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RESUMO: O objetivo do presente artigo € abordar a protecao penal da liberdade
religiosa no Direito Penal brasileiro. A liberdade religiosa é um direito
fundamental que exige efetiva protegcao penal; impondo, tanto no plano abstrato,
afeto ao legislador, quanto no plano concreto, afeto ao julgador, a estrita
observancia do principio da proporcionalidade em suas duas vertentes: a
vedacao do excesso e a vedacdo da protecao deficiente. Tenciona-se a
compreensao do tema a partir de um olhar critico sobre os dispositivos contidos
no Codigo Penal e na legislagdo extravagante, com o intuito de ser aferida a
efetividade da tutela penal, com estribo nas teorias relativas ou preventivas da
pena, sobretudo as da prevengéao geral, segundo as quais a finalidade da pena

'Mestrando no Programa de Pos-graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade de Itatina/MG.
Especialista em Direito Processual (Pucminas). Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito do Oeste de
Minas (FADOM). Delegado de Policia Civil (Minas Gerais).

2 Professor universitario no curso de Direito da Faculdade de Para de Minas/MG e na Graduagdo e Pos-
graduagdo Stricto Sensu (Mestrado e Doutorado) em Direito da Universidade de Itatina/MG, especialista
em Ciéncias Criminais (UGF-RJ) e em Direito Eleitoral (Pucminas), mestre e doutor em Teoria do Direito
(Pucminas). Coordenador do Programa de Pds-graduagao Stricto Sensu em Direito (Mestrado e Doutorado)
em Direito da Universidade de Itauna/MG. Pesquisador da Universidade de Itatina (CNPQ). Advogado.



€ a prevencao dos delitos. A hipbtese é a de que ha uma protecao deficiente da
liberdade religiosa no Estado brasileiro. Desenvolveu-se o trabalho por
intermédio de pesquisa bibliografica e como procedimento metodoldgico foi
utilizado o método hipotético-dedutivo; sendo o procedimento técnico constituido
de analises interpretativa, comparativa, teorica e histoérica.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade Religiosa. Protecdo deficiente. Direito Penal.
Crimes contra o sentimento religioso e o respeito aos mortos.

CRIMINAL LAW AND RELIGIOUS FREEDOM: ANALYSIS OF
THE INADEQUATE PROTECTION OF RELIGIOUS FREEDOM IN
THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT: The aim of this article is to approach the criminal protection of
religious freedom in Brazilian Criminal Law. Religious freedom is a fundamental
right to effective criminal protection, imposed, both in the abstract, in the
legislature, and in the concrete, in judgment, a strategy of observing the principle
of proportionality in its two strands: the sealing of excess and the sealing of poor
protection. The aim is to understand the subject from a critical examination of the
provisions contained in the Penal Code and extravagant legislation, with the aim
of being effectively measured by criminal tutelage, based on the advanced or
preventive theories of punishment, especially as avoid general, according to what
are the prohibitions of punishment and offense. The hypothesis is that there is
poor protection of religious freedom in the Brazilian state. The work will be
developed through bibliographic research. The methodological procedure used
is the hypothetical-deductive; The technical procedure consists of interpretative,
comparative, theoretical and historical analyzes.

KEYWORDS: Religious Freedom. Poor protection. Criminal law. Crimes against
religious sentiment and respect for the dead.

1 INTRODUGAO

O pluralismo democratico advoga a protecao de todas as ideologias e
religides. Desse modo, faz-se mister proteger o direito fundamental a liberdade
religiosa, haja vista esta constituir-se como patriménio imaterial do individuo,
necessario para conformagao pessoal da identidade, seja a crenga pessoal

positiva ou negativa.



Paralelo a isso, € imperioso frisar 0 processo de secularizagio vivido pelas
democracias ocidentais, promovendo discussdo sobre a redugdo da
necessidade de protegao juridica a liberdade de crenga, tendo em vista o fato de
esse processo, conforme erroneamente se imaginou, ter advogado a diminuigéo

da religiosidade na Modernidade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
positivou o principio da liberdade religiosa, direito fundamental que engloba as
liberdades de consciéncia, crenga (seja positiva ou negativa), culto, expressao
religiosa. Por conseguinte, o artigo 5°, inciso VI, previu a inviolabilidade de
crenga religiosa, assegurando, ainda, protecao a liberdade de culto e as suas

liturgias.

Dada a importancia desse bem juridico e em consonancia com os ditames
do Estado Democratico de Direito, imprescindivel é a sua prote¢cao por meio de
mecanismos capazes de desestimular o desrespeito a liberdade religiosa,
impondo-se a utilizagdo do Direito Penal como mecanismo de protegao.
Importante ressaltar que o principio da liberdade religiosa goza de todas as vias
de protecéo e garantias estabelecidas para os direitos fundamentais, todavia o

presente estudo foca-se na discussao da protecdo penal dessa liberdade.

Poucos meses apos a promulgacdo da CRFB/88, entrou em vigor a Lei
n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, lei que tipificou os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor. Entretanto, somente em 1997, o preconceito

religioso foi inserido no catalogo legal.

Anteriormente, porém, o Codigo Penal brasileiro de 1940, cuja Parte
Especial ainda se encontra em vigor, ja albergava a liberdade religiosa em seu
Titulo V, dividido em dois capitulos, tratando dos crimes contra o sentimento

religioso e contra o respeito aos mortos.

O bem juridico liberdade religiosa ainda é tutelado no Cddigo Penal
quando este trata dos crimes contra a honra, no Titulo |, Capitulo V da sua Parte

Especial.



Fora do Cddigo Penal, na legislagdo extravagante, a questéo religiosa
também é objeto da tutela penal, mediante a Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro
de 1973 (Estatuto do indio).

Contudo, resta saber se, em que pese a tipificagcdo de condutas que
atentam contra o bem juridico liberdade religiosa, as penas, a elas cominadas
em abstrato, e as consequéncias juridico-penais em face do cometimento
desses delitos estdo em consonancia com as necessidades e 0s anseios da
coletividade no atual contexto. Vale ressaltar que a sociedade se transformou e
se remodelou nessas trés décadas de vigéncia da Constituicdo de 1988 e nos

quase oitenta anos apés o Codigo Penal ter entrado em vigor.

Os numeros da violéncia, envolvendo preconceito, discriminacao e total
desrespeito as minorias tém sido indicadores de ineficiéncia dos mecanismos de
prevencao aos delitos. Isso ndo é diferente quando se abarcam as diversas
religides e as suas praticas que se multiplicaram pais afora como consequéncia
normal de uma conquista constitucional de tamanha importancia, assim como

tantas outras trazidas pela nova ordem democratica.

Muito se tem discutido sobre o crescimento da violéncia contra a liberdade
religiosa, uma preocupacao histérica no Brasil e no mundo, que atualmente
atingiu proporg¢des alarmantes, condensando-se num clima de inseguranga que
paira sobre todas as classes sociais e parece ndo haver sinais de que sera

extirpado a curto ou médio prazo.

Diante da tematica, desenvolveu-se o presente trabalho por meio de
pesquisa bibliografica e documental, uma revisao da literatura pertinente, com
bases no procedimento metodoldgico hipotético-dedutivo. Assim partiu-se da
principiologia, perpassando por conceitos amplos e teorias do Direito para aplica-
las na especificidade da protecédo penal da liberdade religiosa.

Ademais, debrucou-se em analises interpretativa, comparativa, teédrica e
historica da prote¢ao penal dispensada ao direito de liberdade religiosa e seu
cotejo com a legislagdo alienigena. Tudo isso com vistas a compreensao dos

seus principios, virtudes e deficiéncias a fim de se concluir se ha ou nao ofensa



ao principio constitucional da proporcionalidade. Assim, em caso positivo,
pretende-se sugerir a reforma da legislacdo penal, de modo a moderniza-la e
adequa-la ao atual contexto, reafirmando o Direito Penal como um dos
mecanismos de protecédo e salvaguarda das garantias de liberdade no Estado

Democratico de Direito.

Estruturalmente, o trabalho esta dividido em duas sec¢des tematicas, além
de introdugdo e consideragdes finais. Na primeira secao, intitulada O principio
da liberdade religiosa e sua necessaria prote¢do penal, estuda-se a estrutura do
principio da liberdade religiosa, compreendendo-se sua necessaria protegao por
intermédio do Direito Penal, ou seja, considera-se a liberdade religiosa um bem
juridico-penal de primeira grandeza. Por sua vez, na segunda se¢ao do estudo,
A protegéo deficiente da liberdade religiosa no Estado brasileiro, adentra-se na
problematica da pesquisa, com o objetivo de perquirir a protecédo deficiente da

liberdade religiosa no Estado brasileiro, hipotese desta pesquisa.

A pesquisa é relevante e atual, haja vista enfrentar problematica que
perpassa a tematica dos direitos fundamentais, do Direito Penal, do Direito
Constitucional, elemento imprescindivel para uma sociedade democratica. Sem
liberdade religiosa, em todas as suas dimensdes, ndo havera plena liberdade

cultural, nem liberdade politica.?

Os numeros da violéncia, esta decorrente da intolerancia religiosa no
Brasil apresentam a verdadeira faceta do 6dio, desconstruindo o mito do pais
multicultural que respeita as diferencas religiosas, demandando a necessaria

intervencgao do Direito Penal.

2 0 PR_!NCiPIO DA LIBERDADE RELIGIOSA E SUA NECESSARIA
PROTECAO PENAL

SMIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, direitos fundamentais. 4 ed. Coimbra:
Coimbra, 2008.



Remonta aos primoérdios da humanidade a crenga no sobrenatural, sendo
possivel perceber, ao longo da histéria, a influéncia da religiosidade na
sociedade em varios aspectos, desde ritos que celebram o nascimento, a
influéncia na constru¢cao da moral social e da politica na histéria de suas relacdes

institucionais com o Estado.

Em relagédo a importéncia da religidao nas sociedades humanas, Jonatas
Eduardo Mendes Machado* ressalta que estudos histéricos, arqueoldgicos e
antropoldgicos evidenciam o lugar da religido nas sociedades humanas, fato
atualmente sublinhado pela sociologia. Ademais, evidencia-se a diversidade de
formas religiosas, todas elas referenciando o transcendente, o sobrenatural, o
absoluto. Assim, a religido, por forga de sua natureza, “é capaz de libertar
energias incontrolaveis, surgindo historicamente ligada ao que existe de melhor

e de pior na histéria da humanidade”. s

Em que pese a abertura ao transcendente, ndo se observam, durante os
primérdios das sociedades humanas, as religides institucionalizadas. Em
consonancia com Machado, “a religido era uma experiéncia da comunidade,

necessariamente dissolvente do individuo”.®

Posteriormente, o advento do cristianismo proporcionou um processo
revolucionario nos ambitos politico e institucional, estruturando-se em um
primeiro momento, “na afirmagao dos direitos da Igreja em relagdo ao Estado
(momento hierocratico), passando pela afirmacéo dos direitos do Estado em
relacado a Igreja (momento regalista) e colimando na afirmagao dos direitos dos
cidadaos relativamente a ambos (momento constitucional)”.” Nos dizeres de

Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

‘MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra, 1996.

SMACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 9.

¢ Desde que o ser humano se entende como tal, comegou a fazer para si imagens, mais ou menos elaboradas,
representando a realidade. “Através dessas imagens interpretava as suas proprias experiéncias e tentava
descobrir-lhes um sentido ordenador, que reproduzia através de um modelo discursivo”. (MACHADO,
1996, p. 14). Observa-se, assim, uma relacdo muito intima entre sagrado e profano, ndo sendo possivel
separar a vida religiosa da vida em comunidade.

"MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 9-10.



Ainda quando ndo havia religides institucionalizadas a crenca
em algo que extrapolasse a condicdo humana era perceptivel,
tendo os primeiros povos deixado resquicios de desenhos
retratando deuses, animais fantasticos. Por sua vez, com o
desenvolvimento das instituicdes religiosas a nogéo de religioso
ultrapassara a condigao individual para se relacionar com o fato
de o crente ser uma pessoa vinculada a uma instituicao
religiosa.®

Sara Guerreiro afirma ser, a liberdade religiosa, “o resultado de séculos
de perseguicdes e conflitos, fundadas nas crengas de verdades absolutas, que
nao deixavam espaco para a diferenca”.® Seu escorgo histérico tem inicio com
as revolugdes liberais, passando pela afirmagao dos direitos dos individuos, por

consequéncia, até desaguar no Direito Internacional.

Desse modo, nesse ambiente liberal, o principio da liberdade religiosa foi
encartado, pela primeira vez em rol de direitos fundamentais, na Declaragao de
Direitos da Virginia, de 12 de junho de 1776, especificamente no seu artigo 16.
Em 1791 é estabelecida, por intermédio da Primeira Emenda, a Establishment
Clause e a FreeExerciseClause, prevendo que o Congresso nao fara qualquer
lei respeitante ao estabelecimento da religido (Establishment Clause) ou

proibindo o seu livre exercicio (FreeExerciseClause).

Por sua vez, o artigo 10 da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao, da Franga, traz o seguinte enunciado: “ninguém deve ser
inquietado pelas suas opinides, incluindo as opinides religiosas, contanto que a

manifestacido delas nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”."°

A histéria mostra uma diferenga fundamental entre o desenvolvimento

norte-americano e o francés. Assim “enquanto nos EUA a religi&do serviu como

8 MORAIS, Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa. Liberdade religiosa: o ensino religioso na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Curitiba: Jurua, 2015.

‘GUERREIRO, Sara. As fronteiras da tolerdncia: liberdade religiosa e proselitismo na Convengao
Europeia dos Direitos do Homem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 18.

FRANCA. Declaracio (1789) Declaracio de Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 22 set. 2019.



aliada nas transformacdes sociais, na Franga era mais uma das instituicdes
vistas como ndo benignas, que era necessario confinar ou circunscrever

substancialmente”."

Fato é que a questao da liberdade religiosa €, sem duvida, em sociedades
que aspiram a uma plena democracia, um dos fatores principais para a
conservagao da paz e estabilidade. Para um numero consideravel de pessoas a
religido ocupa um lugar central e é fator legitimador de diversas instituicbes da

vida cotidiana.

Diante disso, conforme ressalta Maria da Gléria Garcia'2, o que subjaz a
liberdade religiosa ndo é a garantia do reconhecimento de Deus, mas sim o
reconhecimento no ser humano de uma capacidade de relacionamento superior,
ja nao com outro ser humano, mas sim com o Absoluto, a Verdade, a Suprema
Retidao.

A primeira das liberdades, haja vista sua importancia histérica e politica
para o processo de constituicdo do Estado moderno, a liberdade religiosa &

principio que se relaciona com o modelo laico de Estado.

De acordo com Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais’3, a
liberdade religiosa é género, do qual se desdobram as seguintes liberdades: i)
liberdade de consciéncia, ii) de crenga, iii) de culto e iv) de organizagdo. Nesse
sentido, a liberdade de crenga garante ao sujeito o direito de escolher entre
qualquer religido, qualquer crenca. A liberdade de culto representa a
exteriorizagao popular da liberdade de crenca, a manifestacao fisica mediante
rito ou solenidade. A liberdade de organizagédo, por sua vez, refere-se a
possibilidade de estabelecimento e organizagao de igrejas e suas relagdes com

o Estado.

"GUERREIRO, Sara. As fronteiras da tolerincia: liberdade religiosa e proselitismo na Convengao
Europeia dos Direitos do Homem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 26.

2GARCIA, Maria da Gloria. Liberdade consciéncia e liberdade religiosa. Direito e Justi¢a, Lisboa, vol.
XI, Tomo 2, 1997.

BMORALIS, Mircio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa. Liberdade religiosa: o ensino religioso na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Curitiba: Jurua, 2015.



Ainda de acordo com Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais'4,
no que se refere a histéria do desenvolvimento da liberdade religiosa no
Ocidente, é necessario frisar que, até o Edito de Mildo (313), o cristianismo era
uma religido perseguida, tornando-se posteriormente uma religido autorizada,
para, enfim, tornar-se a religido oficial do Estado romano, o que ocorreu no ano
de 380, sob o palio do imperador Teoddsio (347-395), substituindo a religido
romana estatal. “Isto significava que, agora, o Deus cristdo era o fiador da ordem
estatal, com todas as consequéncias dai decorrentes. Dito de maneira mais

clara: a unidade religiosa era fundamento da unidade politica”.*s

Observa-se, desse modo, que, qualquer ofensa contra a religidao
caracterizava, automaticamente, uma ofensa contra o Estado. Posteriormente,
com Constantino, o Grande (272-337), o cristianismo desenvolveu-se no

ocidente sob a soberania do Estado.

Ulteriormente, com a divisdo do Império Romano em oriental e ocidental,
consumada no ano de 395 da Era Crista, houve o desenvolvimento de varios
paradigmas na teologia e na politica no Ocidente, como também no Oriente. No
Ocidente a politica foi determinada pelos papas romanos dos séculos IV e V,

situagdo que conduziu a supremacia da Igreja sobre o Estado.

A fim de compreender o paradigma teolégico ocidental, devem-se levar
em consideragdo as migragdes dos povos germanicos nos séculos Ve Vl e o
ocaso do Império Romano ocidental em 476, o batismo do rei franco Clovis em
498/99, o aparecimento do Isla, bem como o surgimento do Império Cristdo sob
Carlos o Grande. O paradigma ocidental, catélico-romano viveu seu apice

durante a reforma (ou revolugado) gregoriana no final do século XI.'6

Com as invasfes barbaras na Idade Média, o panorama de influéncia da
Igreja Catdlica como moduladora do poder politico, ficou ainda mais nitido e

sélido, em decorréncia do esfacelamento das organizagdes estatais antigas. Em

14 MORAIS, Mircio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa. Liberdade religiosa: o ensino religioso na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Curitiba: Jurua, 2015.

ISBABIC, Mile. O cristianismo: da religido estatal para a liberdade de religido. Concilium — Internationl
Review of Theology, Petropolis-RJ: Vozes, n. 367, 2016, p. 14.

ISBABIC, Mile. O cristianismo: da religido estatal para a liberdade de religiio. Concilium — Internationl
Review of Theology, Petropolis-RJ: Vozes, n. 367, 2016, p. 15.



751, Pepino, o Breve (741-768), recebeu como primeiro rei franco a uncgéo,
tornando-se rei da graca de Deus (Gratia Dei Rex), ou seja, o seu poder era

divinamente legitimado.

A ldade Média viu o processo de proximidade entre Estado e Religido,
situagao que sofreu alteragcdo com a Reforma Protestante, de 1517, momento
em que o Ocidente presenciou o inicio da necessidade da protecao da liberdade
religiosa, haja vista passar a existir, a partir de entdo, mais de uma religi&o,

decorréncia do advento do protestantismo.

3 A PROTEGCAO DEFICIENTEDA LIBERDADE RELIGIOSA NO ESTADO
BRASILEIRO

A sétima Constituicao brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988 foi
o marco histérico do novo Direito Constitucional, tendo ajudado a protagonizar o
processo de redemocratizagdo do Brasil e propiciado o mais longo periodo de
estabilidade institucional da histéria republicana do pais.' Em seu texto, de
forma explicita e implicita, encontram-se proclamados “os principios que tém a
funcao de orientar o legislador ordinario, e também do aplicador do Direito Penal,
no intuito de limitar o poder punitivo estatal mediante a imposi¢cdo de garantias
aos cidaddos.’® Conforme ensina Fernando Galvao, “para harmonizar as
estratégias de combate a criminalidade com as elaboragbes tedricas da
dogmatica juridico-penal, a politica criminal orienta-se por principios
fundamentais, que devem determinar a produ¢ao normativo-criminal, bem como

a realizagdo concreta de suas disposigoes”. °

Na licdo de Cezar Roberto Bitencourt:

"BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil) Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, abr./jun. 2005.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618> acesso em: 21 jun.
2020.

18 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) — Vol. 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p.19.

' GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 13 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo, 2020, p. 131.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618

Hoje poderiamos chamar de principios reguladores do controle
penal, principios constitucionais fundamentais de garantia do
cidaddo, ou simplesmente de Principios Fundamentais de
Direito Penal de um Estado Social e Democrético de Direito.
Todos esses principios sao garantias do cidaddo perante o
poder punitivo estatal e estdo amparados pelo novo texto
constitucional de 1988.20

Conforme a escorreita ligao de Bitencourt, o sistema politico instituido pela
Constituicao Federal de 1988, impde que o “Direito Penal no Brasil deve ser
concebido e estruturado a partir de uma concepg¢ao democratica do Estado de
Direito, respeitando os principios e garantias reconhecidos na nossa Carta

Magna”. 2’

Nao sendo objetivo deste trabalho aprofundar na variedade de acepgoes
do vocabulo principio, desenvolveu-se o raciocinio com estribo no magistério de
José Joaquim Gomes Canotillho que, distinguindo principios de normas,define
principios como “normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridica”.22 Mais a frente,
ressalta que os principios “impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a reserva do possivel fatica ou juridica”.s E suficiente
para o proposito da pesquisa compreender a nog¢ao de principios como
subespécie de normas, em face do reconhecimento de sua normatividade no

direito contemporaneo.

Dentre os chamados principios norteadores do direito penal, ou principios
limitadores do poder punitivo do Estado, o principio da proporcionalidade surge
revestido de grande importancia no atual contexto. Em tempos de fervoroso e

crescente clamor por mais seguranga e menos impunidade, o instrumento eleito

2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42- 49.
2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42- 49.
22CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢iio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1255.

BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1255.



para se tentar atingir esse fim foi o Direito Penal, com sua truculenta forma de

atuagao que pode chegar ao cerceamento da liberdade do individuo.

Conforme aponta Rogério Greco, no periodo iluminista, o principio da
proporcionalidade ganhou consisténcia, principalmente com a publicagdo, em
1764, da obra Dos Delitos e das Penas, de Cesare Bonessana, o Marqués de
Beccaria, que conclui em seu § XLII,: “para ndo ser um ato de violéncia contra o
cidadao, a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor
das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e

determinada pela lei.%

A obra de Beccaria reune ideias defendidas pelos iluministas do seu
tempo, externando preocupacédo com a dignidade da pessoa humana, negando
a brutalidade de um regime absolutista, no qual os pobres padeciam diante das
injusticas e abusos praticados pelos detentores do poder. Beccaria propés,
entdo, a correcdo de um sistema que nao se preocupava com o ser humano.
Se o principio da proporcionalidade tem raizes que remontam a Antiguidade, foi

no periodo iluminista que se firmou, gragas, principalmente, a obra de Beccaria.?®

Tanto no plano abstrato, afeto ao legislador, quanto no plano concreto,
afeto ao juiz que aplica a lei penal, ha que ser observada a proporcionalidade,
conforme os ditames de um Estado Democratico de Direito. “O primeiro objetivo
deve ser seguido pelo legislador, quando cria um novo tipo incriminador, o
segundo, voltando-se ao juiz, indica-lhe a razoavel propor¢ao entre o peso da
sancao e o dano provocado pela infracao penal”’, como ensina Guilherme de

Souza Nucci.?”

O principio da proporcionalidade ndo esta previsto expressamente na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, podendo ser visualizado
em outros que passaram a integrar o texto constitucional, a exemplo do principio

da individualizagdo da pena?®, previsto no artigo 5°, inciso XLVI, ao prescrever

24GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.125.

Z5BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S3o Paulo: Martin Claret, 2019.

26 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.125.

2TNUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4 ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 284.

28 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.126.



que a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seqguintes: a) privagao ou restricao da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)

prestacao social alternativa; €) suspensao ou interdi¢cao de direitos.2

A proporcionalidade apresenta-se, pois, como um corolario do principio
da dignidade da pessoa humana que fundamenta do Estado Democratico de
Direito, conforme estabelecido pela Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°,

inciso Ill.

Conforme ressalta André Copetti:

O controle do quantum da pena esta diretamente ligado ao
controle sobre o conteudo de desvalor do delito, mais
precisamente sobre os seus conteidos substanciais. E
indubitavel que qualquer juizo sobre a medida da pena,
sobretudo se conduzido a maneira do critério da proporgao,
pressupde necessariamente o acertamento do intrinseco
desvalor do delito, se ndo absolutamente a reconstrugao
conceitual da ratio legis e dos objetivos da disciplina. E o
desvalor do delito que constitui, na verdade, o paradmetro de
valoracdo da proporcionalidade da pena, assim como sdo 0s
objetivos assumidos pelo legislador os pertinentes para valorar-
se a adequag&o.*°

Em sintese, conforme os ditames da Carta de 1988, tanto o legislador
quanto o juiz devem observar o principio da proporcionalidade e suas

implicacbes em face dos direitos e garantias fundamentais do individuo.

Cleber Masson ensina que ha um terceiro destinatario da
proporcionalidade: “o principio da proporcionalidade possui trés destinatarios: o
legislador (proporcionalidade abstrata), o juiz da agéo penal (proporcionalidade
concreta) e, os 6rgdos de execugdo penal (proporcionalidade executéria)”.3!' O

autor esclarece que na proporcionalidade executéria (ou administrativa) incidem

PBRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br.ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30 jun. 2019e.
30COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 133.

3IMASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) — Vol. 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p.45



o regramento do cumprimento da pena que levam em conta o mérito do

condenado e suas condigdes pessoais.3?

Contudo, além de ndo ser admitido o excesso na valoragdo de
comportamentos penalmente relevantes, ou a punigcdo desnecessaria daquelas
condutas irrelevantes para o direito penal, ha que se observar também outra
vertente do principio da proporcionalidade: a proibicdo da protecédo deficiente,

conforme se vera adiante.

3.1 O Direito Penal e o principio da proporcionalidade

Diante da necessidade de protecdo dos direitos e interesses mais
importantes ao individuo e ao grupo que integra, bens e interesses sem os quais
€ impossivel até mesmo existéncia e o desenvolvimento da sociedade, o Estado
langa mao do Direito Penal que tem a finalidade de proteger bens juridicos.
Estes, na definicdo de Claus Roxin, sdo “circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os
direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de
um sistema estatal que se baseia nestes objetivos” 33 Nas palavras de Jesus
Maria Silva Sanchez “O Direito Penal é instrumento qualificado de protecao de
bens juridicos especialmente importantes”.34

Contudo essa protecdo deve ser proporcional, sem excesso nem
deficiéncia. Ademais, ela ndo pode ser obtida a qualquer custo, sacrificando-se
direitos e garantias assegurados na Constituicdo Federal. Significa que a
protecao dos bens juridicos ha que pautar-se pela dignidade da pessoa humana,
um dos pilares que sustentam o Estado Democratico de Direito.

Conforme esclarece Rogério Greco:

32 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) — Vol. 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p.45.

33 ROXIN, Claus. A Protecio de bens juridicos como fun¢io do Direito Penal. 2 ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 18-19.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 27.



A Constituicdo nos garante uma série de direitos, tidos como
fundamentais, que n&o poderao ser atacados pelas normas que
Ihe sao hierarquicamente inferiores. Dessa forma, nao podera o
legislador infraconstitucional proibir ou impor determinados
comportamentos, sob a ameaga de uma sancao penal, se o
fundamento de validade de todas as leis, que é a Constituigao,
nao nos impedir de praticar ou, mesmo, nao nos obrigar a fazer
aquilo que o legislador nos esta impondo. Pelo contrario, a
Constituicdo nos protege da arrogéncia e da prepoténcia do
Estado, garantindo-nos contra qualquer ameaga a nossos
direitos fundamentais.®

Nessa linha de raciocinio, ensina Luis Roberto Barroso que “a
repercussao do direito constitucional sobre a disciplina dos crimes e das penas
€ ampla, direta e imediata, embora ndo tenha sido explorada de maneira
abrangente e sistematica pela doutrina especializada”.?® Segundo o autor a
validade e a interpretagdo das normas de direito penal, e também a produgao

legislativa em matéria penal deve estar em perfeita sintonia com a Constitui¢ao.

O texto constitucional brasileiro alberga um extenso rol de direitos e
garantias em favor daquele que transgride a norma penal, os quais sao de
observancia obrigatoria, verificando-se o que se convencionou chamar de
Doutrina Garantista do Direito Penal idealizada por Luigi Ferrajoli na sua obra

Direito e Razéo, teoria do garantismo penal.3

E de Ferrajoli a ideia de um “direito penal minimo” como um sistema de
limites ao poder punitivo estatal. “Trata-se de um modelo universal destinado a
contribuir com a moderna crise que assola os sistemas penais, desde o

nascedouro da lei até o final do cumprimento da sang¢éo penal”.38

Em contrapartida, conforme ensina Lénio Luiz Streck, se o Estado nao

pode punir em excesso, também n&o pode ser omisso quanto a protecao dos

3GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.9.

36 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil) Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, abr./jun. 2005.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618> acesso em: 21 jun.
2020.

3’TFERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2010.

38 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) — Vol. 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p.80-81.
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direitos fundamentais. “Tem-se, assim, uma espécie de dupla face de protecéo
dos direitos fundamentais: a protecédo positiva e a protecdo contra omissdes
estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do

Estado, como também por deficiéncia na protegao”.®®

Segundo o autor

(...) isso significa afirmar e admitir que a Constituicido determina
— explicita ou implicitamente — que a protecdo dos direitos
fundamentais deve ser feita de duas formas: por um lado,
protege o cidadao frente ao Estado; por outro, protege-o através
do Estado — e, inclusive, por meio do direito punitivo — uma vez
que o cidadao também tem o direito de ver seus direitos
fundamentais tutelados em face da Vvioléncia de outros
individuos.°

E, pois, necessario compreender que o Estado Democratico de Direito
imp6s uma politica de protecao dos direitos fundamentais. Contudo tal protecao

ha que ser negativa e também positiva.

Nesse diapasao, “pode-se extrair duas importantes vertentes do principio
da proporcionalidade, quais sejam, a proibicdo do excesso (Ubermassverbot) e

proibicdo da protecéo deficiente (Untermassverbot).*’

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, na Acgao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao N° 26, destacou a importancia e a
necessidade de observancia do principio da proporcionalidade, na vertente da

proibicdo de proteg¢ao deficiente. O Ministro Celso de Mello, entdo relator, em

3 STRECK, Lenio Luiz. O dever de protegdo do Estado (Schutzpflicht). O lado esquecido dos direitos
fundamentais ou qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes?
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1840, 1 jul.2008. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/11493. Acesso em: 2 jun. 2019.

¥GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.127.

4STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecdo do Estado (Schutzpflicht). O lado esquecido dos direitos
fundamentais ou qual a semelhanga entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes?
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1840, 1 jul.2008. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/11493. Acesso em: 2 jun. 2019.

“'GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.127.



voto lapidar, estribando-se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao,

assim pontuou:

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, a utilizagéo
do principio da proporcionalidade como proibicao de protecao
deficiente pode ser encontrada a seguinte decisdo sobre o
aborto (BverfGE’ 88, 203 1993). O Bundesverfassungsgericht’
assim se pronunciou: O Estado, para cumprir com seu dever de
protecdo, deve empregar medidas suficientes de carater
normativo e material, que levem a alcangcar — atendendo a
contraposigdo de bens juridicos — a uma proteg¢do adequada, e
como tal, efetiva (proibicdo de insuficiéncia). [...] E tarefa do
legislador determinar detalhadamente, o tipo e a extensédo da
protecdo. A Constituicdo fixa a protegdo como meta, néo
detalhando, porém, sua configuragdo. No entanto, o legislador
deve observar a proibigcdo de insuficiéncia [...]. Considerando-se
bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma prote¢do
adequada. Decisivo é que a protegéo seja eficiente como tal. As
medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para
uma protecao adequada e eficiente e, alem disso, basear-se em
cuidadosas averiguacées de fatos e avaliagbes racionalmente
sustentaveis [...] Os mandados constitucionais de
criminalizagéo, portanto, impde ao legislador, para o seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibigdo
de protegéo insuficiente.*?

Nesse viés, ou seja, da vedagdo da protegdo deficiente, os direitos

fundamentais n&do podem ser protegidos de maneira insuficiente. O Estado n&o

pode se omitir diante dos mandados constitucionais de criminalizagdo. Em suma,

a compreensao da proporcionalidade em suas duas vertentes exige que tanto a

norma penal quanto as decisdes judiciais ndo se afastem desses vetores, caso

contrario, estardo em desacordo com os ditames de um Estado Democratico de

Direito.

Revisitado, pois, o tema da proporcionalidade, cabe uma reflexdo sobre a

protecdo penal dada a liberdade religiosa, visando a compreensdo dessa

protecao a luz desse principio constitucional. Devido a sua importancia para a

42 ADO 26, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13.6.2019. Ata de julgamento publicada no Dje de

12.7.2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053

sociedade e tendo sido previsto de forma explicita pela Constituigdo Federal de
1988, a liberdade religiosa trata-se de bem juridico especialmente importante,

merecendo ateng¢ao do Direito Penal, instrumento qualificado de protecgéo.

No ordenamento juridico brasileiro constam tipos penais cuja objetividade

juridica esta, direta ou indiretamente, relacionada a religido e a sua pratica.

Contudo, € imperioso agora uma analise das penas cominadas a tais
delitos, se sdo proporcionais, ou seja, se 0 quantum previsto em abstrato pela
legislagdo em vigor esta em consonancia com o sistema constitucional de
protecdo dupla, qual seja, ndo podera haver excesso nem protecao insuficiente

ao bem juridico.

3.2 A tutela penal do sentimento religioso e o respeito aos mortos

O Codigo Penal de 1940, em seu Titulo V, dividido este em dois Capitulos,

trata dos crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos.

O Capitulo | diz respeito aos crimes contra o sentimento religioso,
prevendo em seu artigo 208 o delito de ultraje a culto e impedimento ou
perturbacao de ato a ele relativo. O Capitulo Il prevé os crimes contra o respeito
aos mortos, constantes de quatro artigos, sendo: artigo 209: impedimento ou
perturbagao de cerimdnia funeraria; artigo 210: violacao de sepultura; artigo 211:

destruigdo, subtracido ou ocultacdo de cadaver e artigo 212: vilipéndio a cadaver.

No item 68 da Exposi¢gdo de Motivos da Parte Especial do Cddigo Penal,
ha o esclarecimento dessa opcao legislativa ao argumento de que é
incontestavel a afinidade entre os crimes contra o sentimento religioso e os
crimes contra o respeito aos mortos, classificados como espécies do mesmo
género, concluindo que “o sentimento religioso e o respeito aos mortos séo

valores ético-sociais que se assemelham. O tributo que se rende aos mortos tem



um fundo religioso. Idéntica, em ambos os casos, € a ratio essendi da tutela

penal”.43

Os dispositivos do Titulo V do Codigo Penal Brasileiro foram
recepcionados pela Constituicdo de 1988, (eis que esse contém normas
infraconstitucionais anteriores que nao conflitam com o texto constitucional),
tendo, portanto, recebido um novo fundamento de validade,*conforme disposto
no inciso VI do artigo 5° do texto constitucional, que assevera ser “inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a

suas liturgias”.+

De forma expressa, a CRFB/88 concebeu como direito fundamental a
liberdade religiosa sob o aspecto liberdade de consciéncia que consiste no poder
de escolha entre o ateismo e a adesao a uma religido assim como da liberdade

de praticar a religido escolhida, de forma individual ou junto a comunidade.¢

Inegavel que o Titulo V do Cédigo Penal brasileiro estabelece a tutela
penal da liberdade religiosa em seus dois aspectos acima delineados,
coadunando com as disposi¢gdes constitucionais, tendo havido, portanto, a

recepcao de tais condutas tipicas pela nova ordem constitucional.

A legislagao penal brasileira teve como ponto de partida o Codigo Criminal
do Império, promulgado em 16 de dezembro de 1830, no qual era tratada a
questao religiosa basicamente no Capitulo | da sua Parte Quarta, tratando das
Ofensas da Religidao, da moral, e Bons Costumes, conforme se vé nos artigos
276 a 278, nos quais eram vedadas a celebracédo de outra religidao que néo a
oficial do Estado; o abuso ou a zombaria de qualquer culto estabelecido no

Império e a propagagéao por qualquer meio de doutrina contraria a religiao oficial

4 BRASIL. Coédigo Penal. Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 jun. 2019c.
“OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da constitui¢do. 8. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2019.
“BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br.ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30 jun. 2019e.
4RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades publicas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.



do Império. As penas cominadas eram de dispersao dos envolvidos, demolicao

dos locais utilizados para o culto, multas e prisdo que poderia chegar a um ano.*’

N&o havia respeito a liberdade religiosa, portanto, sendo a Religido
Catolica a religiao oficial do Império, imposta pelo Estado. Conforme aponta José
Henrique Pierangeli“¢, o Cédigo Criminal do Império do Brasil teve repercussao
expressiva na Europa, apontando dentre outros motivos o estabelecimento de

progressiva demarcagao de areas entre a moral e o direito.

Com o Decreto 847, de 11 de outubro de 1890 foi instituido o Cédigo Penal
dos Estados Unidos do Brasil, trazendo em seu Titulo IV, Capitulos Il e lll,
respectivamente os crimes contra a liberdade pessoal e os crimes contra o livre

exercicio dos cultos.

O artigo 179 cominava pena de prisédo celular por um a seis meses, além
das mais em que pudesse ocorrer aquele que perseguisse alguém, por motivo

religioso ou politico.

Nos artigos 185 a 188 a protegéo penal a liberdade religiosa ja se fazia
presente, tanto em relagdo a liberdade de consciéncia quanto a pratica dos
cultos, conforme se vé nas condutas tipicas de “ultraje a qualquer confissao
religiosa, a seu ato ou objeto de culto”, ao qual era cominada pena de um a seis
meses (Art. 185); ‘Impedimento de celebragéao religiosa”, cuja pena prevista em
abstrato era de prisdo de dois meses a um ano (Art. 186); “Ameaca ou injuria
contra ministro de qualquer confissao religiosa”, punido com prisdo de seis
meses a um ano (Art. 187). Por fim, havia a previsdo de aumento de pena e
aplicagdo do cumulo material, sempre que o fato fosse acompanhado de

violéncia.*°

YBRASIL. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Decreto n.° 847, de 11 de outubro de 1890.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D847.htm. Acesso em: 30 jun.
2019b.
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dos Tribunais, 2001.
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Antecedendo ao Cdodigo Penal de 1940, cuja Parte Especial ainda se
encontra em vigor, a Consolidagao das Leis Penais foi aprovada e adotada pelo
Decreto 22.2013, de 14 de dezembro de 1932, vigorando até a entrada em vigor

do atual Codigo Penal.

Por se tratar de uma consolidagcao, mantidas foram as disposi¢cdes penais
dos artigos 179, e 185 a 188 do Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil,
chamando a atencdo o fato de que as ofensas ao respeito aos mortos eram
previstas como contravengdes penais, constantes, respectivamente, dos artigos
365 e 366. O primeiro descrevia a conduta de profanar cadaver; praticar sobre
ele, antes ou depois da inumagao, qualquer desacato tendente a quebrantar o
respeito devido aos mortos e violar ou conspurcar as sepulturas, cuja pena em

abstrato cominada era de prisdo de dois meses a um ano.

Por sua vez, o artigo 366 cominava pena de prisdo de um a trés meses a
conduta de danificar, de qualquer modo, os mausoléus, lousas, inscricoes e

emblemas funerarios.

Como se vé das disposicdes acima, a violacdo de sepultura e a
profanacdo de cadaver eram vistas como simples contravencgdes, tendo sido

erigidas ao status de crime com o Cédigo Penal de 1940.

3.3 O direito penal moderno e a protecao da liberdade religiosa

O Brasil nao discrimina nenhuma religido, sendo, portanto, um pais laico,
conforme garante o texto constitucional em vigor. Contudo, no plano da
efetividade do direito de liberdade religiosa, ainda se observam as faces da
intolerancia, as quais se mostram através de agressodes fisicas que chegam a
tentativa de homicidio; agressbées morais, danos materiais que vao de
depredacdes e destruigcbes de imagens sacras a casos mais graves praticados

com emprego de fogo.



Recente balango divulgado pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos (MMFDH) mostra que no Brasil os numeros da intolerancia
religiosa sdao muito altos. No ano de 2018, o Disque 100 (Disque Direitos

Humanos) registrou 506 (quinhentos e seis) casos dessa natureza.

Em que pese a diminuicdo dos casos, se comparado a 2017, quando
foram registrados 537 (quinhentos e trinta e sete) casos, 0os numeros
permanecem altos e ha, ainda, que ser considerada a taxa de subnotificacéo,
que também é elevada, o que requer uma reflexdo sobre a efetividade da

protegcao dispensada pelo Estado ao direito de liberdade religiosa.

Conforme mencionado, sendo o “sentimento religioso” e o “respeito aos
mortos” valores ético-sociais que guardam semelhanca, a protecao penal desses
bens juridicos pode ser vista como a tutela da liberdade religiosa por intermédio
do Direito Penal. Esse direito fundamental, nas palavras de Marcio Eduardo

Senra Nogueira Pedrosa Morais:

Consiste em género do qual derivam diversas categorias,
podendo-se destacar, dentre outras: a liberdade de professar a
prépria crenga; o direito a privacidade religiosa; a liberdade de
informar e se informar sobre religidao; o direito a assisténcia
religiosa em situagdes especiais: o direito de producao de obras
cientificas sobre religido; o direito a obje¢cao de consciéncia por
motivo de crenca religiosa; a liberdade de exercicio das fungdes
religiosas e de culto.5!

Ao tipificar em seu artigo 208 a conduta de “escarnecer de alguém
publicamente, por motivo de crenga ou fungao religiosa; impedir ou perturbar
cerimOnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de
culto religioso” cominando uma pena de detencdo que varia de um més a um

ano, e de forma alternada a multa, esta o Codigo Penal Brasileiro tutelando o

S'BRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/ouvidoria/dados-disque-100/denuncias-2011-a-2017-
discriminacao-religiosa.xIsx/view. Acesso em: 26 jun. 2019h.

S'IMORAIS, Mircio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa. Liberdade religiosa: o ensino religioso na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Curitiba: Jurua, 2015, p. 29.



direito a liberdade religiosa, assim como faz nos artigos 209 a 212, descrevendo
comportamentos que atentam contra o respeito aos mortos, os quais estao

intimamente ligados a religido.

O direito de liberdade religiosa ainda é tutelado pelo Direito Penal quando
trata dos crimes contra a honra, no Capitulo V da sua Parte Especial. Conforme
dispbe o § 3° do artigo 14052, estara sujeito a uma pena de reclusdo de um a trés
anos e multa, aquele que injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro, se tal injuria consistir na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religiao, origem ou condi¢céo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.
Trata-se da injuria preconceituosa, em que o agente, utilizando-se de questdes
afetas a religido, dentre outras, visa a atingir a honra subjetiva da vitima. A
questao religiosa foi incluida no artigo 140 do Cddigo Penal, precisamente em

seu paragrafo 3°, através da Lei n°® 9.459, de 13 de maio de 1997.

Importante citar também que, fora do Codigo Penal, a Lei 7. 716, de 5 de
janeiro de 1989 tipificou os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor,
tendo sido a religido incluida como uma das elementares de tais delitos, apos as
alteragdes trazidas pela Lei 9.459/97.53 Em seu artigo 20, o mencionado diploma
legal prevé ainda a pena de reclusdo de um a trés anos e multa para quem
praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia,

religiao ou procedéncia nacional.

A questéo religiosa também ¢é objeto da Lei n°® 6.001, de 19 de dezembro
de 1973 (Estatuto do indio), que comina em seu artigo 58, inciso |, a pena de

detencdo de um a trés meses aquele que escarnecer de cerimodnia, rito, uso,

52 “Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: [...] § 30 Se a injuria consiste na
utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.” (BRASIL, 2019d).

33 “Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. [...] Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém,
devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administragdo Direta ou Indireta, bem como das
concessionarias de servigos publicos. Pena: reclusdo de dois a cinco anos. Paragrafo tnico. Incorre na
mesma pena quem, por motivo de discriminagao de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, obstar
a promogao funcional.” (BRASIL, 2019g).



costume ou tradigao culturais indigenas, vilipendia-los ou perturbar, de qualquer

modo, a sua pratica.*

Tendo a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLIl asseverado
que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusao, nos termos da lei”, houve, por conseguinte, a recepc¢ao da Lei
7.716/89, que comina severas penas de reclusdo que podem chegar a cinco
anos as condutas racistas, ou seja, comportamentos indesejaveis, motivados por
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, podendo ser verificado aqui um exemplo de mandado de
criminalizagdo, entendido este como a vinculagdo do legislador ordinario ao
mandamento constitucional que o obriga a proteger de forma suficiente e
eficiente determinados bens e interesses. As demais disposi¢des acima
comentadas, quais sejam, os artigos, 140 § 3°, artigos 208 a 2012, que tratam
da injuria preconceituosa, dos crimes contra o sentimento religioso e contra o
respeito aos mortos; e ainda, o artigo 58, |, da Lei 6.001/73 (Estatuto do indio)
que trata de conduta tipica cuja objetividade juridica também abarca a liberdade
religiosa, apresentam-se como delitos cujas penas cominadas em abstrato
estdo desajustadas a realidade atual, ou seja, ndo exercem sobre seus

destinatarios o seu poder de dissuasao, de desestimulo a pratica do delito.

Aos delitos contra o sentimento religioso, contra o respeito aos mortos,
assim como a injuria preconceituosa ou qualificada, em que o elemento utilizado
pelo agente se refere a religido, e o previsto no artigo 58, inciso | do Estatuto do
indio, sdo cominadas penas em abstrato que permitem a aplicagdo das medidas
despenalizadoras previstas na Lei n.° 9.099/95, nos termos do seu artigo 61, com
a nova redacgao que lhe foi dada pela Lei n.° 11.313, de 28 de junho de 2006, e

do artigo 89, que prevé a possibilidade da suspensao condicional do processo.

Nesse raciocinio, o ultraje a culto e impedimento ou perturbagao de ato a
ele relativo e o impedimento ou perturbacao de cerimbnia funeraria, incluindo-se
aqui os indigenas, conforme disposto nos artigos 208 e 209 do Cdédigo Penal, e

artigo 58, inciso | da Lei n.° 6.001/73 (Estatuto do indio) sdo consideradas

SYBRASIL. Estatuto do Indio. Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Disponivel em:
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infragcdes penais de menor potencial ofensivo, pois a elas sdo cominadas penas

maximas que nao ultrapassam dois anos.

Conclui-se que, ndo havendo no caso concreto a ocorréncia de concurso
formal impréprio ou mesmo de concurso material, como por exemplo, quando o
agente provoca na vitima, intencionalmente, lesdes corporais graves, agredindo-
a com o fim de escarnecé-la por motivo de crenga ou fungao religiosa, esses
delitos serdo de competéncia do Juizado Especial Criminal, podendo ser

aplicados os institutos despenalizadores da referida lei.

Noutro giro, o preceito secundario dos artigos 210, 211 e 212 do Cddigo
Penal, os quais tipificam as condutas de violacdo de sepultura; a destruicao,
subtragao ou ocultagcado de cadaver e o vilipéndio a cadaver, comina pena minima
de 1 (um) ano de reclusao, sendo possivel a proposta de suspensao condicional
do processo, o chamado sursis processual, se preenchidas as condi¢des

objetivas e subjetivas para tanto.

Os delitos em estudo, salvo no caso de concurso, conforme analisado,
estdo entre aqueles que permitem a aplicacdo de medidas despenalizadoras
trazidas pela Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995, a qual instituiu os

Juizados Especiais Civeis e Criminais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Desde que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942, o Cdédigo Penal
brasileiro n&do foi objeto de reforma no Titulo V da sua Parte Especial, que trata
dos crimes contra o sentimento religioso e o respeito aos mortos. Apesar dos
avancos do codex, assim como foi feito nos crimes contra o patrimdnio, contra a
dignidade sexual, crimes virtuais, dentre outros, no que se refere a tutela penal
da liberdade religiosa, ndo houve qualquer alteracdo ainda que pontual, ou
qualquer adequacéo ou ajuste ao atual contexto social, cultural e politico, em
resposta aos anseios de uma sociedade totalmente diferente daquela de 1940.



Necessario se faz um criterioso processo de revisdo da lei penal,
buscando-se adequa-la as contingéncias do momento, em face da globalizagcao

e dos contornos que o direito de liberdade religiosa exige na atualidade.

A Constituicao de 1988, ao nortear a selegdo dos bens juridicos a serem
tutelados pela norma penal, e sendo o fundamento de validade de todas as
normas que integram o ordenamento juridico brasileiro, reconheceu a liberdade
religiosa como direito fundamental ao mesmo tempo em que albergou os
principios gerais do Direito Penal, entre os quais se encontra o da
proporcionalidade que deve ser analisado sob um duplo aspecto, conforme

acima ponderado.

Impde-se, assim, que seja conferida efetividade a esse direito
fundamental a fim de que seja protegido de forma eficiente, indo além de uma
simples promessa do Estado Democratico de Direito, sendo, pois, necessaria a
revisdo da legislagdo penal que tem a liberdade religiosa como objeto de

protecao.

Nao se trata de populismo penal, inflagdo legislativa, ou de um Direito
Penal simbdlico que muitas vezes se verifica na atividade desenfreada do
legislador ordinario, mas sim de necessidade na sua fungao de protecao de bens

juridicos, de instrumento formal de controle social e de garantia.

E certo que ha fundadas duvidas sobre o poder de uma legislagdo mais
severa na reducao de ataques aos bens juridicos por ela tutelados. Contudo, néo
ha como negar que a omissao estatal diante de uma legislagao retrograda com
a previsao de pifias san¢des seja um convite a escalada da violéncia a que se
assiste no meio social. A intolerancia, o preconceito e o desrespeito podem nao
ter origem, mas recebem alento da impunidade ou na punigao irriséria prevista
em um sistema de justiga criminal que ainda nao evoluiu da forma necessaria,

destoado do ideal contido na nova ordem constitucional.

Enquanto o ser humano nao atingir um estagio em que o respeito mutuo
impere em todas as situagdes possiveis na vida em grupo, ha que ver no temor

da consequéncia um fator de desestimulo a pratica de condutas indesejaveis



pela sociedade, notadamente aquelas que constituem crimes e que podem
resultar nas mais graves consequéncias para quem as pratica, podendo,
inclusive, culminar na perda do seu direito de ir e vir em face do jus puniendi

estatal.

E nesse raciocinio que se aponta a necessidade de ampla reforma da lei
penal em face dos delitos que tém como objetividade juridica o direito de
liberdade religiosa, com a estrita observancia da proporcionalidade em suas
duas vertentes, a fim de que, ao menos, ndo seja admitida em face de tais figuras

tipicas, a aplicacdo das medidas despenalizadoras previstas na Lei n.° 9.099/95.
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