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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado "CONSTITUICAO E DEMOCRACIA 1I" do XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Brasilianos dias 06 a 09 de julho de 2016.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, apresentaram reflexdes sobre a
democracia, a concretizacgo de direitos, os direitos fundamentais, o papel dos dos Tribunais

Superiores, arelacdo entre poderes e 0 Estado Democratico de Direito.

Foram apresentados, ao todo, 26 (vinte e seis) artigos, de excelente contelido, conforme
relacdo abaixo:

PODER DE AGENDA E ESTRATEGIA NO STF: UMA ANALISE A PARTIR DA
DECISAO LIMINAR NOS MANDADOS DE SEGURANCA N°34.070 E N° 34.071

A PROPRIEDADE E UM DIREITO FUNDAMENTAL?
A CIDADANIA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

POR UMA CORTE CONSTITUCIONAL SEM FACE: O EXEMPLO DO CONSELHO
CONSTITUCIONAL FRANCES

A LUTA POR RECONHECIMENTO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

PRO-HAITI: REFLEXOES SOBRE AS ACOES AFIRMATIVAS PARA HAITIANOS
NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS

AS VICISSITUDES NA PRAXIS DA SEPARACAO DE PODERES COMO IMPEDITIVO
A CONCRETIZACAO DE DIREITOS

A TEORIA DE JUSTICA DE AMARTYA SEN E A DEMOCRACIA: REFLEXOES
SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A LIBERDADE



PUNICAO E LIBERDADE: SOBRE FUNDAMENTOS DA DEMOCRACIA NA
PERSPECTIVA DE KANT E SANTIAGO NINO

RELACAO ENTRE PODERES: UMA ANALISE SOBRE A INFLUENCIA DO PODER
EXECUTIVO NO PROCESSO LEGISLATIVO NO AMBITO DA CAMARA
MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE/MG

REPENSAR O PODER JUDICIARIO E O SEU LIMITE NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO: UMA NECESSARIA RELACAO HARMONICA.

RESGATE DO "RADICAL" NO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: (RE)
PENSANDO O EXERCICIO DO PODER

SOBERANIA POPULAR E SOBERANIA DASURNAS

A JURISPRUDENCIA DO STF EM MANDADOS DE INJUNCAO: EXEMPLO DE
EVOLUCAO RACIONAL OU INVOLUCAO DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL?

A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA IMPETRACAO DE
MANDADO DE INJUNCAO AMBIENTAL

A CONSTRUCAO PARTICIPATIVA DE NORMAS PENAIS NAO INCRIMINADORAS
NA ESFERA JURISDICIONAL COMO GARANTIA DA EFETIVIDADE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA

LIMITES DO ESTADO LAICO: DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DOACAO DE
IMOVEIS PUBLICOS EM FAVOR DE ENTIDADES RELIGIOSAS

O PAPEL DA LIBERDADE NA DEMOCRACIA DE TOCQUEVILLE.
O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA, A PROTECAO CONSTITUCIONAL
DA CRIANCA, DO JOVEM E DO ADOLESCENTE: INCLUSAO SOCIAL E

EXERCICIO DA CIDADANIA

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO E A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR



LEI ANTITERRORISMO NO BRASIL E SEUS REFLEXOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONFLUENCIA DOS MODELOS DISPOSITIVOS E INQUISITIVO DO PROCESSO
CIVIL OPERADA PELO PRINCIPIO DA COOPERACAO

A (IN)EFETIVIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL NA GARANTIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE

UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
ALGUMAS DE SUAS INFLUENCIAS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

UMA ANALISE DA CRISE DO SISTEMA REPRESENTATIVO BRASILEIRO FRENTE
A PERSPECTIVA DO CONFLITO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL VIGENTE

SOCIEDADE CONTEMPORANEA E PARTICIPACAO: UM MODELO MUNICIPAL DE
DESENVOLVIMENTO DEMOCRATICO SUSTENTAVEL

Desglamos uma excelente leitural
Brasilia, julho/2016

Grasiele Augusta Ferreira Nascimento - Centro Universit&rio Salesiano de S&o Paulo
(UNISAL)

Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Argemiro Cardoso Moreira Martins -Universidade de Brasilia



LIMITESDO ESTADO LAICO: DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DOACAO
DE IMOVEISPUBLICOSEM FAVOR DE ENTIDADESRELIGIOSAS

SECULAR STATELIMITS: THE (UN)CONSTITUCIONALITY OF PUBLIC LANDS
DONATION TO RELIGIOUSENTITIES

Rodrigo GomesFlores1

Resumo

Este estudo analisa a relacdo historica entre Estado e a religido, que resultou no atual

principio do Estado Laico. No Estado Laico, a Igreja e o Estado sdo separados, impedidos
pela Constituicdo de possuir relacdo de alianga ou dependéncia. Contudo, a atuagdo do
Estado Democrético de Direito tem por objetivo promover a justica, os direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana através de politicas publicas, que se materializam através de
atos administrativos. Dentre estes atos administrativos, o Poder Pablico podera doar imoéveis
publicos para atividades assistenciais e religiosas desde gue haja interesse motivado pelas
razdes publicas preconizadas por Rawls.

Palavras-chave: Democracia, Doacdo de imovel, Poder publico, Entidades religiosas

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analizes the relationship between the State and religion that resulted the Secular
State. In the Secular State, the Church and the State are separated and they can not -=hold a
relationship of aliance or dependency. However, democratic states have the objective to
promote the justice, the fundamental rights and the dignity of the human being through
public policies. Thus, the State can donate public property land to social and religious entities
just as long there is public interest. Public interest that must observe the public reasons of
Rawls.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Donation, Public lands, State, Religious entities

1 Mestrando em Direito e Justica Social pela FURG - Fundagéo Universidade de Rio Grande
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 consagrou o Estado Laico. Isto significa que é vedado ao
Estado manter relacdo de dependéncia ou alianga com cultos religiosos. Portanto, este
artigo tem por objetivo analisar a constitucionalidade, ou ndo, do ato administrativo de
doacdo de bens imoveis do Estado as entidades religiosas. Para resolver esta questdo, o
artigo utilizar4 a metodologia da revisdo bibliogréafica, legislativa e jurisprudencial. O
trabalho iniciard descrevendo como a autoridade religiosa foi fundamental para a
organizacdo do Estado ao longo da histéria. Apds, o artigo descrevera a conquista da
liberdade religiosa e as razfes por que a Igreja e o Estado se separaram nos Estados
Unidos e no Brasil, citando os precedentes importantes das suas cortes supremas.
Posteriormente, o trabalho explicard o direito fundamental & uma boa administracdo
publica do Estado Laico, assim como a dificuldade de concretizar os direitos
fundamentais e promover o objetivo da dignidade da pessoa humana, necessitando
recorrer as razdes publicas para resolver os conflitos sobre quem deve recair a obrigagédo
de satisfazer as necessidades basicas da comunidade. Em seguida, o trabalho descrevera
por que as razdes publicas sdo imprescindiveis para a pratica dos atos administrativos,
que equivalem no nosso direito ao interesse publico motivado. Posteriormente, o artigo
analisard o processo administrativo de doacdo de imével publico e, por fim, examinaré a
questdo se o Estado Laico é compativel com a doacdo de imdveis publicos as entidades

religiosas.

1 A RELIGIAO COMO RAZAO DO SURGIMENTO DO ESTADO

Mesmo antes de existirem fildsofos, as mais antigas geracdes imaginavam que
havia uma existéncia para além da vida terrena. A morte era encarada ndo como a
decomposicgéo do ser e sim uma mudanga de vida. As mais antigas crengas greco-romanas
era de que a alma ndo iria para outro mundo, ela ficava perto dos homens vivendo na terra
junto com eles. A alma nascia com o corpo e dele ndo se separava na morte. Escrevia-se
no tumulo que o homem ali repousava, costume que sobreviveu aos nossos dias, na
conhecida frase das lapides: “descanse em paz”. Aos mortos, as familias deviam prestar

rituais, de acordo com cada religido, sendo a condi¢do para que fossem garantidos o
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repouso e os atributos divinos. Assim, o homem ficava em paz com seus mortos
(COULANGES, 1980, p. 12-23).

Portanto, o culto aos mortos foi a religido mais antiga que existiu entre os homens.
O sentimento de religiosidade teria surgido com a morte, sendo o primeiro mistério,
colocando 0 homem no caminho de outros mistérios.

Na época, cada familia era responsével por cultuar seus deuses domésticos. Nos
tempos antigos, portanto, havia trés coisas que se estabeleceram solidamente na sociedade
greco-romana: a religido, a familia e a propriedade. Cada familia podia contar com
milhares de pessoas. Ocorre que mesmo este numero, a associacdo humana ainda era
limitada para as necessidades materiais, sendo dificil a familia ter recursos para todas as
vicissitudes da vida.

Embora a religido doméstica proibisse duas familias misturarem-se, era possivel
que muitas familias se unissem para celebrar um culto que Ihes fosse comum. Entdo certo
namero de familias formou um grupo, que a lingua grega denomina fratria e a latina de
clria. Estanovaassociagdo alargou a ideia de religido. Neste momento conceberam uma
divindade superior aos seus deuses domésticos, comum a todo o grupo, que por ele velava.
Consequentemente foi erigido altar e instituiram-Ihe o culto. Cada fratria ou curia possuia
seu chefe, tinha suas assembleias, suas deliberacOes e podia promulgar decretos. Segundo
Coulanges: “na fratria, como na familia, havia um deus, um culto, um sacerddcio, uma
justica e um governo. Era pequena sociedade modelada exatamente sobre a familia”
(COULANGES, 1980, p. 143).

Por impulso natural, muitas curias e fratrias se uniram e se transformaram em
tribo, em cada uma delas, havia um altar e uma entidade protetora. Assim, como a fratria,
a tribo também expedia decretos de observancia obrigatdria aos seus membros. Possuia
tribunal e direito de jurisdicdo sobre seus membros. Consequentemente, as tribos também
passaram a se associar, seja por unido voluntéria, ou imposta por forca superior de outra
tribo, ou pela vontade poderosa de alguém. Da unido entre as tribos surgiram as cidades.

A cidade era uma forma de uma federagéo. Por esta raz&o era obrigada a respeitar
a independéncia religiosa e civil das tribos, das curias e das familias. A cidade nada tinha
a ver com as relagfes dentro da familia, ndo julgava a relacdo marido e esposa, filho.
Sendo esta a razdo por que o direito privado, constituido no tempo do isolamento das
familias pode durar tanto tempo, sem modificacdo. Diante desta organizacéo
extremamente complexa € facil perceber a dificuldade em fundar uma sociedade estavel.

Para conceber regras comuns, instituir o comando e fazer-se acatar pela obediéncia, para
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obrigar a paixdo a ceder a razdo, e a razdo individual a razdo publica, parece ser
indispensavel existir algo mais forte que a forga material, mais respeitavel que o interesse,
mais seguro que a teoria filoséfica, mais mutivel que a convengdo, “alguma coisa por
igual existente no fundo de todos os coracdes e nestes se afirmando com autoridade”
(COULANGES, p. 157, 1980).

Segundo COULANGES:

Essa coisa é a crenca. Nada mais poderoso existe sobre a alma. A crenca é
obra do nosso espirito, mas ndo encontramos neste liberdade para modifica-la
a seu talante. A crenca é de nossa criagdo, mas ignoramo-lo. E humana, e
julgamo-la sobrenatural. E efeito do nosso poder, e é mais forte do que nés.
Estd em nos, ndo nos deixa, e cada momento nos fala. Se nos manda obedecer,
obedecemos; se nos indica deveres, submetemo-nos. O homem pode dominar
a nhatureza, mas estd sempre sujeito ao seu prdprio pensamento
(COULANGES, p. 157, 1980).

Portanto, os homens, ao perceberem que havia divindades comuns, reuniram-se
em grupos cada vez mais extensos. Sendo o sopro inspirador da sociedade e o fundamento
da autoridade do Estado, conclui-se o quanto foi demorou ser concedida a liberdade de
crenca e a separacdo do Estado e da religido, conquistas que sé foram consagradas no
Século XVIII.

2 A CONQUISTA DA LIBERDADE RELIGIOSA

Conforme observa Hespanha, “as fontes sagradas ndo eram claras quanto a
primazia ou ndo do poder espiritual sobre o temporal (2006, p. 203)”. Por um lado,
aparentemente, considerando a hierarquia entre o Criador e a criagéo, entre o bem eterno
e 0 mundano, entre o eterno e o temporal, parecia que a Igreja podia pretender um dominio
superior do mundo, tutelando o poder dos reis, sempre que se afastasse dos ditames de
Cristo ou do seu Vigario na Terra (2006, p. 203).

Contudo, o Novo Testamento parecia ser bem claro quanto a separacédo das esferas
dos poderes espiritual e secular, ao distinguir no conhecido dito sobre os tributos, “dai a
César o que ¢ de César e a Deus o que ¢ de Deus”, isto ¢, os direitos de Deus dos direitos
do Imperador. Igualmente, no século V, o Papa Gelasio I, numa carta dirigida ao
Imperador Anastacio foi formulada a teoria da dupla autonomia politica as esferas
politicas de governo e Igreja. Ambos visam a felicidade, “mas o poder temporal,
contemplando mais diretamente a felicidade terrena, teria como fim a paz da republica,

distinta da espiritual, e separada, e ndo dependente (2006, p. 203)”.
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Todavia, esta autonomia néo era ilimitada. Assim, embora em razdo da referida
hierarquia entre os bens espirituais e temporais, o principe devia governar de modo a ndo
se desviar da obediéncia dos preceitos divinos. De qualquer forma ainda assim o governo
poderia regulamentar atos condenaveis sob o ponto de vista espiritual, desde que sua
proibicdo adviesse maior mal ou perigo, caso da usura, divoércio, teatro profano, cultos
ndo cristdos etc. Portanto, apesar da tendéncia para a desvinculagdo do poder civil em
relagdo ao religioso (secularizagdo), o direito canOnico constitui a fonte de
regulamentacdo autbnoma dos fieis no dominio religioso, como também um instrumento
da Igreja para a tutela do governo temporal do mundo (p. 203-205).

Parsons observa que durante o periodo medieval o desenvolvimento mais
importante da sociedade ocorreu na Igreja, sendo a Unica instituicdo com estrutura
suficientemente para influenciar os padrdes institucionais da Europa. O Papa Gregorio
VII foi decisivo ao renovar o interesse em ampliar o debate filoséfico e teoldgico no
estabelecimento de um conhecimento cristdo que serviria como guia para a realizagéo de
uma sociedade cristd. Foi renovado o estudo do direito candnico e o direito secular
romano. (1971, p. 39-40).

Na Renascenca, o Bill of Rights britanico promulgado em 1685, ndo reconheceu
a independéncia da Igreja e o Estado. Segundo Comparato, a Revolucdo Inglesa
apresentou um carater contraditorio em relacdo as liberdades individuais. Se por um lado
foi consagrada pela primeira vez no Estado moderno a separacdo de poderes como
garantia das liberdades civis, por outro lado, o Bill of Rights foi um instrumento de
imposicdo de uma religido oficial aos suditos do rei da Inglaterra (2010, p. 107).

Publicados a partir de 1795, os Comentéarios as leis da Inglaterra, o jurista inglés
Blackstone registra que o clero possuia ainda nesta época diversos privilégios (2014, p.
376)%:

Este veneravel grupo de homens, separados do resto do povo, com o fim de
atender mais perto os servicos de Deus Todo-Poderoso, possuem largos
privilégios permitidos a eles pelas nossas leis municipais: e possuiam
formalmente muito maiores antes de serem reduzidos no tempo da reforma em
razdo do mau uso que os cléricos papais fizeram deles.

Assim, o clero ndo podia ser obrigado a servir como jurado e como testemunha no

tribunal. Enquanto no trabalho do oficio religioso ndo podia ser preso ou sofrer processo

1 “This venerable body of men, being separate and set apart from the resto of the people, in order to
attend the more close to the services of AlImighty God, have thereupon large privileges allowed them by
our municipal laws: and had formely much greater, wich were abridged at the time of the reformation on
account of the ill use wich popish clergy had endeavoured to make of them”.
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civil. Todavia, ao mesmo tempo que havia privilégios, havia também proibicdes como
ser membro da Casa dos Comuns, produzir no campo, praticar comércio (2014, p. 376-
377).

Na América, um episodio marcou a necessidade da liberdade religiosa. Desde a
colonizacao, o autoritarismo da religido Unica resultava na perseguicéo de todas as formas
de contestacdo, sejam reais ou imaginarias. Assim, a localidade de Salem, em 1692,
entrou em histeria coletiva, instaurando inimeros processos sob acusacdo de possessdo
demoniaca. Ao final dos eventos, 200 pessoas foram presas, com 14 mulheres e 6 homens
executados. Desta maneira, a teocracia puritana deixou um saldo trdgico na memoria dos
colonos da America (KARNAL et al, 2013, p. 51-53).

Os acontecimentos de Salem marcaram o pensamento coletivo dos colonos.
Assim, a Declaracdo do Povo da Virginia, escrita em 1776, previu que “nenhum governo,
ou a bencdo da liberdade, ndo pode ser preservada para ninguém, exceto pela firme adeséo
a justica, moderacdo, temperanca, frugalidade e virtude e pela recorréncia frequéncia aos
principios fundamentais?®”. No que diz respeito a religido, a Declaragdo do Povo da

Virginia estatuiu como obrigacao que devemos ao Criador®:

Podendo apenas ser dirigida pela razdo ou conviccdo, e ndo pela forca ou
violéncia, e a partir de agora todos os homens sdo igualmente assegurados ao
livre exercicio da religido, de acordo com os ditames da consciéncia; e esta é a
obrigacdo mutua de todos para préatica Crista de paciéncia, amor e caridade de
uns aos outros.

A Declaracdo do Povo da Virginia fortemente influenciou Thomas Jefferson na
elaboracdo da Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos no mesmo ano.
Igualmente influenciou James Madison ao escrever o Bill of Rights de 1789 e 0 Marqués
de Lafayette no esbo¢o da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo do mesmo
ano.

Os debates que seguiram ap6s a declaracao da independéncia e o temor de que um
governo central pudesse retornar com a violacao de direitos que houve na eépoca do Rei

Jorge |1, fez com que os Estados Unidos adotassem seu Bill of Rights, que constituiram

2 “Section 15. That no free government, or the blessings of liberty, can be preserved to any people but by

a firm adherence to justice, moderation, temperance, frugality, and virtue and by frequent recurrence to
fundamental principles”.

3 “Section 16. That religion, or the duty which we owe to our Creator, and the manner of discharging it,
can be directed only by reason and conviction, not by force or violence; and therefore all men are equally
entitled to the free exercise of religion, according to the dictates of conscience; and that it is the mutual
duty of all to practise Christian forbearance, love, and charity toward each other”.
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as 12 primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos (ARCHIVES, 2015). Assim,
a primeira emenda do Bill of Rights trata da liberdade religiosa, liberdade de expresséo e
imprensa, liberdade de reunido e direito de petigio®:

Emenda I - O Congresso ndo podera legislar a respeito de estabelecimento de
religido ou proibir o seu livre exercicio, ou limitar a liberdade de expresséao, ou
de imprensa, ou o direito das pessoas se reunirem em paz e peticionar ao
Governo para retificar violagdo de direito.

Portanto, a partir do Bill of Rights de 1789, estava consagrada a liberdade de
crenga nos Estados Unidos. Pela primeira vez na historia, a liberdade de crenca estava
assegurada num documento formal, escrito, que assegurava que o Estado ndo mais iria

proibir o exercicio da religido, tampouco estabelecer uma religido oficial.

3 A SEPARACAO DA IGREJA E DO ESTADO NOS ESTADOS UNIDOS

A liberdade religiosa ndo se confunde com a separacdo da religido e o Estado.
Embora uma nacdo possa prever e assegurar o direito de liberdade religiosa, ela podera
adotar uma religido oficial ou alguma forma de alianga entre o governo e a religido.

Deve ser lembrado que entre os paises desenvolvidos, os Estados Unidos é o mais
efervescente e profundamente religioso e ainda possui a maior diversidade religiosa.
Nenhuma grande religido comanda mais do que um quarto da populacdo. Sob estas
circunstancias ndo é simples separar governo da religido, enquanto reconhecendo ao
mesmo tempo o papel do sentimento religioso nos Estados Unidos (FRIEDMAN, 2005,
p. 536).

A Suprema Corte cuidou de estabelecer os critérios mais importantes para
observar na separacdo da igreja e do Estado, principalmente a partir do século XX.

Em Everson v. Board of Education, de 1947 (CORNELL, 2015), um contribuinte
arguiu a inconstitucionalidade de uma lei de Nova Jérsei que permitia o reembolso de

valores pagos pelas familias em razdo do transporte de estudantes, incluindo escolas

4 “Amendment | - Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”.
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catdlicas. A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu pela inconstitucionalidade do

estatuto de Nova Jérsei®:

A clausula do estatuto da religido da primeira emenda significa pelo menos
isto: nem o Estado, nem o Governo Federal pode estabelecer uma igreja. Nem
pode aprovar leis que ajudem uma religido, ajudar todas as religides, ou
preferir uma religido em detrimento de outra. Também nédo pode obrigar nem
influenciar a pessoa ir ou permanecer fora da religido contra sua vontade ou
forca-lo a professar crenca ou desacreditar qualquer religido. Nenhuma pessoa
pode ser punida por incentivar ou professar quaisquer crencas religiosas ou
ceticismo por obrigacBes ou desobrigaches da igreja. Nenhuma taxa de
qualquer valor, grande ou pequena, pode ser cobrada para ajudar qualquer
religido ou atividades ou institui¢des, independente da denominagdo, ou
qualquer forma que possa ser adotada para ensinar ou praticar religido. Nem o
Estado nem o Governo Federal pode, aberta ou secretamente, participar nas
relacbes de qualquer organizacdo religiosa e vice versa. Nas palavras de
Jefferson, a clausula contra o estabelecimento da religido pela lei teve intengéo
de erigir “um muro de separacdo entre o Estado e a igreja”.

No ano de 1958, a controvérsia da separacao da Igreja e do Estado chegou a sala
de aula. No horario entre 8:15 e 8:30 de todas as manhds, numa escola publica no Estado
da Pensilvania, eram lidos dez versos da Biblia para os estudantes, embora a atividade
ndo fosse obrigatoria. Pais que ndo professavam religido ou de religibes ndo cristds
ingressaram no Poder Judiciario, levando o caso a Suprema Corte dos Estados Unidos. A
decisdo da Suprema Corte usou como principio uma decisdo de 1952 (Zorach v. Clauson),
proclamada pelo Juiz William Douglas®:

Né&o ha a menor davida que a Primeira Ementa reflete a filosofia de que a Igreja
e o Estado devem ser separados. E, enquanto a interferéncia com o livre
exercicio da religido e o estabelecimento de religido sdo objeto de
preocupacao, a separacao deve ser completa e inequivoca. A Primeira Ementa,
com o escopo de sua abrangéncia, ndo permite excecao, a proibicéo € absoluta.

> The "establishment of religion” clause of the First Amendment means at least this: neither a state nor the
Federal Government can set up a church. Neither can pass laws which aid one religion, aid all religions, or
prefer one religion over another. Neither can force nor influence a person to go to or to remain away from
church against his will or force him to profess a belief or disbelief in any religion. No person can be
punished for entertaining [p16] or professing religious beliefs or disbeliefs, for church attendance or non-
attendance. No tax in any amount, large or small, can be levied to support any religious activities or
institutions, whatever they may be called, or whatever form they may adopt to teach or practice religion.
Neither a state nor the Federal Government can, openly or secretly, participate in the affairs of any religious
organizations or groups, and vice versa. In the words of Jefferson, the clause against establishment of
religion by law was intended to erect "a wall of separation between church and State”.

6 There cannot be the slightest doubt that the First Amendment reflects the philosophy that Church and
State should be separated. And, so far as interference with the "free exercise" of religion and an
"establishment" of religion are concerned, the separation must be complete and unequivocal. The First
Amendment, within the scope of its coverage, permits no exception; the prohibition is absolute. The First
Amendment, however, does not say that, in every and all respects, there shall be a separation of Church
and State. Rather, it studiously defines the manner, the specific ways, in which there shall be no concert
or union or dependency one on the other. That is the common sense of the matter.
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A Primeira Ementa, entretanto, ndo diz que em todos os aspectos deve existir
a separacdo entre a Igreja e o Estado. Entretanto a Constituicdo zelosamente
define a maneira, os caminhos especificos nos quais ndo deve existir ajuste ou
unido ou dependéncia de um com o outro. Trata-se do bom senso desta questéo.

Nesta linha de raciocinio, a Suprema Corte decidiu que:

Em razdo da proibicdo da Primeira Ementa contra ato do Congresso ou de
qualquer lei “a respeito do estabelecimento de religido” que é aplicavel aos
Estados pela 14® Ementa, nenhuma lei estadual ou autoridade escolar podera
requerer que passagens da Biblia sejam lidas ou ora¢des ao Senhor sejam
recitadas nas escolas publicas de um Estado no inicio do dia de aula, mesmo
se algum estudante pode se escusar de assistir ou participar destas atividades
por pedido escrito dos pais’.

Os Estados Unidos desta maneira consagraram a liberdade de religido num
primeiro momento, com o Estado assegurando que os episodios de Salem ndo mais se
repetiriam. Posteriormente, edificaram o principio da “separacdo entre a Igreja e o
Estado” através dos precedentes citados.

Todavia, é preciso entender realisticamente esta expressdo. Assim, se
constitucionalmente Igreja e Estado sdo separados nos Estados Unidos, o que isso afinal
significa? Se no século XX a Suprema Corte proibiu a leitura da Biblia ou atos religiosos
nas escolas puablicas, outras questdes como ajuda do governo as escolas paroquiais,
creches, validade de documentos, nomeacdo de capeldo municipal continuam
profundamente controversas e sem posicdo firme na jurisprudéncia. Nestas
circunstancias, num pais religioso e com a religiosidade fazendo parte do sentimento da
nacao, separar Igreja e o Estado ndo é uma tarefa simples (FRIEDMAN, 2005, p. 536-
537).

Neste sentido, a tarefa de separar a igreja do Estado numa sociedade complexa em
que hoje vivemos ndo é uma tarefa simples, ndo s6 nos Estados Unidos, como em

qualquer outro pais, tal como no Brasil.

4 ARELIGIAO E O ESTADO BRASILEIRO: DA UNIAO AO ESTADO LAICO

7 Because of the prohibition of the First Amendment against the enactment by Congress of any law
"respecting an establishment of religion," which is made applicable to the States by the Fourteenth
Amendment, no state law or school board may require that passages from the Bible be read or that the
Lord's Prayer be recited in the public schools of a State at the beginning of each school day -- even if
individual students may be excused from attending or participating in such exercises upon written request
of their parentes.
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A liberdade religiosa ndo foi reconhecida pela Constituicdo do Império. Na época,
a religido catélica era a religido oficial®. “O clero catélico era tratado como um ramo do
funcionalismo publico, e as rendas da Igreja eram matéria de Estado” (LOPES, 2000, p.
325). Os padres possuiam enorme influéncia politica nas localidades, ndo apenas por
serem frequentemente proprietarios de terras, mas também pelas fun¢des publicas que
exerciam. Adotou-se, ainda, o instituto do beneplécito régio: qualquer decisdo da Igreja
dependia para ter vigéncia no Brasil da aprovacao do governo. N&o era uma originalidade
brasileira, uma vez que as monarquias europeias possuiam sistemas semelhantes e, no
caso brasileiro, tratava-se de prolongar no regime constitucional um sistema que ja
vigorava no periodo colonial (2000, p. 325).

As outras religides eram toleradas “com seu culto doméstico, ou particular em
casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo” (art. 5°). Portanto, o
periodo do Brasil imperial, o Estado brasileiro se classificava no sistema de unido em
relacdo a Igreja.

Com o advento da Republica, foi reconhecida a liberdade religiosa®, contudo foi
mantida a subvencdo do governo aos “serventuarios do culto catholico e subvencionara
por anno as cadeiras dos seminarios” (Decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de 1890).

A atual Constituigdo assegurou no seu art. 5°, VI, que “¢ inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias”. A Constitui¢do
de 1988 ainda estabeleceu critérios para observar a separacdo do Estado e da religido,

sendo vedado aos entes publicos:

Estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacfes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse
publico (CF, 19, I).

8 Constituicdo de 1824: Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuaré a ser a Religido do
Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para
isso destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.

9 Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes 4 liberdade, a seguranca individual e 4 propriedade, nos termos seguintes: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926) {(...)

§ 32 Todos os individuos e confissGes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢ées do direito commum. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)
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Com o fim de criar uma relacdo de independéncia econémica nas relacGes entre
Estado e religido, a Constituicdo de 1988 criou 0 regime de imunidade absoluta de
impostos sobre templos de qualquer culto (CF, art. 150, VI, b).

Portanto, o regime constitucional do Brasil é de liberdade religiosa e separacéo da
Igreja e do Estado, o que comumente se denomina Estado Laico. A laicidade do Estado
foi a fundamento invocado pelo Supremo Tribunal Federal para descriminalizar
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos
I e 11, do Codigo Penal*® e pela constitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias
em pesquisas cientificas para fins terapéuticos!. Neste sentido, o Estado laico é um
principio no qual devem ser observados todos 0s atos politicos e administrativos da
Nacao.

50 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

A liberdade de consciéncia e religido € um direito fundamental que coexiste com
outros direitos fundamentais, cujo objetivo é promover a dignidade da pessoa humana. O
Estado, por sua vez, possui papel imprescindivel em promover os direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana através de politicas publicas, sendo o Poder Judiciario
autorizado a intervir quando os Poderes Legislativo no Brasil se mostrarem incapazes de
garantir um cumprimento dos preceitos constitucionais®2.

Para a implantacdo eficiente de politicas € preciso destacar a importancia da boa
administracdo publica, erigida por Juarez Freitas como um direito fundamental. Juarez
Freitas afirma que atualmente a mera primazia das regras legais no sistema juridico cedeu
lugar aos principios e direitos fundamentais, em especial, no Direito Administrativo, ao

direito fundamental a uma boa administracdo publica. A escravidao de modelos fundados

10 ADPF 54 / DF - DISTRITO FEDERAL ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINAGAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional
interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126
e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal.

1 ADI 3510 / DF - DISTRITO FEDERAL

12 ADPF 45 / DF. Em principio, o Poder Judicidrio n3o deve intervir em esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas de
organizagdo e prestagdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdao do vetusto dogma da Separagao dos Poderes
em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que
os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais.
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apenas em regras deixa de ser protagonista, passando a dianteira compromisso com a
higidez da Constituicdo, cujo seu seio se avultam principios, objetivos e direitos
fundamentais dotados de aplicabilidade direta e imediata, sem menosprezar as regras.
Sendo assim, embora nenhum principio seja absoluto, eis que em determinadas situacdes
poderdo ceder sua aplicacdo em favor de outros principios, os principios e direitos
fundamentais vinculam na condicdo de vetores maximos na aplicacdo de normas
administrativas, tomadas aqui em sentido amplo, de forma a abranger regras, principios
e objetivos fundamentais, estes ultimos citados expressamente na Constituico®:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo (FREITAS, 2009, p. 30).

No entanto, observa-se a dificuldade que se refere as condicdes de realizacdo dos
direitos do homem. Conforme Bobbio, nem tudo o que é desejavel e merecedor de ser
perseguido € realizavel. Para a realizacdo dos direitos do homem sdo frequentemente
necessarias condi¢Ges objetivas que ndo dependem da simples boa vontade dos que
proclamam, nem das boas disposicdes dos que possuem 0s meios para protegé-los. Sabe-
se que o gigantesco problema diante do qual estdo hoje os paises em desenvolvimento é
0 de se encontrarem em condi¢fes econémicas que, apesar dos programas ideais, ndo
permitem desenvolver a protecdo da maioria dos direitos sociais. Uma discussao sobre 0s
direitos humanos deve hoje levar em conta, para ndo correr o risco de se tornar académica,
todas as dificuldades procedimentais e substantivas. A efetivacdo de uma maior protecéo
dos direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagio humana. E
um problema que ndo pode ser isolado, sob pena de sequer compreende-lo em sua real
dimensdo. Quem o isola ja perdeu (BOBBIO, p. 43-44, 2004).

Trata-se, portanto, de uma dificil tarefa do Administrador em conciliar 0s
principios e objetivos da Constituicdo e a realidade de um pais que possui um déficit de
concretizagdo dos direitos fundamentais. Neste conflito, é fundamental que sejam

observadas as razGes publicas na pratica dos atos administrativos, sobretudo quando a

13 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgéo.
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deciséo envolver escolhas dificeis que envolvam a responsabilidade da concretizacéo dos

direitos fundamentais, cujos fundamentos tedricos seréo explicados a seguir.

6 A JUSTICA E AS RAZOES PUBLICAS

Conforme Rawls, a Justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, assim
como a verdade para os sistemas de pensamento. Sendo o0s primeiros valores das
atividades humanas, verdade e justica sao intransigiveis. Uma sociedade bem ordenada
ndo é apenas planejada para o bem dos seus membros, mas também para uma concepcao
publica de justica. Portanto, uma sociedade bem ordenada trata-se daquela em que todos
aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s mesmos principios de justica, e as instituicdes
sociais fundamentais geralmente satisfazem e sabem que cumprem estes principios.

O tema priméario da justica € a estrutura basica da sociedade, ou mais
precisamente, a maneira pela qual as principais institui¢cdes sociais distribuem direitos
fundamentais e obrigacOes para determinar a divisdo das vantagens pela cooperagéo
social. Assim, a liberdade de pensamento e de consciéncia sdo exemplos destas
instituicGes principais. As instituicGes principais definem os direitos e obrigacdes do
cidadéo e influencia suas perspectivas de vida, o que eles podem esperar e 0 qudo bem
poderdo cumpri-las.

Por outro lado, intuitivamente, sabemos que dentro desta estrutura existem
diferentes posicBes sociais e as pessoas possuem expectativa de vida diferentes e
delimitadas, em parte, pelo sistema politico assim como circunstancias sociais e
econdmicas. Nestas inequidades presumivelmente inevitaveis na estrutura basica de
qualquer sociedade € que os principios de justica social devem ser primordialmente
aplicados. Distingue-se assim necessidades em conflito de concepcao de justica como um
conjunto de principios relacionados para identificar relevantes consideragcdes que
determinam este equilibrio (RAWLS, 1971).

Portanto, estes principios de justica tém o papel de especificar os termos justos de
cooperacao social. Os principios especificam os direitos fundamentais e obrigacdes para
serem designados pelas principais instituicdes sociais e politicas e também regulam as
divisbes dos beneficios que surgem da cooperacdo social e distribuem 0s encargos
necessarios para sustenta-los. Por certo, quando ocorrerem conflitos acerca de questdes
de justica, é preciso recorrer as justificativas publicas pelo processo da razdo e inferéncia

apropriados as questdes politicas fundamentais, e fazer uso de suposigdes, principios e
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valores politicos que sdo razoaveis para 0s outros também para saber (RAWLS, 2003).

As razbes publicas invocadas por Rawls equivalem na realidade brasileira a
obrigagdo do Estado motivar e obedecer ao principio da publicidade de suas decisdes nos
processos administrativos'* e do Poder Judiciario proceder da mesma maneira nos seus
julgamentos'®. Em verdade, todo e qualquer ato de Estado, seja emanado pelo Poder
Executivo, Judicidrio ou Legislativo, deve ser motivado e obedecer ao principio da
publicidade®®.

Rawls, portanto, nos ensina que os principios de justica devem especificar termos
justos de cooperacdo social. Contudo, se ocorrerem conflitos sobre a diviséo de beneficios
e encargos no ambito da cooperacdo social, sera preciso recorrer as razdes publicas das
questBes politicas fundamentais usando principios e valores politicos razoaveis ndo so
para os envolvidos, mas também para os outros cidad3os. E obrigacdo do Estado motivar

suas decisoes.

7 PROCESSO ADMINISTRATIVO PARA A DOACAO DO IMOVEL PUBLICO

Com o fim de cumprir com seus objetivos, o Estado participa da vida negocial da
Nacdo com o fim de promover a justica. Assim, promove processos administrativos,
celebra contratos com o fim de fornecer os servigos imprescindiveis para a comunidade.

A Lei n° 8666, de 21 de junho de 1993, que institui normas para licitacdes e
contratos da Administracdo Publica, determina que a alienacdo dos bens publicos €
subordinada a existéncia de interesse publico devidamente justificado, sendo precedida
de avaliacdo. Quando o bem for imdvel, do Poder Publico dependera de autorizacao

14 Art. 29, caput: A Administracio Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

15 CF, art. 93, IX todos os julgamentos dos érgios do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisOes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n2 45, de 2004)

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra coisa
ndo é sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar a Republica enquanto forma de governo. Se,
por um lado, hd um necessario modo republicano de administrar o Estado brasileiro, de outra parte é a
cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado republicanamente administrado. O ‘como’ se
administra a coisa publica a preponderar sobre o ‘quem’ administra — falaria Norberto Bobbio —, e o fato
é que esse modo publico de gerir a maquina estatal é elemento conceitual da nossa Republica. O olho e
a palpebra da nossa fisionomia constitucional republicana. A negativa de prevaléncia do principio da
publicidade administrativa implicaria, no caso, inadmissivel situacdo de grave lesdo a ordem publica.” (SS
3.902-AgR-segundo, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 9-6-2011, Plenario, DJE de 3-10-2011.)
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legislativa para 6rgdos da administracéo direta e entidades autarquicas e fundacionais, e,
para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliacdo prévia e de
licitagdo na modalidade concorréncia.

Na hipotese de doacdo de imoveis do Poder Publico com encargo, a Lei n° 8666
dispde no art. 17, I, 84° que a doagdo com encargo serd licitada e no seu instrumento
constardo, obrigatoriamente os encargos, 0 prazo de seu cumprimento e clausula de
reversao, sob pena de nulidade do ato, contudo a licitacdo sera dispensada em caso de
interesse publico devidamente justificado®’.

Sobre o dispositivo em tela, Marcal (2005, p. 181-182) diferencia as duas

situacoes:

Ressalva-se a hip6tese de doagdo do bem publico, gravada com encargo.
Assim, por exemplo, poderé ser do interesse estatal a construgdo de um certo
edificio em determinada &rea. Poder& surgir como solugdo promover uma
doacdo de imdvel com encargo para determinada area. Poderd surgir como
solucdo promover uma doacdo de imdvel com encargo para o donatério
promover a edificacdo. Essa € uma hipétese em que a doagdo devera ser
antecedida de licitagdo, sob pena de infringéncia do principio da isonomia. Em
outras hipéteses, porém, o encargo assumira relevancia de outra natureza. A
doacdo podera ter em vista a situa¢do do donatério ou sua atividade de interesse
social. Nesse caso, ndo caberd a licitagdo. Assim, por exemplo, uma entidade
assistencial podera receber doacdo de bens gravada com determinados
encargos. A situacdo se subsumiria a al. “a” do inc. II, mesmo existindo o
encargo (...). O instrumento de doagdo devera definir o encargo, o prazo para
cumprimento e a clausula de reversdo para o patriménio publico do bem doado
em caso de descumprimento. A regra aplica-se tanto aos casos de dispensa de
licitacdo como aqueles em que a licitagdo ocorrer.

Portanto, a Lei n°® 8666/93 prevé a possibilidade de doagdo de imdveis do Poder
Publico com encargo mediante autorizacdo legislativa. Se for interesse estatal promover
a doacdo, sera precedida de licitacdo. Contudo, se o interesse for de natureza social, sera
dispensada a licitacdo. Em ambas as situacfes o instrumento de doagéo devera definir o
encargo, prazo de cumprimento e clausula de reversdo ao patriménio publico do bem

doado na situacdo de descumprimento.

7 Lei n2 8666, art. 17. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia de
interesse publico devidamente justificado, serd precedida de avaliacdo e obedecera as seguintes normas:
Inciso | - quando imdveis, dependera de autorizagdo legislativa para érgaos da administragdo direta e
entidades autdrquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de
avaliagdo prévia e de licitagdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos:

§ 4 2 A doagdo com encargo sera licitada e de seu instrumento constarao, obrigatoriamente os encargos,
o prazo de seu cumprimento e cldusula de reversdo, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a
licitacdo no caso de interesse publico devidamente justificado; (Redagdo dada pela Lei n2 8.883, de 1994)

319



8 O ESTADO LAICO E COMPATIVEL COM A DOACAO DE IMOVEIS DO
PODER PUBLICO AS ENTIDADES RELIGIOSAS?

O Estado brasileiro ndo é confessional e prevé expressamente a separacdo da
Igreja. Contudo, o Estado brasileiro ndo é ateu, conforme se constata no preAmbulo da
Constituicdo, que invoca a protecdo de Deus. O Estado brasileiro admite o ensino
religioso nas escolas publicas (CF, art. 21081°)'8, com matricula facultativa. Permite,
também, que o casamento religioso produza efeitos civis, na forma da lei (CF, art.
22681°,29)%,

Portanto, numa sociedade complexa, extremamente desigual, em que o Estado
assume o papel cada vez maior na promocao dos direitos fundamentais, promover a
justica e a dignidade da pessoa humana torna-se dificil “construir um muro” separando o
Estado e a Igreja. Segundo a doutrina, ha as situagdes que o Estado pode, e eventualmente,
deve amparar na vida pratica valores religiosos, em especial, quando facilita a pratica de
atos de fé professada pela maioria ou por porcdo significativa dela (MENDES; BRANCO,
2013, p. 319). Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal na STA n° 389 entendeu que
“o dever de neutralidade do Estado ndo se confunde com a ideia de indiferenca estatal .

Nosso pais € constituido por uma sociedade complexa e extremamente desigual.
Conforme Faria, numa situacdo limite, as contradicGes socioeconémicas, que geram
demandas para as quais as instituicdes nao tém condic6es de oferecer respostas imediatas
e eficazes, resultam em afetar a prépria estrutura organizacional do Estado. Portanto, ao
ficar dividido entre tarefas e exigéncias inconciliaveis, ele ndo so se vé impossibilitado
de formular politicas publicas segundo as regras formais, como ainda se revela incapaz
de expressar a “razdo historica” da propria sociedade, eis que sua praxis decisoria ndo
consegue mais expressar a vontade coletiva em torno de um projeto comum (2005, p. 13).
Assim, ao deixar de fornecer os servi¢cos minimos adequados a sobrevivéncia do cidadao,
colocando em risco a dignidade do ser humano, o Estado deixa de justificar sua existéncia,
eis que é a ele quem cabe, precipuamente, em situagdes cada vez mais variadas promover
a dignidade da pessoa humana.

Portanto, o Estado devera utilizar os mecanismos constitucionais e legais para

cumprir a sua obrigac@o de promover a justica e a dignidade da pessoa humana. Embora

18 CF, art. 210, § 12 O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios normais
das escolas publicas de ensino fundamental.

19 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. § 12 O casamento é civil e
gratuita a celebracdo. § 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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seja vedado ao Estado subvencionar ou manter com cultos religiosos relacéo de alianca
ou dependéncia, a Constituicdo ressalva, na forma da lei, a colaboracdo de interesse
publico (CF, art. 19, I). Anote-se que a Constituicdo Federal, ao proibir qualquer
subvencao, alianca ou dependéncia com cultos religiosos expressamente ressalva
“colaboragdo de interesse publico”. Portanto, apenas para enunciar um exemplo, dentre
outras tantas situaces, € evidente o interesse publico quando ordens religiosas pretendem
oferecer servigos sociais, como salde e educacdo em beneficio de pessoas em situagéo de
vulnerabilidade social. Neste sentido, o que definird se o Poder Publico podera doar um
imovel as entidades religiosas € o interesse publico envolvido. Trata-se de uma situacao
em que o principio da dignidade separacdo da Igreja e o Estado deve ser compativel com
o0 dever de promover a justica social. Nesta situacdo, o interesse publico serd motivado
pelo modelo das “razdes publicas” descritas por Rawls.

Com efeito, conforme Ralws, os principios da justica devem explicitar termos
justos de cooperagéo social. No entanto, numa sociedade complexa e desigual em que
vivemos é normal ocorrerem conflitos sobre o fardo da divisdo justa dos beneficios no
ambito da cooperacdo social. Ocorrendo conflitos, sera preciso recorrer as razdes
publicas, posicionando-se o administrador sobre as questbes constitucionais
fundamentais e atribuindo principios e valores politicos razoaveis ndo s justificaveis
para os envolvidos, mas também para o restante da sociedade.

E importante notar que a propria Lei n° 8.666/93 menciona como condicdo de
alienacéo de bens da Administragdo Publica “existéncia de interesse publico devidamente
justificado”, acolhendo a ideia de razdes publicas e obrigacdo de motivar os atos
administrativos (art. 17, caput). Portanto, a motivacao do ato administrativo de doacéo de
imovel publico a entidade religiosa, como condicdo de validade, devera identificar a

existéncia de interesse publico e as raz6es publicas amplamente motivadas.

CONCLUSAO

A crenga do homem numa vida além do mundo material fez surgir a religido,
primeiramente limitada no seio das familias. Posteriormente as familias que cultuavam
deuses comuns se reuniram e formaram as tribos, ainda em tempos em que poder da

autoridade so era possivel de ser compreendido através do poder sobrenatural.
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Desta maneira, durante muitos séculos a religido e a autoridade estatal se
confundiram até o advento das constituigdes liberais do século XVIII, que previram a
separacdo da Igreja e do Estado.

Conforme constatamos no direito brasileiro e comparado, torna-se dificil em
inimeras situagdes “construir um muro” nas relagdes entre o Estado e a religido. Citemos
0 caso do Brasil, onde embora nossa Carta Maior tenha consagrado o estado laico, logo
no seu preambulo invoca “a prote¢ao de Deus” para promulgar a Constituicdo do Brasil.
Trata-se, portanto, de uma situacdo em principio contraditoria, sendo preciso reconhecer
vivemos num Estado Laico, cuja religido estd profundamente enraizada no sentimento
popular, o que se reflete nos costumes e nas instituicdes da nossa Nacao.

Assim, para aplicar estes principios contraditorios serd preciso ao Estado recorrer
as razdes publicas para distribuir 0 encargo para a justa distribui¢do de obrigacdes para a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Citemos o exemplo de instituicbes mantidas por
entidades religiosas que prestam atividades assistenciais as pessoas carentes, que atuam
juntamente com o Estado para a promocao da dignidade da pessoa humana. Trata-se de
uma hipdtese que se enquadra numa atividade de interesse publico, cuja Constituicdo
autoriza colaboracgéo entre o Poder Publico e entidades religiosas.

Portanto, ndo ofende o principio da laicidade do Estado a doagdo de imdveis do
Poder Publico em favor de entidades religiosas, desde que observados os requisitos
enumeradas pela Lei n° 8.666/93, isto €, existéncia de interesse publico devidamente
justificado, avaliacdo do bem, lei autorizativa, previsdo contratual do encargo e suas
condigdes, sendo dispensada a licitacdo (art. 17, I, § 49).

Cumpre dizer que a constru¢do de um muro entre o Estado e a Igreja formulada
pelos “Founding Fathers” dos Estados Unidos ndo tem aplicacao no direito brasileiro, eis
que a Constituicdo brasileira expressamente ressalva, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico. Igualmente, a ideia de um Estado Laico ndo pode isolar as instituicdes,
resultando em prejuizo para a populacdo que mais necessita dos servigos de assisténcia
social e saude. Tdo importante quanto a consagragdo de uma democracia laica, € funcdo
do jurista, da academia e do administrador identificar as razbes publicas e interesse
publico em que justifiquem as relagdes de colaboracdo com o fim de se atingir fins
comunitarios que promovam, em ultima analise, os valores da nossa democracia: a

dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.
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