma agdo, de uma prestagio, remova
os entraves e propicie as condi¢des e os meios
indispensaveis para o pleno gozo das convic-
¢oes religiosas®. De fato, conforme observa
Martinez de Carvajal (1975, p. 133), o Estado
deve intervir no campo religioso no aspecto
externo e formal, criando um marco juridico
e estabelecendo as garantias necessarias para
que todas as pessoas, individualmente e em
comunidade, possam desenvolver livremente
e espontaneamente suas atividades religiosas.
Ainda segundo o referido autor, o Estado devera
garantir a liberdade religiosa, devera inclusive
fomentar o religioso como um valor do homem
e da sociedade e até favorecé-lo positivamente,
mas, em nenhum caso, devera definir, intervir
ou controlar a vida religiosa.

De outra via, é certo que os particulares,
em certas situa¢des, podem, igualmente, ser
sujeitos passivos da dimensao positiva da liber-
dade religiosa, destacadamente no ambito das
relagoes laborais, tal como ressalta Diez-Picazo
(2003, p. 210).

Titulares do direito a liberdade religiosa

Conforme Andrade (2001, p. 118-119), ape-
nas os individuos, a rigor, poderiam ser titulares

'*O Estado deve ignorar se o individuo cré e em que
cré (MACHADO, 1996, p. 221).

"® A propésito, afirma Jorge Miranda (2000, p. 409)
que “aliberdade religiosa nio consiste apenas em o Estado
a ninguém impor qualquer religido ou a ninguém impedir
de professar determinada crenga. Consiste ainda, por um
lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir
determinada religido o cumprimento dos deveres que dela
decorrem (em matéria de culto, de familia ou de ensino, por
exemplo) em termos razoaveis. E consiste, por outro lado (e
sem que haja qualquer contradi¢éo), em o Estado nao impor
ou ndo garantir com as leis o cumprimento desses deveres”



de direitos fundamentais, posto que a dignidade humana que alicerca
esses direitos so vale para as pessoas fisicas. Entretanto, a partir das cons-
tituicoes liberais, os direitos fundamentais se desprenderam do carater
puramente individual, passando a ser reconhecidos as pessoas coletivas,
quando compativeis com a sua natureza (principio da especialidade).

Foi assim que a liberdade religiosa, antes de contornos meramente
individualistas, ganhou dimensao coletiva, sendo, no presente, igualmente
consagrada as associagdes e confissoes religiosas, naquilo, obviamente,
que ndo demande uma referéncia obrigatéria a pessoa humana. Com
efeito, a concessdo as pessoas coletivas religiosas do direito a liberdade
de religido é de inegavel importéncia, visto que o fendmeno religioso
adquiriu carater eminentemente social, de forma que, nos dias de hoje,
tornou-se dificil conceber a religido desligada da sua dimenséo associa-
tiva, segundo assinala Jonatas Machado (1996, p. 235).

Nessa senda, a Constitui¢do brasileira reconhece, expressamente, as
pessoas coletivas o direito a liberdade de religido, contemplando, por
exemplo, a liberdade de auto-organizacdo das confissdes religiosas',
corolario do principio da separacdo Estado/Igrejas, consoante sera de-

monstrado.
0 principio da igualdade no direito a liberdade religiosa

O principio da igualdade, como um dos principios informadores
dos direitos fundamentais e do proprio Estado Democratico de Direi-
to, requer, para sua efetivacdo, ndo apenas a igualdade juridico-formal
(igualdade perante a lei), mas também a igualdade material, refletida
pela maxima aristotélica: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades” Igualdade, nesse esteio, ndo
¢ sindnimo de uniformidade, na medida em que se admite o tratamento
diferenciado de situagdes aparentemente iguais, desde que justificado
pelas desigualdades faticas e de direito.

Com efeito, o que se proibe é o tratamento desigual fundado no
arbitrio, pelo que se afirma que o principio da igualdade estd paralelo
ao principio da proibi¢do do arbitrio (Willkiirverbot). Nesse diapasdo,
leciona Canotilho (2003, p. 428) que hd uma violagao arbitraria da igual-
dade juridica quando o tratamento diferenciado (i) ndo se basear em um
fundamento sério; (ii) néo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer

diferencia¢ao juridica sem fundamento razodvel.

°“Art. 19.[...] I - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - estabelecer cultos religiosos ou Igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagoes de dependéncia ou alianga, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragdo de interesse ptblico” (BRASIL, 1988).
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Para a doutrina e a jurisprudéncia, o recurso
ao principio da proporcionalidade, com os seus
subprincipios da necessidade, da adequagio
e da proporcionalidade em sentido estrito,
apresenta-se como melhor critério de avaliagao
da arbitrariedade ou ndo de um tratamento dife-
renciado, podendo, nessa via, distinguir-se uma
discriminagdo (desvantagens nao fundadas) de
uma discriminagdo positiva (justificada pela
desigualdade e legitimidade da situagdo fatica)
(MIRANDA, 2000, p. 238).

Quanto a liberdade religiosa, especificamen-
te, é certo afirmar que o principio da igualdade
estd tdo intimamente a ela relacionado, que o
direito a liberdade de religido acaba por se tra-
duzir em um direito a igual liberdade de religido,
quer dos individuos, quer das mais variadas
confissoes religiosas. Através da igual liberdade
de religido, ninguém poderd ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, perseguido, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer de-
ver por causa das suas convicgdes ou praticas
religiosas. De outra via, o Estado ndo podera
discriminar qualquer Igreja ou comunidade
religiosa relativamente as outras existentes'.

Nesse sentido, a Constituicao Federal, em
seu art. 5% VIII, garante a igualdade religiosa,
ao estabelecer que “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obriga¢do legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei”

Na verdade, na seara da liberdade de re-
ligido, a ndo exigibilidade de um tratamento

uniforme desponta com mais veeméncia por

'”Nessa senda, preceitua Magalhies Collago (1918, p.
662) que “nenhuma lei , nenhum diploma do poder exe-
cutivo, nenhum acto administrativo e nenhuma pratica da
administra¢do poderao vir perturbar , molestar ou mesmo
privar de direitos quaisquer individuos pelo simples facto
de eles possuirem ou lhes repugnarem quaisquer idéias
religiosas”.
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se tratar de um campo fértil para o pluralismo.
Aqui, a fungdo do principio da igualdade ser3,
sobretudo, a de defender a diversidade religiosa,
pois, como enfatiza Jéonatas Machado (1996, p.
287), aluz desse principio, “uns e outros sabem
que podem prosseguir livremente as suas dis-
tintas visoes do mundo e da vida (do bem e da
verdade) com a certeza de que néo serdo, por
esse facto, objecto de um tratamento juridico
diferenciado, nem afectado no seu sentimento
de igual dignidade como membros de pleno
direito da comunidade politica”.

Em outro aspecto, o principio da igualdade
religiosa, na medida em que veda qualquer
discriminagdo contra os individuos e contra
as confissoes religiosas em razdo da crenga
adotada, admite o tratamento diferenciado en-
tre esses, desde que justificado pelas legitimas
situacoes de fato e direcionado pela necessi-
dade, adequacio e proporcionalidade'®. Além
disso, o principio da igualdade religiosa deve
ser observado por todos os segmentos estatais
(legislativo, judiciario e executivo), assim como
pelos particulares, quando haja uma relagdo
privada de poder ou como forma de evitar dis-
criminagdes que atinjam a dignidade humana
dos discriminados, consoante sustenta Andrade
(2001, p. 257).

Restrigoes ao direito a liberdade religiosa

Nio ha direito fundamental ilimitado, pois
sua radicagdo subjetiva sempre vai depender
das circunstancias concretas, que podem exigir
uma restri¢ao de seu alcance. Diz-se, portanto,
que os direitos fundamentais, nomeadamente
aliberdade de religido, sdo direitos prima facie.

Com efeito, a primeira delimitagio sofrida por

'® A concessdo de folgas aos sibados a empregados
adventistas do sétimo dia ¢ um tipico exemplo de discri-
minagio positiva, que nio viola o principio da igualdade.



um direito fundamental decorre da analise de
seu dmbito de protegio, que ira revelar, através
de um trabalho de media¢ao juridica feito
casuisticamente, conforme enfatiza Canotilho
(2003, p. 449), o contetido juridicamente garan-
tido por aquele direito.

Umas das formas de mediagdo juridica para
a delimita¢do dos direitos fundamentais sdo as
restrigoes impostas imediata ou mediatamente
pela Constituicdo. As restri¢oes imediatas sdo
aquelas previstas diretamente no corpo consti-
tucional, a exemplo da descrita no art. 52,1V, da
Constituicao Federal". Por seu turno, as restri-
¢oes mediatas sdo aquelas realizadas através de
autorizacao expressa ou tdcita da Carta Maior
ao legislador ordindrio, que deverd atuar através
de lei geral, abstrata e ndo retroativa, de acordo
com os ditames do principio da proporcionali-
dade (necessidade, adequagio e razoabilidade).

De outro modo, um direito fundamental po-
dera ser restringido quando colidir com outro
direito ou valor constitucionalmente protegido
(ordem publica, satde publica, bons costumes,
v.g), dando azo a um conflito a ser resolvido
através do uso do principio da harmonizagdo
ou da concordancia pratica (MORAES, 1998,
p. 46). Através desse, em um juizo de ponde-
racdo, irdo se “coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total
de uns em relagio aos outros, realizando uma
redugdo proporcional do &mbito de alcance de
cada qual (contradi¢do de principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma
e da harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas’, como assinala Alexandre
de Moraes (1998, p. 40).

Todavia, na impossibilidade de uma coorde-
nagao, o principio em pauta indicara o interesse

de maior peso, que devera prevalecer no caso

YArt. 5°[...] IV - élivre a manifestacdo de pensamen-
to, sendo vedado o anonimato” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

concreto, surgindo uma relagdo de precedéncia
condicionada, na medida em que, como lecio-
na Robert Alexy (1997, p. 90), a precedéncia
de um interesse sobre o outro se condiciona
as circunstancias do caso concreto, que, se
alteradas, poderdo ocasionar uma solu¢do de
precedéncia inversa.

Na hipotese de um conflito entre o direito
de liberdade de religido e o direito de liberdade
de expressao, por exemplo, serd o recurso a
ponderagdo, a luz das circunstincias do caso
concreto, que ird indicar o interesse preponde-
rante. Mas é certo que, em todo caso, as restri-
¢Oes aos direitos fundamentais devem respeitar
o niicleo ou contetido essencial desses direitos,
que consiste, na concepg¢do de Peter Haberle
(2003, p. 65), naquele &mbito dentro do qual
ndo hd nenhum outro bem juridico, de igual ou
superior importancia, que seja legitimamente
limitador do direito fundamental.

No campo especifico da liberdade religiosa,
o nucleo essencial, conforme sustenta Jonatas
Machado (1996, p. 203), encontra-se na proi-
bi¢do de coercdo, no sentido de adogdo de
um comportamento religioso uma vez que tal
conduta se projeta diretamente na dignidade
do homem como ser livre (limite absoluto do
poder de restri¢ao).

Direito a liberdade religiosa como direito
complexo

A liberdade religiosa ¢ um direito de na-
tureza expansiva e complexa, haja vista que se
manifesta através de outros direitos, tais como
os de liberdade de consciéncia, de expressio,
de reunido, de manifestacio, de associacio, de
aprender e de ensinar. Em face disso, sujeita-se
a disciplina constitucional desses mesmos di-
reitos. Nessa senda, a liberdade de reunido para
tins religiosos em locais abertos ao publico, por
exemplo, é admitida pelo ordenamento juridico
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brasileiro. Isso desde que ndo se usem armas, nio se frustre outra reu-
nido anteriormente marcada e que se faga um prévio aviso a autoridade
competente, tal como estabelece o art. 52, XVI, da Constitui¢ao Federal,
quando cuida do direito de liberdade de reuniao®.

A titulo ilustrativo, torna-se oportuno trazermos a baila alguns desses
“direitos - instrumentos” de manifesta¢do da liberdade sob analise. Para
tanto, iremos dividi-los em dois grupos, conforme a sua titularidade
(pessoas individuais/pessoas coletivas), sendo vejamos:

a) Direitos individuais de liberdade religiosa: a.1) direito de ter, ndo ter
e deixar de ter religido: a liberdade religiosa protege o forum internum, o
direito de cada pessoa de ter a religido que desejar, bem como de ndo ter ou
deixar de ter uma religido, sem que haja qualquer pressdo nessa escolha. A
respeito, enfatiza Diez-Picazo (2003, p. 211) que “el mero hecho de profesar
ciertas creencias no puede justificar la imposicion, directa ou indirecta, de
sanciones por parte del Estado™'; a.2) direito de praticar ou ndo praticar os
atos de culto, em particular ou em piiblico, proprios da religido professada:
a liberdade de culto, na ligdo de Pontes de Miranda (apud SILVA, 1990,
p- 221), compreende “a liberdade de orar e de praticar os atos proprios
das manifestagdes exteriores, em casa ou em publico, bem como a de
recebimento de contribui¢des para isso”. Os atos de culto compreendem
as oragdes, os jejuns, as homilias, etc. E bem verdade, como ja assina-
lado, que a liberdade de culto ndo autoriza a pratica de atos contrarios
ao direito positivo, a exemplo do uso de substincias entorpecentes em
rituais religiosos; a.3) direito de professar a prépria crenga religiosa, pro-
curar para ela novos crentes, exprimir e divulgar livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento em matéria
religiosa: aqui ha referéncia ao direito de proselitismo, isto é, ao direito
de persuadir, por meios licitos, outras pessoas, para que se convertam a
sua fé. Em algumas decisdes, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
distinguiu o proselitismo licito (perfeitamente admissivel) do proselitismo
ilicito, que deve ser banido, por se fundar no oferecimento de vantagens
materiais ou sociais, na pressdo psicologica ou na pressao sobre pessoas
em dificuldades™; a.4) direito de informar e se informar sobre religido,

2“Art. 5° [...] XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagio, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso
a autoridade competente” (BRASIL, 1988).

*'Nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja se posicionou pela
impossibilidade da perda do patrio-poder pelo fato de o individuo ser membro de uma
seita religiosa minoritaria (Hoffmann v. Austria, 23 de junho de 1993).

**Kokkinakis v. Grécia, de 25 de margo de 1993; Larissis v. Grécia, de 24 de fevereiro
de 1998. Lembramos que a Grécia proibe expressamente em sua Constitui¢ao a pratica
do proselitismo.
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aprender e ensinar religido: o ensino da religiao
compreende o ensino no 4mbito da respectiva
confissao (v.g. catequese), o ensino para forma-
¢do dos eclesiasticos (v.g. seminarios) e o ensino
da religido nas escolas privadas ou publicas, tal
como se demonstrara adiante; a.5) direito de se
reunit, manifestar-se e associar-se com outros de
acordo com as préprias convicgdes em matéria
religiosa: aplicam-se a esses direitos os limites
constitucionais do direito de liberdade de reu-
nido e de associa¢ao, previstos no art. 5%, XVI e
XVII*, da Constituicio Federal; a.6) direito de
viver de acordo com os principios ordenadores de
sua religido: compreende a forma de se vestir®,
de se alimentar, o uso de simbolos religiosos, a
participa¢do em cerimdnias religiosas, dentre
outras condutas que deverdo ser respeitadas
pelos poderes publicos™ e pelos particulares.
Cumpre ressaltar que a crenca e a conduta
constituem uma unidade incindivel da liberda-
de de religido, como aponta Jonatas Machado
(1996, p. 223), ndo merecendo respaldo, por
conseguinte, o entendimento outrora esboga-
do pelo Supremo Tribunal norte-americano,
que distinguia a crenca (belief) como um valor
absoluto e a conduta (action) como um valor
relativo®; a.7) direito de arguir objecdo de
consciéncia: consiste no direito de ndo cumprir
obrigac¢des ou ndo praticar atos que conflituem
essencialmente com os ditames da consciéncia

#“Art. 5° [...] XVI - todos podem reunir-se pacifica-
mente, sem armas, em locais abertos ao publico, indepen-
dentemente de autorizagao, desde que nao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competen-
te; [...] XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar” (BRASIL, 1988).

*Uso de véu, xador, burca, yarmulks, hébitos, dentre
outros.

*Recordamos a polémica (e a nosso ver ilegitima) lei
francesa que veda o uso do véu islamico nas escolas publicas.

% Cantwell v. Connecticut, 310, U.S., 296 (1940); Vir-
ginia State Board of Education v. Barnette, 319, U.S., 624
(1943) e outros.

de cada um, conforme expressamente garan-
tido pela Constituicio Federal de 1988%; a.8)
direito de ter assisténcia religiosa em situagdes
especiais: sao exemplos de situagdes especiais
as dos membros das Forcas Armadas®, das
forcas de seguranca ou de policia; a prestagao
de servigo civico; o internamento em hospitais,
asilos, colégios, institutos ou estabelecimentos
de sadde, de assisténcia, de educagdo ou simi-
lares; a detengdo em estabelecimento prisional®
ou em outro lugar semelhante®. E um direito
garantido expressamente pelo art. 5%, VII, da
Constituigdo brasileira™; a.9) direito de educar
os filhos em coeréncia com as proprias convicges
em matéria religiosa, no respeito da integridade
moral e fisica dos filhos e sem prejuizo da satide
destes: ja é entendimento dominante a ressalva
aqui consagrada de que o direito dos pais de
educar os filhos segundo suas convicgdes reli-

7“Art. 5°[...] VIII - Ninguém serd privado de direitos
por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal
atodos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei” [...] “Art. 143. O servigo militar é obrigatério
nos termos da lei. §1° As Forgas Armadas compete, na
forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo
de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenga religiosa e
de convicgao filosdfica ou politica, para se eximirem de ati-
vidades de caréter essencialmente militar” (BRASIL, 1988).

*% A assisténcia religiosa as Forcas Armadas é regula-
mentada pela Lei Federal n® 6.923/81.

*Lei de Execugio Penal (Lei Federal n®7.210/84): “Art.
24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera
prestada aos presos e aos internados, permitindo-se-lhes a
participagdo nos servigos organizados no estabelecimento
penal, bem como a posse de livros de instrugao religiosa. § 1°
No estabelecimento havera local apropriado para os cultos
religiosos. § 2 Nenhum preso ou internado podera ser

obrigado a participar de atividade religiosa” (BRASIL, 1984).

* A assisténcia religiosa a adolescentes em regime de
internagao € prevista no art. 124, XIV, do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (Lei Federal n® 8.069/90), que assim
preceitua: “Art. 124. Sdo direitos do adolescente privado
de liberdade, entre outros, os seguintes: [...] XIV - receber
assisténcia religiosa, segundo a sua crenga, e desde que assim
o deseje” (BRASIL, 1990a).

M “Art. 5° [...] VII - é assegurada, nos termos da lei, a
prestagdo de assisténcia nas entidades civis e militares de

internagdo coletiva” (BRASIL, 1988).
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giosas ndo pode poOr em risco a integridade fisica ou moral daqueles™.
Logo, por esse prisma, ndo pode prevalecer a negativa dos pais, fundada
em questoes religiosas, em realizar uma transfusao de sangue ou qualquer
outro tratamento que seja imprescindivel para a boa saude do filho™;
a.10) direito de ser dispensado do trabalho, de aulas e de provas por motivo
religioso: nesse direito se enquadram as folgas semanais aos domingos ou
em outros dias de descanso, conforme a religido adotada (no judaismo,
por exemplo, o dia de descanso é o sabado, enquanto no islamismo é a
sexta-feira). Tal direito devera ser respeitado tanto pelos poderes publicos
como pelos particulares, sempre dentro dos contornos da razoabilidade.

b) Direitos coletivos de liberdade religiosa: b.1) direito a liberdade
de auto-organizagdo das confissoes religiosas: corolario do principio
da separagdo Estado/Igrejas, compreende o direito de dispor sobre a
formagdo, a composigdo, a competéncia e o funcionamento dos seus
orgios; sobre a designacdo, fungdes e poderes dos seus representantes,
ministros, missionarios e auxiliares religiosos; sobre os direitos e deveres
religiosos dos crentes, sem prejuizo da liberdade religiosa desses; sobre
a adesdo ou a participagdo na fundac¢io de federagdes ou associagdes
interconfessionais, com sede no Pais ou no estrangeiro; de dispor de
seus proprios bens, recursos e renda; de solicitar, receber e administrar
contribui¢des voluntarias financeiras e de outro tipo de particulares e
institui¢oes, dentre outros; b.2) direito a liberdade para fundar Igrejas,
comunidades religiosas, semindrios e outros estabelecimentos de formagdo
cultural ou religiosa, bem como instituigoes de beneficéncia ou humanitd-
rias adequadas; b.3) direito a liberdade no exercicio das suas fungoes e do
culto, sem a interferéncia do Estado e de terceiros: compreende o direito de
exercer os atos de culto, privado ou publico, sem prejuizo das exigéncias
de policia e transito; estabelecer lugares de culto ou de reunido para fins
religiosos; ensinar, na forma e pelas pessoas por si autorizadas, a doutrina
da confissao professada; difundir a confissao professada e procurar para
ela novos crentes; dar assisténcia religiosa aos seus membros; comunicar
e publicar atos de matéria religiosa e de culto; relacionar-se e comunicar
com as organizagdes da mesma ou de outras confissdes no territdrio
nacional ou no estrangeiro; designar e formar os seus ministros; b.4.)
direito a liberdade de exercer atividades com fins ndo religiosos, mas que

*“Art. 5°[...] 5. A prética da religido ou convic¢des em que se educa uma crianga nao
devera prejudicar sua satde fisica ou mental nem seu desenvolvimento integral levando em
conta o pardgrafo 3 do artigo 1 da presente Declaragio” (Declaragdo sobre a eliminagdo de
todas as formas de intolerdncia e discriminagdo fundadas na religiao ou nas convicgdes).

* A polémica ¢é acirrada no caso das Testemunhas de Jeovd, que refutam, de forma
veemente, a transfusao sanguinea por acreditarem que o sangue é impuro, “ja que traz em
si os pecados de seu doador”.
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sejam instrumentais, consequentes ou comple-
mentares das suas fungoes religiosas: podem,
assim, criar escolas particulares e cooperativas;
praticar beneficéncia dos crentes ou de quais-
quer pessoas; promover as proprias expressoes
culturais ou a educagdo e a cultura em geral;
utilizar meios de comunicagéo social proprios
para o prosseguimento das suas atividades; b.5)
direito a isengoes fiscais: a Constituicdo brasilei-
ra prevé, em seu art. 150, VI, “b”, a proibigdo da
Uniéo, dos Estados, Municipios e do Distrito
Federal de instituir impostos sobre templos de

qualquer culto™.

Direito a liberdade religiosa e o principio da
separagao Estado/Igrejas

Antes de comentarmos o principio da sepa-
ragio entre o poder politico e o poder religioso,
convém que exponhamos, de forma sistematica,
os modelos de relagio Estado/Igrejas, a guisa de
uma melhor compreensdo do tema. Assim, ao
lado das mais variadas esquematizagdes expos-
tas pela doutrina, como a de Jorge Miranda®,
Manoel Caetano® e Paulo Adragio”, apresen-

*“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias assegura-
das ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados ao Dis-
trito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos
sobre: [...] b) templos de qualquer culto” (BRASIL, 1988).

**1) Identificagdo entre o Estado e religido (Estado con-
fessional): com dominio do poder religioso sobre o poder
politico (teocracia) ou com o dominio do poder politico
sobre o religioso (cesaropapismo); 2) Nao identificagao
entre Estado e religido (Estado laico): com unido entre o
Estado e uma confissao religiosa (religido de Estado), que
pode ser unido com ascendéncia de um dos poderes sobre
o outro (clericalismo ou regalismo) ou unidao com autono-
mia relativa; ou com a separac¢do, que pode ser separaciao
relativa (com tratamento privilegiado de uma religido) ou
separagdo absoluta: (com igualdade absoluta das confissoes
religiosas); 3) Estado contrério a religido: com oposi¢ao
relativa (Estado laicista) ou com oposi¢do absoluta (Estado
ateu) (MIRANDA, 2000, p. 406).

*Sistema de unido, sistema de separagdo e sistema de
proibigao (CAETANO, 1990, p. 404-405).

*71) Identificagdo entre o poder politico e a religido:
teocracia e cesarismo; 2) Nao identificagdo entre o poder

tamos a seguinte proposta de classificagdo dos
modelos de relagdo entre o poder temporal e o
poder espiritual:

a) Identifica¢ao do poder politico com o
poder religioso (monismo): sdo os Estados
teocraticos, que eram regra em um passado re-
moto, mas ainda sobrevivem excepcionalmente,
a exemplo dos paises islamicos.

b) Nao identificagao do poder politico com
o poder religioso (dualismo): subdivide-se, por
sua vez, nos modelos de: b.1) unido do Estado
com uma confissdo religiosa: sao os Estados con-
fessionalistas, que tomam partido em questio
de fé e se unem a uma religido, como no caso
do Reino Unido, ligado a religido anglicana;
b.2) separagdo entre Estado e Igrejas: Estados
laicos, ndo confessionalistas ou neutros®, que
ndo tomam partido em questdo de fé, nao tendo
ligacao com qualquer religido. Nesse caso, a
separa¢ao pode ser absoluta, como nos Esta-
dos Unidos, em que ha uma rigida vedac¢éo de
qualquer tipo de relagdo entre o poder politico
e o poder religioso, inclusive com a proibi¢ao
de qualquer apoio financeiro®. Pode ainda ser
relativa (com coordenagio), como na Espanha,
em que se permite a colaboracdo entre o Esta-
do e as Igrejas para a consecu¢do de matérias
mistas, comuns, a exemplo do ensino religioso;
b.3) oposi¢io do Estado a religido: Estados ateus

politico e a religido: com unido entre o poder politico e
uma religido (Estado confessional, em que poderd haver
o hierocratismo, o regalismo e a autonomia relativa); com
separagao, que pode ser absoluta, relativa e nominal; e com
cooperagao entre a agao do poder; politico e das religioes; 3)
Oposi¢ao do poder politico a religido: relativa (laicismo) e
absoluta (totalitarismo) (ADRAGAO, 2002, p. 135).

*Entendemos, ao contrario de alguns doutrinadores,
que as expressoes neutralidade, laicidade e nao-confessio-
nalidade sdo expressoes sinonimas, por significarem a au-
séncia de uma valoragdo do fendmeno religioso pelo Estado.
Nesse sentido, ver Cruz (apud ADRAGAO, 2002, p. 440).

*Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal vem, ultimamente, flexibilizando os contornos
da separagao, passando a admitir que o Estado colabore
com o poder religioso em fins ndo meramente espirituais.
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ou laicistas, que valoram negativamente o fe-
némeno religioso, a exemplo da antiga Albania
comunista®.

Pelo principio da separagio, o Estado laico”,
foco de nossa atencao, ¢ aquele religiosamente
neutral, que ndo emite juizo de valor algum,
nem positivo nem negativo, sobre as crencas
religiosas de seus cidaddos, em razdo do prin-
cipio da igualdade, para evitar qualquer risco
de discriminagdo por causa dessas crengas
(LLAMAZARES apud CAVERO, 2000, p. 288).
Isso, porém, ndo significa que ele seja obrigado
a desconhecer o fendmeno religioso*. Na ver-
dade, pode e deve reconhecer as expressoes re-
ligiosas, sendo apenas proibido de se identificar
com qualquer confissdo religiosa e de assumir
fungdes tipicamente espirituais®.

De fato, ndo se olvida que o Estado laico
tem o dever de respeitar todas as religides,

“Vislumbramos, em discordancia com as classificagdes
ultra apontadas, que o modelo de oposigao se enquadra no
modelo de néo identificagio, nao consistindo, desde forma,
um modelo a parte.

#' Convém transcrevermos a diferenca entre as expres-
soes “laicidade” (laico) e “laicismo” (laicista) apresentada
por Jonatas Machado (1996, p. 306): “a primeira expressao
(laicidade) pretende designar uma atitude de neutralidade
benevolente por parte dos poderes publicos, respeitadora
do religioso nas suas diversas manifestagdes, nos termos
da qual estes se abstém de tomar posigao sobre o problema
da verdade religiosa. A segunda designa uma verdadeira
filosofia ou ideologia, no sentido de concepgao global do
mundo, da existéncia e da conduta moral. Trata-se aqui
de um ‘dogma, antidogmatico, de uma ‘metafisica, anti-
metafisica, de um racionalismo antropoldgico que exclui
qualquer referéncia teoldgica a uma verdade transcendente
alicergada na revelagao”.

“0 principio da separagdo Estado/Igrejas nao significa
indiferentismo religioso, como ressalta Angel Marzoa (1989,
p- 106), ao afirmar que “implicar a ndo confessionalidade
com o indiferentismo religioso, como uma relagdo de
causa e efeito é falsear a natureza do principio da nio
confessionalidade”

*Nessa vereda, David Valente e Alberto Franco (2002,
p- 31) asseveram que “a nao-confessionalidade do Estado
implica a indiferenga ou neutralidade do Estado perante as
confissoes, isto &, fazer-se conduzir sempre de maneira a
que qualquer acto ou omissao em relagdo a uma confissao
religiosa ndo se traduzem num favorecimento ou num
desfavorecimento em relagdo as outras confissdes”
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efetivando o direito fundamental a liberdade
religiosa, quer em sua dimensao negativa, quer
em sua dimensédo positiva. Nessa perspectiva,
sustenta Afonso Vaz (apud ADRAGAO, 2002,
p. 440) que o principio da separagdo Estado/
Igrejas “ndo ¢é incompativel com uma vertente
ou dimensdo positiva que impele o Estado a
propiciar um minimo de condi¢des féaticas e
normativas para que a escolha religiosa dos
seus cidaddos se possa exprimir em liberdade
e em igualdade”

No que concerne ao ordenamento juridico
patrio, a Constitui¢gdo Federal, abandonado
um passado confessionalista, conclamou o
principio da separagdo, com a independéncia
e a livre organizagdo das confissoes religiosas
no exercicio de suas fung¢des, sem qualquer
intervencdo estatal. Nesse esteio, em seu art.
19*, vedou & Unido, aos Estados, aos Munici-
pios e ao Distrito Federal: (a) estabelecer cultos
religiosos ou Igrejas, o que, no ensinamento
de Pontes de Miranda (apud SILVA, 1990, p.
223), compreende a proibi¢ao de criagdo de
religides ou seitas, de fazer Igrejas ou quaisquer
postos de pratica religiosa, ou propaganda; (b)
subvencionar cultos religiosos, o que significaa
doacgdo de dinheiro ou outros bens da entidade
estatal para que se exerca a atividade religiosa;
(c) embaragar o exercicio dos cultos religiosos,
o que significa vedar ou dificultar, limitar ou
restringir a pratica psiquica ou material de atos
religiosos ou manifestagdes de pensamentos
religiosos; (d) estabelecer relacdes de alianca
e de dependéncia com qualquer culto, Igreja,
ou seus representantes, o que ndo exclui as re-
lages diplomaticas com o Estado do Vaticano.

““Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciond-los, embaragar-lhes o funciona-
mento ou manter com eles ou seus representantes relagdes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragao de interesse publico; [...]” (BRASIL, 1988).



Ademais, previu expressamente a possibilidade de colaboragido entre o
Estado e as confissdes religiosas em prol do interesse publico (modelo

de separacéo relativa ou com coordenacéo).

2. Do ensino religioso nas escolas publicas de um Estado
laico

2.1. A liberdade fundamental de recebimento de ensino religioso

Como exposto, a liberdade de religido tem natureza expansiva,
manifestando-se por meio de outros direitos, a exemplo do direito a
liberdade de associagdo, de reunido, de expressio, etc. Uma das formas
de manifestagdo da liberdade religiosa ¢ através do ensino, conforme
reconhece expressamente o art. 18 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que assim dispde: “Artigo 18. Toda pessoa tem direito a liber-
dade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade
de mudar de religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religiao
ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada
ou coletivamente, em publico ou em particular”.

A expressdo da liberdade religiosa pelo ensino contempla tanto a
liberdade do individuo e das confissdes religiosas de ensinar as suas
convicg¢des, como a liberdade de receber ensino religioso de acordo com
as convicgdes proprias. Por sua vez, a liberdade de receber ensino religioso
pode se apresentar como (a) o direito dos pais, ou de quem os represente,
de que seus filhos recebam educagio religiosa: deriva do direito genérico
dos pais de educar seus filhos e de escolher o tipo de educagio que melhor
atenda as suas convicgdes, sejam elas religiosas ou filosoficas, tal como
reconhecido pelo art. 26, § 3%, da Declara¢do Universal dos Direitos Hu-
manos™; (b) o direito do individuo de receber educagdo religiosa conforme
suas préprias convicgdes ou, se menor, de acordo com as convicgées de seus
pais ou responsdvel.

Em seu duplo aspecto, a liberdade em epigrafe, na qualidade de
direito fundamental, possui as caracteristicas tipicas dessa sorte de di-
reito (universalidade, imprescritibilidade, v.g). Outrossim, contém as ja
mencionadas dimensdes negativa e positiva dos direitos fundamentais.
Essas aqui se revelam, respectivamente, através do poder de se exigir que
o Estado (e os particulares)* se abstenha de impor um ensino religioso
contrério as convicgdes do individuo (ou de sua familia) e se abstenha

““Art. 26.[...] § 3° Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instru¢io
que serd ministrada a seus filhos” (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos).

“Em face da eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
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de impedir o livre acesso as escolas privadas confessionais; e através do
poder de demandar prestagdes estatais que propiciem as condi¢des e os
meios indispensaveis para o efetivo recebimento do ensino em questéo.
E certo que as prefaladas dimensdes, negativa e positiva, da liberdade
fundamental de recebimento de ensino religioso sdo hoje pacificamente
consagradas em diversos documentos internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro, sendo vejamos alguns deles.

a) Convengao relativa a Luta contra a Discrimina¢ido no campo do
Ensino, da UNESCO: “Art. 5° 1- Os Estados Partes desta Convengdo
acordam que: [...] b) deve ser respeitada liberdade dos pais, ou se for o
caso, dos tutores legais: 1° de escolher para os seus filhos estabelecimentos
de ensino que ndo sejam os que sdo mantidos pelos poderes publicos,
mas que obedecam as normas minimas que possam ser prescritas ou
aprovadas pelas autoridades competentes e 2° de assegurar aos seus
filhos, conforme as modalidades de aplicagdo préprias da legislagdo de
cada Estado, a educacéo religiosa e moral de acordo com suas proprias
convicgdes; outrossim, nenhuma pessoa ou grupo poderao ser obrigados
areceber instrugio religiosa incompativel com as suas convicgoes [...]”.

b) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: “Art. 18. [...]
4. Os Estados-Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade dos pais - e, quando for o caso, dos tutores legais — de assegurar
a educagdo religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas
proprias convicgoes [...]"*.

¢) Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:
“Art. 13. [...] 1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se
a respeitar a liberdade dos pais - e, quando for o caso, dos tutores legais
— de escolher para seus filhos escolas distintas daquelas criadas pelas
autoridades publicas, sempre que atendam aos padrdes minimos de en-
sino prescritos ou aprovados pelo Estado, e de fazer com que seus filhos
venham a receber educagio religiosa ou moral que esteja de acordo com
suas proprias convicgoes™.

d) Convengao sobre os Direitos da Crianga: “Art. 14.1. Os Estados
Partes respeitardo o direito da crianca a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de crenga. 2. Os Estados Partes respeitardo os direitos e
deveres dos pais e, se for o caso, dos representantes legais, de orientar
a crianga no exercicio dos seus direitos de acordo com a evolugao de

“’Recepcionada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 63.223/68
(BRASIL, 1968).

“Recepcionado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n®592/92 (BRASIL,
1992b).

*Recepcionado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 591/92 (BRASIL,
1992a).
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sua capacidade. 3. A liberdade de professar a
propria religido ou as proprias crencas estara
sujeita unicamente as limitagoes prescritas pela
lei e necessarias para proteger a seguranga, a
ordem, a moral, a satde publica ou os direitos
e liberdades fundamentais de outrem™.

e) Declaracio sobre a Eliminacio de Todas
as Formas de Intolerancia e Discriminag¢io Fun-
dadas na Religido ou nas Convicgdes: “Artigo 5.
1. Os pais, ou no caso os tutores legais de uma
crianga, terdo o direito de organizar sua vida fa-
miliar conforme sua religido ou suas convicgdes
e devem levar em conta a educagdo moral em
que acreditem e queiram educar suas criangas.
2. Toda crianca gozara o direito de ter acesso a
educacdo em matéria de religido ou convicgdes
conforme seus desejos ou, no caso, seus tutores
legais, e ndo lhes sera obrigado a instrugdo em
uma religido ou convicgdes contra o desejo de
seus pais ou tutores legais, servindo de principio
essencial o interesse superior da crianga’”.

Os dispositivos de documentos interna-
cionais acima transcritos, aliados aos aspectos
gerais do direito fundamental a liberdade de
religido, ja esbocados, oferecem respostas aos
questionamentos que, normalmente, apresen-
tam-se em torno da liberdade de recebimento de
ensino religioso, conforme serd demonstrado.

2.2. Questionamentos mais frequentes sobre o
direito fundamental de recebimento de ensino
religioso

0 ensino religioso deve ser ministrado na
educacao escolar ou apenas no ambito das
confissoes religiosas e da familia?

O ensino religioso pode e deve ser oferecido
aos educandos, na medida em que o individuo

**Recepcionada pelo ordenamento juridico pétrio pelo
Decreto n®99.710/90 (BRASIL, 1990b).

tem o direito de receber ensino religioso no
contexto da educacdo ministrada pela escola’'.
Isso em razdo da propria missao da educagio
formal, que é a de promover o pleno desenvol-
vimento da personalidade humana, conforme
preceitua o art. 26, § 22, da Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos™. Com efeito, ndo se
compreende como a educag¢io escolar poderia
cumprir fielmente a sua funcéo, deixando de
lado uma das dimensdes culturais do homem
crente®, que é a sua fé religiosa.

Nesse norte, Garcia Hoz (1979, p. 17, grifo
nosso) sustenta que “una educacion responde
a todas las exigencias de la naturaleza humana
cuando estimula el desarrollo intelectual que le
capacita al hombre para alcanzar la verdad; el
desarrollo moral que le capacita para buscar
y realizar el bien; el desarrollo estético que le
capacita para apreciar y realizar la belleza; el
desarrollo técnico que le capacita para descubrir
la utilidad de las cosas y emplearlas y para crear
cosas utiles; y el desarrollo religioso que ayuda al
hombre a relacionarse con Dios”.

Na mesma perspectiva, Juan Fornés (1980,
p- 90) afirma que “o ensino da religido nao se
justifica apenas e exclusivamente em virtude da
fé de determinados cidadaos, mas também em
virtude da formagao integral da personalidade”
Similar é o posicionamento de Fumagalli Carulli

*' Aqui nos reportamos a educagido bdsica (infantil,
fundamental e média), e ndo ao ensino superior, uma
vez que aquela corresponde ao periodo de formagio da
personalidade humana, enquanto este diz respeito a fase
de aprimoramento da personalidade.

*“Art. 26. [...] § 2° A instrucdo serd orientada no sen-
tido do pleno desenvolvimento da personalidade humana
e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e
pelas liberdades fundamentais. A instrug¢do promoverd a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nagoes
e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das
Nagoes Unidas em prol da manutencdo da paz” (Declaragao
Universal dos Direitos Humanos).

**No Brasil, segundo censo religioso do IBGE, em
2010, 92% da populagéo brasileira possuia alguma religido.
Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 12 jul. 2014.
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(1979, p. 338), quando assevera que o direito
da pessoa humana de receber uma educagio
que lhe desenvolva uma personalidade inte-
grada compreende o direito de receber ensino
religioso™.

0 ensino religioso nas escolas deve ser um
ensino genérico do fendmeno religioso ou um
ensino confessional?

Para que a liberdade fundamental de rece-
bimento de ensino religioso seja efetivamente
atendida, ndo basta o ensino genérico do
fendmeno religioso, como defendem alguns.
Exige-se um verdadeiro ensino confessional,
ministrado de acordo com as convicgdes reli-
giosas do aluno ou de seus pais.

Com efeito, o ensino genérico da histdria
da religido, das religioes comparadas, v.g., ndo
atende ao requisito de “ensino religioso de
acordo com as convic¢des”, preconizado pelos
documentos internacionais garantidores do
direito fundamental em questdo, quais sejam:
a) Convengdo Relativa a Luta contra a Discri-
minagdo no Campo do Ensino, da UNESCO,
art. V, “17, “b”; b) Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, art. 18,“4”; ¢) Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, art. 13, “3”; d) Convencao sobre
os Direitos da Crianga, art. 14, “17, “2” e “3%;
e) Declaragdo sobre a Elimina¢do de Todas
as Formas de Intolerdncia e Discriminagdo
Fundadas na Religido ou nas Convicgdes, art.
5%, “17 e “27.

**Em artigo sobre o assunto, Geraldo Morujio (1997)
destaca que “o ensino religioso escolar justifica-se como
uma resposta as exigéncias duma educagio integral, que
abranja também a dimensao religiosa, como uma dimensao
inegével da pessoa. E, portanto, uma exigéncia da Escola.
Por outro lado, dar resposta a esta exigéncia nao ¢ uma mera
exigéncia educativa da Escola; é mesmo um dever do Estado
para que garanta o uso efectivo do direito que compete aos
pais de darem aos filhos a educagdo que pretendam”.
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0 ensino religioso nas escolas pode ser
obrigatdrio?

A resposta é negativa, como deixa clara a
leitura dos dispositivos de direito internacional
acima transcritos. Ninguém pode ser obrigado
a receber ensino religioso, mormente quando
em desacordo com suas convicgdes. Essa ve-
dagdo decorre da dimenséao negativa do direito
fundamental a liberdade de religido, que, como
analisado, exige posturas de abstengdo por parte
do Estado e dos particulares, criando uma area
de “imunidade de coa¢do’, que exige uma abs-
tengdo, um no facere por parte do poder estatal
e de terceiros.

0 ensino religioso pode ser ministrado no
horario comum das aulas?

O ensino religioso facultativo pode ser
ministrado no horario comum das aulas sem
qualquer violagdo ao direito a liberdade de
religido. Isso desde que se garanta aos alunos
que optaram em ndo receber essa espécie de
ensino o direito de exercer outras atividades pe-
dagogicas paralelas as aulas de ensino religioso,
como forma de evitar-lhes qualquer prejuizo nas
atividades escolares.

Justifica-se o ensino religioso nas escolas
piblicas?

Hd muitas controvérsias na doutrina sobre
o papel do Estado frente ao ensino religioso.
Alguns doutrinadores defendem que a atuagdo
estatal nessa seara deve se limitar as omissoes:
abster-se de impor uma educagio religiosa con-
traria as convic¢des do aluno ou de sua familia
e se abster de impedir o livre acesso as escolas
privadas confessionais.

Todavia, entendemos que essa corrente
doutrinaria afasta dois importantes aspectos



relativos a questdo: a) a missao da educagao formal de promover o pleno
desenvolvimento da personalidade (art. 26, § 2%, da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos), que s6 se completa com o estudo da dimenséo
religiosa do homem; b) a dimenséo positiva da liberdade de recebimento
de ensino religioso, que exige, como ja assinalado, uma prestagao, uma
acao positiva do Estado para a sua efetiva concretizagio.

Além disso, ¢ fato que o Estado que se limita as mencionadas absten-
¢Oes e deixa de promover, mediante agdes positivas, o ensino religioso
no seio das escolas publicas gera uma situagdo de desigualdade, com
patente violagdo ao principio isondmico, entre os alunos das escolas
privadas confessionais e os alunos da rede publica (e suas familias) que
eventualmente desejem receber ensino religioso na educagéo escolar, mas
ndo possam fazé-lo, v.g., por razdes financeiras.

Por outro lado, ndo se olvida que, ao deixar de atuar ativamente, o
Estado desempenha sua fungdo educativa de forma incompleta™, des-
cumprindo a dimensdo positiva de um direito fundamental a que estd
constitucionalmente vinculado. Logo, atirmamos que o Estado nao tem
apenas dever de absteng¢des, mas também dever de garantir, através de
agoes positivas, o ensino religioso nas escolas publicas. Isso em razao da
missdo integral da educagio, da dimensao positiva da liberdade de recebi-
mento de ensino religioso e do igual exercicio dos direitos fundamentais
por parte de seus cidadaos™.

Nessa mesma perspectiva, Aldir Guedes Soriano (2002, p. 102) enfa-
tiza que o direito de recebimento de ensino religioso ¢ um direito ptblico
subjetivo, que gera a faculdade do cidaddo de exigi-lo do Estado. Ja o
Tribunal Constitucional Alemao, em sentido analogo, ao decidir sobre
a garantia estatal do ensino religioso, entendeu que “a eliminagao de
todas as referéncias ideoldgicas e religiosas nao neutralizaria as tensoes
e conflitos existentes, mas poria em desvantagem os pais que desejassem

uma educacdo cristd para os seus filhos™*.

**Nessa senda, ver Colombo (1979, p. 166).

*° A vista das razoes expostas, defendemos haver, igualmente, o dever das escolas
particulares de ofertar ensino religioso aos alunos que desejarem recebé-lo, uma vez que a
educagio é uma tipica fungio estatal passivel de delegagio a iniciativa privada.

*"BverGE 41 (apud ADRAGAO, 2002, p. 197).

> A proposito, o Papa Jodo Paulo II defendeu que “o ensino religioso é indispensével a
formagao integral do homem, devendo ser ministrado de forma que garanta a cientificidade
dos alunos, que tém direito de aprender com verdade e certeza a religido a que pertencem,
inclusive no projeto global da escola publica (Discurso ao Simpdésio do Conselho das Con-
feréncias Episcopais Europeias sobre o ensino da religiao catdlica na escola publica, ao 15 de
abril de 1991 apud CHORAO, 2001, p. 208). De forma semelhante, Mantinez Blanco (1989,
p- 146) sustenta que, “se a escola publica deve ser a escola de todos, devera ser uma escola
plural e nela deve se abordar todas as visdes da vida, dentre as quais a visdo religiosa. O
pluralismo que a escola de um pais democratico deve inspirar pode exigir que a escola nao
ignore a dimensdo religiosa e ética da vida social, na medida que é considerada de extrema
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Justifica-se o ensino religioso nas escolas publicas de um Estado
laico?

Quando nos reportamos ao dever do Estado de garantir o ensino
religioso nas escolas publicas, referimo-nos a todos aqueles Estados
que reconhecam o direito fundamental a liberdade de religido. Isso
independe do modelo de relagdo Estado/Igrejas que seja adotado. Com
efeito, o direito fundamental a liberdade de religido é autébnomo e deve
ser reconhecido e respeitado até mesmo quando o poder estatal valore
negativamente o fenémeno religioso, como nos casos de Estados ateus.

Nao ha incompatibilidade entre o modelo de ligacdo Estado/Igrejas
abragado e a consagracio estatal do direito fundamental a liberdade
religiosa. Caso houvesse, ter-se-ia, na verdade, a garantia apenas formal
e ficticia do direito em questdo®. Por consequéncia, sustentamos que
qualquer Estado (laico, ateu, confessionalista), ao reconhecer o direito
fundamental a liberdade de religido, tem o dever de garantir o ensino
religioso nas escolas publicas (ou, de forma menos econoémica, o acesso
dos que desejarem receber ensino religioso as escolas privadas confes-
sionais por meio de bolsas de estudo)®.

E possivel que os Estados cumpram o dever em epigrafe por diversos
meios, que variam de acordo com o modelo de relagido acolhido. Assim,
pode um Estado, v.g., custear o ensino religioso nas escolas publicas,
integrando-o na grade escolar. Pode, simplesmente, adotar o denomi-
nado sistema do livre acesso, em que o poder estatal se limita a ceder®' o
espago fisico da escola publica para que as confissoes religiosas ministrem
o0 ensino religioso as suas custas, fora do hordrio letivo e sem que esse
ensino integre o curriculo escolar®.

Entretanto, a vista do principio da separagdo Estado/Igrejas, o en-
sino religioso nas escolas publicas laicas deve apresentar as seguintes

importancia para uma parte dos alunos e das familias que encaminham seus filhos para
as escolas. A incorporagao do ensino religioso na escola enriquece e é parte importante da
bagagem cultural do aluno”.

**Nesse interim, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem jé decidiu que a ligagdo
do Estado com uma religido nao fere a liberdade religiosa de seus cidadaos (Darby v. Suécia,
de 23 de outubro de 1990).

% A respeito, assevera Cristina Queiroz (2001, p. 307) que a escola publica de um Estado
nao confessional deve ser neutra e pluralista, o que significa que as diferengas religiosas,
ideologicas, axioldgicas ou outras nao devem quedar a sua porta.

' Convém salientar que, através da “cessdo”, o Estado atua positivamente (dimensao
positiva da liberdade em analise).

2 Como esclarece Martinez Blanco (1996, p. 728), no sistema do livre acesso, as escolas
publicas poem a disposigao das confissoes religiosas um espago fisico e moral de liberdade
para o livre ensino religioso da respectiva confissao, desde que solicitada pelos alunos. Nele
nao ha a inclusdo da disciplina da religido nos planos de estudo, ja que é optativa, nem o
financiamento do ensino pelo Estado.
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caracteristicas: a) deve ser o ensino de todas
as religides, de acordo com a demanda dos
alunos, e nio apenas o ensino de determina-
das convicgdes religiosas, sob pena de ferir o
principio da neutralidade da escola laica; b)
deve ser ministrado sob a responsabilidade
das diversas confissdes religiosas, e ndo sob
a responsabilidade do préprio Estado, pois ai
ele estaria exercendo tipica fungdo religiosa, o
que lhe é vedado pelo precitado principio da
separagdo®; c) deve ser garantido em condigdes
iguais para todas as religides, sob pena de violar
a neutralidade estatal e a igualdade religiosa
exigidas de um Estado laico™.

Justifica-se o financiamento do ensino
religioso nas escolas publicas por um Estado
laico?

Visto que o Estado laico deve garantir o
ensino religioso nas escolas publicas, resta
saber se pode cumprir este dever mediante o
financiamento dos professores e das despesas
correlacionadas®. Para alguns, o principio da
separa¢do Estado/Igrejas veda a possibilidade
desse financiamento, bem como impede que
o poder politico custeie qualquer outra ativi-
dade interligada ao poder religioso, mesmo

“Nesse sentido, afirma Jorge Miranda (2000, p. 431-
439) que, nas escolas publicas laicas, o ensino religioso
deve ser ministrado por docentes indicados por cada
confissdo, sob a responsabilidade desta e com programas
por ela definidos.

“Essa desigualdade ocorre, por exemplo, no ordena-
mento juridico laico espanhol, em que o ensino da religidao
catolica integra o curriculo escolar e ¢ ministrado no horario
letivo, enquanto as demais confissdes religiosas ministram
seus ensinos de acordo com o sistema do livre acesso. Em
razdo disso, Mantecon Sancho (2001, p. 127) ressaltou
que, na Espanha, “o acesso das confissdes nio catolicas ao
ensino publico trata-se de um sistema minimalista, que
lembra mais um regime de pura tolerancia do que o de uma
verdadeira liberdade religiosa”

% Enfatizamos que o “dever de garantir” o ensino
religioso ndo ¢ sindénimo do “dever de financiar”, como ja
deixamos claro.

que de interesse coletivo. Nesse diapasao, a
Suprema Corte norte-americana declarou a
inconstitucionalidade do ensino religioso nas
escolas publicas ainda que ministrado através
do sistema do livre acesso, por haver um custo
(minimo) para o poder estatal®.

Perfilhando posicionamento contrario,
entendemos que o principio da separagio, até
na sua vertente absoluta, ndo pode funcionar
como uma trava, um 6bice para a concretizagio
da dimensao positiva do direito a liberdade reli-
giosa, uma vez que consiste em um instrumento
de garantia desse direito e do proprio direito a
educagdo, na dimensdo da formagao integral do
educando. Trata-se de um meio, e ndo de um
fim em si mesmo. Ademais, o que se veda pelo
referido principio ¢ que o Estado reconheca
uma religido oficial, explicita ou implicitamente,
ou se propugne a realizar fins espirituais”. E
tudo isso e 6 isso®.

Destarte, sustentamos que o Estado laico
pode perfeitamente financiar o ensino religioso
nas escolas publicas, em igualdade de condi¢des
para todas as religides, ndo impondo o principio
da separacao qualquer entrave em relacdo a

“No caso McCollum v. Board of Education, 333 U.S.
203, 1948, em que a Suprema Corte declarou a inconsti-
tucionalidade das aulas de religido nas escolas publicas
durante o horario letivo e no recinto das escolas, a cargo das
proprias confissoes religiosas. Isso por entender que havia
violagdo ao principio do establishment clause, pelo simples
fato de as aulas serem ministradas em edificios publicos
sustentados pelos impostos (ABRAHAM, 1988, p. 333).

7 Esclarece Diez-Picazo (2003, p. 217) que as relagdes
de cooperagao entre Estado e confissdes religiosas nao estao
excluidas pela aconfessionalidade do poder estatal.

E valido registrar que o Supremo Tribunal dos Esta-
dos Unidos da América vem aderindo, em decisoes mais
recentes, a uma tendéncia de flexibiliza¢do do principio
da separacdo. Nessa esteira, firmou entendimento de que
o Estado poderd auxiliar uma atividade qualquer de uma
confissdo religiosa, desde que, assim agindo, persiga um fim
secular e que esse auxilio ndo produza um efeito primario de
favorecimento ou restri¢do de uma religiao, e sua aplicagao
nem signifique uma interferéncia excessiva dos poderes
ptiblicos com a religido. E o denominado “teste Lemon”
(Caso Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602, 1971).
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isso. Nesse sentido, posicionou-se o Tribunal
Constitucional Portugués: “a neutralidade do
Estado ndo impede que este deixe de criar as
condi¢des adequadas a facilitagdo do exercicio
de liberdade religiosa a populagéo juvenil”
(PORTUGAL, 1987, p. 4151).

Por outro lado, ao abragar o sistema do livre
acesso, entendemos que o Estado laico nio se
encontra obrigado ao custeio do ensino religio-
s0, podendo fazé-lo com o apoio das diversas
confissoes religiosas. Todavia, caso opte pelo
sistema de financiamento, esta obrigado a cobrir
as despesas com o ensino de todas as religides,
em igualdade de condigdes.

Enfim, no que se refere ao argumento comu-
mente apresentado de que o custeio do ensino
religioso lesionaria a liberdade de consciéncia
dos descrentes (que para ele contribuiriam
através dos impostos), convém apresentar, como
resposta, as conclusoes do jurista lusitano Ma-
galhdes Colago (1918, p. 698), o qual, em suma,
sustenta que admitir o critério de que s6 deve
ser forcada a contribui¢io para as despesas com
que cada um, pessoalmente, aproveite, é permitir
que se abra o or¢amento de qualquer Estado e
interrogue-se a cada cidadio contribuinte sobre
os proveitos que tira das verbas ai inscritas.
Nesses termos, seria indagar qual o lucro de um
aldedo que nunca visitou Lisboa com as despesas
feitas pelo Estado com o teatro nacional; o lucro
dos comerciantes com as despesas de fiscaliza-
¢do de pregos; o lucro dos criminosos com as
despesas da policia; o lucro de um pacifista com
as despesas de guerra e assim por diante.

3. 0 ensino religioso nas escolas
piblicas brasileiras

3.1. Tratamento normativo

Em um apanhado histdrico, antes da pro-
clamagdo da Republica, o ensino nas escolas
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publicas era da competéncia exclusiva da reli-
gido oficial. Depois, com o Decreto n® 109-A,
tornou-se oficialmente neutro, seguindo a ten-
déncia anticlerical oriunda da Europa. Todavia,
em face da forte reagdo das autoridades eclesids-
ticas brasileiras, aos poucos, o ensino religioso
retornou para o espago da escola publica.

A Lein®1.092, de 1929, autorizou o funcio-
namento das aulas de religido na educagao do
Estado, dentro do horario escolar, autorizacio
que foi corroborada pela Carta Constitucional
de 1934. Em contrapartida, a Constitui¢do de
1937 veio banir a religido das escolas, bem como
dos hospitais, penitenciarias e estabelecimentos
outros. Entretanto, com a Carta Constitucional
de 1946, houve novo retorno da religido as es-
feras publicas, inclusive escolar, uma vez que se
admitiu a colaboragdo do Estado com as confis-
soes religiosas nas matérias de interesse coletivo.

De igual modo, a Constituigao de 1967, com
aemenda de 1969, preceituou, em seu art. 9% 11,
a colaboragéo entre Estado e Igrejas nos assun-
tos de interesse publico, “notadamente no setor
educacional”. Por sua vez, a Carta Constitucio-
nal de 1988 veio se reportar, expressamente, a0
ensino religioso nas escolas publicas, em seu
art. 210, §1% “O ensino religioso, de matéria
facultativa, constituird disciplina dos horérios
normais das escolas publicas de ensino funda-
mental” (BRASIL, 1988).

Regulamentando o precitado mandamento
constitucional, foi sancionada a Lei de Diretri-
zes e Bases da Educagdo, Lei Federal n® 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, que, reformada
pela Lei Federal n® 9.475, de 22 de julho de
1997, disciplina: “Art. 33. O ensino religioso,
de matricula facultativa, é parte integrante da
formagdo basica do cidaddo e constitui disci-
plina dos horarios normais das escolas ptblicas
de ensino fundamental, assegurado o respeito
a diversidade cultural religiosa do Brasil, veda-
das quaisquer formas de proselitismo. § 1¢ Os



sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a defini¢do
dos contetidos do ensino religioso e estabelecerdo as normas para a ha-
bilitacdo e admissdo dos professores. § 2° Os sistemas de ensino ouvirdo
entidade civil, constituida pelas diferentes denominacdes religiosas, para
a definicdo dos contetidos do ensino religioso” (BRASIL, 1996).

Em 13 de novembro de 2008, o Governo brasileiro firmou acordo
com a Santa Sé sobre o Estatuto Juridico da Igreja Catélica no Brasil.
No art. 11 do anexo dessa Concordata, promulgada pelo Decreto n®
7.107/2010, convencionou-se que “A Republica Federativa do Brasil, em
observancia ao direito de liberdade religiosa, da diversidade cultural e
da pluralidade confessional do Pais, respeita a importancia do ensino
religioso em vista da formagéo integral da pessoa. §1° O ensino religio-
so, catolico e de outras confissdes religiosas, de matricula facultativa,
constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do
Brasil, em conformidade com a Constitui¢do e as outras leis vigentes,
sem qualquer forma de discriminac¢ao”

Ainda em 2010, a Procuradoria-Geral da Republica interp6s a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n® 4.439 (BRASIL, 2010), pendente de
julgamento, com o objetivo de dar interpretacao conforme a Constitui¢ao
Federal ao art. 33, §§ 1° e 2%, da LDB e ao art. 11 do Anexo do Decreto
n®7.107/2010. Na agao, a Procuradoria reconhece que o ensino religioso
facultativo nas escolas publicas deve ser garantido em face da propria
previsdo constitucional. Todavia, argumenta que, pela laicidade do Estado,
esse ensino nao pode ser confessional.

Nesse aspecto, reafirmamos nosso posicionamento de que a liberdade
fundamental de recebimento de ensino religioso s6 pode ser efetivamente
atendida mediante o ensino confessional, ministrado de acordo com as
convicgdes religiosas do aluno ou de seus pais. Isso na medida em que o
ensino denominado “ecuménico” ou genérico (da histdria da religido, das
religies comparadas, 1.¢.) ndo atende ao requisito de “ensino religioso de
acordo com as convicgdes’, preconizado pelos documentos internacionais
garantidores do direito fundamental em questéo.

De outra via, no ambito dos Estados, hd diversas leis regulamentando
o ensino religioso nas escolas publicas, a exemplo da Lei n® 3.459/2000,
do Rio de Janeiro; da Lei n® 7.945/2001, da Bahia; da Lei n® 10.783/2001,
de Sao Paulo. No tocante a Lei n® 3.459/2000, do Estado do Rio de Ja-
neiro, houve a interposi¢do, em 2 de agosto de 2004, de A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n® 3.268) movida pela Confederacio Nacional
de Trabalhadores em Educagido. Nessa agdo, pendente de julgamento,
argui-se, em sintese, a incompatibilidade entre o ensino religioso nas
escolas publicas e a laicidade do Estado. Antecipando-nos ao julgamento
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do Supremo Tribunal Federal, passaremos a analisar, especificamente,
o conteido da mencionada lei estadual, visando detectar vestigios de

inconstitucionalidade em seus dispositivos.

3.2. Analise critica da Lei estadual do Rio de Janeiro n° 3.459/2000
(objeto da ADI n° 3.268)

Em seuart. 1% a Lei estadual do Rio de Janeiro n® 3.459/2000 preceitua
que o ensino religioso é de matricula facultativa, sendo disciplina obriga-
toria dos hordrios normais das escolas publicas na Educa¢io Basica. De
igual sorte, prevé que esse ensino ¢ disponivel na forma confessional e
ministrado de acordo com as preferéncias manifestadas pelos responsaveis
ou pelos préprios alunos a partir de 16 anos, assegurando-se o respeito
a diversidade cultural e religiosa, com a vedagdo de quaisquer formas de
proselitismo®. J& no paragrafo inico, estabelece que, no ato da matricula,
0s pais ou outros responsaveis deverdo expressar, se desejarem, que seus
filhos ou tutelados frequentem aquelas aulas’.

Pela leitura desse dispositivo legal, ndo verificamos qualquer vestigio
de inconstitucionalidade por ofensa ao principio da separagiao Estado/
Igrejas” ou ao direito fundamental a liberdade religiosa dos educandos
ou de sua familia’”’. Ao contrério, vislumbramos apenas a regulamentagio
do dever do Estado de garantir o ensino religioso nas escolas publicas.
Isso em razao da dimenséo positiva do direito fundamental a liberdade
de religido (na sua manifestacao de liberdade de recebimento de ensino
religioso), do cumprimento da missao educativa integrada e do trata-
mento igualitério entre os alunos da rede publica e das escolas privadas
confessionais, tudo conforme explanamos, anteriormente, ao apreciarmos
as questoes gerais sobre o ensino religioso.

““Art. 1° O Ensino Religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da forma-
¢do basica do cidaddo e constitui disciplina obrigatéria dos hordrios normais das escolas
publicas, na Educagdo Baésica, sendo disponivel na forma confessional de acordo com as
preferéncias manifestadas pelos responsaveis ou pelos proprios alunos a partir de 16 anos,
inclusive, assegurado o respeito a diversidade cultural e religiosa do Rio de Janeiro, vedadas
quaisquer formas de proselitismo” (RIO DE JANEIRO, 2000).

7“Art. 1° [...] Paragrafo unico. No ato da matricula, os pais, ou responséveis pelos
alunos deverdo expressar, se desejarem, que seus filhos ou tutelados frequentem as aulas
de Ensino Religioso” (RIO DE JANEIRO, 2000).

7H“Art. 19. [...] I - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - estabelecer cultos religiosos ou Igrejas, subvenciond-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagoes de dependéncia ou alianga, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragio de interesse ptiblico” (BRASIL, 1988).

72“Art. 5°[...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, protegao aos locais de
culto e suas liturgias” (BRASIL, 1988).
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Outrossim, no que se refere a previsao do ensino religioso como dis-
ciplina obrigatdria e integrante do horario letivo, entendemos que se trata
de uma mera opgao administrativa/pedagdgica, que visa, tdo somente,
conferir mais seriedade aquele ensino. Em nada viola, segundo defen-
demos, o direito a liberdade de religido dos que néo pretendem receber
ensino religioso, desde que preservada a facultatividade da matricula e
garantida a pratica de outras atividades pedagdgicas paralelas.

Ademais, quanto ao cardter confessional do ensino religioso, repi-
samos que, apenas assim, é que se tem atendido, efetivamente, o direito
fundamental de recebimento de ensino religioso conforme as convicgoes
dos alunos ou de seus pais. Com efeito, um ensino genérico da religiao
ou ecuménico, tal como defendido por alguns, ndo seria, evidentemente,
um ensino conforme as “convicgdes religiosas’, como ja assinalamos.

Noutro norte, observamos que o art. 12 da Lei estadual em testilha
atende aos postulados do Estado laico, na medida em que garante o en-
sino de todas as confissoes religiosas no 4mbito da escola ptblica, e ndo
o ensino de determinadas confissoes religiosas. Afora isso, constatamos
que foi observado o direito de siléncio quanto as convicgdes religiosas,
decorrente da liberdade de religido, uma vez que apenas aqueles que
desejarem receber o ensino religioso é que devem manifestar seu assenti-
mento. Nesse caso, deverao dispor daquele primeiro direito (de siléncio)
em prol do exercicio de outro direito (de recebimento de ensino religio-
$0), como ocorre nas arguicoes de objecdes de consciéncia” previstas
constitucionalmente”™.

Por outro lado, no art. 29 a lei em tela estabelece que s6 poderdo
ministrar aulas de ensino religioso nas escolas oficiais os professores que
tenham registro no Ministério da Educagdo e Cultura. Devem também
esses professes estar credenciados pela autoridade religiosa competente,
a qual devera exigir-lhes formacéo religiosa obtida em institui¢ao por ela
mantida ou reconhecida”. O art. 3°, por seu turno, fixa que o conteudo
do ensino religioso ¢ de atribuigdo especifica das diversas autoridades

7> A propésito, comentando a rentncia ao direito de siléncio em virtude do exercicio do
direito de objegdo de consciéncia, Diez-Picazo (2003, p. 225) assevera que “la declaracion
sobre las propias creencias , mds que un deber impuesto, seria una carga aceptada por quien
desea ejerce outro derecho fundamental”.

7#“Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da lei. §1° As Forgas Armadas
compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apds
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenga religiosa e de convicgio filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de
caréter essencialmente militar” (BRASIL, 1988).

7 “Art. 2° Sé poderdo ministrar aulas de Ensino Religioso nas escolas oficiais, professores
que atendam as seguintes condigoes: I - Que tenham registro no MEC, e de preferéncia que
pertengam aos quadros do Magistério Publico Estadual; IT - tenham sido credenciados pela
autoridade religiosa competente, que devera exigir do professor, formagao religiosa obtida
em Institui¢do por ela mantida ou reconhecida” (RIO DE JANEIRO, 2000).
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religiosas, cabendo ao Estado o dever de apoid-
-lo integralmente™.

Nesses dispositivos, a Lei Estadual n®
3.459/2000 estabelece, acertadamente, que o
ensino religioso nas escolas publicas deve ser
ministrado sob a responsabilidade das confis-
soes religiosas, e nao do Estado, o qual devera
apenas garantir as condi¢des necessarias para
seu funcionamento. Desse modo, evitou que o
poder estatal tomasse para si responsabilidade
tipica da esfera religiosa, violando, por conse-
guinte, o principio constitucional da separagdo
Estado/Igrejas.

O art. 4° dalei em analise, por sua vez, repor-
ta-se unicamente a carga hordria da disciplina
de ensino religioso”, enquanto o art. 5° prevé
a realizagdo de concurso publico para suprir
a caréncia de professores de ensino religioso,
estipulando que a remuneragido dos professores
concursados obedecerd aos mesmos padroes
remuneratdrios de pessoal do quadro perma-
nente do Magistério Publico Estadual”. Nesse
ultimo dispositivo, o diploma legal examinado
também enveredou pela constitucionalidade,
nio cometendo qualquer ofensa ao principio
da separacdo Estado/Igrejas. Isso porque,
como outrora afirmado, o precitado principio

7°“Art. 3° Fica estabelecido que o contetido do ensino
religioso é atribuigdo especifica das diversas autoridades
religiosas, cabendo ao Estado o dever de apoid-lo integral-
mente” (RIO DE JANEIRO, 2000).

77“Art. 4° A carga horaria minima da disciplina de En-
sino Religioso sera estabelecida pelo Conselho Estadual de
Educagao, dentro das 800 (oitocentas) horas-aulas anuais”
(RIO DE JANEIRO, 2000).

78“Art. 5° Fica autorizado o Poder Executivo a abrir
concurso publico especifico para a disciplina de Ensino
Religioso para suprir a caréncia de professores de Ensino
Religioso para a regéncia de turmas na educagao basica,
especial, profissional e na reeducagdo, nas unidades es-
colares da Secretaria de Estado de Educacao, de Ciéncia e
Tecnologia e de Justica, e demais 6rgaos a critério do Poder
Executivo Estadual. Paragrafo Unico - A remuneragio dos
professores concursados obedecera aos mesmos padrdes
remuneratorios de pessoal do quadro permanente do
Magistério Publico Estadual” (RIO DE JANEIRO, 2000).
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da separagdo ndo é 6bice para o financiamento
estatal do ensino religioso nas escolas publicas,
mormente quando seja adotado o modelo de se-
paragéo relativa, como no caso do ordenamento
juridico brasileiro.

Nessa senda, a Constituicdo Federal de 1988
preve, expressamente, em seu art. 19,1, a possi-
bilidade de cooperagéo entre o poder estatal e as
confissdes religiosas em favor do interesse cole-
tivo”. Por consequéncia, nao h4 impedimento
de que o Estado brasileiro contrate professores
de religido (desde que credenciados anterior-
mente pelas respectivas confissdes religiosas)
através dos meios previstos constitucionalmente
para as contratagdes em geral, nos quais se inclui
o concurso publico®.

Logo, finda a andlise da Lei estadual n®
3.459/2000, sustentamos que ndo hd, em seu
bojo, qualquer indicio de inconstitucionalida-
de, e, em contrapartida, constatamos o zelo e o
respeito pelo direito a liberdade religiosa e pelos

postulados do Estado laico.
Sintese conclusiva

1) A liberdade religiosa é um tipico direito
fundamental, possuindo, portanto, as caracte-
risticas inerentes a essa sorte de direito, como
a universalidade, a indivisibilidade, a comple-
mentaridade, a interdependéncia e a imprescri-

7“Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos ou
Igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a co-
laboragao de interesse puiblico” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

80“Art. 37.[...] Il - a investidura em cargo ou emprego
publico depende da aprovagao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissio
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragio. |[...]
IX - A lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico” (BRASIL, 1988).



tibilidade. Em face disso, detém uma dimenséao negativa e uma dimenséo
positiva que demandam, respectivamente, abstencdes e prestagcdes do
Estado, bem como dos particulares, para a sua efetiva concretizagao.

2) O direito a liberdade de religido se traduz como um direito a igual
liberdade de religido, tanto dos individuos como das mais variadas con-
fissdes religiosas. Além disso, da mesma forma que os demais direitos
fundamentais, ndo é ilimitado, sendo passivel de restri¢des previstas ime-
diata ou mediatamente na Constituicao, bem como de restri¢oes oriundas
de seu conflito com outro direito ou valor constitucionalmente protegido.

3) Trata-se de um direito de natureza expansiva e complexa, na medida
em que se manifesta através de outros direitos, sujeitando-se a disciplina
constitucional desses. Nessa senda, a expressao da liberdade religiosa pelo
ensino, nomeadamente, contempla tanto a liberdade do individuo e das
confissoes religiosas de ensinar as suas convicgdes, como a liberdade de
receber ensino religioso de acordo com as convic¢des proprias.

4) A liberdade de receber ensino religioso pode se apresentar como
o direito dos pais, ou de quem os represente, de que seus filhos recebam
educacao religiosa, ou como o direito do individuo de receber educagéo
religiosa conforme suas proprias convicgdes ou, se menor, de acordo com
as convicgdes de seus pais ou responsavel.

5) O ensino religioso deve ser ministrado ndo somente no seio das
familias e das confissdes religiosas, mas também na educagéo escolar, em
razao da missdo da educagdo formal de promover o pleno desenvolvi-
mento da personalidade humana, que restaria incompleta com a excluséo
da dimensao religiosa do homem.

6) Para que a liberdade fundamental de recebimento de ensino religio-
so seja efetivamente atendida, ndo basta o ensino genérico do fenémeno
religioso, mas se exige um verdadeiro ensino confessional, ministrado de
acordo com as convicgdes religiosas do aluno ou de seus pais.

7) O ensino religioso deve ser sempre facultativo, em razao da di-
mensdo negativa do direito a liberdade de religido. Nao obstante, pode
ser ministrado no hordrio comum das aulas sem qualquer viola¢do ao
direito a liberdade de religido. Isso desde que se garanta aos alunos que
optaram em nao receber essa espécie de ensino o direito de exercer outras
atividades pedagogicas paralelas as aulas de ensino religioso, como forma
de evitar-lhes qualquer prejuizo nas atividades escolares.

8) O Estado laico deve garantir o ensino religioso no &mbito das es-
colas publicas, através de agdes positivas, em nome da missdo integral da
educagido, em nome da dimenséo positiva da liberdade de recebimento de
ensino religioso e em nome do igual exercicio dos direitos fundamentais
por parte de seus cidaddos. Outrossim, deve garantir o ensino de todas
as religioes, de acordo com a demanda dos alunos, e ndo apenas o ensino
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de determinadas convicgdes religiosas. Esse ensino deve ainda ser mi-
nistrado sob a responsabilidade das diversas confissdes religiosas e ndo
sob a responsabilidade do préprio Estado.

9) O Estado laico pode financiar o ensino religioso nas escolas pu-
blicas em igualdade de condigdes para todas as religides, uma vez que o
principio da separagdo Estado/Igrejas que o norteia ndo é entrave para a
concretizagdo da dimenséo positiva da liberdade religiosa, ja que consiste
em um instrumento de garantia dessa liberdade.

10) O ordenamento juridico brasileiro garante o ensino religioso
facultativo nas escolas publicas, a ser ministrado no horario comum das
aulas (art. 210, §1¢, Constitui¢do Federal de 1988, art. 33, §§ 1%e 22, LDB,
e art. 11 do Anexo do Decreto n®7.107/2010).

11) A Lein®3.459/2000, do Estado do Rio de Janeiro, objeto da ADI n®
3.268, ndo ¢ eivada de vicio de inconstitucionalidade, na medida em que
seus dispositivos ndo maculam o principio da separagdo Estado/Igrejas
nem a liberdade de religido dos educandos da rede publica estadual ou
de suas familias.
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