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    Antes da República existia o Brasil; e o Brasil nasceu cristão, cresceu cristão, cristão continua a ser até hoje. Logo, se a República veio a organizar o Brasil, e não esmagá-lo, a fórmula da liberdade constitucional na República necessariamente há de ser uma fórmula cristã. As instituições de 1891 não se destinaram a matar o espírito religioso, mas a depurá-lo, emancipando a religião do jugo oficial.




    Rui Barbosa
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APRESENTAÇÃO




    O Brasil é conhecido internacionalmente pelo seu efetivo arranjo das liberdades de crença e religião. Até mesmo no período imperial, em que confessava constitucionalmente o credo católico romano, quando o tema era liberdade religiosa, nada devia aos seus vizinhos sul-americanos ou à Europa, muito pelo contrário, especialmente no Segundo Reinado. A partir da velha República a liberdade religiosa foi se consolidando, juntamente com a laicidade estatal, tornando-se, nos dias de hoje, uma das pérolas de nosso Estado constitucional.




    Devemos ao escritor Jorge Amado, do tempo em que foi deputado pelo Estado de São Paulo, a autoria da Emenda 3.218, que inseriu na Constituição de 1946, o § 7º do art. 141: 




    Art. 141. (...)




    § 7º É inviolável a liberdade de consciência e de crença e assegurado o livre exercício dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem pública ou os bons costumes. As associações religiosas adquirirão personalidade jurídica na forma da lei civil.




    É fato, por outro lado, que o tema da liberdade religiosa é pouco tratado sob o ponto de vista teórico, especialmente em uma abordagem vertical, pela doutrina brasileira. São muitos os livros que tratam sobre o tema, é bem verdade, contudo poucos se dedicam a sua teorética. Podemos arriscar que todos os cursos de Direito Constitucional reservam poucas de suas páginas quando o assunto é a primeira das liberdades. Já os importantes ensaios monográficos sobre liberdade religiosa dedicam-se a aspectos de razão técnica ou prática e, quando se dedicam a razão teórica, aprofundam-se apenas em um dos vértices que formam o equilátero da liberdade religiosa brasileira.




    Agora, nos países europeus ou nos Estados Unidos a realidade é outra. São centenas de obras que abordam a liberdade religiosa sob o ponto de vista teorético, definindo conceitos, demonstrando os plexos de direitos decorrentes da liberdade religiosa, bem como seus âmbitos de proteção, destinatários e especialmente a distinção entre “liberdades-irmãs” e suas dimensões objetivas e subjetivas. Basta dar uma olhadela nas referências bibliográficas dessa obra para se deparar com teoréticas portuguesas, espanholas, italianas, alemãs e norte-americanas. Contudo, no Brasil ainda temos poucas obras nesse sentido, destacando aqui a de Jayme Weingartner Neto, Liberdade religiosa na Constituição: fundamentalismo, pluralismo, crenças, cultos. Pedimos desculpas por não lembrarmos de outras. O debate teórico é sempre relevante, mas no presente tema é urgente. Vivemos um tempo no qual há quem queira modificar o conceito de “Estado Laico” para excluir a religião do espaço público, o que caracteriza outra ideia, de nome parecido, mas de natureza totalmente diferente: o “Estado Laicista”. A implantação do laicismo francês é o desejo secreto de pessoas que não gostam da religião e, por má-fé ou ignorância, praticam a maior das ofensas à liberdade religiosa, violando a própria Constituição Federal. Apenas o estudo e o debate podem impedir que seja bem-sucedida essa tentativa de censura prévia e manietamento do fenômeno religioso. Nessa linha, vemos diversas iniciativas, como a tentativa de retirar os símbolos religiosos das repartições públicas, e de nelas impedir cultos, de impedir candidatos, partidos, rádios e TVs com viés religioso, de eliminar a educação religiosa nas escolas ou fazer com que as suas aulas sejam ministradas por pessoas não religiosas etc. O problema ficou ainda mais grave a partir da edição da Lei n. 14.532, que, apesar de trazer algumas alterações positivas, mencionou o chamado racismo religioso e, em seu art. 20-C, a inconstitucional ideia de distinguir maiorias e minorias para fins de proteção de direitos. Isso afeta não só o campo da religião, mas do combate ao racismo e outros. A liberdade religiosa, portanto, inequivocamente está sob ataque e, por todas as razões acima, esta obra chega em boníssima hora.




    Aplaudo o autor e a editora por virem suprir essa lacuna, trazendo à doutrina brasileira uma abordagem teorética sobre a liberdade religiosa. A obra inicia apresentando o objetivo da liberdade religiosa, qual seja: o conceito jurídico de religião. Nada mais propício. Para a compreensão de um direito, precisamos, primeiramente, compreender o seu objeto. E, afinal de contas o que é religião?




    Vieira responde a essa difícil pergunta, de forma inclusiva e precisa. Outro passo importante que o autor dá é o da definição da própria liberdade. Uma obra teórica sobre liberdade religiosa precisa se ocupar da definição e dimensões da liberdade em si, o que foi feito.




    Em seguida, Vieira aprofunda nas liberdades de crença e religiosa, demonstrando a distinção entre elas, a formação de seus plexos, suas conexões e, especialmente, suas funções estruturantes e protetivas, sem olvidar de seus destinatários. Com a distinção das liberdades de crença e religiosa, pouco tratada no Brasil, Vieira identifica seus plexos de direitos e seus núcleos essenciais, lançando luzes para temas tão complexos, como, por exemplo, a colisão dessas liberdades com outras e a necessidade de preservação de seus núcleos. Assim, nas duas primeiras partes, Vieira oportuniza ao leitor o desenho teorético das liberdades de crença e religiosa, fundamentado em amplíssima doutrina internacional.




    Na terceira e na quarta parte da obra, Vieira se dedica a demonstrar as conexões da doutrina internacional das liberdades de crença e religiosa com o sistema constitucional brasileiro. Inicia pelas influências recebidas de Portugal, Espanha e Itália na construção da laicidade e do sistema de liberdade religiosa nacional, bem como do distanciamento da doutrina francesa, para, ao final da obra, percorrer a Constituição brasileira, extraindo dela uma teoria própria, uma teoria brasileira sobre a liberdade religiosa. Talvez, se essa obra estivesse no mundo jurídico em 2020, o tratamento das liberdades de culto e de organização religiosa por parte da doutrina, governos e tribunais, entre eles o STF, poderia ter sido diferente. O tema, porém, é praticamente eterno e certamente as Cortes ainda terão muitas oportunidades para analisar questões relacionadas ao tema. Ainda teremos tempo de corrigir os eventuais equívocos e avançar para uma sociedade mais evoluída e civilizada, que saiba respeitar a liberdade religiosa e o sagrado alheio.




    A colisão de direitos fundamentais sempre é um tema complexo, que requer extrema cautela por parte dos governantes e julgadores. Os direitos fundamentais são a maior conquista da humanidade, logo, apenas condições extremas podem permitir restrições. E, para restringir um direito fundamental o gestor público e o julgador devem ter total clareza do que está em jogo e principalmente das consequências de tais restrições ao concerto das liberdades.




    Para isso, é fundamental que sejam claras, como o sol do meio-dia, as distinções das liberdades de crença e religiosa e consequente núcleo de cada uma, suas funções no sistema constitucional, suas conexões com outras liberdades, âmbitos de proteção e destinatários. Sem tais conhecimentos prévios, as ações podem ser desastrosas, como vimos em muitas situações na pandemia do Covid-19, quando cultos foram proibidos, mas poderiam apenas ser restringidos em suas atividades, garantindo, assim, o mínimo existencial do núcleo da liberdade religiosa. A proibição de cultos online, absurdo que chegou a acontecer no período, revela que de fato temos quem gostaria de extinguir a religião ou, ao menos, criar para ela as maiores dificuldades e confiná-la em espaços privados, uma espécie de “guetização” da fé. Entretanto, a história revela que os detratores das liberdades, quaisquer que sejam elas (religiosa, de pensamento, de imprensa etc.) jamais se dão por satisfeitos, aumentando o grau de cerceamento até o seu estrangulamento total.




    Esperamos que a presente obra encontre seu merecido lugar na doutrina brasileira sobre o tema e possa ser uma luz em momentos difíceis que certamente virão. As virtudes para tanto, a obra carrega. Como dizia Guimarães Rosa: “Viver é perigoso”, mas sem liberdade, torna-se, também penoso. Esperamos que não somemos à dureza e ao perigo da vida males que não lhe são inexoráveis. Viver não precisa ser sem liberdade, e as liberdades adoçam a jornada, tornando-a menos penosa e dura”.




    O autor, além da densa formação acadêmica, tem um diferencial extraordinário, sendo Advogado de mais de três mil organizações religiosas no Brasil no Vieira & Regina Sociedade de Advogados. Isso faz com que suas lições, profundas do ponto de vista teórico, também sejam permeadas pela experiência prática de quem lida com o cotidiano do tema na vida real. Thiago Rafael Vieira, além de Advogado, Professor e Escritor, é Mestre e Doutorando em Direito Político e Econômico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.




    A leitura do seu currículo, disponível ao final da obra, é recomendável para conhecer melhor quem escreve as presentes lições, mas quero destacar em especial que ele tem várias especializações, no Brasil e no Exterior e é Presidente do Instituto Brasileiro de Direito e Religião (IBDR). Também é membro da Comissão Especial de Liberdade Religiosa do Conselho Federal da OAB. Em suma, detém estudo e experiência que o habilitam a escrever sobre o tema.




    Assim, minha expectativa é de que a obra seja lida e apreciada pela comunidade jurídica e pelos interessados no tema, de forma a continuar- mos a longa, mas necessária, jornada em busca de um mundo onde as liberdades sejam garantidas e respeitadas. Entre essas liberdades, tenho especial carinho por aquela que, para os que nisso acreditam, nos conecta com a divindade. É a liberdade de transitar entre dois mundos e se conectar com algo que vai muito além das coisas e das letras. Querer saber se isso existe, e, se existe, poder buscar e viver essas outras realidades é, desde sempre, da natureza do ser humano. Aqueles que acreditavam, o que não deixa de ser também uma fé, que o mundo moderno e a tecnologia extinguiriam o fenômeno religioso estão frustrados. Essa frustração não pode se converter em mordaça. Ao contrário, o que precisamos é deixar que cada pessoa, e cada grupo por elas criado, tenha a liberdade de crer ou deixar de crer. O Estado e o Direito não podem, por falta de instrumentos e legitimidade, querer dominar ou controlar a fé. O máximo que lhes cabe, e nisso sua função é de extrema relevância, é garantir que cada um exerça sua liberdade de crença.




    Este livro fornece caminhos para isso.




    Aproveitem a leitura!




    DR. WILLIAM DOUGLAS RESINENTE DOS SANTOS,




    Jurista, magistrado, escritor e professor brasileiro, atualmente desembargador federal




    do Tribunal Regional Federal da 2ª Região. É mestre em direito e autor de diversas obras na área jurídica, bem como sobre educação, desenvolvimento pessoal e cristianismo.




    Já exerceu as atividades de advogado, delegado de Polícia, Defensor Público,




    Professor de Direito Processual na Universidade Federal Fluminense – UFF




    e professor em vários cursos preparatórios e pós-graduação,




    já tendo atuado também como membro de bancas de concursos.  


  




  

    
PREFÁCIO




    Thiago Rafael Vieira nos brinda com mais um excelente livro sobre direito religioso e liberdade de adoração a Deus, através dos caminhos da religião.




    Após considerações conceituais e exegéticas de religião, cuja etimologia é religar o homem com Deus e sobre a liberdade de culto e expressão, à luz da evolução do livre arbítrio através da história, examina, com pertinência, a relevância, não só teórica, mas vivencial da liberdade plena do homem na busca de seu ideal maior, que é conhecer, servir e amar a Deus.




    Do exame teorético da liberdade religiosa, ao culto de louvor a Deus e do porto seguro que a crença na eternidade traz ao homem, na insegurança de sua peregrinação pela terra, passa à análise do ambiente da liberdade religiosa no Brasil e no mundo, tomando Portugal, Espanha e Itália como exemplos da luta para se viver este direito fundamental do ser humano tão desrespeitado nos dias atuais.




    O mesmo é possível afirmar sobre o Brasil onde, após uma constituinte que primou por criar um corpo de normas que permitem ao hermeneuta apreender uma autonomia do direito religioso no sistema de direito positivo, vimos uma desfiguração por parte, principalmente das autoridades judiciárias, algumas delas agnósticas ou ateias que, a título de liberdade de expressão aos inimigos de Deus, permitiram inúmeras violações, desfigurações, bem como tentativas de excluir Deus e seus seguidores do cotidiano da vida da nação.




    Assim é que, à luz de apenas um artigo (19, inciso I), que declara que o Poder Público e as Instituições Religiosas devem ter regime próprio, não podendo o Estado versar recursos públicos em tais Instituições, a não ser para obras sociais e ensino confessional, pretendem que os valores de direito natural, sempre exteriorizados pelas religiões, representem uma “Capitis diminutio” dos direitos à cidadania. Praticamente, pretendem que o denominado “Estado Laico”, vocábulo que não está na Lei Suprema, seja um Estado Ateu.




    Ora, inúmeros dispositivos atribuem um tratamento especial ao direito positivo religioso como os referentes à objeção de consciência, vicariato militar, imunidade dos templos, obrigação do ensino religioso, serviços militares alternativos em tempo de paz para as religiões que não permitem tais serviços, além de liberdade de expressão e o direito amplo à cidadania a todos os que decidirem dedicar sua vida exclusivamente ao serviço de Deus.




    O estudo, portanto, que Thiago Vieira veicula neste livro, sobre ser de exaustiva pesquisa e de admirável profundidade, é de cristalina conclusão sobre a realidade religiosa no Brasil e no mundo e tem, como acréscimo, a clareza de dicção e didatismo de exposição, com o que seu estilo escorreito permite ao leitor atualizar-se sobre o relevante tema que é a liberdade religiosa na conjuntura atual.




    Bem haja, a obra.




    DR. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,




    Doutor em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, advogado, escritor com centenas de obras publicadas, professor emérito das universidades Mackenzie,




    Unip, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O Estado de São Paulo, das Escolas




    de Comando e Estado-Maior do Exército (Eceme), Escola Superior de Guerra (ESG) e da Magistratura do Tribunal Regional Federal — 1.ª Região, professor honorário das universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia), doutor honoris causa das universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs do Paraná e do Rio Grande do Sul, catedrático da Universidade do Minho (Portugal), presidente do Conselho Superior de Direito da Fecomercio, SP, fundador, presidente de honra do Instituto Brasileiro de Direito e Religião (IBDR) e presidente honorário do Centro de Extensão Universitária (CEU)/Instituto Internacional de Ciências Sociais (IICS).
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INTRODUÇÃO  





    A presente obra nasceu de dois incômodos. O primeiro: muitos autores brasileiros de cursos de Direito Constitucional reservam poucas páginas à liberdade religiosa, informando seus desdobramentos e geralmente inserindo a liberdade de crença como um deles, juntamente com as liberdades de proselitismo e de culto, sem maiores explicações nem aprofundamentos. Como todo o Direito complexo, é pacífico que a liberdade religiosa seja um cluster right de direitos, entre os mais importantes dos direitos humanos previstos em diversos tratados internacionais e consagrados na maioria das constituições democráticas do mundo. Contudo, será que a liberdade de crença integra esse plexo de direitos? Ou não seria a própria liberdade de crença um plexo de direitos autônomo? Se for, qual é a relevância de tal constatação?




    A relevância é alta, pois, na verdade, as implicações podem ser as mais diversas, desde confusões conceituais no âmbito de proteção de cada liberdade, passando pela eficácia no exercício de cada direito subjetivo decorrente de modo individual, coletivo, afora problemas hermenêuticos na hipótese de colisão entre esses direitos e outros direitos fundamentais. Ademais, de maneira geral as obras e os manuais que tratam do tema da liberdade religiosa são meros descritivos constitucionais: descrevem os artigos constitucionais referente à temática e conceituam brevemente cada dispositivo. Os seminários, os congressos e as palestras, com raras exceções – tais como os promovidos pelo Instituto Brasileiro de Direito e Religião –, quando tratam do tema das liberdades, esquecem-se daquela liberdade que foi conditio sine qua non para o desenvolvimento de todas as outras. Como falar de liberdade de expressão ou liberdade econômica olvidando-se do livre arbítrio agostiano, dos tratados de Tomás de Aquino, de Boécio, da navalha de Ockham ou dos reformadores protestantes, especialmente Martinho Lutero na Dieta de Worms, e dos liberais cristãos como John Locke e Alexis de Tocqueville? Sem a liberdade religiosa, as outras liberdades perdem sua origem e seu fundamento. Eis o primeiro incômodo.




    O segundo incômodo guarda relação com as constantes tentativas percebidas em artigos e outros textos (até mesmo livros) que vinculam o Estado laico brasileiro a um sistema que não guarda relação alguma, quer seja no âmbito constitucional, quer seja no âmbito de influências diretas ou indiretas. Em razão deste incômodo, publiquei em coautoria com Jean Regina, pela editora Vida Nova, a obra “A Laicidade Colaborativa Brasileira: da aurora da civilização à Constituição Brasileira de 1988”. Como a forma pela qual o Estado se relaciona com a religião cria o ambiente em que a liberdade religiosa é exercida, um livro que apresenta uma teoria sobre tal liberdade precisa lançar luzes ao ambiente brasileiro e a suas influências.




    A partir desses incômodos, a proposta foi mergulhar na melhor teoria sobre liberdade religiosa no mundo a partir de doutrinadores portugueses, espanhóis e alemães, além dos poucos brasileiros que a pesquisam, em sede de mestrado e doutorado, para desenvolver uma teoria nossa à luz da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Dividimos a obra em quatro partes: Religião e Liberdade; A Teorética da Proteção à Crença; O Ambiente da Liberdade Religiosa; O Sistema Brasileiro. Adentrando na pesquisa propriamente dita, a primeira parte abordou a noção jurídica da religião, ocupando-se do objeto da liberdade religiosa, ou seja, da própria religião. A proposta não foi de exaurir a conceituação de religião de acordo com as ciências que se ocupam dela. O enfoque também não foi filosófico, tangenciando a moral ou a ética, mantendo-se apenas no campo do Direito e de modo objetivo. A pesquisa abordou o conceito substancial-objetivo, o funcional-subjetivo e o tipológico conforme as lições de Machado, Adragão e Weingartner Neto. O escopo foi de demonstrar diferenças de cada conceito com fins de identificação do melhor a ser utilizado no sentido de emprestar maior efetividade às liberdades pesquisadas.




    Na sequência, abordamos o desenvolvimento da liberdade com foco na origem do termo e a sua eficácia na esfera política, desde os antigos, passando pelo medievo até a Reforma Protestante e alguns doutrinadores liberais. O objetivo principal dessa seção foi de apresentar a definição de liberdade e a sua relação com a religião, para um melhor entendimento da liberdade religiosa propriamente. Nessa mesma toada, foram tratadas as vertentes da liberdade, tais como apresentadas por Isaiah Berlin e Jorge Miranda, o que se constituiu como de fulcral importância quanto ao estudo do âmbito de proteção das liberdades de crença e religiosa.




    Ainda, mostramos alguns fatos históricos importantes na construção da liberdade religiosa. Uma vez que a problematização da presente pesquisa não guarda relação direta com a história das ideias políticas, notadamente, sob o ponto de vista da relação Igreja-Estado e da liberdade religiosa, esse tópico não foi exaustivo, tratou apenas de alguns fatos históricos. A Bíblia, os éditos romanos do século IV (d.C), a Reforma Protestante e as revoluções liberais foram objeto de pesquisa nesse tópico com o intuito de demonstrar a importância da religião na construção das liberdades mencionadas.




    A segunda parte da pesquisa foi o central. Nela, foram abordadas as dimensões das liberdades de crença e religiosa, as vertentes positiva e negativa de cada desdobramento de seus plexos de direitos, assim como os destinatários e os conteúdos individuais e coletivos da liberdade religiosa. As conexões dessas liberdades com a liberdade de religião, de consciência, de expressão a com a dignidade da pessoa humana outrossim foram os assuntos a serem averiguados.




    O objetivo desse capítulo foi demonstrar se a distinção das liberdades de crença e religiosa, em que a liberdade de crença é precedente à liberdade religiosa e possui um plexo próprio de direitos, sustenta-se teórica e constitucionalmente, e, caso sejam distintas, se possuem núcleos diferentes e unidade entre si. Para tal, como referido, cada desdobramento dessas liberdades, em cada função (dimensão) e conteúdo, foi investigado.




    A terceira parte, ocupou-se do Estado laico e das suas variações. O objetivo dessa seção foi verificar quais são as características necessárias em um Estado laico para garantir a efetividade de exercício das liberdades de crença e religiosa. Para tal, a investigação da laicidade brasileira e suas influências foi imprescindível.




    A terceira seção do trabalho abordou as principais características de uma laicidade com o objetivo de apresentar a dinamicidade de tal sistema e qual se adequa melhor a um ambiente de total liberdade religiosa. Nessa toada, países que foram e são influências para o mundo no quesito laicidade serão estudados, entre eles EUA e França. Outros países que influenciaram o sistema brasileiro, tais como Portugal, Espanha e Itália também foram objeto de pesquisa. A pesquisa em Portugal abordou aspectos históricos, com o fim de demonstrar como se deu a evolução de um Estado confessional para um Estado laico, além do sistema vigente atualmente, a partir de sua Constituição e legislação infraconstitucional, tendo como mesmo método de abordagem na Espanha e Itália, exceto nos aspectos históricos.




    Antes de adentrar no caso brasileiro, a pesquisa teve fôlego para verticalizar no laicismo, demonstrando suas características e o porquê de não poder ser utilizado como paradigma ou inspiração do sistema brasileiro. Por fim, o caso brasileiro: na terceira parte da obra foi tratado apenas o contexto histórico e o desenvolvimento da laicidade, desde o Brasil Império até a atual Constituição, com o escopo de demonstrar a construção da laicidade nacional e a sua relação com a liberdade religiosa.




    A quarta parte, ou parte final da obra, demonstrou a pluralidade religiosa existente no Brasil e sua influência para a construção de um sistema único de liberdade religiosa no mundo. A distinção das liberdades de crença e religiosa foi demonstrada no texto constitucional, e todos os direitos decorrentes dos plexos das liberdades de crença e religiosa foram estudados de maneira pormenorizada. A tutela penal da liberdade de crença e a presença da liberdade religiosa também foram temas desta seção, além das indevidas restrições sofridas no Brasil em meio à pandemia de Covid-19.




    Na subseção seguinte, foi abordada a laicidade brasileira atual, com a análise de cada dispositivo constitucional que guarda relação com as liberdades religiosas e de crença. O objetivo dessa análise foi demonstrar as características do Estado laico no Brasil e se existe compatibilidade com o sistema constitucional de proteção à religião. Por fim, restou comprovado a existência de uma teoria brasileira própria sobre a liberdade religiosa, inserta na Constituição Brasileira e garantida por seu sistema de laicidade colaborativo.




    Assim, do Estado Constitucional Brasileiro, nasce uma teoria brasileira da liberdade religiosa. Os erros são meus, os acertos tributo a Deus, professores e amigos que contribuíram com a presente obra.
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1.




    O CONCEITO JURÍDICO DE RELIGIÃO




    Como ensina Adragão, “para assegurar o interesse dogmático, um estudo sobre liberdade religiosa deve partir de uma adequada compreensão da religião, bem jurídico de cuja tutela se trata”1, adiante, na mesma obra, completa: “Um estudo monográfico sobre a liberdade religiosa deve partir de uma noção de religião, conceito essencial para recortar o âmbito de proteção do direito fundamental em análise”2. Dessa forma, iniciamos a presente obra, que tem como pretensão lançar luzes sobre uma teoria da liberdade religiosa, investigando uma adequada compreensão de religião, com recorte no conceito jurídico de religião, tão somente.




    Weingartner Neto, ao adentrar no desafio de buscar um conceito sobre religião, lembra quão pantanoso é esse terreno citando Sousa Santos que, ao conceituar Deus e Felicidade, o fez fora do campo da ciência, em uma obra poética3. Entrementes o pressuposto, ou como diz Machado, o “Tatbestand do direito à liberdade religiosa depara, imediatamente, com a questão da atribuição de um conteúdo semântico ao termo religião”4. Isto é, a investigação do conteúdo semântico do termo religião, sob a ótica jurídica-constitucional, é fundamental, até para que se possa conferir a validade normativa e constitucional do próprio direito à liberdade religiosa e, consequentemente, de seus limites.




    O adjetivo “pantanoso” utilizado por Weingartner Neto guarda relação com o que Machado denomina de “conceito vago”5, assim sendo, é imperativo que se encontre um critério que traga segurança ao operador do Direito, uma vez que o conceito de religião, bem como suas origens, não remonta ao Direito, mas ao próprio homem que com ela convive, desde o alvorecer da humanidade6. De fato, não é tarefa fácil articular e formular um conceito secularizado de uma realidade tão espiritual que é o conceito de religião7. No contexto das ciências sociais, sobretudo da sociologia, de maneira geral, a religião é associada à adoração do divino e à dependência do homem a este, em razão de sua dualidade, ou, como dizia Agostinho de Hipona8, por ser o homem um cidadão de duas cidades, da cidade dos homens e da cidade de Deus.




    O corpo da religião geralmente é formado por um conjunto de práticas que externam determinada crença como forma de seguir a vontade de uma ou mais divindades. Religião advém do latim religere, que significa se revincular a Deus, de quem estávamos separados, ou reeligere, religar-se, tornar a escolher Deus, ou, por fim, relinquere, que tem por significado revelar a tradição dos antepassados9. Nesses aspectos, ao pensar em religião, automaticamente acontece uma remissão de que o fiel “é membro ou frequenta alguma igreja, que acredita na existência de Deus, que sustenta uma filosofia, uma visão de vida, que atribui ao sagrado uma qualidade de muito valor, aproximando-o a algumas coisas”10.




    A partir desse raciocínio, a busca etimológica faz sentido porque implica exatamente essa ideia de relacionar-se, religar-se com a divindade, assentado sob um corpo de doutrinas morais, espirituais e litúrgicas com ápice no culto, na adoração litúrgica coletiva, ou seja, assentando-se no tripé divindade, moralidade e culto (DMC), que são os elementos utilizados no conceito jurídico substancial-objetivo. Nessa linha de pensamento, Machado cita Milne, que define religião da seguinte forma:




    a) crença no sobrenatural; b) crença na dependência do natural relativamente ao sobrenatural; c) crença na origem sobrenatural de certas instruções para a vida, em virtude das quais existe uma obrigação de conformação a elas; d) crença na verdade de uma afirmação definitiva, quer escrita, quer oral, não apenas das instruções em c) mas também ao menos o suficiente sobre os atributos do sobrenatural e sobre a dependência do natural em relação àquele para tornar inteligível a origem dessas instruções; e) um grupo de pessoas que professe uma crença do gênero d); f) uma associação baseada em d) e mantida pelo grupo em e) com o objetivo de possibilitar aos seus membros darem expressão prática aos compromissos em c) e d)11.




    A leitura constitucional da religião deve ter como base o reconhecimento de um instituto que tem um fim em si mesmo12, já que seu significado é bastante controvertido e com poucos pontos de convergências entre as mais diversas teorias sobre o assunto13.




    Na investigação por um conceito jurídico-constitucional de religião, Adragão traz diversos conceitos de autores importantes, tais como Antônio Leite, Magalhães Collaço e Dias Garcia, que possuem em comum a centralidade da relação com o sobrenatural e a substancialidade do culto. Magalhães Collaço, por exemplo, afirma que a religião é: “um conjunto de crenças visando um ser ou poder superior e sobrenatural em relação a quem se sentem dependentes, e com quem aspirariam a estabelecer relações, mediante a observância de um conjunto de regras de conduta, ritos e práticas”, enquanto, Leite ensina que “portanto, o culto, a prestação de honra devida à divindade ou por causa dela, em reconhecimento da sua excelência e da própria submissão, é também um dos elementos geralmente considerados típicos do fenômeno religioso”14.




    Outro caminho importante que Adragão15 faz para obter um conceito jurídico de religião se dá nos próprios dispositivos da Constituição portuguesa. Da mesma forma, pode-se encontrar subsídios importantes para a conceituação jurídico-constitucional no Estado Constitucional Brasileiro, mais especificamente no art. 5º, inciso VI da CRFB/88, que assegura o “livre exercício dos cultos religiosos”. O constituinte originário brasileiro, ao assegurar o livre exercício do culto, entroniza-o como núcleo da liberdade religiosa, concordando com os doutrinadores que afirmam a posição nuclear do culto para a religião.




    Ademais, muitos dos dispositivos constantes na Constituição Brasileira e na legislação infraconstitucional são irradiações diretas desse artigo. Pode-se citar, como exemplo, a dispensa do serviço militar (art. 143, §§ 1º e 2º), que tem como finalidade a proteção da crença e do culto por parte do objetor. Outro exemplo é a imunidade tributária religiosa prevista no art. 150, VI, “b”, que, ao vedar a cobrança de impostos, visa retirar qualquer obstáculo na concretização coletiva dos fiéis na forma de organização religiosa e, consequentemente, para a realização do culto.




    Assim, chega-se ao perfazimento de que a religião é um instituto relevante para o Direito brasileiro, bem como o é no direito português. Tal observação coloca a religião como um fenômeno de vital importância para a nação brasileira16, concretizando a seguinte ordem de fatores: caráter transcendental da religião > reconhecimento constitucional > conceito jurídico.




    Ainda na concepção jurídica de religião, também é importante destacar seu caráter público. A religião não se contenta apenas com a esfera subjetiva-intelectual da crença, mas transcende esse âmbito íntimo com a externalização, por parte dos fiéis, nas mais diversas esferas sociais em que estão inseridos17. Se a crença surge ou possui raiz na individualidade e na autonomia de cada um, geralmente, seu exercício tem a natureza gregária e se dá por meio da livre manifestação pública, do proselitismo e do culto comunitário.




    O proselitismo, que é o ato de buscar prosélitos, decorre de um dogma interno do próprio credo, que se perfectibiliza quando publicizado por meio da pregação. Trata-se do impulso privado na arena pública do próprio fenômeno religioso. É por esse impulso que a religião “apresenta impacto social irrecusável, revestindo-se de relevo público”18. Assim, o proselitismo se “constitui como importante pilar da liberdade religiosa, pois ele está diretamente relacionado ao direito de pregar, de professar os dogmas de sua fé e, sobretudo, de convencer os outros acerca da correção desses mesmos dogmas”19.




    O impacto social que a religião causa, em razão do sistema de valores nela presente (considerado como o elemento “moralidade” nos termos do tripé “DMC”), ressoa nos mais variados subsistemas sociais, influenciando e mobilizando a opinião pública, sendo fator de pressão junto ao poder político, isso difere da institucionalização de uma confissão religiosa específica, que remeteria a uma teocracia e/ou um Estado confessional. A ideia de impacto e influência social e política da religião guarda relação com a vivência da pessoa religiosa no espaço público a partir de suas crenças e seus dogmas, e não com a religião como serviço público ou política de Estado. “Ao reconhecimento do caráter público da religião não tem necessariamente que andar associada à sua natureza jurídico-pública, com tudo o que isso geralmente traz implicado em termos de coerção e discriminação”20.




    O Supremo Tribunal Federal tratou do impacto que a religiosidade tem em uma sociedade e externou a concepção jurídica nacional do ensino religioso no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) número 443921. A ADI 4439 tinha como objeto a (in)constitucionalidade da instrução confessional nas escolas públicas, questionando a previsão do art. 210, § 1º da CRFB/8822. O plenário do STF, por maioria, reconheceu o impacto social e a participação que a religião possui nas relações humanas e que, em razão desse impacto, a CRFB/88 garantiu o ensino religioso nas escolas públicas, corroborando assim com o caráter público da religião e o reconhecimento do Estado Constitucional Brasileiro da importância da religiosidade para o ser humano desde a infância. Excerto do acórdão do Ministro Alexandre de Moraes que arremata a questão:




    A relação entre o Estado e as religiões, histórica, jurídica e culturalmente, é um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A interpretação da Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradição republicana de ampla liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crença e cultos religiosos, deve ser realizada em sua dupla acepção: (a) proteger o indivíduo e as diversas confissões religiosas de quaisquer intervenções ou mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de atuação estatal em relação aos dogmas e princípios religiosos23.




    No momento em que o STF declara constitucional o ensino religioso, de matrícula facultativa, no ensino público fundamental, inclusive de cunho confessional, reconhece a importância da religiosidade para os brasileiros e se alinha ao pensamento plasmado na Constituição nesse sentido. Afirma a ementa do acórdão:




    [...] 5. A Constituição Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente se matriculem, o pleno exercício de seu direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos horários normais das escolas públicas de ensino fundamental, ministrada de acordo com os princípios de sua confissão religiosa e baseada nos dogmas da fé, inconfundível com outros ramos do conhecimento científico, como história, filosofia ou ciência das religiões.




    6. O binômio Laicidade do Estado/Consagração da Liberdade religiosa está presente na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante a voluntariedade da matrícula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o dever do Estado de absoluto respeito aos agnósticos e ateus; (b) implicitamente impede que o Poder Público crie de modo artificial seu próprio ensino religioso, com um determinado conteúdo estatal para a disciplina; bem como proíbe o favorecimento ou hierarquização de interpretações bíblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais24.




    A possibilidade de até mesmo o ensino ministrado ser confessional é o coroamento do princípio da separação do Estado laico, isso porque, se o Estado pudesse determinar o conteúdo a ser ministrado pelos professores em sala de aula, no que concerne à religião, estaria impondo uma doutrina religiosa oficial a partir de um conteúdo criado artificial e meramente descritivo das religiões. Por outro lado, a matrícula é facultativa, permitindo que aquele aluno e aqueles pais que não concordem com o ensino confessional ministrado não participem.




    No caminho de construção da definição jurídica de religião enquanto objeto da liberdade religiosa, observa-se a tentativa de tipificá-la como sendo estruturada a partir do trinômio “divindade, moralidade, culto”. Divindade como sendo a relação que a pessoa religiosa possui em seu intelecto e suas emoções com o Divino e o sagrado. A moralidade, como elemento da definição jurídica de religião, é o sistema de valores oriundo dos livros sagrados adotados pelo fiel, que vive sua vida a partir destes. Por fim, o terceiro elemento do trinômio DMC, o culto, é o ápice dos dois primeiros elementos; é o ato de adorar o Divino e de celebrá-lo, o que pode ser feito de modo individual ou coletivo, público ou privado.




    Por outro lado, a defesa de elementos rígidos para a noção jurídico-constitucional de religião, quais sejam, a presença de divindade, moralidade e culto, pode resultar em restrições no âmbito da aplicação da liberdade religiosa, o que navega em sentido oposto a uma sociedade cada vez mais aberta e plural que se pretende alcançar e que o Estado Democrático de Direito persegue. Assim sendo, não se deve fechar a porta para concepções religiosas que não possuam um ou outro elemento do DMC. Ainda, a própria ideia de culto e divindade devem abertas, não cabendo ao operador do direito conceituá-las sob qualquer prima que não seja o eminentemente jurídico.




    Assim, para resolver esse problema, divide-se a definição jurídica de religião em três tipos, o substancial-objetivo, o funcional-subjetivo e o tipológico. O primeiro, objeto de estudo até o momento, é definido resumidamente com base nos elementos de “divindade, moralidade e culto”, é o conceito substancial-objetivo25.




    No conceito substancial objetivo, o elemento da divindade, considerado como relação pessoal e íntima da pessoa religiosa com o Divino, somado ao elemento da moralidade, este traduzido nos livros sagrados da respectiva religião professada e, por fim, ao elemento culto, que é o coroamento público ou privado, individual ou coletivo dos dois primeiros elementos, na forma de adoração e celebração, são considerados os critérios de avaliação substanciais e objetivos para concluir o que é ou não religião sob o prisma jurídico-constitucional.




    É no senso comum que a doutrina e a jurisprudência bebem para traduzirem tais elementos e, especialmente, procederem a identificação destes no grupo “candidato” à religião. Entretanto, esse conceito carrega em si uma possível problemática: será o Estado, nas pessoas dos magistrados, que dirá o que é religião a partir da conceituação de divindade, moralidade e culto e da sua verificação de conformação no caso concreto? Para a doutrina que se utiliza do conceito substancial-objetivo a fim de verificar o objeto de proteção da liberdade religiosa, por mais que possa trazer alguma subjetividade, a reposta para cada elemento está diretamente ligada ao que é “aceitável, lógico, consistente e compreensivo” para o senso comum.




    Todavia, outra resposta possível na definição de cada elemento poderá pender a favor de determinada visão religiosa majoritária constante em determinado Estado nacional, comprometendo a liberdade das demais confissões e crenças. Esse pêndulo possuirá necessariamente um relevo jurídico-dogmático: jurídico porque produzirá efeitos no caso concreto da proteção aos fiéis; dogmático porque dirá quais fiéis deverão ser protegidos a contar da conceituação de culto e de divindade que, per se, possuem caráter dogmático e variam de acordo com cada tradição religiosa. Em qualquer Estado Constitucional26 que tem como imperativo a proteção de toda a sociedade, inclusive das minorias, não se pode presumir que o senso comum as inclua.




    Por mais que as ideias de divindade, moralidade e culto sejam recorrentes quando se investiga o fenômeno religioso, sua definição substantiva poderá resultar na prevalência das compreensões e das cosmovisões dos próprios operadores do Direito27. É provável que o operador do Direito defina moralidade a partir da filosofia de Hegel28, por exemplo, excluindo diversas religiões, ou defina culto a partir de uma visão teológica evangélica do que consiste culto e, por conseguinte, exclua outras tantas. Como indica Weingartner Neto29 prescrições de como devem ser as religiões podem resultar em uma determinada ortodoxia que define; ao definir, restringe, e, ao restringir, exclui, elimina. Citando Häberle, Machado lembra que:




    Do ponto de vista metódico-hermenêutico vale neste domínio a mesma proibição de definição (Definitionverbot) de que fala Häberle quando sublinha a liberdade de contínuo desenvolvimento da autocompreensão cultural de que um Estado aberto e pluralista deve garantir30.




    Parte da doutrina e da jurisprudência direcionara atenção para “uma definição estrutural-funcional da religião, dotada de um escopo mais alargado”31, evitando uma definição substantiva-objetiva de religião, que poderia resultar na criação dos próprios dogmas do que é divindade, moralidade e culto. É o conceito funcional-subjetivo. O esforço de ampliar o conceito de religião para açambarcar as mais diversas crenças que “ocupem, na vida da pessoa, um lugar funcionalmente equivalente ao reservado, tradicionalmente, às crenças religiosas de tipo deísta”32 é observado na jurisprudência da Suprema Corte Norte-americana a partir da década de 60 (Séc. XX)33.




    O conceito funcional-subjetivo valoriza a compreensão individual da pessoa religiosa sendo uma resposta à diversidade cada vez maior no mercado das crenças. A noção jurídica de religião é deslocada dos critérios objetivos verificáveis nos elementos “divindade, moralidade e culto” para a subjetividade moral-prática de cada um. O que importa nessa noção de religião “é o elemento subjetivo da sinceridade com que uma crença é individualmente sustentada”34.




    Ensina Adragão que parte da doutrina italiana possui o entendimento de que o Estado não pode qualificar um grupo como religioso ou não: “O Estado não teria a competência nem a capacidade para dizer se determinado grupo é ou não uma confissão religiosa: isso deveria depender absolutamente da autoqualificação dos fiéis”35. Entretanto, o Tribunal Constitucional Italiano, em julgado36 que se discutiu a noção jurídica de religião, optou pelo conceito substancial-objetivo exatamente a partir do tripé DMC: “crença numa realidade transcendente, capacidade de dar resposta a questões fundamentais relativas à existência, código moral tendencial, implicação existencial (culto), mínimo de organização”37.




    Se, por um lado, o problema da noção jurídica substantiva-objetiva de religião está na exclusão de credos que não se conformam com a ideia de senso comum de “divindade, moralidade e culto”, por outro lado, a problemática da noção funcional-subjetiva se desloca para o elemento subjetivo da sinceridade das convicções. A tentativa de conceituar a religião por meio da sinceridade dos credos das pessoas também possui falhas. Os problemas que decorrem desse conceito são:




    1. A submissão daquele que se identifica como religioso de um minucioso exame de suas convicções, revelando-se praticamente em um exame inquisitorial, com elevados riscos de agressão contra a própria consciência do fiel38.




    2. Para evitar um exame minucioso da sinceridade da crença de determinado religioso, o operador do Direito poderá cair em um “indesejável e incerto subjetivismo”, assentado em um princípio de autodefinição, em que se deve aceitar qualquer crença como religiosa, ou como não religiosa, independentemente de quaisquer exigências de sinceridade ou do tripé “DMC”, somente porque como religião foi identificada pelo seu titular. Seria o “pergunte ao fiel, se ele se identificar como tal, fiel é” ou “defina-se você próprio”.




    O primeiro problema ofende o âmago da própria liberdade religiosa. Não pode o magistrado examinar o recôndito mais íntimo do ser humano. Tal exame compete apenas ao fiel ou a Deus, com o qual o esse se relaciona e deposita suas esperanças. Leciona Althusius:




    O magistrado cujo reino não prospera o culto verdadeiro de Deus deve ter cuidado para não pleitear poder sobre a fé e a religião dos homens, que existem apenas na alma e consciências. Só Deus tem poder nessa área. Só Ele reconhece os segredos dos recônditos mais íntimos dos corações. [...] a fé é considerada uma graça de Deus, não de César. [...] Por conseguinte, o magistrado deve deixar essas questões para Deus, dar a Ele o que é devido – pois só Ele impele, lidera e altera corações – e reservar para si o que Deus lhe deu, isto é, o poder sobre os corpos39.




    Com o escopo de evitar uma agressão à consciência da pessoa, a consequência é o segundo problema apontado, o qual resulta em algo ainda mais grave, uma vez que pode incentivar uma manipulação de má-fé do Direito à liberdade religiosa, promovendo o descrédito desse Direito fundamental e a própria desvalorização social do fenômeno religioso. Poder-se-ia alguém apresentar-se como religioso e, assim, locupletar-se das garantias da liberdade religiosa.




    Machado lembra de um exemplo40, citando Stanley Ingber, que ocorreu em Hardenburgh, NY, nos EUA: nos finais dos anos 70 (Séc. XX), mais de 90% dos adultos dessa cidade tornaram-se ministros de culto da Universal Life Church, reclamando isenções fiscais na qualidade de membros do clero. Tal igreja, que possuía um único dogma, qual seja do your own thing41, diplomava o requerente com o título de “Doutor em Divindade” e emitia credenciais eclesiásticas para todo aquele que realizasse uma oferta voluntária de 2 dólares. Em 15 anos, mais de seis milhões de indivíduos teriam sido ordenados ministros religiosos. Resultado? Uma alta erosão fiscal e um alto agravamento da carga tributária para os demais cidadãos.




    Outro problema do “defina-se você próprio” é o total alargamento da liberdade religiosa a ponto de, sem nenhum molde objetivo, as distinções constitucionais entre crenças religiosas e aquelas de natureza política, ideológica e filosófica deixarem de existir e, assim, o próprio Direito à liberdade religiosa encontrar dificuldades de ser operado. “Um alargamento excessivo do âmbito normativo do direito traduzir-se-ia, irremediavelmente, num correspondente enfraquecimento do seu programa normativo”42. Não há dúvidas de que o conceito funcional-subjetivo apresenta mais falhas que o conceito substancial-objetivo.




    A terceira via é o conceito tipológico apresentado por Machado. Neste, o conceito de religião deve “responder às exigências de neutralidade e validade geral que lhe são dirigidas por uma ordem democrática, secular e pluralista”43. Isso significa que, nessa perspectiva, é essencial que a definição jurídica englobe um apuramento máximo44 de religiões presentes em determinada civilização, garantindo uma fluidez conceitual que dialoga com o modelo democrático de governo.




    O conceito tipológico busca um conceito jurídico de religião que pretende conservar o mínimo de “operacionalidade prática e torná-los menos vulnerável a utilização abusiva”45. Ao mesmo tempo, esse conceito pretende ser amplo e expansivo, sem aspirações definidoras e quase dogmáticas do conceito substancial-objetivo, contribuindo assim em não restringir ou não interferir, para usar a expressão de Isaiah Berlin, no âmbito da proteção da liberdade religiosa para todo e qualquer grupo, inclusive para aquele que não se identifica com o tripé DMC.




    A pretensão é de agregar o maior número de expressões religiosas a partir de uma fluidez conceitual que não resulte em uma confusão entre religião e visões de mundo pautadas em uma filosofia ou ideologia, bem como sem interferir na laicidade estatal. De certo ponto de vista, ao permitir que o Estado, por meio do Poder Judiciário, defina religião com base na tríade “divindade, moralidade e culto”, ocorre uma interferência jurisdicional com o conteúdo dogmático, como já dito anteriormente, o que viola a laicidade estatal, que se fundamenta na não interferência do poder político no poder religioso.




    Ensina Machado46 com a concordância de Adragão47 que o ponto de partida para uma noção jurídica de religião deve ser dado pelos elementos geralmente considerados típicos do fenômeno religioso, que constituem “as suas parecenças de família”. As parecenças de família, por sua vez, têm como ponto de partida aqueles elementos que são considerados típicos do fenômeno religioso e presentes nas religiões tradicionais. Adragão, citando Wittgenstein, revela que esses elementos são a expressão da “visão global do mundo, do apelo a autoridades e conteúdos veritativos de origem e valor extra racional, da consciência subjetiva da existência de um poder sobrenatural ou transcendente etc.”48.




    O entendimento que se segue é no sentido de uma heteronomia, no dizer de Kant,49 em que os imperativos religiosos possuem natureza objetiva e extrarracional, sendo de uma emanação da própria religião e não da vontade e da racionalidade subjetiva do religioso, ou seja, imperativos que lhe são externos à vontade e à própria consciência.




    Por isso, a ideia de “parecenças de família” é importante e foge do subjetivismo resultante de um exame da “sinceridade da crença”. A partir da ideia de parecenças de família, a similitude ou o contraste que a pretensa religião investigada possua com as religiões mais conhecidas acontece sem a emissão de qualquer juízo de valor se “mais ou menos” religiosa e assim passível de “mais ou menos” proteção. Indiscutivelmente, a valoração religiosa deverá acontecer, mas o resultado dessa valoração será apenas e tão somente no sentido de se o objeto investigado é religião e, por conseguinte, encontra-se no âmbito de proteção da liberdade religiosa. Assim, ao realizar tal valoração, o Estado não pode adentrar na “reserva de intimidade religiosa”, cujo mérito intrínseco não pode avaliar50.




    É explícita a diferença desse método com o substancial-objetivo. No substancial-objetivo, o operador do Direito parte da premissa DMC e do que ele próprio entende por cada um desses elementos. A partir do seu particular entendimento, investiga se a candidata à religião se amolda aos elementos da divindade, da moralidade e do culto. De outra banda, no conceito tipológico, o operador do Direito conhece, no sentido meramente indicativo (heteronômico), as principais características das religiões mais conhecidas e de seus elementos dicotômicos tradicionais, tais como: imanência/transcendência, profano/sagrado, natural/sobrenatural. Os elementos externos das religiões tradicionais também podem servir de indicativos para situar a pretensa religião nas parecenças de família, entre eles: existência de culto, idade da crença, número de aderentes, existência de clero ou sacerdotes et cetera.




    Como visto, o conceito tipológico combina os elementos objetivos do conceito “substancial-objetivo” com os elementos subjetivos atendíveis do conceito “funcional-subjetivo” de maneira equilibrada, não excluindo minorias religiosas nem ofendendo suas consciências. A combinação dos dois primeiros conceitos também afasta a manipulação da fé para agasalhar vontades egoísticas, como aconteceu com a Universal Life Church em Hardenburgh, NY, nos EUA. Nesse exemplo, o “fiel” ordenado não passaria pelo crivo tipológico, pois não estaria presente qualquer indicativo dos elementos dicotômicos ou externos das religiões tradicionais. O diploma de doutor em divindade, obtido pelos correios a partir apenas do pagamento de uma taxa de dois dólares, e um sistema moral (elemento moralidade) com apenas o único dogma “cuide de suas coisas” não seriam suficientes.




    Ainda assim, não se pode deixar de consignar a crítica que Adragão51 faz ao conceito tipológico de Machado, especialmente à falta de referência do “culto” entre os elementos essenciais da religião. Adragão demonstra que Machado, ao mesmo passo que traz o conceito tipológico sem o culto entre seus elementos essenciais, afirma que o culto é um dos elementos fundamentais da prática religiosa, caindo em uma antinomia: “Com efeito, a prática religiosa conhece no exercício de atos de culto (exercicium religionis) um de seus elementos fundamentais”52.




    Essa crítica de Adragão foi objeto de ponderações importantes por parte de Weingartner Neto. A primeira ponderação é no sentido de que o culto estaria incluído como “parecenças de família” e que não foram exaustivamente listadas por Machado nos elementos externos. Weingartner Neto ensina que a não listagem do culto como essencial possui o condão de afastamento do conceito substancial-objetivo, enquanto sua presença nos elementos externos poderia resultar em uma aproximação: exatamente o contrário do que Machado pretendia ao criar o conceito tipológico53.




    Para Weingartner Neto, o culto como elemento essencial para a noção jurídica de religião resultaria em exclusão daquela religião que porventura não tenha o culto como um de seus elementos externos. Cita Pontes de Miranda que, nos comentários à Constituição de 1967, afirma se tratar de “erro evidente, no terreno lógico e no terreno da empiria, pensar que religião e culto são uma e a mesma coisa ou postular que é impossível religião sem culto”54. Discordando de Weingartner Neto e Pontes de Miranda, Moraes afirma: “A abrangência do preceito constitucional é ampla, pois sendo a religião o complexo de princípios que dirigem os pensamentos, ações e adoração do homem para com Deus, acaba por compreender a crença, o dogma, a moral, a liturgia e o culto”55. No mesmo sentido, diz Adragão: “a prática religiosa conhece na prática de atos de culto um dos seus elementos fundamentais: sendo assim, onde há religião haverá necessariamente culto”56.




    Ao entrar no campo dogmático-constitucional brasileiro, observa-se que, ao mesmo tempo que a CRFB/88 remete o conceito de religião ao culto (art. 5º, VI e art. 19, I), também consagra (preâmbulo) uma sociedade fraterna e pluralista, com fundamentos na dignidade da pessoa humana, da cidadania e do pluralismo político (art. 1º) e com objetivos fundamentais (art. 3º) de construir uma sociedade livre, justa e solidária (I) e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (IV).




    O que se percebe, tanto na Constituição Brasileira quanto nas doutrinas colacionadas (mesmo em Machado), é que o culto é o principal elemento externo da religião, mas não pode ser tido com um elemento com caráter substancial dogmático. Dito de outra forma: apesar de ser um elemento central da religiosidade, o culto não pode ser entendido, especialmente por parte de uma ação estatal, como requisito para a existência de uma religião.




    Trata-se, sem dúvida, do elemento externo mais importante nas “parecenças de famílias”. Todavia, eventualmente, pode ou poderá existir alguma minoria religiosa que não possua especificamente o culto como um de seus elementos externos, mas possua outro e assim como religião poderá ser identificada. Dessa forma, de todas os conceitos jurídicos de religião, o que parece mais acertado é aquele desenvolvido no conceito tipológico, apenas com retoque no sentido de considerar o elemento “culto” como o primeiro e principal elemento externo de uma religião. Sem este, outros elementos de parecenças de família deverão ser buscados no objeto investigado.
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