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Resumo: O presente artigo realiza uma abordagem do crime de racismo religioso a partir do marco
tedrico proposto por Norberto Bobbio, em sua obra Elogio da serenidade e outros escritos morais.
Sua finalidade é examinar a eficacia e utilidade do que se denomina“teste dos trés passos de Bobbio”
como metodologia adequada para a afericao de uma conduta discriminatéria em ambito criminal.
No desenvolvimento da pesquisa, analisa-se o tratamento constitucional da liberdade religiosa na
Constituicao de 1988, bem como é feito um resgate histérico do racismo religioso no Direito Penal
brasileiro e, ainda, sao apresentadas as principais diferencas entre o delito de racismo religioso e o
crime de injuria qualificada. Em seguida, expde-se a ideia central da formulacdo tedrica de Bobbio,
para entao se extrair o seu significado operativo de duas situagdes concretas examinadas, respecti-
vamente, pelo Supremo Tribunal Federal (RHC 134682/BA) e pelo Superior Tribunal de Justica (RHC
117539/PR).
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The elements of crime of religious racism

Abstract: This paper approaches the crime of religious racism based on the theoretical framework
proposed by Norberto Bobbio, in his work Praise of Serenity and other moral writings. Its aim is to
examine the effectiveness and usefulness of what is called “Bobbio’s three-step test” as an appropriate
methodology for measuring discriminatory conduct in a criminal context. During the research, the
constitutional treatment of religious freedom in the 1988 Constitution is analyzed, as well as a historical
review of religious racism in Brazilian Criminal Law and the main differences between the crime of
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religious racism and the crime of insult, a type of crime against honor. Next, the central idea of
Bobbio’s theoretical formulation is exposed, and then its operative meaning is extracted from two
concrete situations examined, respectively, by the Federal Supreme Court (RHC 134682/BA) and
the Superior Court of Justice (RHC 117539/PR).

Keywords: Freedom of religion. Crime. Religious racismo. Discrimination. Three steps.

Summary: 1. Introduction. 2. Freedom of religion in the Constitution of 1988. 3. Religious racism
in criminal law. 4. The three steps to the configuration of religious racismo. 5. Final considerations.
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1 Introducao

Ap0s trinta e cinco anos da promulgacdo da Constituigdo de 1988, segundo
Deborah Duprat, ndo se coloca mais em duvida que o Estado nacional ¢ plu-
riétnico ¢ multicultural, e que todo o direito, em sua elaboracao e aplicacdo, tem
esse marco como referéncia inafastavel.! Afirma-se, entdo, que o direito consti-
tucional brasileiro se afina a0 movimento do constitucionalismo multicultural,
caracterizado pela abertura das Constituigdes para a diversidade cultural e o re-
conhecimento de varias linguas oficiais.

Também por esse motivo, nas sociedades contemporaneas, convivem, la-
do a lado, pessoas que professam as mais diferentes crencas, mundividéncias e
que possuem cosmovisdes heterogéneas, quando ndo antagdnicas.

A pluralidade de pontos de vista, segundo Luis Roberto Barroso, caracte-
riza aquilo que em filosofia se denomina de “desacordo moral razoavel”: pes-
soas esclarecidas e bem-intencionadas professam convic¢des diametralmente
opostas. Em situagdes como essa, o papel do Direito deve ser o de pregar a to-
lerancia e preservar a diversidade.’

H4 casos, porém, em que o exercicio de uma liberdade ultrapassa todos os
limites de tolerabilidade, ao ponto de ameagar a coexisténcia harmoniosa de ou-
tro direito fundamental assegurado. Em casos assim, surge o grande limite a li-
berdade de expressao do individuo, representado pela proibi¢ao as manifestacdes
de odio (hate speech), nomeadamente quando dirigidas a grupos vulneraveis (e.g.,
negros, indios, homossexuais, etc.).

Nesse contexto, com base no carater pluralista e inclusivo da Constituigdo
de 1988, pretende-se, por intermédio do presente estudo, realizar uma analise da
eficacia das fases ou etapas pelas quais uma discriminagdo odiosa se desenvolve

DUPRAT, Deborah. O direito sob o marco da plurietnicidade/multiculturalidade. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/11549/83433>. Acesso em: 11 nov. 2024.

2 BARROSO, Luis Roberto. Em nome da vida. Folha de Sao Paulo, A3, 28 de novembro de 2005. Dis-
ponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2811200510.htm>. Acesso em: 11 nov. 2024.
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no contexto religioso, a partir da concepgao teodrica sugerida por Norberto Bobbio,
em sua obra Elogio da serenidade e outros escritos morais.

Desta forma, langando-se mao de uma abordagem dialética, assentada numa
pesquisa eminentemente bibliografica, este trabalho inicia-se pela revisdo do tra-
tamento constitucional da liberdade religiosa na Carta Magna, buscando com-
preender, em especial, o seu contedo, natureza e limites.

Em um segundo momento, faz-se uma analise mais abrangente do racismo
religioso no Direito Penal patrio, jogando-se luzes sobre a ldgica da questao ra-
cial em matéria criminal. Inicialmente, sdo examinados aspectos da influéncia
do Direito Penal na divisdo dos seres humanos em ragas, bem como a presenca
do preconceito religioso nas primeiras legislagoes repressivas. Apos estabelecer
alguns conceitos basicos instrumentais, a pesquisa concentra-se na exposi¢ao
das semelhancas, das diferencas e das contradi¢des presentes na disciplina da
discriminagao religiosa, tanto no Cédigo Penal quanto na Lei de Racismo (Lei
n. 7.716/89).

Por fim, enfocam-se as particularidades do “teste dos trés passos de Bobbio”,
enquanto metodologia adequada para se aferir o carater criminoso de uma con-
duta discriminatoria no contexto religioso. Nesse sentido, o teorema de Bobbio
¢ interpretado, quanto a eficécia, a luz do método de estudo de caso e aplicando-
-se a técnica amostral probabilistica. Para tal, selecionam-se como objeto de
pesquisa dois precedentes paradigmas na jurisprudéncia brasileira envolvendo
a provavel pratica do racismo religioso. Os dois casos referem-se ao Recurso
em Habeas Corpus n. 134.682/BA (“Caso Abib”), julgado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, e ao Recurso em Habeas Corpus n. 117.539/PR (“Caso Ribeiro”),
julgado pelo Superior Tribunal de Justiga.

2  Liberdade religiosa na Constituicao de 1988

A Constituigdo Federal, em seus Principios Fundamentais, afirma que um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ¢ a promocgao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art. 39, IV, da CRFB/88).

Nessa senda, o repudio ao racismo ¢ um dos principios adotados pelo Brasil
nas suas relagdes internacionais (art. 4°, VIII, da CRFB/88), entendendo-se que
o0 racismo consiste numa forma desumana de tratamento e que, por esse motivo,
merece ser eliminado da face da Terra.

Por sua vez, no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, estabelece o
Magno Texto que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a in-
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violabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a pro-
priedade, o que inclui a garantia da inviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias (art. 5%, VI, da
CRFB/88).

Ja ao tratar da Organizagdo do Estado, o legislador constituinte vedou a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos reli-
giosos ou igrejas, subvenciond-los, embaracar-lhes o funcionamento ou man-
ter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalva-
da, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico (art. 19, I, da CRFB/88).

Todas essas disposi¢des constitucionais devem ser interpretadas de acordo
com um principio guia enunciado no PreAmbulo, que propde a defesa de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Assim ¢ que, doutrinariamente, afirma-se que a liberdade religiosa abrange
o livre exercicio de consciéncia, crenga e culto. Noutros termos, ela engloba o
direito de optar, ou ndo, por determinada religido, de empreender o proselitismo
e de exteriorizar atos proprios de religiosidade. Sobre o tema liberdade religiosa,
afirma Jos¢é Afonso da Silva:

Ela se inclui entre as liberdades espirituais. Sua exteriorizacao é forma de manifestacao do pensamento.
Mas, sem ddvida, € de contetido mais complexo, pelas implicagdes que suscita. A liberdade religiosa com-
preende trés formas de expressao (trés liberdades): (a) a liberdade de crenca; (b) a liberdade de culto; (c) a
liberdade de organizaéo religiosa. Todas estdo garantidas na Constituicio.>

Na li¢ao de Jorge Miranda:

A liberdade religiosa nao consiste apenas em o Estado a ninguém impor qualquer religiao ou a ninguém
impedir de professar determinada crenqa. Consiste ainda, por um lado, em o Estado permitir ou propiciar
a quem sequir determinada religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem (em matéria de culto,
de familia ou de ensino, por exemplo) em termos razodveis. E consiste, por outro lado (e sem que haja
qualquer contradicio), em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as leis o cumprimento desses deveres.*

A liberdade religiosa estd no cerne dos direitos fundamentais, mas ¢ uma
aquisigdo recente no constitucionalismo brasileiro, tendo em vista que a liberdade
de culto s6 foi conquistada com a Constituigdo de 1891, que inaugurou a Repu-
blica e consagrou o Estado laico,” também chamado ndo confessional, isto é,
aquele que ndo adota uma religido como oficial.

SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constitui¢do. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Pau-
lo: JusPodivm, 2024. p. 88.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3. ed. rev.
e atual. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 409.

FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 6. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm,
2024, p. 170.
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Com efeito, o Brasil ¢ uma republica laica, surgindo absolutamente neutro
quanto as religides.® Vale dizer, decorre do principio da separagido que a religido
ndo ¢ assunto dos poderes publicos, mas dos cidadaos.

Jonatas Machado afirma que o principio da separagdo das confissoes reli-
giosas do Estado visa os seguintes objetivos:

1) reforgar no plano institucional a igual dignidade e liberdade de todos os
individuos, crentes € ndo crentes;

2) proteger as confissdes religiosas maioritarias e minoritarias de interferén-
cias estaduais na sua reserva de autodefinicdo, autodeterminacao e auto-
-organizagao;

3) proteger as confissdes religiosas minoritarias de uma coligagdo entre a
confissdo religiosa maioritaria e o Estado através da qual se pretenda ins-
trumentalizar indevidamente o aparelho regulatorio estadual para dar maior
rigidez e globalidade a posicdo dominante daquela, enfraquecendo a posi-
¢do das confissdes minoritarias que com ela se encontram numa situagao
de confrontagdo espiritual;

4) salvaguardar a autonomia e a igualdade dos individuos e dos grupos néo
religiosos perante as institui¢des religiosas;

5) minimizar a conflitualidade social e politica com base em motivagdes re-
ligiosas;

6) prevenir o envolvimento excessivo dos poderes publicos com as confissdes
religiosas;

7)  garantir a existéncia de uma esfera de discurso publico robusta, desinibida,
aberta, em que todas as doutrinas, mundividéncias, epistemas, ideias, opi-
nides ¢ instituigdes possam ser alvo de discussdo num contexto de intera-
¢do critica permanente.’

A seu turno, o principio da ndo confessionalidade aparta o Estado das ques-
toes (matérias) e sujeitos religiosos, na medida em que se exige uma atuagao
estatal imparcial. Noutra linha, a ndo discriminac¢do decorre do principio da to-
lerancia, dos deveres de protegdo e das garantias institucionais do principio da
igualdade, da autodeterminagdo confessional ¢ da diversidade e pluralismo reli-
gi0s0s.8

De qualquer maneira, convém lembrar que a liberdade religiosa ndo ¢ exer-
citavel apenas em ambito privado, mas também no espago publico.

% STF. ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12 de abril de 2012; e STE. ADI 4.439, Rel. Min. Roberto

Barroso, red. do ac. Min. Alexandre de Moraes, j. 27 de setembro de 2017.

MACHADO, Jonatas. A liberdade religiosa na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista Por-

tuguesa de Ciéncia das Religides, ano I, n. 1, p. 149-154, 2002.

8 WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na Constituicdo: fundamentalismo, pluralis-
mo, crengas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 149.
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Nesse contexto, € o direito a liberdade religiosa um fenémeno que possui
expressao individual e comunitéria, pois as pessoas vivem-no em conjunto, pres-
tam culto em conjunto e sentem que a religido implica uma relacdo de umas
com as outras, de modo que a liberdade religiosa ¢ também a liberdade das con-
fissoes religiosas.

Justamente com fundamento na dimensdo comunitaria da liberdade reli-
giosa, digna de protecdo constitucional e compativel com o principio da laici-
dade, o Supremo Tribunal Federal decidiu ser constitucional a lei de protegdo
animal que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual
de animais em cultos de religides de matriz africana.’

Além disso, a liberdade religiosa aparece indissociavel, como nao poderia
deixar de ser, da liberdade de consciéncia.'®

Enquanto direito fundamental, a liberdade religiosa consagra diferentes
niveis de contetido, compreensivo de um Catalogo de Posi¢cdes Jusfundamentais,
todos voltados a sua plena concretizagao.

Trata-se da dimensdo subjetiva e da dimensao objetiva do direito funda-
mental a liberdade religiosa. Sob esse aspecto, ressalta Jayme Weingartner Neto:

A liberdade religiosa compreende duas grandes dimensdes, apresentando-se como direito subjetivo (1)
e como vetor objetivo (2). Examinada na dtica do direito subjetivo, comporta duas outras categorias, con-
soante o titular respectivo: direitos subjetivos individuais (1.1), que pertencem aos brasileiros e estrangeiros
(pessoas naturais), incluindo os menores e os incapacitados (com as devidas particularidades, especial-
mente no seu exercicio); e direitos subjetivos das pessoas juridicas (1.2), titulados pelas igrejas e confissdes
religiosas. Vista pelo prisma objetivo, a liberdade religiosa apresenta pelo menos trés vertentes: principios
(2.1), deveres de protecdo (2.2) e garantias institucionais (2.3).!"

Como se nota, essa dupla perspectiva (objetiva e subjetiva) do direito funda-
mental a liberdade religiosa revela que tal direito exerce varias e diversificadas
fungdes na ordem juridica.

De acordo com a formulacdo de J. J. Gomes Canotilho: “Os direitos fun-
damentais cumprem a funcao de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva:

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual,

® STF. Pleno. RE n. 494.601/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO, Red. do Acord. Min. EDSON
FACHIN, j. em 28 de margo de 2019.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3. ed. rev.
e atual. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 416.

"' WEINGARTNER NETO, op. cit., p. 68.
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(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liber-
dade negativa)”.!?

Acrescenta-se que a dimensdo do direito a liberdade religiosa decompde-
se em dois nucleos: a liberdade de consciéncia (foruminternum) e a liberdade
de atuagdo conforme a crenga (forumexternum). Nessa linha, Ney de Souza re-
gistra que o direito a liberdade religiosa parte de determinados pressupostos que
sdo essenciais numa sociedade aberta e plural. Seu objetivo é proteger o forum
internum, exclui dessa forma a sujeicdo das opgdes de fé a quaisquer pressdes,
sejam diretas ou indiretas, internas ou externas.!* Mais do que isso, deve haver
uma protecdo constitucional efetiva tanto a liberdade de consciéncia religiosa
quanto a liberdade de conduta religiosa. Em outras palavras, conforme acentua
André Ramos Tavares, “a liberdade de conduta religiosa, em um ambiente cons-
titucional de liberdade, integra o nticleo duro da propria idéia de liberdade reli-
giosa (e, em termos indiretos, cumpre com os imperativos da dignidade da pes-
soa humana, dada a sua mutua relagdo)”.!*

A respeito dessa liberdade de conduta religiosa, Jayme Weingartner Neto
procura estabelecer limites ao fundamentalismo religioso, propondo distingui-
-lo em duas espécies, com efeitos juridicos diversos:

(a) o fundamentalismo-crenc¢a, de estilo hermenéutico e toleravel (até as raias
do proselitismo);

(b) o fundamentalismo-militante, que afronta valores estruturantes do Estado
democratico de direito e, como tal, é constitucionalmente bloqueavel."
Hoje, de fato, é possivel impor restrigoes ao fundamentalismo-militante,

pois a liberdade religiosa possui uma eficacia vertical e horizontal, também cha-

mada de eficdcia privada. Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet, “[p]ara além de
vincularem todos os poderes publicos, os direitos fundamentais exercem sua efi-
cacia vinculante também na esfera juridico-privada, isto €, no d&mbito das rela-
¢Oes juridicas entre particulares”.!® Portanto, os direitos fundamentais se aplicam,
induvidosamente, de forma indireta, como parametro hermenéutico para a atua-

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢&o. 7. ed. 22 reimp. Coim-
bra: Almedina, 2003. p. 408.

SOUZA, Ney de. A liberdade religiosa, desafio para a sociedade contemporanea. Cordis. Dossié:
Religido e Sociedade, Séo Paulo, v. 1, n. 26, p. 120, 2021.

TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proseli-
tismo e evangelizagdo. Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa (CJLP). Disponivel em: <http:
/Iwww.cjlp.org/direito_fundamental discurso_religioso.html>. Acesso em: 24 out. 2024.

'S WEINGARTNER NETO, op. cit., p. 53.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-
damentais na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2021. p. 393.
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¢do de juizes e tribunais. Sem embargo, também se admite, quando necessario,
a aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, sobretudo em situacdes
abusivas que envolvam partes em posicdes de clara desigualdade ou bens es-
senciais, que ndo devem ser sacrificados.!’

Ao endossar a corrente que admite a aplicagdo direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, Luis Roberto Barroso utiliza um exemplo
de discriminagdo religiosa, citando a invalidade de uma clausula em contrato de
aluguel residencial que autorizasse, por exemplo, a subloca¢do do imoével, sal-
vo para mugulmanos ou pessoas de origem indiana. Nem poderia mesmo ser
diferente, visto que o preconceito ou a discriminagdo religiosa sdo penalmente
reprimidos (art. 140, §3¢, do CP; e art. 20 da Lei n. 7.716/1989). Sendo assim,
pelo principio da fragmentariedade, que considera que todo ilicito penal sera tam-
bém ilicito perante os demais ramos do direito,'® ndo poderia a discriminagéo
religiosa ser objeto de sanc¢ao na esfera criminal, mas, a0 mesmo tempo, tolerada
em ambito civil.

Apesar da relevancia impar do papel que desempenham nas ordens juridicas
democraticas, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. A necessidade de pro-
tecdo de outros bens juridicos diversos, também revestidos de envergadura cons-
titucional, pode justificar restrigoes aos direitos fundamentais,'® desde que res-
peitado o seu nucleo essencial e observado o critério da proporcionalidade.?’ Des-
tarte, como direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais podem ser
restringidos somente por normas de hierarquia constitucional ou em virtude delas.?!

Ademais, em matéria de limitacdo a direitos fundamentais, a teoria externa
tem disputado primazia, ao tratar os direitos fundamentais como principios,
admitindo restri¢des a eles com base no método da ponderagdo de interesses.?

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamen-
tais e a constru¢éo do novo modelo. 11. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 550. Como expde Robert
Alexy: “as normas de direitos fundamentais também tém influéncia na relacdo cidaddo/cidaddo”
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. 3. ed. Sdo
Paulo: JusPodivm, 2024. p. 524).

8 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 12 a 120). v. 1. 13. ed. [3. Reimpr.] Rio de Ja-

neiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2019. p. 43.

SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006. p. 69.

20 DIMITRI, Dimoulis; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2022. p. 218 e 242.

21 ALEXY, op. cit., p. 286.

2 Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco: “A formulagido das normas constitucionais como principios
permite que as contradi¢des ndo importem a supressdo de uma norma em favor da outra em todos
os casos. A ponderagdo permite que os preceitos rivais prossigam validos, estabelecendo apenas que,
no caso concreto, e de modo circunstancial, um [principio] triunfe sobre o outro” (BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
134-135).
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Mas, vale dizer, até mesmo a teoria interna dos direitos fundamentais, que s6
admite limites imanentes, considerara perfeitamente possivel limitar a liberdade
religiosa, desde que para a manuten¢do da ordem publica. Logo, como ressalta
Samuel Sales Fonteles, as argumentagdes tipicas de uma teoria interna ou de
uma teoria externa parecem convergir para a possibilidade de restringir o di-
reito a liberdade religiosa.?

Em decorréncia, observa-se que a liberdade religiosa (art. 59, VI) ¢ uma
franquia constitucional de natureza relativa, que deve ser exercida de acordo
com o principio da convivéncia das liberdades publicas,* ndo podendo ser le-
vianamente invocada como pretexto para a pratica de infragdes penais, tampouco
de maneira ofensiva ao principio da dignidade humana e aos direitos fundamen-
tais coletivos. Afinal de contas, os exemplos mostram que democracias conso-
lidadas assimilam a ideia de que o exercicio de direitos fundamentais deve ocor-
rer de maneira responsavel e em conformidade com a sua fungao social.

Diante disso, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
um direito fundamental a liberdade religiosa em sentido amplo, compreendido
como um feixe de posi¢des subjetivas que podera assumir carater negativo ou
positivo, a partir da concepcao de que cumpre ele uma fungdo de direitos de de-
fesa dos cidaddos. Em qualquer caso, esse mesmo direito é capaz de harmonizar
a maximizag¢do da inclusividade com tolerancia ao fundamentalismo-crenca e
bloqueio ao fundamentalismo-militante.

3 Racismo religioso no direito penal

Do ponto de vista historico, foi a Antropologia Fisica a primeira ciéncia
a estudar a variedade de ragas e de seres humanos, levando ao surgimento de
uma disciplina especializada na determinag@o das diferengas bioldgicas entre
as ragas, a Frenologia.”

23 FONTELES, op. cit., p. 177.

%0 principio da convivéncia das liberdades publicas ndo se confunde com o principio das razdes pa-
blicas. Pelo principio da convivéncia das liberdades ptblicas, também denominado principio da rela-
tividade, “os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constitui¢do Federal [...] ndo sdo
ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Car-
ta Magna” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 30).
Por sua vez, a ideia do principio das razdes publicas ¢ a de que, “na esfera politica, ao lidar com te-
mas essenciais, como os que concernem aos direitos humanos, s6 sdo admissiveis argumentos inde-
pendentes de doutrinas religiosas ou metafisicas controvertidas a que cada cidaddo adira” (SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. 2. ed. 52 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 449).

SILVA, Kalina Vanderlei; SILVA, Maciel Henrique. Dicionario de conceitos histéricos. 3. ed. 112
reimp. Sao Paulo: Contexto, 2022. p. 347.
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Tal disciplina — hoje totalmente desacreditada — pretendia estabelecer as
caracteristicas psicologicas de cada ragca com base nas medidas e no tamanho
do cérebro. Conforme explicam Kalina Vanderlei Silva e Maciel Henrique Silva:
“Ela influenciou as teorias eugénicas sobre ragas superiores nos séculos XIX e
XX, assim como a Medicina e a Criminologia, que tiveram na obra do italiano
Lombroso sua maior influéncia”.®

Cesare Lombroso (1835-1909), criador da Antropologia Criminal, defen-
dia que a criminalidade era uma questdo bioldgica e hereditaria, e poderia ser
identificada pela utilizacdo da Frenologia. Na visdo da Escola Positiva, da qual
Lombroso foi um reconhecido defensor junto com Rafaele Garofalo e Enrico
Ferri, o criminoso seria um individuo que se assemelharia a um doente e como
tal deveria ser tratado.”” O crime, por sua vez, decorreria de uma combinagdo
de fatores biolodgicos, fisicos € sociais.

No Brasil, conforme ensinamento de Paulo Sumariva, o médico, psiquiatra
e antropologo Raimundo Nina Rodrigues foi o pioneiro nos estudos da cultura
negra e autor da obra As Ragas Humanas e a Responsabilidade Penal no Brasil.
Por conta dos resultados de suas pesquisas, propds uma reformulacdo do con-
ceito de responsabilidade penal, que deveria ser determinada em fungdo da raca
do agente criminoso.?®

Atualmente, o estudo da Antropologia Fisica, se possui algum valor, este ¢
apenas histdrico, pois ja foi comprovado que ragas humanas nao existem do ponto
de vista genético ou bioldgico.” No cognominado “caso Ellwanger”, o Supre-
mo Tribunal Federal assentou que cientificamente ndo existem distingdes entre
os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou
por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana, de modo que a divisdo dos seres humanos em racgas resulta de
um processo de contetido meramente politico-social.*® Além disso, a Suprema
Corte brasileira entendeu que a expressao racismo também alcanga o preconceito
e a discriminagdo por religido, ou seja, pode-se considerar racismo qualquer ati-
tude antissemita.

26 Ibidem, p. 347.

7 Diz, nesse sentido, Oswaldo H. Duek Marques: “O criminoso passa a ser estudado como um ser

enfermo, em razio de sua heranga patologica ou pelo determinismo” (MARQUES, Oswaldo Hen-

rique Duek. Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 135).

SUMARIVA, Paulo. Criminologia: teoria e pratica. 7. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2021. p. 58.

De acordo com Kabengele Munanga: “[...] a raga ndo ¢ uma realidade biologica, mas sim apenas

um conceito alias cientificamente inoperante para explicar a diversidade humana e para dividi-la em

ragas estancas. Ou seja, biologica e cientificamente, as racas ndo existem” (MUNANGA, Kabengele.

Uma abordagem conceitual das nocdes de raca, racismo, identidade e etnia. Disponivel em: <https://

www.ufimg.br/inclusaosocial/?p=59>. Acesso em: 28 out. 2024).

30" STF. Pleno. HC 82.424/RS, Rel. Min. MOREIRA ALVES, rel. p/ acérdio Min. MAURICIO COR-
REA, j. em 17 set. 2003.

28
29

222 Revista do Ministério Pblico do RS, Porto Alegre, n. 97, jan. 2025 — jun. 2025



Os elementos do crime de racismo religioso

Por tudo o que se expds até entdo, junto com Christiano Jorge Santos, po-
de-se afirmar seguramente que “ndo existem ragas, mas apenas a raga humana”.>!
Dentro dessa visao historiografica, no que se refere ao preconceito reli-
gioso, ele ndo ¢ um fendmeno social novo, pois a histdria mostra que, entre o
século II e IV d.C., a intolerancia religiosa foi responsavel pela perseguicao
imposta pelo Império Romano aos primeiros seguidores do cristianismo, tam-
bém foi durante a Idade Média um dos motivos da Cacga as Bruxas, na Era Mo-
derna e Contemporanea um dos motivos de persegui¢des aos judeus,*? mulguma-
nos, cristdos ortodoxos, grupos ciganos e grupos religiosos afro-brasileiros, etc.
Nesse contexto, Eugenio Raul Zaffaroni acentua que a pratica de homici-
dios em massa, imbuida de motivagao religiosa, s@o crimes tdo antigos quanto
a propria religido:
Sin embargo, los homicidios masivos son muy anteriores y no se limitan a nuestra civilizacién dominante,
moderna y premoderna. Los crimenes masivos que aparecen cubiertos con visiones religiosas, son tan
antiguos como la religion y, al igual que ella son preestatales o cometidos por sociedades con organizaciones
completamente diferentes a las modernas y muy distintas entre si.*

Voltando a realidade brasileira, o Cédigo Penal do Império, em seu art. 191,
dispunha ser crime perseguir por motivo de religido aquele que respeitasse a
do Estado e ndo ofendesse a moral publica, crime que sujeitava a pena de pri-
sdo por um a trés meses, além das mais em que o delinquente poderia incor-
rer.>* Ou seja, ninguém poderia ser perseguido por motivo de religido, desde que
respeitasse a do Estado, e ndo ofendesse a moral publica, conceito este, alias,
absolutamente indeterminado.

Com a Lei da Abertura dos Portos as nagdes amigas, em 1808, a tolerancia
a atuacdo de outras confissdes religiosas era uma medida politica necessaria
naquele contexto. Os monarcas Pedro I e Pedro II continuaram com a politica
de D. Jodo VI, que apesar de restringir a atuag@o de outras confissdes religiosas

31 SANTOS, Christiano Jorge. Racismo ou Injaria Qualificada. In: SILVA, Marco Antonio Marques

da (Coord.). Processo Penal e Garantias Constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 81.
Na Europa, o antissemitismo francés ganhou notoriedade com o chamado “Caso Dreyfus”, en-
quanto na Alemanha nazista, com o Holocausto. Para Hannah Arendt: “O Caso Dreyfus trouxe a
tona os elementos do antissemitismo do século XIX em seus aspectos meramente ideologicos e po-
liticos: foi a culminancia do antissemitismo resultante das condigdes especiais do Estado-nagéo.
Contudo, sua natureza violenta prefigurou acontecimentos futuros, de modo que os principais atores
do processo parecem as vezes estar realizando um grandioso ensaio geral do espetaculo, que teria de
ser adiado por mais trés décadas” (ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. de Roberto
Raposo. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 81).

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crimenes de massa. 2. ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2012. p. 54.

SAO VICENTE, José Antonio Pimenta Bueno, Marqués de. Direito plblico brasileiro e a analise
da Constituicdo do Império. Senado Federal, 1978. p. 24.

32

33
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no pais, tornou-as toleradas, isto ndo quer dizer que ndo houve muitos protes-
tos do catolicismo que ndo deseja apenas ser oficial, mas o clero e os bispos
pretendiam que a religido catolica fosse também exclusiva.®

No Codigo Penal de 1890, o racismo religioso era institucionalizado por
meio da penalizagdo de diversas condutas ligadas a praticas religiosas sobre-
tudo de matriz africana, a exemplo da previsdo do crime de capoeiragem (art.
402), do crime de vadiagem (art. 399), do crime de curandeirismo (art. 158) e do
crime de espiritismo (art. 157). Era, pois, a criminalizacdo de condutas que so-
mente negros praticariam ou atos mais facilmente imputaveis a pessoas negras.

Diante de tal constatagdo, ¢ possivel dizer que esse sistema punitivo mais
se aproximava de um “direito penal de autor” (Taterstrafrecht),* tal como pro-
posto por certos positivistas ja estudados, que, supondo possivel identificarem-
-se no homem as causas mecénicas do crime, catalogaram alguns tipos de delin-
quentes e, com abstracdo do fato, pretenderam substituir a imputabilidade pela
nog¢do de periculosidade.’” Em suma, ao contrario do que preconiza o moderno
Direito Penal do fato,*® o direito penal do autor pune alguém pelo seu modo de
ser ou pela sua caracteristica ou condi¢ao pessoal, e ndo com base no seu com-
portamento.

Ao que parece, a presenca do elemento racial no Coédigo Penal de 1890
tem como pano de fundo a reagdo da sociedade escravista a algumas revoltas,
como a revolta dos malés (1835), na Bahia, que, segundo Vladimir Aras, levou
ao aniquilamento do islamismo na Bahia com a morte dos ultimos africanos
que haviam aportado em Salvador. Conforme relata Aras:

Derrotados os malés, a Provincia de Todos os Santos continuou cristd, luséfona e livre dos rigores da Sharia,
mas presa aos grilhdes da escravidao até 1888 e quicd até hoje. Nao haveria mais mesquitas ou madragas
na velha Cidade do Salvador. Mas ficaram um riquissimo sincretismo em varias dimensdes e esta incrivel
histdria, no belo caldo de culturas e crencas que é a Bahia.>”

35 GOMES, Edgar da Silva. Racismo religioso: quanto a letra da lei é um natimorto. Cordis: Revista

Eletronica de Historia Social da Cidade, [S. L.], n. 26, p. 18, 2021.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209,

de 11 de julho de 1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 251.

37 Ibidem, p. 251.

33 Pelo principio do fato, uma pessoa s6 pode responder, penalmente, pelo que fez, ndo pelo que é
(FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2011. p. 102). Fica, assim, a mostra a impossibilidade da criminalizagdo de uma atitude
interna, de uma conduta que nio exceda o &mbito do proprio autor, de simples estados ou condigdes
existenciais, de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico (Cf. BATISTA, Nilo.
Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. rev. e atual. 72 reimp. Rio de Janeiro, Revan,
2011, agosto de 2022. p. 90-91).

3 ARAS, Vladimir. A revolta dos malés de 1835. Blog do Vlad. Disponivel em: <https://vladimir
aras.blog/2013/01/29/a-revolta-dos-males-de-1835/>. Acesso em: 30 out. 2024.

36
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Em obra especifica dedicada ao tema da intolerancia religiosa, Sidnei No-
gueira assim a conceitua:

A expressao “intolerancia religiosa” tem sido utilizada para descrever um conjunto de ideologias e atitudes
ofensivas a crengas, rituais e praticas religiosas consideradas ndo hegemonicas. Praticas estas que, so-
madas a falta de habilidade ou a vontade em reconhecer e respeitar diferentes crenqas de terceiros, podem
ser consideradas crimes de 6dio que ferem a liberdade e a dignidade humanas.*’

Por racismo religioso, segundo Ciani Sueli das Neves, compreende-se a
pratica de perseguicdo as formas de expressdo religiosa que cultivam formas
de manifestagdo fundamentadas em valores e elementos pertencentes a povos ndo
hegemodnicos como negros, indigenas, ciganos, € que, por conseguinte destoam
do paradigma de religido hegemonico.*! Para Neves, o racismo institucional e
o racismo religioso sdo as duas faces de uma mesma moeda, cujo valor primor-
dial esta em submeter as suas vitimas a continuidade da subjugagdo decorrente
de um processo de dominacao ja consolidado em varias frentes de execugao,
seja pelos ataques declarados seja pelas praticas de silenciamento ¢ desqualifi-
cacdo de suas vitimas.*

Conforme Kabengele Munanga, geralmente, os membros de uma comuni-
dade religiosa pensam que sua religido ¢ a melhor do mundo e a tnica verda-
deira, sendo as outras consideradas como ruins ou inferiores. Partindo desse
etnocentrismo, eles se acham no direito de falar mal das outras comunidades
religiosas e até de praticar o que se chama de intolerancia religiosa.*

Rodrigo Fuziger explica que a fé possui um arcabougo metafisico impas-
sivel de comprovacdo, dai por que a categorizacdo e hierarquizagdo das reli-
gides ganham contornos demasiadamente subjetivos, o que, na pratica, significa
que esse movimento de certeza em torno da propria crenga ja contém uma in-
trinseca hierarquizacdo. Sao suas palavras:

A categorizacdo e hierarquizacdo das religides ganham contornos demasiadamente subjetivos, ja que nao
hd possibilidade de se classificar axiologicamente — sob as regras de um método cientifico — os objetos
metafisicos atinentes as religides. Assim, ndo ha como estabelecer critérios que poderiam aferir o bom e o
mau, o correto e 0 incorreto, o consistente e o inconsistente, e tantos outros juizos éticos, epistemoldgicos

40 NOGUEIRA, SIDNEL Intolerancia religiosa [livro eletrénico]. Sio Paulo: Sueli Carneiro; Polen,

2020. p. 21.

NEVES, Ciani Sueli das. Racismo religioso: Articulagdes entre um Crime e uma Divida Historicos.

In: Ministério pablico antirracista a travessia necessaria [livro eletronico]. Sdo Paulo: APMP:

Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, 2021. p. 353.

42 Ibidem, p. 360.

4 MUNANGA, Kabengele. Teoria social e relages raciais no Brasil contemporaneo. Disponivel
em: <https://www.mprj.mp.br/documents/20184/172682/teoria_social_relacoes_sociais_brasil contem
poraneo.pdf>. Acesso em: 28 out. 2024.
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e até mesmo estéticos. Na prética, cada individuo cré que esté professando sua fé dentro da religido correta
e que aquela é a melhor para ele, sendo que esse movimento de certeza de sua crenca j& contém uma
intrinseca hierarquizacdo.**

No ambito internacional de proteg¢do dos Direitos Humanos, a Convengdo
Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas
de Intolerancia, incorporada ao ordenamento patrio por intermédio do Decreto
n. 10.932/2022, com status de emenda constitucional (art. 52, §3°, da CRFB/88),
¢ responsavel por sintetizar o conceito mais atual de racismo. Dispde o seu art.

¢ item 4:

Racismo consiste em qualquer teoria, doutrina, ideologia ou conjunto de ideias que enunciam um vin-
culo causal entre as caracteristicas fenotipicas ou genotipicas de individuos ou grupos e seus tracos intelec-
tuais, culturais e de personalidade, inclusive o falso conceito de superioridade racial. O racismo ocasiona
desigualdades raciais e a nogao de que as relagdes discriminatérias entre grupos sdo moral e cientifica-
mente justificadas. Toda teoria, doutrina, ideologia e conjunto de ideias racistas descritas neste Artigo sao
cientificamente falsas, moralmente censurdveis, socialmente injustas e contrdrias aos principios funda-
mentais do Direito Internacional e, portanto, perturbam gravemente a paz e a seguranga internacional,
sendo, dessa maneira, condenadas pelos Estados Partes.

Por sua vez, a referida Convengdo define intolerancia como sendo um ato
ou conjunto de atos ou manifestagdes que denotam desrespeito, rejeicdo ou des-
prezo a dignidade, caracteristicas, convic¢des ou opinides de pessoas por serem
diferentes ou contrarias. Pode manifestar-se como a marginalizacdo e a exclusdo
de grupos em condigdes de vulnerabilidade da participacdo em qualquer esfera da
vida publica ou privada ou como violéncia contra esses grupos (art. 19, item 6).

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n. 12.288/2010) assegura o direito a
liberdade de consciéncia e de crenca, bem como ao livre exercicio dos cultos
religiosos de matriz africana, assegurando os meios adequados para o exercicio
da liberdade de conduta religiosa, além de garantias institucionais necessarias
ao combate a intolerancia com as religides de matrizes africanas e a discrimi-
nacdo de seus seguidores (arts. 24 a 26).

Fruto de mandado constitucional expresso de criminaliza¢do,* no que con-
cerne a toda e qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fun-
damentais e da considera¢ao de que o racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao (art. 5%, XLI e XLII, da CRFB/88),
foi editada, em 5 de janeiro de 1989, a Lei n. 7.716, que define os crimes resul-
tantes de preconceito de raga ou de cor.** Em tal Lei, encontra-se tipificado o

4 FUZIGER, Rodrigo. Margeando o Estige: o direito penal ¢ a limitacio dos crimes de ¢dio relacio-

nados a religido. Revista General de Derecho Penal, Madri, v. 19, p. 1-22, 2013.

45 STF. 22 Turma. HC 104.410/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES, j. em 6 de margo de 2012.

46 Ate entdo, vigorava a Lei n. 1.390, de 3 de julho de 1951, conhecida como “Lei Afonso Arinos”.
Tal norma foi responsavel por incluir entre as contravengdes penais a pratica de atos resultantes
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delito consistente em praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou precon-
ceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, apenado com reclu-
sdo de um a trés anos e multa (art. 20, caput).

O Coédigo Penal, de seu turno, prevé no rol dos Crimes contra a Honra
como modalidade de injtria qualificada a conduta consistente em injuriar alguém,
ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, mediante a utilizagdo de elementos re-
ferentes a religido ou a condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia, conforme
art. 140, §3¢, com redagéo dada pela Lei n. 14.532/2023.%

Mais adiante, no Titulo IV Dos Crimes contra o Sentimento Religioso e
contra o Respeito aos Mortos, no Capitulo I, destinado ao Crimes contra o Senti-
mento Religioso, encontra-se o “Ultraje a culto e impedimento ou perturbagao
de ato a ele relativo” como infragdo penal sancionada com pena de detengdo, de
um més a um ano, ou multa (art. 208 do CP).#

Para os fins do presente artigo, interessam os crimes previstos no art. 140,
§3°, do Cddigo Penal, e no art. 20, da Lei n. 7.716/89, em especial no que per-
tine a intolerancia religiosa. Como se sabe, no Direito Penal, existe uma evidente
distin¢éo entre os delitos de injuria discriminatoéria e de racismo. Essa distingdo,
com implicagdes relevantes no campo do juizo de tipicidade formal da conduta,
talvez seja o melhor ponto de partida para o estudo de cada uma dessas espé-
cies do género racismo.

De acordo com Rogério Sanches Cunha, o delito de racismo previsto na
Lei n. 7.716/89 pressupde sempre uma espécie de segregacdo (marginalizar, por
a margem de uma sociedade) em fungdo da raga ou da cor.* Ja no caso da in-
juria preconceituosa prevista no art. 140, §3°, do CP, o crime ¢ praticado atra-

de preconceitos de raca ou de cor. Apesar da tutela penal oferecida, a norma promoveu um efeito
mais simbdlico do que pratico, pois ndo havia condenacdo. Isso porque, geralmente, os tribunais
descaracterizavam a contravengdo opinando que os casos se tratavam de mal-entendido. Valdir
Sznick, citado por Christiano Jorge Santos, averba que nos 36 anos apos a promulgacdo da Lei
Afonso Arinos, foram verificadas apenas quatro ocorréncias criminais de preconceito de cor nos
tribunais patrios (SZNICK apud SANTOS,2006, p. 70). Em pronunciamento realizado em 1984,
o Senador Marco Maciel destacou que a Lei Afonso Arinos, nas ultimas trés décadas de vigéncia,
serviu mais como declaragdo de principios (MACIEL, Marco. Democracia Racial e Lei Afonso
Arinos. Brasilia: Senado Federal, 1984. p. 12).

Frisa-se que a injuria discriminatéria s6 ingressou no Codigo Penal, em 1997, por intermédio da
Lein. 9.459.

No entendimento de Bruno Gilaberte, o art. 140, §3°, do CP, ndo revogou o art. 208 do CP, de modo
que as duas normas coexistem (GILABERTE, Bruno. Injdria por preconceito, crime contra o sen-
timento religioso e Lei 7.716. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/artigos/injuria-por-pre
conceito-crime-contra-o-sentimento-religioso-e-1ei-7716/911616515>. Acesso em: 6 nov. 2024). Para
Fonteles: “o legislador criminalizou uma conduta que avilta um bem juridico dotado de dignidade
penal” (FONTELES, op. cit., p. 189).

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 15. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022. p. 219.

47

48
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vés de ofensas ou xingamentos envolvendo a religido ou a condigdo da vitima
de pessoa idosa ou com deficiéncia.

Assim, verifica-se que a segregacdo ou a intencdo de segregar que o ra-
cismo pressupde € real, ou seja, utilizada com o intuito de criar, por meio de
acdes concretas, efetiva divisdo dos cidaddos em categorias baseadas em precon-
ceito de raca, cor, religido, etc. Ao passo que na injuria qualificada, de forma
absolutamente diversa, a intengdo ¢ a ofensa moral, que tem como meio o re-
pugnante preconceito de religido ou de pessoa idosa ou com deficiéncia, sendo
certo que, incompreensivelmente, o legislador ndo migrou do §3° do art. 140
do CP o preconceito religioso.”” Sdo elucidativas, nesse ponto, as palavras de
Luciano Anderson de Souza:

0 legislador, ndo obstante, ndo transportou a injdria referente ao elemento “religiao” para a Lei de Ra-
cismo, 0 que ndo deixa de ser uma contradicdo. Isso porque o crime de racismo (art. 20 da Lei 7.716/1989)
elenca“religido” como elemento caracterizador da segregacao ou incitacdo a segregacdo.>!

Portanto, no que se refere ao preconceito religioso, o intérprete da lei penal
deve ter atengdo redobrada. Se o caso concreto espelhar ofensas ou insultos, es-
tar-se-a diante do crime previsto no art. 140, §3°, do CP. Lado outro, se indicar
segregacao ou incentivo a segregacdo, amoldar-se-a a conduta segregacionista
ao crime previsto na Lei n. 7.716/89. Alias, cumpre salientar que tal diferencia-
¢do possui algumas consequéncias praticas importantes, visto que a partir dela se
nota que apenas o racismo religioso de que cuida a Lei n. 7.716/89 se submete a
imprescritibilidade, inafiangabilidade e incondicionalidade da acao penal publica,
lembrando-se, nesse particular, de que ¢ vedado o emprego de analogia in mallam
partem em matéria penal, motivo pelo qual esse mesmo tratamento nao podera
ser estendido ao crime contra a honra previsto no Codigo Penal.>

A titulo de exemplo, no contexto da intolerancia religiosa, configura ra-
cismo tipificado na Lei n. 7.716/89 a conduta de uma pessoa que defende o ex-

30 Ha quem defenda que o legislador, ao excluir o preconceito religioso do ambito protetivo da Lei
n. 7.716/89, teria praticado uma espécie de “racismo legislativo”, violando nao apenas a Constitui-
¢d0, mas também o proprio artigo 1° da Lei de regéncia (SANINI, Francisco. E inconstitucional
exclusdo da ofensa religiosa do ambito protetivo da lei. CONJUR. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2023-out-05/francisco-sannini-exclusao-ofensa-religiosa-ambito-protetivo/>.
Acesso em: 30 out. 2024).

51 SOUZA, Luciano Anderson. Direito Penal. 5. ed. E-book. Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2024,

v. 1 (Visual Law).

A esse respeito: “Quanto a aplicagdo da Lei n. 14.532/23 no tempo, especificamente no que diz res-

peito a a¢do penal em crime de injuria racial, tem-se que ela ndo deve retroagir, por ser uma nor-

ma processual penal mista ou hibrida prejudicial ao réu, tendo em vista que, antes da lei, a agdo penal
era publica condicionada a representa¢do do ofendido (cenario mais benéfico ao réu), e, apos a lei,
acdo penal passou a ser publica incondicionada (cenario desfavoravel ao réu) [negrito no original]”

(ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Manual do Direito das Vitimas e de Vitimologia. Séo Paulo:

Editora JusPodivm, 2024. p. 359).
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terminio de todos os judeus, mugulmanos ou candomblecistas (e.g., realizar a
divulgacdo, em rede social ou pagina da internet, de manifestagdes de 6dio pu-
blico contra denominagao religiosa e seus seguidores). De outro modo, nas mes-
mas circunstancias, caracteriza o crime de injuria qualificada a conduta da mesma
pessoa que venha a xingar um judeu, mugulmano ou candomblecista, dirigindo
a quaisquer deles, no intuito de ofendé-los, impropérios com referéncia a sua
respectiva religido (v.g., dizer a um candomblecista que ele seria uma macum-
beiro endemoniado).>

Em doutrina, a intolerancia religiosa pode ser visualizada nas seguintes
espécies:

«  Fisica — Agressdes fisicas que importem em dano pessoal ou patrimonial ao individuo. Exemplos:
Lesdes corporais, destruicdo de objetos sagrados.

« Moral — Agressoes nao fisicas que importem sentimento de inferioridade, humilhacao ou qualquer ou-
tro dano moral. Exemplos: Xingamentos, publicagdes em periddicos, livros ou outros impressos que de-
preciem os adeptos da religido.

« Institucional — Discriminacdes realizadas pelas instituicoes publicas ou particulares criando tratamentos
desiguais pautados na crenca do individuo. Exemplos: Nao permitir entrada para realizacao de culto
em hospitais; estabelecimento de requisitos que impecam a concessao de imunidade tributéria das re-
ligides afro-brasileiras; realizacao de atos littrgicos de determinada religido em escolas ou estabeleci-
mentos publicos.

« Simbdlica — Depreciacao ou descaracterizacdes de objetos ou simbolos sagrados. Exemplos: descarac-
terizacdo do acarajé; demonizacao de Orixas; fantasias de carnaval com representago de Orixds.>*

Além disso, o racismo religioso ndo se confunde com a injuria preconcei-
tuosa em diversos outros aspectos. Quanto ao bem juridico tutelado, no crime
de racismo religioso (art. 20 da Lei n. 7.716/89), ¢ o direito a igualdade, bem
como a dignidade da pessoa humana.>® Conforme assinala Daniel Sarmento, na
Constituigdo brasileira, o direito ao reconhecimento se situa na zona de con-
fluéncia de trés principios: o principio da dignidade, o principio da igualdade
e o principio da solidariedade.’® Assim, o direito ao reconhecimento demanda
que as institui¢des e praticas sociais tratem com igual respeito a identidade de

3 Nas religides dos orixas ndo existe a figura do diabo, muito embora Exu, um orixa, seja grosseira-

mente demonizado até os dias de hoje. Sobre o assunto, explica Reginaldo Prandi: “Na época dos
primeiros contatos de missionarios cristios com os iorubas na Africa, Exu foi grosseiramente iden-
tificado pelos europeus como o diabo e ele carrega esse fardo até os dias de hoje” (PRANDI, Regi-
naldo. Mitologia dos Orixas. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 21).

BAHIA. Defensoria Piblica do Estado da Bahia. Direitos das Religi6es Afro-brasileiras: Um po-
vo, varias crengas. Salvador: Defensoria Ptblica do Estado da Bahia, 2016. p. 22.

GONCALVES, Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Legislacdo penal espe-
cial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 471. No mesmo sentido: HABIB, Gabriel. Leis pe-
nais especiais. Volume Unico. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023. p. 858.
SARMENTO, Daniel. RepUblica, inclusdo e constitucionalismo: escritos constitucionais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 56-57.
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todas as pessoas. Exige a inclusdo dos que pertencem a grupos estigmatizados,
que ndo podem ser humilhados pela sua identidade, invisibilizados por conta
dela, nem assimilados a sociedade, mas devem ser respeitados e valorizados em
sua diferencga.’’

Por sua vez, na injuria preconceituosa (art. 140, §3°, do CP) tutela-se a
honra subjetiva do ofendido, ou seja, sua autoestima (dignidade e decoro).’® Em
qualquer caso, o alcance material do acordo de ndo persecugdo penal (ANPP),
previsto no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, ndo deve abarcar os crimes
raciais — nem a injuria qualificada disposta no art. 140, §3°, do CP, nem os deli-
tos previstos na Lei n. 7.716/89 —, tendo em vista a necessidade de se compati-
bilizar o (des)cabimento do referido instrumento de consenso com o sistema
constitucional de protecdo dos direitos fundamentais ¢ com todos os compro-
missos assumidos pelo Brasil para a preservagdo e fortalecimento dos direitos
humanos junto a comunidade internacional >

No tocante ao sujeito ativo (crime comum), qualquer pessoa pode ser su-
jeito ativo do crime de racismo religioso ou de injuria qualificada pela ofensa
religiosa. Ocorre que, em relagdo ao sujeito passivo, havera diferenca em cada
crime, pois a doutrina ensina que no tipo penal previsto no art. 20 da Lei n.
7.716/89 o sujeito passivo ¢ a coletividade® (crime vago), enquanto na injuria
qualificada por preconceito, assim como os demais crimes contra a honra, exi-
ge-se que a ofensa seja dirigida a pessoa ou pessoas determinadas. Portanto, ¢
correto dizer que a injuria qualificada pressupde a atribui¢do de conceitos ne-
gativos ou depreciativos a vitima individualizada.

No campo da conduta nuclear relativa aos mencionados crimes, igual-
mente, observam-se diferencas marcantes. Com efeito, a Lei n. 7.716/89, em seu
art. 12, estabelece que serdo punidos, segundo as suas disposi¢des, os crimes re-
sultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou proce-
déncia nacional. J& o art. 20 da Lei do Racismo prevé que a discriminagdo ou
preconceito podem ocorrer por meio da pratica de trés condutas, a saber: pra-
ticar, induzir ou incitar.

7 Ibidem, p. 74.

38 SANCHES, op. cit., p. 214.

% Veja-se, por exemplo: STF. 22 Turma. RHC 222.599/SC, Rel. Min. EDSON FACHIN, j. em 7 de fe-
vereiro de 2023; ¢ STJ. 52 Turma. AREsp. 2.607.962/GO, Rel. Min. REYNALDO SOARES DA
FONSECA, j. em 13 de agosto de 2024. Inclusive, em Sdo Paulo, embora ndo haja vedagao expressa,
a Procuradoria-Geral de Justica e a Corregedoria-Geral do MPSP publicaram a Orientagdo Con-
junta n. 01/2020-PGJ/SP e CGMP/SP, vedando o ANPP nos crimes de racismo e injuria racial.

%0 GONCALVES; BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 483. Segundo Guilherme de Souza Nucci: “O
bem juridico que se encontra em jogo ndo é pessoal ou individual, mas coletivo: a preservagdo da
igualdade dos seres humanos perante a lei” (NUCCI, Guilherme de Souza. Auto-racismo é legiti-
mo e constitucional? Disponivel em: <https://guilhermenucci.com.br/auto-racismo-e-legitimo-e-cons-
titucional/>. Acesso em: 3 nov. 2024).
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Fabio Medina Osorio e Jairo Gilberto Schafer ensinam que “praticar” é o
mais amplo dos verbos, porque reflete qualquer conduta discriminatoria expressa.
A agdo de praticar possui forma livre, que abrange qualquer ato, desde que
idoneo a produzir a discriminag@o prevista no tipo incriminador.®' Para alguns
autores, o legislador foi redundante ao utilizar o verbo praticar, pois em todos
os tipos penais da Lei do Racismo o agente pratica a discriminagdo.®? Tem-se,
todavia, que ndo houve a redundancia apontada, pois, como explica Szklarowsky,
praticar o crime € realiza-lo, por si mesmo. O prdprio agente comete-o, direta-
mente.® Difere, portanto, das demais formas consistentes em induzir ou incitar
a pratica de discriminagdo, em que o agente, a principio, deveria ser tratado co-
mo participe do delito praticado pelo autor. Assim, nota-se que o legislador uti-
liza o verbo praticar para realgar que sera considerado autor do crime de racismo
religioso ndo apenas quem pratica a discriminagdo pessoalmente, mas também
aquele que induz ou incita outrem a pratica-la.

Induzir ou incitar ja sdo figuras conhecidas no Coédigo Penal. Induzir é
persuadir, provocar, de modo a criar em alguém a ideia discriminatoria. Incitar,
por sua vez, ¢ 0 mesmo que instigar, estimular, acorogoar, fortalecer ou refor-
car a ideia preconceituosa preexistente.® Por exemplo, comete o delito previsto
no art. 20, da Lei n. 7.716/89, o morador de um condominio que induz o seu
sindico a impedir o acesso de praticantes de religides afro-brasileiras as en-
tradas ¢ aos elevadores sociais (art. 11).

Posteriormente, o art. 20-C, da referida Lei, que foi incluido pela Lei n.
14.532/2023, através de norma ndo incriminadora de carater explicativo, dispoe
que o juiz deve considerar como discriminatoria qualquer atitude ou tratamento
dado a pessoa ou a grupos minoritarios que cause constrangimento, humilhagao,
vergonha, medo ou exposi¢ao indevida, e que usualmente nio se dispensaria a
outros grupos em razao da cor, etnia, religido ou procedéncia.

Para alguns, o art. 20-C da Lei n. 7.716/89, que traz o conceito de discri-
minagao, seria materialmente inconstitucional, porque representaria uma violagao
a independéncia funcional do magistrado, também violaria a igualdade material
(art. 52 da CF) e possibilitaria um tratamento desigual ¢ discriminatério entre

ol OSORIO, Fabio Medina; SCHAFER, Jairo Gilberto. Dos crimes de discriminacio e preconceito
— Anotagdes a Lei 8.081, de 21.9.90. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Edi¢do
34, 1995, p. 187. Disponivel em: <https://www.amprs.com.br/revista/revista-do-ministerio-publico-
edicao-34>. Acesso em: 1¢ nov. 2024.

2 HABIB, op. cit., p. 856.

63 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Crimes de racismo: crimes resultantes de discriminagdo ou pre-
conceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Revista de informacéo legislativa, v.
34, n. 135, p. 30, jul./set. 1997.

% GONCALVES; BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 484.
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grupos (arts. 12, ITI, e 32, TII e TV, todos da CF).% Sucede, em contraponto, que,
na visdo do Supremo Tribunal Federal, a tipificagdo do racismo tem o propo-
sito de proteger grupos sociais historicamente vulneraveis de manifestagdes de
poder que objetivam subjuga-los socialmente, ideologicamente, politicamente
e negar a dignidade humana dos seus integrantes. A esse respeito, no recente jul-
gamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26, o
Pretério Excelso, dentre outras, fixou a seguinte tese:

0 conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos estrita-
mente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construgdo de indole
histdrico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a
dominagdo politica, a subjugacdo social e a negacao da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles
que, por integrarem grupo vulnerdvel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicdo de
hegemonia em uma dada estrutura social, sao considerados estranhos e diferentes, degradados a condicao
de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacio de exclusio do sistema geral de protecio do direito.%

Além disso, na esfera do racismo religioso, nao ha registro de que uma
religido de matriz europeia tenha sofrido discriminagdo no Brasil,” a ponto de
seus praticantes serem perseguidos e presos pela Policia, ou, ainda, de terem seus
locais de culto depredados e destruidos por pessoas de crencas compartilhadas
pela maioria da populagédo, tal como se da, por exemplo, até hoje com as reli-
gides de matriz africanas. Desse modo, aqui ndo se pode falar em racismo reli-
gioso reverso, ja que nunca houve em nosso pais a imposi¢ao de valores cultu-
rais e religiosos dos povos africanos e indigenas aos povos majoritariamente
catolicos, diferentemente do que fez a Constituigdo Imperial de 1824, que ado-
tava como religido oficial do Estado brasileiro o catolicismo,®® tampouco houve
entre noés o aniquilamento da religido do homem branco, ao contrario do que ocor-
reu com o islamismo dos escravos malés, conforme analisado anteriormente.

Vale ressaltar que no caso “Simone André Diniz vs. Brasil”, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) assentou que o racismo institucio-

%5 Nesse sentido: DOUGLAS, William. Todo racismo é racismo: Lei n. 14.532, identitarismo radical ¢

o “racismo reverso”. CONJUR. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-jan-21/william-
douglas-todo-racismo-racismo-lei-143522023/>. Acesso em: 1° nov. 2024.
6 STF. Pleno. ADO n. 26/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. em 13 de junho de 2019.
7 «QOs indigenas e africanos ¢ que nunca tiveram sossego para praticar sua religiosidade nem mesmo
entre as camadas pobres da sociedade” (GOMES, op. cit., p. 22).
Como observa Leon Frejda Szklarowsky: “A primeira Constitui¢do brasileira, de 1824, manteve a
Religido Catolica Apostolica Romana como a religido oficial do Estado, sendo toleradas as demais
com seu culto doméstico ou particular, em casas para isso destinadas, mas sem forma exterior de
templo” (SZKLAROWSKY, op. cit., p. 21).
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nal é um obstaculo a aplicabilidade da lei antirracismo no Brasil.® Do racismo
institucional, que minimiza as viola¢des e naturaliza a situacdo de desigualda-
de, resulta uma discriminacdo indireta, muito mais perniciosa que os insultos dis-
criminatorios em si, pois ¢ uma pratica estatal que impede o reconhecimento
do direito do cidaddo de ndo ser discriminado e o gozo e o exercicio do direito
desse mesmo cidaddo de aceder a justiga para ver reparada a violagao. Portanto,
a tipificagdo penal do racismo religioso deve ser interpretada como instrumento
de fortalecimento das minorias e prote¢do aos integrantes de segmentos reli-
giosos historicamente marginalizados.

No contexto das batalhas culturais nas quais minorias desprezadas passam
a defender-se contra a cultura majoritaria e insensivel, sustenta Jiirgen Habermas:
“O elemento propulsor dessas batalhas ndo ¢ a neutralidade ética da ordem ju-
ridica estatal, mas sim a inevitavel impregnagdo ética de cada comunidade ju-
ridica e de cada processo democratico de efetivagdo dos direitos fundamentais”.”

A coexisténcia com igualdade de direitos de diferentes comunidades étnicas,
grupos linguisticos, confissoes religiosas e formas de vida, ndo pode ser obtida
ao prego da fragmentacdo da sociedade. Em geral, a abolicdo da discriminagdo
deve ser buscada por meio de uma inclusdo que tenha suficiente sensibilidade
para a origem cultural das diferencas individuais e culturais especificas.”!

Outrossim, um debate sério a respeito do enfrentamento do racismo reli-
gioso deve levar em consideragdo o problema da discriminagdo interseccional,
para se utilizar um conceito de Kimberlé¢ Crenshaw. Segundo a Professora da
Universidade da California, a interseccionalidade ¢ uma conceituacdo do pro-
blema que busca capturar as consequéncias estruturais e dinamicas da interacdo
entre dois ou mais eixos da subordina¢do.”” Assim, no caso do racismo reli-
gioso, € preciso perceber que as formas de discriminagdo ndo atuam indepen-
dentemente uma das outras, mas se interconectam em formas plirimas de dis-
criminagdo (V.g., género, raga, etnia, classe, sexualidade, nacionalidade, etc. pre-
cisam ser analisados em suas diversas sobreposigoes).

Sob esse viés, nao ¢ juridicamente adequada a defesa de um conceito le-
gal de discriminagdo construido a partir da concepgdo de neutralidade da ordem
juridica estatal, de modo a englobar indistintamente os interesses das maiorias

% CIDH. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério n. 66/06, de 21 de ou-

tubro de 2006. Caso 12.001. Simone André Diniz vs. Brasil. Disponivel em: <https://www.cidh.org/

annualrep/2006port/BRASIL.12001port.htm>. Acesso em: 1° nov. 2024.

HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.

246.

" Ibidem, p. 166.

72 CRENSHAW, Kimberlé. Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discrimina-
¢do racial relativos ao género. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/ref/a/mbTpP4SFXPnJZ39
7;8£SBQQ/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 10 nov. 2024.
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¢ das minorias religiosas. Afinal, como bem enfatiza Guilherme de Souza Nucci,
o maior éxito da Lei de Discriminagao Racial deve ser o combate a todo e qual-
quer tipo de agressdo a grupos humanos minoritarios.” Isso significa, de acor-
do com Luciano Anderson de Souza, o reconhecimento legal do racismo estrutu-
ral na sociedade brasileira, que atinge grupos historicamente marginalizados,
¢ a impossibilidade de grupos hegemonicos, notadamente brancos, alegarem o
chamado “racismo reverso”, o qual, desse modo, inexiste.”

Diferentemente do racismo religioso, quanto ao delito de injaria qualifi-
cada pelo preconceito religioso (art. 140, §3°), o verbo nucleo do tipo ¢ injuriar,
que tem o significado de ofender, ultrajar, desonrar. Tal espécie de injaria, como
os demais delitos contra a honra, cuida-se de crime de agao livre. Dessa forma,
pode a injuria discriminatoria, fundada no elemento normativo religido, ser pra-
ticada por qualquer meio, como verbal, gestual ou escrito, dentre outros.

No que se refere ao elemento subjetivo do racismo religioso, Christiano
Jorge Santos assevera que € idéntico para todos os crimes, ou seja, consiste no
dolo, compreendido como a vontade livre e consciente de se praticar as con-
dutas descritas nos tipos penais, sendo certo que o tipo previsto no art. 20, §1°,
possui também o elemento “para fins de divulgagdo do nazismo”, o denomi-
nado dolo especifico, para os partidarios da teoria causalista da a¢do.” Even-
tual alegagdo de que a ofensa foi feita a titulo de “brincadeira” (animus jocandi)
ndo afastard o dolo do agente, haja vista que o novo art. 20-A da Lei n. 7.716/
89, introduzido pela Lei n. 14.532/23, determina a majoracao da pena em patamar
fixo de 1/3 para quem inferioriza alguém em contexto de racismo recreativo.”

Noutro vértice, para a caracterizagdo do crime de injuria discriminatoria,
conforme entendem doutrina’ e jurisprudéncia,’ é necessaria a demonstracao
de dolo especifico, qual seja, o animus injuriandi, que consiste na inteng¢do do
agente de ofender a honra subjetiva da vitima.”

73 Idem, ibidem.

74 SOUZA, Luciano Anderson. Direito Penal. 5. ed. v. 1. E-book. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2024. (Visual Law).

SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceito e de discriminaco. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 94.

“Diferentemente dos delitos atentatorios a honra (arts. 138, caput, 139, caput, 140, caput, todos do
CP), a incidéncia do tipo incriminador em exame ndo ¢ afastada pela presenga do chamado animus
jocandi” (OSORIO; SCHAFER, op. cit., p. 194).

Nessa esteira: “A injuria qualificada sujeita-se a uma das dificuldades, na pratica, de configuragio da
injuria comum, a caracterizagdo do dolo de ofender. Uma das formas de afastar a especial intengdo é
a alegagdo do animus jocandi, inteng¢do de gracejar (como ¢ cedigo), dentre outras hipdteses, conhe-
cidas por animus corrigendi, animus consulendiou animus defendendi” (SANTOS, op. cit., p. 147).
8 STF. Pleno. Ing. 3780, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, j. 20/03/2014. Igualmente: STJ. 5 Turma.
AgRg no RHC 150050/RJ, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, DJe 20 de setembro de 2021.

Nesses casos, o dolo do agente ¢ de demonstrar superioridade, menosprezar, diminuir, segregar, im-
pedir ou obstar a existéncia, a pratica ou manifestagdes religiosas (ALBECHE, Thiago Solon Gon-
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Finalmente, em relagdo a consumagdo, o crime previsto no art. 20 da Lei
de Racismo ¢ formal, de modo que ndo se exige o resultado material (naturalis-
tico) para o seu reconhecimento.®® A injuria discriminatéria, de forma seme-
lhante, consuma-se no momento em que a vitima toma conhecimento da ofensa,
dispensando-se efetivo dano a sua dignidade ou decoro (crime formal).®! Ade-
mais, conforme ja destacado alhures, diversamente do racismo religioso (impres-
critivel, inafiancavel e de ag@o penal publico incondicionada), o crime de injuria
preconceituosa/discriminatdria ¢ crime que se procede mediante representagao
do ofendido, por expressa previsdo legal do art. 145, paragrafo unico, do CP,*
também se sujeitando, em razdo do principio da legalidade e seu desdobramento,
a lex stricta, a prescritibilidade e a afiangabilidade.

Em arremate, como a Lei n. 14.532/2023 nio migrou a injuria qualificada
pelo preconceito religioso para a Lei de Racismo, bem como considerando que
esta ultima alteracdo legal ocorreu apos o STF ter entendido, em 2021, que o
crime de injaria racial seria espécie de racismo e, dessa maneira, imprescritivel,*
inevitavel ¢ a conclusdo no sentido de que houve siléncio eloquente por parte
do legislador, ao ndo equiparar a mencionada injuria qualificada (art. 140, §3°)
ao delito de injuria racial (art. 2°-A).

4  Astrés etapas para a configuracao do racismo religioso

Conforme visto, a despeito da contradigdo suscitada pela Lei n. 14.532/
2023, no que diz respeito a penalizacdo da intolerancia religiosa em diplomas
distintos, incontestavelmente, o racismo religioso e a injuria qualificada pela
discriminagdo religiosa ndo sdo crimes da mesma espécie, dado que esses deli-
tos ndo se assemelham pelos seus elementos objetivos e subjetivos. Disso de-
corre que o crime de injuria qualificada pode ser praticado em concurso (formal
ou material) de infracGes com os delitos da Lei n. 7.716/89. Com efeito, os bens
juridicos tutelados nos crimes de injuria e de racismo sdo totalmente distintos:
honra subjetiva e igualdade.

calves. A Lei n. 14.532/2023 e as mudancas promovidas na legisla¢&o criminal brasileira. Dispo-
nivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2023/01/15/a-lei-14-532-2023-e-as-mudan-
cas-promovidas-na-legislacao-criminal-brasileira/>. Acesso em: 4 nov. 2024).

80 SZKLAROWSKY, op. cit., p. 30. Idem: OSORIO; SCHAFER, op. cit., p. 195.

81 SANCHES, op. cit., p. 217.

82 SBARDELLOTTO, Fabio Roque; TERRA, Venancio Anténio Castilhos de Freitas. Crimes de dis-
criminagdo. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, v. 1, n. 91, p. 35, 18 set. 2022.
Idem: ALVES. Leonardo Barreto Moreira. Manual do Direito das Vitimas e de Vitimologia. Sdo
Paulo: JusPodivm, 2024. p. 359.

8 STF. Pleno. HC 154.248/DF, Rel. Min. EDSON FACHIN, j. em 28 out. 2021.
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Nas linhas seguintes, pretende-se apresentar uma abordagem dos requisitos
necessarios a caracterizacao do crime de racismo religioso, previsto no art. 20
da Lein. 7.716/89, sob a dtica da filosofia politica e da jurisprudéncia brasileira.

Entdo, comega-se com uma distingdo conceitual entre preconceito e dis-
criminagdo, ambos elementos constitutivos do tipo penal expressamente refe-
ridos pelo art. 20 da Lei n. 7.716/89.

Para Fabio Medina Osorio ¢ Jairo Gilberto Schafer, o preconceito repre-
senta uma ideia estatica, abstrata, pré-concebida, traduzindo opinido carregada
de intolerancia, alicercada em pontos vedados na legislagdo repressiva.* Na com-
preensdo de Christiano Jorge Santos, o preconceito ¢ a formulag@o de ideia ou
ideias (que por vezes alicercam atitudes concretas), calcadas em concepgodes
prévias que ndo foram objeto de uma reflexdo devida ou que foram elaboradas
a partir de ideias deturpadas. Em suma, seria algo intelectualmente ndo matu-
rado ou objeto de falsa racionalizagdo.®

De modo preciso, afirma Norberto Bobbio que o preconceito pertence a
esfera do ndo racional, ao conjunto de crencas que ndo nascem do raciocinio e
escapam de qualquer refutagdo fundada num raciocinio.’ Portanto, o precon-
ceito ¢ algo situado no campo das ideias, podendo se manifestar sob diversas
formas, seja pela exteriorizacdo de falas preconceituosas, seja por representa-
¢Oes gestuais, ou, ainda, por escrito.®’

Acerca da discriminag@o, por sua parte, bastam poucas palavras, pois a
propria lei penal se encarregou de definir o que entende por discriminagdo, por
intermédio de norma ndo incriminadora interpretativa, tal como se extrai do art.
20-C da Lei n. 7.716/89, incluido pela Lei n. 14.532/23. Sendo assim, o mais
importante ¢ compreender que a discriminagdo consiste numa diferenciagéo in-
justa ou ilegitima, porque vai contra o principio fundamental da justi¢a, segundo
o qual devem ser tratados de modo igual aqueles que sdo iguais.*® Sobretudo,
deve-se compreender em que consiste a discriminagdo distinguindo as fases por
meio das quais ela se desenvolve.

Noberto Bobbio defende que uma atitude discriminatoria ilicita se desen-
volve em trés etapas. Num primeiro momento, explica Bobbio, a discriminagao
se funda num mero juizo de fato, isto é, na constatacdo da diversidade entre
homem e homem, entre grupo e grupo. Isso equivale a dizer que os homens sao

8 OSORIO; SCHAFER, op. cit., p. 191.

8 SANTOS, op. cit., p. 43.

8 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. de Marco Aurélio No-
gueira. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p. 103.

87 SBARDELLOTTO; TERRA, op. cit., p. 22.

8 BOBBIO, op. cit., p. 107.
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de fato diferentes entre si, mas, da constatagdo de que os homens sdo desiguais,
ainda ndo decorre um juizo discriminante.®

Em razdo disso, num segundo momento, o juizo discriminante necessita
de um juizo de valor, desta vez ndo mais de fato, mas de valor: ou seja, neces-
sita que, dos dois grupos diversos, uma seja considerado bom e o outro mau, ou
que um seja considerado civilizado e o outro barbaro, um superior (em dotes
intelectuais, em virtudes morais etc.) e o outro inferior. Assim, um juizo desse
tipo introduz um critério de distingdo ndo mais factual mas valorativo, que, co-
mo todos os juizos de valor, ¢ relativo, historicamente ou mesmo subjetivamente
condicionado, ja que se apoia na forga da tradicdo ou numa autoridade reco-
nhecida (por exemplo, numa texto considerado infalivel pelos seguidores, como
o Mein Kampf de Hitler).”

Ocorre que o processo de discriminac¢do ndo termina aqui, mas se completa
numa terceira fase, que ¢ a verdadeiramente decisiva, conforme ensinamento
de Bobbio. Destarte, para que a discriminacdo libere todas as suas consequén-
cias negativas, ndo basta que um grupo, com base num juizo de valor, afirme
ser superior ao outro. Mas ainda € necessario que se dé um outro passo deci-
sivo: com base precisamente no juizo de que uma raga € superior ¢ a outra ¢é in-
ferior, Bobbio sustenta que, para que haja discriminagdo injusta, a primeira deve
comandar, a segunda obedecer, a primeira dominar, a outra ser subjugada, a pri-
meira viver, a outra morrer.”!

Da relagdo superior-inferior, como assevera Bobbio, podem derivar tanto
a concepgdo de que o superior tem o dever de ajudar o inferior a alcangar um
nivel mais alto de bem-estar e civilizagdo, quanto a concepgdo de que o supe-
rior tem o direito de suprimir o inferior. Desse modo, somente quando a diver-
sidade leva a este segundo modo de conceber a relagdo entre superior e inferior
¢ que se pode falar corretamente de uma verdadeira discriminagdo, com todas
as aberracOes dela decorrentes.”

Na jurisprudéncia brasileira, observa-se que a caracterizag@o do delito de
racismo religioso também depende do preenchimento de trés requisitos cumu-
lativos, os quais, por sinal, apresentam plena conformidade com a proposta de
Norberto Bobbio, de tal maneira que o juizo positivo de tipicidade penal da
conduta somente ocorrera, no caso concreto, se estiverem presentes certos ele-
mentos metajuridicos que irdo conferir o real sentido proibitivo da norma penal
incriminadora, consistente em praticar, induzir ou incitar a discriminagdo por mo-

8 Ibidem, p. 108.
%0 Ibidem, p. 108.
' Ibidem, p- 109.
%2 Ibidem, p. 109-110.
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tivo religioso. Assim, ausentes quaisquer deles na inten¢do do agente, a conduta
eventualmente perpetrada encontrard guarida na liberdade de expressdo reli-
giosa e, portanto, serd considerada atipica, mesmo que revestida de manifesto
preconceito ou intolerancia.

Efetivamente, para a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ndo & qual-
quer agdo desairosa que ira denotar um especial fim de agir capaz de satisfazer
uma materialidade, consubstanciada na periculosidade do comportamento dis-
criminatorio. Dai avulta a relevancia do estabelecimento de requisitos essenciais
para a configuracao do racismo religioso, verdadeiros filtros orientadores da ti-
picidade penal, pois ¢ a partir da sua afericdo na situacdo concreta que o intér-
prete da lei penal deve realizar o juizo de subsun¢@o da conduta discriminatéria
ao modelo abstratamente descrito pelo art. 20 da Lei n. 7.716/89.

Sob tal prisma, em novembro de 2016, a 12 Turma do Supremo Tribunal
Federal julgou o Recurso em Habeas Corpus n. 134.682/BA (Caso Abib), de
Relatoria do Ministro Edson Fachin, oportunidade em que, em apertada sinte-
se, se discutiu se trechos de uma obra literaria intitulada “Sim, Sim, Ndo, Nao
— Reflexdes de cura e libertagao”, de autoria de Jonas Abib, sacerdote da Igreja
Catolica Apostolica Romana, configurava — ou ndo — a pratica do crime de
racismo, nos moldes do art. 20 da Lei n. 7.716/89.

Para o Ministério Publico do Estado da Bahia, o autor da obra, lancada em
2007, teria incorrido na pratica de discursos de 6dio contra as pessoas espiritas
e adeptos da Umbanda e do Candomblé, na medida em que diversos trechos
do livro conteriam a publicizacdo de declaracdes ofensivas aos seguidores do
espiritismo e de religides de matriz africana.

Por maioria, a 12 Turma do Pretorio Excelso reconheceu a atipicidade da
conduta, determinando o arquivamento da acdo penal contra o réu. Naquela
assentada, restou vencido o Ministro Luiz Fux. Portanto, prevaleceu o entendi-
mento do Relator, Ministro Fachin, que ndo identificou o cometimento do cri-
me de racismo nos referidos trechos do livro publicado. Ao contrario, entendeu
que a conduta narrada encontrava respaldo nas fronteiras dos limites das liber-
dades constitucionais e, nessa medida, segundo critérios de tipicidade conglo-
bante, ndo preenchia hipotese autorizadora de intervengdo do Direito Penal.

Na mesma linha da doutrina de Bobbio, a Suprema Corte brasileira definiu
que a desigualacdo desemboca em discrimina¢do quando ultrapassa, de forma
cumulativa, trés etapas, as quais se encontram sintetizadas no seguinte excerto
da ementa do acoérddo:

0 discurso discriminatério criminoso somente se materializa apds ultrapassadas trés etapas indispensaveis.
Uma de cardter cognitivo, em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de viés va-
lorativo, em que se assenta suposta relacao de superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em que o
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agente, a partir das fases anteriores, supde legitima a dominacdo, exploracdo, escravizagao, eliminagdo, su-
pressao ou redugo de direitos fundamentais do diferente que compreende inferior.”®

Dessa forma, nota-se que a conduta do sacerdote catdlico apenas resultou
atipica em virtude de ndo ter passado pelo terceiro filtro utilizado para aferi-
¢do do racismo religioso, ¢ dizer, embora o denunciado tivesse feito um juizo
de fato e um juizo de valor sobre os praticantes de fé distinta da sua, ndo o fez
com sinalizagdo de violéncia, dominagdo, exploragdo, escravizagado, eliminagao,
supressdo ou redugdo de direitos fundamentais. Logo, ndo estavam satisfeitos
os trés requisitos indispensaveis a caracterizacdo da discriminagdo penalmente
repudiavel por motivo religioso.

Ja em novembro de 2020, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica jul-
gou o Recurso em Habeas Corpus n. 117.539/PR (Caso Ribeiro), de Relatoria
do Ministro Joel Ilan Paciornik, ocasidao em que apreciou se a publicacdo de
uma mensagem, realizada na rede social Facebook, caracterizava ou ndo a pra-
tica de discriminagdo contra religides de matriz africana.

Na visdo do Ministério Publico do Estado do Parana, a conduta do denun-
ciado, ao mencionar que uma atividade teatral estava relacionada a “macumba”,
teria ofendido, depreciado e discriminado as religides de matriz africana. Ao
mesmo tempo, o denunciado teria contribuido para incitar a violéncia contra os
seguidores das religides de matriz africana, nos exatos termos do art. 20, §2°,
da Lei n. 7.716/89.

Por unanimidade, 52 Turma do Tribunal da Cidadania entendeu que a con-
duta do denunciado ndo constituia infracdo penal e, consequentemente, deu pro-
vimento ao recurso para absolver o denunciado da imputacdo da pratica do cri-
me de racismo religioso. Na otica do Tribunal, a correta delimitagdo da extensao
do crime de preconceito ou intolerancia religiosa deveria ser feita a luz do RHC
n. 134.682, julgado pela 12 Turma do STF, conforme caso acima delineado.

Assim, prevaleceu a tese segundo a qual a caracterizagdo do delito de pre-
conceito ou intolerancia religiosa depende da coexisténcia de trés requisitos:

a) afirmagdo da existéncia de desigualdade entre os grupos religiosos;

b) sensagdo de superioridade do grupo a que pertence o agente;

c) suposicdo como legitima a dominagdo, exploragdo, escravizagao, elimina-
¢do, supressdo ou reducdo dos direitos fundamentais do praticante da ou-
tra religido que € objeto de critica.

Portanto, no caso analisado, ainda que estivesse presente o primeiro re-
quisito, nado restou tipificado o crime pela auséncia dos dois ultimos, tendo em
vista que a critica feita em rede social pelo denunciado nao preconizava a eli-
minagdo ou mesmo a supressdo de direitos fundamentais dos praticantes das
religides de matriz africana, nem transmitia o senso de superioridade.

93 STF. 12 Turma. RHC 134.682/BA, Rel. Min. EDSON FACHIN, j. em 29 de novembro de 2016.
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Ha que se convir, por corolario, que a discriminagao religiosa, proibida pelo
art. 20 da Lei n. 7.716/89, refere-se ao discurso que incita a supressdo de outra
religido, por meio de persegui¢des e atos de violéncia. Em sentido oposto, co-
mo corretamente registra André Ramos Tavares, os discursos que visam a con-
verter, pela fé, os membros das demais religides, a outra fé, ndo hio de ser re-
putados como discriminatérios.**

Diante desse contexto, mostra-se imperativa uma interpretagcdo constitucio-
nalmente adequada do art. 20 da Lei n. 7.716/89, em face da liberdade religiosa.
Nao se pode, assim, reputar como discriminatdrio qualquer discurso que avente
desigualagdes, sob pena de se amesquinhar indevidamente o exercicio de uma
liberdade publica em toda a sua potencialidade. Em sintese, ¢ fun¢do precipua
do Direito Penal a protecdo de bens juridicos, mas o oferecimento da tutela penal
ndo deve acarretar limitagdo indevida ao gozo do direito tutelado em si, gerando
uma espécie de efeito resfriador, também conhecido como “chilling effect”.

No mais, os arestos analisados testemunham a eficacia da teoria de Bobbio,
cuja proposta consiste em afirmar que uma desigualagdo s6 desemboca em dis-
criminagdo penalmente sancionavel quando completa trés fases ou passos. O
que se pode denominar de “teste dos trés passos de Bobbio”. Nesse caso, o
ponto culminante para que um discurso desigualador acarrete pratica discrimi-
natoria deve ser a presenca, em seu conteudo, de uma finalidade especifica, por
parte daqueles que se afirmam superiores, de explorar, escravizar ou eliminar
os considerados inferiores. Enfim, com a aplicacdo da metodologia defendida
pelo teorico italiano, os Tribunais brasileiros tém conseguido estabelecer uma
zona bem demarcavel entre proselitismo situado nas raias da liberdade reli-
giosa e o discurso de 6dio — penalmente censuravel e condendvel —, no cenario
da intolerancia religiosa.

5  Consideracoes finais

Ante o exposto, verifica-se que a liberdade religiosa ndo encerra um valor
absoluto. Seu legitimo exercicio deve ser dar de acordo com os principios da
convivéncia das liberdades ptblicas e da tolerancia, incompativeis com a ideia
de um fundamentalismo-militante. Esses valores, vale dizer, devem estar muito
bem sedimentados nas sociedades democraticas contemporaneas, marcadas pela
diversidade de doutrinas religiosas, filosoficas e morais.*

% TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proseli-
tismo e evangelizagdo. Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa (CJLP). Disponivel em:
<http://www.cjlp.org/direito_fundamental discurso_religioso.html>. Acesso em: 10 nov. 2024.

% Trata-se daquilo que John Rawls denomina de “fato do pluralismo”, isto ¢, na concepgo rawlsiana
de que ndo existe doutrina, total ou parcialmente abrangente, com a qual todos os cidaddos con-
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Para efeitos penais, o juizo de adequagdo da conduta discriminatdria no
contexto religioso ndo pode ficar refém de subjetivismo ou voluntarismo do
intérprete da lei penal. A par disso, ndo cabe as instituigdes a omissdo frente
aos casos de racismo religioso, sob pena de protegdo deficiente ao bem juridico
penalmente tutelado e violagdo as obrigagdes processuais penais positivas.’
Hoje, encontra-se superado o mito da “democracia racial”, cuja expressdo se
popularizou com Gilberto Freyre, o que faz com que seja mais facilmente reco-
nhecida a existéncia do preconceito racial no Brasil. Nessa linha de raciocinio,
a teoria de Bobbio ndo apenas se revela util e eficaz na delimitacao do que se
entende por racismo religioso, mas também tem o mérito de transferir ao ma-
gistrado a competéncia para a afericdo do dolo em casos de discriminagao reli-
giosa, com fulcro em critérios seguros, de modo a permitir um maior controle
da decisdo judicial, a exemplo, grosso modo, do que ja ocorre com a adogéo do
conceito de dolo sob a perspectiva da teoria cognitiva.

Além do mais, nota-se que o “teste dos trés passos”, segundo formulagdo
proposta por Bobbio e acolhida pela jurisprudéncia brasileira, introduz no am-
bito da dogmatica juridica critérios de racionalidade na interpretagdo do que
seja intolerancia religiosa penalmente relevante, a partir de uma metodologia
dotada de significado operativo e empiricamente controlavel. Com isso, tem-se
uma dupla garantia, tanto em favor do titular do direito fundamental a liberdade
religiosa no exercicio consciente e responsavel do seu fundamentalismo-crenca
como em prol do individuo criminalmente acusado da pratica do delito de racismo
religioso, ao qual serdo assegurados meios de obter conhecimento prévio dos
limites de sua conduta dentro da moldura constitucional, o que ndo deixa de sa-
tisfazer também uma exigéncia decorrente do principio da taxatividade.
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