ANT

Revista Direito & Inclusdo do UniSantaCruz, Curitiba, v.1, n.2, p.01-18, 2024. ISSN: 3085-5969

S A
gﬂﬁdlvgﬁ%

Aspectos da protecdo constitucional e penal da liberdade religiosa no
ordenamento juridico brasileiro

Aspects of constitutional and criminal protection of religious freedom in
the brazilian legal order

Recebido: 25/10/2024
Aceito: 20/11/2024

Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais!

RESUMO

A partir de uma abordagem ldgico-dedutiva, o artigo analisa a protecdo da liberdade
religiosa em face do consenso estabelecido na Constituigao brasileira de 1988, bem como
a tutela penal dessa protecdo. Para tanto, estabelece uma base compreensiva da
dificuldade contramajoritaria que envolve os conflitos sobre a matéria, decisivamente
marcada por intolerancia, e aponta a tutela penal pertinente que, de regra, nao ¢ efetivada
quando a atenc¢do se volta para o &mbito da esfera civel, circunstancias que se aponta em
concluséo.

Palavras-chave: liberdade religiosa, constituicdo de 1988, protecdo penal.

ABSTRACT

From a logical-deductive approach, the article analyzes the protection of religious free-
dom in the face of the consensus established in the Brazilian Constitution of 1988, as well
as the criminal tutelage of this protection. By this way, it establishes a comprehensive
basis of the countermajoritarian difficulty that surrounds the conflicts on the matter, de-
cisively marked by intolerance, and points out the pertinent criminal tutelage that, usually,
is not effective when attention is turned to the scope of the civil sphere, circumstances
which are pointed out in conclusion.

Keywords: religious freedom, constitution of 1988, criminal protection.

1 INTRODUCAO

Quando os portugueses chegaram ao Brasil, em 22 de abril de 1500,
imediatamente celebraram uma missa e afixaram uma cruz. Era a mostra de que se
iniciaria naguele momento uma relacéo que perduraria até os dias atuais. As relagcoes entre

Estado e Igreja sdo consideravelmente visiveis no Brasil, tendo a Igreja Catdlica
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participado ativamente de varios acontecimentos historicos importantes. Fato é que o

catolicismo, durante muito tempo, foi a Unica religido aceita e dominante no territério
brasileiro, tendo os santos catolicos dado nome a importantes cidades e ruas, como
também oficializado feriados nacionais.

Pouco tempo depois da chegada dos portugueses, foi declarado que o povo da
“Terra Brasilis” deveria ser colonizado, para isso 0 ensino constituiria mecanismo
fundamental, tendo os jesuitas chegado a col6nia no ano de 1549, sob a inspiracao da
Contra-Reforma, com o objetivo de evangelizacdo, tendo sido responsaveis pela
catequizacao indigena e pela educacdo da elite colonizadora.

Preocupados com a difusdo da fé e com a educacdo da elite colonizadora, os
jesuitas criaram um sistema educacional que fornecia aos elementos das classes
dominantes uma educagdo classica e humanista, como era o ideal europeu da época.
Assim, no ano de 1550 as primeiras escolas jesuitas foram criadas,? onde seria ensinada

a cultura portuguesa e os principios da fé catolica.

Sem a concorréncia do protestantismo e com as injungfes politicas e
econdmicas da condicdo colonial, a educagéo jesuitica reproduziu no Brasil o
espirito da Idade Média, com o aprisionamento do homem ao dogma da
tradicdo escoléstica, a sua submissdo a autoridade e a rigida ordenacéo social,
avesso ao livre exame e a experimentagdo. Em contraste, portanto, ao homem
de livre pensamento, de visdo igualitaria e espirito associativo, confiante no
conhecimento como instrumento de transformacdo do mundo natural.
(Oliveira, 2004, p. 945).

No ano de 1759, em decorréncia das reformas? realizadas por Sebastifo José de
Carvalho e Mello, o Marqués de Pombal,* os jesuitas sdo expulsos de Portugal e de suas
coldnias, passando outras ordens religiosas a ser responsaveis pelo ensino religioso no

Brasil, extinguindo o unico sistema de educagdo do Vice-Reinado do Brasil. Em que pese

2 No século XVIII, por exemplo, a obra educativa dos jesuitas se estendia do Para a Sdo Paulo, com 17
colégios e seminarios, 25 residéncias e 36 missdes, sem contar 0s seminarios menores e as escolas de
alfabetizagdo presentes em quase todo o territério. (Oliveira, 2004, p. 946).

3 A reforma pombalina insere-se no contexto histdrico do despotismo esclarecido e do enciclopedismo
francés, com o objetivo de recuperar o atraso da metrépole lusitana em relacdo a outros paises europeus,
pregando a abertura do ensino as ciéncias experimentais, tornando-o mais pratico e utilitario, despertando
um ndmero cada vez maior de interessados no ensino superior. (Oliveira, 2004).

4 “Ministro de Estado sob o governo de D. José I, Pombal representava, em 1759, a expressio do despotismo
esclarecido; ou as feicdes mais especificas da combinacdo entre lluminismo e razdo de Estado. Sentindo-
se afrontado, o ministro do Reino pretendia retirar da Companhia de Jesus o controle exercido pela Ordem
sobre coragdes e mentes da infancia e da juventude.” (Boto, 2007).
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a saida dos jesuitas, a religido continuou sendo o mecanismo fundamental de
evangelizagao da sociedade brasileira.

Apresentados aspectos historicos nacionais acerca da relagdo entre Estado (no
caso, 0 portugués) e religido, é importante trazer um conceito de religido. Deste modo,
de acordo com Nicola Abbagnano, por religido entende-se:

Crenga na garantia sobrenatural de salvacdo e técnicas destinadas a obter e
conservar essa garantia. A garantia religiosa ¢ sobrenatural no sentido de
situar-se além dos limites abarcados pelos poderes do homem, de agir ou poder
agir onde tais poderes sdo impotentes e de ter um modo de agdo misterioso e
imperscrutavel. (Abbagnano, 2007, p. 846).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento dos Mormon Cases® elencou
trés pilares para a constituicdo da religido: divindade, moralidade e crenca.

A religido catdlica imposta por Portugal a uma sociedade que a desconhecia é uma
religido triste, do arrependimento, da punicdo, do pecado. Antes da colonizacdo, esse
sentimento religioso imperava na Peninsula Ibérica, estando solidificado nas suas praticas
sociais. Essa religido do medo, da submissdo, foi responsavel por aprisionar individuos
em seus pensamentos, impedindo a manifestacdo daqueles que ousassem discordar
daquilo que era imposto como moral pela fé crista.

O marco dessa fé cristd era a cruz, presente nos cemitérios, nas igrejas,
escapularios, ruas, pragas, caravelas. As imagens de santos existiam por toda parte, e a
missa e a procissdo eram acontecimentos sociais, manifestacdes coletivas que iriam se
repetir no Novo Mundo. (Rios, 1994). A cruz dominou e conquistou a Ameérica, seja
substituindo Quetzalcoatl a Guadalupe no México, seja misturando religides africanas,
catolicismo e crencas indigenas no Brasil.® Por intermédio do catolicismo vaérias etnias
foram dizimadas, populacdes foram escravizadas.

Essa relacdo religido-estado sempre foi vista como normal, ndo tendo o Estado

brasileiro, em nenhum momento de sua histéria, perseguido ou tentado enfraquecer a

5 Os Mormon Cases referem-se a uma série de casos julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos em
relagdo aos questionamentos judiciais do Estado norte-americano contra a poligamia praticada pelos
madérmons, que por sua vez, alegavam a liberdade religiosa para justificarem a pratica.

® Em relagdo a pluralidade religiosa no Brasil saliento que, em 1950, de uma populagio total de 51.806.591
de habitantes, a percentagem de catélicos era de 93,7% e de protestantes 3,4%; em 1991, de uma populagéo
de 146.815.818 habitantes, 82,96% eram catélicos e 9,34% eram protestantes; em 2000, de uma populacéo
de 169.799.170 habitantes, 73,60% eram catolicos e 15,41% protestantes. (Mendonga, 2003). No ano de
2010, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE contabilizou 64,6% de catdlicos no Brasil e
22,2% de protestantes no Brasil.
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Igreja. Do contrério, sempre manteve bons didlogos, sendo a Santa Madre importante

intercessora de assuntos politicos, marcando fortemente momentos fundamentais da
historia nacional.

Apesar de laico, é visivel o papel desempenhado pelas institui¢des religiosas nos
debates e decisbes nacionais. Contrariamente ao que acontece na Franga, o Brasil ndo
persegue suas instituicdes religiosas. E uma laicidade que se assemelha ao modelo norte-
americano, tentando impor um muro de separacao entre Estado e Igreja no que se refere
as relacdes estatais. Em muitos lugares é comum o padre se assentar ao lado de prefeitos,
vereadores, governadores, deputados, durante ceriménias publicas, consistindo uma
autoridade, principalmente nas pequenas cidades.

Esposadas essas consideracdes iniciais acerca da religido na vida social e cultura
do pais, passa-se a tematica que permeia a presente pesquisa, qual seja: a protecao penal
da liberdade religiosa no direito brasileiro.

Considerando a liberdade religiosa e suas vertentes um direito fundamental, ¢é
necessaria a sua protecao por parte do Estado, principalmente por intermédio do direito
penal.

O problema metodoldgico, ou seja, a pergunta que permeia a pesquisa é se 0
direito penal brasileiro protege de maneira eficiente a liberdade religiosa.

O principio da proporcionalidade possui duas vertentes, a primeira a proibicdo do
excesso, a segunda a proibicdo da protecdo deficiente. Nesse sentido, fere o principio da
proporcionalidade ndo somente penas excessivas, mas também as penas aquém do
guantum necessario para a protecdo do bem juridico-penal.

Deste modo, parte-se da hipotese de que hd uma protecdo deficiente em relacdo
ao principio da liberdade religiosa.

A pesquisa € importante por se relacionar com um aspecto humano fundamental,
sua liberdade de religido (de crer, como tambem de ndo crer), principalmente atualmente,
com Vvérias passagens de intolerdncia e desrespeito as diferencas, principalmente
religiosas, provocando conflitos, desunies e até mesmo guerras, sem falar em ataques
terroristas, que, possuem importante viés religioso.

Estruturalmente, além de introducéo e conclusdo, o presente trabalho é constituido
por trés outras secGes. Na secdo 2, intitulada Consideracdes sobre o principio da

liberdade religiosa, serdo estudadas passagens historicas sobre a liberdade religiosa. A
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secdo 3 (A compreensao da liberdade religiosa no contexto da Constitui¢ao da Republica

Federativa do Brasil de 1988) objetiva a compreensdo do principio em face do arranjo
democratico estabelecido pela Constituicdo de 1988. Por sua vez, na se¢éo 4, com o titulo
A protecdo penal da liberdade religiosa no ordenamento juridico brasileiro, serdo
analisados os dispositivos penais do ordenamento juridico brasileiro que objetivam a
protecdo penal da liberdade religiosa.

Para a realizacdo da pesquisa foram utilizadas as normas constitucionais e
infraconstitucionais sobre a matéria, além de doutrinas nacionais e estrangeiras, como
também matérias jornalisticas, constituindo os dados de realidade, enfrentados a partir de

um exame analitico-critico.
2 CONSIDERAQC)ES SOBRE O PRINCIPIO DA LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade religiosa é um principio que se desenvolve tardiamente na historia,
compondo, juntamente com o principio democratico e o principio da igualdade, o
principio da laicidade. Trata-se de género do qual derivam diversas categorias, dentre
outras: a liberdade de professar a propria crenca; o direito a privacidade religiosa; a
liberdade de informar e se informar sobre religido; o direito a assisténcia religiosa em
situacOes especiais; o direito de producdo de obras cientificas sobre religido; o direito a
objecdo de consciéncia por motivo de crenca religiosa; a liberdade de exercicio das
fungdes religiosas e do culto. (Morais, 2015).

Historicamente, a liberdade de crenca e de culto, era tolerada nos Estados antigos,
desde que ndo contrariasse a ordem estatal, como também ndo afetasse a seguranca do
Estado. No ano de 313, Constantino e Licinio, por intermédio do edito de 13 de junho de
313, aboliram a antiga religido oficial, decretando a liberdade de consciéncia.

Pouco tempo depois, em 379, essa liberdade foi abolida, tendo os imperadores
Graciano e Valentiniano I, no Império do Ocidente, e Teodosio I, no Império do Oriente,
proclamado o cristianismo como a religido oficial do Império. A partir desse momento
tem-se inicio as punic¢des por blasfémia (injuria religiosa), consistindo essas injurias as
simples ofensas irrogadas contra o catolicismo. “Sobreveio a intolerancia religiosa, que

atingiu seu auge na Idade Média, mantida a religido cat6lica como religido do Estado. O
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bracchium saeculare foi tremendo e inexoravel ao servico da Igreja cristd.” (Hungria;

Lacerda; Fragoso, 1981, p. 50).

Consistindo num dos mais importantes bens juridicos do ser humano, a liberdade
religiosa deve ser protegida pelo ordenamento penal, consubstanciando sua ofensa um ato
de desestabilizacédo da paz social, que potencialmente corrompe a regular convivéncia em
sociedade. Deste modo, sua protecdo ndo ofende o principio da intervencdo minima.

Contrariamente, a preservacao da liberdade religiosa coaduna com o respeito a um
direito fundamental previsto na Constituicdo brasileira de 1988. Nesse sentido, antes de
se adentrar a temética especifica da pesquisa, sera realizado um estudo, ainda que breve,
acerca da liberdade religiosa no texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88).

3 A COMPREENSAO DA LIBERDADE RELIGIOSA NO CONTEXTO DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Ao se estudar o principio da liberdade religiosa no texto da Constitui¢do de 1988,

a primeira observacdo decorre do seu preambulo, que possui 0 seguinte enunciado:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Brasil,
2024e).

O preambulo, como parte introdutoria do texto constitucional, tem por finalidade
apresentar as intengdes, objetivos e bases politico-filosoficas da Constituicdo,
apresentando em seu corpo elementos caracterizadores fundamentais para o ordenamento
juridico brasileiro: a intencdo de se assegurar o exercicio de direitos sociais e individuais,
liberdade, seguranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade, justica, como valores
supremos de uma sociedade fraterna, servindo também como mecanismo de auxilio a
interpretagéo constitucional, tendo em vista o fato de 0 mesmo apresentar caracteristicas

importantes da ordem juridico-constitucional.




Revista Direito & Inclusdo do UniSantaCruz, Curitiba, v.1, n.2, p.01-18, 2024. ISSN: 3085-5969 N I

CRUZ

CENTRO UNIVERSITARIO
O inciso VI do artigo 5° da CRFB/88 objetiva proteger as liberdades de

consciéncia, de culto e de crencga, considerando “inviolavel a liberdade de consciéncia ¢
de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecdo aos locais de culto e as suas liturgias”. (Brasil, 2024a).

Sob tal contexto, ndo podem subsistir atos que violem a liberdade religiosa, ainda
que tais atos amparem-se na vontade da maioria e, com isso, estar-se-a a justificar atos
que envolvem um carater contramajoritario, mas que séo plenamente validos em defesa
dos direitos fundamentais.

Essa dificuldade contramajoritaria’, segundo Barroso, encontra justificativas de

natureza normativa e filosofica. O fundamento normativo decorre:

Do fato de que a Constitui¢do brasileira atribui expressamente esse poder ao
Judiciario e, especialmente ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos
Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida
por agentes que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuagdo € de
natureza predominantemente técnica e imparcial. (Barroso, 2017).

J& a justificativa filoséfica repousaria na circunstancia de que o respeito aos
direitos fundamentais imp6e a limitacdo do poder (fundamentos do constitucionalismo),
de tal modo que o exercicio do poder fundando na soberania popular expressada na
vontade da maioria, que caracteriza o regime democratico, deve respeitar os direitos
fundamentais, o que enseja a possibilidade de conflito entre vontade da maioria e a
protecdo aos direitos fundamentais, que deve ser conformado pela Constituicdo, de onde
resultaria a missdo do Judiciario de velar pelo respeito aos valores e direitos
fundamentais, sem descurar da preservacdo do principio majoritario. (Barroso, 2017).

A observacdo de Barroso ndo pode ser olvidada quando insiste em que a

democracia ndo se resume ao principio majoritario e problematiza:

Se houver oito catélicos e dois muculmanos em uma sala, ndo poderd o
primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar
em maior nimero. A esta o segundo papel da Constituicdo: proteger valores e
direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem
mais votos. (Barroso, 2017).

7 Barroso atribui essa expressdo a Alexandre Bickel, The least dangerous branch, 1996, p. 16 e segs. In:
(BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em: www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375. Acesso em: 19 jun. 2017.



http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375
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Esse &, alias e a bem da verdade, o sentido da tolerancia no Estado Democratico

de Direito, vale dizer: o respeito e a efetividade dos direitos fundamentais das minorias

em face da vontade da maioria.

4 A PROTECAO PENAL DA LIBERDADE RELIGIOSA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O Direito Penal ¢ o ramo do ordenamento juridico incumbido de definir as
condutas proibidas que afetam os bens mais importantes da pessoa humana e da
sociedade, como: a vida, o patrimdnio, a moralidade na administracdo publica, a
incolumidade puablica, a honra, o sentimento religioso.

O Cadigo Penal brasileiro segue o sistema finalista da acdo desenvolvido por Hans
Welzel (1904-1977), ndo definindo de modo explicito, porém, se o crime sera considerado
um fato tipico e ilicito (teoria bipartida) ou fato tipico, ilicito e culpéavel (teoria tripartida).

No ordenamento juridico brasileiro, o tratamento penal da liberdade religiosa esta
previsto diretamente no Titulo V (Crimes contra o sentimento religioso e contra o
respeito aos mortos) do Decreto-Lei 2848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal
brasileiro (reformado em 1984), que define os crimes contra o sentimento religioso e
contra o respeito aos mortos, dedicando aos mesmos dois capitulos: Capitulo I — Dos
crimes contra o sentimento religioso; e Capitulo Il — Dos crimes contra o respeito aos
mortos. Para tanto, dedicou ao tema cinco tipos penais, dos artigos 208 ao 212, todos de
acdo penal publica incondicionada.

Além do referido Titulo V, o paragrafo terceiro do artigo 140 prevé o crime de
injaria racial ou preconceituosa, que pode se relacionar também a forma religiosa,
conforme previsto a frente. O artigo 140 esta inserido no Titulo | da Parte Especial do
Caodigo Penal, sob o0 nomen juris (Crimes contra a Pessoa).

Fato é que, o tratamento da protecdo penal da liberdade religiosa no direito
brasileiro é breve e ineficiente. Nesse sentido, é de se observar que, na realidade, ha
poucas condenagfes ou processos relacionados a aspectos penais da liberdade religiosa,
como também o espacgo dado ao tema nas faculdades de Direito € insignificante.

Ademais, ndo é incomum a protecdo deficiente da liberdade religiosa na prética

judicial. Nesse sentido, tem-se como exemplo uma decisdo do juiz federal da 172 Vara
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Federal do Rio de Janeiro® que, inicialmente, ao apreciar pedido do Ministério Publico

Federal de retirar do youtube videos ofensivos as religides da umbanda e do candomble,
indeferiu o pedido, fundamentando ndo conterem, a umbanda e o candomblé, os tracos
necessarios de uma religido. Posteriormente, o magistrado modificou seu entendimento.

Por outro lado, h4 casos em que o Judiciério protegeu a liberdade religiosa nos
termos da tutela constitucional. Nesse sentido, a pesquisa de Carlos Tomaz e Henrique

Lelis revela:

Na cidade de Camagcari no Estado da Bahia, a defensoria publica conseguiu
uma decisdo liminar em agdo indenizatoria por danos morais, movida contra
os integrantes da igreja evangélica denominada “Casa de oragdo Ministério de
Cristo”, proibindo seus integrantes de realizarem qualquer ato religioso
contrario aos praticantes do candomblé, em especial aos frequentadores do
Terreiro Oya Dend. O caso chegou ao judiciario apOs estes evangélicos
realizarem um ato religioso em frente a sede da igreja africana. Por uma noite
inteira, os reus fizeram um intenso ato de “evangelizacdo” e “exorcismo” dos
frequentadores do terreiro. Naquele dia, a Sra Mildreles Dias Ferreira de 90
anos, “mae de santa” deste terreiro, ndo suportou o estresse, sofreu um infarto
e faleceu. (Defensoria Publica do Estado da Bahia, 2015). No ano de 2005, a
quarta vara da justica federal da Bahia, determinou por meio de liminar a
suspensdo da venda do livro “Orixas, Caboclos e Guias: Deuses ou
Demonios?”, escrito pelo Bispo Edir Macedo, um dos fundadores da igreja
Universal do Reino de Deus. A agdo civil publica, movida pelo Ministério
Pablico federal, teve como base a acusacdo de que tal publicacdo fere a
dignidade humana daqueles que sdo adeptos das religides africanas, sendo um
instrumento de proliferacdo de discurso de édio e de intolerancia. (Folha de
Séo Paulo, 2005). (Tomaz; Lelis, 2017).

Tomaz e Lelis ainda evidenciam alguns acontecimentos que revelam a intoleran-

cia que a questdo envolve:

Em Belo Horizonte, o Pastor Lucinho em uma de suas pregacdes, ensinou 0s
jovens frequentadores de sua igreja como realizar o proselitismo e
evangelizagdo dos praticantes de outras religides, em especial os de matriz
africana, incluindo a “infiltracdo” em atos religiosos realizados por estas
religiGes. Na cidade de Manaus, Amazonas, alunos evangélicos se recusaram
a participar de uma feira cultural sobre cultura negra, argumentando principios
religiosos. Alegavam que o tema fazia apologia ao satanismo e ao
homossexualismo. Orientados por pastores evangélicos, os alunos diziam que
a questdo deve ser encarada pelo lado religioso. “A Biblia Sagrada nos ensina
que ndo devemos adorar outros deuses e quando realizamos um trabalho
desses estamos compactuando com a ideia de que outros deuses existem e isso

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal (2 Regido). Agdo Civil Pdblica. Processo n.° 0004747-
33.2014.4.02.5101 (2014.51.01.004747-2), movida pelo Ministério Publico Federal contra GOOGLE
BRASIL INTERNET LTDA. Disponivel em: www.conjur.com.br/.../juiz-recua-manifestacoes-religioes-
africanas-mantem-decisao. Acesso em: 11 abr. 2024c.
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fere as nossas crengas no Deus Unico”, alegou um dos alunos. (Globo, 2012).
No inicio do ano de 2015, a igreja Universal do Reino de Deus ganhou a
atencdo da midia nacional ao lancgar e divulgar os “Gladiadores do Altar”, um
grupo de jovens treinados nos moldes militares com a finalidade de pregar o
evangelho e realizar atos de persuasdo, com a finalidade de angariar novos
adeptos para a igreja. (UOL noticias, 2015). (Tomaz; Lelis, 2017).

Ora, em alguns dos casos relatados foram descortinados aspectos civeis e deixadas
de lado as possiveis incursdes na esfera penal. Isso justifica, sem divida, uma reflexdo da

matéria no ambito da tutela penal.
4.1 CRIMES CONTRA O SENTIMENTO RELIGIOSO

Nos tempos antigos, a religido estava intimamente ligada ao conceito de Estado,
de modo que, ao se ferir a religido, consequentemente, feria-se o Estado.’ “O dever
religioso era um dever politico. O crime contra a religido era crime contra o Estado. A
profanagdo de um templo ou impedimento de um ato religioso, quando intencionais,
constituiam atentados contra a ordem estatal”. (Hungria; Lacerda; Fragoso, 1981, p. 49).

O capitulo | do Titulo V do Cddigo Penal de 1940 arrola os crimes contra o
sentimento religioso, com apenas um tipo penal, o do artigo 208, que prevé em seu interior
3 condutas proibidas.

Neste sentido, o tipo penal do referido artigo 208 determina a conduta de
“escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcéo religiosa; impedir
ou perturbar ceriménia ou préatica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou
objeto de culto religioso”. Em realidade, o tipo penal subdivide-se em trés ilicitos penais
distintos, cuja finalidade é tutelar o preceito constitucional estampado no inciso VI do
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88, que
determina ser “inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto
e as suas liturgias”. Deste modo, todo cidaddo tem o direito de manifestar sua fé por
intermédio da religido que melhor se adapte as suas convicgdes, motivo pelo qual o tipo

penal tutela tanto o sentimento religioso, quanto a liberdade de culto.

® Na prépria sociedade romana, ndo havia diferenca juridica entre as res sacrae e as res publicae, ou seja,
entre a coisa sacra e a coisa publica.
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Todas as trés condutas sdo comuns, no que se refere ao sujeito ativo, o que

significa que ndo exigem caracteristica especial por parte daquele que pratica-las. Por sua
vez, no que se refere aos sujeitos passivos, cabem observacdes proprias: na primeira
conduta, “escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungdo
religiosa,” tem-se como vitima aqueles que sofrem o escarnio publico, por motivo de
crenca ou fun¢do religiosa, enquanto que, nas duas ultimas condutas “impedir ou
perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto
de culto religioso”, trata-se de crime vago, atingindo nimero indeterminado de pessoas.

Deste modo, é a propria sociedade, como um todo, ofendida quando ocorre a
pratica da referida conduta penal.

Um caso concreto relacionado ao referido tipo penal ocorreu no ano dia 12 de
outubro de 1995, dia de Nossa Senhora de Aparecida, Padroeira do Brasil, ocasido em
que um bispo da Igreja Universal do Reino de Deus (de religido protestante), Sérgio Von
Helder, chutou publicamente, durante um programa televisivo matutino, a imagem de
Nossa Senhora. O episodio que ficou conhecido como “um chute na santa’ ocorreu
enguanto o bispo protestava contra o feriado nacional de 12 de outubro. O acontecimento
provocou consideravel repercussdo em parte da sociedade brasileira.

Apos o incidente iniciou-se um conflito midiatico entre a emissora de televiséo
Rede Record, de propriedade da Igreja Universal do Reino de Deus, e a Rede Globo, que
considerou a pratica uma ofensa ao povo brasileiro.

Fato é que a questdo despertou a atencdo para questdes fundamentais relacionadas
a democracia: i) a intolerancia; ii) o discurso de odio; e iii) a liberdade religiosa como
direito fundamental.

O Poder Judiciario brasileiro condenou o bispo a dois anos e dois meses de
privagdo de liberdade, no dia 30 de abril de 1997, sendo o caso caracterizado como inédito
no ordenamento juridico brasileiro. Para que a condenagdo ocorresse, € necessario
questionar a influéncia da midiatizacéo penal, que, certamente foi fundamental para que

a situacdo néo se tornasse mais um fato esquecido e impune.
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4.1.1 Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcao religiosa

O primeiro ilicito é o ultraje publico por motivo religioso, que consiste em o
sujeito ativo escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou fungédo
religiosa. Por escarnecer entende-se ridicularizar, insultar, zombar ou humilhar, que deve
se dirigir a determinada pessoa em razdo de sua crenca ou funcao religiosa. Verifica-se
também que o termo publicamente é elemento fundamental para a caracterizacdo do
injusto, ou seja, ndo basta que o escarnio tenha motivacéo religiosa, necessitando ainda
que seja praticado na presenca de varias pessoas ou por intermédio de instrumentos que
possam propagar tal ultraje, como jornal, televisdo, radio, cartaz, outdoor, alcangando
pessoas indeterminadas.

E necessario ainda que o ultraje ocorra em decorréncia de crenca ou funcéo

religiosa. Neste sentido, de acordo com Victor Eduardo Rios Gongalves:

O agente zomba, ridiculariza, ofende a vitima, quer em razdo da fé que
professa, quer em decorréncia de sua funcéo religiosa (padre, rabino, freira,
coroinha, pastor). E necessério que o escarnio ocorra em publico, ainda que a
vitima ndo esteja presente. Se o fato ndo ocorrer em publico, podera ser
tipificado o crime de injdria. (Gongalves, 2013, p. 525).

A doutrina destacar exigir o tipo penal que a ofensa seja contra alguém, ou seja,
contra pessoa ou pessoas determinadas, em razdo de sua religiosa ou funcgéo religiosa,
sendo fato atipico o escarnio contra a religido em si.

Em relacdo ao tipo subjetivo, inexiste a modalidade culposa, sendo o crime
punivel apenas na modalidade dolosa, que no caso se caracteriza pela vontade livre e
consciente do agente em praticar qualquer das condutas previstas na norma penal
incriminadora. E relevante destacar ser imprescindivel o especial motivo de agir,
consistente no sentido de que o agente atue em razdo de crenca ou funcdo religiosa ou
com o objetivo de ofender o sentimento religioso do sujeito passivo, pois do contrario,
configurara apenas o crime de difamacéo ou injuria, previstos nos artigos 139 ou 140 do
Cadigo Penal.

Em relagdo ao seu momento consumativo, trata-se de crime de mera conduta, que
se consuma no momento em que o agente insultar de alguém publicamente, por motivo

de crenca ou fungdo religiosa. Sendo admissivel a tentativa quando o escérnio for
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praticado por escrito, e a agdo for interrompida por circunstancias alheias a vontade do

agente antes da consumagao.
4.1.2 Impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso

A segunda conduta consiste em impedir ou perturbar ceriménia ou pratica de
culto religioso. Neste caso, a norma incriminadora responsabiliza o agente que néo
permitir o inicio, obstar ou suspender o andamento regular da cerimdnia ou culto, seja,
perturbando, tumultuando, alterando o atrapalhando o seu curso regular. Para a
caracterizagdo do crime é necessario que a conduta do agente seja de consideravel monta,
ou seja, capaz de romper com a continuidade do evento.

Por cerimbnia entende-se a manifestacdo exterior do culto religioso, como a
missa, culto, batismo, casamento, procisséo, ndo necessitando ser realizada dentro de uma
igreja ou templo, podendo o ato ocorrer fora dessas locais. Por sua vez, pratica de culto
religioso é uma atividade menos solene, todavia relacionada ao culto, como exemplo de
oracao coletiva na igreja, mesquita ou sinagoga.

Quanto ao momento consumativo, a consumacdo ocorre quando o agente
efetivamente interromper ou atrapalhar o culto ou cerimonia religiosa, tratando-se deste
modo de crime material, ou seja, crime que possui resultado naturalistico e a ocorréncia

dele é imprescindivel para sua caracterizacao.
4.1.3 A injuria racial (religiosa)

O paragrafo terceiro do artigo 140 do Cddigo Penal trata a injuria racial ou
preconceituosa, tendo o dispositivo a seguinte redagéo: “se a injuria consiste na utilizagado
de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condicéo de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia”. Trata-se de forma qualificada do crime de injdria, tendo
sido o paragrafo terceiro inserido no Codigo Penal no ano de 1997, ou seja, cinquenta e
sete anos apds sua publicacéo.

Como todos os crimes contra a honra previstos no Cédigo Penal brasileiro
(calunia, injaria e difamacédo), a injuria racial (religiosa) pressupde que a ofensa seja

enderecada a pessoa determinada, ou, a0 menos, a um grupo determinado de individuos.
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“Assim, quando o agente se dirige a uma outra pessoa e a ofende fazendo referéncia a sua
cor ou religido, configura-se a injuria qualificada”. (Gongalves, 2013, p. 263).

O crime se consuma quando a injuria proferida chega ao conhecimento da vitima.
Deste modo, caso a ofensa acontega na sua presenca, a consumacao é imediata. Do
contrario, ndo estando presente a vitima, o aperfeicoamento somente se dard quando
chegar ao seu conhecimento.

Assim, havera a consumagcao da injuria quando, por exemplo, ndo se permitir a
uma pessoa ficar socia de um clube em decorréncia de sua fé religiosa, ou proibir uma

pessoa de se alimentar em um restaurante por causa de sua religido professada.
5 CONCLUSAO

Atualmente o Brasil ainda é um pais de expressiva maioria catélica, passando,
todavia, por importantes transformacdes no seu perfil demografico religioso. Dados do
censo nacional apontam, ainda ser o Brasil a maior nacdo catélica do mundo, apesar do
aumento do numero de evangélicos.

Em relacéo as religies minoritarias, as de matriz afro-brasileiras, como é o caso
do candomblé africano e da umbanda brasileira, o percentual é de 0,3% da populacdo
brasileira. Porém, em que pese o nimero consideravelmente pequeno de praticantes, essas
religibes sdo importantes pela influéncia que exercem na liturgia e praticas de outras
religides por intermédio do sincretismo, que tem como origem 0 processo de catequizagdo
de negros africanos escravizados, 0 que ocasionou a incorporacao de diversos elementos
das suas tradicdes religiosas ao cristianismo hegemonico desde o periodo colonial,
consubstanciando um emaranhado de praticas, liturgias, simbolos e crencgas. Outro fato
importante ¢ o “historico de estigma e intolerancia a elas dirigidos, com reflexos
importantes na esfera ptblica e nas demandas por liberdade e laicidade”. (Pereira, 2014).

Estudando a histdria social e juridica da liberdade religiosa no Brasil, observou-
se a presenca de duas fases: a fase confessional e a fase laica. A fase confessional se
elasteceu até o ano de 1891, percorrendo todo o periodo colonial e imperial brasileiro.
Por sua vez, a fase laica teve inicio com a Constituicdo de 1891, permanecendo até 0s

dias atuais, com a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

14




Revista Direito & Inclusdo do UniSantaCruz, Curitiba, v.1, n.2, p.01-18, 2024. ISSN: 3085-5969 N I

CRUZ

CENTRO UNIVERSITARIO
Durante o periodo colonial (1822-1889) o regime do padroado proporcionou a

possibilidade de os sacerdotes serem indicados e remunerados pelo Estado, assumindo
condicdo semelhante a de servidores publicos. Ademais, a Constituicdo de 1824 (Brasil,
20243a) previa a necessidade de assentimento do monarca para que as bulas e enciclicas
papais pudessem ser validadas pelo Estado brasileiro (era a fase confessional do Estado).

Por sua vez, a Constituicdo republicana de 1891 (Brasil, 2024b) inaugurou o
modelo de separacéo entre religido e Estado, o que foi seguido por todas as constituicoes
posteriores, conforme foi visto ao longo da pesquisa. Neste sentido, seguiram o modelo
as constituicdes de 1934, 1937, 1946 e 1967, todas prevendo expressamente 0 modelo
laico de Estado.

A pesquisa também abordou problemas constitucionais contemporaneos
relacionados a liberdade religiosa no Brasil, tais como: i) a questdo da referéncia a Deus
no predmbulo constitucional; ii) o ensino religioso no ordenamento juridico brasileiro;
i) a protecdo penal da liberdade religiosa; iv) a viséo dos tribunais brasileiros acerca do
sacrificio de animais nas praticas religiosas; e v) o abuso do poder religioso no processo
eleitoral brasileiro.

Em que pese a previséo do Estado laico no texto constitucional da Constituigéo
de 1988, questbes juridicas relacionadas ao principio da liberdade religiosa ainda
requerem um cuidado especial das institui¢6es brasileiras, principalmente levando-se em
consideracdo a tradi¢do histdrica da presenca da religido catolica, que possui muita
influéncia no Estado brasileiro, além do crescimento da participacdo dos evangélicos no
poder politico.

A colonizacdo brasileira teve como bases a fé, a cruz e a espada, com a religido
assumindo importante papel na construcdo da identidade nacional, haja vista os feriados
nacionais, 0s simbolos nacionais, os nhomes de ruas com nomes de santos catdlicos.
Porém, o principio da laicidade estatal ndo permite que a religido interfira em decisfes
politicas estatais.

A intolerancia religiosa tem propiciado condutas que tem ensejado ampla
discussdo social e reflexos na jurisdigéo civel, ndo tém, em regra, sido objeto de exame

na esfera penal ndo obstante a existéncia de um quadro normativo para tanto.
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Diante de dificuldade contramajoritaria imp&e sempre a observancia do consenso
estabelecido na Constituicdo que compreende a liberdade religiosa como direito

fundamental, obviamente e inclusive da minoria, ndo se pode olvidar.

O Estado Democrético de Direito demanda uma protecdo eficaz da liberdade
religiosa, que é um bem fundamental do individuo. Neste sentido, entende-se que existe,
no caso brasileiro, uma protecdo ineficaz da liberdade religiosa, haja vista as penas em
abstrato que estdo previstas num percentual que ndo coaduna com a seriedade e o respeito

que a liberdade religiosa demanda, como também a timidez das decisfes judiciais, que

desconsidera a relevancia da protecao da religido como bem juridico-penal.
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