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PREFACIO

Nao existe republica sem laicidade.

A ideia central de um sistema republicano é uma rigida separacao
da coisa publica e dos interesses privados. Na republica, o Estado
nio é de um rei, que poderia passi-lo a seus herdeiros. Nao é de
empresas que poderiam se apropriar de seus lucros. E ndo é também
de times de futebol, nem de Igrejas. Entdao o Estado jamais poderia
ser utilizado para captar torcedores ou fi€is. Isso € basico. Ou, ao
menos, deveria ser.

Em estados corruptos, nos quais politicos e empresarios se
apropriam da coisa publica para sugar-lhe dinheiro, cargos e todo
tipo de privilégio, € previsivel que as religides também lutem por
sua fatia do bolo. O cidadao vai ao médico e paga impostos. Vai ao
supermercado comprar arroz e feijao e paga impostos. Matricula-se
em um curso e paga impostos. Mas hd um incentivo estatal para que
ele va a igrejas: 14 ele ndao paga impostos. Ainda que muitos acabem
por pagar o dizimo.

Nao bastasse o incentivo fiscal para a préatica das religides, os
cofres publicos brasileiros ainda arcam com os custos do ensino
confessional em escolas publicas. Uma escandalosa apropriagdo da
coisa publica pelo interesse privado. Isso para nao falar da publicidade
religiosa gratuita nas paredes dos tribunais de todo o pais.
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A apropriacao da coisa publica pelas religides no Brasil € algo
tao corriqueiro que € defendido por muitos como “tradi¢cao”.

De todas as violacdes ao Estado laico hd uma, porém, ainda mais
aterradora. Nao se trata de uma lesdo ao patriménio do pagador de
impostos, mas de uma restri¢do a sua liberdade de expressao. Refiro-
-me a criminalizac¢do da discriminacdo religiosa, prevista no art. 20,
caput, da Lei 7.716/89.

Este livro de Lucas Miranda, fruto de sua dissertacdo de mestrado
que tive a alegria de orientar na UFMG, € justamente sobre isso.
Seria razodvel equiparar a discriminacdo religiosa ao racismo? Ou
as religides, como conjuntos de ideias que sdo, deveriam se sujeitar
a critica irrestrita, tal como ocorre com outros sistemas de ideias,
como o liberalismo, o marxismo e o nazismo?

Partindo do paradigmatico “Caso Ellwanger” e da andlise do
discurso nos votos dos ministros do STF, Lucas desenvolve uma
analise detalhada da aplicacdo do principio da liberdade de expres-
sdo no Direito Constitucional Brasileiro. Sua critica a “ponderacao
de principios”, adotada pelos ministros, é demolidora e abarca nao
s0 a questdo da discriminacdo religiosa, mas toda a hermenéutica
constitucional.

Em contraponto, apresenta as premissas do garantismo penal
no trato do tema, aplicando-o a casos concretos para demonstrar
sua coeréncia sistémica. E eis aqui um dos pontos fortes da obra de
Lucas: nio se trata de mera teoria abstrata. Ha exemplos concretos
de sua aplicagdo, tanto na solu¢do de casos hipotéticos, quanto de
casos célebres nos tribunais brasileiros.

Um trabalho de inegével transparéncia intelectual. Concorde ou
discorde dele, os argumentos estdo todos postos na mesa de forma
absolutamente leal e objetiva. Algo raro no meio académico hoje em
dia, em que ideias inseguras muitas vezes sdo travestidas de abstra-
¢oes tedricas para se esquivarem de qualquer verificacdao concreta.

Ao final, a melhor interpretacdo do art. 20, caput, da Lei 7.716/89
que ja pude ler. Objetiva, com sélida base tedrica e perfeitamente
aplicavel a solucdo de casos concretos. Um primor no meio de tantos
palpites apressados que se tem visto sobre o tema.
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O genial Carl Sagan, em uma belissima metafora, definiu a ciéncia
como uma vela na escuriddo. E € assim que vejo este livro de Lucas,
em um tempo em que a obscuridade religiosa pulula em nosso pais.

Gostaria de sonhar que os ministros do STF e seus assessores
lerdo esta obra e acolherdo sua proposta, mesmo contra todas as
pressoes religiosas em contrdrio. Mas nao sou tdo otimista assim.

As luzes do Iluminismo nio sdo feitas de supernovas, mas de
pequenas velas acesas no breu. Felizmente estas pequenas chamas
tém o condio de alimentar outras e outras. E assim permanece acesa
a esperanga.

Que este livro de Lucas possa alimentar uma nova geracio de
juristas brasileiros que levem o principio da laicidade efetivamente
a sério. E que um dia possamos proclamar efetivamente a republica
em nosso Brasil.

Belo Horizonte, janeiro de 2022.

ToLIO VIANNA
Professor da Faculdade de Direito da UFMG
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1.

INTRODUCAO

1.1. Tematica do trabalho

Em 17 de setembro de 2003, o Supremo Tribunal Federal (STF)
finalizou o julgamento do Habeas Corpus (HC) 82.424/RS, que
se tornou um dos precedentes mais relevantes da Corte. O Caso
Ellwanger — como ficou conhecido - €, sob muitos aspectos, um marco
na memoaria do judicidrio brasileiro. Em primeiro lugar, por abordar
um tema que se reveste de significativo interesse social: o direito a
liberdade de expressio.! Em segundo, por ter firmado um precedente
frequentemente mencionado pelos Tribunais de Justi¢a estaduais do
pais. Por derradeiro, por ter sustentado, recentemente, a modificagcao
jurisprudencial acerca da possibilidade de enquadramento de condutas
discriminatdrias em razio de orientacio sexual ou identidade de género
nos tipos penais da Lei n. 7.716, de 1989 (Lei de Discriminagio).?

De forma sucinta, pode-se dizer que o Caso Ellwanger constitui
hoje o principal entendimento jurisprudencial brasileiro acerca dos

1. O presente trabalho utilizara os termos liberdade de expressao, liberdade de ma-
nifestacao e liberdade de manifestacdo do pensamento de forma indistinta, referindo-se
sempre ao direito previsto no art. 5°, inciso IV, da Constituicao da Reptiblica.

2. Também utilizara o termo Lei de Discriminacdo, ao contrario dos termos comu-
mente utilizados, Lei Caé ou Lei de Racismo, para designar a Lei n°® 7.716/89. Sera
demonstrado ao longo do trabalho o motivo pelo qual se acredita que essa denominagao
seja a mais adequada.
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limites do direito constitucional a liberdade de expressdo. Nao fosse
suficiente, sua relevancia € intensificada por, atualmente, no siste-
ma juridico nacional, o territério desse direito fazer fronteira com
o territério do Direito Penal. Assim, muitas vezes, ndao hd margem
de manobra para aquele que se vé saindo do terreno da liberdade de
expressao, e cruzar essa fronteira nem sempre levard primeiramente
ao campo dos ilicitos que ensejam a responsabilidade civil. A par-
tir do Caso Ellwanger, estabeleceu-se que ultrapassar a linha que
demarca a liberdade de expressdo pode suscitar, imediatamente, a
responsabilidade penal.

No entanto, apesar de sua inquestiondvel relevancia, o precedente
ndo apresentou referenciais para a definicdo da extensdo da liberdade
de expressdo ou para a tipicidade objetiva do delito previsto no art.
20 da Lei de Discriminagdo. A utilizacdo da ponderacdo de princi-
pios em alguns dos votos do julgamento pode ser apontada como
o principal motivo para essa indeterminacdo. A andlise dos votos
demonstra que a fundamentacdo da decisdo recaiu principalmente
sobre a possibilidade de limitagdo do direito a liberdade de expressio
por outra garantia constitucional: a dignidade humana. No entanto,
concluir que a liberdade de expressdo pode ser limitada ndo diz nada
sobre as referéncias materiais de sua extensao.

Para solucionar essa indeterminagdo, o presente trabalho pro-
curard responder a questdo: quais condutas podem ser enquadradas
no crime de praticar, induzir ou incitar a discriminacdo de pessoas
em razdo de crencas religiosas, nos termos do art. 20 da Lei de
Discriminagio?

Trata-se de identificar onde estd tracada, por um lado, a linha
que demarca o conteido do discurso que se subsome a norma do tipo
penal de discriminacdo religiosa e, por outro, onde pode ser tragada
a linha que demarca o contetido do discurso acobertado pelo direito a
liberdade de expressdo. Busca-se avaliar se pode haver sobreposicao
dessas duas linhas ou se, ao contrario, entre elas ha um territério de
atos e falas que, mesmo nao estando acobertados pela liberdade de
expressdo, ainda ndo sdo suficientes para ensejar a resposta penal - e,
consequentemente, ficam a cargo da responsabilidade civil.
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Embora a literatura juridica nacional j4 tenha se ocupado de ma-
neira importante sobre o tema, h4 ainda espago para a discussao de
questdes relevantes na maioria dos pontos abordados no julgamento e
sedimentados como precedentes — especialmente sob a 6tica do Direito
Penal. Da perspectiva do presente trabalho, procura-se apresentar uma
contribuicdo a discussao utilizando-se do substrato tedrico fornecido
pelo garantismo penal, formulado pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli.

Como serd demonstrado ao longo do trabalho, a perspectiva
adotada para abordar a questao dos limites da liberdade de expressao
difere essencialmente da utilizada no precedente do STF. A fim de
justificar a abordagem escolhida, pretende-se demonstrar a excessiva
abstracdo que marca a fundamentacao juridica apresentada no Caso
Ellwanger e a consequente indefinicdo de parametros de delimitacao
da conduta penalmente proibida. Caracteristicas que, se de um lado,
nao engessam a aplicagdo do Direito, de outro, ferem os principios
da estrita legalidade e da divisdo de poderes, bem como impedem
que uma pessoa possa orientar seu comportamento de acordo com
a norma penal. A abordagem aqui defendida, acredita-se, traz duas
vantagens fundamentais: mais simplicidade de aplicacdo na prética
judicial e efetividade no cumprimento das garantias constitucionais.

1.2. Casos que inspiraram a pesquisa

Casos apreciados pelo Judicidrio brasileiro evidenciam a relevan-
cia da indagacao indicada como objeto deste estudo. Para demonstrar
a falta de harmonia jurisprudencial, abordam-se trés casos que deram
inicio as reflexdes deste trabalho: os Casos Cancdo Nova, Sérgio Von
Helde e Unido Democrdtica Ruralista (UDR).

No primeiro, um padre da Igreja Catélica - fundador da comuni-
dade Cancdo Nova - foi denunciado pela suposta pratica do crime de
incitacao a discriminagdo religiosa. Na dentincia, o Ministério Pablico
da Bahia apontou que o clérigo, na obra Sim, Sim, Nao, Nao! Reflexoes
de cura e libertacdo, sugeriu que os rituais das religides de matriz
africana e do espiritismo eram, na realidade, praticas de adoracdo ao
demoénio. Em razdo dessas duas condutas, teria o padre cometido o
delito tipificado no art. 20 da Lei de Discriminacdo (em sua figura
qualificada, por ter sido cometido por meio de publicagdo de livro).
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O segundo também ficou conhecido como o “caso do chute na
santa”. Em 12 de outubro de 1995, o bispo da Igreja Universal do
Reino de Deus, Sérgio Von Helde, durante apresentacido de programa
televisivo, realizou ofensas verbais perante a imagem de Nossa Se-
nhora Aparecida. O pastor protestava contra o feriado nacional a ela
dedicado e contra o seu titulo de padroeira do Brasil. Nesse protesto,
questionou a sacralidade da imagem, dizendo que Deus nao poderia
se manifestar em um boneco “feio”, “horrivel”, “desgracado”. Além
disso, desferiu chutes e empurrdes em uma escultura da santa. Por
essas condutas, o bispo foi acusado de ter cometido o delito do art.
20 da Lei de Discrimina¢do, em concurso com o delito de vilipén-
dio publico de objeto de culto religioso, nos termos do art. 208 do
Codigo Penal (CP).

O terceiro caso diz respeito a banda mineira UDR. O Ministério
Publico de Minas Gerais indicou que as letras das musicas da banda
eram depreciativas e desrespeitavam o cristianismo, o islamismo e
seus objetos de culto e adoracdo, notadamente a cruz, o alcordo e
Jesus Cristo. Em consequéncia, cantar e divulgar essas letras - que
inegavelmente se mostravam desrespeitosas e impolidas — foram
consideradas condutas abarcadas pela norma penal do art. 20 da Lei
de Discriminacdo (também em sua figura qualificada, pelo fato de as
musicas terem sido veiculadas na internet).

Os trés casos receberam tratamentos muito diversos no Judicidrio.
O processo penal no primeiro caso foi trancado por meio de Recurso
Ordinério em Habeas Corpus (RHC) 134.682/BA. A Primeira Turma
do STF considerou a conduta do agente atipica, estando acobertada
pela liberdade de proselitismo, que consistiria em uma faceta da
liberdade de expressao religiosa. Nos demais casos, a conclusdo foi
diferente. No segundo, o bispo foi condenado pelos dois delitos em
primeira instincia. Em apelac¢@o, o Tribunal de Justi¢a constatou a
prescricao do crime previsto no CP, mas manteve a condenacio a
titulo de pratica, induzimento e discriminacdo religiosa.® O terceiro
caso importou na condenacio dos dois membros da banda pela pratica

3. Pode-se depreender do acérdao condenatério (apelacdo criminal n. 238.705.3/0;
TISP, Relator; data de publicacao) que Von Helde foi condenado pela pratica dos trés
verbos nucleares presentes no tipo penal do art. 20 da Lei n® 7.716/89. Consta da de-
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de incitacdo a discriminagdo religiosa em primeira instincia e perante
o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG).*

Para além da mera diferenca no resultado dos processos, a anilise
dos métodos utilizados para averiguar se as condutas configuravam um
injusto penal é ainda mais relevante para o presente estudo. Os trés
casos chegam a conclusdes diferentes, pois utilizam métodos diversos
para aferir os contornos da tipicidade objetiva e da antijuridicidade
dos crimes previstos no tipo penal aberto do art. 20 da Lei de Discri-
minacdo. E exatamente a analise desses métodos que seré realizada.

1.3. Quanto ao tipo penal a ser analisado

Este estudo é uma tentativa de oferecer respostas a indagagao
sobre quais condutas sdo abarcadas pelos verbos praticar, induzir e
incitar a discriminacio religiosa, previstos no caput do art. 20 da Lei
de Discriminacdo. Nao serdo objeto do presente trabalho, portanto, os
tipos penais dos arts. 140, § 3°, e 208 do CP. No entanto, é impor-
tante diferenciar brevemente as condutas que configuram esses tipos
penais para esclarecer o escopo da investigagdo. O art. 140, § 3°,
do CP trata da conduta de injuriar alguém, utilizando de elementos
referentes a raga, cor, etnia, religido, origem étnica ou condi¢ao de
pessoa idosa ou com deficiéncia. Como uma injdria, a conduta é co-
mumente indicada como lesiva a honra subjetiva, considerada como
uma pretensdo de respeito associada a uma pessoa individual. Sem
entrar nos problemas especificos desse bem juridico, o importante
é demonstrar que as condutas que configuram injuria devem lesar a
honra de sujeitos passivos determinados. Diferentemente, as condutas
tipificadas na Lei de Discriminacio referem-se a atos que se voltam
a todo o coletivo, nao sendo possivel indicar, com precisio, todos os
individuos lesados por um discurso discriminatério.

O art. 208 do Cddigo Penal, por sua vez, diz respeito a trés
condutas diversas. Escarnecer alguém por motivo religioso consiste

cisdo: “As condutas do réu se subsomem nos trés nicleos do tipo em comento; nao s6
ele praticou a discriminagdo e o preconceito de religido, como ainda induziu e incitou
outrem a fazé-lo” (SAO PAULO, 1999, p. 7).

4. Autos n. 2667033-92.2012.8.13.0024; TIMG. Cf. MINAS GERAIS, 2017.



24 LUCAS MIRANDA

em limitar o livre exercicio de uma religido por meio de uma espécie
de bullying religioso. O impedimento ou a perturbacao a cerimoOnia
ou pratica de culto religioso € uma conduta que lesa o direito a
liberdade religiosa por impedir que pessoas determinadas possam
professar sua fé. Por fim, a conduta de vilipendiar objeto de culto
religioso diz respeito a pratica de quebrar ou vandalizar um objeto
que esteja efetivamente sendo utilizado pelos fiéis na manifestagcao
de sua religiosidade. Todas essas modalidades tipicas foram devida-
mente discutidas em outra oportunidade.’ Para fins deste trabalho, o
importante é destacar que essas condutas sdo punidas por interferirem
diretamente na liberdade dos fiéis de exercerem sua religiGo sem
serem incomodados. O art. 20 da Lei de Discriminacdo nio trata
efetivamente de condutas que impedem préaticas de atos religiosos,
mas que discriminam pessoas por suas crencas — independentemente
do ambiente ser religioso ou nio.

1.4. Quanto a vertente juridico-dogmatica da pesquisa

A presente pesquisa tem a finalidade de interpretar o ordenamento
juridico vigente de acordo com as garantias constitucionais e definir,
a partir dessa andlise, os limites do tipo penal do art. 20 da Lei de
Discriminagdo. Dessa forma, é uma investigagcao que se levara a cabo
por critérios de avaliagdo intrajuridicos.®

Possivelmente, as conclusdes as quais se chegara — de que algumas
condutas nao se amoldam ao tipo penal - podem gerar desconforto no
leitor. Se esse for o caso, importante esclarecimento se faz necessario.
Conclusdes de que determinada conduta nio se encontra no ambito
do tipo penal do artigo analisado ndo significam a desnecessidade
de criacdo de novos tipos penais. Na realidade, no curto espaco
desta pesquisa ndo seria possivel realizar essa andlise eminentemente
politico-criminal sobre a necessidade ou desnecessidade de criagao
de tipos penais — discussao de legitimacdo externa ou justificacdo.

Da mesma forma, ndo se analisard se o tipo penal do art. 20 da
Lei de Discriminacdo deveria ou ndo existir de acordo com aspectos

5. Para uma andlise detida deste tipo penal, cf. Vianna e Miranda (2020).
6. Utiliza-se o termo conforme a conceituacdo de Ferrajoli (2014a, p. 199).
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politico-criminais. Apenas se — e, se sim, em qual medida - sua
existéncia pode ocorrer respeitando os direitos individuais garantidos
pela Constituicdo da Republica (CR). Destaca-se que as duas andlises
acima mencionadas sao de evidente importancia e somente nao serao
realizadas, pois fogem ao escopo do presente trabalho. Acredita-se,
no entanto, que esta pesquisa suscitard em vdrios leitores as questoes
acima colocadas. Espera-se que essas portas abertas sejam vistas nao
como deméritos da investigacdo, mas como um convite para que outros
pesquisadores se disponibilizem a aprimorar o debate.

1.5. Quanto as circunstancias elementares do tipo penal

No ambito do art. 20 da Lei de Discriminacdo,’ deve-se distin-
guir quais as circunstincias elementares tipicas serdo abordadas no
trabalho. A norma penal em apreco trata de um tipo penal misto, que
apresenta trés verbos nucleares (praticar, induzir e incitar) e cinco
elementares (raca, cor, etnia, religido e procedéncia nacional). O
presente trabalho versard sobre a realizagdo dos trés verbos tipicos
sob a elementar religido.

A despeito da escolha legislativa de incluir as discriminacdes
religiosas no mesmo tipo em que se encontram as discriminagdes de
raga, cor, etnia e procedéncia nacional, acredita-se que as motivacdes
que sustentam as agdes tipicas nos dois casos sao muito diversas.
Primeiramente, conforme assevera Rafael Alcicer Guirao (2017, p.
70), a identificagdo de um grupo de individuos com uma religido - ao
contrrio de outras identidades relacionadas a etnia, cor ou género - é
cultural, de modo que sua adesdo nio € genética ou bioldgica, mas
convencional e voluntéria.®

7. “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1989, s. p.).

8. A esse respeito, assevera o autor espanhol: “é importante salientar que, ao con-
trario de outras caracteristicas que definem os grupos sociais como a etnia ou o género,
a identidade religiosa é - se é isso que lhe queremos chamar - puramente cultural, na
medida em que a sua atribuicao nao € bioldgica ou genética, mas convencional. Formam-
-se grupos religiosos em torno de certos padrdes culturais adquiridos pelos seus membros
através da socializacdo e interagdo com outros praticantes de tais ritos e tradicdes; padroes
e crengas que, apesar das constricdes sociais, sdo assumidos voluntariamente, tal como o
vinculo de identidade. A identidade religiosa, portanto, é adquirida, decidida e exercida
livremente pelos seus membros” (GUIRAO, 2017, p. 70, tradugdo nossa).





