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RESUMO

A Igreja e o Estado por muito tempo andaram de mé&os dadas no exercicio de
manutencgéo da ordem social. Apds o processo de separa¢do, 0 homem buscou viver em uma
sociedade tolerante em matéria religiosa; 0 que levou ao processo de secularizagdo. Entretanto,
a religido jamais deixou de fazer parte do seu cotidiano, tendo em vista que juntamente com o
direito e a moral séo exemplos de instrumentos de controle social e pilares na formagédo de uma
sociedade pluralista e democratica. Vale destacar que hoje se predomina a opgao por um Estado
laico - ndo identificacdo entre Estado e Igreja ou por um Estado que adota uma religido oficial -
Estado confessional. A presente investigagéo tem por objetivo analisar a legitimidade do crime
de proselitismo religioso a luz do atual conceito de bem juridico penal e dos principios
norteadores do processo de criminalizagdo - dignidade penal e necessidade penal. Terd como
objeto de estudo a lei penal grega, sem deixar de mencionar os outros ordenamentos que
consagram o referido tipo penal. Por proselitismo, entende-se como a arte de tentar convencer
alguém que sua religi@o é a verdadeira. A doutrina reconhece-o como forma de exercicio da
liberdade religiosa. Todavia, 0 uso indevido ou malicioso desse direito acaba por gerar conflitos
ou até mesmo danos aos cidadaos alvos, o que levou alguns ordenamentos juridicos a declara-
lo como ilicito penal. O problema ¢é ainda maior quando direito, religido e moral encontram-se no
mesmo pano de fundo e sem distingdo do limite de cada um na composi¢ao das leis penais.
Portanto, sob a perspectiva dogmatica penal legislativa atual e consubstanciado pelo predominio
de um direito penal secularizado, conclui-se que o tipo penal que criminaliza o proselitismo
religioso carece de elementos juridicos que sustentam a criminalizagéo da conduta; desta forma,
falta legitimidade para atuagéo do direito penal.

Palavras-cha've: Religido. Liberdade Religiosa. Secularizagdo. Tolerancia Religiosa. Crime de
Proselitismo  Religioso. Bem Juridico Penal. Dignidade Penal. Necessidade Penal.



ABSTRACT

Church and state long gone hand in hand in the exercise of maintaining social order.
After the separation process, the man sought to live in a tolerant society in religious matters,
which led to the process of secularization. However, religion has never ceased to be part of your
everyday life, considering that along with law and morality are examples of instruments of social
control and pillars in building a pluralistic and democratic society. It can highlighted that today
dominates the option for a secular state - no identification between church and state, or, for a
State that adopts an official religion - confessional state. This research aims to examine the
legitimacy of the crime of religious proselytizing in the light of the current concept of juridical
criminal and principles guiding the process of criminalization - dignity and necessity criminal
prosecution. Greek criminal law will be studied, not to mention the other jurisdictions that
consecrate the said criminal type. By proselytism, understood as the art of trying to convince
someone that their religion is true. The doctrine recognizes it as a form of exercise of religious
freedom. However, misuse or malicious that right ultimately generate conflicts or even damage to
targets citizens, prompting some jurisdictions to declare him as a criminal offense. The problem is
even greater when right, religion and morality are the same background and irrespective of the
limit of each composition of criminal laws. Therefore, from the perspective dogmatic current
criminal legislation and embodied by the dominance of a secular criminal law, it is concluded that
the offense that criminalizes religious proselytizing lacks legal elements that support the
criminalization of conduct; thus lack the legitimacy to act criminal law.

Keywords: Religion. Religious Freedom. Secularization. Religious Tolerance. Crime Proselyting
Religious. Legal Property Penal Law. Criminal dignity. Need Criminal.
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INTRODUGAO!

Ha mais de dois mil anos surgiu um homem que mudou a Histéria da humanidade,
seu nome é Jesus Cristo de Nazaré. Relata a Histdria que este homem operou maravilhas na
Terra, rompeu com a ordem sécio-politica da época e inspirou milhares de pessoas. Cristo é a
pedra de angular da formagao de uma das maiores e mais influentes religides do planeta - o
Cristianismo. Apesar de nunca ter fundado ou ensinado uma religido, seus ensinamentos e seu
testemunho de vida s&o a base dos dogmas cristaos.

Dentre os ensinamentos de Cristo, pode-se destacar a propagagdo do Evangelho.
Ao ressuscitar, Cristo reuniu os seus discipulos e disse: “Ide por todo o mundo, pregai o
evangelho a toda criatura. Quem crer e for batizado sera salvo; mas quem ndo crer sera
condenado. E estes sinais seguirdo aos que crerem: Em meu nome expulsardo os demonios;
falardao novas linguas; Pegardo nas serpentes; e, se beberem alguma coisa mortifera, nao lhes
fara dano algum; e pordo as méos sobre os enfermos, e os curardo. Ora, o Senhor, depois de
lhes ter falado, foi recebido no céu, e assentou-se a direita de Deus. E eles, tendo partido,
pregaram por todas as partes, cooperando com eles o Senhor, e confirmando a palavra com os
sinais que se seguiram?”,

Nesse sentido, o discurso religioso com fins salvificos passou a ter énfase na vida
religiosa do crente. Esse discurso, com a inten¢do de anunciar as Boas Novas, é chamado de
proselitismo religioso. Assim, as comunidades cristas espalharam-se em diversas missdes pelo
mundo, anunciando as boas novas. Apesar de comegarmos com o exemplo do Cristianismo,
outras grandes religides como Judaismo e Islamismo também se utilizam do proselitismo para a
propagacdo da sua fé. Trata-se de um mandamento sagrado das religides.

Vale frisar que a arte do proselitismo ja existira antes de Cristo, com os Judeus e,
nos dias de hoje, como ja fora dito; ndo é uma atividade exclusiva dos cristdos, mas podemos
afirmar que é com o Cristianismo e, posteriormente, com 0s novos grupos religiosos minoritarios

— muitos deles surgiram de facgdes dissidentes do proprio Cristianismo — que o proselitismo

10 presente trabalho esta redigido a luz da observancia das regras gramaticais e ortograficas do portugués
brasileiro. N&o obstante, as citagdes de fragmentos dos textos que integram a bibliografia da pesquisa encontram-se
transcritos na grafia original.

2 Cfr. Marcos 16:15-20.
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adquiriu sua roupagem atual: um discurso evangelistico arrojado, desafiador, convincente e, em
determinados casos, apelativo e tendencioso.

Por falar em grupos religiosos minoritarios, hoje sao eles os principais protagonistas
do jogo. Sdo conhecidos pelo seu discurso apelativo e pela sua incansavel perseveranca de
conversdo. Suas técnicas de persuasdo sdo bastante controvertidas e polémicas no cenario
religioso, sendo essas, motivo pelos quais estes grupos séo téo criticados.

Contudo, o grande problema das religides hoje é a sua busca frenética por novos
adeptos. Nesse cond&o, os grupos religiosos travam verdadeiras batalhas santas pela salvagéo
da alma alheia, e se valem do proselitismo como uma audaciosa arma na corrida eclesiastica
para ver quem ganha mais almas. E, no decorrer dessa batalha, protagonizam atos que
expurgam o amor e a verdade, sentimentos sagrados das religides, em nome de mais uma
pessoa no banco da sua igreja.

LOCKE faz lembrar — citando mais uma vez o pensamento de Cristo — que “a fé e
os costumes pelos quais a vida eterna deve ser obtida pelos particulares; mas néo instituiu
nenhum Estado, nem introduziu nenhuma forma nova de cidade, a parte, para seu povo; néo
armou nenhum magistrado com a espada pela qual os homens poderiam ser obrigados a fé ou
ao culto que propde para os seus, ou serem afastados das instituicdes de uma religido
estrangeira®”, ou seja, fé é algo que nenhum homem ou Estado pode dar ou estabelecer; no
maximo, opinar. Portanto, deve-se ter muito cuidado com os meios € com as formas de
propagacdo da fé.

Aliado a isso, vive-se um século marcado por um forte processo de globalizagao,
que reflete um intenso choque cultural em uma sociedade bastante diversificada, inclusive, em
matéria religiosa. Devido aos grandes fluxos migratérios, as religides puderam expandir suas
ideias por todo o globo, proporcionando para os simpatizantes uma nova maneira de enxergar e
desenvolver a fé, enquanto para os “nativos” religiosos despertou um sentimento de intolerancia.

Tolerancia é outro ponto capital no fendmeno religioso. Foi por meio do
desenvolvimento da tolerancia religiosa que se chegou a ideia de liberdade religiosa e, por

conseguinte, proporcionou a formagao de um pluralismo religioso que originou a secularizagao*

% Neste sentido, LOCKE, John. Carta Sobre A Tolerancia. Tradugdo de Margarida Moreira. Lisboa: Areal
Editores. 2005. p. 63.

4 Para muitas confissdes religiosas, a secularizagdo € o principal inimigo a ser abatido, pois ela é
responsavel pelo declinio moral da sociedade, o indiferentismo, o enfraquecimento das confissdes religiosas e a
privatizagdo do fendmeno religioso. Cfr. MACHADO, Jénatas. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra editora. 1996. p. 97.
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do Estado. Todos esses fatores contribuiram para a protegéo das relagdes entre os cidaddos de
diferentes cleros, e o respeito aqueles que ndo possuem nenhum tipo de convicgéo religiosa.

Pois bem, a liberdade de pensamento, consciéncia e religido constituem-se
fundamentos inerentes para a constru¢do de uma sociedade democratica e pluralista. Nesse
sentido, tais liberdades foram proclamadas em diversos ordenamentos juridicos e tratados
internacionais, como direitos fundamentais para 0 gozo de uma vida digna.

N&o persistem duvidas também no tocante & atuacdo da religido como um dos
pilares da manutencao da ordem social; bem como, o exercicio da liberdade religiosa como um
direito basilar e constitucional do homem. Todavia; devemos refletir também quanto ao uso
errado e demasiado desse direito.

Outro pilar importante na manuteng@o da ordem social € o direito penal. Por meio
desse instrumento, o Estado exerce o seu poder coercitivo, para inibir ou restaurar a harmonia e
a paz; que eventualmente foram corrompidas por comportamentos desviantes, e que colocaram
em risco a sociedade. Esse controle social ¢ feito pelo Estado ao estabelecer que determinadas
condutas tipicas sejam consideradas crimes — com suas respectivas penas.

O direito penal, ao longo do tempo, foi marcado por diversos e distintos momentos,
e nem sempre foi utilizado como mecanismo de controle social. No inicio, a vinganga privada era
0 modus operandis e baseava-se no velho brocardo: "Olho por olho, dente por dente";
posteriormente, passou-se para a fase da vingancga divina, em que os deuses eram as vitimas
dos delitos, e a administracdo das penas ficava a cargo dos sacerdotes; que foram escolhidos
por Deus para fazer justica na terra. Com a evolugdo da sociedade, vigorou o periodo da
vinganga publica, ou seja, afastada a ideia de soberania divina, o poder de punir passou a ser
constituido por uma autoridade publica — o Estado. Na Idade Média e na Moderna, o Direito
Penal caracterizou-se por ser cruel e arbitrario; entretanto, € com o Movimento lluminista do
século XVIII que aquele passou a ganhar um carater humanitério. Atualmente, a doutrina
defende uma interveng@o minima desse ramo do direito na esfera intima do ser humano, por ser
a via mais violenta do Estado a exercer o controle social.

Indubitavelmente, para esta investigagao, interessa saber que hoje predomina um
direito penal secularizado. Isso quer dizer, nas palavras de COSTA ANDRADE, que o Direito
Penal, que rege esta sociedade, ndo é pautado “ao peso de transcendentes e fechadas

mundivisdes religiosas, metafisicas, moralistas ou ideoldgicas — sé esta legitimado a intervir para
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proteger bens juridicos fundamentais da pessoa ou da propria comunidade®”; ou seja, ndo ha
mais espago para tutela de assuntos meramente morais ou religiosos. Todavia, ainda se
encontra o uso de um direito penal arcaico; que insiste em misturar direito, moral e religido.

Nesse contexto, o proselitismo religioso ocupa destaque no contexto da liberdade
religiosa. Isso leva a refletir sobre até que ponto € legitimo o discurso religioso, e se todo
discurso € abusivo. Isso porque, em alguns paises, é considerado crime o uso da palavra para
professar sua fé, colocando em duvida o exercicio da liberdade religiosa como direito pleno do
homem.

Com o presente trabalho, teremos como principal objetivo a avaliagdo da
legitimidade do Direito Penal na tutela do proselitismo religioso. Para isso, dividiu-se a
investigacao em trés partes, para uma melhor compreensao do problema.

Na primeira, abarcar-se-a a evolugdo do fenémeno religioso até a consagracdo da
liberdade religiosa como direito vital do ser humano; com destaque para o surgimento de novos
grupos minoritarios religiosos, a importancia dos modelos de relacionamento entre Estado e
Igreja e as consequéncias sobrevindas de um periodo secular.

A outro tanto, falar-se-a acerca das dimensdes da liberdade religiosa e sua relagéo
com o proselitismo, em se destacando os diversos instrumentos juridicos internacionais, que
consagram a liberdade religiosa como direito proprio e indisponivel do homem, contribuindo
assim, como escudo juridico para o uso do proselitismo.

Em um segundo momento, colocar-se-& em evidéncia os limites da liberdade de
religido e a sua relagdo com a lei penal, como meio de protecdo para o exercicio da atividade
religiosa. Destarte, também se pora em voga o aspecto da tolerancia como ditame das relagdes
religiosas cotidianas, proporcionando ao leitor uma vis@o atual do cenério religioso mundial —
onde cada vez mais é comum a intolerancia entre as religiées e a atuacao do Direito Penal como
mediador, ou como apagador de ideologias religiosas.

Dando continuidade, serdo separados 0s principais aspectos sobre o proselitismo e

suas consequéncias no mundo religioso e juridico; apontando-se os possiveis conflitos de direito

5 ANDRADE, Manuel da Costa. Constituicdo e legitimac&o do Direito Penal. In Didlogos Constitucionais:
Brasil/Portugal. Organizagdo de Antdnio José Avelas Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro:
Renovar. 2004. p. 54. Neste mesmo sentido, FIGUEIREDO DIAS leciona que “o carater pluralista e secularizado
(laico) do Estado de Direito contemporaneo, que o vincula a que so utilize os seus meios punitivos proprios para
tutela de bens de relevante importancia da pessoa e da comunidade e nunca para a instauragdo ou reforgo de
ordenagdes axiologicas transcendentes de carater religioso, moral, politico, econémico, social ou cultural”’. DIAS,
Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora. 2004. p. 117-118.
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entre os cidaddos, fonte e alvo do discurso religioso, bem como os possiveis ilicitos causados
pelo uso indevido do proselitismo.

Finalmente, na derradeira parte, analisar-se-a com afinco o crime de proselitismo.
Ponderando-se acerca dos elementos constitutivos do crime; para isso, usar-se-a a lei penal
grega como objeto de estudo. Para néo restar duvidas de que o problema ndo é apenas local,
far-se-a um breve panorama da condi¢do criminal do proselitismo — em outros ordenamentos.

Nessa senda, convird averiguar também essa tematica a luz do pensamento do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com a analise do célebre caso Kokkinakis vs. Grécia;
aprofundando as solugdes, porquanto oferecidas pela referida Corte e, também, indicar possiveis
caminhos que possam levar a uma resposta mais adequada e eficaz.

Também se cumprira explorar elementos fulcrais da dogmatica politica criminal,
como a figura do bem juridico e dos critérios da dignidade penal, e necessidade penal — para
averiguar a legitimidade do direito penal no crime em epigrafe. Esta investigacdo tracard um
paralelo sintético evolutivo historico-doutrinal do bem juridico a luz da sua fungéo legitimante,
para demonstrar a relevancia desse conceito, aliado aos principios supracitados no processo de

elaboragéo das leis penais.

14



Parte |

0O fendmeno da Religido

A religido que Deus, o nosso Pai, aceita
como pura e imaculada é esta: cuidar dos
6rfdos e das vitivas em suas dificuldades e
n&o se deixar corromper pelo mundo.*

Tiago 1:27

1. 0S MISTERIOS DA FE: O QUE E RELIGIAO?

Ao longo da historia, a religido tem demonstrado um importante papel na vida dos
seres humanos e desempenhado uma fungdo vital na compreensdo da existéncia da raca
humana. Ela é caracterizada pela sua universalidade, marcando presenga em todas as
sociedades; evidenciando assim, a riqueza e a complexidade do fenémeno religioso.

As primeiras reflexdes sobre a religido foram feitas pelos antigos gregos e
romanos. A religido ja era objeto de estudo desde a antiguidade, GROTIUS e HOBBES
defenderam que as questbes pertinentes a religido eram oriundas das decisées do Principe.
Mais tarde, LOCKE transformou o caréater publico da religido em um assunto privado®.

Nao ha elementos empiricos que comprovem a existéncia de uma ‘“religido
primitiva” do homem’. Todavia, na area continental da Eurésia certas regides possuiram um
papel importante no primitivo desenvolvimento das tradigdes religiosas: Mesopotamia, Egito e o

Vale do Indog.

6 QUEIROZ, Cristina. Autonomia e Direito Fundamental a Liberdade de Consciéncia, Religido e Culto. Os
Limites de Intervencdo do Poder Publico. Estudos Em Comemora¢do Dos Cinco Anos (1995-2000) Da
Faculdade Direito da Universidade do Porto. Numero Especial. Coimbra: Coimbra Editora. 2001. p. 239.

7 KUNG, Hans. Religioes do Mundo. Em busca dos pontos comuns. Tradugdo de Carlos Almeida
Pereira. 22 Edigao. Lisboa: Multinova. 2004. p. 15. Sobre a origem, dogmas e préticas das grandes religides, vale a
pena a leitura desta obra na integra. Todavia, OHLIG, adverte que por ndo termos provas concretas de praticas
religiosas das formas humanas mais antigas (Hommo habilis e Hommo erectus), ndo devemos necessariamente
levar a conclus&o de houve um longo periodo de tempo em que 0 homem viveu sem religido. OHLIG, Karl-Heinz.
Religido. Tudo que E Preciso Saber. Tradugéo de Teresa Toldy e Marian Toldy. Cruz Quebrada: Casa das letras.
2002. p.38.

8 LING, Trevor. Historia das Religides. 12 Edi¢do. Tradugao de Maria José De La Fuente. Lisboa: Editorial
Presenca. 1994. p. 33.
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A ciéncia pela qual estuda a natureza e as manifestagdes religiosas € conhecida
como ciéncia da religido®. Num mundo hoje cada vez mais multicultural, o estudo das religides
torna-se fundamental no desenvolvimento pessoal do individuo, bem como mecanismo de
resposta para as questdes mais relevantes da vida humana?.

A origem das grandes religies da humanidade pode ser difundida em trés grandes
grupos: as religides originarias da India (Hinduismo e Budismo); as religides originérias da China
(Confucionismo e Taoismo) e as religiées originarias do Oriente Médio (Judaismo, Cristianismo e
Islamismo)'. Contudo, o universo do fendmeno religioso ndo se resume apenas as grandes
religides, a classificagdo das religides € muito mais ampla e diversificada.

Definitivamente, classificar as religides ndo € uma tarefa facil. Essas podem ser
classificadas como: genealdgicas (pela linguistica) ou morfoldgicas (apreciagdes pessoais);
religibes morais ou naturalisticas; universalistas ou particularistas; mitolégicas ou dogmaticas;
verdadeiras ou falsas; monoteistas ou politeistas etc'2. Sdo apenas exemplos de como é
complexo alcangar um sistema de classificagdo das religies.

Adotaremos a classificagdo proposta por TIELE para demonstrar a diversidade de
religides existentes no fendbmeno religioso: Religiées Naturais — Naturalismo polizoolatrico
(Hipotético) Religibes polideménicas e magicas (religibes dos Selvagens); Politeismo
teriantropico ndo organizado (religies dos povos Japoneses, Indianos); Politeismo teriantrépico
organizado (religibes dos povos Egipcios, dos semicivilizados da América); Politeismo
Antropomérfico (religides dos antigos Persas, dos Babilonicos, dos Germanos, dos Helenos, dos
Gregos e dos Romanos). Religides Eticas — Refere-se as religides reveladas e espiritualistas
como o Taoismo, Confucionismo, Judaismo, Budismo, Cristianismo e Islamismo3.

Outro ponto bastante discutido e controverso no fendmeno religioso € a etimologia
da palavra religido: “Relegere” = reler os que os deuses dizem (Cicero); “Religere” =

reinvinvular a Deus de que estdvamos separados; “Reeligere” = tornar a escolher a Deus ou

9 SAUSSAYE, Chantepie De La. Historia das Religides. Primeiro Volume. Tradugao Lobo Vilela. Lisboa:
Circulo de Leitores 1979. p. 11.

10 GAARDER, Jostein; HELLERN, Victor; NOTAKER, Henry. O Livro das Religides. 3% Edicdo. Tradugéo de
Ana Paula Tanque. Lishoa: Editorial Presenga. 2002. p. 16-17.

1" KUNG, Hans. Ob. Cit., 2004. p. 26.

12 SAUSSAYE, Chantepie De La. Ob. Cit., 1979. p. 11-13.

13 TIELE apud SAUSSAYE, Chantepie De La. Ob. Cit., 1979. p. 16.
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“Relinquere” = revelar a tradicdo dos antepassados. TOMAS DE AQUINO adotou o segundo
significado, concluindo a religido como a relagao a Deus'.

Se ndo ha unanimidade no sentido da etimologia da palavra ou na classificagéo,
também ndo ha em relagdo a acepgéo de um conceito abstrato de religido?®. Independente da
origem, o termo € adotado para mencionar qualquer conjunto de atos e valores que testificam
a fé de determinada pessoa ou conjunto de pessoas. Cada religido impde certas normas e
determina certas praticas.

Muitos foram os pensadores, de diversas areas do conhecimento, que buscaram
explicagbes na ciéncia, na Sociologia, na Filosofia ou na Psicologia para compreender os
mistérios da fé, da criagdo do mundo, da ideia de um Ser Supremo (Deus) onipresente,
onisciente e onipotente. Tais pensadores mergulharam de cabega no fascinante e intrigante
mundo do fendmeno religioso e trouxeram grandes contribui¢cbes para o desenvolvimento do
pensamento religioso moderno.

Antes de Cristo, PLATAO e ARISTOTELES comecaram a desenvolver a imagem de
um ser (Deus) como inteligéncia ordenadora ou fato motor e fim do mundo8. Temas como céu,
purgatorio e inferno, ou seja, sobre uma possivel vida pds a morte também ganhou destaque no
pensamento dos respectivos pensadores.

No século V, durante o Império Romano, SANTO AGOSTINHO empenhou-se em
nao tracar fronteiras entre a fé e a razéo, pois para ele, a razéo ajuda o homem a alcangar a fé.
O Filésofo da Historia também defendeu que sé existe uma verdade unica no mundo e, esta,
advém do Cristianismo'”.

Perante a visdo da Escola Escolastica de TOMAS DE AQUINO, o homem
reconhece que deve tudo a Deus e que € incapaz de saldar totalmente esta divida, isto porque
ndo ha nada que possa dar a Deus que j& ndo tenha dEle recebido, ou seja, pela virtude da

religiao admitimos que temos uma divida impagével com Deus.'8

14 GARCIA, Maria da Gléria. Liberdade de Consciéncia e Liberdade religiosa. Direito e Justiga, Vol. XI,
Tomo 2, 1997. p. 75. Neste mesmo sentido, OHLIG, Karl-Heinz. Ob. Cit., 2002. p.17.

15 N&o vamos aprofundar no conceito de religido, até porque ndo é nosso objeto de estudo. Abordaremos, a
seguir, apenas alguns conceitos de religi@o por entender que estes sejam pertinentes para a nossa investigacéo.

16 DURANT, Will. Historia da Filosofia. Traducio de Godofredo Rangel e Monteiro Lobato. Lisboa: Edi¢&o
“Livros do Brasil”. 1977. p. 15-81.

17 NAVARRO CORDON, Juan Manuel; MARTINEZ, Tomas Calvo. Histéria da Filosofia. Volume 1°.
Lisboa: Edigdes 70. 1998. p. 77.

18 GILSON, Etienne. EI Tomismo: Introduccion a La Filosofia de Santo Tomas de Aquino. Trad. Alberto
Oteiza Quirno. Buenos Aires: Ediciones Desclée de Brouwer, 1951. p. 464.
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A religidgo é descrita por MAQUIAVEL como instrumentum regni®. Segundo
FEUERBACH, o Deus do homem reside na sua prépria esséncia?. KANT caracteriza a religido
como fortalecimento de maximas morais?'. J& MARX, a religido é o “6pio do povo™2°’, Detém
HEGEL que a religido tenta levar o homem a aproximar-se mais de Deus23.

Para o soci6logo DURKHEIM, a religido é um fato social presente em todas as
sociedades?4; WEBER afirma que a religido é uma “a¢do comunitaria”. Para a psicologia,
segundo FREUD, a religido € uma iluséo?.

Na seara juridica, como qualquer outra area do saber que possua papel
fundamental na construgdo da ordem e realidade social, o conceito de religido também foi

bastante discutido, conforme veremos a seguir.

19 E vista como um instrumento de poder, utilizada para garantir a ordem social e favorecer os atos politicos
do Principe. Cfr. MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Hedra, 2007. p. 50. Neste aspecto, Hobbes traz a
cabo o fato dos fundadores e legisladores dos Estados utilizarem a religido como forma de manipulagdo, com o
intuito de conquistarem a paz e a obediéncia dos civis. HOBBES, Thomas. Leviata. 22 Edi¢do. Tradugéo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda. 1999. p.103.

20 “Verdadeiro, perfeito, divino é o que existe em fungdo de si mesmo.” Na concepgéo do pensador aleméo,
Os homens é que criaram Deus e ndo Deus que criou 0 Homem. Defende que a esséncia do homem é composta de
razao, vontade e coragdo; estes, a verdadeira Trindade. FEUERBACH, Ludwig A Esséncia do Cristianismo.
Tradugado de José da Silva Brand&o. 22 ed. Campinas: Papirus Editora. p.45

21 Segundo KANT, “a religido consiste em olharmos Deus, em relagéo a todos os nossos deveres, como 0
legislador que ha de ser universalmente venerado, importa, na determinagao da religido em vista da nossa conduta
a ela conforme, saber como € que Deus quer ser venerado (e obedecido). - Mas uma vontade divina legisladora
ordena ou mediante uma lei que é em si meramente estatutaria, ou por meio de uma lei puramente moral. Quanto a
ultima, cada um pode conhecer por si mesmo, gracas a sua propria razio, a vontade de Deus que esta na base da
sua religido; de facto, o conceito da divindade promana, em rigor, apenas da consciéncia destas leis e da
necessidade racional de aceitar um poder que lhes pode proporcionar todo o efeito possivel num mundo, efeito
consonante com o fim Gltimo moral. O conceito de uma vontade divina determinada segundo meras leis morais
puras permite-nos pensar, assim como um s6 Deus, também apenas uma religido que & puramente moral.” Cfr.
KANT, Immanuel. A Religido Nos Limites da Simples Razdo. Traducdo de Artur Morao. Lisboa: Edi¢des 70, Lda.
1992. p. 109-110.

22 Com suas proprias palavras Karl Marx define religido como “o suspiro da criatura oprimida, o coragao
de um mundo sem coragdo, assim como o alento de uma sociedade desalentada. E o 6pio do povo.” MARX, Karl.
Contribuicion a la critica de la filosofia del derecho de Hegel. In: ASSMANN, Hugo; MATE, Reyes (Comp. ). Sobre
la religién. Salamanca: Sigueme, 1974, pp. 93-106. p. 94.

2 Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980. p.
360-361.

24 DURKHEIM define religido como um conjunto de crengas e praticas relativas a coisas sagradas reunidas
em uma comunidade moral e praticada por aqueles que aderiram tal comunidade, chamada de igreja. DURKHEIM,
Emile. As formas elementares da vida religiosa. Tradugdo de Miguel Serras Pereira. Oeiras: Celta Editora, 2002.
p. 50.

25 Conhecido como 0 maior socitlogo da religido, Weber aduz que a religido é mais do que um conjunto de
crengas, € um certo tipo de agdo especifica que surge com a finalidade de satisfazer as necessidades da vida.
WEBER, Max. Economia e sociedade. Brasilia: Editora UnB, 2000. v. 1.p. 279.

2 Segundo o pensamento freudiano, através da religido o homem projeta uma realidade utépica, um mundo
ilusério ideal, o paraiso. Transfere para Deus a auséncia e caréncia de uma figura paterna. Para ele, s6 a ciéncia
era capaz de dar aquilo que o ser humano precisa. “’“Ndo, nossa ciéncia ndo é uma ilusao. lluséo seria imaginar que
aquilo que a ciéncia ndo nos pode dar, podemos conseguir em outro lugar”. FREUD, Sigmund. O Futuro de Uma
llusdo. In; Edi¢do Standard brasileira das obras psicolégicas completas de S. Freud Vol. XXI. Rio de Janeiro: Imago.
1976. p. 71.

18



Nas palavras de MAGALHAES COLLACO, religido é “um conjunto de crencas
visando um ser ou poder superior e sobrenatural em que se sentem dependentes, e com quem
aspirariam a estabelecer relagdes, mediante a observéncia de um conjunto de regras de
conduta, ritos e praticas.2””

Merece destaque no cenario juridico o conceito adotado por MACHADO por nos
parecer 0 mais coerente com o fendmeno religioso. O jurista conimbricense, ap6s avaliar afinco
as definicdes da doutrina e jurisprudéncia de varios paises, identificou trés tipos de conceitos:
substancial-objetivo?8, funcional objetivo?9 e, finalmente, um conceito tipologico3’ de religiao.

Neste conceito, 0 autor defendeu um conceito de religido suficientemente expansivo
que abordasse os diversos elementos objetivos e subjetivos, bem como a dindmica e vitalidade
do fendmeno religioso. Fundou-se na protecao da liberdade religiosa e no respeito a neutralidade
estatal perante a religido®!.

Tal conceito tem como ponto de partida os elementos geralmente associados ao
fendmeno religioso como a viséo global do mundo, do apelo a autoridades, a consciéncia
subjetiva da existéncia de um poder sobrenatural ou transcendente, etc. Entretanto, nas proprias
palavras de MACHADO, “o preenchimento de um conceito juridico de religido exige uma

manutencdo de um equilibrio tedrico dificil de conseguir’2.

27 MAGALHAES COLLACO, Jodo Tello de. O Regimen de Separagéo. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra. Ano. 4, n° 39 e 40 (1917-1918), p. 654-706. p. 654.

28 Neste conceito, a religido € “definida com base nos elementos divindade, moralidade e culto”. A critica
feita a este conceito é embasada sob o argumento de que uma vez adotado este conceito, verificar-se-ia é que a
“sua pretensa essencialidade acaba por traduzir-se, ndo poucas vezes, na prevaléncia das pré-compreensdes dos
operadores juridicos.” MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 1996. p. 209-211.

29 Neste segundo momento, o0 conceito de religido foi ampliado afinco de acolher todas as formas
conscientes de crengas que fagam parte da vida do homem sob a propria perspectiva do crente. “O que conta agora
é o0 elemento subjetivo da sinceridade com que uma crenga ¢ individualmente sustentada.” Entretanto, o autor faz
um alerta para possiveis problemas de dificil resolugdo contidos neste conceito, pois submete “o individuo a um
exame tipicamente inquisitorial das suas convicgdes’. MACHADO, Jénatas. Ob. Cit, 1996. p. 213-215.

30 Este foi 0 adotado por MACHADO como o mais coerente para explicar a esséncia da religido. ADRAGAO
critica veemente este conceito por entender que falta referéncia a uma origem etimoldgica da palavra e pela ndo
alusdo ao culto entre os elementos esséncias da religido. ADRAGAQ, Paulo Pulido. A Liberdade Religiosa e o
Estado. Coimbra: Almedina. 2002. p. 406. No que tange a critica pertinente & incorporacdo do elemento culto como
essencial para o conceito de religi@o, vale trazer a baila o ensinamento de PONTES DE MIRANDA, o qual considera
“erro evidente no terreno légico e no terreno da empiria” pensar que é impossivel religido sem culto ou que culto e
religido sdo a mesma coisa. Segundo o autor, as cerimdnias que sdo as partes mais aparentes do culto podem
ocorrer sem religido; desta forma, “ndo somente ha religido sem culto, como também culto sem religido”. Exemplifica
0 seu pensamento com o0s casos do “zero culto” na Australia (Nova Nursia) e antipoda, de “adoragéo de tudo”
(Indigenas Hidotsa, América do Norte). MIRANDA apud NETO. Liberdade Religiosa na Constitui¢do:
Fundamentalismo, Pluralismo, Crengas, Cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007. p. 106.

31 MACHADO, Jonatas. Ob. Cit, 1996. p. 217.

32 Ainda na esteira do pensamento de MACHADO, a escolha pelo conceito tipoldgico, em tese, afasta os
perigos possiveis da adogdo de um conceito muito restrito ou demasiado amplo de religido. Deve haver um
equilibrio entre os elementos subjetivos e objetivos do fendmeno religioso para assim, garantir uma protecéo juridica
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Exsurge cristalina do posicionamento da doutrina majoritaria, a dificuldade de definir
um conceito préprio e homogéneo de religidao. Contudo, todos sdo unanimes em reconhecer a
existéncia de um ser Divino ou Superior (comumente chamado de Deus)33. LOPES CASTILHO,
com muita propriedade, acastela a religido como um “conceito aberto ao tempo”34. E por isso que
se vé com muito bons olhos o conceito tipolégico de MACHADO por nado fechar as portas para a
evolugao ou diversidade do fendmeno religioso3®.

Trazendo a discussdo mais para um lado espiritual, a religido é encarada como a
justificacdo de todo ser®, é vista como um sistema de orientagdo que ajuda a interpretar a
realidade e definir os seres humanos®. Porém, ha quem diga que a religido € como um
placebo® ou uma doenca nascida do medo, fonte de sofrimento para a raga humana®.

Divergéncias a parte, preferimos nos filiar ao pensamento de que a religido € o
caminho pelo qual 0 homem encontra paz em seu espirito. Optou por perceber que religido é
uma virtude e ndo uma doenca; é algo dificil de acreditar, mas nao impossivel de crer.

Porém, ndo se pode negar que por muito tempo a religido funcionou como um
poderoso instrumento de repressdo social (foi assim com as cruzadas e a Inquisicdo). Hoje,

ainda se vé a religido ou a religiosidade como cerne de conflitos e guerras*?; com o discurso de

razoavel aos individuos e para as confissdes religiosas nas mais variadas crencas e também, a eficacia normativa
da Liberdade Religiosa. MACHADO, Jénatas. Ob. Cit, 1996. p. 217-220.

38 LERNER, Nathan. Proselytism, Change of Religion, And International Human Rights. Emory International
Law Review. Vol. 12. p. 473-561. 1998. p. 490-491. OHLIG entende que a fé em Deus n&o faz parte de cada
religido como caracteristica principal que a defina, entretanto, ratifica a ideia de que a religido tem sempre haver
com Deus. OHLIG, Karl-Heinz. Ob. Cit,. 2002. p.28.

3 LOPES CASTILLO, Antonio. La Libertad Religiosa En La Jurisprudencia Constitucional. Narra:
Aranzadi, 2002. p. 39. Neste sentido, Cristina Queiroz defende que a religi&o néo se define, decorre de um direito de
auto-definicdo do crente. QUEIROZ, Cristina. Ob. Cit. p. 314. Este, também é o entendimento de MIRANDA:
‘religido é para cada pessoa aquilo que ordena ser religido”. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢ao
Portuguesa Anotada. Tomo . Introdugéao geral. Predmbulo, artigos 1° a 79°. 22 Edic&o. Editora Coimbra. 2010.
p. 911.

35 Neste mesmo sentido, GUERREIRO, Sara. As fronteiras da tolerancia: Liberdade religiosa e
proselitismo na Convengédo Européia de Direitos Humanos. Coimbra: Aimedina, 2005. p. 41. NETO, Jayme
Weingartner. Ob. Cit.. 2007. p. 97 ss.

3% E aquilo que RADBRUCH chamou de ‘teodiceia emotiva”. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito.
Tradugdo Marlene Holz Hausen. Séo Paulo: Editora Martins Fontes. 12 Edigao. 2004. p. 137.

37 Neste mesmo sentido, VERGOTE, Antoine. Religion, belief and unbelief: a psychological study.
Leuven University Press. 1997. p. 89.

38 Na visdo de DAWKINS, a religido € algo em que os seres humanos buscam para prolongar a vida ou para
eliminar o estresse. DAWKINS, Richard. Deus. Um Delirio. p. 178.

39 RUSSELL, Bertrand. Porque Nao Sou Cristao E Outros Ensaios Sobre Religido E Assuntos
Correlatos. Tradugéo Breno Silvera. Livraria Exposigéo do Livro. 1972. p. 20.

40 Segundo HUNTINGTON, as identidades culturais e religiosas dos povos serdo a principal fonte de conflito
pos Guerra Fria e que a religido é a principal caracteristica definidora das civilizagdes €, por isso, as guerras
civilizacionais ocorrem quase sempre por povos de religides distintas. Para maiores desenvolvimentos vide
HUNTINGTON, Samuel P. O Choque das Civilizagbes e a Mudanga na Ordem Mundial. Trad. Henrique M. Lages
Ribeiro. 42 Edicdo. Gradina: Lisboa. 2009. p. 280 ss. Numa visdo mais teoldgica e social, RATZINGER adverte que
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tudo em nome de Deus, mas conforme a vontade dos homens. Entretanto, é notério o importante
papel que aquela possui na constru¢do de um Estado democratico de direito.

MONSMA elencou alguns papéis para a religido. Segundo ele, séo essas as
principais funcdes: a) fonte de formagéo, interpretacdo e descobertas de respostas basicas para
as questdes fundamentais da vida humana; b) moldagdo do carater e dos comportamentos das
pessoas através de um determinado padrao ou conjunto de normas ético; c) oferecimento de
uma gama de servigos diversos aos crentes e outros membros da sociedade; d) A participa¢éo
no processo de criagao das politicas*!.

Por fim, vale trazer a cabo a diferenciacéo feita pela doutrina entre crenca e religido,
usadas por muitos como sinénimos, mas que possuem significados diferentes. Nesta alheta,
MARTINEZ-TORRON preconiza que crengas sdo as convicgdes que possuem uma amplitude
axiologica equiparavel ou que desempenha na vida de uma pessoa uma fungao semelhante a da
religiao*2. J& LERNER alerta que o conceito de crenga € mais amplo do que o de religiao43.

Desta forma, o fendbmeno religioso ndo se resume apenas as grandes religides
como Cristianismo, Islamismo ou outras religibes menos conhecidas como Xintoismo, mas
também a crengas como ateismo ou agnosticismo*4 e novos movimentos de grupos minoritarios

ou seitas, conforme veremos a seguir.

1.1.Novos Grupos Religiosos Minoritarios ou Seitas

Na busca de um sentido existencial e ético para a sua vida religiosa, os individuos

chegaram a diferentes respostas. Isso é visivel ndo apenas na existéncia de multiplas confissdes

a mais perigosa doenga do espirito humano ¢ a patologia da religido quando esta se atribui aos bens relativos um
valor absoluto. RATZINGER, Joseph. Fé, Verdade, Tolerancia: O Cristianismo e as grandes religides do
mundo. Tradugéo Gertrud Bakaus Simao Portugal e Maria Correia Branco. Lisboa: Universidade Catolica Editora.
2006. p. 228-229.

41 Cfr. MONSMA, Stephen V. Positive Neutrality, Letting Religious Freedom Ring. London: Greenwood
Press, 1993. p. 160-164. NAFZIGER afirma que a religido para a sociedade possui uma fungdo criativa,
aspiracional, didatica, mediadora e de custddia. Para maiores esclarecimentos de cada fungdo vide NAFZIGER,
James A. R.. The Functions of Religion in the International Legal System. Religion and International Law. Mark W.
Janis/ Carolyn Evans (Eds.). Martinus Nijhoff Publishers. The Hague/Boston/London. p. 155-176. 1999. p. 161-169.

42 MARTINEZ-TORRON, Javier. La Libertad religiosa en los ultimos anos de la jurisprudencia europea.
Anuario de derecho eclesiastico del Estado, Madrid, v. 9, p. 53-87, 1993. p. 64.

43 LERNER, Nathan. Ob. Cit., 1998. p. 492-493.

44 Apesar de autores considerarem o Ateismo e o Agnosticismo como ideias e ndo crengas. Cfr. MARTINEZ-
TORRON, Javier. Ob. Cit., 1993 p. 38 e 45-46.
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religiosas, mas também na presenca, dentro de cada uma delas, de varias faccdes e
tendéncias?®.

Nesta vertente, é corriqueiro o surgimento de novos grupos minoritarios no cenario
religioso que sejam vistos como grupos de minorias em face das tradicionais religides.
MACHADO coloca em voga que o termo seita tem sido usado para “designar um grupo ou
faccdo, possuidor de ideias comuns ou de uma mesma lideranga4¢”. DUFFAR discorre acerca
dos sentidos normalmente associados a palavra seita: grupos constituidos fora de uma igreja ou
organizagdes fechadas que exercem uma forte influéncia socioldgica sobre 0s seus membros4’.

MALAURIE relata que muitos relacionam as seitas como “caricature d’une Eglise”.
O autor define-as como “uma minoria religiosa e separatista que tem a sensagao de estar sendo
perseguido, particularmente intransigente, convicto de suas diferencas e superioridade, e cuja
organizagao é altamente estruturado e com método de proselitismo ativo e ardente.*8”

Porém, o tema néo ¢ tao simples. AMARAL E ALMEIDA diz que o enquadramento
juridico do fendbmeno seita € bastante improbo pela propria dificuldade da sua definicdo, haja
vista que o que hoje em sua origem pode ser considerado seita, amanha podera ser uma
‘religido tradicional™®, sem mencionar a imprecisdo de outros critérios sejam etimoldgicos,
linguisticos, geograficos ou sociolégicos ligados as seitas30.

SANCHIS ressalta que o conceito de grupos minoritarios deveria ser juridicamente
irrelevante no ambito de um ordenamento ndo confessional, pluralista e garantidor da liberdade
religiosa, pois seja a religido majoritaria ou minoritaria; esta, estara protegidas'.

Entretanto, o que mais chama atengéo nos novos grupos minoritarios ou seitas sao

0s problemas causados pelos métodos de capitagdo dos novos seguidores com a utilizagao, em

45 MACHADO, Jénatas. A Constituicdo E Os Movimentos Religiosos Minoritarios. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Vol. 72. p. 193-272. 1996. p. 197.

46 |b. ibdem. p. 199.

47 DUFFAR, Jean. Los Nuevos Movimientos Religiosos y El Derecho Internacional. Anuario de derecho
eclesiastico del Estado. Madrid, Vol. 16. p. 61-83. 2000. p. 69.

48 Texto original: “une communauté religieuse minoritaire et séparatiste, qui a le sentiment d'étre persécutée,
particulierement intransigeante, convaincue de ses différences et de supériorité, et dont l'organisation est trés
structurée, les méthodees actives et le prosélytisme ardent.” vide MALAURIE, Philippe. Droit, sectes et religion.
Archives de Philosophie Du Droit Tone 38 Droit et Religion. Ed. Sirey. p. 211-219. 1993. p. 213.

49 Podemos citar como exemplo o proprio Cristianismo. Comegou como uma seita rejeitada do Judaismo e
tornou-se uma das maiores religides existente. Cfr. MACHADO, Jénatas Ob Cit.. 1996. p. 197.

5 AMARAL E ALMEIDA, Pedro. As Seitas E A Liberdade Religiosa. O Direito. Ano 130. N. I-ll (Jan.-Jun.
1998). Lisboa. p. 105-130. p. 105-111.

5 SANCHIS, Luis Pietro. Las Minorias Religiosas. Anuario de derecho eclesiastico del Estado. Madrid,
Vol. 9. 1993. p. 153.
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muita das vezes, de meios ilicitos que vao de encontro, inclusive, a legislagdo penal®2 e o seu
proselitismo exacerbado®?,

Entender-se-a melhor, posteriormente nessa pesquisa, a problematica e
importancia do papel das seitas no exercicio da liberdade religiosa, especialmente, no que tange

ao uso do proselitismo religioso.

2. OS MODELOS DE RELACIONAMENTO ENTRE ESTADO E IGREJA

Por si s6, 0 tema poderia ser objeto autbnomo de estudo® devido a complexidade e
relevancia para a compreensdo de varios pontos do fenémeno religioso que séo oriundos da
relacao Estado e Igreja ao longo da histdria. Todavia, ndo é esse o objetivo, mas nao se poderia
deixar de explorar alguns pontos importantes.

Conforme se ver mais a frente (item 4.1), perdurou durante a Histdria sucessoes de
modelos de relacionamentos entre Estado/Igreja: do Monismo até a separacéo total entre Estado
e Igreja®. Hodiernamente, fala-se muito em Estado confessional/Estado laico ou separagéo ou
unido entre Estado/Igreja.

Para a investigagdo, houve apenas a preocupagdo com a possibilidade de um
Estado adotar uma religido como oficial (Estado Confessional) ou um Estado que ndo consagra
nenhuma (Estado Laico).

Com a ruptura do bindmio Estado/Igreja, MIRANDA subscreve que a separagao
entre os dois dérgdos tem sido entendida historicamente em dois sentidos: Laicismo e

Laicidade’6. A terminologia é parecida, mas o conteudo nao se confunde.

52 QUEIROZ, Cristina. Ob Cit.,, 2001. p. 320. Neste sentido de atividades ilicitas, MACHADO cita como
exemplos a manipulagéo das consciéncias de pessoas fracas emocionalmente e vulneraveis, branqueamento de
capitais, trafico de drogas, homicidios, etc. vide MACHADO, Jénatas. A Constituigdio E Os Movimentos
Religiosos Minoritarios. 1996. p. 231.

53 Os maiores problemas na atuagéo das seitas na comunidade é o proselitismo religioso agressivo. Cfr.
AMARAL E ALMEIDA, Pedro. Ob Cit.. p. 112. Neste mesmo sentido, MALAURIE, Philippe. Ob. Cit., p. 215.

% Paulo Adragdo defende um ramo préprio e auténomo no Direito para o estudo as relagdes entre o Estado
e a Igreja: o Direito das Relagées Igreja-Estado. ADRAGAOQ, Paulo. Levar A Sério A Liberdade Religiosa. Uma
Refundagao Critica dos Estudos Sobre Direito Das Relagdes Igreja-Estado. Coimbra: Editora Aimedina. 2012.
p. 33 ss.

55 Para maiores desenvolvimentos e variedades de modelos de relacionamento entre Estado e Igreja vide
ADRAGAO, Paulo. Ob. Cit., 2002, p. 267 ss; MACHADO, Jénatas. Ob. Cit., 1996. p 303 ss.

% Jorge Miranda defende as relagdes entre o Estado e as confissdes religiosas em trés troncos: a)
identificagdo entre Estado e Religido (Estado Confessional), seja com dominio do poder religioso (Teocracia) ou
dominio do poder politico (Cesaropapismo); b) Néo identificagdo (Estado Laico) que subdivide-se em dois grupos:
bi) unido entre Estado e uma confisséo religiosa (autonomia relativa dos poderes religiosos e politicos — Clericalismo
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O laicismo confirma uma linha ideoldgica de indiferenca, desconfianga e hostilidade
perante a religido. Traduz uma viséo secularizada da religido e veio revolucionar o ancien régime
politico-religioso através da “verdade que liberta™’.

Em contrapartida, a Laicidade5® supde o respeito pela liberdade de religido e a
igualdade entre os vérios credos e crengas religiosas por meio de uma imparcialidade do poder
politico em relagéo a essas.

O Estado através do principio da laicidade transmite a mensagem de neutralidade e
nao identificagdo com nenhuma confisséo religiosas®. O principio da laicidade supbe a protegao
negativa do principio da liberdade religiosa®?, sobrepondo a ideia de que a fé é livre do Estado®!.

ROBERT destaca que essa neutralidade assume uma carga negativa e uma
positiva. A primeira corresponde ao fato do Estado admitir e respeitar a existéncia de uma gama
de confissdes religiosas e, a segunda, resvala na possibilidade do compromisso do Estado de

assegurar o livre exercicio da religido para cada cidad&o, disponibilizando os meios para isso62.

= ascendéncia do poder religioso; Regalismo = ascendéncia do poder politico); bii) com separago, seja relativa
(tratamento especial de uma religido) ou absoluta (tratamento igual para todas as confissdes religiosas) e, por fim; c)
Oposicdo do Estado a religido, que pode ser relativa (Estado Laicista) ou absoluta (Estado Ateu ou
Confessionalidade negativa). ~MIRANDA, Jorge. Manual. De Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos
Fundamentais. 3° Edi¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2000. p. 405-406. vide também MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Ob. Cit., 2010. p. 912.

57 MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 1996. p 306-307.

58 A expresséo laicidade deriva do termo laico; que por sua vez, 0 mesmo se origina do grego primitivo laés,
que significa povo ou gente do povo. De la6s deriva a palavra grega laikds de onde surgiu o termo latino faicus. Para
maiores desenvolvimentos da origem etimoldgica da palavra vide CATROGA. Fernando. Entre Deuses e Césares.
Secularizagao, Laicidade e Religido Civil. 22 Edi¢&o. Coimbra: Editora Almedina. 2010. p. 273 ss.

59 Deste direito, surge como corolario o principio da neutralidade e n&o identificagéo do Estado em matéria
religiosa. Tais principios possuem como escopo garantir a imparcialidade do Estado diante os cidaddos de
diferentes convicgdes religiosas. E preciso clarificar também que o principio da neutralidade do Estado n&o é hostil &
religifjo em si, mas tdo somente a coercdo e a discrimina¢do oriunda da matéria religiosa. Neste sentido
CANQTILHO, J.J. Gomes; MACHADO, Jénatas. Bens Culturais, propriedade privada e liberdade religiosa. Separata
da Revista do ministério Publico n.° 64. 1995, p. 29. IBAN também salienta que esta neutralidade néo deve estar
apenas preocupada em elevar todas confissdes religiosas a0 mesmo patamar, mas também garantir efetivamente a
legitima expressao do livre arbitrio individual ao cidad&o, independente da sua crenga, ou seja, o que deve ser
protegido ndo é uma religido ou todas, mas sim o individuo que a confessa. IBAN, Ivan C.. Religious Tolerance and
Freedom in Continental Europe. In: Ratio Juris. Na International Journal Of Jurisprudence and Philosophy Of
Law. Vol. 10. N° 1. March. University of Bologna. p. 90-107. 1997. p.104.

6 MARTINEZ BLANCO, Antonio. Derecho Eclesiastico del Estado. Vol. Il. Madrid: Editorial Tecnos. 1993.
p. 83.

61 VILADRICH, Pedro Juan. Los Principios informadores del derecho eclesiastico espafiol, em VARIOS
AUTORES, Derecho Eclesiastico de Estado Espafiol. 32 edicdo. Pamplona: EUNSA. 1993. p. 215.

62 ROBERT, Jacques. La Liberté Religieuse. Revue Internationale De Droit Comparé. Ano 46. N° 02
(Avr/Jui 1994). p. 629-644. p. 632-633. Para maiores desenvolvimentos sobre a neutralidade do Estado perante a
religido vide MACHADO, Jénatas. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa. Entre o Teismo e O
(Neo)Ateismo. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2013. p. 24 ss.
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A separagéo entre o Estado e as Igrejas determina a abstinéncia do Estado em
regular as matérias de cunho religioso%3. Mas, isso nao implica dizer que 0 mesmo n&o possa
desenvolver algumas atividades ou apoiar condutas de determinadas confissdes religiosas®.

Em sentido oposto, encontrou-se modelos de relacionamento que
permitem/insistem na unido entre Estado e Igreja. Mas conhecidos como estados confessionais.
A expressdo Confessionalidade do Estado®® tem sua origem no territorialismo protestante
alemé&o durante a Paz de Augsburg (1555) e Paz de Westfalia (1648)6.

Consiste como ideias basilares deste modelo, a proclamag¢do de uma fé em
particular como a religido oficial do Estado ou um regime acompanhado por mera tolerancia para
todas as outras confissbes religiosas; limitagéo da liberdade religiosa individual em prol de uma
ortodoxia necessaria para o regime privilegiado da coesao social para fins religiosos®’.

Exemplos de Estados Confessionais que adotaram como oficiais algumas crengas
religiosas: Afeganistdo, Arabia Saudita, Argélia, Egito, Emirados Arabes Unidos, Iré, Iraque,
Kuwait, Libia, Marrocos e Tunisia (Islamismo); Argentina, Peru e Vaticano (Catolicismo);
Dinamarca, Islandia e Noruega (Protestantismo); Reino Unido (Anglicanismo); Tailandia
(Budismo), Nepal (Hinduismo) e Israel (Judaismo).

Portanto, com a adogao de uma religido oficial pelo Estado ou de privilégios para
algumas, é claro que deve haver uma tolerancia entre as outras confissdes religiosas (nao
oficiais), bem como uma preocupacdo maior do Estado com o exercicio da liberdade religiosa,
pois, a discriminagao religiosa estaria mais latente do que em Estados laicos.

Neste condao, tomamos a Grécia, Estado Confessional (religido ortodoxa) como

exemplo pratico de como é ténue a linha que separa a toleréncia e a ndo observancia da

63 VAZ define o regime de separa¢do como “um n&o comprometimento do Estado com qualquer religi&o”.
VAZ, Manuel Afonso. Regimes das Confissdes Religiosas. In Perspectivas constitucionais: nos 20 anos da
Constituicao de 1976 / org. Jorge Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 1996-1998. v. 3, p.391-399. p. 397.

64 Neste viés, MACHADO, na esteira do pensamento de HEINIG, aduz que “a neutralidade religiosa e
ideoldgica do Estado tem como corolario o dever de ndo identificagdo dos poderes publicos com esta ou aquela
organizag&o religiosa ou n&o religiosa. O que no inviabiliza, evidentemente, uma preferéncia normativa no sentido
de abertura do Estado a religido dos cidad&os e sua colaboragao activa com as diferentes confissdes religiosas nos
termos da Constituicao e da lei.” MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 2013. p. 149.

8 0 termo confessionalismo indica uma atitude especifica do Estado em matéria religiosa, que se manifesta
privilegiando um grupo ou uma confissdo religiosa, assumindo seus principios e sua doutrina e incorporando na
propria legislagdo. BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986, p. 121. Vale ressaltar que a ideia de confessionalidade ndo se confunde
com o modelo de relacionamento teocracista.

6 VERA URBANO, Francisco de Paulo. Derecho eclesiastico: cuestiones fundamentales de derecho
canonico, relaciones Estado-Iglesias y derecho eclesiastico del Estado. Madrid: Editorial Tecnos. 1990. p. 245.

67 Cfr. Llamazares Fernandez, D. Derecho eclesiastico del Estado. Derecho de la libertad de
conciencia. Madrid: Universidad Complutense, 1991. p. 39 ss.; IBAN, C.; SANCHIS, Luis. Lecciones de derecho
eclesiastico. 12 reimp. 22 Ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1990. p. 115-174.
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liberdade religiosa para todas as confissdes religiosas em um Estado Confessional. Neste pais, é
considerado crime expressar sua fé, por meio do prosélito religioso, por ir de encontro a religido

oficial do Estado. Mas, isso é assunto para mais a frente.

3. A IDADE SECULAR E O RESSURGIMENTO DE DEUS

Os séculos XX e XXI sédo marcados por um momento de transformagéo de valores,
uma sociedade globalizada pautada por um “capitalismo selvagem”, pelo consumo descomedido,
pelos avangos tecnoldgicos e altamente racionalistas.

Neste panorama, a religido ainda pode ser considerada um tema de destaque.
Fala-se sobre secularizacdo, dessecularizagdo, declinio, desencantamento, a “revanche de
Deus” ou o ressurgimento da religido.

Pois bem, diante deste cenario de duvidas, pode-se afirmar com convicgéo que o
fendmeno religioso ainda vive. Todavia, ndo se pode negar que em determinados locais com
menos vida e, em outros, nem se ouve mais falar da sua existéncia®8. O fenémeno do declinio da
religido é o que a doutrina chamou de secularizagao®®.

O avango da modernidade, o desenvolvimento das ciéncias e a consolidagéo do
racionalismo impulsionaram o processo de secularizag&o’. Vale trazer a cabo que secularizagéo
néo se confunde com laicidade, séo processos sociais de natureza totalmente distintas.

A secularizagdo é um ‘processo pelo qual setores da sociedade e da cultura s&o

retirados do dominio das instituicbes e da influéncia dos simbolos religiosos, ou ainda, o

68 Neste sentido, GELLNER defende “(...)em termos gerais, a tese da secularizagdo mantém-se, de fato,
firme. Alguns regimes politicos estdo abertamente associados a ideologias secularistas e anti-religiosas, enquanto
outros estéo oficialmente desvinculados da religio, praticando o secularismo mais por defeito do que por afirmacéo
ativa.” GELLNER, Ernest. Pés-modernismo, razao e religido. 12 edigéo. Lisboa: Instituto Piaget,1994. p. 37.

69 Os estudos classicos sobre a secularizagdo sdo de Hermann Liibbe e H.-W. Stratz; a origem seméntica da
expressdo decorre da palavra saeculum (secus ou sexos), ou seja, “século”,"idade”. CATROGA. Fernando. Ob.
Cit.,. 2010. p. 47-50. O termo secularizagdo possivelmente apareceu antes do século XV, utilizado para descrever o
processo de passagem de propriedades da Igreja para méos seculares. A secularizag&o possui raizes originarias do
Direito Canonico, pela ideia de que o religioso concede algo de sua esfera para a esfera secular. MARRAMAO,
Giacomo. Céu e Terra: Genealogia da Secularizagdo. S&o Paulo: UNESP. 1997. p. 17. O fen6bmeno da
secularizagéo foi de grande ajuda no processo de emancipagdo do Estado com as autoridades tradicionais
religiosas. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Diritto e Secolarizzazione. Dallo Stato Moderno all’ Europa Unita.
Tradug&o de Mario Carpitella. Bari: Editori Laterza. 2007. p.52. Para um maior aprofundamento das raizes histéricas
e dos reflexos da secularizagéo vide PEREIRA, Miguel Baptista. lluminismo e Secularizagdo. Revista de Historia
das ideias, Vol. 4. Tomo |1 (1982). Separata de “Marqués de Pombal e o seu tempo”. p. 483 ss.

70 Nas palavras de PEREIRA “na historia do Ocidente, a Secularizagdo é um acontecimento cultural em que
o mundo e a sociedade entram, pela primeira vez, nos projectos racionais da compreensao humana, o que significa
fundamentalmente que o mundo e a sociedade fogem a tutela exclusiva da Igreja e da Religido, isto &, comegam por
si mesmos a projectar por meios racionais o seu proprio futuro”’. PEREIRA, Miguel Baptista. Ob. Cit., 1982. p. 490.
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processo pelo qual a religido perde a sua autoridade tanto no nivel institucional como no nivel da
consciéncia humana’!. Manifestando-se, historicamente, com a retirada das Igrejas Cristas no
mundo ocidental de sitios onde antes estavam sob os vossos dominios, com a separacdo da
Igreja do Estado e pela emancipagédo da educagao do poder eclesiastico’.

A teoria da secularizagéo foi desenvolvida, dentre outros pensadores e, cada qual a
sua maneira, por DURKHEIN, WEBBER, BERGER, LUCKMANN?"3, COX™ e WILSON’. Os
referidos autores tinham como ponto de partida em suas teorias 0 processo de separacdo do
Estado - das confissdes religiosas - o desencantamento do homem com a religido e o
desenvolvimento da racionalizagao’®.

Recentemente, a doutrina comegou a questionar se estamos a viver um periodo de
declinio ou ressurgimento da religido. Tragou-se até um paralelo para outra corrente: a teoria da
destradicionalizagdo’’. Alguns autores chegaram a conclusdo de que o fendbmeno religioso,
revestido por uma nova moral, voltou a ser a Unica saida para as respostas dos homens.

Neste diapaséo, TAYLOR, na obra A Secular Age, traga um panorama da mudanga
de comportamento da sociedade ocidental, desde a idade média até a idade secular, a partir de

um estado em que é quase impossivel ndo crer em Deus. Ele argumenta contra a viséo de que a

1 BERGER, Peter L.. O Dossel Sagrado. Elementos Para Uma Teoria Da Sociolégica da Religido. 4°
Edicdo. Séo Paulo: Paulios. 2003. p. 119.

Zidem.

78 LUCKMANN defende a ideia de que a religido no mundo moderno tornou-se um assunto de escolha
pessoal. Para mais aprofundamentos vide LUCKMANN. Thomas. The Invisible Religion. The Problem of Religion
in Modern Society. New York: Macmillan. 1967. No mesmo sentido HERVIEU-LEGER, Daniele. O peregrino e o
convertido; a religido em movimento. Petropolis: Editora Vozes, 2008. p.34.

74 Para maiores desenvolvimentos sobre o pensamento deste importante te6logo sobre a secularizagio e o
papel da religido na vida do homem vide COX, Harvey. A Cidade do Homem. A Secularizagdo e a Urbanizagéo
na Perspectiva Teologica. 22 edigdo. Tradugdo de Jovelino Pereira € Myra Ramos. Rio de Janeiro: Editora Paz e
Terra. 1971.

75 WILSON, inclusive, atenta para uma possivel confusdo entre secularizagdo e secularismo. O primeiro
termo, diz respeito a um conjunto de proporgdes neutras com o intuito de chamar a ateng¢&o para o processo de
distingdo social; ja o segundo, € uma ideologia destinada a acabar ou reduzir o dominio das agéncias religiosas, de
suas crengas e praticas dos afazeres sociais. WILSON, Bryan. The Secularization Thesis: Criticism and Rebuttals.
IN: Rudy LAERMANS, Bryan WILSON and Jaak BILLIET. Secularization and Social Integration. Papers in honor
of Karel Dobbelaere. Leuven: Leuven University Press. 1998. p. 45-65. p. 46.

6 Para maiores desenvolvimentos sobre as teorias classicas e contemporaneas da secularizagdo vide
CATROGA. Fernando. Ob. Cit, 2010. p. 15-46; DOBBELAERE, Karel. Secularizacion: Um Concepto Multi-
dimensional. Tradug&o Eduardo Sota Garcia. 12 Edicion. México: Universidad Iberoamericana. 1994. p. 11-21.

"7 HELLAS e WOODHEAD defende que estamos em um periodo de destradicionalizago. Passamos da fé
para a escolha; dos principios éticos para experiéncias éticas e viver dogmas religiosos por viver sua propria
espiritualidade. HEELAS, P.; WOODHEAD, L.. Religion in Modern Times. Oxford/Cambridge: Blackwell. 2000. p.
343-344,
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laicidade na sociedade é causada pelo aumento da ciéncia e razao e defende que esta visdo é
muito simplista e ndo explica por que as pessoas abandonam sua fé’s.

BERGER, que anteriormente entendia que o0 mundo atravessava por um periodo de
secularizagdo, passou a defender a tese da dessecularizacdo e argumenta ser falsa e
equivocada a afirmacao de que vivemos em um mundo secularizado.

O referido autor explica que o mundo de hoje é téo “furiously religions” quanto antes
(com excegdo de algumas zonas da Europa’™ e pela formagdo de uma subcultura mundial
composta por pessoas com crengas e valores progressistas e iluministas). A ideia central de que
com a modernizagao levaria a um declinio da religido, tanto da sociedade como nas mentes das
pessoas esta superada; isto, porque a prdopria modernidade provocou o surgimento de
poderosos movimentos contrassecularizagdo. E bem verdade que algumas instituicdes religiosas
perderam espago perante a sociedade, porém, as crengas e as praticas religiosas antigas e
novas permaneceram na vida das pessoas; inclusive, proporcionando a explosédo de novos
movimentos religiososeo.

Honestamente, ndo ha a intengéo de se filiar a corrente que defende a “morte de
Deus™' nos dias atuais. Secularizado ou n&o, vive-se um periodo de esplendor da razdo e da
ciéncia e, ambas, ndo se mostraram eficientes para responder a todas as duvidas humanas.

A secularizacao foi importante para que a tolerancia religiosa alcangasse patamares
de direito fundamental com a consagragéo do direito a liberdade religiosa82. Da mesma forma
que a dessecularizagdo contribuiu para o crescimento e fortalecimento do fendémeno religioso,
com o advento de novos movimentos religiosos (muitos de minorias religiosas/seitas), ambos,

foram moinhos motrizes na formagéo de uma sociedade mais pluralista em matéria religiosa.

8 Nas palavras de TAYLOR, a idade secular é esquizofrénica, ou melhor, profundamente “cross-pressured."
TAYLOR, Charles. A Secular Age. Cambridge : Belknap Press of Harvard University Press, 2007. p. 727.

9 Neste ponto, invocamos a expressao de DAVIE: “acreditar sem pertencer” para resumir a ideia geral da
religido para os povos europeus. DAVIE, Grace. Religion in Britain since 1945. Believing without Belonging, London,
1994; Id., Religion in Modern Europe. A Memory Mutates, Oxford, 2000; Id., Europe: The Exceptional Case.
Parameters of Faith in the Modern World, London, 2002.

80 BERGER, Peter L.. The Desecularization Of The World: Resurgent Religion and World Politics. Ed.
Peter L. Berger...[et al.]. Grand Rapids, Michigan : Wm.B. Eerdmans Publishing Company, 1999. p. 02-11.

81 “Deus morreu! Deus continua morto! E fomos nos que o matdmos! Como havemos de nos consolar, nds,
assassinos entre assassinos! O que 0 mundo possui de mais sagrado e de mais poderoso até hoje sangrou sob o
nosso punhal; quem nos ha de limpar deste sangue? Que agua nos podera lavar? Que expiagdes, que jogo sagrado
seremos for¢ados a inventar? A grandeza deste acto é demasiado grande para nés. N&o sera preciso que nds
préprios nos tornemos deuses para, simplesmente, parecermos dignos dela? Nunca houve acgéo mais grandiosa e,
quaisquer que sejam aqueles que poderdo nascer depois de nds pertencerdo, por causa dela, a uma histéria mais
elevada do que, até aqui, nunca o foi qualquer historia.” Trecho muito citado da obra de NIETZSCHE para justificar o
pensamento cotidiano acerca da relagdo do homem com seu Criador. NIETZSCHE, Friedrich. A Gaia Ciéncia.
Traducao de Alfredo Margarido. Sexta Edico. Lisboa: Guimarées Editores. 2000. p. 141.

82 Neste sentido, QUEIROZ, Cristina. Ob. Cit., 2001. p. 293.
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Dando continuidade ao processo de expansao do fenémeno religioso, voltar-se-a a
origem da questao e se abarcara no processo de reconhecimento da liberdade religiosa como

Direito Humano e suas principais conquistas; dentre elas, o direito de manifestar sua religio.

4, DA LIBERDADE RELIGIOSA

4.1.0rigem e breve evolugio historica

Desde a antiguidade, o fendmeno religioso vem sofrendo transformagdes na sua
forma e no seu conteudo. Durante 0 mundo pré-cristdo, predominava 0 monismo, ou seja, a
existéncia de uma identificagdo entre o poder politico e a religido.

Esta identificacdo era vista sob a otica de duas variantes: a teocracia e o
Cesarismo83. O monismo foi caracteristica basica do mundo pré-cristdo, desde o Egito até os
impérios pré-colombianos; passando por Persa, chegando até Roma com alternancias dos
dominios de poder, ora religioso (Teocracia), outrora politico (Cesarismo).

Com o advento do Cristianismo, 0 monismo foi superado para afirmag¢do do
dualismo?s; MINNERATH aponta a tradigao cristd como fundamento para a liberdade religiosa no
que tange a autonomia do individuo e das comunidades religiosas perante o Estado®®.

O modelo dualista; “Dai a César o que é de César e o que é de Deus a Deus"?,
preconiza a ideia de independéncia entre o poder politico e religioso88. Durante esse periodo
perdurou as variantes do Hierocratismo e Regalismo. O primeiro caracterizou-se como modelo

com ascendente do poder religioso, em que as exigéncias de liberdade religiosa séo suprimidas;

8 A Teocracia era a variante com dominio o poder religioso sobre o poder politico, j& o Cesarismo, o
inverso, o poder politico exercia dominio no poder religioso. ADRAGAQ, Paulo Pulido. Ob. Cit., 2002. p. 527.

8 ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 32.

8 |b. Ibdem, p. 39.

8 MACHADO, Jonatas. Ob Cit., 1996. p. 20.

87 Jesus Cristo foi questionado se era licito um Judeu pagar impostos a César e o Messias respondeu com a
referida frase que posteriormente tornou-se uma espécie de sindnimo da relagéo entre Estado e Igreja. Cfr. Mateus
22:21.

8 NETO, Jayme Weingartner. Liberdade Religiosa na Constituigdo. 2007, p. 27-28. No que tange ao
problema das relagdes entre o poder religioso e o poder politico, MACHADO relembra que Jesus Cristo, filho de
Deus e expoente maior de umas das maiores religibes do mundo; veio a este mundo com sua mensagem de
salvagdo onde estava mais interessado na transformagéo espiritual das mentes e coragdes dos homens do que no
controle coercitivo das instituigdes do poder. MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996. p. 19.
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ja no segundo, modelo com ascendéncia do poder politico, as exigéncias de liberdade religiosas
sdo oprimidas®®.

Os primeiros séculos depois de Cristo foram marcados por perseguicdes religiosas
e medidas discriminatdrias. Neste contexto, alguns autores cristdos como TERRULIANO e
LACTANCIO pregaram a libertas religionis® e apés a conversdo de Constantino (312 d.C.) foi
consagrado algumas dimensdes da liberdade religiosa como de crenga e de culto®!.

Posteriormente, com a queda do Império Romano do Ocidente, a evolu¢do da
liberdade religiosa comegou a ganhar novos rumos. Durante a Idade Média, a Europa vivenciou
a Respublica Christiana® e o Dualismo Gelasiano%, fundados na ideia de libertas ecclesia. Os
pensamentos de SANTO AGOSTINHO% e SAO TOMAS DE AQUINQ® foram essenciais para a
consolidagdo deste periodo hierocratico. Vale salutar que neste periodo da hierocracia medieval
houve um amplo fortalecimento da Igreja Catélica e nenhum avanco da liberdade religiosa.

A crise da hierocracia medieval, a queda da Respublica% e a Reforma Protestante®’
propulsionaram o nascimento do Estado Moderno. O Absolutismo surge como solugédo politica
para os conflitos oriundos da Reforma e de outras guerras religiosas.

Por toda a Europa, passaram a existir verdadeiras “guerras santas”. E a solucdo

para o fim dessas guerras foi a confessionalizagdo do Estado por uma religido (catélica ou

89 ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob Cit.,. 2002. p. 527

9 Consagracéo da inviolabilidade da privacidade individual do ser humano em optar pela sua fé.

91 Cfr. MACHADO, Jonatas. Ob Cit., 1996.p. 20-21.

92 A Igreja passou a ostentar ter recebido todo o poder politico e religioso de Deus, tendo a figura do Papa
como Servus servorum Dei, ou seja, 0 proprio representante de Deus na terra. MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996.
p. 29.

9 Neste sentido, MACHADO expde que neste periodo predominava a ideia de manutengéo de um equilibrio
instavel entre a Igreja e o Estado, ou seja, o Papa estava responsavel pela auctoritas, enquanto ao Imperador o
detentor da potestas. vide MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996. p. 26-27.

9 AGOSTINHO defendia que ndo hé salvagdo fora da Igreja (extra ecclesia nullum salus). apud NETO,
Jayme Weingartner. Ob Cit, 2007. p. 28.

9 AQUINO veio fortalecer a ideia de liberdade eclesiastica ao idealizar a Igreja e a sociedade como um
corpo unitario (corpus christianum.). apud NETO, Jayme Weingartner. Ob Cit, 2007. p. 28.

% ADRAGAO enumera alguns acontecimentos que justificam a queda da hierocracia medieval e
consequentemente a Respublica Christiana, dentre eles: a perda do prestigio do Papado de vido aos
acontecimentos do século XIV e XV, a derrota de Bonifacio VIl para Felipe-o-Belo de Franga, o Cisma do Oriente, 0
renascimento do Direito romano e o surgimento de ideias no sentido de centralizagdo do poder politico nos principes
como a teoria da soberania ilimitada do Estado contribuiram para a formagdo do Estado Moderno. ADRAGAO,
Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 46-47.

97 A Reforma constitui um marco fundamental na histéria do pensamento religioso, como também, das
institui¢des politicas do mundo ocidental. O contributo dos reformadores, como Lutero, Zwinglio e Calvino, para a
liberdade religiosa é apenas indireta, pois, de inicio, eles ndo romperam com as tradicionais concepgdes
exclusivistas da liberdade eclesiastica. Entretanto, O processo de fundamentalizagéo da liberdade religiosa deu-se
inicio aqui. Ela surge como uma resposta violenta ao sentimento generalizado de insatisfagdo com o rumo que a
Igreja Catolica estava a levar. vide MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996. p. 53-54 e 78.
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protestante)?®. Nesse ambito, na Alemanha foi declarada a Paz de Augsburg em 1530 e a Paz
de Westfalia em 1648 para trazer paridade entre suditos catolicos ou protestantes do Imperador
Carlos V. Contudo, a liberdade de escolha da propria fé nao foi conferida a cada individuo, mas
sim aos principes (cujos regio ejus religio)®.

No século XIV, principalmente nos paises catdlicos, devido ao vinculo das suas
igrejas a Santa Sé, desenvolveu-se a experiéncia do Regalismo?’%, a qual serviu para a evolugao
dos Estados europeus catolicos entre os séculos XVI e XVIII. O modelo de Estado Absolutista
defendeu a tese do poder derradeiro de fiscalizagdo do Estado sobre a Igreja’o!,

Durante esse periodo da Histdria, o despertar pleno da liberdade religiosa foi
oprimido por um verdadeiro jogo de poder - ora pela hierocracia medieval, ora pelas monarquias
absolutas. Ainda nao foi dessa vez que aquela seria consagrada como direito fundamental.

Movimentos intelectuais, liberais e o desenvolvimento de ideias sobre toleréncia
religiosa e separacdo do Estado da Igreja’® marcaram os séculos XVI e XVII. Inspirados por
esses ideais, americanos e franceses desencadearam um movimento de revolugdes e é com a
Declaragdo Americana'® e, posteriormente, com a Francesa'® que a liberdade religiosa

alcangou seu apogeu e passou a ser tratada como direito fundamental do homem.

9% Nas palavras de MACHADO, com a quebra da unidade teolégica-politica da Cristandade, as confissdes
religiosas emergentes da Reforma comegaram a reivindicar para si 0 estatuto de verdadeira religido e a Unica
solugéo foi a adeséo de um Estado Confessional. MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996. p. 60-61.

% Neste sentido, ADRAGAQ, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 50-51. Para STARCK, a Paz de Augsburg foi o
primeiro passo para o nascimento da liberdade religiosa. STARCK, Christian. Raices Historicas De La Libertad
Religiosa Moderna. Revista Espafiola De Derecho Constitucional. Ano 16. N° 47 (May/Ago 1996). p. 11.

100 Caracterizou-se como um conjunto de técnicas de interven¢do do monarca na parcela da Igreja Catdlica
presente no seu pais. Vale ressaltar que este sistema de néo-identificagdo e unido entre poder politico e religioso
consolidou-se ao longo dos séculos XVI, XVII e XVIII, sendo conhecido por diversos nomes, de acordo com as
modalidades nacionais: Regalismo (Espanha e Portugal); Galicanismo (Franga); Jurisdicionalismo (ltalia);
Febronianismo (Alemanha) e Josefinismo (Austria). ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 52-55.

101 Cfr. ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 56-57.

102 No campo da tolerancia religiosa, destacamos o contributo de LOCKE, o qual defendia que as bases da
tolerancia religiosa era a separagéo Estado/Igreja e o Ceptismo religioso. Para ele, a politica e a religido constituem
espagos separados €, ambos, sdo subordinados pela autodeterminagéo individual. Para maiores desenvolvimentos,
ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 59 ss. e MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996. p. 75 ss.

103 O texto americano de 1776 inspirou-se em elementos liberais e cristaos, refletiu uma posigao positiva da
religido e confirmou em seu art. 16° da Declaragdo de Direitos da Virginia, a primeira proclamagao da liberdade
religiosa em uma Declaragdo, consagrando a “livre exercicio da religido” e “separagao das confissdes religiosas do
Estado”. Homens como Thomas Jefferson, James Madison e Roger Wiliams ajudaram a fixar a bandeira da
liberdade religiosa no terreno dos direitos fundamentais. Cfr. ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 74
MACHADO, Jonatas. Ob Cit., 1996. p. 80-81. Sobre o processo histérico da liberdade religiosa nos EUA vide
CONKLE, Daniel O.. Constitutional Law. The Religion Clauses. New York: Foundation Press. 2003. p. 29-38.

104 A Revolugdo Francesa veio findar todo um processo de constitucionalismo liberal que teve como alguns
dos alicerces a afirmagdo da soberania popular e nacional, bem como a defesa das liberdades para todos os
cidadaos, dentre elas, a liberdade religiosa. E neste conddo, que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o (1789) vem consagrar em seu art. 10° o direito a liberdade de opini&o e expressdo em matérias religiosas,
considerando o direito a liberdade religiosa como direito natural, inalien&vel e irrenunciével. Podemos perceber que
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A liberdade religiosa deixou de possuir um carater fundamentalista e passou a ser
constitucionalizada'%. Esse foi o resultado final de séculos de lutas, perseguigdes, jogos de
poderes e tolerancia entre principes, papados e protestantes; definitivamente, um marco
histdrico para a humanidade: o reconhecendo da liberdade em matéria religiosa.

Na contemporaneidade, a liberdade religiosa foi marcada por varios contrastes.
Desde movimentos internacionais de Direitos Humanos, fortalecimento da doutrina da Igreja
Catdlica até regimes totalitaristas que ameagaram a extin¢do desse direito. Por isso, a liberdade
religiosa nos séculos XIX e XX foi vista ndo s6 como direito fundamental, mas também como
principio norteador das relagdes entre Estado e as confissdes religiosas'0.

Conforme exposto, 0 processo de evolugdo da liberdade religiosa foi resultado de
varias perseguicdes, conflitos e revolugdes liberais, da ruptura de crengas que pareciam ser
verdades absolutas e na mudancga de paradigma da visao do homem, este, agora no centro das
atengdes, resguardado por direitos fundamentais.

Do Judaismo até as religides africanas, a religido foi ganhando forca e espago cada
vez mais na vida do ser humano. Vale lembrar que cada religido leva consigo uma carga
axiologica cultural de cada povo que a professa. Por isso a variedade de denominagdes
religiosas espalhadas pelos quatro cantos do mundo.

Devido a essa heterogeneidade de religides existentes atualmente, € imperiosa a
necessidade de zelar pelo exercicio pleno e digno da liberdade religiosa, independente da
religido ou néo professada. A liberdade religiosa alcangou status de ndo apenas mais um direito;

mas sim, de um direito intrinseco do homem.

4.2.Liberdade Religiosa como Direito do Homem

Os Direitos Humanos surgiram, no século XVIIl, na Idade Moderna, durante o

[luminismo - que ficou caracterizado como a luta travada pelas luzes contra o absolutismo. No

no texto francés, diferente do americano, inspirou-se no anti-absolutismo liberal, considerando a religido pela
negativa, ou seja, revelando uma visdo individualista do fenémeno religioso. Neste sentido, ADRAGAO, Paulo
Pulido. Ob Cit., 2002. p. 74.; MACHADO, Jonatas. Ob Cit., 1996. p. 85-86.

105 Neste sentido, MACHADO, Jénatas. Ob Cit., 1996. p. 78 ss.

106 Neste periodo, destaque para a Declaragéo Dignitatis humanae, do Concilio Vaticano Il, que defendeu o
desenvolvimento, sem medir esforcos, da liberdade dos grupos religiosos que seria secundada, mais tarde, na
Declaragéo da ONU de 1981. A referida Declaragao, inclusive, reconhecendo o proselitismo como uma liberdade de
manifestagéo externa da religido. ADRAGAQ, Paulo Pulido. Ob Cit., 2002. p. 113-118.
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entanto, alguns precedentes ja vinham sendo trabalhados desde a antiguidade. As ideias de
liberdade, igualdade e dignidade ja ecoavam nas obras de Platdo e Aristoteles.

BOBBIO indica que os direitos humanos nasceram como direitos naturais
universais; depois se desenvolveram como direitos positivos particulares para finalmente
encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais?o?,

Os gregos ja vivenciavam a ideia de direitos de todo o mundo e ndo apenas de
todos os homens do espago da polis, um pequeno ensaio para 0 que viria a ser a concepgao de
universalizacao dos Direitos do Homem. Os romanos ndo reconheciam a natureza universal do
homem, mas tentaram desenvolver o deslocamento do pensamento de igualdade da
Antropologia e da Etica para a esfera da Filosofia e das doutrinas politicas8.

Na Idade Média houve um avango, mas ainda sim, ndo houve condigdes
necessarias para o desabrochar dos Direitos Humanos. O homem medieval era visto como um
homem social e religioso. Contudo, foi através da Magna Charta (1215), que os Direitos
Humanos comegaram a engatilhar; por meio da consagracdo de um conjunto de direitos
preexistentes aos bardes ingleses da época que ajudaram a limitar as agbes do soberano;
lembrando que esses ndo eram abrangidos por todos e nem possuia um carater universal 09,

Enfim, foi na Idade Moderna que os Direitos Humanos despontaram pela primeira
vez. Essa época ficou marcada por grandes acontecimentos que acabaram lapidando as ideias
preexistentes de liberdade, igualdade e fraternidade; transformando-as finalmente em direitos.

Dentre eles, sobressai na Inglaterra o Habeas Corpus (1679) que combateu as
detengdes arbitrarias; o Bill of Rights (1689) nos Estados Unidos e a proclamagédo da Declaragdo
de Independéncia dos Estados Unidos (1776), a qual estabeleceu que todos os homens s&o
iguais e que possuem direitos inalienaveis, dentre eles, a vida e a liberdade'0.

Ainda no campo das declaragbes, imperiosa também foi a consagracdo da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), fruto da luta dos franceses contra o
arbitrio estatal. Nas palavras de COMPARATO, ela representa o atestado de ébito do Ancien

Régime constituido pela Monarquia absolutista e pelos privilégios feudais. Foram reconhecidos

107 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 1992. p. 30-32.
108 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 2002. p. 380-381.
109 MARQUES, Mario Reis. Introdugéo ao Direito. Volume I. 22 Edicao. Editora Aimedina. Coimbra. 2007,
p. 206-207.
110 |bid, p. 207.
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como direitos préprios do homem as liberdades individuais (dentre elas, a liberdade religiosa), os
direitos sociais como salde e educagao; direito a propriedade privada etc!'1.

E foi assim que os Direitos Humanos deram os seus primeiros passos, esses;
conquistados por meio de muitas lutas, opressdes e sofrimentos durante os séculos passados.
Um marco da Historia da Humanidade que tera sua afirmagé&o mais a frente com a consagragéo
da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem em 1948.

Os Direitos Humanos possuem como finalidade garantir a prote¢do dos individuos
contra o arbitrio do poder estatal'2. De inicio, foram divididos em trés dimensdes: direitos de
primeira, segunda e terceira’'3. Os da primeira dimens&o s@o marcados por serem oriundos das
liberdades reivindicadas contra o Estado''4, sendo uma dessas liberdades's, a de religi&o.

A liberdade religiosa como Direito Humano veio consagrar a garantia de um
tratamento igual, livre e digno a todos os cidadaos e para todas as confissdes religiosas.
Concedendo-lhes uma mesma medida de liberdade e protegdo aos seus direitos, e interesses
constitucionalmente protegidos’1e.

O direito a liberdade religiosa esta ligada com as dimensGes mais intimas e
pessoais do ser humano''?, é por isso que a doutrina persiste em relacionar a religido também

com a dignidade da pessoa humana.

111 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Historica dos Direitos Humanos. 2008, p. 151-153.

12 HAARSCHER, Guy. A Filosofia Dos Direitos Do Homem. 1993, p. 13. Segundo HERKENHOFF e
CANOTILHO, os direitos humanos séo aqueles direitos fundamentais inerentes ao homem pelo fato dele ser homem
e oriundo da sua prépria natureza. HERKENHOFF, Jodo Batista. Curso de Direitos Humanos. v |. Sao Paulo:
Académica, 1994. p. 30; vide CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., 2002. p. 369. Ademais, GOMES CANOTILHO
alerta que direitos humanos e direitos fundamentais sdo termos utilizados, no mais das vezes, como sinénimos. No
entanto, tais direitos possuem dimensdes diferentes. Os direitos humanos sao direitos validos para todos os povos e
em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista); ja os direitos fundamentais séo os direitos do homem
garantidos e limitados constitucionalizados (dimens&o juridica-institucional). CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit.
2002. p. 369.

113 A luz de uma perspectiva filoséfica, VIEIRA DE ANDRADE nos ensina que os direitos humanos foram
primeiramente traduzidos em primeira dimensao, pelo direito natural, pois, como direitos de todas as pessoas
humanas, em todos os tempos e em todos os lugares, sendo, portanto, absolutos, imutaveis e atemporais. Em uma
segunda perspectiva, ap6s a segunda guerra mundial, os direitos humanos foram concebidos como direitos de
fodas as pessoas, em todos os lugares, sendo pactuados, promovidos e protegidos no dmbito da comunidade
internacional, numa visao universalista ou internacionalista. E, por fim, numa terceira perspectiva, os direitos
humanos foram entendidos como direitos das pessoas ou de certas categorias de pessoas, num determinado tempo
e lugar, positivados em seus estados nacionais. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicao Portuguesa. 1987. p. 12-30.

14 b, Ibdem, p. 29-47. Para melhores desenvolvimentos acerca dos Direitos Humanos vide a obra de
Noberto Bobbio, A Era dos Direitos.

115 Sobre o Direito a Liberdade vide. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugéo de
Ernesto Garzon Valdés. Madri; Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 210 ss.

116 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes; MACHADO, Ob. Cit., 1995, p. 24-25.

17 Para alguns autores, como G. Jellinek, a luta pelo reconhecimento da liberdade religiosa é a verdadeira
origem dos direitos fundamentais. Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit.., 2002. p. 383.
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Os Direitos Humanos foram frutos de inimeras conquistas de variados povos no
decorrer da Historia da Humanidade. Hoje, cada vez mais estd em voga a protecdo de tais
direitos. E o direito a liberdade religiosa é, sem duvidas, um dos mais tutelados. O Estado e os
cidad&os possuem o dever de preservar e garantir a aplicacdo e a utilizagao plena desse direito

para todo e qualquer cidad&o, que queira ou ndo manifestar alguma crenca religiosa.

4.3. A Universalizacao da liberdade religiosa

Neste cond&o, a liberdade religiosa foi granjeando prote¢ao em varios instrumentos
internacionais que versam sobre direitos humanos, mostrando o reconhecimento por parte da
comunidade internacional da importancia da religido como papel basilar na construgdo de uma
sociedade livre, igualitaria e harménica. Ver-se-a, a seguir, alguns instrumentos que trazem em
seu bojo o direito a liberdade religiosa.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) em seu art. 18° diz: “Toda a
pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido
ou convicgédo, sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela
prética, pelo culto e pelos ritos”.

Igualmente, estabelece o art. 9.° da Convengéo Européia dos Direitos do Homem —
CEDH (1950):

“1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim
como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou
coletivamente, em publico e em privado, por meios do culto, do ensino, de praticas e
da celebragéo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou
coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restrigdes sendo as que, previstas na
lei, constituirem disposi¢tes necessarias, numa sociedade democrética, & seguranga
publica, a prote¢do da ordem, da salde e moral publicas, ou a protegao dos direitos
e liberdades de outrem”.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, nas suas primeiras décadas
desenvolveu um papel importante na construcdo da garantia da liberdade religiosa e na defini¢do
dos limites dessa. Desde o protocolo n.° 11 de novembro de 98, o TEDH estabilizou-se como
Tribunal permanente e teve como fungdo central o desenvolvimento normativo dos direitos

humanos em geral e do direito a liberdade religiosa em particular'18,

118 MACHADO, Jonatas. Freedom Of Religion: a view from Europe. 2005. p. 472.
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O TEDH vem desempenhando um papel singular e importante na garantia € no
respeito ao direito de consciéncia e da liberdade religiosa. Em seus julgados, a excelsa Corte
europeia vem resguardando este direito em diversos casos, como por exemplo, em demandas
que versam sobre objecdo de consciéncia; direito de vestir-se conforme sua religido (uso de véu
isldmico); uso de simbolos religiosos e proselitismo religioso?®.

Vale salientar que esta Corte sempre atentou em fazer um balango entre a
necessidade dos direitos humanos na Europa e respeitar as diferentes tradigdes nacionais
reconhecidas pelos variados Estados-parte!20,

Também, nesse viés, prepondera-se no artigo 12.° da Convengdo Americana sobre

Direitos Humanos (1978):

“1. Toda a pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar a sua religido ou as suas crengas, ou de mudar de
religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar a sua religiao
Ou as suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.
2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar a sua
liberdade de conservar a sua religido ou as suas crengas, ou de mudar de religido ou
de crengas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as proprias crengas estd sujeita
unicamente as limitagdes prescritas pela lei e que sejam necessarias para proteger a
seguranga, a ordem, a salde ou a moral publica ou os direitos ou liberdades das
demais pessoas.

4. Os pais, e quando for 0 caso os tutores, tém direito a que os seus filhos ou pupilos
recebam a educagéo religiosa e moral que esteja de acordo com as suas proprias
convicgdes”.

Neste mesmo sentido, o art. 8.° da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos (1981) preconiza: “A liberdade de consciéncia, a profisséo e a pratica livre da religido séo
garantidas. Sob reserva da ordem publica, ninguém pode ser objeto de medidas de
constrangimento que visem restringir a manifestagao dessas liberdades”

Outrossim, a Declaragéo Isléamica Universal dos Direitos Humanos (1981) em seu
artigo 12° preconiza que “Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de culto, de

acordo com suas crengas religiosas™'.

119 Os julgados acerca de proselitismo religioso no TEDH serdo abordaremos, em capitulo proprio, mais a
frente neste trabalho.

120 MACHADO, Jénatas. Ob. Cit., 2005, p. 472.

121 Vale destacar que no Médio Oriente, a liberdade religiosa vem sofrendo vérias limitagdes. Em 1990, foi
instituida a Declaragdo do Cairo (instrumento n&o vinculativo, mas adotado pela Organizagdo da Conferéncia
Islamica), onde consta em seu art. 10° que “o Islamismo € a religido de natureza inalterada” e que “é proibido
exercer qualquer forma de compulsdo relativamente ao homem, ou explorar a sua pobreza ou ignoréncia para o
converter a outra religi&o ou o ateismo”. Cfr. GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 70.
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Por fim, mas ndo menos importante vale registrar a proclamagdo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e a Declaragdo sobre a eliminagdo de todas as
formas de intoleréncia e discriminagdo fundada na religido ou nas convicgbes (1981); sendo essa
- considerada um dos mais importantes textos sobre matéria religiosa'22.

A tutela da Liberdade Religiosa é alvo dos principios textos legais de prote¢ao aos
Direitos Humanos. As bandeiras da toleréncia religiosa e do direito de manifestar a religido estéo
consagradas em todos os instrumentos juridicos internacionais que versam sobre a matéria.

Apesar de existirem varios documentos de prote¢cdo e garantia da liberdade
religiosa, alguns ordenamentos juridicos n&o respeitam ou néo efetivam tais preceitos no seio
das suas respectivas sociedades. A intolerancia e preconceito religioso séo cada vez mais

frequentes no cotidiano do cidadao e o direito a Liberdade religiosa é colocado em duvida.

4.4. As Dimensoes da Liberdade Religiosa

A liberdade religiosa € a liberdade de adotar, escolher, fazer proselitismo ou ndo de
uma religido sem qualquer prejuizo’?3. Corresponde a possibilidade de cada pessoa, de acordo
com os ditames da sua consciéncia e de forma responsavel, tomar suas decisbes éticas e
existenciais sem sofrer qualquer tipo de presséo ou coagao'?4,

Configura-se, principalmente, como uma liberdade negativa'?5; dar margem para a
possibilidade de aceitar ou ndo uma religido e de mudar de religido, caracterizando-se uma
liberdade de defesa perante o Estado. Engloba também em seu &mbito normativo'?¢ direitos

individuais'?” e coletivos pertinentes ao exercicio da atividade religiosa'28.

122 NETO, Jayme Weingartner. Ob. Cit., 2007. p. 56. Atualmente, existe um movimento internacional que
agrega varios grupos religiosos com o intuito de discutir as novas tendéncias da liberdade religiosa, inclusive,
proclamando um documento intitulado de Declaragdo do Parlamento das Religides do Mundo. TAMAYO apud
NETO. Ob. Cit. 2007. p. 58.

123 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Ob. Cit; 2007, p. 609.

124 MACHADO, Jénatas. Ob. Cit., 1996. p. 221.

125 Neste mesmo sentido vide MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 1996. p. 220; QUEIROZ, Cristina. Ob. Cit.,
2001. p. 305. O sentido positivo da liberdade religiosa é esta ligado a ideia de adotar qualquer tipo de religido ou
crenca.

126 A doutrina majoritaria preconiza que a liberdade religiosa possui trés dimensdes: Filosdfica, Teoldgica e
Juridica. VERA URBANO explica que a dimenséo filoséfica da liberdade religiosa consiste na independéncia do
espirito humano de buscar a verdade e do processo de aceitagdo da mesma, sem qualquer forma de coagéo
humana. Pela dimens&o teoldgica, temos a ideia que cada Igreja, pode exigir para si uma implantag&o social (seja
doutrinal, cultual e moral), mas adotando ao mesmo tempo, com relagdo as outras Igrejas, uma relagdo de respeito
e conhecimento; e, por fim, a dimensao juridica consiste na capacidade do homem frente a sociedade e ao Estado
de adquirir uma postura autodeterminante para adogdo de uma religido, adequando sua conduta individual e social
conforme os preceitos morais pelos quais sua consciéncia determinou como corretos. VERA URBANO, Francisco
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A liberdade religiosa é também a liberdade das confissdes religiosas'?® e é um
‘prius” frente as demais liberdades, tendo em vista que a religido ou a convicgdo constituem um
dos elementos vitais para concep¢éo de vida dos seus seguidores 30,

Desta forma, pode-se concluir que a religido traduz a relagao entre homem e Deus.
A liberdade religiosa baseia-se no reconhecimento racional dessa relagdo. A garantia da
liberdade religiosa n&o é reconhecer a existéncia de um Ser Superior, mas sim, o
reconhecimento da capacidade do homem relacionar-se com O Divino, A Verdade?3'.

A importancia da liberdade religiosa hoje consiste em uma necessidade real de
conciliar a exclusividade de cada religido ou credo com as demais dentro de um estado
declaradamente secular'®2, A referida liberdade constitui-se em critério bésico; orientador da
acao dos poderes publicos perante o fendmeno religioso’33 e deve ser interpretada com o intuito
de tutelar o pluralismo religioso emergente’34,

O direito a liberdade religiosa € muito amplo e pode ser exercido por meio da
liberdade de manifestar, escolher, manter, mudar ou abster-se de uma convicgao religiosa.

Ademais, ela esta intimamente ligada a outras liberdades como a liberdade de pensamento,

de Paulo. Ob. Cit, 1990. p. 218-219. No mesmo interim, SALDANA, Javier. Derecho y Principio de Libertad
Religiosa. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Universidad Nacional Autonoma del México. Ano 32. N°
95. 1999. p. 587-604. p. 590-593.

127 SOUTO PAZ enuncia como liberdades individuais inerentes da liberdade religiosa, na esteira da lei
organica espanhola de liberdade religiosa, as seguintes: liberdade pessoal; liberdade de culto e assisténcia
religiosa; liberdade de informag&o e ensino religioso e direito a reunido, manifestagdo e associagdo. SOUTO PAZ,
Jose Antonio. Derecho Eclesiastico del Estado. El Derecho de la Libertad de Ideas y Creencias. 2?2 edicion.
Revisada. Madrid: Marcial Pons Ediciones juridicas. 1993. p. 96-100.

128 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Ob. Cit; 2007, p. 610-611 e ROBERT, Jacques. Ob. Cit.,
1994. p. 629.

129 Vale lembrar que deve existir uma neutralidade estatal quanto ao direito de professar uma religido
perante seus cidad&os, sendo néo ha que se falar em liberdade religiosa. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituicao Portuguesa Anotada. Tomo I. Introducao geral. Preambulo, artigos 1° a 79°. 2010, p. 909.

130 MIRANDA, Jorge. Liberdade Religiosa e Liberdade de Aprender e Ensinar. Escritos Varios sobre
Direitos Fundamentais. 12 Edigéo. Lisboa: Editora principia. 2006. P. 194.

131 GARCIA, Maria da Gléria. Ob. Cit., 2002. p. 79. Neste mesmo sentido, nas palavras de CANOTILHO, a
garantia especial da liberdade religiosa é a “reserva pessoal das convicgdes religiosas”. CANOTILHO, J.J. Gomes;
MOREIRA, Vital. Ob. cit; 2007. p. 612.

132 BRICCOLA, Simona. Liberta Religiosa e “Res Publica”. Pubblicazioni Della Universita Di Pavia. Studi
Nelle Scienze Giuridiche E Sociali. Nuova Serie Volume 137. CEDAM-CASA Editrice Doti. Antonio Milani. 2009.
p. 1-2.

133 |BAN, Ivan C.; SANCHIS, Luis Prieto; MONTILLA, Agustin. Curso de Derecho Eclesiastico. Madrid:
Universidad Complutensa — Faculdad de Derecho. Servicio de Publicaciones. 1991. p. 299.

134 CANOTILHO, J.J. Gomes; MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 2005. p. 23.
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consciéncia e culto’35. Antes de adentrar propriamente nas vertentes da liberdade religiosa, far-
se-a uma breve relagao entre essas liberdades.

O inicio da explanacdo sera pela liberdade de pensamento que é compreendida
como a capacidade de cada pessoa de escolher ou desenvolver as suas proprias respostas -
que se considere adequadas a todas as questdes colocadas pela sua vida pessoal e social, e a
comportar-se de acordo com as suas respostas’36.

A liberdade de consciéncia, diz respeito a liberdade de escolha dos padres e
valores éticos e morais da conduta propria ou alheia; j& a liberdade de culto € uma liberdade
derivada da religiosa para os adeptos religiosos praticarem os dogmas de sua religido37.

MIRANDA defende que a liberdade de consciéncia é indissociavel da liberdade de
pensamento e mais ampla que a liberdade religiosa'. Em contrapartida, LERNER considera
que a liberdade de pensamento engloba a liberdade de consciéncia e de religiao%.

Apesar da falta de consenso quanto a amplitude de cada liberdade, ndo se pode
negar a complementariedade que cada uma assegura a outra. No entanto, a liberdade religiosa

tem-se sobressaido dentre as demais - alguns autores considera-a como uma liberdade

135 Nas palavras de CANOTILHO/MACHADO, o direito a liberdade religiosa € “um direito, liberdade e
garantia, construido com um ambito normativo alargado”. CANOTILHO, J.J. Gomes; MACHADO, Jénatas. Ob. Cit.,
1995. p. 22.

136 IBAN, Ivan C.; SANCHIS, Luis Prieto; MONTILLA, Agustin. Ob. Cit., 1991. p. 302.

137 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Ob. Cit, 2007, p. 609. Neste mesmo sentido, SILVA
descreve a liberdade religiosa sob o prisma de trés formas de expresséo “(a) Liberdade de crenga: Na liberdade de
crenga entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou
o direito) de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de néo aderir a religido alguma, assim
como a liberdade de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo. Mas ndo compreende a
liberdade de embaracar o livre exercicio de qualquer religido, de qualquer crenga, pois aqui também a liberdade de
alguém vai até onde ndo prejudique a liberdade dos outros. (b) Liberdade de culto: a religido ndo é apenas
sentimento sagrado puro. Ndo se realiza na simples contemplagdo do ente sagrado, ndo é simples adoragéo a
Deus. Ao contrario, ao lado de um corpo de doutrina, sua caracteristica basica se exterioriza na pratica dos ritos, no
culto, com suas cerimbnias, manifestagées, reunioes, fidelidades aos habitos, as tradigbes, na forma indicada pela
religido escolhida. O dispositivo transcrito compée-se de duas partes: assegura a liberdade de exercicio dos
cultos religiosos, sem condicionamentos, e protege os locais de culto e suas liturgias, mas aqui, na forma da
lei. E claro que héa locais, pragas por exemplo, que néo séo propriamente locais de culto. Neles se realizam cultos,
mais no exercicio da liberdade de reunido do que no da liberdade religiosa. A lei poderéa definir melhor esses locais
néo tipicos de culto, mas necessarios ao exercicio da liberdade religiosa(...) Mas a liberdade de culfo se estende a
sua pratica nos lugares e logradouros publicos, e ai também ele merece prote¢éo da lei. (c) Liberdade de
organizagéo religiosa: essa liberdade diz respeito & possibilidade de estabelecimento e organizagao das igrejas
e suas relagbes com o Estado’”.”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2005. p.
248-250.

138 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Ob. Cit., 2010. p. 893.

139 | ERNER, Nathan. Ob. Cit., 1998. p. 501.
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privilegiada™0 - pois seu exercicio esta cada vez mais em voga no ambito de prote¢do da esfera

individual do homem. Ver-se-a agora as multiplas vertentes da liberdade religiosa.

4.4.1. Liberdade de mudar de religiao

O contento basilar dessa liberdade esté ligado & proibigédo de obrigar alguém a
renunciar a fé que professa ou organizagéo religiosa a que pertence'!. Paradoxalmente, tal
direito € muito questionado dentro das préprias religibes e acarreta algumas consequéncias
juridicas, como por exemplo, a renuncia da respectiva fé para algumas religides é considerada
crime de apostasia’¥? com imposic¢ao até de pena de morte para convertido.

Sobre o direito de mudar de religido, GONZALEZ observa que homem raramente
escolhe liviemente sua religido, pois sempre ha atuagéo de fatores externos (geralmente os pais
escolhem a religido para os filhos). A conversdo, em sua visdo, seria uma etapa final de um
processo mais complexo de maturagdo de novas ideias oriundas de questionamentos ou
questdes abordadas por um homem insatisfeito com as respostas até entéo recebidas. Salienta
ainda que o papel das mensagens de terceiros € muitas vezes necessario para a busca dessas
respostas e que 0 acesso a esse novo conhecimento ndo deve ser impedido, porém, deve-se ter

cuidado com uma possivel doutrinagdo’3.

4.4.2. Liberdade de manter sua religido

Conforme o nome ja diz, todo ser humano é livre para manter sua religido ou
convicgdo. Ora, se é assegurado o direito a mudar de religido, é inequivoco que o de manter

também esteja garantido. E um direito implicito da liberdade religiosa.

140 FINOCCHIARO, Francesco. Diritto Ecclesiastico. Nona Edizione. Bologna: Zanichelli Editore. 2003. p
161-163.

141 GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 58.

142 Apostasia significa abandonar ou renunciar a fé religiosa. O termo é aplicado geralmente para se referir
aos membros que desistem de uma determinada religido para mudar para outra. Neste sentido, LERNER, Nathan.
Ob. Cit., 1998. p. 496. Para maiores desenvolvimentos sobre o fendmeno da apostasia vide FERRARI, Sylvio. A
liberdade religiosa na época da globalizagdo e do pds-modernismo: a questdo do proselitismo. Consciéncia e
Liberdade. Associacao Internacional para a Defesa da Liberdade Religiosa. N° 11. 2001. p. 10.

143 GONZALEZ, Gérard. La Convention Européenne Des Droits De L'Homme Et La Liberté Des Religions.
Coopération Et Développement. Collection dirigée par Jacques Bourrinet. p. 91-95.
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4.4.3. Liberdade de manifestar sua religiao

Essa vertente representa um verdadeiro "diritto alla libera autodeterminazione in
materia religiosa’4", isto é, o direito de professar livremente a prépria religido seja através do
culto, ensino ou na observancia de determinadas praticas costumeiras tipicas da religido (uso de
roupas ou simbolos que representam o credo, respeito as tradi¢des religiosas, etc).

O individuo possui o direito de viver e praticar os dogmas de sua religido de forma
digna e sem interferéncia estatal ou de terceiros. Entretanto, a manifestagdo da fé tornou-se uma
caracteristica peculiar na conduta religiosa de determinados praticantes.

Nesse viés, o discurso religioso ganhou importancia para a efetividade da
propagacéo da fé, especialmente no uso do proselitismo como exercicio da liberdade religiosa.
Para muitas religides, o proselitismo € um elemento caracterizador da fé e a liberdade religiosa é
compreendida como um direito assegurador das divulgagdes religiosas 4.

No entanto, € cedico que o proselitismo religioso ou qualquer forma de
manifestacdo deve atender aos limites implicitos e a necessidade de respeitar os direitos e
liberdades de outrem, bem como observancia das regras relativas aos meios pelos quais o
discurso é realizados.

KRISHNASWAMI, com muita propriedade, alerta que a diferenca crucial existente
entre a liberdade de manter ou mudar de religido para a liberdade de manifestar a religiao é que
as duas primeiras ndo se admitem restricbes, enquanto a ultima € passivel de ser restringida
pelo Estado por algumas raz6es'’.

A liberdade de manifestar a religido ndo se resume ao proselitismo (discurso);
todavia € nesta vertente que o proselitismo ganha forga e coloca em evidéncia quais os limites

permitidos no exercicio da liberdade religiosa.

144 BRICCOLA, Simona. Ob. Cit.,. 2009. p. 7.
145 Cfr. MACHADO, Jonatas. Ob. Cit. 1996. p. 225.
146 BRICCOLA, Simona. Ob. Cit.,. 2009. p. 7-8. Nas palavras de MACHADO, o proselitismo tem “sido um
locus privilegiado” para a restricdo da liberdade religiosa. MACHADO, Jénatas. Ob. Cit. 1996. p. 226. Sobre o
proselitismo religioso, aprofundaremos a matéria em capitulo préprio mais a frente.
147 KRISHNASWAMI apud GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 59.
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Parte Il

Dos Limites a Intoleréncia: A Liberdade Religiosa, O Proselitismo e a Lei Penal

“Porque, para com Deus ndo héa acepgbes de
pessoas.”
Romanos 2:11

5. LIMITES DA LIBERDADE RELIGIOSA

O direito & liberdade religiosa visa proteger o forum internum do homem?8. Como
todo direito, a liberdade religiosa é passivel de restricdes. E bem verdade que a restricdo de
direitos fundamentais s6 pode ser feita para salvaguardar outros direitos e interesses
constitucionalmente protegidos e, também, por meio de uma reserva de lei formal qualificada 9.

A propria DUDH prevé a possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais
visando a protegdo da moral, ordem publica e do bem-estar comum da sociedade'0. A CEDH
em seu art. 9°. ltem 02 antevé restrigdes em virtude da “seguranca publica, a prote¢do da

ordem, da satde e moral publicas, ou a prote¢éo dos direitos e liberdades de outrem?5?”.

148 Cfr. MACHADO, Jénatas. Ob. Cit. 1996. p. 220.

149 Neste sentido, MACHADO, Jonatas. Ob. Cit. 1996. p. 278-280; IBAN, Ivan C.; SANCHIS, Luis Prieto;
MONTILLA, Agustin. Ob. Cit. 1991. p. 309.

150 Cfr. “art. 29.° (...) 2. No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito senéo
as limitagbes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos
e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem piblica e do bem-estar
numa sociedade democratical(...)” [grifos nossos]. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel:
http://dre.pt/comum/html/legis/dudh.html. Acesso em mar. 2013. Para maiores desenvolvimentos acerca dos
elementos restritivos da liberdade religiosa contidos na DUDH vide GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 61-63.

151 Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Disponivel em: http://lwww.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html. Acesso em mar. 2013. Neste
mesmo sentido o artigo 1.3 da Declaragio sobre a eliminagéo de todas as formas de intolerancia e discriminagéo
fundada na religido ou nas convicgdes: “(...)limitagbes previstas pela lei e necessarias para proteger a seguranga
publica, a ordem, a satde ou a moral publicas ou os direitos e liberdades fundamentais de outrem.” Declaragéo
sobre a eliminagdo de todas as formas de intolerancia e discriminagdo fundada na religido ou nas
convicgoes. Disponivel em: http://www.eselx.ipl.pt/ciencias-sociais/tratados/1981.htm. Acesso em abr. 2013.
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N&o obstante, o PIDCP adverte que a liberdade de manifestar a religido, pode ser
limitada quando “necessarias a protec¢do de seguranga, da ordem e da satde publicas ou da
moral e das liberdades e direitos fundamentais de outrem?52”,

SOUTO PAZ adverte que o primeiro limite imposto a um direito fundamental séo os
outros direitos fundamentais e, destaca a ordem publica como elemento limitador do exercicio do
direito fundamental da liberdade religiosa’s®. MARTINEZ BLANCO lembra que o limite da
liberdade religiosa pela ordem publica ndo pode ser arbitrario%.

Portanto, o limite da liberdade religiosa deve atender ao exercicio da liberdade
religiosa de outras pessoas ou comunidades religiosas; bem como o respeito devido as
exigéncias de uma ordem publica justa nacional e internacionals.

ADRAGAOQ elaborou um quadro demonstrativo’s® sobre os limites da liberdade

religiosa em diversos sistemas juridico-constitucionais e deixa claro que o problema dos limites

52 Cfr. art. 18° n°® 3. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966). Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html. Acesso em
mar. 2013. SANCHIS defende que o nlcleo da liberdade ideoldgica e religiosa é configurado como um direito
absoluto e incondicional, ou pelo menos, ndo afetado pelos limites expressos da ordem publica. IBAN, lvan C.;
SANCHIS, Luis Prieto; MONTILLA, Agustin. Ob. Cit. 1991. p. 311.

153 SOUTO PAZ, Jose Antonio. Ob. Cit., 1993. p. 95-96. Os elementos constitutivos da ordem publica séo
aqueles elencados no item 2 do art. 9° da CEDH.

154 MARTINEZ BLANCO, Antonio. Ob. Cit., 1993. p. 83.

155 Cfr. VERA URBANO, Francisco de Paulo. Ob. Cit., 1990. p. 220.

1% Nos EUA, a Constituicdo ndo refere explicitamente, mas impde limites através da analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal; Em Franca, a ordem publica é o Gnico limite explicito a liberdade religiosa; A
Constituicdo Alema n&o consagra nenhum limite a liberdade religiosa, ficando a cabo da jurisprudéncia e da
doutrina; Em Itélia, s6 a Constituicdo define os limites: néo violagdo do ordenamento juridico pelos estatutos
confessionais, 0s bons costumes, refracgao dos limites a liberdade de associagdo sobre pessoas coletivas religiosas
e, por fim, em Espanha, a Constituicdo subordina a liberdade religiosa ao conceito indeterminado de ordem publica,
a partir deste, a Lei Orgénica da Liberdade Religiosa constréi uma clausula geral de limites. Cfr. ADRAGAO, Paulo
Pulido. Ob. Cit., 2002. p. 266.

Ainda neste contexto, em Portugal, n&o ha nenhuma restrigéo prevista no plano constitucional em relagéo a
liberdade religiosa. Entretanto, ndo estamos diante de um direito destituido de qualquer limitagdo, esta, derivada em
posigdes juridicas compreendidas em outros direitos fundamentais que se relacionam com a liberdade religiosa,
quais sejam, liberdade de expresséo, associagdo, manifestagdo, etc. Cfr. MACHADO, Jonatas. Ob. Cit. 1996. p.
281.

Em México, a Constituicio, em seu artigo 130°, expde diversas limitagdes ao direito & liberdade religiosa,
destacamos a proibicdo de ministros de culto exercer cargos publicos (a menos que deixem com anteceéncia o
ministério espiritual), os mesmos também n&do podem exercer o direito de associagdo em matéria politica e ndo
podem receber heranga por testamento de pessoas orientadas espiritualmente, a menos que sejam familiares até
de quarto grau. CARBONELL, Miguel. Los Derechos Fundamentales en México. México: Universidad Nacional
Auténoma de México. Comisién Nacional de los derechos Humanos. 2004. p. 523.

No Brasil, a Constituicdo Federal ndo impde limites especificos a liberdade religiosa e também néo ha lei
para isso; entretanto, como todo direito fundamental possui limites no ambito do seu exercicio. Para maiores
desenvolvimentos da liberdade religiosa no Brasil vide RAMOS, Elival da Silva. Notas sobre a liberdade de religiao
no Brasil e nos Estados Unidos. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo n. 27-28. S&o Paulo:
Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. 1987. pp.199-246.
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da liberdade religiosa versa na “ponderagéo dos bens juridico-constitucionais, entre a liberdade
religiosa e as outras liberdades constitucionalmente protegidas?®””.

Ademais, a Sociedade Civil tem o direito de se proteger contra os abusos
procedentes do exercicio da liberdade religiosa; cabendo, principalmente, ao poder civil ministrar
essa protegdo. No entanto, essa ndo deve ser feita de forma arbitraria ou que favorega apenas
uma classe, mas sim, por meio de normas juridicas em favor de todos os cidaddos'®8; conforme
a ideia de teoria de justica de RAWLS, a liberdade s6 pode ser limitada quando for necesséria
em si mesma’se,

N&o restam duvidas de que o exercicio da liberdade religiosa deve sofrer algumas
limitagdes em seu exercicio. A dificuldade é saber qual a fronteira existente entre os seus limites
e os direitos de outrem ou com a preservagéo da ordem publica.

Trazendo este contexto para 0 nosso objeto de analise, o proselitismo encontra-se
no liame do problema dos limites da liberdade religiosa. Outros temas como a objecao de
consciéncia; o direito de vestir-se conforme sua religido (ex.: uso de véu islamico) e uso de
simbolos religiosos em espacos publicos também tem sido bastante discutido.

Tais expressOes religiosas colocam em evidéncia ndo s6 os limites, mas a
tolerancia religiosa existente em uma sociedade pluralista. Com o crescimento ndo s6 de novos
grupos minoritarios religiosos, como também o latente processo de imigragao, especialmente na
Europa, os ordenamentos juridicos devem ficar atentos na forma de regular o exercicio da

liberdade religiosa em uma sociedade emergente tdo heterdnoma.

6. A LEI PENAL COMO VIA DE PROTEGAO DA LIBERDADE RELIGIOSA

Mediante da liberdade religiosa, protege-se o interesse religioso'0. Este, seria a

relacao de interesse do homem com os seus bens espirituais e, por se tratar de uma relagéo de

157 ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob. Cit., 2002. p. 265-266.

158 _LOMBARDIA, Pedro; FORNES, Juan. El Derecho Eclesiastico. em VARIOS AUTORES, Derecho
Eclesiastico de Estado Espaiiol. 32 edigdo. Pamplona: EUNSA. 1993. p. 83.

159 RAWLS, John. Uma Teoria de Justi¢a. Traducdo de Almiro Pisetta; Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fonte. 1997. p. 233.

160 O interesse religioso possui como caracteristicas: a) uma intima adesdo do crente com os bens
religiosos; b) uma satisfagdo de elevado grau de exigéncia; ¢) complexidade dos bens protegidos. E por objeto, os
bens que protegem os sentimentos religiosos que satisfazem as necessidades religiosas do sujeito. MARTINEZ
BLANCO, Antonio. Ob. Cit., 1993. p. 104.
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maior relevancia, o Estado deve prestar mais atencao através da tutela da liberdade religiosa ou
na promogao do valor religioso61,

Esta protecdo encontra-se reconhecida; seja em ambito internacional, por meio de
tratados internacionais (conforme anteriormente visto) ou nacional; por vias institucionais ou
jurisdicionais, essas com amparo no direito penal e administrativo. Nesse aspecto, gostariamos
de destacar o papel da lei penal no resguardo da liberdade religiosa.

Primeiramente, vale apenas trazer a baila a reflexdo de EDGE sobre a importéncia
do Direito para a religido e da religido para o Direito. Segundo o autor, o Direito pode ser usado
para manter a ordem, resolver disputas, responder aos problemas sociais, regulamentar as
relagdes sociais mais amplas através do poder de controle do Estado e capacitar individuos; seu
papel para a religido seria na resolugdo de conflitos advindos da colisdo entre religido e
individuos, comunidades ou organizagbes. Ja a importancia da religido € pelo seu papel na
sociedade; inclusive, dando uma maior ampliagao a vida cultural e comunitaria, desenvolvendo o
pluralismo juridico em resposta ao crescimento da pluralidade religiosa e, também, auxiliando na
analise juridica em determinados contextos em prol dos interesses religiosos dos fiéis 62,

O pensamento da politica criminal em torno do fendmeno religioso ao longo da
Histéria sofreu varios processos de edificagdo e foram aprofundados por alguns renomados
doutrinadores; dentre eles, destaca-se BECCARIA'®3, FILANGIERI, FEUERBACH, BENTHAM e
CARRARA'64, cada um com sua peculiaridade65.

E bem verdade que antes das ideias dos referidos autores, o pensamento de
MONSTESQUIEU j& ecoava sobre a matéria. Segundo o autor, “é preciso evitar as leis penais

em matéria religiosa”; pois, destaca a importancia da religido para o espirito humano e que a

161 L OPEZ ALARCON, Mariano. Derecho Eclesiastico del Estado Espandl. 22 edicion. Pamplona: EUNSA.
1983. p. 509. Nas palavras de RAWLS, o Estado ndo pode favorecer nenhuma religido especifica e nem vincular
sancdes ou incapacidades a nenhuma confissdo religiosa. RAWLS, John. Ob Cit.,. 1997. p. 230.

162 EDGE, Peter W.. Religion And Law: An Introduction. Aldershot, Hampshire, UK, and Burlington, VT:
Ashgate, 2006. p. 5-11.

163 BECCARIA é um dos autores que defende a ndo intervencéo do Estado nas questdes religiosas e vem
romper com a ideia de delito e pecado, desta forma, “dessacrelizando” o direito penal. Foi um critico veemente do
periodo da Inquisi¢do e destaca que ndo cabe aos homens julgarem os pecados alheios, conforme o trecho a
seguir: “Falo apenas dos delitos que emanam da natureza humana e do pacto social, e ndo dos pecados, cujas
penas, mesmo temporais, devem regular-se por outros principios que ndo os de uma filosofia limitada”. BECCARIA,
Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Tradugdo José de Faria Costa. Lisboa: Fundagéo Calouste Giulbenkian. 1998.
p. 34e151.

164 CARRARA é um dos doutrinadores que defende a criminalizagdo do proselitismo. Cfr. MORILLOS
CUEVA, Lorenzo. Los Delitos Contra La Libertad Religiosa. (Especial consideracion del articulo 205 del
Cadigo Penal). Granada: Universidad de Granada. 1977. p. 39.

165 Sobre 0 pensamento dos respectivos autores e da evolugdo do pensamento penal e das ideias de politica
criminal sobre os delitos religiosos vide MORILLOS CUEVA, Lorenzo. Ob.cit., 1977. p. 25-54.
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Histdria ja demonstrou que as leis penais nunca obtiveram outro resultado sendo a destruigao?e,
Entretanto, ndo ha como desvincular por completo a relagéo entre lei penal e religido.

Historicamente, SANCHIS remete-nos ao passado e lembra de que existiu uma
vinculagdo entre o Direito Penal e a religi&o, isso porque em alguns periodos da Historia a nogéo
de delito era confundida com a expiagdo do pecado e esse, nas comunidades primitivas, era
visto também como uma ofensa a comunidade e, por sua vez uma ofensa a Deus167.

BASOCO TERRADILLOS adverte que a protecdo, via lei penal, da liberdade
religiosa deve obedecer a alguns principios: superagdo de mera toleréncia; néo
confessionalidade ou neutralidade religiosa das autoridades publicas e a igualdade juridica de
todos os cidad&os, excluindo qualquer tipo de discriminagdo ou privilégio baseado em motivos
religiosos18.

PEREZ-MADRID defende a distingdo entre delitos de religido e delitos contra a
religido. Esses, compreendem acontecimentos que procedem diretamente contra a religido
oficial; aqueles, sao criminalizagdes de situagbes dissidentes com a respectiva religido oficial169.

O bem protegido pelo Direito Penal, nas palavras de LARENA BELDARRAIN, é o
direito fundamental a liberdade religiosa e suas exigéncias que derivam do vosso exercicio'70.
Neste aspecto, MUNOZ CONDE adverte que os delitos em voga devem sempre ser
interpretados de forma restritiva’’!.

A protecédo penal dada a liberdade religiosa pelos ordenamentos em geral, € mais

no sentido de coibir a discriminagdo por motivos religiosos'72 ou pelo zelo aos sentimentos

166 MONSTESQUIEU. Do Espirito Das Leis. Traducdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, Lda. 2011.
p. 652-653.

167 |BAN, Ivan C.; SANCHIS, Luis Prieto; MONTILLA, Agustin. Ob. Cit. p. 335. No mesmo sentido, LARENA
BELDARRAIN diz que a criminalizagéo de determinadas condutas era necesséria para evitar a cdlera divina contra
o Estado. LARENA BELDARRAIN, Javier. La Libertad Religiosa y Proteccion Em El Derecho Espafiol. Madrid:
Editorial Dykinson. 2002. p. 159.

1688 BASOCO TERRADILLO, Juan. Proteccion penal de la libertad de conciéncia. Revista de la facultad de
Derecho de la Universidad Complutense. N° 69. 1983. p. 151.

169 PEREZ-MADRID, Francisca. La Tutela Penal Del Factor Religioso Em El Derecho Espafiol.
Pamplona: EUNSA. 1995. P. 32-33.

170 | ARENA BELDARRAIN, Javier. Ob. Cit., 2002. p. 171-172.

171 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 112 ed. Valencia: Tirant lo blanch. 1996. p.
719.

72 Em Portugal, o crime encontra-se previsto no art. 240° do Codigo Penal Portugués. Para maiores
desenvolvimentos vide LEITE, André Lamas. Direito Penal e Discriminagdo Religiosa — Subsidios para uma
visdo humanista. O Direito. Lisboa. A. 144, n® 4 (2012), p. 865-908. p. 886 e ss. No Brasil, encontra-se inscrito no
art. 20° da Lei 7.716/89. Em Espanha, no art. 522°, é considerado crime impedir alguém; mediante violéncia, forca
ilegal ou intimidag&o, de professar sua fé.
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religiosos'73. Entretanto, algumas condutas tipicas do exercicio da liberdade religiosa também
foram consideradas relevantes ao ponto de serem tuteladas pelo Direito Penal, como é o caso
do proselitismo e a apostasia.

Ademais, parte da doutrina sustenta a desnecessidade da tutela especifica desses
delitos, como crimes especificos; pois, sua protegdo ja estaria englobada no tipo penal dos
delitos de injuria, difamag&o, danos, atentado contra o patriménio publico'74.

O poder regulador Estatal da tutela da liberdade religiosa através da ultima ratio
coloca em evidéncia as barreiras dos limites e da tolerdncia em matéria religiosa. N&o ha
intengdo de defender a ideia de que a liberdade religiosa ndo necessita de prote¢do. Mas, a
questéo é se o Direito Penal é o melhor meio para tal.

N&o se vé com bons olhos a tipificagdo de determinadas condutas que fazem parte
do préprio exercicio da liberdade religiosa (ex.: proselitismo), mas se entende que outras devem
ser mantidas tipificadas (para proteger e nao restringir a liberdade religiosa) para uma efetiva
protecao dessa liberdade (ex.: crime de discriminagéo religiosa).

Analisar-se-a, de forma mais exaustiva, mais a frente, sobre a necessidade penal
para tutela de determinados crimes relacionados com liberdade religiosa. Passar-se-a agora a

analise da toleréncia em matéria religiosa e seus aspectos mais importantes.

1. TOLERANCIA RELIGIOSA

7.1.Conceito de tolerancia

A palavra tolerancia tem origem do verbo latino “folerare” que significa suportar,

aceitar, permitir'’>, Desta forma, encontra-se varias definicdes sobre tolerancia. Destaca-se o

173 Para maiores desenvolvimento sobre estes crimes vide SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho Penal.
Parte Especial. 11° Edicion. Madrid: Editorial Dykinson. 2006. p. 963-965; VIVES ANTON, Tomas S.. Derecho
Penal. Parte Especial. 3% Edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch. 2010. p. 760-763; GRECO, Rogério. Cédigo Penal
Comentado. Niterdi: Editora impetus. 2010. p. 570; DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. Legislagio
Complementar. 72 Edi¢do Revista, Atualizada e Ampliada. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. p. 580-581; MAIA
GONCALVES, Manuel Lopes. Cédigo Penal Portugués: Anotado e Comentado - Legislagdo Complementar.
182 Edig&o. Coimbra: Almedina Editora. 2007. p. 872-873; PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, Alexandre. Codigo
Penal Portugués: Anotado e Comentado - Legislagdo Conexa e Complementar. Lisboa: Quid Juris Sociedade
Editora. 2008. p. 650-651. Por fim, vale uma nota de destaque para o pensamento de SIRACUSANO o qual
considera o sentimento religioso como ideal abstrato e subjetivo, por tal motivo, falta idoneidade para uma tutela
penal. SIRACUSANO apud LARENA BELDARRAIN, Ob. Cit., 2002. p. 172.
174 Neste sentido, LOPEZ ALARCON, Mariano. Ob. Cit., 1983. p. 548; BASOCO TERRADILLO, Juan. Ob.
Cit., 1983. p. 157 ss; FERNANDEZ CORONADO apud SOUTO PAZ, Jose Antonio. Ob. Cit., 1993. p. 102.
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conceito de NICHOLSON, segundo o qual, a tolerancia é a virtude de se abster de exercer poder
sobre 0 comportamento ou a opinido dos outros, mesmo que eles se afastem daquilo que se
considera importante ou moralmente reprovado7®.

BOBBIO relaciona a tolerancia como uma razéo moral'’’; KOPPER defende a
tolerancia como primeiro principio da lei natural e dos Direitos Humanos'78; RAZ enfatiza que
uma pessoa € tolerante quando ela suprime o desejo de causar um dano ou ferimento a outra'7®
e WALZER diz que o seu objetivo é garantir a coexisténcia pacifica dos grupos de pessoas €0,

Alguns autores destacam também uma natureza positiva e negativa da toleréncia. A
primeira esta ligada ao esforco para reconhecer as diferengas e compreender o outro. Ja o
sentido negativo, reflete a ideia de permitir um sistema de crencas, onde este, em principio, ndo
estd em harmonia com o0s outros'®!.

GARZON VALDES pressupde que a atuagéo da tolerancia precede uma relagéo de
subordinagao (vertical) ou néo (horizontal); ou seja, pela via vertical, as autoridades publicas ndo
discriminam os grupos e os individuos em fungao das suas respectivas convicgdes religiosas ou
ideoldgicas. Ja na horizontal, todos 0s grupos devem manter o respeito mutuo, cabendo ao
Estado apenas a missao de reprimir eventuais atos de intolerancia?e2,

Os maiores problemas em relagdo a tolerAncia estdo relacionados no

estabelecimento dos seus limites e com a uma dificil tarefa de conscientizar a sociedade ao

175 Neste sentido, HASSEMER, Winfried. Ob. Cit., 2008. p. 584.

176 NICHOLSON, Peter. Toleration As A Moral Ideal. In: Aspects Of Toleration. Edited by HORTON, John;
MENDUS, Susan. Methuen. Londres. 1985. p. 162.

177 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus.
1992. p. 208.

178 Segundo o autor, se ndo tolerarmos as minorias, estamos a negar nossos proprios principios e
contribuindo para o fim da democracia e da prdpria tolerdncia. KOPPER, Karl. Toleration And Intellectual
Responsability. In: On Toleration. Edited by MENDUS, Susan; EDWARDS, David. Clarendon Press. Oxford. pp.
17-34. 1987. p. 18-19.

179 RAZ, Joseph. The Morality Of Freedom. New York: Oxford. 1986. p. 401.

180 WALZER, Michael. On Toleration, New Haven: Yale University Press, 1997. p.2.

181 Neste sentido, MARTINEZ DE PISON, José. MARTINEZ DE PISON, José. Tolerancia y Derechos
Fundamentales em las Sociedades Multiculturales. Madrid: Editorial Tecnos. 2001. p. 60; RAMON DE PARAMO
ARGUELLES, Juan. Tolerancia y Liberalismo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993. p. 22. Em outra
mé&o, outros autores alertam para uma possivel distingdo entre a tolerancia com relagdo aos comportamentos, as
ideias e as pessoas. Tolerar os comportamentos implica perfilhar a regra de “ndo fagas aos outros, 0 que nao
gostaria que te fizessem a ti”; ja a tolerancia das ideias requer um cuidado em relag&o a liberdade de consciéncia e
de expressao de cada um, exigindo como limite o respeito pelo outro e, por fim, a tolerancia em relagdo as pessoas
envolve, além do respeito mutuo entre as pessoas, a capacidade de perdoar. ALMEIDA, Luis Nunes. Tolerancia,
Constituicdo e Direito Penal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 13. N° 1. Jan/Mar. 2003. p. 159-175.
p. 166-168.

182 Cfr. GARZON VALDES, Ernesto. No Pongas Tus Sucias Manos Sobre Mozart. Algunas Consideraciones
El Concepto de Tolerancia. Claves de Razon Practica. N° 19. Enero-Febrero. 1992. p. 16-23. Neste condéo,
MACHADO, na esteira do pensamento de CAMPANHAUSEN, diz que cabe ao Estado a fungéo institucional de
guardi&o da tolerancia vide MACHADO, Jénatas. Ob. Cit., 1996. p. 257.
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direito/dever de reconhecimento das diferengas (sejam elas; de origem étnica, sexual, racial,
social ou religiosa).

Em relagéo aos limites, RAZ reconhece dois: o primeiro, pertinente com a defesa do
pluralismo existente nas sociedades atuais e, o segundo, ao ndo acolhimento de atividades
repugnantes e moralmente ruins'83, WARNOCK sugere que os limites da tolerancia devem ser
postos aos poucos, de acordo com a analise do caso concreto e dentro dos pardmetros de juizo
e bom senso da respectiva sociedade!84.

Por fim, MILL, em sua obra Sobre a liberdade, descreve que cada um é guardido da
sua propria saude — seja ela fisica, moral ou espiritual — € que as pessoas deveriam se
preocupar com sua vida, e deixar que cada um viva como |lhe apetecer, sem interferéncias ou
imposicdes alheias'ss.

Tentar encontrar conceitos ou limites para a tolerancia ou para qualquer ideia que
permeie 0 ambito de convivéncia humana; ndo se pode afastar das premissas de que "meu
direito termina quando comega o de outrem” e que 0 “bem comum deve prevalecer sobre 0
individual”. Parecem premissas simples, mas na pratica, dificeis de serem cumpridas.

Conforme ja discutido, varios sdo os objetos protegidos pelo direito a tolerancia.
Dentre eles, a religido teve um papel fundamental na prépria construgdo daquele.
Historicamente, quando falamos de tolerancia, somos guiados a dificuldades de convivéncia
entre as crengas religiosas no passado’s.

Isso se deve pela quebra de unidade religiosa da cristandade, originando o
surgimento de minorias religiosas que defendiam o direito de cada uma professar a verdadeira
fé. Justificando, assim, a ideia de tolerancia religiosa'®’.

As guerras e perseguicdes religiosas, desabrochadas da Reforma Protestante
durante os séculos XVI e XVII, acabaram por acarretar um sentimento de opressao e indiferenca

entre catélicos e protestantes. Desta forma, o exercicio de suportar a religidgo do outro foi

183 Cfr. RAZ, Joseph. Autonomy, Toleration And The Harm Principles. In: Justifying Toleration. Conceptual
and . Historical Perspectives. Edited MENDUS, Susan. Cambridge University Press. Nova York. pp. 155-175.
1988. p. 166-167.

184 WARNOCK, Mary. The Limits Of Toleration. In: On Toleration. Edited by MENDUS, Susan;
EDWARDS, David. Clarendon Press. Oxford. pp. 123-140. 1987. p. 139.

185 O referido autor ainda defende que a Unica liberdade que merece este nome é aquela que visa buscar o
nosso proprio bem a nossa maneira, entretanto, sem privar ou colocar obstaculos na busca dos bens de outrem.
Neste sentido, MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Tradug&o Pedro Madeira. Lisboa: Edigdes 70. 2010. p. 44.

186 BOBBIO, Norberto. Ob. Cit., 1992. p. 208.

187 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 1998, p.
383.
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catalizador de conceitos que mais tarde serviram de base para a construgdo do direito a
liberdade religiosa e de consciéncia.

Acerca dos eventos que marcaram historicamente o processo de evolugdo da
tolerancia religiosa, cada um com suas peculiaridades, destaca-se: a) Paz de Augsburg (1555);
b) O Edito de Nantes (1598); c) A experiéncia das col6nias inglesas na América (séc. XVII); d)
Ato de Tolerancia (1889)188,

O processo de reconhecimento e universalizagdo da toleréncia religiosa recebeu os
contributos de autores como MONTESQUIEU, SPINOZA, VOLTAIRE, BAYLE, MILTON e MILL;
entretanto, a contribui¢do de LOCKE merece um destaque maior.

Em sua Carta Sobre a Tolerancia, LOCKE prescreve que o Estado sé pode exercer
dominio sobre os bens civis, que a salvagdo do homem trata-se de um caminho individual e sem
interferéncia de terceiros, e que seja dado a todos os cidadaos os mesmos direitos de escolha
em relagd@o as crencas religiosas, com a observancia do devido respeito e toleréncia a essas;
exceto, para os ateus ou aqueles que atrapalhem a ordem publica'®.

LOCKE vem estabelecer a regra de que a religido € um assunto extremamente
privado e que o relacionamento entre 0 homem e o seu Criador deve ser respeitado pelo Estado
e pelo outro, inclusive, as diversas formas de cultuar ao seu Deus.

O respeito pelas crengas religiosas pode ser entendido como um mal necessario. A
tolerancia nao implica na renuncia da prdpria convicgdo, mas alude em reconhecer beneficios
com o ato de tolerar possiveis erros alheios'®. E bem verdade que o termo “tolerancia” soa um
bocado negativo, pois nos transmite a ideia de suportar o outro e nao respeitar o outro.

RAWLS justifica que a toleréncia ndo se origina das necessidades préaticas do
Estado e que a liberdade religiosa decorre do principio da liberdade igual. Sendo assim, 0 unico
motivo para nega-la € para evitar uma injustica ou uma perda ainda maior desta liberdade.
Ademais, enfatiza que nenhuma interpretacdo particular religiosa deve ser reconhecida como
obrigatoria para todos os cidad&os; pois, cada pessoa € livre e igual para exercer o seu direito de
escolha de obrigagdes religiosas'9!.

Nesse diapasado, € facultado ao cidadao a propria escolha de suas preferéncias

religiosas conforme a sua consciéncia e ndo o direito de discriminar as preferéncias do outro ou

188 Sobre os momentos histéricos da tolerancia religiosa vide MARTINEZ DE PISON, José. Ob. Cit., 2001. p.
23-33.

189 Cfr. LOCKE, John. Ob. Cit., 2005. p. 47 ss.

190 Neste sentido, BOBBIO, Norberto. Ob. Cit., 1992. p. 206.

191 Neste sentido, RAWLS, John. Ob. Cit., 1997. p. 233-236.
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usar a for¢a'2 para o convencimento. Esse tipo de comportamento sé excita a separagao das
pessoas e a formagao de conflitos religiosos.

O apdstolo Paulo em sua Epistola aos Romanos escreveu que “Porque, para com
Deus, ndo ha acepgdo (separagdo, exclusdo) de pessoas™9 e mais a frente “por que julgas a
teu irméo? E tu, por que desprezas o teu?” 1%, Paulo, que antes, era perseguidor de cristdos,
veio ensinar aos romanos que nd@o se deve julgar uns aos outros, pois cada um de nos dara
conta dos proprios atos a Deus - Ele trata cada um de nés como um so; seja grego, romano,
judeu, gentil, branco, negro, rico, pobre, homem ou mulher.

Segundo HASSEMER, n&o existe Estado ou sociedades tolerantes, apenas
pessoas. Sendo que a tolerancia ndo se pode reclamar, nem mesmo produzir; mas, tdo somente
esperar'9, Mas, infelizmente, em vez de esperar, continua-se a ser cada vez mais intolerante,
repetem-se 0s mesmos erros de um passado sangrento, especialmente no que tange as

convicgdes religiosas alheias.

7.2. A intolerancia religiosa

Nos termos do art. 2°, n° 2 da Declaragdo de 1981, a intolerancia religiosa €
entendida como "toda a distingdo, exclus&o, restricdo ou preferéncia fundada na religido ou nas
convicgdes e cujo fim ou efeito seja a aboligdo ou o fim do reconhecimento, 0 gozo e o exercicio
em igualdade dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”. Pode-se definir a
intolerancia religiosa como um juizo de valor pautado por ideologias e atitudes ofensivas contra
as diferentes crengas religiosas.

Atualmente, tem-se como exemplo de intolerancia religiosa o preconceito contra as

religides africanas no Brasil'%, os conflitos entre catdlicos e protestantes na Irlanda do norte'®7, o

192 LA TORRE adverte que um juizo ou uma opinido imposta mediante o0 uso da forga ou da violéncia se
torna autoritéria e contribui para o fortalecimento das desigualdades de direitos. LA TORRE, Massimo. La Tolerancia
Como Principio no Relativo Del Ejercicio De Um Derecho. Uma Aproximacion Discursiva. Derechos y Libertades.
Revista Del Instituto Bartolomé De Las Casas. Ano V. Enero/Junio 2000. Numero 8. pp. 253-274. p. 273.

193 Cfr. Romanos 2:11. Paulo volta a pregar em tolerancia para os Galatas: “Nisto ndo ha judeu nem grego;
nao ha servo nem livre; ndo ha macho nem fémea; porque todos vos sois um em Cristo Jesus.” Cfr. Galatas 3:28.
No mesmo sentido, o apéstolo Tiago escreveu que se fizermos acepgdes de pessoas estamos cometendo pecado.
Cfr. Tiago 2:1-9.

194 Cfr. Romanos 14:4-10.

195 Neste sentido, HASSEMER, Winfried. Ob. Cit., 2008. p. 596-597.

1% CAULYT, Fernando. Matéria disponivel no sitio eletronico da Revista Carta Capital. Disponivel em:
http://www.cartacapital.com.br/sociedade/religioes-africanas-sao-principal-alvo-da-intolerancia-religiosa-no-brasil/.
Acesso em maio de 2013.
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uso do véu isldmico e de simbolos religiosos na Europa®8, o Islamismo frente as outras religides
e a desconfianga com determinados grupos religiosos minoritarios, em especial, 0s Mormons %9
e as Testemunhas de Jeova2% que sé@o conhecidas pelo seu poder de persuaséo e persisténcia.

ADRAGAO, com base em um relatério da ONU de 1996, traz uma realidade
preocupante em determinados paises acerca da intoleréncia religiosa. China, Ird, Emirados
Arabes Unidos, Egito, Israel, Bulgaria, Malasia, México, Bolivia, Marrocos e outros mobilizaram
intervengdes imprescindiveis por parte da ONU nesses territorios, pois, estdo a adotar medidas
que séo verdadeiras afrontas aos Direitos Humanos como a recusa ou campanhas antirreligiosas
contra determinadas religides, criminalizagdo do proselitismo, prisdes e até cerceamento da
propria vida por motivos religiosos201.

O extremismo religioso atenta para a tolerancia, o preconceito e a violéncia202,
Desta forma, deve-se ter a consciéncia que determinadas agdes, simbolos e costumes (roupas,
alimentos ou padrdes de comportamentos) constituem partes importantes das religides,
inclusive, para algumas, proprio fator constitutivo203,

Assim, ir de encontro a esses dogmas para determinadas fiéis € como destruir sua

propria fé. Em contrapartida, € inegavel que as proprias religides, algumas mais do que outras,

197 Para maiores desenvolvimentos sobre a intolerancia entre catélicos e protestantes na Irlanda do Norte
vide FITT, Lord. Toleration In Nothern Ireland. In: On Toleration. Edited by MENDUS, Susan; EDWARDS, David.
Clarendon Press. Oxford. pp. 63-82. 1987.

198 N&o se trata apenas de um problema tipico da Europa; entretanto é no velho continente que a
intolerancia frente ao uso do véu islamico e o uso de simbolos religiosos em lugares publicos estdo mais latentes. O
TEDH vem veementemente analisando e julgado casos sobre as matérias, para maiores detalhes sobre o
pensamento do Tribunal sobre o uso do véu e dos simbolos religiosos vide, respectivamente, Bayatyan vs Arménia -
Acordéo n.° 23459/03 e Lautsi vs Itélia - Acorddo n.° 30814/06.

199 Religi@o fundada pelo profeta Joseph Smith em 1830. Segundo a doutrina da Igreja, Jesus Cristo
restaurou sua igreja e seu ministério na terra ha 1830 anos através do profeta Smith, o qual recebeu a revelagdo
que nenhuma das crengas no mundo eram verdadeiras, e que ele deveria restaurar a igreja de Jesus Cristo
exatamente como era antes, com 12 apéstolos e um profeta. Sobre a doutrina dos Mérmons vide O Livro de
Mérmon. Outro Testamento de Jesus Cristo. Tradugdo de The Book of Mormon Portuguese. Salt Lake City: 1995.

200 As Testemunhas de Jeova assumem-se como uma religido crista néo-trinitaria. Adoram exclusivamente
a Jeova e creem que sua religido € a restauracdo do verdadeiro cristianismo. Afirmam basear todas as suas praticas
e doutrinas no contelido da Biblia. Possuem adeptos em mais de 236 paises. Sdo bem conhecidas por sua
regularidade e persisténcia na obra de evangelizacdo de casa em casa e nas ruas. Para maiores desenvolvimentos
sobre a doutrina e a histéria das Testemunhas de Jeova vide COSTA, Antdnio. Resposta As Testemunhas de
Jeova Baseada na Biblia. 112 Edi¢éo. Lisboa: 2011. p. 9-15.

201 Cfr. ADRAGAO, Paulo Pulido. Ob. Cit., 2002. p. 121-124.

202 Neste sentido, GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 95.

203 Nestes termos, EVANS, Carolyn. Religious Freedom In European Human Rights Law: The Search For A
Guiding Conception. In; Religion And International Law. Edited by JANIS, Mark W.; EVANS, Carolyn. Martins
Nijhoff Publishers. The Hague/ Boston/ London. 1999. Pp. 385-400. p. 396.
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também contribuem para o crescimento da intolerancia2%4. Esta, quando é exacerbada, acaba
por se tornar uma verdadeira perseguicao.

DAVIS destaca, dentre outros fatores, a falta de respeito pelas crengas alheias € 0
poder de influéncia das religides majoritarias sobre a fé dos individuos como motivos que pdem
em risco a liberdade religiosa e, consequentemente, geram perseguigdes religiosas20°.

As perseguicdes religiosas ja& provaram ndo ser o caminho para a construcéo de
uma sociedade igualitaria e pluralista e, tdo pouco, comprovaram que uma ou outra religido pode
ser vista como a verdadeira. VOLTAIRE impetuosamente condenava a intolerancia fundada por
motivos religiosos e considerava-a como “o direito dos tigres” 206,

Por fim, o proselitismo religioso € visto como um dos principais agentes motivadores
da intolerancia. Em certos paises, as Boas Novas possui uma conotagdo sagaz, maliciosa e
alienada sobre uma religido em detrimento das outras, em que a intolerancia alcanga patamares
irreversiveis, ao ponto de utilizar o direito penal para coibir o discurso religioso.

Nas palavras de MACHADO, a tolerancia ndo impede um confronto aberto de ideias
religiosas, entretanto, o uso do Direito Penal para limitar o direito a liberdade de expressar ideias
religiosas & ilegitimo207,

Portanto, consubstanciado por tudo que ja fora dito ao longo deste trabalho, pode-
se dizer que a questdo da tolerancia ou intolerancia no ambito religioso envolve diversos fatores,
dentre eles: o tipo de relacionamento do Estado com as confissdes religiosas (Separagdo do
Estado da Igreja ou Estado Confessional), 0 pensamento atual de uma sociedade pluralista, os
proprios limites inerentes da liberdade religiosa e a observancia do direito a liberdade de

consciéncia, pensamento e expressao.

204 Neste sentido, ESTEBAN, Jorge de; GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro J.. Curso de Derecho
Constitucional Espafiol Il. Primera edicion. AGISA. Madrid: 1993. p. 52. AYER afirma que o Cristianismo € uma
das religides mais intolerantes de todos os tempos. AYER, Alfred J.. Sources Of Intolerance. In: On Toleration.
Edited by MENDUS, Susan; EDWARDS, David. Clarendon Press. Oxford. pp. 83-100. 1987. p. 83-89.

205 Cfr. DAVIS, Derek. Thoughts On Religious Persecution Around The Globe: Problems And Solutions.
Journal Of Church And State, vol. 40. N° 2. 1998. p. 279-289.

206 A comparag@o com os tigres foi para demonstrar como a intolerancia pode ser vista como um direito
barbaro, pois os tigres s6 atacam para sobrevivéncia, enquanto nds por paragrafos. VOLTAIRE. Tratado Sobre A
Tolerancia. 22 Edigéo. Tradugdo Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 34.

27 Cfr. MACHADO, Jénatas. Ob. Cit., 1996. p. 258.
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8. A QUESTAO DO PROSELITISMO

8.1. Conceito e principais aspectos

A palavra proselitismo vem do grego e, em sua origem, o termo designava a adeséo
de pagdos ao cristianismo28, Todavia, esse sentido ja deixou de ser usado ha muito tempo.
Suas primeiras agdes foram entre os judeus na época da diaspora. Eles professavam que a
religido judaica estava predestinada para todas as nag¢des2%,

SARA GUERREIRO define o proselitismo como “um vasto leque de acgoes,
decorrentes do direito mais vasto de manifestar as suas convicgdes religiosas, tentando
convencer 0s outros (que beneficiam de direitos correspondentes como o de modificar as suas
crengas) da verdade e beneficios das respectivas convicgoes?10”,

BEACH alega que “o proselitismo é uma inevitabilidade ou consequéncia da divisdo
e do pluralismo religiosos”.2"" VITALE defende o proselitismo como “parte integrante e
imprescindivel da liberdade religiosa”.212 TUSHNET explica que a pratica do proselitismo envolve
um conjunto de comportamentos impulsionados de dentro para fora da comunidade religiosa,
com o objetivo de convencer outros a ades&o da crenga?'3. Por fim, MONTESQUIEU, de forma
radical, associou o proselitismo como uma “doenca epidérmica” 2'4.

O proselitismo & da prépria natureza do fendmeno religioso e se encontra
constitucionalmente protegido por forca da consagracdo da liberdade de crenca nas
Constituicdes. Nao se poderia almejar das religides, sobretudo as de pretensdes universalistas,

um discurso religioso “politicamente correto15,

208 JANNACCONE, Luca. Diritto di proselitismo e liberta religiosa: note in margine AL volume “El derecho de
proselitismo en El marco de La libertad religiosa di Maria José Ciaurriz’. Archivio Giuridico: Felipe Serafini. Dal
1868. 2005, p.110.

209 MARINOS, Anastase N.. Consciéncia e Liberdade. Associagdo Internacional para a Defesa da
Liberdade Religiosa. 1? semestre. 2000. p. 45.

210 GUERREIRO, Sara. Ob. Cit,. 2005. p. 177.

211 BEACH, Bert B., Proselytism in the Context of Globalization, Religious Liberty, and Nondiscrimination, In:
Fides et Libertas, The Journal of the International Religious Liberty Association, 2001. p. 78.

212 VITALE elenca a “attivita di natura comunicativo-persuasiva (propaganda dela prépria fede)” como uma
das agbes tipicas de qualquer experiéncia religiosa. VITALE, Antonio. Corso di Diritto Ecclesiastico,
Ordinamento Giuridico e Interesse Religiosi. Nona edizione. Milano: Giuffré Editore, 1998, p. 68.

213 TUSHNET apud MACHADO. Ob. Cit., 1996. p. 225.

214 Deve-se pelo fato de todas as grandes religides monoteistas alegarem serem detentoras da verdade
Unica. MONTESQUIEU apud MARINOS, Anastase N.. Ob. Cit., 2000. p. 45.

215 TAVARES, ANDRE RAMOS. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgagdo da fé, proselitismo e
evangelizagéo. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. p. 22 ss.
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Em outras palavras, o proselitismo religioso é a arte de convencer uma pessoa as
suas crengas ou sua religido através da palavra. Vale destacar, que o proselitismo ndo é um
fendmeno exclusivo da religido, também pode ser encontrado em outras areas como na politica.

Como também, em determinados casos, 0 uso de meios ilicitos ou imorais sao
elementos constitutivos da mensagem persuasiva. E por isso que o tema é tdo debatido ndo s6
na seara teologica, mas também juridica.

Hodiernamente, o proselitismo religioso é visto com conotagdo negativa2'® para
descrever a suposta agressividade de uma religido em converter novos seguidores. Nesse
mesmo viés, STAHNKE enxerga-o como uma conduta expressiva intencionada com a conversao
religiosa de outra pessoa?'’,

Um dos grandes problemas do proselitismo € a relacdo de causa e efeito com as
principais religides: Cristianismo, Judaismo e Islamismo?'8. Essas divergem quanto ao uso,
recepgao ou conteudo da mensagem religiosa, causando um mal estar entre os crentes.

Essas religibes possuem em comum a ideia de reinvindicagdo da verdadeira
religiao. Sao unénimes em dizer que a salvagao e que a perfeita e real comunh&o com Deus esta
no seio da sua instituicdo. Por isso, tentar convencer alguém de que uma dessas religides néo é
a verdadeira € motivo de controversa.

No entanto, o proselitismo rege o pensamento da maioria das religides e, por conta
disso, acaba possuindo dimensdes e peculiaridades diferenciadas para cada uma delas. Para o
Cristianismo, por exemplo, 0 ato de professorar a propria fé2'9 apresenta enorme proeminéncia
e, a0 mesmo tempo, constitui-se em uma potencial fonte de conflito com as demais religides.

Neste ponto, existe uma grande confus&o entre proselitismo e testemunho cristéo.
O testemunho cristdo pode ser entendido como missdo basilar do cristdo em anunciar o
Evangelho de Cristo de acordo com os dogmas da sua igreja cristd220. Nada mais € do que viver
e propagar os ensinamentos de Jesus Cristo por toda a Terra com a devida vénia a liberdade

religiosa ou de crenca do outro. O proselitismo também parte dessas premissas, s6 que em

216216 Cfr. IANNACCONE, Luca. Ob. cit, p.110.

217 STAHNKE, Law Tad. Proselytism and the Freedom to Change Religion in International Human
Rights. Disponivel em: http://www.law2.byu.edu/lawreview/archives/1999/1/sta.pdf. Acesso em maio de 2013. p.
255,

218 Neste sentido, FERRARI, Sylvio. Ob. Cit., 2001. p. 10.

219 Cfr. Marcos 16:15.

220 O testemunho cristdo também é conhecido como Evangelismo. LERNER conceitua o Evangelismo como
os esforgos dos cristdos para induzirem néo-cristdos para aderirem ao Cristianismo. Cfr. LERNER, Nathan. Ob. Cit.,
1998. p. 497.
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determinadas ocasides, usa-se de meios estranhos ou ndo genuinos para espalhar a mensagem
religiosa e colocando assim sua legitimidade em risco.

De fato, as condutas s&o bastante parecidas; diria até que possuem a mesma
esséncia, diferenciando apenas no modus operandi. Mas, esta diferencia¢éo pode ser vista a luz
do que a doutrina chama de proselitismo legitimo e proselitismo abusivo??!. O proselitismo
legitimo seria o proprio testemunho, enquanto o proselitismo abusivo a inverséo da ideia anterior.
Podemos dizer que todo testemunho cristdo € uma forma de proselitismo, mas nem todo
proselitismo é um testemunho cristao.

MARINOS pondera através da anédlise de alguns fatores, dentre eles a néo
utilizacdo de meios estranhos a propria fé religiosa ou de pressoes fisicas/psicologicas contra 0s
“alvos” do discurso, a possibilidade concreta de determinar a diferenca entre proselitismo de boa
qualidade (testemunho cristéo) e o proselitismo de ma qualidade?22.

Em suma, a arte do prosélito para os cristdos esta intrinsecamente ligada com a
manifestacdo da sua propria fé. E claro que isto ndo qualifica todo e qualquer discurso malicioso
para o exercicio da sua liberdade religiosa, mas também ndo se pode censurar todo discurso
cristdo por desconfianga, pois, desta forma, coloca-se em duvida a prépria liberdade religiosa.

Em relagdo ao proselitismo e ao Islamismo, a questdo € ainda mais complicada.
FERRARI discorre sobre o impacto do prisma da pos-modernidade sobre os paises islas.
Segundo o autor, com esse impacto, os paises regressaram aos valores tradicionais islamicos,
abandonando os valores estranhos ou ocidentais. Dentre esses valores, esta o estreitamento
nas relacdes que envolvem o trindmio: religido, sociedade e politica23,

Com o ressurgimento do fundamentalismo islémico, ou seja, o fortalecimento dos
ideais da sharia nas leis; acabou por acarretar uma intolerancia ainda maior no exercicio da
liberdade de expressdo de ideias religiosas que v@o de encontro ao islamismo nos paises
mugulmanos. O proselitismo € visto como crime e totalmente reprovado pelos mugulmanos, 0s
quais ndo admitem a intervengéo de outras religides em seu territorio.

Em outra mé&o, o proselitismo agressivo praticado por mugulmanos aos néo adeptos
de sua crenga, ndo sO € permitido, como € exigido??4. Trata-se, em muito dos casos, de

verdadeiros ataques terroristas ou de grave violéncia aos direitos humanos. Também néo se

21 Diferenciagdo utilizada pelo TEDH no caso Kokkinakis vs. Grécia que mais a frente seré abordada.
222 Cfr, MARINOS, Anastase N.. Ob. Cit., 2000. p. 48-49.
223 Cfr. FERRARLI, Sylvio. Ob. Cit., 2001. p. 15.
224 Neste sentido, STAHNKE, Law Tad. Ob. Cit., p. 341.
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considera ser leviano em afirmar que todo ataque terrorista possui fins religiosos, € com o
objetivo de passar a mensagem isla ao mundo.

N&o se pode deixar de trazer a cabo, a relagdo entre o proselitismo e os grupos
minoritarios, com evidéncia para as Testemunhas de Jeova e os Moérmons. O proselitismo é o
principal meio de divulgacdo de suas crengas religiosas, conforme ja fora dito antes, destacam-
se pela sua insisténcia e notavel energia na tentativa de conversao do publico alvo225,

Assim, o proselitismo esta arraigado nas principais religibes e, dessa forma, o
Estado deve ter um bom jogo de cintura para conciliar o direito a liberdade de expressao
religiosa com o bem estar da sociedade, e manter o respeito as diversas convicgdes religiosas.

Na visdo de SARA GUERREIRO, a atuagdo do Estado frente ao proselitismo deve
ser avaliada sob o prisma da proteg@o que o mesmo concede a liberdade religiosa e aos direitos
do homem. Por ultimo, a analise do modelo de relacionamento do Estado com as confissdes
religiosas também deve ser levado em consideragdo??. Destaca-se alguns Estados onde o
proselitismo € questionado ou até mesmo criminalizado: Grécia2?’, Ucrania, Israel228, Arabia
Saudita, Ir4, Turquia, China e india.

Frangca e Espanha, por exemplo, preferem utilizar os instrumentos penais ja
existentes para combater qualquer abuso no discurso do que criar uma legislagdo nova que
colocaria em risco a limitar a liberdade religiosa dos individuos229, Em Portugal, o Tribunal
Constitucional Portugués?3 entendeu o proselitismo como uma atividade normal e prdpria da
liberdade religiosa. No Brasil, também € legitimo23' o seu uso e os fiéis cristdos s&o as principais
“fontes” de proselitismo.

A pratica do proselitismo encontra respaldo em alguns textos internacionais,
inclusive, ja referidos neste trabalho como: A Declaragao de 1981 (art.1°), o PIDCP (art. 18°) e a

CEDH (art. 9°). Mesmo com essa protecao, ainda se presencia um cendrio de desconfianga e

225 MACHADO diz que os movimentos minoritarios s@o vistos pelo Estado como “focos potencias de
desestabilizagdo da ordem teleoldgica-politica estabelecida”. MACHADO, Jénatas. Ob. Cit., 1996. p. 226. O tema
sera novamente abordado quando analisarmos o caso Kokkinakis vs. Grécia.

226 GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 180.

227 | ei 1672/1939. O proselitismo na Grécia seré tratado no item 9.2 deste trabalho.

228 | g 5738/1977.

229 GUERREIRO, Sara. 0b. Cit., 2005. p. 180.

230 Conforme o teor do Acorddo n.° 423/87 que versou sobre os contetdos da liberdade religiosa em
Portugal. Disponivel em: http://dre.pt/pdf1s/1987/11/27300/41264155.pdf. Acesso em maio de 2013. p. 4136.

231 RAMOS assegura que no Brasil a liberdade de proselitismo e de ministrar ensinamentos religiosos esta
resguardada constitucionalmente de modo indireto, através da liberdade de manifestagdo do pensamento. RAMOS,
Elival da Silva. Ob. Cit., 1987. p. 233.
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repudio ao discurso religioso. Certamente ha uma enorme contribui¢do das proprias religides e
de seus lideres para a perpetuacdo desse cenario.

Mas - a verdade é que; seja catdlico, protestante, ortodoxo, mugulmano, judeu ou
membro de uma seita, ndo se pode tolerar que as suas vozes sejam caladas por motivos de
intolerancia religiosa. Indubitavelmente, ndo se pode considerar todo discurso proselitista como
discurso de ddio religioso ou prejudicial ao controle social do Estado. Nao se deve confundir a
passividade contra a discriminag&o religiosa com a arbitrariedade estatal de coibir todo exercicio
da liberdade de expressao.

Igualmente, deve-se registrar que determinados discursos estdo maculados por
uma falta de moralidade e sem qualquer compromisso com os ideais religiosos; o que acaba
colocando em xeque o proselitismo em determinados ordenamentos.

O exercicio da fé religiosa permite o direito de manifestar a religido que se
professa?3? e de divulgar as suas convicgdes religiosas?®3. Trata-se de um direito fundamental
inerente da prépria liberdade religiosa. Contudo, para o uso legitimo desse direito fundamental

devem-se respeitar uma gama outros direitos fundamentais.

8.2. Conflito de direitos: “fontes” vs. “alvos”

Em um discurso religioso, o direito de manifestar a religido pode abalroar com o
direito de manter a religido do outro ou até mesmo o direito a privacidade ou respeito aos
sentimentos religiosos alheios.

A prética do proselitismo acaba colocando em linha de coliséo alguns direitos
inerentes tanto do cidad@o que exerce a sua liberdade de manifestar a sua fé (cidadao fonte)

como do cidad&o que sera alvo do eminente discurso religioso (cidadao alvo).

232 Em contrapartida, conforme bem adverte MACHADO, existe uma corrente de pensamento que pretende
restringir a liberdade de expresséo religiosa por considera-la contraria aos valores intrinsecos de uma sociedade
secular, por ser vista como um discurso discriminatério, persecutério, doentio e sem sentido. No que tange as
restricdes acerca de um discurso religioso discriminatério e persecutério, traz a cabo a celeuma entre os judeus em
face ao cristianismo e ao Islamismo. Os cristdos s@o acusados de propagar, ao longo dos séculos, uma visao
negativa dos judeus, contribuindo assim, para sua persegui¢éo; ja os islés sdo acusados de representar os judeus
como corruptores da revelag&o inicial e de apelar para sua perseguicéo e destruicdo. Em que pese ao fato de o
discurso religioso ser visto como doentio e sem sentido, traz a baila a ideia de um virus intelectual oriundo de uma
patologia racional ou cerebral que leva uma mensagem sem sentido e doentia das coisas. MACHADO, Jénatas. A
Liberdade de Expresséo entre o Naturalismo e a Religido. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Vol. LXXXIV, 2008, p. 115-124.

233 MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 1996. p. 225.
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Nestes casos, sempre havera um conflito de direitos entre os “cidad&os fontes” e os
‘cidaddos alvos™34. A grande celeuma do proselitismo é tentar ndo extrapolar as fronteiras da
tolerancia dos direitos alheios. Afinal, ambos possuem os mesmos direitos resguardados, e a
n&o observancia desses podem desencadear, inclusive, consequéncias penais.

Os direitos intrinsecos dos autores do proselitismo religioso séo os direitos de
manifestar a sua religido e ao direito de liberdade de expressdo23. Até que ponto a liberdade de
manifestar a religido pode ser considerada um direito e ndo abuso? O direito de expressar
livremente a opini&o garante legitimidade para expor qualquer ideia?

N&o restam duvidas quanto ao direito de manifestar a propria religido constituir-se
uma das esferas da liberdade religiosa protegida por lei. O que esta em pauta é saber qual a
amplitude e o impacto que o discurso religioso pode causar na intimidade do “cidadao alvo”.

Neste quinhao, o “cidadao fonte” emprega o proselitismo para disseminar a sua fé e
convencer 0 outro das suas boas novas como o0 verdadeiro caminho para a salva¢do23. Nesse
exercicio 0 “cidad&o fonte” deve ter sempre em mente o respeito a religido e a privacidade do
‘cidad&o alvo” para que o proselitismo “legitimo” ndo se torne “abusivo”.

Outro direito pertinente aos “cidadéos fontes” é de expresséo. Direito pelo qual
corresponde a liberdade de divulgar o seu pensamento, ideia ou opinido®7. E licito ao fiel
divulgar suas crencas religiosas dentro dos limites estabelecidos por lei.

A linha que separa a legitimidade ou abusividade do direito de manifestar a prépria
religido ou expor suas ideais religiosas é muito ténue. Isso porque envolve também elementos
culturais e especificos de determinados ordenamentos, cabendo ao “cidaddo alvo” adequar o
seu discurso ao caso concreto. Entretanto, € mais do que evidente que se trata de um direito
auténomo e legal do crente e, portanto, perfeitamente admissivel.

O exercicio do proselitismo desenvolvido pelos “cidaddos fontes” pode colidir com
alguns direitos cogentes dos “cidaddos alvos’, como por exemplo, o direito de manter a religido,
mudar de religido, direito a privacidade e a prote¢do contra ofensa aos sentimentos religiosos.

O direito de mudar de religido é uma das vertentes da liberdade religiosa (Item

4.4.1). O papel do proselitismo nesta vertente é justamente ser o instrumento catalisador ou

234 Terminologia adotada por STAHNKE na obra ja mencionada e que passaremos a adotar. STAHNKE, Law
Tad. Proselytism and the Freedom to Change Religion in International Human Rights.

235 Neste sentido, GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 214-219; STAHNKE, Law Tad. Proselytism and
the Freedom to Change Religion in International Human Rights.

236 Direito consagrado pelo art. 18° da DUDH e art. 9°, n.° 1 da CEDH.

237 Cfr. CANQTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Ob. Cit; 2007, p. 572. O direito a liberdade de expresséo
é reconhecido na DUDH no art. 19°.
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iluminador para o “cidado alvo” aderir uma nova religido. E, por isso, que o proselitismo acende
inumeras discérdias entre “cidad&os fontes” e “cidadaos alvos”.

Ainda nesse viés, SARA GUERREIRO traz a cabo uma perspectiva paradoxal; ao
abordar que a proibigdo do proselitismo pode levar a uma limitagdo do direito de mudar de
religido e, consequentemente, dos préprios direitos do “cidadao alvo”, uma vez que uma nova
crencga ndo sera ensinada ou anunciadaz3®,

Ora, se € assegurado o direito de mudar a religido, quica o de manter, conforme ja
visto anteriormente (ltem 4.4.2). O “cidadao alvo” pode até ser objeto do discurso religioso, mas
possui autonomia para aceitar ou ndo a mensagem pregada e, portanto, aderir a uma nova
crenga ou religido.

Outro direito que pode ser interferido pelo uso do proselitismo é a privacidade23®,
Séo direitos iminentes da privacidade: a intimidade, vida privada, honra e a imagem24. COOLEY
definiu a privacidade como ‘“right to be let alone™*!. Nas palavras de COSTA ANDRADE, a
privacidade corresponde ‘a necessidade de entrincheiramento do homem contemporaneo nos
espacgos de acgdo e interacgbes pessoais, densificados de encantamento e emogdo e sem
directa valéncia sistémico-social’?*2,

O “cidad&o alvo”, como qualquer outro, tem o direito de velar pela sua privacidade.
Contudo, o zelo vai além daqueles direitos destacados; engloba também, a escolha da religido
ou crencga e o direito de determinar a educagdo moral e religiosa dos filhos243. De certa forma, o
proselitismo acaba invadindo a “zona intima” do “alvo”, sendo somente legitima sua influéncia
quando consentida pelo “alvo”.

Ademais, o “cidadao fonte” deve ter cuidado, pois, em virtude do proselitismo, pode
invadir a esfera privada do “cidadao alvo” de forma demasiada e por praticar ndo s6 0 uso

ilegitimo do proselitismo, como também o crime de invas&o de privacidade?44,

238 Cfr. GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 219.

239 Neste sentido, LERNER, Nathan. Ob. Cit., 1998. p. 484.

240 Neste sentido, GUERRA, Sidney. Hermenéutica, Ponderacao e Colisdo de Direitos. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris. 2007. p. 105.

241 COOLEY apud GOLDBERG, Steven. Culture Clash: Law and Science in America. The New York
University Press. 2004. p. 115.

242 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade De Imprensa E Inviolabilidade pessoal. Uma Perspectiva
Juridico-Criminal. Coimbra: Coimbra Editora. 1996. p. 88.

243 Cfr. GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 224.

244 [bdem.
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Por fim, é resguardado aos “cidaddos alvos” o respeito pelos seus sentimentos
religiosos. A protecdo contra ofensas aos sentimentos religiosos (como vimos no item 6) visa
defender os “alvos” contra criticas ou mensagens negativas da doutrina religiosa professada.

Em determinados ocasides, os “cidaddos fontes” depreciam a imagem ou dogmas
das outras religides para convencerem o0s seus alvos a abandonarem a sua fé e se converterem
a religidao do “cidadao fonte”. O proselitismo desta forma néo é usado como transmissor de boas
novas, mas sim como veiculo de difamacg&o religiosa, o que é totalmente reprovavel.

Apds a analise de uma gama de direitos atinentes tanto para “cidaddos fontes”
como para “alvos”, vé-se como pedra de toque e de equilibrio na relagdo harmoniosa entre
ambos o reconhecimento do “alvo” como legitimo o direito de manifestar a sua religido pelo
‘cidad&o fonte” e o respeito da “fonte” em acatar o direito de manter a religido do “alvo”.

Posto isto, 0 proselitismo nao pode ser utilizado de qualquer forma ou sem qualquer
limite, os “cidadaos fontes” devem estar atentos aos direitos dos “cidad&os alvos”. Todavia, em
alguns casos, ambos podem alegar estarem na prerrogativa de seus direitos e ocasionar um
conflito. O que fazer? Qual direito deve prevalecer?

A questdo da resolugdo de conflitos de direitos, por si sd, requereria maiores
investigagdes. A doutrina aponta alguns métodos de resolugdo, todavia, ndo € objetivo deste
trabalho discorrer e aprofundar sobre o tema2%5; mas tdo somente, apontar ao leitor alguns
caminhos para compreensao do assunto e buscar um meio de adequar tanto os direitos dos
‘cidad@os fontes” como dos “cidad&os alvos”.

SARA GUERREIRO, citando VIERIA DE ANDRADE, defende que o método da
concordéncia pratica como o melhor para o caso em tela. Pelo referido método, inicialmente,
parte da premissa que o ordenamento protege simultaneamente dois direitos em contradi¢éo e
sem qualquer hierarquia entre eles. Essa técnica visa a estabelecer uma ponderagao de todos
os valores em causa sem perder de vista a unidade de sentido; por meio da utilizagédo de um
critério de proporcionalidade na distribui¢do dos custos do conflito. Em suma, o método exige um
sensato sacrificio de um dos direitos para a preservagéo de outros, e a escolha deve ser feita
através de uma analise comprimida de cada um dos valores em causa, segundo 0 seu peso na

situag@o em voga246.

245 Para maiores esclarecimentos, CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., 1998. p. 1268-1272.
26 Cfr. GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 228-229.
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Dessa forma, este trabalho filia-se a referida autora, com a certeza de que aquele
método é o mais aconselhavel para resolu¢do de conflitos que envolvam Direitos Humanos,
inclusive, aqueles suscitados no ambito do ordenamento juridico Internacional. Vale observar
que, para a resolugdo do conflito entre o proselitismo e os direitos dos “cidaddos fontes” e
“alvos”, deve-se adequar a técnica da concordancia pratica ao caso concreto para o fim de uma
decis@o equilibrada, ou seja, saber no caso concreto qual direito deve ser sacrificado ou

ponderado em prol da justica e ao respeito a liberdade religiosa.

8.3. As formas de proselitismo: “legitimo” e “abusivo”

Consubstanciado por tudo que ja fora dito sobre o proselitismo religioso, pode-se
destacar a existéncia de duas formas proselitismo: uma forma pura e legitima com a observéncia
ao respeito dos direitos alheios e os limites impostas pela lei sem perder a esséncia do direito de
manifestar a religido defendida; a outra, descompromissada com a moral e 0s bons costumes,
desobedecendo a linha da tolerancia para impor a sua religido perante o outro.

Neste viés, o TEDH, através do julgamento do caso Kokkinakis vs. Grécia,
reconheceu a existéncia de dois tipos de proselitismo: o legitimo ou préprio e o abusivo ou
impréprio. Sem adentrar no mérito da deciséo, que sera deixada para mais a frente; pode-se
concluir dessa decisdo duas coisas: 0 reconhecimento do proselitismo como exercicio da
liberdade religiosa e a imposicao de restricdes ao exercicio do mesmo.

O TEDH associou o proselitismo abusivo como o testemunho cristdo corrompido247.
GONZALEZ adverte que a referida “Court” considerou apenas o proselitismo proprio como “vraie
évangélisation"#8, Desta forma, o proselitismo abusivo ficou caracterizado como um discurso
coercitivo, difamador e deslumbrador da convicgéo religiosa alheia mediante palavras torpes ou
promessa de vantagens imorais.

SARA GUERREIRO, na esteira do pensamento de STAHNKE, enuncia algumas
variantes que apontam para a caracteriza¢do do proselitismo abusivo?4%: a) as caracteristicas da

fonte; b) as caracteristicas do alvo; ¢) local da agéo e d) natureza da acao.

247 Neste sentido, GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 235.

248 Cfr. GONZALEZ, Gérard. Ob. Cit., p. 100.

249 Para maiores desenvolvimentos vide GUERREIRO, Sara. Ob. Cit., 2005. p. 235-242. No mesmo sentido,
BEACH aponta alguns fatores que caracterizam o proselitismo ilegitimo: a) uso de subornos ou intimidagdes para
convencer novos fiéis; b) uso de calunia e difamago; c) promessa de incentivos financeiros; d) ensinamento de
crengas falsas i.e.. BEACH, Bert B.. Ob. Cit., p. 81.
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N&o é objetivo deste trabalho aprofundar-se nesta questao, mas, sim, de enfocar
em uma sé caracteristica: a natureza da acdo. Essa natureza pode assumir varias formas
durante o proselitismo abusivo, dentre elas; uma natureza coercitiva ou natureza imoral.

Na via coercitiva, o proselitismo acaba por valer-se do uso da for¢a ou ameaga para
convencer o0 “alvo” das suas ideias religiosas. Dependendo do caso, o discurso se torna uma
verdadeira violéncia psicoldgica2®0, Em outra mé&o, quando o discurso ndo € motivado pela
coercdo, é fundado pela promessa ou oferta de alguma coisa que rompe a barreira da
moralidade, como aumento de salario, promogédo de cargo ou recebimento de bens materiais sob
a condi¢do de conversao para a religido da “fonte”.

STAHNKE ressalta que deve se ter em mente a diferenciacdo entre ofertas
“tangiveis” e “intangiveis”. As primeiras podem ser consideradas as ofertas acima citadas; ja a
segunda, pode ser entendida, dentre outras, a promessa de uma vida eterna, paz espiritual e o
pleno gozo da felicidade. Nesse caso, néo ha que se falar em coercibilidade ou imoralidade
nessas “ofertas intangiveis”; pois, fazem parte do proprio universo religioso>.

Diante disso, restou comprovado que o proselitismo é um meio de disseminagao
religiosa e que em determinados momentos utiliza-se de meios controversos para esse fim.
Ademais, seja ele legitimo ou abusivo, &€ combatido e censurado demasiadamente em alguns
paises, com auxilio até do direito penal como forma de controle. Nesse ponto, indaga-se: seria 0

Direito Penal o melhor caminho para a problematica do proselitismo religioso? Ver-se-a a seguir.

250 As testemunhas de Jeova e os Neopentecostais s&o conhecidos pelo seu discurso apelativo.
251 STAHNKE, Law Tad. Ob. Cit., p. 340-341.
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Parte il

O Crime de Proselitismo Religioso: A Liberdade Religiosa Sem Expressio

“E disse-lhes: Ide por todo o mundo, pregai o
evangelho a toda criatura.”
Marcos 16:15

9. O CRIME DE PROSELITISMO RELIGIOSO

9.1. Notas introdutdrias

A sociedade contemporanea vive por um momento de mudanga de paradigma®®?,
devido aos mais diversos fenémenos econdmico-sociais da globalizagdo, mudanga da ordem
ideoldgica e o fortalecimento de uma sociedade mais pluralista em todos os aspectos, inclusive
no religioso. Tais fatores acabaram por proporcionar o desencadeamento de novas formas de
criminalidade e, também, novos meios de expansao do proprio Direito Penal.

As causas do fendmeno da expansdo do Direito Penal destacam-se,
principalmente, por duas caracteristicas distintas. Primeiro, pelo advento de novos interesses
sociais e, por fim, pela nova valoragdo de bens ja existentes. Através disto e de outros fatores,
surgem novas realidades e, por conseguinte, novos interesses juridico-sociais relevantes?%3,

Neste condao, o proselitismo religioso, sem duvida alguma, encontra-se no rol dos
novos interesses juridico-sociais. Podemos constatar essa realidade ndo sé com a gama de
instrumentos juridicos internacionais preocupados com o exercicio deste direito, mas também

pela propria abrangéncia da matéria pelos ordenamentos nacionais.

252 BECK dar nome a esse atual momento da sociedade de “sociedade de risco” e diz que vivemos em uma
sociedade onde os riscos sociais s&o imprevisiveis e indesejados e que colocam em perigo a prépria humanidade.
vide BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia una nueva modernidad. Tradugéo de Jorge Navarro; Daniel
Jiménez; Maria Rosa Borras. Madri; Paidds, 1998.

253 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 12 Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais.

2002. p. 29-30.
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Enquanto que os instrumentos internacionais garantram mais seguranga ao
exercicio do proselitismo, determinados ordenamentos optaram pela restricdo do mesmo com
auxilio de uma norma penal incriminadora como forma de regular ou até mesmo proibir o
exercicio do proselitismo religioso.

Para uma compreensdo do sentido da norma que criminaliza o proselitismo
religioso, deve-se levar em consideracdo alguns fatores (muitos ja discutidos anteriormente
neste trabalho) que corroboraram para a adequacao da conduta a um tipo penal.

Primeiro, o relacionamento entre Estado e Igreja. A no¢do de neutralidade ou
confessionalidade religiosa é de vital importancia. Quanto menos identificagdo, maior a liberdade
religiosa. Isso ndo quer dizer que nao possa haver relagdes entre esses, como também, o
afastamento ndo isenta de qualquer eventual conflito motivado por intoleréncia religiosa.

Ja nos Estados confessionais, a liberdade religiosa € mais restrita, porém nao
significa que ndo haja toleréncia religiosa. Contudo, os maiores casos de intolerancia séo
decorrentes deste tipo de modelo estatal e, consequentemente, o proselitismo € crime.

Segundo, a relagdo da religido com a prépria identidade do Estado. Gerando uma
confusdo entre o poder politico e religioso, onde muitas vezes, a propria religido é o motor motriz
do fundamento das leis do Estado, como acontece nos paises islamicos. Na medida em que a
religiao tem uma forte influéncia na elaboragéo das leis, a ideia de fundamentalismo religioso
justifica a criminalizacdo da conduta.

Terceiro, a quebra da hegemonia das grandes religides. Com o advento de novos
grupos religiosos minoritarios, as grandes religides acabaram por perder espago e passaram a
ver seus dogmas fragilizados e cada vez mais adeptos a escolherem novos caminhos espirituais.
Nesta disputa santa por fiéis, os Estados enxergam o Direito Penal como pacificador de conflitos.

Quarto, o uso de meios abusivos e imorais como fatores determinantes para o éxito
no discurso religioso. Existem limites que ndo podem ser quebrados, seja no @mbito da moral ou
da seara juridica, em qualquer forma de discurso. A utilizagédo de métodos controvertidos; bem
como, 0 uso do 6dio e da leviandade para tentar converter o “alvo” para sua religido s&o motivos
plausiveis para uma eventual intervengéo estatal visando a prote¢ao dos cidad&os vitimas deste
tipo de proselitismo.

Por fim, mas ndo menos importante, destaca-se como possivel causa, a visdo do

Direito Penal como unica e suficiente solu¢do para os conflitos interpessoais. Trata-se de um
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problema geral de politica criminal que ndo s envolve o proselitismo, mas todas as condutas
que colocam em risco o0 bem estar social.

N&o existe fito de estender essa discussdo; pois ndo é o objeto do trabalho, mas
fica a reflexdo sobre a eficacia e legitimidade do Direito Penal na resolugéo de todo e qualquer
conflito humano e da sua mistificagédo pacificadora do bem estar social.

Resta clarividente a atuagdo do Direito Penal como coluna da manutencdo da
ordem social. Todavia; deve-se pensar também quanto a este ser aplicado demasiadamente em
conflitos que excedem sua seara; isso porque, o Direito Penal é a forma mais aguerrida que o
Estado dispde para intervir na vida do cidadao.

O questionamento € saber se existe necessidade da tutela penal para a conduta do
proselitismo religioso, independente da sua natureza; e, até que ponto o direito penal pode
interferir no direito a liberdade religiosa. A formula direito penal = resolu¢do dos conflitos

humanos sera novamente colocada em prova.

9.2. Enquadramento juridico

O proselitismo religioso € considerado crime, por exemplo, na Grécia, Arabia
Saudita, no Marrocos, Egito € em Israel. Usar-se-a como base para a investigagéo a Lei 1672/39
que consagra o crime de proselitismo religioso na Grécia.

Em linhas gerais, a Grécia € um Estado confessional que adota a religido ortodoxa
como religido oficial2®4. Contudo, encontrou-se um paradoxo na Constituicdo grega; pois, ao
mesmo tempo em que garante a liberdade e tolerancia para as demais religides2®, proibe

expressamente 0 uso do proselitismo256,

254 Artigo 3°.1 da Constituicdo grega. Tradugao livre: “A religido predominante na Grécia € a da Igreja
Ortodoxa de Cristo(...)". Constitui¢do da Grécia. Disponivel em: http://www.hri.org/docs/syntagma/artcl25.htmi#A1.
Acesso em maio de 2013. PANTELIS diz que por razdes histdricas, desde o periodo da ocupagdo otomana, a
identidade helénica juntou-se com & Igreja Ortodoxa. Cfr. PANTELIS, Antoine M.. Les grands problémes de la
Nouvelle Constitution Hellénique. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. R. Pichon et R. Durand-
Auzias. 1979. p. 188.

255 Artigo 5°.2 da Constituicdo grega. Tradugdo livre; “Todas as pessoas que vivem no territorio grego
gozardo de plena protecgdo da sua vida, a honra e a liberdade sem distingdo de nacionalidade, raga ou lingua e
das crengas religiosas ou politicas. Exce¢des serdo permitidas apenas nos casos previstos pela lei internacional.”
Constituicao da Grécia. [grifos nossos]. Disponivel em: http://www.hri.org/docs/syntagma/artcl25.html#A1. Acesso
em maio de 2013.

256 Artigo 13°.2 da Constituicdo grega. Tradugéo livre: “Todas as religides conhecidas deve ser livre e 0s
seus ritos de adoragdo deve ser realizada sem restricdes e sob a prote¢do da lei. A pratica de rituais de adoragéo
nao € permitido ofender a ordem publica ou os bons costumes. O proselitismo é proibido.” Constituicao da
Grécia. [grifos nossos]. Disponivel em: http://www.hri.org/docs/syntagma/artcl25.html#A1. Acesso em maio de 2013.
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Desde a Constituicdo de 1844, o proselitismo € proibido no pais Helénico, apos a
exigéncia do Santo Sinodo da Igreja Grega sob o argumento de preocupagdo com a macica
propaganda evangélica que visava penetrar na consciéncia dos gregos ortodoxos por meio de
meios obscuros e da distribuigdo dos seus livros religiosos?57.

Entretanto, somente em 1938, durante a ditadura Metaxas (1936-1940), o crime de
proselitismo religioso foi instaurado no ordenamento grego, estando inserido no artigo 4° da lei
grega 1363/1938, modificado pelo artigo 2° da lei 1672/1939:

“1. Aquele que se dedica ao proselitismo incorre em uma pena detentiva e em uma
sangdo pecuniaria de 1000 a 50.000 dracmas; além disso, ele é submetido a
vigilancia policial por um tempo que varia de seis meses a um ano, a ser
determinada no juizo de condenagédo. A pena detentiva ndo pode ser convertida em
uma sangao pecuniaria.

2. Com a palavra proselitismo, deve-se entender, em peculiar, toda tentativa
direta ou indireta a penetrar na consciéncia religiosa de uma pessoa de
confissao diferente a fim de mudar o conteldo, seja através de cada tipo de
prestacao ou promessa de prestacdao ou de socorro moral ou material, seja
através de meios fraudulentos, seja abusando da sua inexperiéncia ou sua
confianga, seja aproveitando da sua necessidade, sua fraqueza intelectual ou
sua ingenuidade.

3. Praticar tal ato em uma escola 0 em um outro instituto educativo ou filantropico
constitui uma circunstancia particularmente agravante.”. [grifos nossos]

A doutrina grega diverge sobre 0 alcance da norma constitucional grega em relagéo
ao proselitismo. Para SVOLOS e VLACHQOS, a Constituigdo proibe todo e qualquer proselitismo.
MARINOS defende que sé o proselitismo abusivo € proibido e, de maneira clarividente, tutelado
pela lei penal grega?ss.

Por fim, KYRIAZOPOULOS em um estudo critico sobre uma religiao dominante na
Grécia observou que o direito a liberdade religiosa garantida na constituicdo grega ndo €
absoluta, mas relativa e que as garantias constitucionais de igualdade e de liberdade religiosa
parecem ndo estar em consonancia com as varias convengdes europeias e internacionais que
protegem os direitos humanos, as quais, a Grécia é signataria2®.

O caso grego pode ser considerado definitivamente como uma “confusao juridica”.
Ora; perante o cenario internacional, a Grécia mostra preocupacdo com a defesa do livre

exercicio da liberdade de manifestagao religiosa, ratificando os Tratados que versam sobre a

257 MARINOS, Anastase N.. Ob. Cit., 2000. p. 49.
258 Cfr. MARINOS, Anastase N.. Ob. Cit., 2000. p. 51.
259 KYRIAZOPOULOS, Kyriakos N.. The “Prevailing Relgion” in Greece: Its Meaning and Implications.
Journal Of Church And State. Vol. 43. n° 3, Summer. 2001. p. 511-512.
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matéria, enquanto na esfera interna restringe-a com auxilio do direito penal. De forma breve, ver-
se-a agora, onde também o proselitismo é considerado crime260,

Em Israel, verificou-se uma conduta com o mesmo fato tipico da norma penal grega
com o titulo de “Giving benefits to induce change of religion”. De acordo com o art. 174° A do
Codigo Penal Israelita: “Se uma pessoa da ou promete dinheiro a outra pessoa, valiosa consideragdo
ou outro beneficio material, a fim de convencé-lo a mudar de religido ou de seduzi-lo para mudar sua
religido, entao ele esta sujeito a cinco anos de prisdo ou uma multa de NS150, 00026"”,

No entanto, diferentemente do ordenamento grego, Israel também pune quem
aceita oferta ou beneficio para mudar de religido, conforme os termos do art. 174° B: “Se uma
pessoa aceita ou concorda em aceitar o dinheiro, oneroso ou outro beneficio material para a promessa de
mudar de religido ou de causar uma outra pessoa a mudar de religido, entdo ele esta sujeito a trés anos
de prisdo ou uma multa de NS49, 800. 262”

Em Marrocos, o Cédigo Penal, no art. 220° criminaliza toda e qualquer conduta que
ameasse a religiao mugulmana: “qualquer pessoa que recorra a meios de aliciagao para levar um
muculmano a duvidar da sua fé ou a converté-lo a outra religido” arrisca-se a uma pena de seis meses
a trés anos de priséo e a uma multa entre 100 e 500 dirham.” [grifos nossos]

No Sud&o, a conduta do proselitismo foi inserida no fato tipico do crime de
apostasia no art. 126° do novo Cédigo Penal de 1991263: "(1) Quem propaga a rentincia do Isla ou
renuncie publicamente por palavras explicitas ou um ato de indicagdo definitiva é dito para cometer o
delito de Riddah (apostasia).” [Grifos nossos]

De fato, ndo esta caracterizado propriamente dito o crime de proselitismo religioso.
Entretanto, a conduta encontra-se proibida tendo em vista que a mesma pode ser considerada

como ato preparatério para o crime de apostasia264,

260 Vale destacar que o rol apresentado é meramente exemplificativo.

261 Tradug&o livre: “Giving benefits to induce change of religion art. 174A. If a person gives or promises
another person money, valuable consideration or another material benefit in order to entice him to change his religion
or to cause him to entice another to change his religion, then he is liable to five years imprisonment or a fine of
NS150,000.” Cédigo Penal Israel. Disponivel em: http://www.oecd.org/investment/anti-bribery/anti-
briberyconvention/43289694.pdf. Acesso em maio de 2013.

262 Traducao livre: “Receiving benefit for change of religion 174B. If a person accepts or agrees to accept
money, valuable consideration or another material benefit for the promise to change his religion or to cause another
person to change his religion, then he is liable to three years imprisonment or a fine of NS49,800.” Cédigo Penal
Israel. Disponivel em: http://www.oecd.org/investment/anti-bribery/anti-briberyconvention/43289694.pdf. Acesso em
maio de 2013.

263 Traducao livre do original: Riddah (Apostasy) “(1) Whoever propagates the renunciation of Islam or
publicly renounces it by explicit words or an act of definitive indication is said to commit the offence of Riddah
(apostasy).” Penal Code Sudan of 1991. Disponivel em: http://www.ecoi.net/fileupload/13291202725629sb106-sud-
criminalact1991.pdf. Acesso maio de 2013.

264 Neste mesmo sentido, STANHKE defende a proibigéo do proselitismo religioso como consequéncia direta
da criminalizagéo da apostasia no Sudédo. STAHNKE, Law Tad. Ob. Cit., p.284.
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Em determinados paises islamicos, como na Arabia Saudita, a lei penal € inspirada
nas leis religiosas e todo comportamento que coloque em duvida a fé isla é considerado crime e
o proselitismo ndo é diferente, e estando sempre conexo com o crime de apostasia. Nao ha
intencdo de avangar com a analise do proselitismo nos paises islamicos devido a complexidade
da lei penal islamica por ser muito ampla, abstrata e fundamentalista26®. Ficar-se-a apenas com
essa breve contextualizacéo para o leitor compreender a profundidade do problemaZ6t,

Ademais, vale ressaltar que os paises islamicos possuem uma forte influéncia ou
até mesmo confuséo entre poder politico e religioso. O que dificulta analisar uma conduta que
em tese restringe a liberdade religiosa, quando essa foi adotada para proteger um dos mais
fortes fundamentos do Estado isl&o - que é a sua religido.

O grande problema juridico penal sobre o proselitismo € o alcance da norma penal
em toda forma de proselitismo; seja por meio da entrega de um simples panfleto ou de uma
palavra de esperanca; até a promessa de beneficios materiais. Por mais que o legislador
busque apenas coibir o uso dos meios imprdprios, na pratica qualquer forma de proselitismo
acaba por ser penalizada. Para demonstrar isso, voltar-se-a a lei penal grega, através da analise

do célebre caso Kokkinakis vs. Grécia pelo TEDH.

9.2.1. Caso Kokkinakis vs. Grécia2t’

a) Dos Fatos

25 Diga-se de passagem, 0s paises isldmicos mais radicais, ndo possuem legislacido penal propria e
utilizam-se da propria Lei criminal islémica inspirada pela Sharia para regulamentar seus conflitos internos. A lei
geral islamica apresenta trés grandes grupos de crimes: 0 “Hudud”, “Quesas” e “Ta’azir". O primeiro sd0 0s crimes
contra Deus, cuja punigdo é especificada no Coréo e da Sunna; o segundo s&o os crimes de assalto e homicidio
punivel com a retaliagéo, o retorno de vida para uma vida em caso de homicidio e, por fim, o Ta'azir s&o os crimes
cujas penas ndo sdo fixados pelo Alcordo ou Sunna.. Cfr. LIPPMAN, Matthew. Islamic Criminal Law and
Procedure: Religious Fundamentalism V. Modern Law. p.38. Disponivel em;
http://lawdigitalcommons.bc.edu/iclr/vol12/iss1/3. Acesso em maio de 2013.

266 |sso ndo quer dizer que concordemos com a forma de tratamento das leis islamicas com o proselitismo.
Atualmente, uma corrente doutrinaria defende a reintrodugao das normas islamicas, especialmente no tocante ao
direito penal mugulmano, pois este é considero cruel e desumano. Cfr. ABU-SAHLIEH, Sami. Conflitos entre direito
religioso e direito estadual em relagdo aos mugulmanos residentes em paises mugulmanos e em paises europeus.
Anélise Social, vol. xxxiii (146-147), 1998. p. 553.

27 A analise do caso Kokkinakis vs. Grécia neste trabalho foi realizada com base nas informagbes do
proprio acorddo do TEDH que se encontra disponivel em sua pagina oficial. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"fulltext":["kokkinakis"],"respondent";["GRC"],"itemid":["001
57827"]}. Acesso maio de 2013.
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O Sr. MINOS KOKKINAKIS, um empresario aposentado de nacionalidade grega,
nasceu em uma familia ortodoxa em Sitia (Creta) em 1919. Depois de se tornar uma
Testemunha de Jeova em 1936, ele foi preso mais de 60 (sessenta) vezes por proselitismo
religioso. Ele também foi internado em varias ocasides em razdo de suas atividades religiosas.

Em 02 de margo de 1986, O Sr. e a Sra. KOKKINAKIS dirigiram-se a casa da Sra.
KYRIAKAKI e com ela conversaram sobre religido. O Sr. KYRIAKAKI, cantor de uma Igreja
Ortodoxa local, denunciou o casal KOKKINAKIS a policia, que foi levado a priséo na noite do dia
02 para o dia 03 de marco.

No mesmo ano, 0s KOKKINAKIS foram julgados pelo Tribunal Criminal de Lasithi e
foram condenados a prisdo por quatro meses (conversivel em uma pena pecuniaria de 400
dracmas por dia de prisdo) e uma multa de 10.000 dracmas pelo crime de proselitismo. Nos
termos do artigo 76 do Codigo Penal Grego, também ordenou o confisco e a destruicdo de
quatro livretos que, tinham a esperanca de vender a Sra. Kyriakaki.

O referido Tribunal entendeu que os réus dirigiram-se a residéncia da Sra.
KYRIAKAKI com a inten¢do de minarem suas crengas cristas ortodoxas; aproveitando-se da sua
inexperiéncia, de seu baixo intelecto e ingenuidade: "[Os acusados], que pertencem a seita
Testemunhas de Jeova, tentaram proselitismo e, direta ou indiretamente, para invadir as crengas
religiosas dos cristdos ortodoxos, com a intengdo de minar as crengas, aproveitando de sua
inexperiéncia, seu baixo intelecto e sua ingenuidade(...) para alterar seus crencas cristas ortodoxas. "
[grifos nossos]

Os KOKKIANIS recorreram dessa sentenga ao Tribunal de Recurso de Creta
(Efeteio) e esse anulou a condenacgéo para a Sra. KOKKIANIS e confirmou apenas a do seu
marido. Entretanto, reduziu sua pena de priséo para trés meses e converteu-a em uma pena
pecuniaria de 400 dracmas por dia.

Um dos magistrados do Tribunal discordou da sentenga e defendeu a absolvigdo
também do Sr. KOKKIANIS, por entender caréncia de provas contundentes que comprovassem
que o réu induziu a Sra. KYRIAKAKI acerca da seita Testemunha de Jeova. De acordo com a
ata da audiéncia de 17 de Margo de 1987, a Sra. KYRIAKAKI tinha dado as seguintes provas:
"(..) O que eles me disseram era de natureza religiosa, mas eu n&o sei por que disseram isso para mim.
Eu ndo poderia saber qual era o proposito da visita. Eles podem ter dito algo para mim, com vista a

por em causa as minhas crengas religiosas.... [Entretanto], a discussao nao influenciou minhas

crencgas(...) " [grifos nossos]
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Ainda inconformado com a decis@o, o Sr. KOKKINAKIS apelou as questbes de
direito ao Tribunal de Cassagao (Arios Pagos) pedindo a inconstitucionalidade da Lei
n. 1363/38 por violar o art. 13 da Constitui¢do. O Tribunal negou provimento ao recurso em 22 de

Abril de 1988. Também rejeitou a alegacdo de inconstitucionalidade pelos seguintes motivos:

"Artigo 4 ° da Lei n. 1363/1938, substituida pela se¢do 2 da Lei n. 1672/1939, que
prevé a aplicagao dos artigos 1 ° e 2 ° da Constituigdo e promulgada nos termos da
Constituicdo entdo em vigor 1911, artigo 1 ° que proibia o proselitismo e qualquer
outra interferéncia com a religidfo dominante na Grécia, ou seja, o cristdo Igreja
Ortodoxa Oriental, ndo s6 ndo viola o artigo 13 da Constituico de 1975, mas é
totalmente compativel com a Constituigdo, que reconhece a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia em assuntos religiosos e fornece para a liberdade de
praticar qualquer religido conhecida, sujeita a uma formagéo formal ao proselitismo
mesma Constituido a proibicdo, de que o proselitismo é proibido, em geral, qualquer
que seja a religido contra a qual é dirigida, incluindo, portanto, a religiao dominante
na Grécia, em conformidade com o artigo 3 ° da 1975 Constituigdo, ou seja, o cristdo
Igreja Ortodoxa Oriental. "

A Corte também entendeu que o Tribunal de Recurso de Creta acertou em seu
julgamento e tinha cumprido conforme preleciona a Constituico de 1975. Todavia, na opinido de
um membro dissidente, o Tribunal de Cassacao deveria ter anulado o acdrdao do tribunal inferior
por ter aplicado erroneamente a sec¢do 4 da Lei n. 1363/38 por n&o ter feito nenhuma mengéo
das promessas, em que 0 réu supostamente teria tentado se intrometer nas crencas religiosas
da vitima; como também, n&o ficou caracterizado a inexperiéncia e baixo intelecto daquela.

Por fim, ap6s recorrer em todas as instancias do sistema juridico grego, o Sr.
KOKKINAKIS recorreu & Comissao Européia de Direitos Humanos (O caso n © 14307/88),
postulando pela declaragao de inconstitucionalidade da norma incriminadora do proselitismo que

estava em violagao dos direitos garantidos nos artigos 7, 9 e 10 da CEDH.

b) Do Direito

A Constituicdo grega reconhece a Igreja Cristd Ortodoxa Oriental como religido
dominante (art. 3°) e proibe o proselitismo (art. 13°.1), sendo que a proibicdo abrange todas as
religides conhecidas. Igualmente, a lei n° 1363/38 define o proselitismo como crime.

No tocante a jurisprudéncia, desde o inicio, os Tribunais gregos tém sustentado
como proselitismo, por exemplo, as seguintes condutas: prometer aos refugiados habitagdo em
condigbes especialmente favoraveis se aderir a fé Uniata (Tribunal de Recurso do Mar Egeu, o
julgamento ndo 2950/1930); prometer uma jovem costureira uma melhoria em sua posi¢éo se ela

deixar a Igreja Ortodoxa (Tribunal de Cassagéo, acordao n. 498/1961).
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O Tribunal de Cassacéo decidiu que a definicdo de proselitismo na secédo 4 da Lei
n. 1363/1938 n&o viola o principio de que somente a lei pode definir um crime e prescrever uma
pena. Como também, até 1975, o Tribunal de Cassacdo considerou que a lista constante da
secdo 4 nao era exaustiva.

Nos anos 80, os tribunais condenaram as Testemunhas de Jeova por professarem
a doutrina da seita, considerada "importuna”, e acusando a Igreja Ortodoxa de ser uma "fonte de
sofrimento para 0 mundo" (Salonika Tribunal de Recurso, o julgamento ndo 2567/1988).

Da mesma maneira, também foram proferidas diversas decisdes judiciais em que o
crime de proselitismo néo ficou caracterizado, sendo apenas uma discussdo sobre as crengas
das Testemunhas de Jeova: distribuicdo de folhetos de porta em porta (Patras Tribunal de
Recurso, acordao 137/1988) ou na rua (Larissa Tribunal de Recurso, acérdao n. 749/1986) e por
fim, foi decidido que ser um "camponés analfabeto" ndo é suficiente para estabelecer a
"ingenuidade”, referida no ponto 4, da pessoa que o esta a tratar proselitismo (Tribunal de
Cassagao, acérddo n. 1155/1978). Portanto, trata-se de matéria controvérsia nos préprios

tribunais gregos; demonstrando a complexidade do caso em tela.

c¢) As Testemunhas de Jeova

Vale trazer a baila outro ponto importante do caso em comento: o crescimento das
atividades religiosas das Testemunhas de Jeova na Grécia. As Testemunhas de Jeova
“migraram” no referido pais a partir do inicio do século XX. Estima-se que o numero de adeptos
varia entre 25.000 e 70.000 de fiéis e em torno de 338 congregacdes, a primeira das quais foi
formada em Atenas em 1922268,

Desde a revisdo da Constituicdo em 1975, o Supremo Tribunal Administrativo ja
decidiu em varias ocasides que as Testemunhas de Jeova fazem parte da definicdo de uma
"religido conhecida" (acordaos n. 2105 e 2106/1975 e 4635/1977, 2484/1980, 4620 / 1985, 790 e
3533/1986 e 3601/1990). Entretanto, alguns tribunais de primeira instancia continuam a decidir
de forma adversa.

De acordo com estatisticas fornecidas pelo requerente, 4.400 Testemunhas de
Jeova foram presas entre 1975 (quando a democracia foi restaurada) e 1992; 1.233 foram

levados para julgamento e 208 condenados.

268 Estatistica correspondente com a época da decisdo do acordao.
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d) Julgamento

O Tribunal passou a analisar se, no caso em tela, houve violagao dos artigos. 7°, 9°
e 10°, como também a analise do art. 14° combinada com o art. 9°, ambos, da CEDH. Daremos
énfase apenas na anélise dos artigos. 7° e 9°.

No tocante a violagdo do art. 7° da CEDH2%9, o0 TEDH entendeu que a alegagéo do
requerente ndo foi suficientemente precisa e clara em relagdo ao ponto 4 da Lei n. 1363/1938.
Recordou também que o art. 7° paragrafo 1. da CEDH nao se limita & proibigdo da aplica¢éo
retroativa da lei penal a uma desvantagem do arguido.

Salientou ainda que o Direito Penal ndo deve ser amplamente interpretado como
um prejuizo do acusado, e que, no caso em comento, ademais, lembrou que existia um corpo de
jurisprudéncia nacional, pelo qual permitiria que o Sr. KOKKINAKIS regulasse a sua conduta.

Quanto a constitucionalidade da sec¢éo 4 da Lei n. 1363/1938, o Tribunal reitera
que isso é fungao das autoridades nacionais e, em particular dos tribunais gregos de interpretar
e aplicar a legislagdo nacional, os quais decidiram que n&o ha incompatibilidade. Portanto, o
Tribunal concluiu que ndo houve violagéo do art. 7° da Convencao.

Por fim, quanto a violagdo do art. 9°, o TEDH entendeu que as sentengas proferidas
em desfavor do Sr. KOKKINAKIS pelos Tribunais Penais gregos ascenderam uma interferéncia
no direito de exercer sua "liberdade de manifestar sua religido ou crenga”.

Conforme ja exposto, essa interferéncia € contraria ao dispositivo do art. 9° da
CEDH; a menos que, seja "prescrito por lei" ou dirigida a um ou mais dos fins legitimos prescritos
no paragrafo 2° do referido artigo e "necessaria numa sociedade democratica” para alcanga-los.

Vale salutar também que o art. 9° da referida Carta garante a qualquer pessoa o
direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, inclusive, de manifestar sua
religiao de forma individual ou coletiva, seja em local publico ou particular, por meio de culto,
ensino ou outras praticas que professem a sua fé.

Considerando isso, o Tribunal percebeu que ndo ficou demonstrado que a

condenacéo do recorrente foi justificada nas circunstancias do caso por uma necessidade social

269 O artigo 7° da CEDH dispde que ninguém podera ser culpado de qualquer crime em decorréncia de
qualquer a¢do ou omissdo que ndo constituia uma infragdo perante o direito nacional ou internacional no momento
em que foi cometida.
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imperativa. O ato impugnado, portanto, ndo pareceu ter sido proporcional aos objetivos legitimos
contidos no paragrafo 2° do respectivo artigo.

Outrossim, a Corte fez uma importante distingdo neste julgamento entre testemunho
cristdo e proselitismo improprio. O primeiro; corresponde ao verdadeiro evangelismo,
caracteriza-se como uma missao essencial e uma responsabilidade de cada cristdo e de cada
igreja. Essa Ultima representa um dano ou deformagao daquele.

Posto isso, 0 TEDH decidiu por decisdo ndo unanime, que houve violagéo ao artigo
9° da CEDH e que o Estado requerido deve pagar ao requerente, no prazo de trés meses,
400.000 (400.000) dracmas em relacdo aos danos morais e 2.789.500 (dois milhdes 789.500)
dracmas em relagdo aos custos e despesas.

O acoérddo seguiu o modelo de andlise tripartite do TEDH. Ab initio, os juizes
reconheceram que o caso versava sobre os limites da liberdade religiosa, consagrada no art. 9°
da CEDH. Em seguida, perfilharam a criminalizagdo do proselitismo como ato normativo do
Estado grego que restringe, em tese, a liberdade religiosa. Por fim, analisaram se a restri¢édo
penal grega apresentava-se conforme aos requisitos legitimos de limitagédo a liberdade religiosa,
expressos no art. 9°, § 2° da CEDH e ao principio da proporcionalidade.

E importante trazer a cabo um ponto importante: tratou-se de uma decisdo
divergente na prépria Corte. Os juizes VALTICOS, FOIGHEL e LOIZOU entenderam que o

proselitismo é uma violagdo do direito de crenga dos outros270,

9.2.1.1. Criticas e reflexdes

A decisao da referida Corte sofreu algumas criticas que merecem ser analisadas.
Inicialmente, deve-se reconhecer o importante papel do TEDH no &mbito da protegdo da
liberdade religiosa. TYNER aponta as decisdes do TEDH como as mais eficazes dentre os
instrumentos internacionais que tutelam a matéria, porém, também distingue que as mesmas

decisbes sao seletivas e desiguais?’!.

210 Cfr. GUERREIRO, Sara. Ob. cit., 2005. p. 216.

271 Neste sentido, TYNER, Mitchell A.. A protegao da liberdade religiosa no tribunal europeu dos direitos do
homem. Consciéncia e Liberdade. Associacao Internacional para a Defesa da Liberdade Religiosa. N° 16, ano
2004. p. 36.
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HATZIS enfatiza que respectivo acérdao ndo € sé uma referéncia para as questoes
que envolvem o ensino religioso ou proselitismo, mas também, para a discusséo acerca da
liberdade religiosa como um todo?72,

GONZALEZ, em sua analise sobre a decisdo, entendeu que o TEDH preferiu pela
afirmagéo da liberdade de heterodoxia religiosa, adotando a necessidade do proselitismo como
fundamento do direito de mudar de religidgo?’s. DELL'UOMO revela que a referida decisdo
contribuiu para uma mudanga de paradigma na forma de tratamento das autoridades gregas
para com as Testemunhas de Jeova e que poderé influenciar para que o proselitismo néo seja
mais considerado crime no ordenamento grego?74.

SARA GUERREIRO critica a ambivaléncia do TEDH neste julgamento, pois a
autora ressalta que, embora a Corte tenha reconhecido o proselitismo como exercicio da
liberdade religiosa, o Tribunal ndo teria enfrentado o tema primordial da discussdo que € a
criminalizagao do proselitismo ao direito da liberdade religiosa, bem como nao teria esclarecido
de forma mais profunda os critérios para conciliar a liberdade de religido dos “cidaddos-
emissores” com a dos “cidaddos-alvo?7%”,

Com o referido acorddo, o TEDH firmou o entendimento, a priori, de que o
proselitismo € deriva do direito a liberdade religiosa. Mas também, declarou que néo é permitido
todo e qualquer discurso proselitista, fazendo a distingdo entre o proselitismo “préprio” e
“improprio”. A doutrina € unénime em afirmar que o TEDH acertou em fazer esta diferenciagao e
garantindo o primeiro como exercicio da liberdade religiosa.

Além disso, vale frisar que esse caso foi o primeiro julgado sobre proselitismo
religioso naquele Tribunal?’® e que de certa forma ficou um resquicio de frustagdo por aquele ndo
ter desafiado diretamente a legislagéo helenista, por entender que a referida lei é toleravel, ja

que tenta conter o proselitismo abusivo.

212 HATZIS, Nicholas. Neutrality, Proselytism, and Religious Minorities at the European Court of Human
Rights and the U.S. Supreme Court. In: Harvard International Law Journal, vol. 49. 2002. p. 120.

273 GONZALEZ, Gérard. Ob. Cit., p. 100.

274 DELL’'UOMO, Paola. Un Nuovo Profilo Della Protezione Dela Liberta Di Religione In Un Pronunciamento
Della Corte Europea Dei Diritti Umani. In: Rivista internazionale dei diritti umani, 1. 1993. p. 203.

275 GUERREIRO, Sara. 0Ob. cit., 2005. p. 177.

276 Qutro caso importante de proselitismo religioso no TEDH foi o caso Larissi e outros vs. Grécia (1998). No
caso em comento, oficiais pentecostais foram acusados de fazer proselitismo em relagéo aos soldados da forga
aérea e aos seus familiares. O TEDH entendeu que néo houve violagdo da liberdade religiosa dos civis, anulando a
condenagao em favor dos mesmos; enquanto aos soldados, o0 TEDH reconheceu o uso indevido do proselitismo por
parte dos oficiais pelo uso do elemento da subordinagéo em relagdo aos soldados. Sobre maiores detalhes do caso
vide TYNER, Mitchell A.. Ob. Cit., 2004. p. 38; GUERREIRO, Sara. Ob. cit., 2005. p. 200-208.
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Sobre isso, destacam-se alguns pontos: primeiro, ndo é papel do TEDH analisar
constitucionalidade de lei interna ou muito menos legislar em ordenamentos juridicos dos paises
vinculados ao Tribunal, mas, tdo somente, garantir a aplicacdo dos direitos humanos para cada
cidadao que o invocar. Segundo, o TEDH poderia ter aprofundado mais a matéria e ponderado
acerca da criminalizagdo do proselitismo religioso, ndo com o intuito de usurpagéo legislativa,
mas visando ao livre exercicio e da protegéo da liberdade religiosa no cenario europeu.

Por oportuno, pertinente é a ligdo de PARISI a qual preconiza que a existéncia de
diferentes sistemas de relacionamento entre Estados e confissdes religiosas, como também, o
distinto valor histérico das religides para os seus Estados que compartiham da CEDH; nao
podem constituir como justificativas adequadas para uma tutela interna diferenciada que
comprometa todo o aparado dos direitos porosos pela CEDH2"7.

Outro ponto questionado da decisdo foi a falta de elementos que auxiliassem na
harmonizacdo do proselitismo frente aos direitos dos “cidaddos fontes” e “cidaddos alvos”.
Todavia; no geral, a referida decisao foi de grande importancia. E tanto que, apés dessa deciséo,
os paises europeus tém buscado diferenciar os discursos proselitistas, constitucionalmente
protegidos, daqueles intrinsecamente abusivos.

De maneira clarividente, encontrou-se incoeréncias na norma penal grega que
tutela o proselitismo. Nesse ensaio critico sobre o crime de proselitismo religioso faz mister
aprofundar-se, primeiramente, em alguns aspectos da doutrina teleol6gica-racional do crime,
para chegar-se a uma conclusdo sobre a necessidade do Direito Penal - para tutelar os conflitos

procedentes pelo uso do proselitismo religioso, seja ele legitimo ou imprdprio.

9.3. A relevancia do conceito de bem juridico penal

O conceito adquire status de grande importancia para a ciéncia criminal na medida
em que, para muitos doutrinadores, a finalidade do Direito Penal é a prote¢do dos bens juridicos
penais?’® a compreensdo exata deste conceito auxilia o legislador no momento de tutelar

penalmente os bens mais importantes para a sociedade.

277 Nestes termos, PARISI, Marco. La sentenza Larissis della Corte europea dei diritti dell'uomo e la tutela
della liberta di religione. In: Diritto ecclesiastico. 1999. p. 280-281.

278 Neste sentido, HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al
Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch Derecho. 1989. p. 100; JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Quinta Edicion. Granada: Comares Editorial.
2002. p. 7-8; ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la Teoria del
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Como guardido dos bens juridicos penais, o Direito Penal ndo ira resguardar todos
e quaisquer bens. Pelo contrario, ficara constrito a prote¢do dos bens juridicos mais relevantes e
basilares. Nesse interim, € fulcral que haja uma selecéo criteriosa dos bens juridicos para que
esses alcancem a categoria de bem juridico-penal.

Desse modo, a compreensao da ideia de bem juridico-penal é ponto de partida para
analisar todo e qualquer tipo penal. Far-se-a um breve esbogo histérico da evolugdo desse
conceito como norte para a compreenséo do sentido atual?7®.

O conceito de bem juridico penal foi introduzido por BIRNBAUM em 1834280,
Segundo o autor, o objeto juridico de tutela penal corresponderia a ofensa de um bem e néo a
ofensa a um direito subjetivo de outrem?'. Embora vaga, a teoria de BIRNBAUM deixou
contributos sélidos para outros autores alcangarem o sentido real do conceito de bem juridico.

Posteriormente, destaca-se as contribuicbes de BINDING e LISZT como

fundamentais na busca do conceito de bem juridico. BINDING foi o primeiro autor a utilizar a

Delito. Trad.: Diego-Manuel Luzon Pefia et. al. Madrid: Civitas Ediciones. 1997. p. 70; MAYER, Max Ernst. Derecho
Penal. Parte General. Trad. Sergio Politoff Lifschitz. Montevideo: Editorial B de f. 2007. p. 26-27. Na doutrina
portuguesa, CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora. 1996. p. 12; DIAS,
Jorge de Figueiredo. Direito Penal e Estado de Direito Material: Sobre o método, a construgdo e o sentido da
doutrina penal do crime. Separata de: Revista Criminal. Coimbra. 1981. p. 43; COSTA, José de Faria. Nogoes
Fundamentais de Direito Penal. 22 Edicdo. Coimbra; Coimbra Editora. 2009. p. 174; CANOTILHO, J. J. Gomes.
Teoria da legislagao e teoria da legislagdo penal. Justificagdo de uma récita. Estudos em homenagem ao Prof. Dr.
Eduardo Correia. Coimbra: Boletim da faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1984. p. 852. Por fim,
na doutrina brasileira, BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan. 1996.
p. 116; BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense. 1967. p. 28.

Em sentido contrario, WELZEL defende que a missdo do direito penal é a protegdo dos valores éticos-
sociais da sociedade. Cfr. WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Roque Depalma Editor. 1956. p. 5.

Encontramos também outro sentido no pensamento de JAKOBS, onde o qual acastela que a fungéo do
Direito Penal é a reafirmagdo da norma. JAKOBS, Giinther. Dogmatica de Derecho Penal y La Coniguracién
Normativa de La Sociedad. Madrid: Civitas Ediciones. 2004. p. 75; JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y
persona em uma teoria de um Derecho Penal Funcional. Trad. Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez.
Madrid: Civitas Editorial. 1996. p. 25-26.

279 Nao ¢ objetivo neste esbogo abordar toda evolugdo do conceito de bem juridico, apenas os momentos
principais que serviram como base para atual compreensdo do instituto. Para maior aprofundamento sobre a
evolugdo histdrica e as mais variadas concepgdes de bem juridico penal leia-se CUNHA. Maria da Conceigéo
Ferreira da. Ob. Cit., 1995. p. 29 e ss.; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit.,, 2004. p. 42 ss.

280 COSTA ANDRADE aduz que BIRNBAUM nunca chegou a utilizar a expressao bem juridico (Rechtsgut),
utilizou-se apenas de um conjunto diversificado de expressdes (ex. Gut, welches uns rechtlich zusteht) que
acabaram identificando com a nogao de bem juridico. Neste sentido, ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento
e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora. 1991. p. 52.

281 Uma das criticas na obra de BIRNBAUM ¢ a auséncia de definicdo exata do bem a ser tutelado, citando
apenas que trataria de um bem garantido de forma uniforme a todos os cidaddos. Neste sentido, SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para a compreenséo
dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2004. p.49. Outro ponto que
merece destaque no pensamento de BIRNBAUM ¢ a discordéncia com FEUERBACH, este defendeu que o crime é
“a violagdo de um direito subjectivo do cidadéo ou do proprio Estado”, enquanto BIRNBAUM entendia que seria a
violagdo de um bem e n&o direito o elemento material do crime. Neste ponto, ANDRADE, Manuel da Costa. Ob.
Cit.,,. 1991. p. 43.
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expressao Rechtsgut na definicdo de bem juridico e o definiu como “tudo o que néo constitui em
Si um direito, mas, apesar disso, tem, aos olhos do legislador, valor como condi¢do de uma vida
s& da comunidade juridica, em cuja manutengéo integra e sem perturbagdes ela (a comunidade
juridica) tem, segundo o seu juizo, interesse € em cuja Salvaguarda perante toda leséo ou perigo
indesejado, o legislador se empenha através das normas”282,

Enquanto que para BINDING o bem juridico seria “bens da ordem juridica”, para
LISZT seriam ‘bens do homem” protegidos pelo Direito. LISZT define o bem juridico como o
‘interesse juridicamente protegido™8, O autor remete-nos para compreenséo do conceito de
bem juridico uma viséo através dos “olhos da vida” e ndo mais aos “olhos do direito”; pois, € a
prépria vida que faz brotar os interesses humanos.

Nas palavras de SOUSA, a abordagem de LISZT supera a de BINDING, dentre
outros fatores, por fornecer a no¢éo de bem juridico um contetdo de politica criminal legislativa-
dogmatica e ndo apenas politica-criminal dogmatico (BINDING), o que reflete diretamente nos
critérios legitimadores da atividade legislativa do poder de punir2s4,

Entretanto, com o advento da escola metodoldgica no inicio do século XX, houve
novamente uma mudanga na compreensado do conceito de bem juridico. Sob a influéncia de
ideias neokantianas, o bem juridico passou a ter uma fungdo interpretativa da norma. Seus
maiores expoentes foram HONING, GRUNHUT, SCHWINGE, MEZGER e ZIMMERL25.

Dando continuidade @ mudanca de sentido na concepgao de bem juridico, destaca-
se agora 0 pensamento da escola de Kiel, que alterou substancialmente a nogao de bem juridico
penal. Baseada pelas ideias das teorias nacional-socialistas (Nazismo), os pensadores dessa
corrente, com destaque para SCHAFFSTEIN e DAHM, defenderam a utilizagéo do Direito Penal
do autor e reconheceram a leséo do dever pelo autor (pllichtverletzung) como contetido material

do injusto e n&o a violagdo de um bem juridico286.

282 BINDING apud ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1991. p. 65.

23 Cfr. LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemao. Tomo |. Traduc¢do de José Higino Duarte
Pereira. Campinas: Russel. 2003. p. 139.

284 Cfr. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 65.

25 HOING, por exemplo, defendia o bem juridico como a ratio da norma. Para maiores desenvolvimentos
sobre esta escola vide CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma Perspectiva da
Criminalizagdo e da Descriminalizagdo. Porto: Universidade Catélica Portuguesa Editora. 1995. p. 64-70.
FIGUEIREDO DIAS enfatiza que tal ideia de bem juridico deve ser rejeitada, pois, com este conceito perde-se
completamente a ligagdo a qualquer teleologia politico-criminal e, consequentemente, deixa de ser visto como
padrdo critico para afericdo da legitimidade da criminalizagéo. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte
Geral. Tomo I. Questées Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime. Coimbra: Coimbra Editora. 2004. p. 111.

286 Neste sentido, SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 94-99.
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Apos a Segunda Guerra Mundial, ressurgiu o interesse em torno da tematica do
bem juridico, em se procurando superar a perspectiva neokantiana e nacional-socialistas. Nesse
viés, uma gama de definicdes ganhou destaque na doutrina, sob as mais variadas formas de
abordagem, com destaque para as perspectivas sociologicas e constitucionais que resgataram a
relevancia do conceito de bem juridico para o centro da problematica de legitimacao do Direito
Penal na prote¢do dos bens essenciais. Destarte, mencionaremos apenas algumas, em nossa
Gtica, as mais importantes concepgdes de bem juridico que permearam o pensamento criminal
contemporaneo.

Sob a dtica de JESCHECK,; os bens juridicos sao bens vitais imprescindiveis para a
convivéncia humana em sociedade, por isso, merecem a protegéo coercitiva do Estado?7. Em
outra perspectiva, JAGER enfatiza que os bens juridicos sdo como “situacdes valiosas que
podem ser alteradas pela agdo humana e que, consequentemente, podem também ser
protegidas por meio de normas penais de tais alteragbes’288.

AMELUNG, dentro de uma concepgédo sociolégica do Direito Penal, aduz que o
conceito de bem juridico esta no nucleo da teoria sistémica e esta refletido sobre a ideia de
"danosidade social?8?". Assim, o Direito Penal s6 podera criminalizar condutas danosas. A
protecao do individuo n&o teria valor por si mesma, mas apenas em ordem ao funcionamento do
sistema. Entretanto, esse, ndo coloca limites a subalternizacdo da pessoa humana sendo
necessaria a recorréncia de um pensamento exterior ao sistema, a Constituicao2%0,

As criticas em relagdo a esse pensamento estdo embasadas na falta de elementos
que corroborassem para a construgdo de um conceito material de danosidade social. O autor
ndo conseguiu indicar tais elementos, e recorreu ao conceito de bem juridico; inclusive,
retrocedendo ao conceito positivista de BINDING para tal solugdo. Dessa forma, o conceito de
danosidade social ndo substituiu o de bem juridico, apenas o complementou; sendo assim, a

danosidade social passou a ter o papel de refletir acerca das condi¢oes funcionais da ordenagéo

287 Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. Cit., 2002. p. 8

288 JAGER apud CUNHA. Ob. Cit., 1995. p. 82.

29 Nas palavras de AMELUNG: “uma manifestagéo de disfuncionalidade, um fendmeno social que impede
ou dificulta a superagédo pelo sistema social dos problemas da sua sobrevivéncia e manutengdo. Tais fenémenos
sociais podem revestir as formas mais diversificadas (...). 0 Crime é apenas uma forma especial dos fenémenos
disfuncionais e, em geral, raramente o mais perigoso. O crime é disfuncional enquanto violagdo de uma norma
institucionalizada (deviance), indispensavel para a solugéo dos problemas de subsisténcia da sociedade (...). 0 seu
perigo reside fundamentalmente no facto de impedir a solugao dos problemas do sistema, ja que pde em questao a
vigéncia de normas que podem contribuir de alguma forma para esta tarefa. A fungdo do direito penal, como
mecanismo de controlo social é, assim, a de contrariar o crime”. AMELUNG apud ANDRADE, Manuel da Costa. Ob.
Cit,, 1991. p. 97.

29 Cfr. CUNHA. Ob. Cit., 1995. p. 92-93.
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social - como base de valoragéo para determinacao dos bens juridicos e, este, responsavel em
determinar a escolha do objeto que seré inserido os efeitos danosos de um crime291,

RUDOLPHI define o bem juridico como “conjuntos funcionais valiosos constitutivos
da nossa vida em sociedade, em sua forma concreta de organizacao”. Enfatiza o autor que a luz
da Constituicdo o Direito Penal tem por finalidade proteger a normal convivéncia dos individuos
na sociedade; desta forma, visa a proteger preventivamente os bens juridicos22,

Na visdo de ROXIN s&o “circunstancias dadas ou finalidades necessarias para uma
vida util e livre, que garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou
para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos2%.”

Para FIGUEIREDO DIAS, o bem juridico é “a expressdo de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencédo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem
em si mesmo socialmente relevante, e por isso juridicamente reconhecido como valioso%4”.

HASSEMER baseado em uma teoria de politica criminal funcional racional, diz que
n&o importa a posi¢éo objetiva do bem e nem da conduta lesiva; mas, sim, a valoragao subjetiva
dentro dos contextos sociais e culturais2®®. Segundo o jurista da Escola de Frankfurt, “os bens
nao existem, mas séo produzidos” durante o processo de criagdo de uma lei penal29.

Assim, o conceito de bem juridico sera estabelecido previamente pelo legislador,
em nivel constitucional, mediante a eleigao criteriosa de bens dignos de tutela, indicando assim,
aquilo que deve ou ndo deve ser criminalizado?%’. Desta forma, o legislador s6 deve levar em
consideracdo os comportamentos que ameacem 0s bens juridicos e nédo todos e quaisquer atos
que ataquem a moral ou valores sociais2%.

Ainda na esteira do pensamento do doutrinador alemao, a nogéo de bem juridico &

fundamento necessario tanto para conceder uma protegéo para determinado bem como também

291 Neste sentido, CUNHA. Ob. Cit., 1995. p. 95-96. COSTA ANDRADE classifica a doutrina de AMELUNG
como uma “profecia-que-a-si-mesma-se-destroi”. Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1991. p. 104.

292 Apud PRADO, Luis Régis. Bien Juridico-Penal y Constitucién. Trad. Luis Enrique Alvarez Aranda.
Lima: Ara Editores. 2010. p. 46. RUDOLPHI, juntamente com outros, dentre eles, SAX, ROXIN e FIGUEIREDO
DIAS, fazem parte dos penalistas que compactuam a teoria constitucionalista do bem juridico.

293 ROXIN, Claus. Ob.Cit., 1997. p. 56.

294 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 109-110. Em um momento prévio, 0 mesmo autor
definia os bens juridicos ‘como uma unidade de aspectos Gnicos e axiolégicos através da qual se exprime o
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integragdo de um certo estado, objeto ou bem em si
mesmo socialmente relevante e por isso valioso”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Os Novos Rumos de Politica Criminal.
Revista da Ordem dos Advogados. Ano 43. Lishoa. 1983. p. 15.

295 Neste sentido, PRADO, Luis Régis. Ob. Cit., 2010. p. 41.

29 Apud SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 77.

297 Cfr. HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984. p. 56.

29%8 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbdlico y proteccion de Bienes Juridicos. In: Varios Autores
“Pena y Estado”. Santiago: Editorial Juridica Conosur. pp. 23-36. 1995. p. 32.
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pra determinar os limites para essa intervencdo penal. Esta nogao deve estar em consonancia
de trés critérios cumulativos: a nogdo de bem juridico deve ser adequada a realidade social; o
conceito de bem juridico deve ser seletivo e nitido e, 0 mesmo deve ser universalmente
compreensivel2%,

MUNOZ CONDE assinala que o conceito de bem juridico é visto como critério de
classificagdo para os varios tipos delitivos em funcdo do bem juridico neles protegido (delitos
contra a vida, honra, patrimonio etc.). Ademais, o doutrinador espanhol faz uma importante
distingdo entre bens juridicos individuais (vida, liberdade, honra) e comunitarios (saude publica,
seguranca do Estado, ordem publica)300.

Conforme j& fora dito antes neste trabalho, com o nascimento da teoria da
sociedade de risco de BECK, o direito penal foi impulsionado a passar por algumas
transformacbes e, consequentemente, o papel dos bens juridicos para o Direito Penal foi
colocado na berlinda, inclusive, pelo surgimento de doutrinadores que defenderam a ideia de
abandono do bem juridico para legitimacao do Direito Penal.

Nesse contexto, STRATENWERTH, propde uma reflexdo acerca do papel do
Direito Penal como garantidor da ordem social das futuras geracdes em uma sociedade de risco.
Como concluséo, o autor entende que o atual modelo tedrico juridico-penal orientado pela
protecdo de bens juridicos ndo tera condicdes de resolver futuros problemas que envolvam o
meio ambiente, tecnologia genética ou responsabilidade penal as empresas. Portanto, propde a
substituicdo dos bens juridicos pela prote¢do dos “contextos da vida como tais”
(lebenszusamenhénge als solche), pois estes, dispensam qualquer retro referéncia a interesses
individuais3o'.

Igualmente, JAKOBS inspirado pela teoria sistémica funcionalista de LUHMANN?302,

nao acolhe a nogao de bem juridico como instrumento limitador do poder estatal na seara penal.

299 Neste sentido, HASSEMER, Winfried. ?Puede Haber Delitos Que No Afecten A Um Bien Juridico Penal?
In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico. Fundamento de legitimacion del derecho penal o
juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 103-104.

300 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Trad. e notas Juarez Tavares e Luiz Regis
Prado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1988, p. 51.

301 Cfr. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 126-127. Em sentido contrario, FIGUEIREDO
DIAS critica 0 posicionamento supra, por caracterizar-se como possivel regresso a um direito penal moralista ou de
fins puramente ideoldgicos. DIAS, Jorge Figueiredo. Temas bésicos da doutrina penal: sobre os fundamentos
da doutrina penal; sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora. 2001. p. 177-178.

302 E notéria a influéncia de LUHMANN no pensamento de JAKOBS. Inspirado pela Teoria dos Sistemas de
LUHMANN, pela qual enfoca o direito como sistema dindmico, cabendo-lhe a tarefa de garantir ao cidaddo o minimo
de seguranga e estabilidade; através da imposicdo de penas; JAKOBS desenvolveu a polémica teoria do Direito
Penal do Inimigo, pela qual contrapdem-se duas tendéncias opostas no Direito Penal, as quais convivem no mesmo
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Nestes termos, defende que o Direito Penal ndo tem a fungéo de proteger o bem juridico-penal,
mas sim a revalidagdo da norma. Segundo o doutrinador de Bonn: “o direito penal ndo tem a
fungéo de garantir a estabilidade dos bens mencionados em todo e qualquer caso, mas apenas
no caso de agressoes de determinado tipo303”.

No contexto atual, vive-se um periodo de reafirmagéo do conceito de bem juridico
penal como cerne para orientagdo na elaboracdo das leis penais; em se tendo a Constituicao
como fonte limitadora da intervencao estatal. Outrossim, o campo de atuagéo da tutela de bens
juridicos deixou de ser apenas voltado para uma via individual do ser humano para também uma
via supra-individual3% (coletividade, meio ambiente etc.).

Restou claro também que, ao passar dos anos, o conceito de bem juridico penal foi-
se modificando e em se aperfeicoando conforme as mudangas vigentes na sociedade
contemporanea - 0 que proporcionou o surgimento de novas formas de crime.

Nesse cond&o, FIGUEREIDO DIAS alerta de que a nogdo de bem juridico jamais
sera convertida em um conceito fechado. Esse conceito vai-se adequando conforme a sociedade
se moderniza suscitando “ao direito penal problemas novos e incontornaveis que ndo podem ser
camuflados™0, Através dessa premissa, o0 que ontem era tutelado, hoje ja ndo precisa ser mais,
haja vista a mudanca de pensamento da sociedade; como também o inverso é verdadeiro,

podemos considerar relevantes hoje alguns bens juridicos que no passado ndo eram.

plano juridico: o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidad&o. O Direito Penal do Cidadao é o Direito Penal
comum, isto é, um ordenamento de integragdo e harmonia dos membros da sociedade uns com os outros,
respaldado por garantias penais e processuais, onde o cidaddo, mesmo delinquindo, podera redimir dos seus
crimes, voltando assim, a conviver novamente no seio da sociedade. Nas palavras do autor “quem por principio se
conduz de modo desviado, ndo oferece a garantia de um comportamento pessoal. Por isso ndo pode ser tratado
como cidad&o, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidad&os,
em seu direito & seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é apenado;
ao contrario, o inimigo é excluido.” Cfr. JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo:
nogoes e criticas. Org. e Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre/RS. Editora
Livraria Do Advogado. 2007. p. 49-50.

303 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2009. p. 61-62. O pensamento de JAKOBS ¢ bastante criticado pela doutrina penalista e a sua
nogao de bem juridico ndo seria diferente. ROXIN faz duras criticas ao autor por entender que um sistema social
nao deve ser mantido por ser um valor em si mesmo, mas sim, atendendo aos homens que vivem na sociedade no
momento; ademais, defende que essa visdo fere os principios de um Estado Democratico de Direito e afirma que
suas afirmacdes acerca da legitimidade ou ilegitimidade do conteudo das normas néo passam de declaragbes nao
cientificas. ROXIN, Claus. A protegao de bens juridicos como fungéo do direito penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora. 2006. p. 33 ss.

304 Sobre bens juridicos supra-individuais vide ROXIN, Claus. Ob. Cit., 2006. p. 19; DIAS, Jorge de
Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 138.

305 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de Direito Penal revisitadas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 1999. p. 62.

82



GRECO adverte que o conceito de bem juridico penal também deve levar em conta
o fato de que cada sociedade possui liberdade para valorar seus bens de acordo com a sua
cultura, ndo podendo generaliza-los ou limita-los®06. Logo, reforca a ideia de que o legislador,
além de visar a protegdo dos bens juridicos mais salutares, também deve estar atento aos
valores culturais de cada sociedade, no momento da elaboragdo dos tipos penais.

Ainda nesse contexto, GOMES enfatiza que o bem juridico possui um papel
indicativo e negativo na selecdo dos comportamentos passiveis de censura penal?%’. MIR PUIG
destaca que os bens juridicos possuem as seguintes fungdes dogmaticas: sistematica, interpretativa e
criteriosa na medig¢éo da pena®,

Outro tema que envolve a pedra angular do Direito Penal3% e o poder legislador é a
dicotomia Direito Penal Maximo/Minimo310, Para determinados Estados, punir a conduta
potencialmente lesiva por meio da lei penal transmite uma resposta imediata a sociedade,
mesmo que por esse combate haja cerceamento de outro direito. Em contrapartida, uma
omissé@o penal disfar¢ada de intervengdo minima desperta um sentimento de inseguranga na
sociedade.

Nunca deixou de ser atual e notoria a discussao sobre a criminalizagao de todas as
condutas que possam trazer maleficios para a sociedade ou somente aquelas condutas que
ofendam determinados bens juridicos importantes para a coletividade. A doutrina fica dividida
entre a aplicagdo de um Direito Penal amplo, com um campo alargado de incidéncia para toda e
qualquer conduta que resulte em dano ou na aplicacdo de um Direito Penal de minima
intervengdo com o campo de atuagao reduzido; apenas para quando houvesse necessidade.

Para aqueles que possuem uma visao maximalista ou simbélica do Direito Penal3'",
a ideia de criminalizar continua a ser a solu¢éo para todos os males. Ja os Minimalistas propde

um Direito Penal onde se tenha "minima intervengdo com maximas garantias"3'2.

306 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma Visdo Minimalista do Direito Penal. 57 edicdo,
revista, ampliada e atualizada. Niteréi: Editora impetus. 2010. p. 66.

307 |ndicativo porque recomenda quais bens sdo os mais importantes e indispensaveis para o ser humano;
assim, ao fazer esta escolha, expressa com seguranca, quais os bens que ndo podem ser objetos de tutela penal,
revelando seu carater negativo. GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: RT.
2002. p. 55.

308 Para maiores desenvolvimentos ver MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 92 Ediccion.
Barcelona: Editorial Reppertor. 2011. p. 163-164.

309 Expressao utilizada por FARIA COSTA para qualificar a importancia dos bens juridicos para a dogmatica
penal. COSTA, José de Faria. Ob. Cit., 2009. p. 179.

310 Sobre o assunto vide FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Madri:
Editorial Trotta, 1995. p. 103 ss.

311 Neste contexto, AMARAL justifica que o uso indevido do Direito Penal, ndo faz mais do que transmitir
uma reagdo meramente simbdlica, cujos os instrumentos utilizados ndo séo os meios adequados nem eficazes para

83



Em suma, o conceito de bem juridico sempre foi objeto de preocupacgéo seja da
dogmatica penal ou da politica legislativa criminal. De um conteudo individualista até o
transcendental foi visto como conceito-mor para compreenséo do fendmeno do crime e alicerce
para producao de toda matéria preventiva do ilicito penal.

Nesse passo, o legislador deve ficar atento ao processo de reconhecimento dos
bens juridicos que meregam a tutela do Direito Penal. Nao podendo esquecer que em um Estado
Democratico de Direito, a liberdade € a regra e a promogao do pluralismo e da tolerancia fazem
parte dos pilares de uma sociedade equilibrada.

Posto isso, a compreensdo do conceito de bem juridico penal possui grande
relevancia na sele¢do dos tipos penais a serem tutelados. Todavia, a dificuldade no tema &
saber, de fato, o que realmente é importante para ser tutelado pelo Direito Penal. Em particular,
para essa pesquisa, quais vertentes da liberdade religiosa merecem esta prote¢do? Para isso,
também é preciso a analise e a compreensdo de principios norteadores que auxiliem no

processo de sele¢do dos bens mais valiosos.

9.4. A protecao do bem juridico penal: os principios da dignidade penal e da

caréncia da tutela penal

Ja fora dito que a funcdo do Direito Penal ¢ a tutela dos bens juridicos penais mais
relevantes. Posto isso, os principios da dignidade penal e da caréncia de tutela penal s&o
conceitos que estédo profundamente ligados a teoria do bem juridico, haja vista terem como norte
oferecer ao legislador parametros para criminalizagdo de uma conduta e a legitimidade para
atribuicdo de pena - a uma conduta socialmente danosa. Além disso, a analise de ambos é de
ampla importéncia para o ulterior desenvolvimento do presente estudo.

Pode-se afirmar que o crime é reflexo de uma ofensa a um bem juridico tutelado313.

No entanto, o Direito Penal ndo esta legitimado para agir em toda ofensa ou leséo ao bem

o combate ao crime. Claudio do Prado, AMARAL. Principios Penais. Da Legalidade a Culpabilidade. Revista do
IBCCRIM, Séo Paulo, v. 24. 2003. p. 155-156. Para maiores sobre o Direito Penal simbolico vide HASSEMER,
Winfried. Derecho Penal Simbdlico y proteccién de Bienes Juridicos. In: Varios Autores Pena y Estado. Santiago:
Editorial Juridica Conosur, 1995, p. 23-36.

312 Para maiores desenvolvimentos sobre o Direito Penal Minimo vide BARATTA, Alessandro. Criminologia
critica e critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia juridico-penal. Traduccion Alvaro Blnster.
Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina. 2004.

313 Nas palavras de FARIA COSTA “a ofensa a um bem juridico & a chave que permite a intervencéo do
Estado”. COSTA, José de Faria. Ob. Cit., 2009. p. 171.
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juridico, mas tdo somente aquela conduta que for valorada como intoleravel e que possua uma
danosidade social elevada.

Ainda assim, para que a atuagao do Direito Penal seja legitima e alcance os efeitos
pretendidos, ndo basta apenas que um bem seja digno de tutela penal, mas que essa seja a
ultima ratio para protegdo do bem, pois ndo existiram outros meios mais adequados e idéneos
para proteger o bem ofendido.

Nesses termos, a atuacdo do Direito Penal esta condicionada a observancia dos
critérios supramencionados, os quais legitimam o uso daquele na protegdo de determinados
bens. Portanto, enquanto a dignidade penal emite um juizo de valoragdo (dos bens mais
significativos da comunidade), a necessidade penal manifesta a ideia de utilidade e de eficacia
da intervengao do Direito Penal3'4.

Dignidade penal, nas palavras de COSTA ANDRADE, é “a expresséo de um juizo
qualificado de intolerabilidade social, assente na valoragdo ético social de uma conduta, na
perspectiva de sua criminalizagdo e punibilidade.” Continua o autor que “a dignidade penal
assegura eficacia ao mandamento constitucional de que sé os bens juridicos de eminente
dignidade de tutela (Schutzwiirdigkeit) devem gozar de prote¢do penal™3'5

O termo dignidade penal ganhou destaque no pensamento de MITTERMAIER no
século XX e posteriormente nos anos 30 do século passado por SCHAFFSTEIN. Mas, foi nos
anos 50 que o principio ganhou maior relevancia gragas as obras de SAX, GALLAS e SAUER
tornando-se nucleo do discurso politico-criminal e da propria elaboragdo da dogmatica penal318.

A ideia de dignidade penal é dividida, primeiramente, em dois prismas: a dignidade
do bem juridico e a danosidade social da conduta. Por fim, o respectivo principio possui ainda
como subprincipios: o principio da fragmentariedade e o principio da proporcionalidade.

Um bem juridico é digno de tutela quando a possibilidade de uma grave leséo ao

mesmo possa comprometer a harmonia dos principios e valores constitucionais da ordem

314 Cfr. CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Ob. Cit., 1995. p. 221.

315 ANDRADE, Manuel da Costa. A dignidade Penal e a Caréncia de Tutela Penal como referéncia de uma
doutrina teleoldgica-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2°, abr-jun,1992. p.184.

316 ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1992. p. 175. A guisa de curiosidade, a terminologia “dignidade
penal” ndo é utilizada em alguns paises; por exemplo, em Espanha, prefere-se a utilizagdo do termo “merecimento
de pena” ou “merecimento de tutela penal”, j& em ltalia, a expressdo é conhecida como ‘meritevolezza di pena”.
Nestes termos, SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 144-145. Por fim, doutrinadores como SAX e
GALLAS adotam uma concepgdo unitaria (Strawirdigkeit) como norte para criminalizagdo. Desta forma, ndo
fazendo distingdo entre dignidade penal e necessidade penal. Cfr. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Ob.
Cit,, 1995. p. 222-224.
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juridica. Desta forma, partindo da premissa que a selegdo dos valores é externa a norma e
decorrente do meio social e da cultura de cada época3'’; cabe ao legislador, dentro dessa logica,
escolher quais as condutas ofensivas mais dignas de tutela penal.

O legislador ao se debrugar com o critério da dignidade penal € obrigado a observar
um principio de imanéncia social e um principio de consenso para sua atuagé@o. A dignidade
penal revela-se como um principio de imanéncia social por assegurar que nao sera através das
normas penais que ocorrera uma “prossecucdo de finalidades socialmente transcendentes,
designadamente ideoldgicas ou moralistas” e, por fim, um principio de consenso por postular que
é “ilegitimo criminalizar por razbes exclusivamente moralistas”318.

A danosidade social possui um carater empirico social que avalia o alto grau de
reprovacgao social de determinadas condutas que colocam em risco a seguranga de bens
juridicos dignos de tutela. Sendo assim, faz mister uma verificagao criteriosa e valorativa dos
efeitos danosos destas condutas a luz da Constituig&o.

Para MULLER DIETZ “numa sociedade que j4 ndo se define por uma
mundividéncia monista e fechada, s6 se pode criminalizar o que merega inequivocamente o0
predicado de socialmente danoso”. Também, FIGUEIREDO DIAS diz que sdo ‘lesdes
insuportaveis das condigbes comunitarias essenciais de livre realizagdo e desenvolvimento da
personalidade de cada homem™19, Ainda neste viés, encontramos referéncias nos pensamentos
de outros importantes autores como SAX ‘contetido do ilicito suficientemente massivo do
comportamento socialmente perturbador”> SCHMIDHAUSER “sensivel perturbagdo da paz
juridica”, MAIWALD “desvalor efetivamente gravoso”, LENCKNER “lesdo do bem juridico
especialmente gravoso” e OTTO “digno de pena é apenas um comportamento merecedor de
desaprovagdo ético-social porque é adequado a pér gravemente em perigo ou prejudicar as
relagbes sociais no interior da comunidade juridicamente organizada (...)"320. Assim, COSTA
ANDRADE resume que todos possuem a convicgdo que a dignidade penal implica “um limiar
qualificado de danosidade ou perturbagéo e abalos sociais™?! .

Sobre danosidade social, ndo se pode deixar de citar o contributo de AMELUNG

para a matéria. Conforme ja fora dito, a danosidade social é o elemento chave da concepgéo de

317 Neste sentido, SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 145-146.

318 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. 22 Reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora. 1997. p. 406-407.

319 Apud CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da. Ob. Cit., 1995. p. 141.

320 Por todos apud ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1992. p. 185.

321 [dem.
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bem juridico. Segundo o jurista alemé&o, “a constituicdo impde que o direito penal proiba apenas
condutas socialmente danosas. Deste principio constitucional decorre que a norma so pode ser
aplicada de molde a que dela resulte um contributo para manutengdo do sistema social. O que
naturalmente reclama uma maior aproximagéo do problema da fungdo social da norma penal’22,

HASSEMER e MUNOZ CONDE também elevam a danosidade social ao principio
protetor dos bens juridicos contra o poder punitivo do Estado. Aduzem que, de acordo com esse
principio, somente pode ser considerado merecedor de pena a conduta que lesiona ou pde em
perigo um bem juridico, ou seja, que va além da relagdo autor/vitima afetando a coletividade. Tal
principio marca os limites entre o Direito Penal e a moral, exigindo a exteriorizag&o da infragéo
juridica e a manifestacéo social de suas consequéncias3??,

Portanto, a danosidade social implica em uma determinag&o prévia dos valores
comunitarios essenciais de acordo com os fundamentos constitucionais; bem como, a analise de
todas as consequéncias sociais das condutas em causa®24. Nesse condao, a danosidade social
concerne um juizo sobre as graves ameagas dos bens juridicos vitais para a vida em comum?325,

Consubstanciado pelo que ja fora aludido, pode-se afirmar que, com a observancia
das ideias supra, é possivel identificar quais valores sociais sao relevantes para estarem na rota
de incidéncia do legislador; entretanto, o proprio principio da dignidade penal ramifica-se ainda
na ideia de fragmentariedade e de proporcionalidade para enfim qualificar qual bem juridico é
digno de tutela penal.

Para que a tutela de um bem juridico seja digna, o Direito Penal deve agir de forma
fragmentada, ou seja, s6 deve eleger as condutas mais significativas e lesivas para seu o
controle. O ordenamento juridico possui outros ramos (Direito Civil, Direito Administrativo etc,)
que podem perfeitamente proteger os bens juridicos, cabendo ao Direito Penal apenas uma
parcela na contribui¢do dessa protegéo.

O caréater fragmentario do Direito Penal tem origem no pensamento de BINDING
(em sua obra Lehrbuch des Gemeinen) como um defeito a ser superado para uma maior
protecdo aos bens juridicos. Hoje, esse carater tornou-se um postulado positivo do Direito

Penal®26, inclusive, contribuindo para o chamado Direito Penal da liberdade32”.

322 Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1991. p. 97.
323 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit,1989. p. 71.
324 Neste sentido, CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da. Ob. Cit., 1995. p. 156.
325 Cfr. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Ob Cit., 2004. p. 146.
326 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., 2011. p. 119.
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O principio da fragmentariedade é um aspecto do principio da subsidiariedade e
representa a projecao do instrumento penal como ultima ratio. Pode ser decomposto em uma
dupla perspectiva, porém complementares: A escolha dos comportamentos que merecem a
intervencdo sancionatéria da ordem juridica faz-se de modo fragmentério, pois, nem todos os
fatos socialmente danosos e lesivos aos bens juridicos constituem crimes. Em outra mao, nem
todas as condutas lesivas dos bens que sdo objeto da tutela penal constituem ilicito penal,
somente aquelas previstas nos termos da lei®28.

FARIA COSTA faz uma reflexéo do papel da fragmentariedade para o Direito Penal
e aponta sua importancia para os fendmenos da descriminalizacdo e neocriminalizagdo. Neste
sentido, considera o autor conimbricense que através deste carater fragmentario ocorreu uma
mutabilidade na escolha dos bens juridicos relevantes de tutela penal, porque determinados
bens deixaram, historicamente, de serem merecedores; por outro lado, novos bens juridicos
penais passaram a receber dignidade penal®?°.

MUNOZ CONDE afirma que esse principio “atua nas atuais legislagdes penais sob
trés diferentes formas: defendendo o bem juridico somente contra ataques gravissimos;
tipificando somente uma parcela do que os demais ramos do ordenamento juridico consideram
como antijuridico e permitindo, em principio, sem castigo as agdes meramente imorais330”.

Assim, afirma-se que o Direito Penal apresenta um carater fragmentéario pelo fato
que 0 mesmo n&o visa proteger todos os bens juridicos, mas s6 os mais importantes. Além
disso, essa prote¢do ndo abrange qualquer categoria de atentados, mas tdo somente em face
dos ataques mais intoleraveis33!,

Posto isso, cabe agora buscar uma justa medida para atuagdo do Direito Penal na
protecdo do bem juridico, aquela que n&o ultrapasse os fins pretendidos pela tutela penal. Tal
tarefa é realizada pelo principio da proporcionalidade (em sentido amplo), mais um dos

subprincipios da dignidade penal.

327 Neste sentido e para maiores desenvolvimentos vide MANTOVANI, Fernando. Diritto Penale. Parte
Generale. Terza Edizone. Padova: CEDAM. 1992. p. 21-24.

328 Cfr. SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués. Parte Geral I. Introdugéo e Teoria da Lei
Penal. 22 Edigao. Lisboa: Editorial Verbo. 2001. p. 89-90.

329 COSTA, José de Faria. O Direito, A Fragmentariedade e o Nosso Tempo. Porto: 1993. p. 18-19.

330 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion Al Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1972. p. 72. No mesmo
sentido, FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto Penale. Parte Generale. Terza Edizione. Bologna: Zanichelli
Editore. 1995. p. 32.

331 Neste sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho Penal. Parte General. Madrid: Ed. Civitas.
1978. p. 19.
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A ideia de proporcionalidade permeia a seara penal desde a Antiguidade. Nos
primeiros tempos, o Direito Penal era caracterizado pela desproporgao entre os atos praticados e
as sangdes aplicadas ou até mesmo por uma retribuicdo proporcional desumana findada na
premissa “olho por olho, dente por dente” do famoso Cédigo de Hamurabi.

O lluminismo veio romper esse paradigma e trazer ideias inovadoras e
transformadoras para esta realidade. BECCARIA com sua obra, “Dos Delitos e das Penas’,
comega a escrever um periodo de humanizacdo do Direito Penal, defendendo uma pena justa,
publica, necessaria e proporcional ao delito332.

Assim, consolidou-se a ideia que a limitagdo do poder estatal em prol dos
interesses individuais e coletivos deve ser feita por meios necessarios, adequados e
proporcionais para os fins alcangados.

Também conhecido como principio da proibicdo do excesso, o principio da
proporcionalidade visa uma sensatez equitativa entre os interesses em conflito, obrigando os
operadores do Direito a ponderar os interesses para em fungdo dos valores e fins prosseguidos
resolvendo-os segundo medida adequada3®3. Desta forma, exige-se um juizo de ponderagéo
sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e
0 bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena)334.

A doutrina defende que a atuagao do referido principio é feito sob a orientacdo de
trés dimensdes: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito33. Nesse
sentido, faz-se uma ponderagdo acerca da adequagdo da medida, e se aprecia a sua
necessidade e a sua proporcionalidade em sentido estrito.

Pelo principio da adequacao ‘impbe que a medida adoptada para a realizagdo do
interesse publico deva ser apropriada a prossecugéo do fim ou fins a ele subjacentes336.” Para
fins penais, significa dizer que as sangdes penais legalmente previstas devem demonstrar-se

adequadas para a prossecucao dos fins visados pela lei33’.

332 Neste sentido, CORREIA, Eduardo. Ob. Cit., 1971. p. 83-85.

333 SILVA, Germano Marques da. Ob Cit., 2001. p. 86.

334 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos. 42 Edig&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2000. p. 67.

335 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit,, 2002. p. 269-271; COBO DEL ROSAL, Manuel;
VIVES ANTON, Tomas S.. Derecho Penal. Parte General. 42 Edicion. Valéncia: Tirant lo Blanch. 1996. p. 77-81.

3% CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., 2002. p. 269.

337 Cfr. SILVA, Germano Marques da. Ob Cit., 2001. p. 86. COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON,
Toméas S.. Ob. Cit, 1996. p. 77. Nas palavras de QUEIROZ, “Se o fim do direito penal é a prevengédo geral e
especial — conforme a doutrina majoritaria — de comportamentos socialmente lesivos, como forma de protegao de
bens juridicos, segue-se que a sua intervengédo s6 se justifica quando a isso se preste, sob pena de néo existir uma
relagao légica de adequagéo (utilidade) entre meio (direito penal) e fim (prevengéo de delitos). Em consequéncia,
sempre que resultar demonstrada a inutilidade ou inidoneidade - inadequagao, enfim — da norma penal para a
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O principio da necessidade ostenta a ideia que “para a obtencdo de determinados
fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos oneroso para o cidadao?®3®”. Com isso, as
sangdes penais devem revelar-se estritamente necessarias para os fins pretendidos pela lei3®.

Por fim, o principio da proporcionalidade sentido estrito traduz na exigéncia entre a
proporcionalidade entre o fato cometido e a sangéo prevista por lei, ou seja, determina a
limitacdo da gravidade da sangdo a gravidade do mal causado pelo crime, na base da
adequacao da pena ao fim que essa deve cumprir340,

Entretanto, ndo basta que uma conduta ofensiva a um bem juridico relevante seja
digna para que haja guarida da lei penal. O critério da dignidade penal, por si s, ndo qualifica a
questdo de criminalizagdo das condutas danosas3!. E um pressuposto necessario, mas nunca
suficiente para legitimagé@o do uso da pena como recurso342,

Ainda nesse sentido, DOLCINI e MARINUCCI alerta que ndo é porque ha uma
determinagdo que um acurado bem merece ser tutelado, por se tratar de um bem de elevada
categoria constitucional, signifique que tal bem tenha necessidade de receber uma tutela penal.
Pressupde ainda a analise de outros fatores, dentre eles, a necessidade de pena343,

Enquanto que a dignidade penal emite um critério de legitimacao negativa, a
necessidade penal ostenta um carater positivo de legitimidade mediatizada pelas decisées em
matéria de técnica de tutela®4. Dessa forma, para que o processo de criminalizacdo esteja
completo, faz-se mister a analise do principio da necessidade penal.

A caréncia de tutela penal implica um juizo de necessidade (Erforderlichkeit) de

intervencdo, por inexistir outro meio idéneo e eficaz de protegdo do bem juridico e um juizo de

realizagdo dos fins que se lhe assinalem, ndo tera ela razdo de ser, impondo-se, em consequéncia, a
descriminalizagéo ou despenalizagédo, conforme se trate de inadequagéo da norma penal mesma ou do tipo de pena
que se comine.” QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. 4% Edi¢do. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora.
2008. p. 49.

338 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2002. p. 270.

339 SILVA, Germano Marques da. Ob Cit., 2001. p. 86.

340 jdlem,

341 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1992. p. 186. Em sentido semelhante DIAS, Jorge de
Figueiredo. Ob.Cit., 2004. p. 120-121.

342 DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituicdo e escolha dos bens juridicos. Trad. José de Faria
Costa. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Lisboa. Ano 4, fasc. 2 (Abr.-Jun. 1994). p. 195.

343 Nas palavras dos autores, “abandonando o paradigma retribucionista, se concebe a pena como meio de
prevengdo geral e especial, sera necessario interrogar-se ndo s sobre o ‘merecimento’ mas também sobre a
‘necessidade’ da tutela penal, conforme a ideia da pena como ultima ratio (ndo possibilidade de substituigdo por
outras sangdes igualmente eficazes, ndo danosidade, etc. ). Em um direito penal da prevengédo néo se pode de facto
falar de obrigagdo de uma tutela penal — ou da manutengéo da pré-existente tutela penal — apenas pelo facto de um
determinado bem possuir uma categoria, ainda que muito elevada, no sistema constitucional.” DOLCINI, Emilio;
MARINUCCI, Giorgio. Ob. Cit., 1994. p. 185.

344 ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1992. p. 185-186.
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capacidade (Geeignetheit) do direito penal, na medida em que outros meios se mostrem néo
adequados34.

Somente assim, respaldado por esse principio, a intervencdo do Direito Penal é
legitima e eficaz nos fins para os quais foi chamado. A ideia de ultima ratio deve ser a pedra de
toque para toda politica criminal legislativa. O principio da necessidade penal decompde-se no
da subsidiariedade e de uma tutela penal adequada.

Pelo principio da subsidiariedade compreende-se através do preceito de que o
Direito Penal & o Gltimo recurso para protecdo dos bens juridicos36. No dizer de CURY URZUA,
“O direito penal é secundario ou subsidiario, porque somente a pena deve ser aplicada quando o
ataque ao bem juridico ndo pode sancionar-se de maneira apropriada através dos meios de
protegé-los de que dispéem os outros ramos do ordenamento juridico™47.

Em outras palavras, o carater subsidiario do Direito Penal se realiza com a
utilizacdo dos meios menos danosos e somente quando 0s outros meios de sangdes néo penais
(civis, administrativas, etc.) ndo forem suficientes para prote¢do dos bens lesionados34®.

Diante disso, o Direito Penal reconhece através deste principio a alta capacidade
destrutiva de seus instrumentos, desde a cominagéo até a execugédo da pena, passando por sua
propria imposigao; por isso, sua atuagdo so deve ser invocada quando ndo existam outros meios
suficientes para resolucédo do problema34®,

Neste viés, ROXIN considera o carater subsidiario do Direito Penal como ‘remédio
sancionador extremo” e defende a sua utilizagdo quando ndo houver outros procedimentos mais
suaves para preservar ou reinstaurar a ordem juridica; desta forma, evitando a perturbagéo da
‘paz juridica” e a produgao de efeitos contrarios dos objetivos penais3:0.

Portanto, sendo a escolha do Direito Penal como a ultima ratio, pressupde-se que
esta seja a tutela mais adequada para os fins pretendidos, ou seja, uma intervengéo justa e
eficaz, dentro da atual realidade cultural da sociedade, capaz de resolver os efeitos nocivos

advindos de um possivel ou efetivo ataque a um bem juridico relevante.

345 [p. ibdem. p. 186.

346 Neste sentido, ROXIN, Claus. Ob. Cit., 1997. p. 65; DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 122.

347 Apud GRECO, Rogério. Ob. Cit., 2010. p. 74.

348 Neste sentido, MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., 2011. p. 118; ROXIN, Claus. Ob. Cit., 1997. p. 65.

349 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit,1989. p. 72. No mesmo sentido, COSTA,
José de Faria. Ob. Cit., 2009. p. 183.

350 Apud BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal. 112 Edi¢&o. Rio de Janeiro: Revan. 2007. p.
87-88.
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Em sintese, os principios da dignidade penal e caréncia de tutela penal séo
verdadeiros “arquétipos” para o legislador em matéria de politica criminal. Sao instrumentos
mediadores e operativos que auxiliam os principios constitucionais que demarcam os horizontes
da criminalizag&o: proporcionalidade, fragmentariedade e subsidiariedade?".

Dessarte, resta clarividente, pelo que foi exposto, que o legislador, mormente ao
processo de criminalizagdo, devera obedecer a algumas premissas fundamentais ja preé-
estabelecidas, sob a pena de criar uma norma penal incriminadora ilegitima, indcua e sem
escopo para os fins pretendidos: a) a observancia de um juizo de valora¢do dos bens mais
significativos para a sociedade que merecem ser tutelados por este ramo do direito e néo pelos
outros e das condutas danosas socialmente acentuadas que colocam em riscos esses bens; b)
para criminalizagao, ndo satisfaz um bem ser considerado digno, deve haver a necessidade da
intervencéo penal para sua protecao; c) a fun¢do do Direito Penal ¢ a tutela subsidiéria dos bens
juridicos mais relevantes através dos meios mais adequados e necessarios que nao extrapolem

ou inibam os direitos individuais e coletivos da sociedade assegurados pela Constituigao.

9.5. Andlise do Crime de proselitismo religioso

a) Generalidades

A priori, ratifica-se mais uma vez que, para uma melhor elucidagdo do tema,
escolhemos a lei penal grega como objeto de analise. A Grécia € um Estado confessional e
adota a religido ortodoxa como oficial. Conforme ja visto (item 2) neste determinado modelo de
relacionamento existe certa interferéncia do poder religioso no politico.

Entretanto, apesar de ser um pais confessional, a constituicdo grega assegura a
tolerancia religiosa para todas as religides reconhecidas no pais (art. 13.2); todavia, no mesmo
artigo € vedado o uso do proselitismo.

O artigo 13.2 da Carta Magna grega é uma verdadeira contradi¢do legal. Restou
claro durante esta investigagao (item 7) que um pais tolerante em matéria religiosa néo restringe
elementos basicos e intrinsecos da liberdade religiosa, neste caso, o proselitismo.

Como forma de coibir o proselitismo na patria Helenista, durante a ditadura Metaxas

(1936-1940), o Direito Penal passou a tutelar a questdo do proselitismo, através da lei 1363/1938,

351 ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 1992. p. 187.
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modificada pela lei 1672/1939. MARINOS indaga que, ainda hoje, a referida lei tem suscitado
algumas questdes interessantes, dentre elas, se a mesma continua em vigéncia mesmo apos a
adocdo do Codigo Penal. Segundo o autor, a resposta € sim, com base na doutrina e
jurisprudéncia grega3®2. Questiona-se também o alcance da norma penal incriminadora, ou seja,
ela é valida apenas para o proselitismo abusivo ou qualquer tipo de proselitismo? A doutrina
sustenta que é apenas no primeiro caso, mas a pratica nao corrobora para isso.

Nesse cond&o, a lei grega ja fora objeto de analise do TEDH nos célebres casos
KOKKINAKIS e LARISSI (infra 9.2.1). Os membros da seita Testemunhas de Jeova séo os que
mais se encontram em rota de colisdo com a famigerada norma penal incriminadora.

Nesse viés, passaremos a destrinchar, de forma critica, os elementos constitutivos
do crime; enfatizando exaustivamente cada tipo penal descrito na norma penal. Ademais, far-se-
& uma profunda aprecia¢do das causas pelas quais levaram o legislador grego a considerar o

proselitismo como delito.

b) O tipo objetivo do ilicito

O tipo de ilicito é a figura sistematica que a doutrina penal utiliza-se para revelar um
sentido de ilicitude de um determinado delito. Cumpre desta forma, a fungdo de dar
conhecimento ao destinatario que tal comportamento € proibido pelo ordenamento juridico33.

A analise de um crime implica na decomposic¢do dos seus elementos. A lei formula
e define os seus elementos constitutivos essenciais; a definicéo ou descri¢éo legal de um crime
sera um tipo legal, e o tipo de crime como fato que se subsuma a incriminagéo legal (ao tipo
legal), seré mais expressivamente um facto tipico34.

O artigo 4° da lei grega 1363/1938, modificado pelo artigo 2° da lei 1672/1939
incrimina o esfor¢o do autor em modificar a consciéncia religiosa da vitima mediante discurso
religioso, utilizando-se de fatores materiais e psicolégicos para os fins pretendidos. Pois bem,

passaremos agora para analise das condutas que compde o fato tipico do respectivo crime.

352 MARINOS, Anastase N.. Ob. Cit., 2000. p. 52.
353 DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 269.
354 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Licdes de Direito Penal. Parte Geral I. A lei penal e a teoria do
crime no Cédigo Penal de 1982. 4° Edic&o. Lisboa: Editorial Verbo. 1992. p. 85 e 90.
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b1) Fatores materiais como base para o proselitismo

“(...)seja através de cada tipo de prestago ou promessa de prestagéo ou de socorro
moral ou material(...)”

Nesse primeiro momento, para caracterizagao do crime de proselitismo, o discurso
religioso deve conter em sua esséncia uma contraprestagdo ou auxilio que incentive a vitima
abandonar a prépria fé e mudar para a religido do autor.

Como premissa, deve-se ter em mente que o objetivo do autor é penetrar na
consciéncia religiosa da vitima. Assim, a intengdo do legislador é impedir que determinadas
pessoas aproveitem-se da sua condigao financeira, profissional ou social para minar a convicgéo
religiosa de outrem, induzindo-os a alterar a sua fé em troca de favores materiais ou morais.

Dessa forma, podemos citar como exemplos de prestagdes materiais: oferecimento
ou promessa de pagamento de certa quantia em dinheiro; de bens moveis ou imdveis; de
emprego ou cargo superior no mesmo; pagamento de dividas etc..

Pelo socorro moral, pode-se entender como qualquer meio, palavra ou
comportamento que ajude a reforgar o desejo da vitima em mudar de religi&o; ou seja, a ideia de
mudanga ja estava na vitima cabendo somente ao autor forgar a mesma a seguir em frente com
a sua vontade. Vale destacar que a mera cogitacdo néo pode ser considerada como auxilio.

Portanto, nesse primeiro momento, o crime encontra-se consumado quando a
vitima é seduzida a mudar de religido mediante a promessa ou pagamento de elementos

materiais ou pelo incisivo socorro moral prestado pelo autor.

b2) Fatores fraudulentos como base para o proselitismo

“(...)seja através de meios fraudulentos(...)"

Em um segundo momento, o proselitismo religioso € motivado e garantido por um
comportamento fraudulento como meio eficaz de persuadir a vitima a trocar de religido. Entende-
se por fraude todo meio ou atividade que visa a enganar ou prejudicar uma pessoa.

Nesse ponto, a vitima ¢ induzida a conversao pelo blefe do autor que se utiliza de
todos os seus artificios ardilosos para confundir sua vontade. As situagdes mais correntes sao
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promessas indcuas ou impossiveis de cumprimento, uso de ideias dissimuladas, testemunhos de
fé pérfidos, propaganda enganosa etc.

Vale destacar que promessas de uma vida melhor, prospera ou de vida eterna ndo
devem ser consideradas como meios fraudulentos, pois, tais promessas sdo préprias e inerentes

dos preceitos basicos da maioria das religides.

b3) Fatores psicolégicos como base para o proselitismo

‘(...)seja abusando da sua inexperiéncia ou sua confianga, seja aproveitando da sua
necessidade, sua fraqueza intelectual ou sua ingenuidade.”

Por ultimo, o crime de proselitismo religioso pode configurar-se quando o agente
aproveita-se levianamente da condicdo psicologica ou intelectual da vitima na tentativa de
convencé-la de uma possivel conversao.

A primeira condi¢&o psicoldgica destacada pela lei é a inexperiéncia da vitima. Essa
inexperiéncia pode ser reflexo da pouca idade ou do tempo minimo de fidelidade em
determinada religido, sem o devido conhecimento de seus dogmas. Neste caso, a vitima &
facilmente constrangida a mudar de religi&o por ndo possuir experiéncia tanto na vida religiosa
quanto na secular. Ex.: iniciantes ou recém-convertidos em alguma religido, e que ainda nao
firmaram suas bases eclesiasticas; jovens que nao possuem nenhuma convicgéo religiosa e que
despertam o desejo, mas faltam-lhe ainda discernimento para a escolha da melhor religido.

Em seguida, a lei enfatiza a relagao de confianga entre autor e vitima. Confiar é ter
uma firme esperanga em alguém ou em alguma coisa. Dessa forma, o autor prevalece da sua
relacdo de apreco com a vitima para convencé-la a mudar de religido, mediante falsas
promessas ou mentiras eclesiasticas que sdo prontamente aceitas pela vitima, devido ao nivel
de confianga.

Na sequéncia, a lei escolhe a necessidade como outro fator psicolégico passivel de
aproveitamento. Para a Psicologia, a necessidade seria um sentimento de insatisfagdo gerado
pela auséncia de algo necessario para 0 bem-estar pessoal. Nesse aspecto, o autor vale-se da
condigdo de caréncia ideoldgica ou religiosa da vitima para impor sua convicgao religiosa
defendendo-a como solugéo para o sentimento de insatisfagéo e angustia da vitima.

Outro fator psicologico que compde o tipo objetivo penal é a fraqueza intelectual.

Podemos entender como fraqueza intelectual a falta de solidez ou de capacidade cerebral da
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mente humana. Assim, o autor utiliza-se da ignorancia ou do pouco aprendizado intelectual da
vitima para enxertar suas ideias religiosas, criando assim, um cenario de confusdo na mente da
vitima que posteriormente sera explorado por novas investidas do autor.

Por fim, também faz parte do tipo penal o aproveitamento da ingenuidade da vitima.
Pela maneira com que essa manifesta naturalmente seus sentimentos, devido & sua inocéncia, o
autor pode abusar dessa simplicidade e inseguranga para ludibriar a convicgéo religiosa da
vitima, induzindo-a para a mudanca. Esse tipo de situacdo também é corriqueiro em pessoas
novas em uma determinada religido.

Posto isso, vale a remissdo ao caso KOKKINAKIS (item 9.2.1), pois, foram
justamente nessas condutas tipicas: aproveitando da inexperiéncia, baixo intelecto e
ingenuidade da Sra. KYRIAKAKI para alterar suas crengas cristas ortodoxas que o Sr. e a Sra.
KOKKINAKIS foram acusados e condenados por todas as instancias da justica grega.

Nesse ponto, destaca-se como € ténue a linha que separa o proselitismo legitimo
do improprio pela subjetividade das condutas que constituem o fato tipico. Por isso, cada
eventual caso de proselitismo impréprio deve ser bem analisado e sem qualquer concepgéo pré-
formada; pois, atestar que a decisdo da vitima em mudar de religido foi fruto de uma possivel
inexperiéncia, ingenuidade ou fraqueza intelectual € extremamente perigoso e arbitrario.

Resta comprovado que o discurso proselitista pode conter fatores materiais, morais,
fraudulentos ou psicolégicos como base da argumentacdo. Vale dizer que € possivel a atuagéo
somente de um deles ou mesmo a interagdo de ambos para consumagao do delito. Cada fator

pode ser complementar ao outro e buscam o mesmo fim; a tentativa de converséo da vitima.

c¢) O tipo subjetivo do ilicito

O crime de proselitismo religioso pressupde a verifica¢cdo do dolo. O agente ao

representar os elementos do tipo, deve demonstrar a sua inten¢do de mudar a religido da vitima.
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d) As formas de crime

d1)_Comparticipacédo

Admite-se a comparticipagdo no crime em tela; pois, em determinados casos,
abordagem proselitista pode ser executado por mais de um agente; como foi no caso
KOKKINAKIS vs Grécia.

d2) Tentativa

Ndo se admite a tentativa no crime em anélise, por se tratar de um crime

empreendimento®?®, ou seja, consuma-se na realizagao do ato, independentemente do resultado.
d3) Concurso
Pela composicdo do tipo penal, € cabivel a hipétese de concurso de crimes.
Eventualmente, por exemplo, pode-se averiguar a configuracdo simultinea de um crime de

suborno (art. 236° do Codigo Penal Grego)3%.

e) Causas de justificacdo ou exclusdo da culpa

Dado o tipo de conduta em comento, ndo parece possivel a afirmagao de quaisquer
causas de justificagdo ou de exclusdo da culpa. Nesse Ultimo, eventualmente, pode-se alegar a

falta de consciéncia da ilicitude.

f) Pena

O crime € punivel com pena de detencdo e uma sangdo pecuniaria de 1000 a
50.000 dracmas. Vale registrar que a pena de detencdo ndo pode ser substituida por uma

355 Para maiores desenvolvimentos vide DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 297.
3% Nos paises islamicos, o crime de proselitismo geralmente encontra-se em concurso com o crime de
apostasia.
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pecuniaria, e, além dessas penas, o0 agente é submetido a uma vigilancia policial que podera

ocorrer por até 01 (um) ano.

g) Bem Juridico

Ja é cedica que a fungdo do Direito Penal € a protegdo subsidiaria dos bens
juridicos mais relevantes. O bem juridico, que em tese, a norma penal incriminadora visa
proteger é, fundamentalmente, a prépria liberdade religiosa e de consciéncia.

Dessa forma, o tipo legal busca garantir uma maxima prote¢do para uma das
vertentes da liberdade religiosa: a liberdade de manter uma convicgédo religiosa. O legislador
ordinério considerou como possiveis juizos de desvalor as tentativas imorais que buscam
penetrar a consciéncia religiosa do cidaddo mediante promessas materiais viciadas ou
aproveitando-se de uma presumivel debilidade comportamental psicoldgica da vitima.

Ao se analisar a norma penal grega, percebe-se que o legislador criou, mesmo que
de forma indireta, uma “parede legal’ que bloqueia ndo somente os ataques imorais ou
psicoldgicos, mas também, toda e qualquer abordagem a consciéncia religiosa.

Portanto, o legislador elegeu a consciéncia religiosa como um bem juridico
relevante para proteger o pensamento religioso ortodoxo dominante. Para isso, tolheu o
exercicio do proselitismo, meio pelo qual é transmitida a mensagem religiosa, impossibilitando
assim, uma disseminagao mais incisiva de outras ideias religiosas no territorio grego.

Em outra mao, pode-se forgar também uma interpretacdo da norma em comento
para uma possivel protecdo da paz publica mediante a proibicdo de certas condutas que
evitariam perturbagdes publicas em virtude de possiveis conflitos ideolégicos entre os diversos
grupos religiosos. Particularmente, tal hipdtese ndo merece prosperar.

Certamente, ndo ha o que falar em protecdo do Direito Penal no caso em tela pelo
simples fato de ndo vislumbrarmos nenhum bem juridico em perigo ou muito menos lesdo aos
que em tese a lei penal grega fantasiou proteger por meio da criminalizagao do proselitismo. Nas

palavras de FIGUEIREDO DIAS ‘todo direito penal é um direito penal do bem juridico357”,

357 DIAS, Jorge de Figueiredo. O “Direito Penal do Bem Juridico” Como Principio Juridico-Constitucional. Da
Doutrina Penal, Da Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa e Das Suas Relagdes. XXV Anos de Jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora. 2009. p. 33.
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Portanto, se ndo existe bem juridico, ndo ha direito penal. POLAINO NAVARRETE defende que
sem a compleicdo de um bem juridico protegido no preceito punitivo, o direito penal perde o
sentido como tal ordem de direito®%8,

Ora, a liberdade religiosa possui como vertentes a liberdade de manifestar, manter
e mudar de religido (item 4.4); também ja ficou provado nesta investigagdo que o uso do
proselitismo faz parte do exercicio da liberdade religiosa (item 8 e item 9.2.1). Nesse caso, o que
parece ser uma prote¢éo, na verdade € uma restricdo de direito.

Na primeira hipdtese, trata-se de um comportamento tipico do exercicio da
liberdade religiosa. O fato do proselitismo utilizar-se de valores imorais para eficacia do seu
alcance néo caracteriza a necessidade do Direito Penal para tutelar a questao.

A doutrina defende que nao é tarefa do Direito Penal tutelar questdes relacionadas
a virtude ou a moral3°, Isso € reflexo do processo de modernizagdo do direito penal que teve
origem nos ideais proclamadas no periodo chamado lluminismo Penal36?. FOUCAULT destaca
que “o crime, no sentido penal do termo, ou, mais tecnicamente, a infragdo néo deve ter mais
nenhuma relagdo com a falta moral ou religiosa3®!”.

A distincdo entre Moral e Direito362 na seara dos bens juridicos implica em defender
que o Direito Penal ndo pode amparar interesses meramente morais. E claro que isso ndo

impede que alguns bens juridicos penais possam ser bens morais3®3; entretanto, exige-se que

38 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el derecho penal. Sevilha: Public de la
Universidad, 1974. p. 21-22.

359 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 107; ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit.,
2004. p. 54; ROXIN, Claus. Ob. Cit., 1997. p. 52. STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. Parte General |. El
Hecho Punible. Trad. Manuel Cancio Meila e Marcelo A. Sancinetti. Madrid: Civitas. 2005. p. 54.

360 O lluminismo Penal teve como principais ideias inovadoras: o contratualismo — os cidaddos delegam ao
Estado o direito de punir, definir os crimes e determinar as penas; o utilitarismo — a pena para ser justa deve ser (til
e essa é necessaria para prevenir os crimes; a secularizagdo — negacdo da influéncia do poder religioso na
elaboragdo das leis criminais. Destaca-se como principais autores BENTHAM, HOMMEL e BECCARIA. Cffr.
CARVALHO, Américo A. Taipa de. Direito Penal. Parte Geral. Questdes Fundamentais. Porto: Publicagbes
Universidade Catdlica. 2003. p. 42-43; FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Ob. Cit., 1995. p. XVI.

361 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugdo de Roberto Cabral de Melo e Eduardo
Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora. 2002. p. 80.

362 Nao seré aprofundado o problema da disting&o entre Direito e Moral até porque, por si sd, seria objeto de
uma propria investigacao pela sua complexidade e importancia. Atinar-se-a apenas as questdes relacionadas entre
a moral e o direito penal. Entretanto, para maiores desenvolvimentos acerca da relagao entre Direito e Moral vide
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002. P. 371 ss.; REALE, Miguel.
Filosofia do Direito. 19° edigdo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2002. p. 621 ss.

363 Sobre a influéncia da moral sobre o direito vide HART, Hebert L. A.. O Conceito de Direito. 62 edicao.
Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian. 2011. p. 220. Ainda, para maiores detalhes e
aprofundamento sobre o tema vide HART, Hebert L. A.. Law, Liberty and Morality. Stanford: Stanford University
Press. 1962.

Ainda nesse contexto, vale destacar a teoria do Minimo Etico de JELLINEK. Teoria essa que defende que o
direito seria um conjunto minimo de regras morais obrigatérias para a sobrevivéncia da moral e, consequentemente,
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tenham algo que os tornem merecedores de prote¢do penal®®4. Em outras palavras, ndo basta
que o comportamento seja imoral, ele deve corromper a esséncia do bem juridico.

Por falar em bem juridico, é imperiosa a relevancia da nogao do seu para a relagao
direito penal, moral e criminalizagdo. POLAINO NAVARRTE destaca que a cominagdo penal
desconectada da exata nogdo daquele conceito incorre no perigo de uma “moralizacion
penal%, ou seja, sem a devida compreensdo daqueles bens que s&o mais relevantes para
sociedade, inclusive os bens que envolvam a moral, acaba-se criminalizando toda conduta
moralmente reprovada.

Ademais, as imoralidades realizadas em comum acordo ndo lesionam bens
juridicos®%. Em nenhum momento o autor obriga a vitima a fazer parte da sua religido, seja por
meios obscuros ou corretos, a decisao final estd sob o dominio da vitima. N&o se trata de
nenhuma decisao irresistivel.

FIGUEIREDO DIAS, na esteira do pensamento de TOMAS DE AQUINO, defende
que o legislador ndo deve deixar-se seduzir pela tentagao de tutelar com os meios do direito
penal todas as infragdes a moral objetiva®®’”. Do mesmo modo, o autor alerta que néo se
configura bens juridicos condutas meramente ideoldgicas, como por exemplo, propagar
doutrinas contrarias a certa religido ou a uma determinada concepgao de Estado368,

A constituicdo nao impde um limite geral ao legislador ordinario na escolha
discricionaria dos bens a tutelar penalmente, nem tampouco, vincula-o nessa escolha ao ambito
dos bens juridicos constitucionalmente relevantes para aquela®?; ndo é porque a Constituico
indica que um determinado bem € relevante, que esse deve ser tutelado pelo Direito Penal.

Portanto, se ndo h& bem juridico a ser protegido, ndo ha por que se falar em

intervencdo penal. Por isso, atesta-se que a lei grega que caracteriza o proselitismo religioso

da sociedade. Para maiores desenvolvimentos, JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Trad. De Fernando
de Los Rios. Buenos Aires: Editorial Albatros, 1954. Por fim, ndo se pode negar a relacéo estreita entre direito penal
e regras morais: "ndo mataras", "néo furtards", "N&o levantaras falso testemunho" etc. Cfr. DELPINO, Luigi. Diritto
Penale. Parte Generale. XII Edizione. Napoli: Edizioni Simone. 1998. p. 11. Para maiores aprofundamentos entre a
conexdo direito penal e moral vide POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal: Parte General. Tomo |.
Fundamentos Cientificos Del Derecho Penal. Barcelona: Bosh Editorial. 1996. p. 215 e ss.

34 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., p. 120.

365 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal: Parte General. Tomo |. Fundamentos Cientificos Del
Derecho Penal. Barcelona: Bosh Editorial. 1996. p. 51.

366 ROXIN, Claus. Ob. Cit., 1997. p. 56.

367 DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit., 2004. p. 108.

368 |b, Ibdem. p. 119.

369 Continua os autores: “uma obrigacdo genérica de tutela, de garantia, etc., sancionada pela Constitui¢ao,
nao equivale(...) a uma obrigacéo de tutela penal”. DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Ob. Cit., 1994. p. 169-
170 e 182.
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como crime, € ilegitima. E para n&o restar duvidas acerca disso, far-se-a um esforco em analisar
também a referida lei sob a hipotese da existéncia de um bem juridico relevante, conforme
defende a legislacéo grega.

Para isso, serdo usados como base os ensinamentos calhados dos principios da
dignidade penal e necessidade penal. Ja se viu que tais principios, sdo mecanismos norteadores
utilizados pelo legislador no processo de criminalizagao de uma conduta (item 9.4). Vale trazer a
cabo que uma das caracteristicas do principio da dignidade penal é a vedagéo de criminalizagéo
por razdes exclusivamente moralistas.

E notério que para a tutela de um bem juridico possuir dignidade (=legitimidade), o
Direito Penal deve agir de forma fragmentada através de uma resposta proporcional, adequada e
necessaria para uma conduta socialmente danosa que ofenda um bem juridico. Ademais, essa
resposta somente deve ser usada quando os outros meios ndo forem suficientes ou eficazes
para protecéo dos bens lesionados.

Devido a esses aspectos, afirma-se que a lei grega ndo possui legitimidade para
atuacéo, isso porque nao respeita alguns pressupostos acima apresentados. O Direito Penal ndo
deve tutelar todas as condutas provenientes de um bem juridico (liberdade de manifestar sua
religido), e & por isso que ele é fragmentado, ou seja, s6 tutela as condutas mais relevantes; sem
falar que, nesse caso, sua tutela ndo tem relevo porque estaria colocando em risco o préprio
exercicio da liberdade religiosa.

Por conseguinte, sua resposta € desproporcional e desnecessaria, e tolher a
liberdade do individuo por causa de um discurso religioso imoral € demasiadamente exagerado,
quando subsistem outros meios e ramos do direito (administrativo ou civil) que poderiam tutelar
tal conduta, em se obedecendo ao critério da subsidiariedade. Sem falar que, a pratica do
proselitismo abusivo ndo gera uma danosidade social, mas simplesmente, um prejuizo particular.

Por fim, para ratificar essa ideia, invoca-se mais uma vez o pensamento de COSTA
ANDRADE ao defender que “parece hoje irrecusavel a tese da inconstitucionalidade de uma lei
penal que, ao arrepio do principio de subsidiariedade, recorresse ao ilicito e as sangdes criminais
para fazer face as formas de danosidade social quando, comprovadamente, pudesse lograr-se o
mesmo objetivo com formas mais benignas de reagdo. Como, por exemplo, as sangées civilistas,

administrativas, contra-ordenacionais, etc.370”

370 ANDRADE, Manuel da Costa. Constituicdo e direito penal: na perspectiva da Lei basica de Macau. In:
Boletim da Faculdade de Direito. Macau: Universidade de Macau. Ano 6, N. 13. 2002. p. 211.
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A critica ao pensamento do legislador grego pode ser estendida para o atual
pensamento penal global; especialmente nos ordenamentos juridicos de paises
subdesenvolvidos, em desenvolvimento ou em periodo de crise politico-econdmica. Tais
ordenamentos estdo engessados na ideia de que os comportamentos imorais s6 podem ser
corrigidos ou impedidos através da aplicagédo de uma sancéo penal. Assim, elevando o Direito
Penal como protetor e restaurador da moral corrompida; funcéo esta, que de fato, ele ndo pode e
nao deve efetuar.

Desta maneira, resta também comprovada a tese da falta de dignidade e
necessidade penal no caso em tela. Pelo contrario, o legislador ao criminalizar o proselitismo
estaria impedindo o exercicio da propria liberdade religiosa, mesmo apontando a coibir o
proselitismo imprdprio, ja restou comprovado que a lei em sua aplicabilidade abrange também o
proselitismo proprio, conforme reconhecimento da prépria decisdo do TEDH no caso
KOKKINAKIS.

h) Derradeiras reflexdes

Primeiramente, é imprescindivel deixar bem claro que ndo se esta fazendo
apologia, ou defendendo a pratica do proselitismo impréprio. Compartilha-se que o uso indevido
do proselitismo deve ser combatido, mas néo sera o Direito Penal o instrumento eficaz.

O principio da eficacia ou da idoneidade obriga ao respectivo ramo do Direito uma
intervencéo eficiente quando solicitado para dirimir determinados comportamentos gravosos a
sociedade, sem ir além ou deixar aquém do sentido da norma para a qual ela foi criada.

O Direito Penal perdera sua justificacdo quando sua intervengdo se demonstrar
inutil, e for incapaz de prevenir delitos. Dessa forma, demonstrado que uma determinada reagéo
penal é insuficiente para cumprir os objetivos protetores almejados devera desaparecer, ainda
que seja por outra reagao penal mais leve3’!.

COSTA ANDRADE, citando a obra Crimes Without Victims (1965) de EDWIN
SCHUR, levantou uma pertinente discussao sobre os perigos a manuten¢do de uma norma

penal ineficaz:

“Primeiro, se o direito penal é um instrumento idéneo para prevenir as manifestagbes
indesejaveis de danosidade social (v.g. O aborto). Ou, pelo contrario, se o direito
penal é, no dominio em causa, praticamente indcuo. No sentido de que com o direito

371 Neste sentido, MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., 2011. p. 116-117.
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penal ou sem ele, a pratica indesejada continua a ter lugar, s6 que agora deslocada
para 0 mundo subterraneo da ilegalidade. Quando tal se der, para além de ndo
resolver o problema, o direito penal pode desencadear efeitos claramente
iatrogénicos: deslocada para o mundo da ilegalidade, aquela pratica podera dar
origem a santudrios de chantagem, extorséo, violéncia, exploragdo. E tudo atras do
biombo do direito penal, afinal de contas remetido ao papel barreira aduaneira e
protectora (face a concorréncia da actividade licita) precisamente da pratica para
cuja prevengao ele foi chamado372.”

Fazendo alusao ainda ao caso KOKKINAKIS, restou comprovada a ineficacia da lei
penal grega para os fins estabelecidos. Ora, se a norma penal incriminadora grega possuisse
eficacia, o réu ndo teria sido preso mais de 60 (sessenta) vezes pelo mesmo crime.

Segundo MACHADO, ‘a criminalizagdo do proselitismo em termos genéricos
traduzir-se-ia, ndo na prote¢do de uma conduta religiosa, independentemente do impacto que a
mesma concretamente pudesse vir a ter, ou ndo, nos bens fundamentais constitucional e
penalmente tutelados. Tal solugdo, ao transferir para as autoridades administrativas vastos
poderes de restricdo do direito a liberdade religiosa, deve ter-se, evidentemente, como
constitucionalmente inadmissivel37s”.

Ndo se pode esquecer que o direito penal é apenas mais um mecanismo de
controle social¥’4. A propria religido, a moral, a ética, os costumes, a escola, a familia e outros
ramos do Direito exercem essa fungado na sociedade. O que difere o direito penal dos outros
mecanismos é a sua extremada coercibilidade por meio da aplicacdo de uma sangédo penal que
pode acarretar fins austeriosos (ex.: privagdo da liberdade). Entretanto, a atuagado do Direito
Penal esta condicionada ao fracasso dos outros meios de controle social.

Pode-se afirmar que o direito penal ndo é o meio mais eficaz de controle social para
tratar de um problema estritamente religioso, como € o proselitismo, esse ramo do Direito ocupa
um lugar estratégico na estrutura do Estado, que o utiliza como brago de ferro para impor ou
reprimir uma convicgao religiosa que seja contraria a sua visao.

Para assuntos meramente religiosos, usa-se a propria religido para tal. Porém,
quando esta se mostra insuficiente para isso, remete-se a procura de outros mecanismos
sociais. No caso do Direito, como instrumento reparador do uso improprio do proselitismo, a via

civel e administrativa3’® sdo excelentes meios de resolugéo de conflitos através de sangdes ndo

372 ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit., 2002. p. 213.
373 MACHADO, Jonatas. Ob. Cit., 1996. p. 229.
374 Para HASSEMER e MUNOZ CONDE, o direito penal exerce o controle social formalizado. HASSEMER,
Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit., 1989. p. 116 ss.
375 Por exemplo, o ingresso de agdes de indenizatdrias por danos materiais ou morais. TAIPA DE
CARVALHO traga um paralelo entre a distingdo entre o direito penal e o civil. Para ele, “enquanto os valores ou
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penais que poderdo sanar qualquer dano causado a vitima. Neste caso, a tutela por esses ramos
reflete uma resposta proporcional, necesséaria, adequada e eficaz; por agir diretamente no
problema, ou seja, no dano causado a vitima.

Parece mais sensata a reparagdo de um eventual dano pela via civil do que pela
seara criminal. A conduta proselitista atinge exclusivamente a esfera individual da vitima; desta
forma, cabe somente a essa o interesse de buscar uma possivel reparagao pelos transtornos
causados ou até mesmo uma punigdo mais rigida ao agente3’®., O Estado deve cuidar da
protecdo tdo somente para as questdes que envolvam a coletividade, deixando os particulares
livres para resolugao dos seus problemas.

HOMMEL afirma que se a conduta cometida constituir um crime moral ou religioso,
somente sera do interesse do Estado ou da coletividade se o resultado daqueles forem
desvantajosos para a existéncia comum. Caso contrario, torna-se indiferente para o direito penal

do cidad&o. O referido jurista alemé&o usa o exemplo do incesto para justificar a ideia:

“Casar-se com sua irmé é pecado para os Cristdos, mas nao constitui um injusto civil.
Apenas constituem crimes e injustos aqueles [atos] com os quais eu ofendo. E
apenas esse 0 objeto do Direito Penal do Cidaddo. Um ato pode ser ignébil, pode ser
pecaminoso €, mesmo assim, ndo ser um delito civil. O ser humano, o cidadao e o
Cristo sdo trés nogdes distintas37””,

Por fim, no campo das solugdes, FERRARI propde como solugéo a criagdo de uma
espécie de codigo deontoldgico; objetivando um acordo entre as comunidades religiosas, com a
defesa da renuncia voluntéria das atividades proselitistas que, embora ndo sendo ilegitimas,

possam resultar ofensivas para a sensibilidade religiosa e cultural de uma parte da populagéo de

bens juridico-penais s&o reconhecidos como suporte axioldgico de toda comunidade social, j& os bens ou interesses
juridico-civis s@o assumidos como particulares, isto é, como interesses do respectivo titular individual”. CARVALHO,
Américo A. Taipa de. Ob. Cit., 2003. p. 132.

376 Ainda a luz do pensamento de TAIPA DE CARVALHO, vale a reflexdo do autor acerca dos fins das
san¢bes penais e as sangdes civis. Segundo o autor, as sangdes penais possuem finalidade exclusivamente
preventiva, enquanto que as civis, uma finalidade reparadora dos danos causados. Desta forma, “a medida da pena
deve-se reduzir ao indispenséavel a prevengéo, geral e especial, de futuros crimes, mas ja a medida ou quanto da
sancao civil (reconstituicdo especifica, indemnizago ou compensagdo dos danos nao patrimoniais) deve, em regra,
corresponder ao dano ou prejuizo causado”. CARVALHO, Américo A. Taipa de. Ob. Cit., 2003. p. 133.

377 Apud ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugdo ao Direito Penal e ao Direito

Processo Penal. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey. 2007. p. 41.
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cada pais representado. Esse controle seria exercido através de algum mecanismo de
arbitragem gerido pelas proprias comunidades religiosas®s.

Seja através dos outros ramos do direito ou pela criagdo de uma comissdo de
arbitragem, o proselitismo impréprio ou abusivo deve ser combatido e veementemente afastado
do cenério religioso, mas jamais pela via do direito penal.

Todos os caminhos levam a descriminac&o%7® da conduta em tela. E inadmissivel a
sustentagdo de uma legislagao penal pautada apenas por conteudos moralistas e religiosos em
pleno esplender de um Direito Penal secularizado. A Grécia - e outros paises que adotam pela
criminalizagdo do proselitismo - podem até serem Estados confessionais, mas o Direito Penal

seja & ou acola, é laico.

378 FERRARI, Sylvio. Ob. Cit., 2001. p. 19. Trata-se de uma solugéo interessante, mas bem trabalhosa.
Alcangar um denominador comum entre todas as religies néo sera tarefa facil; todavia, vale o risco a tentativa.
Contudo, discordamos do autor apenas na finalidade da criagéo do cddigo ou de um comité de arbitragem, qual
seja, a renuncia do proselitismo. Ora, trata-se de um elemento préprio da liberdade religiosa e sacramento de todas
as religides, o que deveria ser discutido ndo é a sua rendncia, mas sim um meio adequado para 0 seu uso em
harmonia para com todas as religides.

379 Nos dizeres de FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, a descriminalizagao é “a desqualificagdo duma

conduta como crime”. Em suma, descriminalizar consiste em deixar de ser valorado. Advém quando o legislador
remove de determinado fato a chamada “dignidade penal”. Vale salutar que ndo podemos confundir os institutos da
descriminalizagéo e da despenalizagdo. Ora, o primeiro remove a caracteristica de crime do fato que anteriormente
era tratado como ato ilicito pelo ordenamento. J& o segundo, é diminui a pena cominada e somente extrai do
ordenamento juridico o ato tipificado como um ilicito penal. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manoel da
Costa. Ob. Cit., 1997. p. 399-402.
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CONCLUSAO

Colocou-se em evidéncia a legitimidade do crime de proselitismo religioso. Para
uma compreensdo melhor do tema, preliminarmente, discorreu-se sobre 0s mais pontuais e
controversos aspectos acerca do direito a liberdade de religido, e seus reflexos na sociedade;
em se pormenorizando desde a expanséo do fendmeno religioso até a sua intolerancia.

Por muito tempo a religido funcionou como um poderoso instrumento de repressao
social: foi assim com as Cruzadas e a Inquisi¢cdo. Hoje, ainda se vé a religidto — ou a
religiosidade — como cerne de conflitos e guerras. Mas ndo se pode negar o importante papel
que aquela possui na construgdo de um Estado democratico de direito.

Restou comprovado que a liberdade religiosa é um direito préprio da natureza
humana. Por isso, varios mecanismos internacionais, e as proprias constituigdes patrias
garantem sua proteg&o. Falar em liberdade religiosa € dizer que cada ser humano é livre para
escolher, mudar ou abster-se de uma religido, ou viver com liberdade as experiéncias de sua
convicgdo. Todavia, tais afirmagdes devem obedecer aos limites convenientes de todos os
direitos humanos; além do respeito e tolerancia as demais crengas religiosas.

Das mais variadas formas de exercer o direito a liberdade de religiéo, foi trazido a
baila, conforme viu-se, 0 uso do proselitismo religioso como meio legitimo de expressar a fé.
Nesse diapasao, perfilhou-se a doutrina que defende a utilizagdo do proselitismo como o0 gozo de
um direito eminentemente garantido pela liberdade religiosa.

Certamente, foi extremamente valiosa a atuagdo do TEDH, por meio do julgamento
do caso KOKKINAKIS para o desenvolvimento da matéria; contribuiu de forma bastante singular
para a compreensdo da licitude do proselitismo religioso como forma de exercicio de uma
atividade religiosa.

N&o restam duvidas também acerca da diferenciagdo entre testemunho cristao e o
proselitismo abusivo. Desse, abomina-se sua aplicagdo, porém, nunca com a utilizagdo de
medidas extremas como & a criminalizagdo de tal conduta. E importante salientar que a doutrina
néo € unanime quanto a essa conclusao.

Dessa feita, o proselitismo, seja o proprio ou impréprio, tornou-se alvo da incidéncia
do direito penal de varios ordenamentos juridicos, como mecanismo regulador do exercicio de
manifestacdo da fé. Foi trazida a baila a lei penal grega, como ponto de partida para uma

minuciosa investigagdo sobre a legitimidade do direito penal na tutela do proselitismo.
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Enfim, ndo ha crime sem sujei¢do a lei, ou sem ofensa ao bem juridico protegido
pela norma. Assim, no que tange a questao do bem juridico protegido pela norma incriminadora
grega, néo restou comprovado a existéncia de qualquer bem juridico ameagado. Ao contrario, a
lei grega, ao criminalizar a conduta proselitista, acaba por lesar o bem juridico liberdade —
liberdade de expressar a religiéo.

Avaliou-se a questao também sob a 6tica da provavel existéncia de uma ameaca ao
bem juridico liberdade de convicgéo religiosa, conforme defende a lei penal grega. Tal anélise foi
feita a luz dos principios norteadores do processo de criminalizadagéo (dignidade e necessidade
penal) e chegou-se ao mesmo resultado: ndo hé legitimidade de atuag&o por falta de obediéncia
aos subcritérios basicos dos principios supracitados, quais sejam: o carater fragmentario e
subisidiario do direito penal.

Em virtude de tais fatos, chegou-se a conclusdo de que o crime de proselitismo
religioso, prescrito na lei grega, respalda apenas comportamentos meramente imorais e
religiosos — a lei carece e nédo oferece qualquer elemento dogmatico legislativo penal que
consista em dar suporte para uma atuagéo legitima do Direito Penal.

Ademais, numa perspectiva atual e global acerca da utilizagéo da lei penal para
coibir ou restaurar a ordem social que fora maculada por conflitos religiosos ou pela
incompatibilidade das crengas, aquela deve ser manuseada com muita cautela. Cada vez mais
corriqueiras sao as noticias de abusos estatais por essa via do direito; ndo se pode perder de
vista a fungdo mor do direito penal e nem banalizar sua atuagao.

Especialmente, nos paises islamicos, o proselitismo € apenas um dos pilares que
compde o rol de crimes pautados por um fundamentalismo religioso exarcerbado que contribuem
para o enfraquecimento da liberdade religiosa. Portugal e Brasil ndo se encontram na zona
critica do proselitismo mapeada pelos 6rgaos competentes para manutengdo do exercicio
regular da liberdade de religi&o.

Consubstanciado por tudo que fora dito, de forma objetiva, péde-se, entdo, afirmar
0 seguinte:

a) O direito de manifestar a religido por meio da prosa € um direito reconhecido e
constitui uma das vertentes da liberdade religiosa;

b) O modelo de relacionamento confessional entre Estado e Igreja ndo justifica a

utilizagao do direito penal como instrumento opressor das outras convicgoes religiosas;
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c) compete ao direito penal, de forma subsidiaria, a defesa dos bens juridicos mais
relevantes para a sociedade; Na lei penal grega, ndo se encontrou nenhum bem juridico
relevante, portanto, ndo ha o que se falar acerca da atuagao do direito penal;

d) O direito penal ndo deve atuar em questdes simplesmente imorais ou religiosas;
sendo assim, a lei grega que criminaliza o proselitismo é ilegitima;

e) Por conseguinte, o crime de proselitismo religioso deve ser descriminalizado;

f) Propomos como solugdes possiveis para o problema do proselitismo abusivo o
uso de outros ramos do direito (civil ou administrativo) bem como a criagéo de uma comisséo de
arbitragem para fins religiosos;

g) O proselitismo é a voz da religido, e cada ser humano é responsavel pela

salvagéo da sua alma. Trata-se de uma questdo exclusivamente subjetiva.
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