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RESUMO

O presente estudo objetivo analisar os limites juridicos da liberdade de expresséo,
especialmente no ambito religioso, analisando historicamente o avang¢o dos direitos
fundamentais e sua repercussao atual, a partir da analise de precedentes da Suprema
Corte. Além disso, tem como propdsito apresentar a especial relevancia da liberdade de
expressao - conceituada como um direito de posicdo preferencial - por traduzir a
pluralidade de ideias no contexto republicano. Pretende, ainda, oferecer subsidios para a
manutencdo e convivéncia harmoénica de um ambiente democratico social, favorecendo,
de um lado, a livre manifestacdo do pensamento, com espaco destinado ao proselitismo,
mas também, na outra face, protegendo os direitos e garantias individuais, notadamente
a dignidade humana.

Palavras-chave: direitos fundamentais, liberdade de expressao, proselitismo religioso,
discurso de odio.

ABSTRACT

This study aims to analyze the legal limits of freedom of expression, especially in the
religious sphere, historically analyzing the advance of fundamental rights and its current
repercussions, based on the analysis of Supreme Court precedents. In addition, it aims to
present the special conversion of freedom of expression - conceptualized as a right of
preferential position - for translating the plurality of ideas in the republican context. It
also intends to offer advantages for the maintenance and harmonious coexistence of a
social democratic environment, favoring, on the one hand, the free expression of thought,
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with space for proselytism, but also, on the other side, protecting individual rights and
guarantees, mainly human dignity.

Keywords: fundamental rights, freedom of expression, religious proselytism, hate
speech.

1 INTRODUCAO

Os direitos e garantias fundamentais sdo pilares para o bom funcionamento do
Estado Democratico de Direito e constituem elementos indispensaveis para evitar a
ingeréncia e autoritarismo estatal. Por possuirem diferentes nuances e aplicacGes praticas,
a dificuldade na convivéncia harmonica entre essas premissas gera debates aprofundados
no meio juridico, sobretudo nos Tribunais Superiores e no ambito doutrinério.

Com a liberdade de expressdo nao é diferente. Ndo ha duvida de sua previsao
constitucional, figurando entre o rol daqueles direitos qualificados como clausulas
pétreas. Ocorre que 0 exercicio abusivo desse direito pode afrontar outros preceitos
fundamentais, como a dignidade da pessoa humana. E nesse contexto que se discute 0s
limites juridicos na tutela da liberdade de expressdo, assunto que sera tratado nesta
pesquisa.

A questdo tende a ser mais polémica na esfera religiosa, em que muitas das vezes
os lideres utilizam-se dessa prerrogativa para proferir discursos tendentes a catequizar e
admoestar os fiéis, o que é protegido pelo direito. Todavia, em outra perspectiva, podem
adentrar em meios que transbordam os limites da liberdade de expresséo, situacdo que,
em determinados casos, se coaduna com o denominado discurso de édio.

Dessa forma, com vistas a compreender a matéria, serdo abordados quatro
capitulos no presente trabalho. O primeiro tratara do direito fundamental a liberdade de
expressdo, sua evolucdo histdrica e previsao constitucional. Ainda, serdo abordados
aspectos que caracterizam a liberdade de expressdo como de posi¢cdo preferencial no
ordenamento juridico, em conformidade com o entendimento jurisprudencial e
doutrinario.

A seguir, sera tratado sobre a liberdade de expressdo religiosa, explorando
questdes atinentes ao dever de neutralidade do Estado, que fundamenta a laicidade como
valor fundamental, além da importancia e constitucionalidade do proselitismo.

O proximo capitulo apresentard os limites da liberdade de expresséo religiosa.

Temas como o discurso de 0dio e o racismo serdo mencionados como consequéncias de
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atos manifestamente contrarios a ordem juridica, em oposicéo aquilo que se entende como
tutelado pelos direitos e garantias fundamentais.

Por fim, sera trazido a baila casos paradigmaticos decididos pelo STF que
fundamentam as teses defendidas na pesquisa, a exemplo do que ocorreu no julgamento
de Jonas Abib e Siegfried Ellwanger.

Diante disso, serdo trazidos fundamentos estritamente técnicos para compreender
e interpretar o alcance dos direitos constitucionalmente protegidos, haja vista a relevancia
social da matéria, principalmente na sociedade globalizada, em que as relagbes sédo
massificadas, com inumeras manifestagdes do pensamento sendo difundidas de forma
arbitraria sem qualquer preocupagdo com consequéncias juridicas.

O presente artigo tem carater tedrico, considerando o pressuposto de que se deu a
partir de pesquisa ampla em materiais bibliograficos acerca do tema. Nesse aspecto, ainda
é importante ressaltar que, além da pesquisa bibliografica, também se utilizou de analise
documental de legislacBes e decisbes judiciais. Empregou-se o método dedutivo de
raciocinio, na medida em que se criou uma relacdo l6gica entre as premissas apresentadas
e as conclusdes a serem obtidas. Por fim, seguiu-se a area dogmaética de pesquisa
cientifico-juridica ao aprofundar tematica de relevancia atual, buscando solucionar

questdes juridicas praticas.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO
2.1 CONTEXTO HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressao “direitos fundamentais” foi concebida a partir da ideia de limitagao
do poder estatal, uma das grandes vertentes do liberalismo. Trata-se de uma garantia do
cidadao para coibir interferéncias no dominio préprio (FERREIRA FILHO, 2001).

O principal marco juridico desse momento foi a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, que trouxe instrumentos para promocdo da dignidade
humana, igualdade e liberdade. Pode-se dizer que este movimento politico e cultural
surgiu na Franca (marco histérico), tendo seguido nos outros paises mais a frente
(NOVELINO, 2020).

Ademais, como marco filoséfico tem-se 0 pds-positivismo, contexto em que as
nocOes de direito e moral passaram a ser debatidas, esvaindo-se a ideia de que o

ordenamento juridico se esgota nas leis propriamente ditas (BARROSO, 2005).
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No Brasil, somente na Constituicdo de 1934 a tematica passou a ser efetivamente
introduzida, sobretudo com os direitos de segunda geracao, tendo, porém, sido suprimidos
com o advento da ditadura do Estado Novo (Constitui¢do de 1937). Ap6s tal periodo, com
a redemocratizacdo ou Quarta Republica, houve uma nova tentativa de implementacgéo
dos direitos e garantias fundamentais, em 1946, prevendo um capitulo especifico do
assunto. Com o novo periodo ditatorial, a Constituicdo de 1967 e 0s sucessivos Atos
Institucionais afetaram duramente os direitos fundamentais antes resguardados (GROFF,
2008).

Por outro lado, atualmente a Constituicdo de 1988 prevé no capitulo | do Titulo 1l
os “direitos e deveres individuais e coletivos”, tendo havido uma grande ampliacao destas
garantias, considerando que o art. 5° possui atualmente 79 incisos e 4 paréagrafos. Todavia,
em que pese a localizacdo topografica do tema estar sistematicamente adstrita neste
topico, ndo se restringe a ele, sendo possivel identificar outros direitos desta espécie ao
longo de todo o texto e tratados internacionais, nos termos do art. 5°, § 2°, da Carta Magna.

N&o obstante, Bonavides (2011) faz um contraponto, afirmando que, ainda hoje,
ha violacGes aos direitos fundamentais, numa crise que se agrava sobremaneira, situacdo

que ndo deve ser negligenciada.

2.2 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO
A liberdade de expressdo, valor indissociavel do Estado Democréatico de Direito,

é prevista no art. 5°, incisos IV e 1X, da Constituicdo Federal, dispondo o seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licenca; (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, a fim de estabelecer balizas para a aplicacdo da garantia, Agra
(2018, p. 223) conceitua o pensamento como “[...] todos os dados que sdo armazenados
na estrutura mental humana, fruto da atividade do intelecto”, tratando-se, pois, de
prerrogativa com um grande alcance pratico.

Tao relevante ¢ a liberdade de pensamento, que Kant (1993, p. 52) alerta que “a
liberdade de falar ou de escrever pode-nos ser tirada por um poder superior, mas néo a

liberdade de pensar (...)”, sendo, portanto, uma garantia de especial tutela.
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Por outro lado, a liberdade de manifestacdo do pensamento, prevista no mesmo
inciso IV da CRFB/88, consiste na garantia que o sujeito possui de exprimir e externar
livremente o seu pensamento sem embaracos, conferindo-lhe o chamado poder de agir
diante de eventuais ingeréncias ou abuso de poder por parte do Estado (BASTOS, 2000).

De mais a mais, ao dispor que € livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, a Constituicdo repudia veementemente a possibilidade de
censura préevia, limitagdo que, inclusive, dirige-se ao Estado, vedando-se o controle
preventivo, sendo permitida somente a responsabilizacdo posterior em caso de abuso no
exercicio do direito (MORAES, 2017).

A liberdade de expressdo é, dessa forma, corolario do regime democratico,
possuindo uma relacdo inerente ao principio da autodeterminacdo humana (AGRA,

2018), seja no plano individual ou coletivo®.

2.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DOUTRINA DA POSICAO PREFERENCIAL

Diante das raz6es expostas no topico anterior, é dito que a liberdade de expressdo
goza de uma “posicdo de preferéncia” em face das outras garantias fundamentais
existentes, por se tratar de um instrumento para a concretizacdo de inimeros direitos.
Assim, sustenta-se que ele seria “o direito dos direitos”, ou metadireito (PECK, apud
FARAH, 2021).

O instituto juridico da posicdo preferencial tem como origem a doutrina norte-
americana, a partir da primeira emenda a Constituicdo daquele pais. Afirma-se que
liberdade de expressdo ¢ qualificada por uma “prote¢ao de refor¢o”, recebendo um peso
maior quando em conflito com outro direito (FARAH, 2021).

No estudo do assunto a partir do direito comparado, é possivel identificar trés
etapas da doutrina da posicéo preferencial. A primeira, ainda embrionéria, era tratada
como uma ndo-doutrina, mas era utilizada de forma subsidiaria. Na segunda, a Suprema
Corte estadunidense passou a aplicar a teoria recaindo na hierarquizacdo dos direitos
fundamentais, nos idos de 1920. No terceiro momento, enfim, houve a formulacéo tedrica

da doutrina nos moldes supracitados, adotando-se a terminologia preferred position,

1 Sob o prisma individual, a liberdade de expressdo pode ser um fim em si mesmo. Sob o prisma coletivo
tem a finalidade de propiciar que todos possam ter os mesmos direitos e ainda garantir o direito de
informacdes das pessoas (AGRA, 2018, p. 226).
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tendo como leading cases® os seguintes: Carolene Products e Jones v. Opelika
(MARTEL, 2004).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, em alguns precedentes, tem utilizado os
referenciais tedricos da premissa, adotando paulatinamente tal postura, costumando
privilegiar a liberdade de expressdo em casos envolvendo colisdo entre outros direitos
fundamentais.

Em vista disso, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
130/DF, o STF declarou a ndo-recepcdo da Lei n° 5.250/67 (Lei de Imprensa). Em seu
voto, o ministro Celso de Mello destacou que nao ha nada “mais perigoso do que a
pretensdo do Estado de regular a liberdade de expressdo, pois 0 pensamento hé de ser
livre - permanentemente livre, essencialmente livre, sempre livre” (BRASIL, 2009, p.
147).

Em outro standard case®, em 2018, no julgamento da Reclamagc&o n® 22.328/RJ,
a Primeira Turma do STF julgou procedente a irresignacao da Abril Comunicacfes S.A.
em decorréncia de decisao judicial do Tribunal de Justica fluminense que determinou a
retirada de mateéria jornalistica de seu sitio eletrénico, tendo a Suprema Corte ordenado
que o conteudo voltasse ao ar, que se tratava de uma matéria denominada “Um bicdo na
alta-roda”, referindo-se ao autor da acdo na primeira instancia.

Na ocasido, a doutrina da posicao preferencial foi mencionada na prépria ementa

do acérddo, a saber:

[...] No julgamento da ADPF 130, o STF proibiu enfaticamente a censura de
publicagdes jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer tipo de
intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de opinides. 3. A liberdade de
expressdo desfruta de uma posicdo preferencial no Estado democrético
brasileiro, por ser uma pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais
direitos e liberdades (BRASIL, 2018, p. 1).

Além disso, em seu voto o relator Ministro Roberto Barroso defendeu que a
Constituicdo de 1988 privilegiou a liberdade de expressdo, informacdo e imprensa,
“reconhecendo uma prioridade prima facie destas liberdades publicas na colisdo com
outros interesses juridicamente tutelados, inclusive com os direitos da personalidade”.

Além disso, aduziu que “tais liberdades possuem uma posi¢ao preferencial (preferred

2 Expressdo oriunda do direito anglo-saxdo, traduzida para o portugués como “caso lider” (RANIERI,
2011).

% Funciona como correlata de leading case. Trata-se de modelos decisorios que geram estabilidade,
seguranca juridica, protecdo da confianca e previsibilidade (NUNES; BAHIA, 2015).
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position), o que significa dizer que seu afastamento é excepcional, e 0 6nus argumentativo
é de quem sustenta o direito oposto (BRASIL, 2018, p. 11).

Noutro vertice, 0 Ministro ainda aponta o critério a ser utilizado em caso de
conflito entre normas fundamentais, emergindo a necessidade da ponderacéo, técnica
desenvolvida pelo jurista alemao Robert Alexy a fim de sanar a problematica da colisdo
entre direitos fundamentais. Neste caso, deve-se analisar qual prevalece no caso concreto,
ndo gerando, todavia, a invalidacdo de algum deles no ordenamento juridico, mas somente
a sua precedéncia ou ndo em determinado caso da vida real (ALEXY, 2008).

Com efeito, pode-se notar uma crescente expansdo da doutrina da posicédo
preferencial na Suprema Corte brasileira, a exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos
da América e na Colémbia (FARAH, 2021).

Por fim, apesar da posicao de preferéncia que goza a liberdade de expresséo, é
importante ressaltar que a garantia ndo se revela absoluta, sendo renunciada em

determinados casos, conforme sera explanado no decorrer da presente pesquisa.

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA

Habermas, citado por Novelino (2020), afirma que a liberdade de consciéncia,
crenca e culto € uma resposta politica aos desafios do pluralismo religioso. Objetiva evitar
o conflito entre as vérias concepcdes existentes, sendo fruto da maturidade de um povo
(MORAES, 2013).

No ambito constitucional, tais direitos estdo previstos no art. 5°, incisos VI, VIl e
VIII. Em relacdo ao inciso VI, Carvalho (2011) aponta que a liberdade de crenca abrange,
inclusive, o direito a ndo ter uma crenca, bem como o de aderir ou mudar de religido.

Embora possuam um carater essencialmente pessoal e interno, tais prerrogativas
revelam um aspecto externo quando os individuos, segundo suas crencas e religiosidades,
expdem, muitas vezes de forma natural, seus pensamentos a outras pessoas para o fim de
ganhé-las para seus ideais (FERREIRA FILHO, 2001).

Por outro lado, a Constituicdo consagra a liberdade de culto, bem como os locais
de seu exercicio e as liturgias, podendo ser exercida em locais abertos ao publico, desde

que observados alguns limites como a moral publica e as leis, além da vedagdo a
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perturbacao do sossego alheio e a boa convivéncia com a vizinhanca, tudo isso utilizando-
se 0 bom senso”,

Além disso, a liberdade religiosa impde um dever de neutralidade do Estado
(NOVELINO, 2020), com base no art. 19, inciso I, da CF/88.

Nessa toada, segundo o magistério do professor André Ramos Tavares (2008), o
dever de preservar a liberdade religiosa se dirige, primeiramente, ao Estado, o qual esta
impossibilitado de impor, por exemplo, uma religido oficial, bem como de desrespeitar
ou tolher o exercicio de crenca individual.

A tutela da protecdo a referida liberdade é assaz relevante, na medida em que
protege as condutas e manifestagdes religiosas, que muitas das vezes refletem aquilo que
o individuo retém em seu foro intimo (Ambito da consciéncia). E dizer: se as atitudes
religiosas estiverem desprotegidas, a propria liberdade religiosa estard em Xxeque
(TAVARES, 2009).

No Brasil, a proclamacdo da Republica em 1889 marcou a separacdo entre o
Estado e a Igreja, fazendo com que o Brasil se tornasse um Estado laico. Desde entdo, ha
uma total desvinculacdo do Estado com as autoridades e instituigdes religiosas, de tal
modo que “todos os cultos deverdo receber tratamento de igualdade pelo Poder Publico”

(CARVALHO, 2011, p. 684). Afinal, é exatamente este o significado de um Estado laico.

3.1 PRATICA DE PROSELITISMO

Como visto, a liberdade de expressdo, na condicdo de um aspecto externo da
liberdade religiosa, tem o conddo de permitir as pessoas expor suas ideias ao publico, seja
em templos, redes sociais, dentre outros. 1sso decorre do escopo constitucional relativo
ao direito a liberdade religiosa e com ela tem relacdo direta, de tal modo que o exercicio
e o discurso religioso, em suas diversas dimensdes, incluem-se na faixa de protecdo da
referida garantia (TAVARES, 2009). Com isso, é possivel observar que o direito de
liberdade de pensamento e liberdade de expresséo estéo atrelados ao alcance do direito a
liberdade religiosa.

Nesse sentido, tal prerrogativa permite aos individuos empreender o chamado
“proselitismo religioso”, conceituado por Fernandes (2017, p. 444) como os “esforgos

para convencer outras pessoas a também se converterem a sua religidao”.

4 A perturbacéo do repouso e bem-estar da coletividade autoriza 0 municipio a proibir a pratica de cultos
ruidosos em zona residencial da cidade, inexistindo afronta ao art. 5°, VI, da CF/88 (PARANA, 1994).
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O termo “tem origem etimoldgica na palavra grega proselutos (transliterada) que
significa literalmente recém-chegado e, entre os judeus, identificava alguém que veio de
uma religido paga para o judaismo.” (SANTOS JUNIOR, 2020, p. 524).

Trata-se de um conjunto de argumentos que visam produzir prosélitos®,
aumentando, assim, a transmissdo de determinado conteido tendente a converter outras
pessoas a uma ideologia, sistema ou doutrina, divulgando os seus valores transcendentais.

O proselitismo ¢ tido como uma modalidade da “liberdade de expressdo religiosa”,
devendo ser reconhecido como direito nas sociedades democraticas, especialmente
naquelas em que o processo de laicizacdo alcancou reconhecimento estatal (SANTOS,
2012)°.

A forma mais tradicional de empreender o proselitismo é oralmente, sobretudo em
discursos, pregacdes e sermdes, realizado a um determinado publico. Todavia, a referida
pratica pode ocorrer por meio de simbolos, gestos e até mesmo a distancia, como ocorre
nos meios de comunicacdo em massa (SANTOS JUNIOR, 2020).

Ademais, no que se refere ao alcance subjetivo, o proselitismo pode se exteriorizar

através de trés formas:

O mediético e de uma Unica e centralizada fonte para uma pluralidade de alvos
anénimos; o massivo, mas directo, plural na emissdo (missionaria) como que
porta-a-porta; e o elitista, que visa apenas certos sectores sociais (como 0s
ricos, os pobres, ou os intelectuais) (CUNHA, 2007, p. 147-148).

Sob outro enfoque, o proselitismo é resguardado também no plano internacional.
Nesse sentido, merece destaque a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que em
seu art. 18 preve a “liberdade de mudar de religido ou crenga” e a “liberdade de manifestar
essa religido ou crenca” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Nesse mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969
assegura expressamente no art. 12 “a liberdade de professar e divulgar sua religido ou
suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Em sentido oposto, algumas nagdes ainda caminham com inclinagdo a vedar o

proselitismo. Exemplo disso € a Grécia, pais em que tanto a Constituicdo quanto as leis

5 Novos adeptos de uma determinada religido (SANTOS JUNIOR, 2020).

® A mesma autora aponta que para algumas pessoas o proselitismo é também um verdadeiro dever religioso.
Essa observacdo faz ainda mais sentido no Cristianismo, o qual apresenta como mandamento basilar aquilo
que Jesus Cristo disse aos seus discipulos apds ter ressuscitado: “(...) Ide por todo o mundo, pregai o
evangelho a toda a criatura” (Mc 16, 15).
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penais proibem a referida préatica, qualquer que seja a religido a que se dirija, sob o
pretexto de resguardar o direito dos cidadaos de atividades que atinjam sua personalidade
e dignidade. Vale dizer, ainda, que a Suprema Corte daquele Estado declarou a
constitucionalidade da tipificacdo criminal do proselitismo (SANTQOS, 2012), refor¢ando,
portanto, a postura restritiva do pais diante do tema, admitindo apenas a crenca religiosa
individual, punindo-se os atos proselitistas.

Por outro angulo, considerando a importancia pratica do assunto, Tavares (2009)
aponta que o proselitismo merece um tratamento mais cauteloso do Judiciario quanto ao
seu ambito de protecao.

Considerando isso, no ambito interno infraconstitucional, merece destaque a Lei
n°9.612/1998, que trata sobre o Servico de Radiodifusio Comunitaria’ e possui contetido
relativo a liberdade de comunicacao religiosa, essencial a tratativa do assunto.

O art. 4°, 81°, do mencionado diploma assim diz:

Art. 4° As emissoras do Servico de Radiodifusdo Comunitaria atenderdo, em
sua programacao, aos seguintes principios: [...] § 1° E vedado o proselitismo
de qualquer natureza na programacdo das emissoras de radiodifusdo
comunitaria. (BRASIL, 1998).

Nesse sentido, a vedacdo demasiadamente genérica conduz a ideia de que €
possivel estender o impedimento a outros ambitos de comunicacdo, como livros e
semelhantes, ao arrepio da liberdade religiosa consagrada pela Carta Magna (TAVARES,
2009).

Com base nisso, em 2015 o Partido Liberal propdés uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal questionando a
compatibilidade do dispositivo legal (especificamente o art. 4°, § 1°) com a Constituicao,
sob o argumento de que “violaria os principios constitucionais que permitem a liberdade
de manifestacdo de pensamento, consciéncia, crenca e religido”, configurando uma forma
de “censura odiosa™®.

Em concordancia com as teses trazidas pelo partido, o STF, por maioria, julgou

procedente a ADI e declarou a inconstitucionalidade do paragrafo por contrariar os arts.

" Trata-se de uma concessdo do Governo para que fundag@es e associagdes comunitarias produzam servicos
de radio na localidade em que se possuem sede, com o fito de oportunizar a difuséo de ideias, elementos de
cultura, oferecer mecanismos para integracdo da comunidade e estimular o convivio social
(CAVALCANTE, 2022).

8 Trecho retirado da peticdo inicial apresentada pelo PL na supracitada agdo. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
sf?seqobjetoincidente=1983315>. Acesso em: 31 out. 2022.
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5% 1V, Vl e IX e o art. 220 da CRFB/88. Alem disso, argumentou a Suprema Corte que 0
dispositivo ofende o art. 134 do Pacto de San Jose da Costa Rica (CAVALCANTE, 2022).
Vejamos trecho da ementa do acdrddo, de relatoria do Ministro Alexandre de

Moraes:

[...] A liberdade religiosa ndo é exercivel apenas em privado, mas também no
espaco publico, e inclui o direito de tentar convencer 0s outros, por meio do
ensinamento, a mudar de religido. O discurso proselitista é, pois, inerente a
liberdade de expressdo religiosa [...] Viola a Constituicdo Federal a proibigcdo
de veiculagdo de discurso proselitista em servigo de radiodifusdo comunitaria
(BRASIL, 2018, p. 1).

Nessa toada, em seu voto, o Ministro Celso de Mello aduziu que “a pratica do
proselitismo representa elemento de concretizacdo do direito a livre difusdo de ideias”
(BRASIL, 2018, p. 48), ndo havendo sentido vedar em carater incondicional - como era
a redacdo do dispositivo - 0 exercicio da liberdade de expressao das ideias.

Quanto a posicdo do Poder Publico, o Ministro seguiu a linha doutrinaria de
neutralidade do Estado mencionada neste trabalho®, devendo o ente ndo se imiscuir em
interesses confessionais, evitando-se a interferéncia “em dominio naturalmente estranho
as atividades estatais” (BRASIL, 2018, p. 48).

Todavia, é importante ressaltar que, conforme entendimento de Pires (2012, p.
57), “certamente a Constitui¢do permite a expressao de convicgdes religiosas, mas néo ao
ponto de se promover a arregimentacdo manipulatoria com o intuito, muitas vezes, de se

obter poder politico”, enfatizando a relatividade do direito.

4 LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA

De inicio, em que pese a ampla liberdade religiosa garantida constitucionalmente,
como Visto nos topicos anteriores, € importante dizer que a referida garantia ndo deve
servir de respaldo para acobertar préticas ilicitas (PINTO, 2019). Encontra, pois, “limites
nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade
ou convivéncia das liberdades publicas)” (MORAES, 2013, p. 27).

No ambito religioso a sistematica ndo € diferente. O conflito entre a liberdade de
expresséo religiosa e a dignidade da pessoa humana, a intimidade e a honra faz surgir a

necessidade de harmonizar as premissas.

° Vide capitulo 3.
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Com efeito, os abusos porventura ocorridos no exercicio indevido da manifestacao
do pensamento sdo passiveis de exame e apreciacdo pelo Estado, através do Judiciéario,
com a consequente responsabilizacdo civil e/ou penal dos individuos (MELLO, apud
GERSTENBERGER, 2020), assunto que sera explorado a seguir.

4.1 DISCURSO DE ODIO

O discurso de ddio é conceituado por Meyer-Pflug (2009, p. 271) como “a
manifestacdo de ideias que incitem a discriminacdo racial, social ou religiosa em
determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”.

E dirigido a estigmatizar uma pessoa, através da segregacdo. Para isso, utiliza-se
de uma fala articulada, produzindo meios de opresséo e negando o reconhecimento do
outro em dimensdes juridicas e solidarias (SCHAFER; LEIVAS; SANTOS, 2015). Trata-
se de ataques que provocam no sujeito o desejo de um revide; ou o seu proprio siléncio,
diante do constrangimento e humilhacdo perpetrados (SARMENTO, 2006).

Independente disso, “a carga negativa que o instituto acomoda evidencia o abuso
de direito por parte de quem o exercita, haja vista o potencial lesivo a esfera de direitos
de outrem, inclusive a direitos da personalidade” (MATOS, 2022, p. 61418).

Acerca do assunto, vale trazer a lume o art. 26 da Lei n° 12.288/2010°:

Art. 26. O poder publico adotara as medidas necessarias para o combate a
intolerncia com as religiGes de matrizes africanas e a discriminagdo de seus
seguidores, especialmente com o objetivo de: | - coibir a utilizacdo dos meios
de comunicacdo social para a difuséo de proposicGes, imagens ou abordagens
que exponham pessoa ou grupo ao 6dio ou ao desprezo por motivos fundados
na religiosidade de matrizes africanas (...) (BRASIL, 2010).

Né&o obstante o dispositivo trate especificamente das religides de matriz africana,
é possivel identificar que o controle ao discurso de édio foi elevado a alcada legal, ndo
somente nas balizas doutrinarias, representando grande avancgo na tratativa do assunto no
Brasil.

Em diregdo oposta, no direito norte-americano predomina a ideia de que o
discurso de 6dio (hate speech) é protegido pela liberdade de expressdao (BERNARDES;
FERREIRA, 2017), entendimento manifestamente contrario a dignidade da pessoa

humana.

10 Responsavel por criar o Estatuto da Igualdade Racial (BRASIL, 2010).
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Enquanto isso, no ordenamento juridico patrio a incitacdo ao hate speech constitui
verdadeira intolerancia religiosa (PERLINGEIRO, 2019), ndo se enquadrando, pois, nos
limites juridicos da liberdade de expresséo.

4.2 CRIME DE RACISMO

As discriminacdes sofridas por algumas pessoas em decorréncia do discurso de
6dio podem configurar condutas penalmente relevantes, a exemplo do racismo (MATOS,
2022).

Almeida (2021, p. 186) aponta que, nestes casos, pode haver um deslocamento da
acusacdo de “intolerancia religiosa” para a de “racismo religioso”, tida como uma
modalidade do crime em casos ligados ao preconceito contra valores espirituais do
individuo.

Nesse aspecto, é sabido que ha previsao constitucional para o crime de racismo
(art. 5°, XLII). O detalhamento dessa diretriz veio com a Lei n®7.716/1989, que disciplina
as punicoes a crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Vejamos o art. 20 do
referido diploma, que constitui desdobramento do mandado de criminalizagéo expresso

constitucionalmente:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagéo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e
multa. (BRASIL, 1989).

Paralelamente, o art. 140, § 3° Cddigo Penal dispde sobre a “injlria
preconceituosa” quando o crime ¢ praticado com utilizagdo de elementos referentes a
raca, cor, etnia, religido ou origem (MONTERO, 2021, p. 58).

A par disso, entende-se que o enquadramento penal do discurso odioso possui
fundamento no art. 20 da Lei n° 7.716/1989 (GARCIA; AMARAL; MORAIS, 2022).
Assim, a préatica do hate speech constitui crime de racismo.

Essa foi a orientacdo utilizada pelo STF para condenar um pastor da Igreja
Pentecostal Geracdo Jesus Cristo que, em um de seus discursos, proferiu palavras
incitando a discriminagdo religiosa, alem de ter ofendido autoridades publicas e

seguidores de outras manifestaces de fé espiritual®!.

u RHC 146.303/RJ. Para leitura do inteiro teor do acordao:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747868674>. Acesso em: 03 nov.
2022.
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Na ocasido, o lider religioso afirmou que nas religides pagas as pessoas “sofrem,
padecem, sdo estupradas, violentadas, vivem em medo, em angustia, em afli¢do”.
Acrescentou que “o satanismo ndo ¢ religido”, que “as pessoas sdo destruidas e
marionetadas a seguir caminhos de podridao”, e que as doutrinas desse segmento ensinam
“aroubar, a furtar, a dominar o sentimento dos outros”, além de se tratar de uma “religido
assassina” (BRASIL, 2018, p. 17).

Tratou-se, conforme a visdo da Suprema Corte, “de um ataque ao culto alheio, que
pde em risco a liberdade religiosa daqueles que professam fé diferente [d]a do paciente”
(BRASIL, 2018, p. 1-2), tendo sido negado provimento ao recurso do pastor, mantendo-
se a condenacao proferida pelo Superior Tribunal de Justica.

Ha& de se ressaltar, entretanto, que a mera pratica do proselitismo, citando, por
exemplo, que uma religido é inferior a outra, ndo configura, por si s6, elemento tipico do
art. 20 da Lei n° 7.716/89, haja vista ndo exceder aos limites da liberdade de expresséo.
Para tipificacdo do crime, seria indispensavel a ocorréncia do especial fim de supressao
ou redugéo da dignidade do outro (BRASIL, 2016).

Nessa linha, o Ministro Edson Fachin leciona:

[...] no contexto religioso, a tentativa de persuasdo pela fé, sem contornos de
violéncia ou voltados diretamente ao ataque a dignidade humana, ndo destoa
das balizas da toleréncia a ponto de legitimar a incriminagéo na seara penal [...]
para fins de tipicidade penal, a eliminacdo perseguida pelo agente ndo pode se
inserir na dissipacdo da crenca distinta por critérios de persuasdo, ainda que
questiondveis (BRASIL, 2018, p. 14).

Além disso, o tema ja foi exaustivamente debatido pela doutrina portuguesa,

merecendo destaque a obra de Jonatas Machado, que ressalta o seguinte:

[...] a criminalizacdo do proselitismo em termos genéricos traduzir-se-ia, ndo
na protecdo de um bem fundamental devidamente identificado, mas sim na
proibicdo de uma conduta religiosa, independentemente do impacto que a
mesma pudesse vir a ter, ou ndo, nos bens fundamentais constitucional e
penalmente tutelados (MACHADO, 1996, p. 229).

Dessa forma, estabelecidos os limites constitucionais da liberdade de expresséo e
0 respeito a dignidade alheia, deve-se analisar caso a caso a tipicidade ou ndo da conduta

do individuo, como forma de preservar a convivéncia harmonica de tais premissas.
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5 ANALISE DE CASOS CONCRETOS A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
5.1 CASO JONAS ABIB

Quadra consignar, como decisdo paradigma a respeito do assunto, o que foi
decidido pelo STF no caso Jonas Abib, que culminou no trancamento de uma acao penal
movida contra o padre pelo suposto crime de discriminacdo religiosa (CAVALCANTE,
2022).

Abib escreveu um livro, voltado ao publico da Igreja Catolica, intitulado de “Sim,
Sim! Nao, Nao! Reflexdes de cura e libertagao™. Em linhas gerais, a obra fazia criticas ao
espiritismo e religides de matriz africana, desprezando os ritos e crengas que diferenciam
cada uma dessas manifestacoes e, ao final, conclamando os leitores a abandonar objetos
espiritas ¢ as imagens de Iemanja, que representam, em seu entendimento, “uma maldi¢éo
para o dono da casa” (MENDONCA, 2019, p. 31).

O teor da obra levou o Ministério Publico do Estado da Bahia a oferecer dendncia
contra o sacerdote pela pratica do crime previsto no art. 20, § 2° da Lei n® 7.716/89, com
fundamento de que o livro fazia ofensas discriminatorias a determinados grupos
religiosos (TEIXEIRA, 2021). Transcorrido o feito, apos inimeros recursos da defesa, a
questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal para exame do pedido de trancamento da
acao penal.

Para a Corte, ndo houve a pratica de crime. Impedir o lider religioso de exercer o
proselitismo seria 0 mesmo de obstar a pratica da liberdade religiosa (CAVALCANTE,
2022). Inclusive, Tavares (2009) ressalta que é natural, dentro do discurso religioso
praticado pelas igrejas, o rechaco as demais religides, sendo tal postura abrangida pela
liberdade de religido.

De acordo com o Ministro Fachin, relator do leading case em comento, a obra
visa orientar a populacdo catdlica acerca da incompatibilidade entre o catolicismo e o
espiritismo, limitando-se a reconhecer a distin¢ao entre os grupos religiosos, sem intengédo
de promover a subjugacdo, escravizacdo ou eliminacdo dos adeptos desta crenca
(BRASIL, 2016).

Vale mencéo do seguinte trecho da ementa do acérdao:

[...] a finalidade de alcancar o outro, mediante persuasdo, configura
comportamento intrinseco a religies de tal natureza. Para a consecugdo de tal
objetivo, ndo se revela ilicito, por si s6, a comparacao entre diversas religides,
inclusive com explicitacdo de certa hierarquizacdo ou animosidade entre elas
[...] (BRASIL, 2016).
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Dessa forma, por maioria de votos, a 12 Turma do STF deu provimento ao recurso

para trancar a acdo penal, nos termos do voto do relator, vencido o Ministro Luiz Fux.

5.2 CASO ELLWANGER

Em outro caso paradigmatico a respeito dos limites da liberdade de expresséao, a
Suprema Corte condenou um escritor por racismo em razdo de posicionamento
antissemita em uma de suas obras publicadas. Trata-se de Siegfried Ellwanger, com
julgamento no ano de 2003 (CAVALCANTE, 2022).

Ellwanger foi fundador da editora Revisdo, que publicou diversas obras sobre a
Segunda Guerra Mundial e o holocausto judeu'?. O autor afirmava que o genocidio de
judeus nao foi real e que se tratava de uma farsa inventada pelos paises que compunham
0 eixo dos Aliados (TEIXEIRA, 2021, p. 57).

Em seu entendimento, a guerra teria sido motivada pelos judeus com o fito de
alcangar a “libertagdo do judaismo mundial”. Argumentava, ainda, que as informacgdes
sobre as camaras de gas e as execucfes em massa foram desvirtuadas, em contraste a
versdo original dos fatos. Por isso, alega que o verdadeiro holocausto foi executado contra
os alemaes e seu povo (MENDONCA, 2019, p. 96).

Apds a absolvigdo em primeiro grau, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
condenou Ellwanger pelo crime de racismo, tendo a questdo chegado ao STF por meio de
um habeas corpus impetrado pelo escritor. O paciente sustentou que possuia o direito a
manifestacdo do pensamento na sua atividade intelectual e que, por este motivo, nao
deveria receber a censura estatal. Por outro lado, a acusacdo se fundava no teor
discriminatorio das palavras proferidas em detrimento da comunidade judaica (MATOS,
2022).

Ao final, o julgamento privilegiou as teses acusatorias, denegando a ordem sob o
argumento de que a transmissao de ideias preconceituosas contra a comunidade judaica
configura crime de racismo (BRASIL, 2003).

Desde entdo, o debate juridico sobre o discurso de 0dio e 0 racismo passou a

ganhar forca, respaldando pesquisas cientificas e estudos doutrinarios a partir do

12 Como exemplo: ELLWANGER, Siegfried. Holocausto - judeu ou alem&o? Nos bastidores da mentira
do século. 26. ed. Porto Alegre: Revisdo, 1988.

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.9, n.1, p. 1072-1092, jan., 2023



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

1088

julgamento de standard cases que servem de modelo para aplicacdo do direito no caso

concreto.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, percebe-se que a liberdade de expressao, apesar de ser
um valor de posigéo preferencial quando comparado aos demais direitos fundamentais,
possui limitacGes juridicas que a tornam relativa.

O combate a intolerancia estd em franco crescimento no Brasil, especialmente
apos o advento de diplomas legislativos que prestigiaram a dignidade humana em
detrimento da propagacéo do 6dio, notadamente as Leis n® 12.288/2010 e 7.716/1989.

Por outro angulo, ¢é forcoso concluir que a liberdade de expressdo deve proteger
até mesmo ideias e opinides impopulares, ainda que contra a vontade de determinada
parcela da populacdo. Restringir esse aspecto fundamental enfraqueceria o exercicio do
direito a ponto de tornar-se os individuos reféns de suas préprias concepcles e
sentimentos, levando-0s, consequentemente, a guardar as ideias somente em seu foro
intimo. Neste caso, 0 que se entende por proselitismo religioso perderia completamente a
forca, em contrapartida ao valioso arcaboucgo doutrinario e jurisprudencial que vem se
consolidando no Brasil.

O que nado deve acontecer € o fomento a discriminacdo e a incitacdo ao ddio. Para
alcancar uma sociedade plural, é necesséaria a limitacdo de discursos que violam a
dignidade alheia, inclusive aqueles de cunho religioso, sendo o Judiciario o grande
responsavel por garantir a preservacdo de um ambiente democratico social.

Por fim, certamente o debate do tema seguira por varias geracfes, ha mesma
medida em que a sociedade muda, adequando-se as diversas concepcdes sociais, tudo isso

a fim de resguardar os principios republicanos democraticos e a pluralidade de ideias.
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