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RESUMO

Um dos elementos mais marcantes do fendmeno religioso € o proselitismo.
E natural que adeptos de determinadas religides, sobretudo as universalistas, se empenhem em
expressar publicamente a relevancia da sua fé para fins de atrair outros possiveis membros.
Trata-se de um exercicio legitimo e constitucionalmente protegido, levando em consideragao
a garantia que a Carta Magna confere a liberdade de expressdo de um modo amplo.
Entretanto, ndo sdo poucos os casos, como se verd neste trabalho, em que, imaginando
erroneamente estarem respaldados pela prote¢do constitucional dada a esse relevante direito,
pessoas acabam manifestando odiosamente as suas pretensdes proselitistas. Motivados pela
necessidade de afirmar a superioridade das suas crengas pessoais a qualquer custo, muitos
agridem injustamente o sentimento religioso alheio, inferiorizando, desprezando,
desqualificando e até demonizando certas praticas religiosas, incitando, dessa maneira, o 6dio
religioso e atacando a propria liberdade religiosa, bem como o direito a igualdade desses
grupos. Vislumbrando esse cenario, este trabalho visa demonstrar as razdes pelas quais o
discurso de odio religioso deve ser compreendido como um abuso indevido do direito a
liberdade de expressdo em detrimento do direito a igualdade dos vitimizados. Assim, sendo
reconhecidamente inconstitucional, tal pratica deve ser combatida pelo Estado para que seja
possibilitado um ambiente publico pautado pelo respeito mutuo, em que todos tenham

condicdes de se ver como livres e iguais, independentemente das suas escolhas de vida.

Palavras chave: Proselitismo; Liberdade Religiosa; Liberdade de Expressao; Liberdade de
expressao religiosa; Discurso de 6dio religioso; Intolerancia Religiosa; Conflito religioso;



ABSTRACT

One of the most striking elements of religious phenomenons is proselytism.
It is natural for adherents of some religions, especially universalist ones, to express in the
public realm the relevance of their faith for the purpose of attracting other potential members.
It is a legitimate and constitutionally protected exercise, taking into account the guarantee that
the Constitution gives to freedom of expression in a broad way. However, there are not a few
cases, as will be seen in this work, in which, mistakenly imagining to be backed up by this
constitutional protection, people end up making their proselytizing claims hatefully.
Motivated by the need to affirm the superiority of their personal beliefs at any cost, many
unfairly attack the religious feeling of others, undermining, despising, disqualifying and even
demonizing certain religious practices, thus inciting religious hatred and attacking religious
freedom itself, as well as the right to equality of these groups. Looking at this scenario, this
paper aims at demonstrating the reasons why the discourse of religious hatred should be
understood as an abuse of the right to freedom of expression at the expense of the right to
equality of the victims. Thus, being recognized as unconstitutional, this practice must be
combated by the State in order to enable a public environment based on mutual respect, in

which all are able to see themselves as free and equal regardless of their life choices.

Key words: Proselytism; Freedom of Religion; Freedom of Speech; Freedom of Religious
Expression; Religious Hate Speech; Religious Hatred; Religious Intolerance;
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INTRODUCAO

No dia 12 de outubro de 1995, em pleno feriado nacional da “Padroeira do
Brasil”, termo pelo qual ¢ conhecida a Nossa Senhora de Aparecida dentro do universo
Catolico Romano, Sérgio Von Helde, a época bispo da Igreja Universal do Reino de Deus,
durante um programa televisivo matutino neopentecostal chamado “O Despertar da Fé”,
veiculado pela Rede Record, proferiu insultos verbais e fisicos contra uma imagem da Santa.
Tal caso ficou conhecido como “o chute da Santa” e, além de ter causado grande comogao

entre os admiradores da Padroeira, rendeu ao autor uma incriminagdo por descriminagio'.

Em 2008, umbandistas cariocas, fi¢is do Templo Cruz de Oxala foram
gravemente insultados e tiveram seu espaco fisico sagrado tomado por cristdos evangélicos da
Igreja Geragdo Jesus Cristo que, impediram a realiza¢do do culto e quebraram as imagens
sagradas ali presentes. Trata-se de apenas um dentre a enormidade de casos que conservam as

mesmas carateristicas’.

Tupirani da Hora Lopes, Pastor dessa mesma denominacdo, a Igreja
Pentecostal Geragdo Jesus Cristo, foi condenado por discrimina¢do® ao gravar videos e
alimentar blog na internet em que fazia afirmagdes discriminatorias como: “a religido islamica

9 ¢

¢ uma religido assassina”, “satanismo ndo ¢ religido, pois seriam lugares onde as pessoas sao

e 1Y

destruidas e marionetadas a seguir caminhos de podridao”, “a Igreja Catdlica Romana seria,

299

na verdade uma ‘prostituta catdlica’”, dentre outras graves ofensas.

Os casos supramencionados sdo exemplos de reiterados discursos de odio
religioso no cendrio brasileiro. Esse tipo de manifestagdo discriminatoria estd presente ao
redor do globo e em nivel preocupantemente crescente. No contexto brasileiro, essa tematica
merece especial atencdo em razdo da sua realidade cultural extremamente plural, que se

expressa de forma contundente no campo da religido, contexto que revela grande diversidade,

1 CHUTE NA SANTA, Wikipédia, 2018, Disponivel em : <https://pt.wikipedia.org/wiki/Chute na_ santa>;
Acesso em setembro de 2018.
2 O Globo, 27.01.2009.

3 Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. RHC146303/RJ. Relator Min. Dias Toffoli. Publicagdo no DJ
em 7 de agosto de 2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?
id=314933571&ext=.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2018.




caracterizado pela existéncia de inlimeros tipos de crencas transcendentais e visdes de mundo.
Se vé como natural, dessa maneira, o alto potencial quanto ao surgimento de conflitos de
todas as espécies em razdo das disputas apologéticas ocorridas entre os professantes

religiosos.

Grande parte dessas manifestagdes odiosas, que em muitos casos podem até
ocasionar violentes graves disputas interconfessionais, tem origem na falsa percepcao de que
todo e qualquer tipo de discurso ¢ protegido pela garantia constitucional a liberdade de
expressdo. Outras tantas aparentam ignorar que todos os cidadaos sdo igualmente dignos de
respeito e consideragdo, sejam quais forem as suas cosmovisoes, € em desconformidade com a
imposicao da Constituigdo no sentido da proibicdo do preconceito, ousam inferiorizar
desumanamente os confessantes de outro tipo de fé, que sdo comumente julgados como

inferiores.

Visualizando essa problematica, a preocupagao central deste trabalho entao
¢ analisar as caracteristicas e os efeitos maléficos do proselitismo religioso odioso, bem como
ponderar sobre a necessidade da intervengdo estatal prudente (apesar da valorizacao
constitucional da liberdade de expressao e a natural imposi¢do de uma postura neutra e
negativa para o Estado) para apaziguar esses aspectos problematicos. A ideia basilar da obra ¢
a de que o discurso de 6dio ¢ verdadeiramente um abuso ilegitimo do direito de liberdade em
detrimento dos direitos de igualdade e dignidade. E a partir dessa hipotese que serdo

elaboradas as reflexdes aqui expostas.

Para tanto, no primeiro capitulo, analisa-se a liberdade religiosa e a sua
estreita relacdo com a liberdade de expressao, que culmina na construgao do chamado direito
ao discurso religioso, que € o suporte para a pratica proselitista legitima. Nesse sentido, serdo
abordados as principais justificativas comumente colocadas em favor da necessidade da
valorizagao da liberdade de expressdo, quais sejam, a relevancia desse direito para que haja a
possibilidade da busca individual pela verdade por meio de um livre mercado de ideias, a
possibilidade do autogoverno dos individuos e da realizacao individual. Serdo analisados

também a incidéncia desses aspectos na esfera religiosa.



No segundo capitulo serd conceituado o discurso de d6dio religioso, com o
apontamento de que da difere drasticamente da legitima liberdade de expressao, ndo sendo
aquele merecedor do mesmo respaldo que a esta ¢ constitucionalmente garantida. Ainda, serao
oferecidos critérios uteis para a delimitacdo da fronteira quanto ao que ¢ legitimo e ilegitimo
dentro do campo do proselitismo religioso. Delimitada a espécie ilegitima, serdo em seguida
analisadas as razdes impossibilidade de sua contribuicdo para a busca da verdade, bem como a
promocao do autogoverno e da autorrealizagdo dos individuos, e ainda os diversos tipos de
danos gerados pela sua pratica. Ademais, serd pontuada a necessidade da promog¢do do
respeito e da tolerancia na esfera publica, com a observagdo final de que cabe ao Estado
cooperar ativamente para esse fim, ndo podendo ele ser tolerante com os que praticam a
intolerancia ou quedar-se neutro, apesar de laico, diante de cenarios de preconceito e

discriminacao religiosa.

Por fim, no capitulo terceiro, serdo brevemente tratados os modelos norte-
americano ¢ alemao de combate do discurso de 6dio e em seguida, a reflexdo sobre os
instrumentos juridico-constitucionais e infraconstitucionais Uteis presentes no ordenamento
juridico brasileiro que podem respaldar o combate ao proselitismo odioso nesse pais para fins
de contribuicdo ao esforco de se construir um ambiente plural e igualitario. Por derradeiro,
uma breve analise sobre se as forcas decisorias do Brasil tem compreendido devidamente o
compromisso constitucional com a promocao da igualdade e dignidade e garantido esses

direitos aos alvos dos discursos proselitistas religiosos.



I) DA LIBERDADE RELIGIOSA E A SUA RELACAO COM A LIBERDADE DE
EXPRESSAO: O DIREITO AO DISCURSO RELIGIOSO

A Constituicao Federal (CF) de 1988 erige a liberdade religiosa ao posto de
direito fundamental, expondo abertamente tal determinacdo em dois dispositivos principais,
quais sejam, os incisos VI e VIII, de seu art. 5°, os quais dispdem, respectivamente, que:

“VI — ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢@o aos locais de
culto e a suas liturgias;

VIII — ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei;”

Tais imprescindiveis garantias incidem diretamente na vida da extrema
maioria da populagdo brasileira’ e sdo assimilados em grande medida por meio de filtros
axioldgicos de varias naturezas, tais como o alto valor simbdlico, sentimental e de
pertencimento dentro de um contexto constitucional em que, respaldados pelos pressupostos
fundamentais de liberdade e igualdade, os cidaddos podem exercer livre e plenamente as suas

crengas e tipos de fé dentro daquilo que respalda a Constituigao.

A liberdade religiosa ¢ tida por muitos constitucionalistas como uma das
maiores expressoes da maturidade constitucional de determinado povo em razdo de ser um
dos elementos mais originais, centrais € também necessarios da liberdade de manifestacao e
pensamento’ (aspectos basilares da estabilizagdo do constitucionalismo moderno). GOMES
CANOTILHO, ponderando acerca das primeiras manifestagdes pelo direito a liberdade de
crenga e associando esse movimento a quebra da unidade religiosa dentro da Cristandade,

pontua que:

“esta defesa da liberdade religiosa, postulava, pelo menos, a ideia de tolerancia
religiosa e a proibicdo do Estado em impor ao foro intimo do crente uma religido
oficial. Por este facto, alguns autos, como G. Jellinek, vio mesmo ao ponto de ver na
luta pela liberdade de religido a verdadeira origem dos direitos fundamentais.”

4 De acordo com o censo do IBGE de 2010 sobre “Populagdo residente, por situagdo do domicilio e sexo,
segundo os grupos de religidio - Brasil”, somente 8% dos brasileiros se declaram como “sem religido”
(https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9662-censo-demografico-2010.html?
edicao=9749&t=resultados). Acesso em 20 de outubro de 2018.

5 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Principios Gerais de Direito Publico. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1966, p. 253.

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra. Almeida. 1993, p. 503.
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Em linhas gerais, o contetido de direito fundamental, inclui as liberdades:

i) de opcdo em valores transcendentais (ou ndo); ii) de crenga nesse sistema de
valores; iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade estrita, iv) da
liturgia (cerimonial), o que pressupde a dimensdo coletiva da liberdade; v) do culto
propriamente dito, o que inclui um aspecto individual; vi) dos locais de pratica do
culto; vii) de ndo ser o individuo inquirido pelo Estado sobre as suas convicgdes;
viii) de ndo ser o individuo prejudicado, de qualquer forma, nas suas relagdes com o
Estado, em virtude de sua crenca declarada.””

De inicio, a liberdade religiosa abarca as dimensdes eminentemente
individualista e negativa, ¢ dizer que, ¢ proporcionada ao individuo a prerrogativa de crer em
valores transcendentais de seu interesse, € que lhe melhor convenham ou ainda silenciar-se a
respeito, sem que haja qualquer atuagado estatal intrusiva ou impositiva nesse ambito por meio

de coagdo ou sangoes.

HABERMAS?® também afirma essa peculiaridade do universo religioso ¢ a

necessidade de o Estado preservar a liberdade de fé dos individuos:

“Em todo caso, o Estado liberal que protege de igual modo todas as formas
religiosas de vida, ndo pode obrigar os cidaddos religiosos a levarem a cabo, na
esfera publica politica, uma separagdo estrita entre argumentos religiosos e nao-
religiosos quando, aos olhos deles, esta tarefa pode constituir um ataque a sua
identidade pessoal.

(..))

O Estado liberal ndo pode transformar a exigida separacdo institucional entre
religido e politica numa sobrecarga mental e psicoldgica insuportavel para os seus
cidadaos religiosos.”

Intimamente relacionada a liberdade de crenca no plano pessoal, hd uma
outra face da liberdade religiosa que extravasa o ambito individual, trata-se da liberdade de
divulgacao das crengas. Como se sabe, as confissdes religiosas, em variacao de grau, detém a
sua propria concepgdo sobre o que seria a “verdade”, requerendo que seus adeptos vivam
conforme os seus principios fundamentais, dentre eles, o compromisso de professar
publicamente a fé¢ para fins de convencer, de alguma maneira, os seguidores de outras
religides que as suas convicgdes religiosas sao superiores em termos do que se considera ser a

“verdade”.’

7 ANDRE RAMOS TAVARES. “Religiio e neutralidade do Estado”. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, ano 2, n. 5, pp. 13-25, jan./mar. 2008, p. 15.

8 HABERMAS, Jiirgen. Entre Naturalismo e Religido: Estudos Filosoficos. Rio de Janeiro. 2007, p. 147.
9 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e
evangelizacdo. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, pp. 17-47, abr./jun.
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Essa iniciativa de professar e divulgar publicamente a fé chega a ser
entendida como um dever moral dos adeptos e algum nivel de variacao a depender do escopo
interno de cada religido. O destaque ¢ bem maior nas religides conhecidas histérica e
culturalmente pelas caracteristicas universalistas (destaque para as trés grandes religides
monoteistas do mundo, a saber, Cristianismo, Judaismo e Islamismo), tal como ocorre no
Cristianismo, em que hé disposicoes claras no sentido da propagacao do Evangelho ao redor
do globo. Veja-se, por exemplo, o seguinte mandamento cultural missional, apostdlico e
vocacional de Jesus Cristo registrado por Mateus: “(...) Toda a autoridade me foi dada no céu
e na terra. Ide, portanto, fazei discipulos de todas as nagdes, batizando-os em nome do Pai, e

do Filho, e do Espirito Santo; ensinando-os a guardar todas as coisas que vos tenho ordenado

()

Esse tipo de discurso tendente ao convencimento dos demais quanto a
veracidade, da superioridade e a seguranca das crencas professadas, com vistas a expansao do
agrupamento religioso pelo alcance de novos adeptos a partir de conversdes, esboca, de forma
simples, o entendimento do que ¢ o proselitismo. Tendo em conta que esse processo de
exposicao da fé depende em grande medida de um espaco discursivo livre para que possa ser
efetivamente assegurado, ¢ razodvel considerar que se trata de um exercicio simultaneo da
liberdade religiosa e da liberdade de expressdo. Tal confluéncia de direitos configura a

liberdade de expresséo religiosa tratada neste trabalho."

Interessante pontuar que nao somente as manifestagdes religiosas de cunho
proselitista sdo asseguradas pela protecdo constitucional dada a liberdade de expressao.
Diversas outras expressdes de fé, como a realizagdo publica de cultos das mais variadas
espécies, com oracdes e cantos coletivos, a leitura de escritos sagrados, o professamento de
antigos Credos e Confissdes e outras questdes oriundas de um contexto tdo plural como o
atual, necessitam do respaldo da liberdade de expressao, para que, em tese, ndo corram o risco

de ser arbitrariamente emudecidos.

de 2009, p. 4.
10 Mateus 28:18-20. Biblia Sagrada. Tradugdo Almeida Revista e Atualizada.
11 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e

evangelizagio. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, pp. 17-47, abr./jun. %
2009, p. 6.
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A intima relacdo entre essas duas modalidades de liberdade em aprego ¢ de
longa data. Cabe lembrar que em um primeiro momento historico, a liberdade de expressao
foi vislumbrada como um instrumento da liberdade de crenga, e por isso, grande parte dos

seus maiores defensores e militantes tinham motivagao religiosa.

Tome-se como exemplo o fato de que varios dos argumentos
fundamentadores das reivindicagdes por tolerancia e liberdade religiosa (notadamente no
contexto de resisténcia a imposi¢do dogmatica da “verdade absoluta” pela Igreja Romana
hegemonica no plano Europeu) misturavam-se com os elaborados nas defesas da liberdade de
imprensa e de expressao no contexto das lutas historicas para a afirmagdo dos direitos civis

nos Estados de Direito.

Precisas sdo as ponderacdes de JONATAS MACHADO":

“Nos alvores da modernidade, a liberdade de expressdo emergiu num contexto de
intensa confrontagdo teoldgico-politica. Desde a sua origem ela tem tido como
principal objetivo a procura da verdade e do conhecimento e o respeito devido a
consciéncia individual. Ela assenta no pressuposto de que a verdade religiosa,
politica, cientifica ou moral pode e deve ser encontrada através do livre exame das
questdes e da livre discussdo de ideias, e ndo através da imposi¢do unilateral e
dogmatica de afirmagoes de facto ou de valor indiscutiveis”.

E inequivoco considerar que o turbulento e ainda nio concluido processo
historico de substituicdo do discurso religioso de manutencdo de privilégios as religides
majoritarias, fundamentado em razdes confessionais impostas € inquestionaveis, para a busca
de uma narrativa constitucional inclusiva, fundada em pressupostos filosofico-politicos de
afirmacao dos cidaddos como membros de pleno direito de determinada comunidade politica
a serem tratados como livres e iguais independentemente das crencas professadas teve o seu

inicio justamente nesse contexto das Revolugdes liberais'?.

MILENE CRISTINA DOS SANTOS'" descreve da seguinte maneira:

“Nao ¢ coincidéncia que as maiores resisténcias politicas ao direito de exercer o
proselitismo deem-se, justamente, nos paises cujo processo de laicizacdo ndo

12 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. A liberdade de expressdo entre o naturalismo ¢ a religifo. Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, vol. 84, pp. 89-187, 2008, p. 129.

13 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 33.

14 SANTOS. Op. cit, p. 103.
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superou o reconhecimento estatal de religides oficiais ou a concessao de privilégios
as confissdes religiosas majoritarias. Mediante a imposicdo de limites legais e
jurisprudenciais as praticas proselitistas, as confissdes religiosas oficiais e
majoritarias buscam impedir a formacdo de um mercado aberto e plural de ideias
religiosas em suas respectivas sociedades, o que lhes poderia custar a perda de fiéis
e, consequentemente, de poder politico.”

Esse referido conceito de livre mercado de ideias, que ¢ um elemento crucial
para os idealizadores da liberdade de expressao, foi idealizado por John Milton e fortalecido
pelo filoésofo britanico John Stuart Mill, liberal que formulava as suas concepgdes baseando-se
em uma pujante crenga no progresso social baseado no livre debate de ideias. Cria que a
verdade venceria a mentira desde que o espago para discussao permanecesse aberto, ainda que
nesse processo pudessem surgir algumas expressdes altamente reprovaveis'”. Para MILL, as
opinides devem ser amplamente toleradas e debatidas, a fim de que seus fundamentos e
utilidades possam ser testados por todos os individuos na experiéncia social. A busca da
verdade, assim como os ideais do autogoverno pautado por orientagdes democraticas, da
autonomia e autorrealizacdo individual s3o os principios mais associados a defesa da

liberdade de expressio, sobretudo no 4mbito dos tribunais norte-americanos'®.

Assim afirma esse pensador'”:

“[...] o que ha de particularmente mau em silenciar a expressao de uma opinido ¢ o
roubo a raga humana — a posteridade, bem como a geragdo existente, mais aos que
discordam de tal opinido do que aos que a mantém. Se a opinido € correta, privam-
nos da oportunidade de trocar o erro pela verdade; se errada, perdem, o que importa
em beneficio quase tdo grande, a percepcdo mais clara da verdade, produzida por
sua colisio com erro. E preciso considerar essas duas hipoteses separadamente,
porque a cada uma delas corresponde uma ramificagdo distinta da argumentagao.
Nunca podemos ter certeza de que seja falsa a opinido a qual tentamos sufocar; e, se
tivéssemos certeza, sufoca-las seria, ainda sim, um mal. [...] Nenhum sabio jamais
adquiriu sua sabedoria por outro modo que ndo este; tampouco reside na natureza do
intelecto humano tornar-se sabio por alguma outra maneira. O habito constante de
corrigir e completar a propria opinido cotejando-a com a de outros, longe de gerar
duvidas e hesitagdes ao pd-la em prética, constitui o tinico fundamento estavel para
que nela se tenha justa confianga. Pois, por tomar ciéncia e tudo que se pode, ao
menos obviamente, dizer contra si, e por assumir posi¢do contra todos os
contestadores - sabendo que buscou objegdes e dificuldades em vez de as evitar, e
ndo impediu que de nenhuma parte se langasse alguma luz sobre o assunto tem
direito de pensar que seu juizo é melhor que o de qualquer pessoa ou multiddo que
nao tenha passado por semelhante processo.”

15 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 31.

16 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 17.

17 MILL, John Stuart. A Liberdade: utilitarismo. Trad. Eunice Ostrensky. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
29.
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JONATAS MACHADO" aborda algumas das justificativas de MILL

quanto a sua doutrina do livre mercado de ideias:

“Em primeiro lugar, se uma opinido herética, entendida como heterodoxa ou
minoritaria, for verdadeira, o seu silenciamento terd como consequéncia definitiva a
perda da oportunidade de substituir o erro pela verdade. (...) Em segundo lugar, se as
opinides em confronto contiverem parte da verdade, a sua discussdo possibilitara a
descoberta da verdade existente em cada uma delas. (...) Finalmente, mesmo que a
opinido herética seja totalmente falsa e a ortodoxia contenha toda a verdade, existe o
perigo de que a verdade, transmitida e aceite sem discussao, venha a perder a sua
vitalidade e a transformar-se num dogma, cujo significado foi esquecido”.

A constitucionalista MEYER-PFLUG", entusiasta das ideias de MILL e
adepta das comuns justificativas para a elevada protecdo a liberdade de expressdo, aponta a
impossibilidade de sua restricdo sob o argumento de que, ndo existindo verdades absolutas e
incontestaveis, a limitacdo da liberdade de expressar-se significaria a imposicdo de
determinadas ideias, tidas como corretas sobre aquelas avaliadas como erroneas pelos
detentores da prerrogativa de emitires juizes morais sobre os fatos. O livre debate de ideias
funcionaria, nesse ponto, como o remédio para a busca da desqualifica¢do das ideias que sdao

de fato errOneas e injustamente agressivas.

DANIEL SARMENTO sintetiza a doutrina nos seguintes termos™:

“A idéia basica da liberdade de expressdo como instrumento para a obtengdo da
verdade parte da premissa de que, no contexto do debate livre entre pontos de vista
divergentes sobre temas polémicos, as melhores idéias prevalecerdo. Sob esta
perspectiva, a liberdade de expressdo € vista nao como um fim em si, mas como um
meio para a obtengdo das respostas mais adequadas para os problemas que afligem a
sociedade.”

Somadas as questdes relacionadas a busca da verdade em um livre mercado
de ideias, outros ideais comumente relacionados a liberdade de expressdo também ocupam

uma posicdo de relevancia no ambito da liberdade religiosa, ¢ o caso da autorrealizagio

18 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 29.

19 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do ddio: racismo, discriminagéo,
preconceito, pornografia, financiamento publico das atividades artisticas e das campanhas eleitorais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 100: “Nenhuma opinido ou ideia ¢ infalivel. E mesmo que essa ideia seja falsa,
ela ndo teria o direito de ser discutida e de forma vigorosa? Nao ¢ por meio da discussdo, da existéncia de
opinides conflitantes que se alcanca a busca da verdade? Nao seria esse um caminho para combater, ou melhor,
desqualificar o discurso do 6dio?”

20 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 29.
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individual (autonomia e livre desenvolvimento da personalidade) dos individuos que tém o

direito de professar livremente a sua f¢.

Nas palavras de ALEX POTIGUAR?, “a autoexpressdo pressupde a
liberdade de expressdo e comunicagdo, porque pensamento e linguagem estdo intimamente
ligados. Portanto, a supressao da crenca, da opinido, ou outras formas de expressao seria uma

afronta a dignidade do homem, seria a negagao da esséncia natural do ser humano.”

Sendo o ser humano essencialmente social e comunicativo, 0 seu contato
por meio de expressividade com o outro ¢ uma verdadeira necessidade, antes de ser
meramente uma faculdade concedida. Uma das dimensdes essenciais da dignidade da pessoa
humana ¢ a possibilidade de expor ideias, comunicando-as das mais variadas formas

aceitaveis?.

E esse aspecto ¢ extremamente significativo ao se levar em considerag@o o
compromisso dos crentes com os principios orientadores da fé que professam. Ressalte-se
uma vez mais a sensagdo de ver moral dos cidadaos religiosos em cumprir tudo aquilo que ¢
solicitado pelos dogmas religiosos que seguem, e dentre essas exigéncias, certamente se

destaca o dever do proselitismo, nas mais variadas medidas e escalas.

Ademais, interessa refletir sobre outro valor tido como essencial pelos
defensores mais engajados na labuta pela afirmacdo cada vez maior da liberdade de
expressdo, qual seja, a promo¢ao do autogoverno. Em linhas gerais, coloca-se que em um
contexto constitucional que se pretenda democratico, deve haver a total liberdade para um
limpo confronto e disputa livre de ideias no seio da vontade coletiva. Todos os cidadaos

devem ter a oportunidade discursiva em se tratando da construcao do pensamento publico em

21 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 42.

22 Destaca-se a posicdo extremamente proeminente que ocupa a liberdade de expressdo no contexto
constitucional brasileiro. Eis alguns dispositivos constitucionais: art. 5°, inciso IV — liberdade de manifestagao do
pensamento —; art. 5° inciso X — liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga —; art. 5°, inciso XIV — direito a informacdo e garantia
do sigilo da fonte jornalistica —; art. 220, caput — garantia da manifestacio do pensamento, da criacdo, da
expressao e informagao, sob qualquer forma e veiculo —; art. 220, § 1° — liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social —; art. 220, § 2° — proibi¢do de qualquer censura de natureza politica,
artistica ou ideoldgica.
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determinado contexto. E a relacdo com a liberdade religiosa (em sua acep¢do negativa) ¢

1imediata.

Limitar desarrazoadamente a liberdade de expressdo ¢ dificultar que os
cidaddos exer¢am o autogoverno em relagdo a escolha quanto a religido que querem professar.
Nao custa citar outra vez a grande penosidade, no contexto das Revolugdes Liberais, da
Reforma Protestante ¢ do proprio amadurecimento do Estado de Direito, que as pessoas
tiveram que enfrentar, para que pudessem resistir a determinados tipos de imposi¢ao religiosa
das religides majoritarias. Na atualidade, varios sdo os casos de restricdo e censura (e até
perseguicao), em nivel de expressao religiosa, em paises, em sua grande maioria teocraticos,

que nao admitem a pluralidade de crenca.

Imperioso levar em conta também que como aspecto central na reflexdo
sobre o proselitismo religioso se encontra ndo somente o direito a livre manifestacdo da
liberdade religiosa, mas também a livre mudanga de religido ou crenca (aspecto da esfera
negativa da liberdade de expressdo). Porquanto, nessa medida, o direito a livre escolha de
mudancga de credo (liberdade para decisdes de foro intimo, de convencimento interno de
consciéncia) requer, para o seu efetivo exercicio, o apoio a um mercado aberto de ideias
religiosas, o livre exercicio do proselitismo religioso, desde que desprovido de motivagdo

depreciatoria®.

Um outro aspecto essencial para a promog¢ao do autogoverno orientado pela
liberdade de expresséo religiosa ¢ a laicidade estatal.** A partir da ordenanga de que Estado
ndo pode, em seu proprio nome, professorar uma determinada religido, excluindo as demais,
devendo, na verdade, assumir meramente uma posi¢ao de neutralidade perante a concepgao de
religido com um todo, a qual deve se traduzir em respeito por todos os credos e inclusive pela
auséncia deles (ateismo e agnosticismo, por exemplo), abre-se o espaco para a pluralidade de

ideias e liberdade religiosa discursiva.

23 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 106.

24 No Brasil, afirmado pelo artigo 19 da Constituicdo Federal: “Art. 19. I- estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico.”
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Nesse, ¢ oportuno diferenciar um modelo laico de Estado de um modelo

laicista. Nas palavras dc ANDRE RAMOS TAVARES?:

“O laicismo significa um juizo de valor negativo, pelo Estado, em relagdo as
posturas de fé. Baseado, historicamente, no racionalismo e cientificismo, ¢ hostil a
liberdade de religido plena, as suas praticas amplas. A Franca (com seus recentes
episddios de intolerancia religiosa) pode ser aqui lembrada como exemplo mais
evidente de um Estado que, longe de permitir € consagrar amplamente a liberdade de
religidlo e o ndo-comprometimento religioso do Estado, compromete-se, ao
contrario, com uma postura de desvalorizagdo da religido, tornando o Estado
inimigo da religido, seja ela qual for.”

O Estado brasileiro, de maneira alguma, pode ser classificado como um
contexto antirreligioso de raizes laicistas e que v€ o fendmeno da religido de forma
extremamente negativa. Pelo contrario, por se tratar de um maduro Estado laico, ja auxilia
consideravelmente a liberdade religiosa em sua modalidade negativa por razdo de sua postura
neutra, que garante em certa medida a pluralidade. Ademais, pode sim auxiliar na promocao
das religides, fornecendo meios para que se expressem e também por outras vias, desde que
ndo tome para si um discurso religioso especifico enquanto oficial e que nao realize um juizo

discriminatorio quanto as religides minoritarias.

Assim, como ja tratado, a liberdade de religido, para mais de incluir a
dimensao caracteristicamente individualista, isto é, proporcionar ao cidaddo a prerrogativa de
crer naqueles valores transcendentais que melhor lhe convenham, inclusive o livre direito de
mudar de religido caso suas convicgdes sejam modificadas, estabelecendo ser defesa qualquer
atuacdo estatal intrusiva e impositiva, tutela, igualmente, a garantia de o individuo expor sua
cosmovisdo e crencas para outros. E dizer, a pretensdo proselitista (discurso com vistas a
persuadir os membros de outras religides ou mesmo os que ndo ostentam crenga alguma a
aderir a do emissor), na busca por novos seguidores, a serem resgatados e convertidos®. Dai
surge a sua intima relacdo com outro direito fundamental qual seja, a liberdade de expressao,

formulando, assim, a liberdade de expressao religiosa.

Isto posto, entende-se ndao poder o Estado promover uma intromissao

indevida (de natureza legislativa ou judicial) no bojo dos discursos religiosos intencionando

25 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 17.
26 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e

evangelizacdo. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, pp. 17-47, abr./jun.
de 2009, p. 6.
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reprimir ou dominar os discursos por elas praticados. Esse tipo de agdo castigaria importante
face da liberdade de expressao religiosa, e significaria a negagdo da identidade da propria
religido, o que no fim das contas, cabe dizer, ¢ atentar contra a propria dignidade da pessoa

humana?’.

JONATAS MACHADO tem postura consideravelmente protetiva quanto a
liberdade de expressao religiosa. Segundo ele, o discurso religioso tem especificidades que

ndo podem ser ignoradas pelo Estado. Em suas palavras™:

“Isso ndo implica, porém, que a mensagem religiosa possa ser tratada exactamente
da mesma forma que qualquer mensagem ndo religiosa. Tendo em conta, a um
tempo, as especificidades meta-racionais do fenomeno religioso, seria inadmissivel,
designadamente, uma aplicagdo dos principios da veracidade, da proibi¢do de
publicidade enganosa e da prote¢do da saude e seguranca dos consumidores, em
termos que viessem implicar um prejuizo sobre o mérito teoldgico ou eclesiastico
intrinseco das confissdes religiosas em causa, ou tocar nas suas dimensoes éticas e
morais essenciais.”

Destaca-se, no entanto, que, embora esteja constitucionalmente protegido o
proselitismo religioso, ndo se ignora a sua postura potencialmente conflituosa e de atrito, na
medida em que no processo de afirmagdo da superioridade de certa crenga, certo grau de
animosidade de carater negativo pode estar presente nos discursos. Surge a questdo entdo
sobre a necessidade de se estabelecer limites a liberdade de expressdo religiosa, tendo em
vista que a garantia de um direito por si s6 ndo certifica que os cidaddos fardo adequado uso

dele.

Inimeros sdo os casos, como os ja citados, que, sob o pretexto de estarem
protegidas pelo principio constitucional da liberdade de expressdo, pessoas usam
indevidamente, isto €, de fato abusam do direito ao discurso para fins de propagar intolerancia
religiosa e o0dio. Negam, desconsideram, afastam, desprezam e demonizam sentimentos

religiosos alheios com o intuito de afirmar sua suposta superioridade.”

27 TAVARES, Op. cit, p. 7.

28 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva: dos
direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 226-227, nota 749

29 Merece nota a recente publicacdo do “Mapa da Intolerancia religiosa: violagd@o ao direito de culto no Brasil -
20117, coletanea de reportagens de intolerancias religiosas provenientes de varios pontos do territorio brasileiro
organizada por MARCIO ALEXANDRE M. GUALBERTO, com a parceria ¢ o apoio da Associagdo Afro-
brasileira de Amor ao proximo (Aamap), o Coletivo de Entidades Negras (CEN) e a Coordenaria Ecuménica de
Servigos (CESE). Buscando dar publicidade aos atos de intolerancia religiosa, merecem destaque, ainda, as
publicacdes da Koionia e da CCIR — Comissdo de Combate a Intolerancia Religiosa, realizadas em seus
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Dessa forma, ndo ha de proteger, por exemplo, a incitagdo a violéncia ou a
promog¢do da guerra santa®®. Tais tipos de conteudo ndo estdo protegidos pela ordem
constitucional. Frise-se que proselitismo genuino e respeitoso visa a conversao de membros
de outras religides e ndo a sua destruicdo. Nao ha dividas entdo que certas condutas haverao
de ser excluidas e classificadas como constitucionalmente proibidas, tendo em conta o dever
democratico estatal consistente na manuten¢ao da convivéncia pacifica entre as diversas

religides, demandando tratamento juridico adequado™.

Pontua ALEX POTIGUAR?* que:

“Os limites a liberdade de expressdo como um todo surgem quando um determinado
sujeito ou grupo, para afirmar sua identidade, depara-se com outras identidades,
estabelecendo em relagdo a estas um afastamento, um comportamento de negacao do
Outro, que se expressa em uma nao-aceitagdo de suas diferencas, o que inviabiliza
ao diferente o direito a legitimidade de existir, de ndo lhe ser semelhante.”

O proprio MILL* admite a necessidade do estabelecimento de restrigdes a

liberdade expressao para determinadas hipoteses:

“(...) a unica finalidade para a qual a espécie humana estd justificada, de modo
individual ou coletivo, a interferir na liberdade de ac¢ao de algum de seus membros ¢
a autoprotecio. Que o Unico propoésito para o qual o poder pode ser legitimamente
exercido sobre qualquer membro de uma sociedade civilizada, contra sua propria
vontade, é impedir que se faca dano a outros”. (grifo nosso)

Portanto, ndo resta duvidas de que discurso de 6dio veiculado por meio do
proselitismo religioso ¢ um abuso do direito de liberdade em detrimento do direito a
igualdade. Ofende gravemente a dignidade humana dos crentes em determinada religido alvo
de desrespeitro desproporcional e causa diversos outros danos que serdo analisados em

capitulo posterior. Dessa forma, o proselitismo odioso deve ser considerado como

respectivos sites: http://intoleranciareligiosadossie.blogspot.com.br/ e http://www.eutenhofe.org.br/.

30 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 586.

31 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 104.

32 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, 93/94

33 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. In: MORRIS, CLARENCE (org.). Os grandes fil6sofos do direito:
leituras escolhidas em direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 382-399 p. 385.
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inconstitucional, tendo o Estado o dever de tutelar os conflitos existentes, estabelecendo

limites claros na busca de coibir tal pratica.
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II) PROSELITISMO RELIGIOSO E O PERIGO DISCURSO DE ODIO

O discurso de d6dio, conhecido internacionalmente como ‘“hate speech”, em
precarias palavras, consiste em expressdoes de intolerancia, desrespeito, odio, repudio e
desvalorizagdo contra certos grupos sociais (ou em desfavor de individuos pertencentes a
esses grupos) caracterizados por possuirem determinadas caracteristicas como a cor, etnia,
deficiéncia mental ou fisica, desacordo com os padroes de beleza (dentre outras coisas) ou por
admitirem certas visdes de mundo especificas, tais como as de carater religioso, de orientagdo

sexual e género, ideologia politica etc.

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG* considera que o discurso do
6dio “(...) consiste na manifestagdo de ideias que incitam a discriminacdo racial, social ou
religiosa em relacdo a determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”. DANIEL
SARMENTO?, por sua vez, entende o discurso do 6dio como “(...) manifesta¢des de 6dio,
desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos
relacionados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientacdo sexual, dentre

outros fatores (...)”.

Sao exteriorizagdes preconceituosas veiculadas por vérios meios possiveis
de comunicacdo, tanto verbais como nao-verbais, possuindo um conteudo intolerante e
geralmente agressivo. A motivagdo pode ser desde uma ofensa direta a uma busca por

instigacdo de odio coletivo, inflamando animos para se criar ambientes combativos.

Para uma caracterizagdo inicial, cabe apresentar uma diferenciacdo geral
elaborada por MICHEL ROSENFELD*® pensador que distinguiu o discurso de 6dio formal do
discurso de odio substancial. MILENE CRISTINA SANTOS* apresenta a seguinte

explicagdo para o pensamento do referido autor:

34 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do dédio: racismo, discriminagdo,
preconceito, pornografia, financiamento publico das atividades artisticas e das campanhas eleitorais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, pp. 97-98.

35 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 208.

36 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, p. 08.

37 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 76.
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“O discurso de 6dio formal consistiria na mensagem direta e claramente insultante,
intolerante e discriminatéria e, por vezes, incitadora da violéncia. Ao revés, o
discurso de o6dio substancial se caracterizaria por veicular mensagens sutis e
codificadas de 6dio, que embora ndo pudessem ser identificadas como diretamente
insultantes ou incitadoras de violéncia, seriam igualmente capazes de disseminar o
odio, o desprezo, a intolerancia e o desrespeito.”

A importancia dada a dessa defini¢do inicial se justifica pela sua utilidade
quando do processo de distingdo de condutas que aparentemente poderiam ser protegidas pelo
respaldo dado ao principio da liberdade de expressdao, mas que, sdo, na verdade, expressoes

odiosas (substancialmente), danosas e atentatdrias contra a dignidade das pessoas.

Comumente se entende que a defesa teologica da superioridade de certas
crencas em relacdo a outras ndo pode ser automaticamente confundida com manifestacao de
odio religioso, contudo, como ja tratado, a transmissdo desse tipo de mensagem pode se
realizar de varias maneiras, € nesse ponto se faz necessaria uma analise acurada para se fazer
a devida separacdo entre o que ¢ possivel e o que ndo €, dentro de um contexto constitucional
que preza pela afirmagdo de individuos livres e iguais e também quando da analise dos

aspectos problematicos dos supostos discursos odiosos.

Nesse contexto, cabe citar a contribuicdo de MICHEL ROSENFELD, que
além de realizar a distingao basica entre discurso de 6dio de natureza formal e substancial,
busca estabelecer parametros objetivos faticos para se realizar uma eficaz distingdo do
discurso legitimo do ilegitimo e diagnosticar as facetas das manifestagdes intolerantes para

uma possivel intervengdo proibitiva®.

Para esse autor, seria necessario, em um primeiro momento, identificar quais
grupos sociais emitiram os supostos discursos de 6dio, ou seja, qual foi a fonte da
manifesta¢do, bem como a quais grupos foram direcionados tais discursos, trata-se da analise
dos receptores ou alvos do discurso. Para ROSENFELD, ndo seria possivel analisar a
manifestacdo odiosa sem considerar o também os espagos do discurso, isto €, contexto

histérico e a conjuntura do ambiente em que houve tal disseminagao.

38 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, pp. 06 e ss.
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Ele destaca, ainda, a importancia da averiguagdo do publico diante de quem
o discurso ¢ proferido, identificando se o grupo de ouvintes ¢ constituido unicamente por
emissores ou receptores. Essa ponderacdo ¢ relevante, pois possibilita analisar as possiveis
consequéncias da disseminagdo para publicos inflamados que poderiam reproduzir as
manifestagdes e agravar possiveis conflitos inter-religiosos para niveis como as conhecidas
“guerras-santas”, reconhecidas por seus tragicos efeitos. Com relagdo a esse assunto,

MILENE CRISTINA SANTOS* argumenta que:

“’Entretanto, na hipétese dos discursos religiosos nos quais ndo se identifica
claramente as “fighting words”, mas se constatam comunicagdes de ensinamentos
religiosos formulados em linguagem extremamente ofensiva aos deuses, simbolos,
figuras proeminentes ou doutrinas religiosas das demais confissdes religiosas
perfilhadas na sociedade, potencialmente lesionadores dos sentimentos religiosos
dos adeptos das crengas “atacadas”, exsurge a dificuldade de distinguir as criticas
legitimas, “esperadas”, e “toleradas” nas sociedades democraticas das ilegitimas
incitagdes ao o6dio, a hostilidade ou a intolerancia religiosa.”

Quanto a tese da necessidade de o livre mercado de ideias ser afirmado
como modelo ideal de parametro para garantir a liberdade de expressdo quase que irrestrita,
protegendo ainda discursos nocivos, para fins de desenvolvimento social, destaca-se que ela
aparenta desconsiderar um aspecto crucial a ser usado como orientador para qualquer
contexto que se pretende democratico, qual seja, a observagdo das peculiaridades historicas,
politicas e sociais dos grupos sociais que formam a comunidade constitucional. Nao deve
prosperar o falso fundamento de que todos os emissores de manifestagdes proselitistas detém
as mesmas condi¢des de “negociar” nesse mercado irrestrito, dai se tira a necessidade de

intervengoes.

Historicos de opressao, posicdo majoritdria ou minoritdria ocupada,
dominacdo de meios de exposigdo de mensagens dentre outros aspectos sao elementos
analisaveis para a defini¢do do abuso indevido do direito de expressdo. MILENE CRISTINA

SANTOS™ afirma que “a historia das lutas de cada pais pela fruigdo de direitos fundamentais

39 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, pp. 143/144)

40 SANTOS. Op. cit, p. 84.
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por parte de grupos marginalizados deve integrar a analise da constitucionalidade e da

ofensividade do discurso.”

ALEX POTIGUAR* desenvolve esse ponto:

“A construgdo e a reconstrucdo da identidade constitucional levam em conta as
antinomias entre facticidade e validade. A contraposicdo entre fato e norma da-se
mediante as proprias normas constitucionais e os fatos historico-sociais. O que se
quer dizer é que, de acordo com a relagdo da norma constitucional com fatos
historicos e sociais, as normas podem ser aplicadas de diversas formas, conduzindo
a resultados diferentes. Essa relagdo ¢ facilmente identificada no caso da liberdade
de expressdo ¢ a proibigdo do discurso do 6dio. A forma como a Alemanha
interpreta, hoje, os absurdos cometidos pelo nazismo na 2* Guerra Mundial levou o
pais a proibir, através de lei, o revisionismo historico. Posicdo inversa t€ém os
Estados Unidos ao defender uma interpretagao liberal da liberdade de expressao, ndo
criminalizando o discurso do 6dio.”

Para ilustrar essa reflexdo, vale citar um caso concreto julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos em 1978, trata-se do emblematico “Village of Skokie vs. National

”%2 Nesse caso, a Corte reformou decisdo do municipio de Skokie,

Socialist Party of America
que vetou a realizagdo de uma passeata organizada pelo Partido Nacional-Socialista da
América em seu territorio. Apesar de o municipio ser composto em sua grande maioria por
judeus, sendo muitos sobreviventes do Holocausto, a Suprema Corte permitiu o desfile dos
neonazistas vestidos de uniformes da SS e portando bandeiras com sudsticas, alegando a
protecdo constitucional a liberdade de expressdo. A Suprema Corte, nesse caso, entendeu que

a marcha, por si s, ndo configuraria incitagdo a violéncia antissemita.

E inequivoco considerar que a decisio da Corte pode ser questionada
justamente a partir dos parametros recém-colocados. As caracteristicas do modelo norte-
americano de tratamento ao hate speech ainda serdo melhor tratadas neste trabalho, entretanto,
¢ facil perceber que foi ignorado, nesse caso, um relevante historico de opressdo e
perseguicao dos nazistas para com os judeus e o ainda presente sentimento de embate

(claramente desequilibrado, frise-se a vulnerabilidade étnica judaica ainda existente) que

41 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, pp. 48/49.

42 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Caso “Village of Skokie vs. National Socialist Party of
America”. 1940. Disponivel em: Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/432/43/>. Acesso:
25 de outubro de 2018.
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existe entre os dois grupos. Pelas peculiaridades dos emissores, dos receptores e
caracteristicas da manifestacdo dos neonazistas, pode-se afirmar que foi temerario o resultado

desse relevante julgamento.

Toda a evolugdo constitucional contemporanea no sentido de afirmar
democraticamente (¢ em muitos casos por meio de uma atuagao ativa contramajoritaria) os
interesses ¢ direitos das minorias em geral, deve ser abrangente inclusive para as minorias
religiosas que necessitam de resguardo empatico para que possam ter condigdes de viver de
acordo com as suas convic¢des transcendentais de forma livre e possam expressar as suas
crengas, vivéncias religiosas individuais e coletivas com tranquilidade e afirmar publicamente

as suas dimensdes espirituais e emocionais.

Apesar das peculiaridades da seara religiosa, impondo ao Estado brasileiro
enquanto laico o dever de se manter neutro em relacado ao mérito discutido nas manifestacdes
proselitistas, caso haja a constatacdo de desbalanceamento e despropor¢do evidentes em
relacdo aos limites da liberdade de expressdo, em outros termos, um discurso odioso em
relagdo as minorias, ainda que substancial, como no caso “Village of Skokie vs. National
Socialist Party of America”, devera o Estado assumir a obrigagdo constitucional de afirmacgao
desses grupos vitimizados como efetivamente e igualmente livres e dignos, e merecedores de
respeito e consideragdo, e garantir que seus direitos fundamentais a dignidade e igualdade
sejam interpretados e aplicados como verdadeiros trunfos em relagdo as pretensdes por vezes

autoritarias da maioria.

E sempre vélido relembrar as dimensdes do principio constitucional da
igualdade. Ja se mostrou insuficiente a sua face reduzida a afirmativa “todos sdo iguais
perante a lei”, que ¢ entendida como o conceito formal de igualdade. Quando visto pela 6tica
material (ou substancial), o principio da igualdade carrega consigo um ideal de justica
equitativa e objetiva o reconhecimento de identidades diversas, como as de género, idade,

orientagdo sexual, etnia e outros.

Por essa visdo, escreve MILENE CRISTINA SANTOS®* que:

43 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de ddio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 44.

26



“Ao se compreender a dimensdo da igualdade como reconhecimento da diferenca,
entende-se que o principio da igualdade ndo se presta a realizacdo de um projeto de
uniformizagdo coercitiva dos cidaddos, nem pode permanecer indiferente as
desigualdades das circunstancias concretas nas quais os sujeitos desenvolvem a sua
personalidade, mas pretende, ao revés, defender e proteger, na maior medida
possivel, a diversidade que os caracteriza, reconhecendo-os, simultaneamente, como
igualmente livres e dignos de respeito e consideragdo.”

Pontue-se que, o Supremo Tribunal Federal do Brasil ja foi testado nesse
sentido e mostrou-se atento a necessidade de coibir manifestagdes odiosas que foram expostas
sob o fundamento indevido de que seriam protegidas pelo principio da liberdade de expressao,
trata-se do “leading case” brasileiro, o HC 82.424-2/RS, caso que ficou mais conhecido como

“Ellwanger”.*

Oportuno realizar um curto relatorio do caso. SIEGFRIED ELLWANGER,
escritor ¢ socio de uma empresa editora de livros, foi denunciado como incurso nas penas
cominadas no art. 20 da Lei n. 7.716 de 1989, por for¢a da pratica, segundo constou na
dentincia, da abordagem de temas antissemitas, racistas e discriminatérios em suas
publicacdes, buscando incitar e induzir a discriminagdo racial, semeando em seus leitores os
sentimentos de 6dio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica, negando,

inclusive, a ocorréncia do Holocausto.

No juizo de primeiro grau, o pedido do Ministério Publico foi julgado
improcedente. Em grau de recurso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou a
sentenga, considerando o réu culpado pelo ato de incitar e induzir a discriminagdo, de acordo
com o disposto no art. 20, da referida Lei 7.716/89, com a redacao dada pela Lei 8.081/90:
“praticar ou incitar, pelos meios de comunicagdo social ou por publicagdo de qualquer

natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional”.

ELLWANGER impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de
Justica, argumentando que o crime disposto na lei supramencionada se referia a conduta de

discriminacdo e ndo de racismo, baseando-se na premissa de que os judeus ndo constituem

44 BRASIL. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424-2/RS. Relator original:
Min. Moreira Alves. Relator para o acérddo: Min. Mauricio Corréa. Publicagdo no DJ em 17 de setembro de
2003. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?
1d=79052&codigoClasse=349 &numero=82424&siglaRecurso=&classe=HC>. Acesso em: 20 de outubro de
2018.
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uma raga humana. Assim, ndo deveria ser aplicado ao seu caso o disposto no art. 5°, XLII da
Constitui¢ao Federal, que trata da imprescritibilidade do crime de racismo. Em seu pedido
requereu a suspensao da averbacao de imprescritibilidade constante do acordao para que fosse
reconhecida a ocorréncia da extingdo da punibilidade pela via da prescrigdo da pretensao

punitiva, considerando o decurso de tempo entre o recebimento da dentincia e a sentenca.

Depois de ter seu habeas corpus quase que unanimemente denegado pelo
STJ, o paciente impetrou o mesmo instrumento junto ao STF, que no fim, decidiu pela
denegacdo do remédio constitucional. Em linhas gerais, os Ministros interpretaram o caso
como sendo uma situacao de colisdo entre o direito fundamental a liberdade de expressao do
escritor ELLWANGER, ¢ os direitos fundamentais a igualdade e a dignidade humana dos

judeus. Vale destacar trechos relevantes da ementa:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTISSEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar ¢ comerciar livros "fazendo apologia de
ideias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redagdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo
sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).
()

5. Fundamento do nticleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus ¢
os arianos formam ragas distintas. (...) Concepgdo atentatoria dos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agao estatal por se revestirem de
densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais.

6. Adesao do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens
por restricdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro

(o)

“10. A edi¢do e publicagdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade & concepcdo radical definida pelo regime
nazista, negadoras e subversoras de fatos histdricos incontroversos como o
Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo
judeu, equivalem a incitacdo ao discrimem com acentuado conteido racista,
reforcadas pelas conseqiiéncias historicas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseado na equivocada premissa de que os judeus ndo so6 sdo uma raga, mas,
mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e pernicioso.
12. Discriminacdo que no caso se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
conseqiiéncias gravosas que o acompanham.
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13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nio se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdao ndo pode abrigar em sua
abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas nao s@o incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constitui¢do Federal
(CF, artigo 5o, paragrafo 20, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo nao consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os crimes contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica.”

15. (...) Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os
atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por
motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescri¢ao nos crimes de
racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de hoje e de amanha, para
que se impega a reinstauracao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada. (HC 82424, Relator(a):
Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérdio: Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004). (grifos nossos).

Assim, o habeas corpus foi denegado com o resultado final de oito a trés,
restando vencidos os Ministros Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio e Moreira Alves. Segundo
a grande maioria dos analistas, a decisdo final apresentou coeréncia os preceitos axioldgicos
estruturais de Estado Democratico de Direito, quais sejam, uma racionalidade comunicativa
de incorporagdo da diferenga na construcao de uma identidade constitucional aberta, aspectos

que serdo melhor abordados mais adiante no trabalho.

A grande maioria dos votos ressaltou ser necessdrio um exercicio de
ponderacao de interesses entre a liberdade de expressao do paciente e o direito a igualdade e a
dignidade do povo judeu. Os ministros concluiram que houve exercicio abusivo do direito a
liberdade de expressdo, e isso se caracterizou independentemente da existéncia de
provocagdes ¢ incitacdes claras e diretas ao cometimento de atos violentos, discriminatorios
ou persecutorios (a manifestagdo de Ellwanger foi basicamente expositiva), ou seja, o STF

orientou-se pela criminalizacdo do discurso de 6dio substancial.

Acerca da relevancia do julgamento do HC 82.424-2/RS para o cenario

brasileiro, ALEX POTIGUAR® sustenta que:

“E claro que antes desse marco as formas de incitagdo ao 6dio, tal qual o racismo € o
antissemitismo, ja eram alvo de discussdo. Todavia, a decisdo proferida nesse

45 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 95/96.
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julgamento posicionou o tema em lugar de maior evidéncia e destaque, de sorte a
torna-lo objeto de ampla preocupagdo. Por esse motivo, o caso logrou tamanha
importancia, se ndo se tornou o mais importante, o que lhe conferiu uma indiscutivel
transcendéncia e o revestiu de irrecusdvel valor simbolico.”

Casos como esse demonstram que os direitos a igualdade e liberdade
religiosa ndo sdo natural e igualmente usufruidos por todos a ndo ser que sejam sujeitos a um
exercicio de adequacio as peculiaridades e necessidades dos grupos envolvidos. E exatamente
a questao envolvendo o povo judeu, por exemplo. Ressalte-se que uma mera similaridade de
tratamento ndo satisfaz o que apregoa o principio da igualdade em seu sentido material, por
isso a relevancia de se levar as diferengas em conta para que se possa estruturar um agir

proporcional e corretivo.

De fato, ndo se pode olvidar ou ignorar as peculiaridades do contexto das
manifestagdes, buscando observar possiveis aspectos de desequilibrio entre as fontes e os
receptores. TAD STANHKE" considera crucial a busca pela identificagdo de fontes coercivas
de discurso, em que, em geral, exercem com relacdo aos alvos, certo relacionamento de poder.
Nesses casos, segundo o autor, também haveria o extrapolamento no que se refere ao direito

legitimo de expressao.

Sao exemplos (i) os agentes estatais no exercicio de fungdes publicas e os
cidaddos comuns; (ii) os empregadores ou chefes e seus respectivos empregados ou
subordinados; (iii) os professores e seus alunos; (iv) as autoridades encarregadas da disciplina
de individuos sujeitos a institui¢des nas quais ha privacao total ou parcial de liberdade, como

os estabelecimentos prisionais e militares*’.

Com relagdo a esse assunto, NATAN LERNER* argumenta que:

“Nao se pode olvidar, ainda, a existéncia de mecanismos coercitivos estruturais a
impedir o florescimento de minorias religiosas, como a prestacdo de servigos publicos
pela confissdo religiosa oficial ou majoritaria, a qual pode se valer do transito por
espagos publicos com diferentes graus de restri¢ao a liberdade dos cidadaos (captive
audience), como escolas, hospitais, institui¢des militares e presidios, a fim de divulgar

46 STAHNKE, Tad. Proselytism and the Freedom to change religion in International Human Rights Law,
Brigham Young University Law Review. Provo, pp. 251-350, 1999, pp. 327/330.

47 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de d6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013,, p. 55.

48 LERNER, Natan. Proselytism, Change of Religion, and International Human Rights. Atlanta, Emory
International Law Review, 12, 1998, pp. 477-562. p. 486.
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seus discursos proselitistas. Se houver, em tais espacos, qualquer obrigatoriedade de
escutar pregacgdes religiosas nao solicitadas (uninvited speech), resta configurada a
coer¢do na transmissdo do discurso proselitista, tornando-o ilegitimo.”

Uma situagdo de boa visualizagdo ¢ a disseminacdo do proselitismo no

ensino religioso publico, contexto em que, apesar da proibi¢do legal no Brasil®

, muitos sao os
casos em que os professores, em vez de buscarem uma postura de neutralidade e valorizacao
da pluralidade, acabam cedendo ao desejo de transmitir suas perspectivas pessoais aos alunos,
com forte énfase valorativa, correndo assim o risco de recairem em coer¢do abusiva e
ilegitima, levando em conta a posi¢ao de influéncia que tém. Pontue-se que, expondo algum
tipo de desvalorizacdo odiosa das demais religides, o professor atenta contra a igualdade e
dignidade dos ouvintes, que em tese se encontram em situagao de vulnerabilidade intelectual e

argumentativa em relagdo ao docente.

Util ainda ¢é a anélise da questdo da propagacdo do proselitismo religioso
por meios de comunicagdo social. Sabe-se que apesar de todo o avango tecnoldgico desses
meios e a relativa democratizacdo do acesso as mais diversas informagdes disponiveis por
meio da internet, por exemplo, ainda existem meios assimétricos de producdo de contetdo.
Assim, vislumbra-se alguma necessidade prestacional interventora do Estado para que
determinadas perspectivas nao sejam as unicas expostas em detrimento de outras, ¢ assim haja

maior abertura do debate publico.

Uma simples investigagdo quantitativa no que tange a natureza das
expressoes religiosas mais presentes nos maiores canais comunicacionais leva a conclusao de
que ainda ha no Brasil o acesso privilegiado por algumas correntes, que promovem livremente

a sua pregacao, chegando ndo poucas vezes inferiorizar odiosamente outras expressoes de f¢.

Importante fazer meng¢ao ao disposto no art. 4°, §1° da Lei n. 9.612 de 1998,
lei, responsavel por instituir o Servigo de Radiodifusdo Comunitéria. Quanto a programagao
das emissoras o referido dispositivo impde que “E vedado o proselitismo de qualquer natureza

na programag¢ao das emissoras de radiodifusao comunitaria.”

49 No ordenamento juridico brasileiro, importa mencionar o art. 33 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB), que prescreve as normas gerais concernentes a oferta de ensino religioso nas escolas publicas
de ensino fundamental, em consonéncia com o art. 210, §1°, da Constituicdo Federal.
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A justificativa central para a vedagdo, por parte de seus entusiastas, ¢ proibir
a utilizacdo do monopdlio das radios para a finalidade de converter os ouvintes para uma
religido especifica, ndo podendo o Estado disponibilizar instrumentos para que se realize um
tipo especifico de proselitismo religioso, tendo em vista a determinacdo constitucional no

sentido da laicidade, e o interesse publico na pluralidade de ideias.

Outros defendem a inconstitucionalidade do dispositivo com base, também,

na concepgao de Estado Laico. E o caso de ANDRE RAMOS TAVARES®:

“Em outras palavras, o Estado pode, sim, fornecer meios para que as religides se
expressem (concessdo de ondas de radio), desde que ndo realize um juizo
discriminatério quando da alocagdo dos recursos entre as diversas religides
interessadas. Aplicando este raciocinio ao caso da vedag@o constante do art. 4°, §1°,
da Lei n. 9.612/98, o qual veda(ria) o proselitismo, inclusive religioso, tem-se que
esta norma nao podera encontrar fundamento constitucional na idéia de Estado laico,
constante do art. 19, I, da CB. Aqui a Constituicdo ndo estd a proibir que
particulares, por meio de instrumentos ou bens detidos ou controlados pelo Estado,
possam professorar uma dada religido, mas sim que o Estado ndo pode, em seu
proprio nome, professorar uma determinada religido, excluindo as demais, ou, ainda,
atuar como um verdadeiro gatekeeper, definindo qual religido pode ter sua voz
veiculada e quais ndo. Se ndo estd essa interpretagdo ancorada no art. 19, inc. I, da
CB, estara, inevitavelmente, afrontando o art. 5°, VI, da CB.”

Recentemente, em 16/05/2018, o STF julgou como inconstitucional, Por 7
votos a 2 (vencidos o relator, ministro Alexandre de Moraes e o ministro Luiz Fux), o art. 4°,
§1°, da Lei n. 9.612/99 no ambito da ADI n° 2566°' proposta pelo Partido Liberal, e excluiu do
ordenamento juridico a §1° do artigo 4° da Lei 9.612, que estabelecia: “E vedado o
proselitismo de qualquer natureza na programacdo das emissoras de radiodifusdo
comunitdria”. Interessante destacar que em 2002, no julgamento da liminar nesta ADI,

prevaleceu no plenario do STF sentido oposto.

O julgado foi ementado nos seguintes termos:

50 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgagdo da f€, proselitismo e
evangelizacdo. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, pp. 17-47, abr./jun.
de 2009, p. 9.

51 Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2566/DF. Relator
original: Min. Sidney Sanches; Reater atal: Min. Alexandre de Moraes. Publicacio no DI em 73 e outubro de 2018 Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1983315>. Acesso em 30 de outubro de 2018.
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PROIBICAO DO PROSELITISMO. INCONSTITUCIONALIDADE.
PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA.

1. A liberdade de expressdo representa tanto o direito de ndo ser arbitrariamente
privado ou impedido de manifestar seu proprio pensamento quanto o direito coletivo
de receber informagdes e de conhecer a expressdo do pensamento alheio.

2. Por ser um instrumento para a garantia de outros direitos, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal reconhece a primazia da liberdade de expressdo. 3. A
liberdade religiosa ndo ¢ exercivel apenas em privado, mas também no espago
publico, e inclui o direito de tentar convencer os outros, por meio do ensinamento, a
mudar de religido. O discurso proselitista €, pois, inerente a liberdade de expressao
religiosa. Precedentes.

4. A liberdade politica pressupde a livre manifestacdo do pensamento e a formulagdo
de discurso persuasivo ¢ o uso do argumentos criticos. Consenso ¢ debate publico
informado pressupdem a livre troca de ideias e ndo apenas a divulgacdo de
informagoes.

5. O artigo 220 da Constituicdo Federal expressamente consagra a liberdade de
expressao sob qualquer forma, processo ou veiculo, hipotese que inclui o servico de
radiodifusdo comunitaria.

6. Viola a Constitui¢do Federal a proibicao de veiculagdo de discurso.

7. Acdo direta julgada procedente.

Luis Roberto Barroso, ministro que acompanhou o raciocinio da maioria,
afirmou que “eventuais abusos devem ser reparados a posteriori”. Tal procedimento tem sido,
em regra, o comportamento do STF em casos de proselitismo religioso. Embora tenha
decidido no sentido da inconstitucionalidade da norma em questdo, quando se responsabiliza
por julgar os casos relevantes, ou seja, indo do abstrato ao concreto, tem realizado exercicios

razoaveis e satisfatorios de ponderagdo.

E o que ocorreu, por exemplo, no contexto do RHC 146.303/RJ%, julgado
em mar¢o de 2018 pela 2* Turma do STF. Baseada no entendimento que as manifestacdes
concretas de 6dio religioso ndo sdo protegidas pela liberdade constitucional de expressdo e
manifestacdo do pensamento, a turma negou Habeas Corpus e manteve a condenagdo de
pastor da Igreja Pentecostal Geragao Jesus Cristo por incitagdao a discriminacao religiosa. Ele

foi condenado a trés anos de prisdo, no regime inicial aberto.

Nos termos da acusacdo, o pastor publicou videos e postou ofensas a
seguidores e autoridades de outras crencgas religiosas — catolica, judaica, islamica, espirita,

wicca, umbandista e outras —, pregando inclusive o fim de algumas delas. Tal autoridade

52 Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. RHC146303/RJ. Relator Min. Dias Toffoli. Publicagdo no DJ
em 7 de agosto de 2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5233101>.
Acesso em: 20 de outubro de 2018.

33



evangélica chegou a usar na internet, ap6és a sua condenagdo, o lema "Biblia, sim,
Constitui¢ao, nao". A tipificacdo da conduta foi no sentido da pratica do crime descrito no art.

20, caput, e respectivo § 2°, da Lei n°® 7.716/89.

O ministro Luiz Edson Fachin, relator do caso, votou pelo provimento do
recurso. Para ele, apesar de caracterizar uma atitude “absolutamente reprovavel e arrogante”,
ndo poderia haver tipificagdo penal. Ainda que “intolerante, pedante e prepotente”, a conduta
deveria ser entendida como inserida no embate interno entre religides e decorre da liberdade

de proselitismo essencial ao exercicio da liberdade de religido.

Acertadamente, o Ministro Celso de Mello declarou que:

“Os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos constituem
limitagdes externas a liberdade de expressdao, que nao pode, € ndo deve, ser exercida
com o propdsito subalterno de veicular praticas criminosas tendentes a fomentar ¢ a

estimular situac¢des de intolerancia e de 6dio publico."

Relembrou ainda a disposi¢do da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) em seu art. 13, § 5° que exclui do ambito de
protecao da liberdade de manifestacdo do pensamento “toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao d6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a

discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”.

Retomando a temaética do uso de meios comunicacionais para a propagacao
do odio religioso, interessante citar que em 05/04/2018, o Tribunal Regional Federal da 3?
Regido, no Processo n® 0034549-11.2004.4.03.6100 negou recurso da emissora de televisdo
Record TV e determinou que a Rede devera exibir oito horas de contetdo educativo sobre
religides de origem africana. Essa ordenanga quanto a programagdo funcionaria como uma
espécie de direito de resposta apoOs Justica considerar que a emissora difamou essas

expressoes religiosas.

53 Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Processo n° 034549-11.2004.4.03.6100. Relatora Des. Fed. Consuelo
Yoshida. Publicagdo no DJ em 10 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?
NumeroProcesso=00345491120044036100>. Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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Na origem, tratou-se de uma agdo civil conjunta movida pelo Ministério
Publico Federal (MPF), Instituto Nacional de Tradi¢do e Cultura Afro-Brasileira (Intecab) e
pelo Centro de Estudos das Relagdes de Trabalho e da Desigualdade (Ceert) em desfavor da
emissora (e da extinta [2007] Rede Mulher), que, segundo os impetrantes, causaram injustas

agressdes a imagem das religides afro-brasileiras em alguns de seus programas.

Oportuno citar grande parte da Ementa do Acorddo™ para fins de boa

visualizagao:

“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
SENTENCA EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. CHAMADAS TELEVISIVAS.
POSSIBILIDADE. DIREITO DE RESPOSTA COLETIVO. GARANTIA A
LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENCA. SERVICO PUBLICO DE
RADIODIFUSAO. SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO. PROGRAMA
TELEVISIVO. CARATER PEJORATIVO E DISCRIMINATORIO. DESONRA.
GRUPO RELIGIOSO OU CULTURAL. CONFIGURACAO. MULTA.
EMBARGOS DE DECLARACAO PROTELATORIOS. POSSIBILIDADE.
MULTA DIARIA. MEIO COERCITIVO. CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE
FAZER. RAZOABILIDADE. INQUESTIONAVEL CAPACIDADE ECONOMICA
DOS OFENSORES. LEI N.° 13.188/2015. PROCEDIMENTO ESPECIAL.
INAPLICABILIDADE AS ACOES CIVIS PUBLICAS EM CURSO.

(..)

4. A Constituicdo Federal de 1988 sistematicamente em muitos de seus dispositivos
protege o direito de crenga, elevando-o a categoria de direito fundamental. Pode-se
afirmar, assim, que os desdobramentos da garantia a liberdade religiosa prevista
constitucionalmente determinam a laicidade do Estado Democratico de Direito
brasileiro.

5. Se houver desrespeito, agressdo ou qualquer espécie de violéncia ao direito
tutelado constitucionalmente, necessaria se faz a intervencdo estatal. Portanto, em
um Estado laico como o Brasil, devem ser reprimidas as condutas que tendem a
intolerancia religiosa.

6. No Brasil, desde a previsdo constitucional que assegura a livre manifestacdo do
pensamento e o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou a imagem, os temas da liberdade de culto e de crenca ¢
os acontecimentos envolvendo intolerancia religiosa tém suscitado discussdes
doutrinarias, académicas, ativismos por grupos religiosos, matérias jornalisticas e
judicializac¢do, com posicionamentos do Judiciario a respeito.

7. Visando a salvaguardar a tolerdncia no que toca aos seus mais variados niveis, e
levando em consideracdo a intensificagdo da violéncia, do racismo, da exclusdo, da
marginalizacdo e da discriminacdo contra minorias nacionais, étnicas, religiosas e
linguisticas, varias medidas foram implementadas, a exemplo, da Organizacdo das
Nagdes Unidas para a Educag@o, a Ciéncia ¢ a Cultura (UNESCO), que aprovou, na
Conferéncia Geral de Paris de 16 de novembro de 1995, a Declarag@o de Principios
sobre a Tolerancia, assim como, em ambito nacional, o Presidente da Republica

54 Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Processo n° 034549-11.2004.4.03.6100. Relatora Des. Fed. Consuelo
Yoshida. Publicagdo no DJ em 10 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?
NumeroProcesso=00345491120044036100>. Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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sancionou a Lei n.° 11.635, de 27 de dezembro de 2007, instituindo o Dia Nacional
de Combate a Intolerancia Religiosa, em 21 de janeiro.

8. Tanto o direito de resposta quanto a garantia a liberdade de consciéncia e de
crenga encontram suporte na Constituigdo (art. 5°, V e VI).

9. Ainda que se alegue que a exibi¢do dos programas aqui questionados insere-se no
uso da liberdade de expressdo e crenga, garantidas constitucionalmente, € certo que
referidas garantias ndo sdo absolutas e devem, portanto, conviver em harmonia com
as demais garantias constitucionais.

10. A execugdo do servigo publico de radiodifusdo, cuja titularidade é da Unido
Federal, pode ser empreendida por um particular mediante concessdo do Poder
Publico (art. 21, XII, "a", da Constitui¢do), desde que, como em todo servigo
publico, seja respeitado o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, sendo defeso servir-se de emissora de televisdo para desonrar um
determinado grupo religioso ou cultural ou mesmo promover os seus proprios
interesses privados em detrimento da coletividade.

11. Nao restam duvidas de que chamar "maes e pais de santo" de "maes e pais de
encosto" tem um nitido carater pejorativo e discriminatorio, sendo fundamental o
respeito e a preservacdo das manifestagdes culturais dos afrodescendentes, por
fazerem parte do processo civilizatorio nacional e merecerem, por essa razao, a
tutela constitucional dispensada pelo art. 215, caput e § 1°, da Constituicdo da
Republica.

12. O menosprezo as religides afro-brasileiras, constrangendo seus adeptos e
imputando-lhes expressoes ofensivas, configura verdadeiro desrespeito a liberdade
de crenga, bem como a dignidade da pessoa humana.”

Curioso notar que o atual dono da Emissora Televisiva em questao, o bispo
EDIR MACEDO foi alvo, juntamente com a EDITORA GRAFICA UNIVERSAL LTDA ¢ a
IGREJA UNIVERSAL DO REINO DE DEUS, de uma agdo civil publica®™, proposta pelo
MPF na Bahia, com vistas a retirar de circulacao o livro “Orixas, Caboclos ¢ Guias: Deuses

ou Demonios”, de autoria do Bispo, sob a acusag¢do de constituir instrumento de intolerancia

religiosa as religides afro-brasileiras.

Em linhas gerais, o MPF entendeu que o proposito primordial da obra era,
direta e incisivamente, induzir e incitar “a discriminacdo e o preconceito em desfavor do
Candomblé, da Quimbanda, ¢ da Umbanda, além de outras formas de manifestacdes
religiosas, em flagrante violagdo ao principio da liberdade religiosa, consagrada pela
Constitui¢ao Federal”. Para embasar as suas conclusdes, cita que podem ser encontradas na
obra: (i) a demonizagdo das doutrinas, deuses e simbolos sagrados das religides afro-
brasileiras379; (ii) as ofensas e acusagdes desferidas as praticas religiosas “espiritas”,

associadas por MACEDO a doengas fisicas e mentais, uso de entorpecentes, atos ilicitos,

55 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n° 2005.33.00.022891-3. Relator Des. Fed. IRAIR ARAM
MEGUERIAN. Disponivel em: <https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?
proc=2005.33.00.022891-3&secao=TRF1&pg=1&enviar=Pesquisar>. Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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pervertidos ou imorais380; (iii) as incitagdes diretas ou indiretas ao combate, intolerancia e

discriminagio a todas as formas de “espiritismo’°.

Crucial considerar também que muitos discursos proselitistas sdo emanados
por autoridades para seus fiéis com o objetivo ultimo de promover um ambiente de
competicdo e guerra entre determinadas religides. Nao sdao raras as convocacdes dos
“soldados” subordinados a determinada divindade para que combatam outras crengas,
utilizando-se de meios odiosos e desarrazoados nessa empreitada. E corriqueiramente a
situacdo da Igreja Universal, presidida por EDIR MACEDO e uma das principais
representantes no neopentecostalismo, matriz religiosa que tem como um dos mais relevantes
objetivos promover uma espécie de “guerra-santa” contra orientagdes de origem africanas, as
quais sdo constantemente demonizadas em seus simbolos, cultos e tradi¢des, pela referida
orientacdo evangélica. Tal postura combativa, muito bem descrita por MILENE CRISTINA

SANTOS, ¢ combustivel para inimeros conflitos interconfessionais.

Nesse cenario potencialmente hostil de conflitos diversos e de tendéncia de
desequilibrio entre disposi¢des majoritirias e minoritarias, ¢ responsabilidade do Estado
garantir um espago publico de respeito mutuo e buscar promover um ambiente discursivo
empatico, considerando igualmente todos os cidaddos e suas respectivas crengas para fins de

prote¢do. Neste sentido, aponta DWORKIN®’ que:

“(...) ndo podemos admitir que o governo seja obrigado a ter considerag@o por todos
os cidaddos e possa, as vezes, demonstrar mais consideragdo por alguns do que por
outros. Isso ndo seria pluralismo, porém, incoeréncia. E imoral que ele, o governo,
tenha mais consideracdo pela vida de alguns do que pela de outros. Ndo podemos
entdo, de plena consciéncia, exigir nenhum direito a liberdade que entre em conflito
com as exigéncias da igualdade na concep¢ao que escolhemos.”

Cabe agora enfrentar as justificativas geralmente invocadas nas democracias
constitucionais para a forte protecdo constitucional da liberdade de expressao, quais sejam, a

busca da verdade, que seria melhor proporcionada por meio da formagao de um mercado livre

56 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressao e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religides afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 177.

57 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. P.
171.
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de ideias, a questdo do autogoverno democratico, construido a partir dos ideais de liberdades
negativas e, por fim, o aspecto da realiza¢ao individual, assegurada pela autonomia moral e o
livre desenvolvimento da personalidade. Uma andlise critica desses aspectos ¢ necessaria,
tendo em conta que uma cega prote¢do a liberdade de expressdo, sem a imposi¢ao de limites,
pode gerar efeitos totalmente inversos em relacdo aos pretendidos pelos entusiastas do “free

speech”.

Em se tratando do interesse pela busca da verdade no cendrio discursivo,
muito rica é a ponderagio de DANIEL SARMENTO?® que, ao analisar as consequéncias da

expressao odiosa, argumenta:

“Contudo, este cendrio propicio para a tomada de decisdes nao ¢ aquele em que
pessoas ofendem-se livremente umas as outras pelas razdes mais baixas, mas antes
pressupde alguma predisposi¢do de cada participante do debate de ouvir e refletir
sobre os argumentos apresentados pelos outros, e até, eventualmente, de rever as suas
proprias opinides. Ele exige respeito mutuo entre os debatedores, que devem
reconhecer-se reciprocamente como livres e iguais. Este ambiente — descrito por
Habermas como o de uma “situagdo ideal de discurso” — ¢ uma idealiza¢do
contrafatica que ndo se reproduz integralmente em nenhuma sociedade, mas que,
como idéia regulativa, deve orientar a praxis politica que tenha como objetivo chegar
a resultados mais justos e aceitdveis por todos. Mas este ambiente é simplesmente
inviabilizado pelo hate speech, que estd muito mais proximo de um ataque do que de
uma participacdo num debate de opinides. Diante de uma manifestagdo de 6dio, ha
dois comportamentos provaveis da vitima: revidar com a mesma violéncia, ou retirar-
se da discussdo, amedrontada e humilhada. Nenhum deles contribui minimamente

5 9

para ‘a busca da verdade’.

ALEX POTIGUAR também emite opinido nesse sentido:

“QOcorre, no entanto, que esse cenario ¢ simplesmente inviabilizado pelo hate
speech, que estd muito mais proximo de um ataque do que de uma
participagdo num debate de opinides. O discurso do 6dio € a negacdo do
reconhecimento, ¢ a impossibilidade de um debate racional. Além do mais,
essa teoria parte da premissa de que todos possuem igual acesso a
informacdo e iguais oportunidades de se informar, de ser informado e de
informar.”

O que se quer dizer ¢, se por um lado, o discurso preconceituoso e a
incitagdo ao odio sdo capazes de provocar grandes conflitos interdenominacionais de

propor¢des sem medidas (com violéncia e quebra da paz), por outro lado, os efeitos altamente

58 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 31.

38



negativos das mensagens de 6dio nos sentimentos de dignidade e autoestima das vitimas alvos
do discurso, certamente a sua livre difusdo silencia-las-a no espago publico, denunciando
como completamente inadequada e ineficaz a proposta de solugdo liberal de instigar uma
liberdade de expressdo cada vez maior, e revelando que a possibilidade de um debate publico
democratico aberto e plural passa pela necessidade de imposi¢des estatais limitadores dessa
modalidade de liberdade. Infelizmente, o potencial democratico emancipador dos debates

publicos completamente ilimitados é superestimado™.

Nesse ponto, € rica a contribuicdo de Jiirgen Habermas que, ao trabalhar o seu
conceito de racionalidade comunicativa, transmite, em linhas gerais, a ideia de que deve ser posta
como finalidade, na esfera publica, a luta pela obtencdo da igualdade dos cidaddos integrantes do
processo comunicativo, para que a manifestagcdo de ideias possa ser efetivamente livre. Nesse ambito,
impde-se com imprescindivel a existéncia de condigdes que levem ao reconhecimento mutuo entre os
individuos como livres e iguais. Em uma situagdo ideal de fala, qualquer um deveria ter condigoes de

acessar igualmente meios de comunicagdo, expressar opinides, ainda que minoritarias.

HABERMAS® assevera:

“A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por nao estar adstrita a nenhum
ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a razdo comunicativa
possivel é o medium lingiiistico, através do qual as interagdes se interligam e as
formas de vida se estruturam. Tal racionalidade estd inscrita no telos lingiiistico do
entendimento, formando um ensemble de condi¢des possibilitadoras e, ao mesmo
tempo, limitadoras. Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de
entender-se com um destinatario sobre algo no mundo, vé-se forcado a adotar um
enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos. Entre outras coisas, ele
tem que tomar como ponto de partida que os participantes perseguem sem reservas
seus fins ilocucionarios, ligam seu consenso ao reconhecimento intersubjetivo de
pretensdes de validade criticavel, revelando a disposi¢do de aceitar obrigatoriedades
relevantes para as conseqiiéncias da interagdo e que resultam de um consenso. E o que
esta embutido na base da validade pela via do agir comunicativo. A racionalidade
comunicativa manifesta-se num contexto descentrado de condi¢des que impregnam e
formam estruturas transcendentalmente possibilitadoras; porém, ela propria ndo pode
ser vista como uma capacidade subjetiva, capaz de dizer aos atores o que devem
fazer.”

Ainda®":

59 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, pp. 18 e ss.

60 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pag. 20.

61 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacdo: ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Loyola, 2004, p. 107.
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“Essa racionalidade comunicativa exprime-se na for¢a unificadora da fala orientada ao
entendimento mutuo, discurso que assegura aos falantes envolvidos um mundo da
vida intersubjetivamente partilhado e, ao mesmo tempo, o horizonte no interior do
qual todos podem se referir a um tinico ¢ mesmo mundo objetivo.”

ALEX POTIGUAR esclarece que®: “o consenso a que se refere Habermas
¢ eminentemente procedimental, pois pretende, na verdade, o reconhecimento de pretensdes
de validade criticaveis através da igualdade. Todo individuo deve pressupor o outro como

b

igual e livre quando for se expressar.” Pontua também que “A utilizacdo da razdo
comunicativa como ponto de apoio construtivo tem o mérito de sugerir o carater
intersubjetivo e relacional dos direitos fundamentais, por vezes esquecido por abordagens

excessivamente individualistas.”

O conteudo desse consenso, entdo, inclui a possibilidade do dissenso. Deve
ser buscada a sempre existente possibilidade de modificagao nos discursos, tendo em conta os
ganhos que advém de argumentos novos e diversos. Isso de modo algum significa que a esfera
publica deva estar aberta a todo e qualquer tipo de discriminagdo, ofensa e desprezo e negacao
do outro. Ideias, ainda que tidas relevantes e argumentos, ainda que tidos como sofisticados e
ricos, nao sao, de nenhuma maneira (diante dessa perspectiva de racionalidade comunicativa e
da disposicdo constitucional de igualdade) validamente justificdveis se amparados e

construidos em mecanismos odiosos de expressao.

Exposto, dessa forma, que os alvos dos discursos proselitistas ndo devem ser
obrigados a submissdo injusta a todo e qualquer tipo de expressdo discriminatoria que se
classifique como util para o processo fantasioso de busca pela verdade, saliente-se também
que, ¢ impossivel alcancar uma unanimidade na esfera publica, de modo natural e espontaneo,
quanto ao que seja a “verdade” na seara religiosa. Qualquer tipo de argumento nesse sentido
carece completamente de sustentacdo racional. Nao ¢ interesse do Estado, sendo até mesmo

defeso a ele, em respeito a liberdade religiosa, interferir por alguma via, nesse processo.

62 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 28.
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Quanto aos particulares, defensores das crencas especificas, resta o
entendimento de que a sua pregagao estara sempre exposta a contestacao e refutagdo, quer
queiram, quer nao. Além do mais, até mesmo o taxado por determinados olhares especificos
de mais tolo, tem o direito constitucionalmente assegurado de professar a sua verdade pessoal
transcendental, ainda que aparente ser deficiente ou falha diante de uma maioria qualquer.
Isso se aplica a qualquer ambito da comunidade constitucional, ndo somente na religiosa.
Assim, pelo argumento da busca pela verdade, ndo se legitima o abuso da liberdade de

expressao religiosa.

No que tange a reflexdo proposta, rica ¢ a intervencdo de ALEX

POTIGUAR®:

“No caso especifico do discurso do 6dio, o que se percebe ¢ que o direito estaria
permitindo que se utilizasse o proprio direito para gerar uma diferenga no status
juridico, gerando uma rotula¢do, uma diferenciacdo que reduz a igual consideragdo
das minorias discriminadas. O discurso do 6dio provoca a propria negagdo do
reconhecimento das minorias como minorias. Pensar a igualdade significa trabalhar
as diferencas e as peculiaridades humanas em todos os seus aspectos. Ela impde a
igual consideracdo do outro em suas particularidades e idiossincrasias. Numa
sociedade plural, a igualdade sé pode ser igualdade com igual respeito as diferencas,
expressando uma normatividade constitucional no sentido de reconhecimento e
protecdo das minorias.”

O Estado, obrigado constitucionalmente a garantir a igualdade e dignidade
de seus cidadaos, deve, além de se colocar em posicdo de neutralidade quanto as disputas
conceituais religiosas e reprimir todo tipo de abuso indevido, deve agir positivamente com o
intuito de promover e assegurar condi¢des necessarias ao estabelecimento de debates publicos
inclusivos nas sociedades democraticas. Incentivando espacos sociais propicios a abertura e
pluralidade. De acordo com o pensamento de ROSENFELD®, estados Democraticos de
Direito verdadeiramente comprometidos com a igualdade e o pluralismo ndo podem se

declarar completamente neutros e inertes quanto ao contetido dos discursos discriminatérios e

63 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 74.

64 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, p. 56.
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ofensivos. Cite-se a contribuigdo de DANIEL SARMENTO®, segundo o qual o Estado deve
observar a “realidade empirica das relagcdes assimétricas de poder subjacentes aos atos

comunicativos”.

Quanto ao argumento de que a expressdo totalmente livre ¢ capaz de
promover o autogoverno dos cidadaos dentro de uma logica de garantia da democracia, €
fundamental ter o cuidado de considerar que hd muito, ja ndo se considera a afirmacao das
regras da maioria como sendo o pressuposto da democracia. Vislumbrando um ambiente que
zele pela igual oportunidade de escolhas de vida e expressao de crengas religiosas e morais,
deve estar claro que concepgdes majoritarias e politicamente corretas sobre a “vida boa” e
superioridades no campo da religido nao podem sufocar as minorias e impedir que os

dissidentes se insurjam contra elas.

Curioso perceber também que muitos dos que praticam o discurso de 6dio
religioso, sdo sim entusiastas do principio da liberdade religiosa. Sempre que se sentem
ameagados nesse direito fundamental, manifestam-se fervorosamente pela conservacio da sua
forca normativa no contexto social. Ocorre que, quando ocupantes de alguma posi¢do
majoritaria e de poder, reduzem o espectro possivel da liberdade religiosa, buscando aplicar
somente em suas proprias crengas, buscando minar as crengas alheias por meio do exercicio
proselitismo com 6dio. Sendo assim, € possivel questionar se realmente valorizam a liberdade
de religido em sua acepc¢do ampla ou se sdo meros oportunistas que visam algum tipo de

privilégio para as suas doutrinas pessoais.

Sinteticamente: ndo encontra respaldo constitucional o uso indevido e
abusivo da liberdade religiosa quando este ¢ voltado para subjugar a propria liberdade
religiosa de outros grupos. Ao refletir sobre o que ¢ o povo dentro de uma ldgica

constitucional inclusiva, JONATAS MACHADO®, o conceitua como:
“o conjunto de todos os cidaddos, tomados como livres e iguais, na pluralidade e

diversidade de suas formas de vida individual e coletiva. O povo ¢ uma grandeza
pluralista que inclui as maiorias e as minorias, portadoras de diferentes concepgdes

65 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 45.

66 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva: dos
direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 132.
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de mundo, valores e interesses. Assim, o principio constitucional da soberania
popular ndo se compadece com uma acentuagao unilateral do principio democratico
e da regra da maioria que lhe anda estruturalmente associada. (...) Os direitos e
interesses das minorias também devem ser considerados e ponderados quando se
trate de exprimir de forma correta e completa a soberania popular”.

MILENE CRISTINA SANTOS® enxerga um risco a propria estabilidade do
regime democratico, com a livre disseminacdo do discurso de 6dio religioso. Em suas

palavras:

“De um lado, ndo se exige dos cidaddos religiosos a integral aceitagdo de praticas
religiosas consideradas erroneas por suas perspectivas mundividenciais, uma vez
que referida atitude implicaria o questionamento da veracidade de suas crengas
religiosas; de outro lado, ndo se permite aos intolerantes a pratica de condutas
persecutorias, discriminatorias ou mesmo violentas aos demais cidaddos, sob pena
de se comprometer a estabilidade do regime democratico.”

A mesma preocupacgdo com questdes concernentes ao discurso de odio e a
democracia pode ser encontrada em no pensamento de JEREMY WALDRON, que em sua
analise trata especificamente do risco a “poluicdo” do ambiente democratico, tendo em vista
que sendo lancados desenfreadamente ao espaco publico, a intolerdncia e o 6dio podem

impulsionar movimentos e manifestagdes ndo razoaveis e antidemocraticas.

Esse autor se utiliza de uma metéafora de cardter ambiental para argumentar
que da mesma forma como deve se prezar pelo cuidado com o meio ambiente, a partir da
ado¢ao de medidas limitadoras a polui¢ao ndo somente quando um dano ambiental ja houver
se instaurado, também hé a necessidade de dar atencao aos danos que podem ser causados ao
ambiente democratico e as medidas de prevencao devidas, com o intuito de tentar impedir que
o ocorra o dano. Nesses termos, a imposi¢ao de restricdes ao discurso de o6dio religioso ganha

respaldo®®.

Importante refletir ainda que, para a constru¢do de um contexto democratico
exemplar, ndo se pode olvidar da valoriza¢do necessaria aos direitos fundamentais. Nesse
aspecto, ganha destaque um dos mais amplos desses direitos, qual seja, o principio da

dignidade da pessoa humana. Quando se pensa em autogoverno, dificil ndo incluir na reflexao

67 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 60.

68 WALDRON, Jeremy. The harm in the hate speech. Cambridge, Massachussets: Harvard University Press,
2012, p. 96/97.
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os aspectos relacionados a esse referido principio. Questdes como o livre desenvolvimento da
personalidade, a opcao de escolha quanto as concepcdes de bem e moralidade e orientagdo de
vida em consonancia com os valores adotados, questdes tdo relevantes para o exercicio da
liberdade religiosa, envolvem diretamente o principio da dignidade e devem ser garantidos a
todos, e ndo somente aquela que professam certa crenga majoritaria. Tanto o Estado quanto os
individuos devem se abster de perseguir e importunar quem optou por assumir determinada

escolha de fé.

Nao se pode ignorar ainda a grande probabilidade de que o 6dio motivado
por questoes de crenga embase estigmas em outros ambitos da vida, com perseguicoes veladas
e falta de oportunidades na comunidade de uma forma geral®. Cite-se, por exemplo, que ap0s
os atentados de onze de setembro nos EUA, podiam ser vistos pelas ruas de Nova Jersey
escritos com as seguintes orientagdes: “Mucgulmanos e onze de setembro! Nao os atenda, ndo
fale com eles, ndo os deixe entrar”. Sem duvidas, foram criados diversos obstaculos sociais,
de consideragdo respeitosa e de equidade de oportunidades quanto muitas questdes, tais como
0 acesso a emprego, moradia, lazer em publico e ainda graves danos a convivéncia pacifica,

dentre outras coisas.

No que diz respeito ao papel da liberdade de expressao no desenvolvimento
da personalidade humana e na autorrealiza¢do dos individuos, ndo se pode negar que existe
uma relagdo de essencialidade nesse processo. Todavia, ndo ha como olvidar, da mesma
maneira, que existem individuos e grupos outros que igualmente buscam afirmar a sua

dignidade

Esse direito de liberdade com o foco no desenvolvimento pessoal esbarra
em si mesmo e confronta a sua propria razao de existéncia quando ¢ usado para permitir o
discurso do odio, haja vista que inviabiliza que se enxergue o “outro” como um participante
igual em termos de direitos, de uma comunidade comunicativa”. Na visdo dos ofendidos,

tamanha negacao pode culminar em uma sensagdo de perda do autorrespeito, sentimento de

69 WALDRON, Op. Cit, p. 1/2.
70 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a

diferenga no Discurso de Odio. Dissertagio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 43.
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ndo pertencimento, como igual, a determinada interacdo social, porquanto ¢ perdida a
esperanga de livre manifestacao da identidade pessoal, com tudo que isso engloba, sem que

haja algum tipo de ataque inferiorizador.

No campo religioso, esse aspecto ¢ consideravelmente mais sensivel, pois as
questdes que estdo em jogo, em geral, se referem a completas visdes de mundo, perspectivas

de salvacao e busca de conforto espiritual.

MILENE CRISTINA SANTOS"! cita duas situagdes que ilustram bem essa

iniciativa de negacao do outro:

“Na Bahia, um dos terreiros de candomblé mais renomados de Salvador, o 11€ Axé
Iyd Nass6 Oba, popularmente conhecido como Casa Branca, denunciou as
autoridades a invasdo de evangélicos que teriam atirado sal grosso e enxofre nos
candomblecistas4. Em Camagari, outra cidade baiana, um evangélico armado com
um porrete teria invadido o Terreiro de candomblé I1€é Axé Iji Omim Toloya e
destruido inumeros assentamentos de orixas e outros objetos de culto religioso. Ele
teria justificado suas agdes afirmando que eram necessarias para livrar os
candomblecistas do Inimigo.”

Atos dos apostolos, livro da Biblia crista que relata os varios movimentos de
nascimento do cristianismo, narra em certo momento’” um episédio em que os apdstolos
Pedro e Jodo foram colocados para julgamento perante as autoridades religiosas judaicas e
lideres do povo judeu por serem flagrados exercendo uma atividade proselitista de pregacao
da mensagem de Jesus Cristo. Ao receberem determinado questionamento pressionador,
responderam: “(...) ndo podemos deixar de falar do que vimos e ouvimos", fazendo mengao

aos acontecimentos relevantes no seio do cristianismo primitivo.

Essa expressdo relata a profundidade do senso de dever moral que os
adeptos de determinada crenca acabam assimilando e ndo raro colocando em prética.
Acontece que, em um espago que busca a igualdade do desfrute da liberdade de expressao
religiosa por todos, ndo pode ser admitida, por mais universalista que seja uma crenga, que

seus adeptos tomem pra si a exclusividade de pronunciar e vivenciar as referidas palavras dos

71 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de o6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 13.

72 Livro de Atos dos Apostolos. Biblia Sagrada, Cap. 4.
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apostolos. Em outras palavras, todos podem igualmente, desde que respeitosamente,
manifestar suas peculiaridades de fé. O cristdo, por exemplo, que negar esse direito a outro,
conforme ocorreu nos referidos casos concretos, estd assumindo, ainda que sem ter completa
nocao, de que os primeiros grandes propulsores da sua religido deveriam ser amordacados e

condenados pelas autoridades judaicas.

Valiosa ¢ a contribui¢do de SARMENTO™:

“Com efeito, é certo que a auto-realizacdo e o desenvolvimento da personalidade
pressupdem auto-estima. Como ressaltou John Rawls, o maior filésofo liberal da
contemporaneidade, “talvez o mais importante bem primario seja o auto-respeito”,
porque, sem ele, o individuo ndo tem a energia necessaria para eleger seus planos de
vida e persegui-los, ou seja, para conduzir autonomamente a sua propria vida. E ndo
ha como negar o tremendo abalo ao auto-respeito que o hate speech tende a provocar
entre as suas vitimas, sobretudo aquelas pertencentes a segmentos ja socialmente
estigmatizados. Por outro lado, o discurso do ddio, como ja foi observado, exerce
um efeito silenciador sobre a expressdo dos seus alvos, e, ao abafar as suas
manifestagdes, prejudica ndo apenas suas vitimas diretas, como também a cada
integrante do publico em geral, que perde o acesso a opinides ¢ pontos de vista que
poderiam ser relevantes para a formacao das suas personalidades.”

Além da clara expressao de falta de reconhecimento com o outro, a pratica
da rejeicao das identidades no espaco publico manifestada pelo discurso de 6dio gera outro
relevante efeito devastador, qual seja, a dificuldade de reconhecer-se a si mesmo com digno
de consideracdo. Um dos pensamentos equivocados dos debatedores no ambito apologético
religioso, por exemplo, ¢ o de que todos os confessantes de certa crenga sdo resistentes
intelectualmente como os seus estudiosos mais qualificados, os que se propdem a debates.
Dessa formam, emitem opinides desprezadoras e rispidas, em muitos casos em meios de

grande circulagdo de informacdes, e acabam atingindo todo tipo de ouvinte.

Segundo MENELICK DE CARVALHO NETTO™ a sociedade moderna,

razao de sua complexidade e visando combater justamente o relatado no paragrafo anterior,

73 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 38.

74 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional e os Desafios postos aos Direitos
Fundamentais.Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Coordenagao José Adércio Leite Sampaio.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 143.
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“(...) exigiu a inven¢do dos direitos humanos, dos direitos fundamentais; requereu a
afirmagdo, ao mesmo tempo paradoxal e estruturalmente movel, do reconhecimento
reciproco da igualdade e da liberdade de todos os seus membros, ou seja, tornou
plausivel e exigiu a ideia de que somos, pela primeira vez na histdria, uma sociedade
na qual nos reconhecemos como pessoas iguais, porque ao mesmo tempo livres.
Livres para sermos diferentes, uma vez que somos diferentes, plurais, em dotes e
potencialidades desde o nascimento e nos reconhecemos o direito de sermos diferentes
e de exercermos as nossas diferengas, ou seja, de sermos livres e de exercermos nossas
liberdades. E, ainda assim, ou melhor, precisamente por isso, nos respeitamos como
iguais”.

Os ideais de tolerancia e respeito, especialmente na seara religiosa, sempre
estiveram inseridos nas principais pautas de pensamento dos grandes tedricos jusnaturalistas.
JOHN LOCKE, um dos grandes pensadores do Estado Moderno, por exemplo, em sua “Carta
sobre a tolerancia” se utiliza de varios argumentos de natureza teoldgica com uma valoragao

politica para embasar suas afirmativas.

Segundo MILENE CRISTINA SANTOS?, esse autor:

“(...) Analisando racionalmente a Biblia, destaca crencas sobre a centralidade da
caridade e do amor ao proximo no cristianismo, considerando-as incompativeis com
a institucionalizacdo da intolerancia supostamente embasada nas sagradas escrituras.
Considera “anticristas” as atitudes intolerantes, lancando duvidas sobre suas reais
motivagdes, questionando se estariam voltadas a conquistar o Reino de Deus ou o
Reino dos Homens.”

Segundo o proprio LOCKE:

“(...) acerca da mutua tolerancia entre os cristdos, (...) a considero como o sinal
principal e distintivo de uma verdadeira igreja. (...) O papel da verdadeira religido
consiste em algo completamente diverso. N@o se instituiu em vista da pompa
exterior, nem a favor do dominio eclesiastico e nem para se exercitar através da
forca, mas para regular a vida dos homens segundo a virtude e a piedade”; “Se
alguém pretender fazer com que uma alma, cuja salvagdo deseja de todo o coracdo,
sofra em tormentos, mesmo que ainda ndo se tenha convertido, confesso que isso
ndo apenas me surpreenderia, como também a outrem. Ninguém, certamente,
acreditard que tal atitude tenha nascido do amor, da boa vontade ¢ da caridade™; “A
tolerancia para os defensores de opinides opostas acerca de temas religiosos estd tdo
de acordo com o Evangelho e com a razdo que parece monstruoso que os homens
sejam cegos diante de uma luz tao clara”.

Todo tipo de pluralidade de concepgdes no contexto das sociedades

democraticas podem levar a conflitos entre os detentores dessas concepcdes. Qual postura

75 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de ¢dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religides afro-brasileiras. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 27.

76 LOCKE, JOHN. Carta acerca da tolerancia. 2 ed. Traducao de Anoar Aiex. S0 Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
03 e ss.
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deve tomar entdo o Estado quando houver algum tipo de abuso? Sobretudo em se tradando de
uma esfera tao sensivel e peculiar com a religiosa? Apesar de haver autores que argumentam a
favor de uma intervencdo bem reservada, quando ndao minima, como DANIEL
SARMENTO"", mostra-se mais razoavel o entendimento de que o Estado Democratico de
Direito deve ser firme no embate contra a tolerancia interconfessional, podendo e devendo
legitimamente se contrapor a exteriorizagdo qualquer tipo de manifestacdo que viole os
direitos fundamentais dos demais, para que sejam os mais harmonicas possiveis as varias

modalidades de contato que ocorrem entre as religides.

Isso porque, como escreve ALEX POTIGUAR™, “(...) ha discursos que,
quando proferidos, silenciam outros discursos por conterem discriminagdo. E esses discursos
silenciadores devem ser silenciados para permitir que todos participem do debate.” Muitos
colocam em duvida se, se interferindo dessa forma o Estado ndo estaria se igualando aos
intolerantes e se tornando da mesma maneira intolerante. Ocorre que, tendo o Estado o dever
de zelar pelos direitos fundamentais, ele ndo deve tolerar a intolerancia, isto ¢, ndo deve

respaldar praticas que ignorar qualquer senso de respeito no espago publico.

77 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo ¢ o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 261: “N&o se deve admitir, em principio, restricdes a
divulgacdo dos credos religiosos pelo fato de envolverem intolerdncia em relagdo aos adeptos de outras crengas
ou aos membros de determinados grupos. E absolutamente ilegitimo que o Estado se converta em arbitro da
legitimidade dos dogmas de f¢”.)

78 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 62.
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III) DO TRATAMENTO ESTATAL AO DISCURSO DE ODIO RELIGIOSO: DIREITO
COMPARADO E CASO BRASILEIRO

Os Estados Unidos, pais reconhecidamente liberal, tem um historico de alta
valorizagdo da liberdade de expressdo. Esse direito fundamental, que recebe ampla prote¢ao
constitucional nessa nagdo, ¢ tido como um dos simbolos mais marcantes de sua tradi¢cao
juridica™. E essa ampla protegdo ¢é estendida até mesmo aos discursos de 6dios. Apesar de ndo
ser essa a posicdo abragada majoritariamente pela sociedade e o pelo universo académico

americano, ela tem sido respaldada na atuacdao da Suprema Corta desse Pais.

Chega-se inclusive a protecdo de discursos e expressoes de odio e
intolerancia contra minorias, conforme relatado sobre o ja relatado caso emblematico Village
of Skokie vs. National Socialist Party of America (1978). No ambito da Corte, h4, de forma
geral, o entendimento de que os discursos politicos, mesmo que ofensivos, sdo protegidos
pelo direito fundamental a liberdade de expressao, tendo em vista que ao Estado cabe tomar
postura de neutralidade (principio da neutralidade do conteudo) quanto as diferentes ideias

que surgem na sociedade, ainda que tidas como abjetas, despreziveis ou perigosas™.

Oportuna uma distingdo relevante, no cenario norte-americano, as
excepcionais limitacdes aplicaveis mediante o que dispde a constitui¢do se dao em relagdo ao
uso de “fighting words” (palavras provocadoras), que se relacionam a uma a¢ao ou incitacao
de acdo efetivamente violadora de direitos fundamentais. De forma diversa ¢ o tratamento a
chamada “advocacy of ideas”, pratica de exposicao de ideias sem a referéncia direta a algum
tipo de violéncia®'. Ocorre que, por se tratar de uma sociedade marcadamente de cunho liberal
e individualista, os critérios para a definicdo do que seria esse 6dio discriminatorio sao bem
alargados e flexiveis. Por essa razao, dificil ¢ a imputacdo para fins de proibicdo ou

penalidade.

79 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, pp. 11/12.

80 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 215.

81 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do 6dio: racismo, discriminagao,
preconceito, pornografia, financiamento publico das atividades artisticas e das campanhas eleitorais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 138/139.
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Outro caso paradigmatico e util para fins de visualiza¢do ¢ o “Cantwell v.

Connecticut”. Tratou-se, no inicio, da prisdo de trés pessoas adeptas da vertente “Testemunhas

de Jeova” por razdo de exercicio proselitista em espago publico (em contexto urbano habitado

em sua maioria por catélicos, narra o caso) em que esses religiosos pregavam, entregavam

panfletos e passam mensagem em dudio direcionados a atacar outras crengas em geral e

especialmente a catdlica.

E narrado que®**:

“A fita tocada por CANTWELL abarca uma série de ataques gerais a todos os sistemas
religiosos organizados, tratando-os como instrumentos de Satd e injuriosos ao
Homem; posteriormente, se dirige a igreja catdlica por meio de pesadas criticas,
pautadas em termos que naturalmente ofenderiam ndo apenas fiéis desta religido,
mas todos os outros que respeitam a fé religiosa de seus pares.”

Relator do caso, o Justice Roberts, embora tenha reconhecido a

agressividade do conteudo, considerou como natural o conflito dentro de um contexto de

liberdade religiosa:

“No reino da fé religiosa, e da crenga politica, diferengas agudas podem surgir. Em
ambos os casos, as doutrinas de uma afiguram-se para a outra como supinamente
equivocadas. Para persuadir os demais acerca de seus pontos de vista, o defensor [de
uma religido], conforme sabemos, por vezes, pode se valer do exagero, do
aviltamento dos representantes que foram, ou sdo, proeminentes na [outra] igreja, e,
mesmo, do falso testemunho. Mas as pessoas desta nagdo, em face da historia,
determinaram que, apesar da probabilidade de abusos e excessos, estas liberdades
sdo, no longo prazo, essenciais para as opinides valorosas e para a conduta adequada
dos cidadaos participes de uma democracia.(...).

Ainda:

“Embora o conteido da gravacdo, de maneira natural, tenha gerado animosidade,
nds pensamos que (...) a comunicacdo dos querelantes, considerada a luz das
garantias constitucionais, ndo representou uma clara e patente ameaga a paz publica,
de forma a configura-la como sujeita a puni¢do”.

DANIEL SARMENTO®, em relagdo ao panorama do tratamento dos

Estados Unidos para com o discurso de 6dio, declara que: “o que assombra nestas decisoes

norte-americanas sobre hate speech ndo ¢ o que se disse, mas o que se calou”. Embora os

82 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Caso “Cantwell vs. Connecticut”. 1940. Disponivel
em: Disponivel em <http://caselaw.lp.findlaw.com/cgi-bin/getcase.pl?court=us&vol=310&invol=296> Acesso

30 de outubro de 2018.

83 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 11.
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EUA apresentem um longo historico de disputas e conflitos na seara racial e também em
outros campos, aparenta ndo ter assimilado, pelo menos a sua Corte de Justica ao proferir
decisdes como essas, os efeitos danosos dos discursos odiosos e a magnitude dos maleficios

que podem decorrer da protecdo a esses tipos de manifestagao.

SARMENTO define essa posicdo como um “siléncio eloquente”. Siléncio
esse que, de acordo com o entendimento tomado neste trabalho, deixa a desejar no que tange
protecdo a dignidade humana e a igualdade, ao se considerar que, “fighting words” nao
podem ser entendidas meramente como manifestagdes que resultam em 6dio materializado ou
contribua diretamente para isso. Agressoes injustas e inferiorizadoras direcionadas a alguém

pela via discursiva ja sdo, efetivamente, expressoes altamente provocadoras e danosas.

De forma contundentemente diferente ao sistema norte-americano se coloca
o alemdo no que concerne ao tratamento das manifestagcdes odiosas. Para um panorama

amplo, uteis sio as palavras de SARMENTO:

“Vé-se, portanto, que o modelo alemdo ndo aceita o hate speech, mas também nao
descuida da protecdo da liberdade de expressdo, sobretudo quando estd em jogo a
discussdo de questdes de interesse publico. Por outro lado, hé, no confronto com as
liberdades comunicativas, uma prote¢ao mais intensa dos direitos da personalidade de
minorias em situacdo de desvantagem, como os judeus e deficientes fisicos. A
metodologia empregada para solucionar as colisoes de direitos é sempre a ponderagdo
de interesses, realizada sobre o background de um sistema axioldgico em cujo centro
estd o principio da dignidade humana.”

Pode-se dizer que, entre os dois paises colocados em comparagdo, destaca-
se a maneira distinta pela qual cada um considera seus proprios elementos histdrico-culturais
para fins de embasar seus parametros decisionais no tratamento ao discurso de 6dio. Enquanto
os EUA passam a impressao de que desconsideram em grande medida os conflitos sociais e
politicos que a nagdo enfrentou, porquanto se abstém de limitar certas manifestagdes que
corroboram para a continuidade de disputas, o pais europeu ainda carrega em seu imaginario
as marcas negativas da experiéncia do nazismo. O fato de considerar os perigos da exposicao

publica de 6dio, em além de outros fatores, naturalmente, levou o Estado Democratico de

84 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 25.

51



Direito alemdo a erigir como seu principio estruturante a dignidade da pessoa humana, e

estruturar o seu pensamento normativo a partir disso.*

Outra distingdo interessante entre os dois sistemas em analise ¢ que, nos
Estados Unidos, os casos de discurso de 6dio sdo, em geral, discutidos pela otica da liberdade
de expressdo, € por ela somente®. Isso significa dizer que, embora no processo
comunicacional odioso haja uma duplicidade de polos que devem ser igualmente
considerados, o ativo e o passivo, a jurisprudéncia norte-americana costuma nao considerar,
nem no plano abstrato e nem no concreto, os principios e garantias fundamentais direcionados
aos alvos do discurso como dignos de igual consideragdao no processo decisional. Isto ¢, a
liberdade de expressao ¢ conferida toda a relevancia, e as analises elaboradas sdo restritas

somente a esse principio.

Habitualmente, refletem sobre “fighting words” e “advocacy words”, suas
peculiaridades, limites e extensdo, sem, contudo, incluir na discussao os possiveis efeitos
sofridos pelos alvos das palavras. Somente se restar comprovado algum abuso relevante,
novamente, dentro desse espectro limitado de averiguagdo, ¢ que podem vislumbrar uma

possivel restri¢ao ao direito.

Ao passo que, argumenta MILENE CRISTINA SANTOS,

“no contexto alemao, a interpretagdo deste direito [liberdade de expressdo] constitui
apenas o inicio da analise, a qual serd complementada com a interpretacdo das
exigéncias constitucionais dos principios fundamentais da dignidade humana e da
igualdade, empregando-se o método da ponderagdo de bens, ou da
proporcionalidade. Nao se nega, portanto, que os discursos de 6dio consistem em
manifestacoes prima facie protegidas pelo direito constitucional a liberdade de
expressao, mas suas exigéncias serdo ponderadas, nos casos concretos, com 0 peso
das exigéncias dos principios constitucionais da dignidade humana, da honra e da
igualdade.”

Vé-se assim que, havendo um conflito da natureza estudada neste trabalho a
ser julgada a partir do sistema alemao, serd tomado como igualmente digno de consideracao,
para fins de uma decisao razoavel, o amplo leque de direitos que gozam constitucionalmente

os alvos do discurso proselitista, tais como os de igualdade e dignidade. Tal aspecto se

85 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, p. 37.

86 BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou protecdo do discurso do 6dio? algumas observagdes sobre o direito
alemao e o americano. Direito Publico. Porto Alegre, ano 4 n.15, p.117-136, 2007. pp. 120-121.
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relaciona também com a diferenga existente entre os dois paises quanto ao nivel de eficacia
dos direitos fundamentais que cada sistema constitucional expressa. Enquanto ha o
reconhecimento alemdo do efeito horizontal ou irradiante dos direitos fundamentais,

SARMENTO, sobre os EUA, argumenta que®’:

“deve-se referir ainda a subsisténcia, no pensamento constitucional norte-americano,
da anacrénica visdo de que os direitos e principios constitucionais s6 vinculam ao
Estado, ndo criando nenhum tipo de obrigagdo para os particulares”.

Dessa forma, ainda que ndo seja a posicdo exclusiva no ambiento
estadounidense, ainda ¢ hegemdnico nesse pais o pensamento de que os direitos fundamentais
tém carater meramente negativos, vinculando somente o Estado, e ndo o cidaddo. Isto ¢, em
algumas areas, a eficdcia pratica da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais ainda ¢
bastante prejudicada. Nesses termos, quando o embate se da entre particulares, fica dificultada
a visualizacdo de que o cidaddo que faz uso da liberdade de expressdo deva considerar

igualmente os direitos constitucionalmente reconhecidos aos seus alvos.

Embora sejam em geral complexos os casos que chegam a Suprema Corte
americana tratando sobre hate speech, ¢ curioso pensar que, considerando os pressupostos de
RONALD DORWIN acerca do direito como integridade, a Corte Suprema dos EUA trata os
seus casos como de ndo dificil resolugdo, tendo em conta a afirmagdo de clareza quanto a
norma aplicavel, qual seja, o contetido da primeira emenda a sua Constituicdo, que versa
sobre proibi¢ao de o Estado limitar a liberdade de expressdo. Em tese, como ja abordado, a
valorizagdo tamanha do direito a essa liberdade ignora o fato de que os direitos dos agentes
passivos dos discursos devem ser tomados como igualmente importantes para a analise

preliminar de qualquer caso.

Isso porque, a teoria interpretativa do direito de DWORKIN, a saber, a visao
de direito como integridade, que ¢ de grande utilidade para a resolucdo de casos dificeis,
ressalta a necessidade de uma trabalhosa reflexdo preliminar que leve em consideragao os
mais diversos aspectos da comunidade (questdes de moralidade, estruturas das institui¢des
etc), para que enfim se possa chegar a uma claridade quanto a norma aplicavel e sua melhor

interpretacdo para determinado caso em especifico:

87 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 12.
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“Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise preliminar
ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretacdes de uma lei ou de um
julgado. Ele entdo deve fazer uma escolha entre interpretagdes aceitaveis,
perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral
politica, a estrutura das institui¢des e decisdes da comunidade.”*®

Para esse pensador norte-americano, as normas devem ser aplicadas pelo
intérprete de modo racional, nos termos abordados na citacdo anterior, em detrimento do
pensamento de que as normas devam ser aplicadas de forma mecanica e direta, a partir de um
exercicio de subsuncdo ndo refletido. Esse aspecto em muito se relaciona com o seu
entendimento acerca da possibilidade de se chegar a unica resposta correta para cada caso.

Importante é a explicagdo de MENELICK DE CARVALHO NETTO:

“Uma norma geral e abstrata nunca regulara por si s6 as situagdes de aplicagdo
individuais e concretas, at¢ mesmo pela incorporagdo de maior complexidade ao
ordenamento de principios que a sua ado¢dao necessariamente significa, ao dar uma
densidade maior aos principios constitucionais basicos e ao, simultaneamente, abrir
novas possibilidades de pretensdes abusivas. Assim é que, para ele, todas as normas,
mesmo as regras, que, se constitucionalmente validas nada mais sdo do que
densificagdes desses principios naquele campo especifico de sua forga irradiadora,
sejam sempre aplicadas de modo racional, ou melhor, com a clareza de que, por si s0s,
nada regulam, pois requerem a intermediagdo da sensibilidade do intérprete capaz de
reconstruir ndo o sentido de um texto normativo tido como a priori aplicavel, mas
aquela especifica situacdo individual e concreta de aplicagdo, em sua unicidade e
irrepetibilidade, do ponto de vista de todos os envolvidos, levando a sério as
pretensdes a direitos, as pretensdes normativas levantadas por cada um deles para
garantir a integridade do direito, ou seja, que se assegure na decisdo, a um s6 tempo, a
aplicagdo de uma norma previamente aprovada (fairness — aqui empregada no sentido
de respeito as regras do jogo, algo proximo do que Kelsen denominava certeza do
direito) e a justiga no caso concreto. Cada caso ¢ Uinico e irrepetivel. E nesse contexto
que Dworkin levanta a tese da unica resposta correta.”

Finalmente, a ressalva quanto a possibilidade de ocorrerem alguns exageros

estatais no contexto alemio ¢ importante. Assim alerta MILENE CRISTINA SANTOS™:

“O sistema germanico, por sua vez, reconhece os discursos de 6dio como moralmente
repugnantes e intoleraveis, privilegiando a democracia e os direitos fundamentais a
dignidade, a autonomia, a seguranca ¢ ao bem-estar de suas vitimas. Entretanto, nio
diferencia claramente os discursos permitidos dos proibidos, as opinides ofensivas
abrangidas pelo direito a liberdade de expressdo dos discursos de 6dio, notadamente

88 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Ronald Dworkin: traducdo Jefferson Luiz Camargo; revisdo
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dos substanciais, que ndo incitam diretamente a violéncia. Ademais, a criminalizagao
dos discursos de odio sujeita a aplicagdo da pena a atuacdo seletiva e discriminatdria
dos agentes de justica criminal, os quais podem decidir arbitrariamente quais discursos
punir, a revelia da lei penal. Por fim, remanesce o perigo de as referidas proscri¢oes
legais servirem o ilegitimo propoésito de excluir da esfera publica democratica certas
expressodes politicas, artisticas ou literarias, consideradas “indesejaveis”, “erroneas”
ou “perigosas” por agentes governamentais.”

MICHEL ROSENFELD?', apesar de ndo qualificar nenhum dos modelos
como ideal (e verdadeiramente ¢ possivel concluir dessa maneira, tomando em consideracao a
possibilidade de ambos os lados incorrerem em abusos) leva em considera¢do todas as
catastrofes sociais e politicas histéricas que o mundo j& enfrentou para tomar posicido e
defender ser o sistema americano de respaldo ao discurso de 6dio o menos adequado. Tendo
em conta a tendéncia a uma pluralidade cultural cada vez maior, se faz urgente delimitar
fronteiras e estabelecer limites a livre disseminacdo de preconceitos, desrespeito e
intolerancia. Nesse sentido, cabe ao Estado assegurar uma sociedade em que impere o

respeito.

Na seara religiosa essa questdo da pluralidade ¢ consideravelmente sensivel
porquanto muitos religiosos ortodoxos e conservados descartam qualquer possibilidade de
“negociagdo” de principios e valores peculiares de suas crengas e estdo dispostos a lutar por
isso na esfera publica, cometendo excessos até sob a justificativa de defesa da fé. Nao se pode
esperar por uma homogeneizagao ou unificagdo de linguagem nesse ambito. Como ja visto, a
busca da verdade, entdo, se mostra prejudicada por conta das especificidades de ritos,
preceitos e principios das profissoes de fé. Portanto, a imposi¢do estatal em favor do respeito

mutuo ¢ medida urgente também para esse campo.

Apresentados esses aspectos gerais do tratamento norte-americano e alemao
do hate speech, cabe agora analisar o cenario brasileiro, isto €, a buscar saber a partir de quais
fundamentos juridico-constitucionais pode o proselitismo religioso odioso, discriminatorio,
excludente e demonizador dos deuses, simbolos e praticas sagradas das outras religides
professadas na sociedade civil, ser passivel da intervencdo estatal e de que maneira os 6rgaos

judiciais tém enfrentado essa questao.

91 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law
Research Paper, n. 41, Cardozo Law School, 2001, p. 63.
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Faz-se crucial refletir com urgéncia a questdo do 6dio religioso no Brasil,
pois a sociedade brasileira tem vivenciado o aumento da intolerancia religiosa, ndo somente,
mas destacadamente a que estabelece como alvo as religides de matriz africana. Varios sao os
casos noticiados de agressdes verbais, fisicas, destruicdo de locais de culto etc.
Inequivocamente, o ambiente social brasileiro se tornou, de certa forma, mais intolerante com
minorias religiosas vulneraveis e mais tolerante com o intolerante. Esse cenario de
inseguranca nao corresponde ao compromisso constitucional de combate a discriminagdo de
uma maneira geral. Assim, como dito, cabe uma curta andlise, para fins de averiguar as
condi¢cdes do combate ao problema do desrespeito religioso, quanto as bases juridico-

constitucionais do ordenamento local.

De inicio, pontue-se que a Constitui¢do Federal de 1988 demonstra um forte
compromisso com a luta contra o preconceito e a discriminagdo por um lado, e a favor do
pluralismo, igualdade e dignidade humana. Esse pacto ¢ demonstrado logo nos seus primeiros
dispositivos, propriamente no rol objetivos fundamentais da Republica, no art. 3°. Sao
proposi¢des como “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar a pobreza e a

marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais” e “promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

A partir de toda a base principioldgica constitucional, entende-se ser defeso
ao Estado brasileiro quedar-se em uma posi¢ao de neutralidade e indiferenca quanto aos mais
tipos de conflitos oriundos da sociedade, ao contrario, ¢ obrigado a estar em alerta para buscar
a promocao social do respeito e da tolerancia. O constituinte considerou toda a desigualdade
da sociedade brasileira, qualificada por todas as injusti¢as reconheciveis e optou por impor ao

Estado a luta contra todo e qualquer tipo de opressao contra alvos estigmatizados.

No art. 5° do Texto maior, reafirma-se o compromisso em referéncia. O
principio da igualdade ¢ posto em evidéncia no caput e abordado de forma mais especifica ao
longo dos seus incisos. Merece destaque o inciso XLI, que dispde que “a lei punira qualquer
discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. Registre-se ainda o
contetido do inciso XLII: “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,

sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”.
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Digno de énfase ¢ o fato de que, assim como ocorre no contexto alemao, no
Brasil, adota-se o principio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Assim, os
direitos basilares elencados na Constitui¢ao vinculam nao somente o Estado como também os
entes privados. Todos os individuos, portanto, sdo orientados a busca da promog¢do da
igualdade. Considerando a enorme diversidade cultural dentro do proprio Brasil, tal preceito ¢
um verdadeiro desafio, porém, nao ¢ possivel a escusa quanto a necessidade de todos
assumirem o compromisso constitucional para a constru¢do de uma sociedade de cidadaos

efetivamente livres e iguais.

Com vistas a regulamentar as disposigdes constitucionais contidas no art. 5°
da Constituicao a respeito da discriminacao e do racismo, foi sancionada a lei n® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, também conhecida como Lei Cad. para definir os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor. Dentre os seus dispositivos, destaca-se para fins de andlise no

presente o trabalho o art. 20, que com a modificagdo pela lei n® 9.459 de 1997, dispde:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos meios
de comunicagao social ou publicagdo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.”.

Tal disposicao ¢ uma das demonstragdes, dentro do ordenamento juridico
brasileiro, de que nem todo o discurso religioso pode ser reputado como constitucionalmente
protegido. Toda incerteza (que ndo deveria existir) acerca da for¢a normativa do contetido
inciso XLI do art. 5° da Constituicdo ¢ afastada com a criacdo do tipo penal em comento. Sem
prejuizo de possiveis intervencgdes por outras vias, tais como a civel, optou o legislador por
estabelecer uma ferramenta contundente, pelo menos no plano teodrico, de combate ao
preconceito. Interessante pontuar que ao referido artigo tem sido conferida grande utilidade

para a tipificagdo das condutas de 6dio religioso.

Além da criminalizacao pela lei Cad, o Codigo Penal também trata sobre
condutas envolvendo o sentimento religioso. O seu art. 208, contido no titulo V, tem a

seguinte redacao:
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“Art. 208. Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcao
religiosa; impedir ou perturbar cerimonia ou pratica de culto religioso; vilipendiar
publicamente ato ou objeto de culto religioso:

“Pena — deten¢do, de um més a um ano, ou multa;

Acerca desse artigo do Codigo Penal cabe uma pequena reflexdo. Muitos
autores criticam a interpretagdo extraivel do dispositivo de que legislador quis tutelar os
sentimentos religiosos da coletividade. Embora esteja inserido em um capitulo que trata sobre
os crimes contra o sentimento religioso, ALBERTO SILVA FRANCO e TADEU ANTONIO
DIX SILVA®, por exemplo, defendem que ao se refletir sobre o referido tipo penal em
conformidade com o principio constitucional da liberdade de religido, deve-se descartar uma
interpretagdo que o entenda como um tipo vago e impreciso, sob pena de o Estado intervir
incisivamente e autoritariamente em uma miriade de condutas que sdo tidas como naturais e

razoaveis no contexto da pratica de determinada religido.

Assim, para muitos, tal crime de escarnio religioso ndo poderia abarcar
comunicacdes de natureza genérica em desfavor de religides e institui¢oes religiosas diversas.
Nesses casos, deveria incidir a prote¢do constitucional oferecida pelo art. 5°, VI, da

Constituicdo, e mais propriamente a liberdade de divulgacao das crengas religiosas.

JONATAS MACHADO? compartilha dessa opinido nos seguintes termos:

“(...) a criminalizagdo do proselitismo em termos genéricos traduzir-se-ia, ndo na
protec¢cdo de um bem fundamental devidamente identificado, mas sim na proibicao
de uma conduta religiosa, independentemente do impacto que a mesma pudesse vir a
ter, ou ndo, nos bens fundamentais constitucional e penalmente tutelados. Tal
solugdo, ao transferir para as autoridades administrativas vastos poderes de restrigdo
do direito a liberdade religiosa, deve ter-se, evidentemente, como
constitucionalmente inadmissivel.”.

ANDRE RAMOS TAVARES®* argumenta que:

“Assim, eventual exegese generalizadora do preceptivo em questdo, abarcando uma
proibicao, para toda religido, quanto a critica as demais religides, configurando-as
imediatamente e automaticamente (bem como de maneira irrefletida) como praticas

92 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo Penal e sua interpretagdo: doutrina e jurisprudéncia. 8* ed.
rev. atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2007, pp. 985 e ss.
93 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva: dos
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de escarnio, implicara indelével oposi¢do a inviolabilidade constitucional da
liberdade de crenca, dimensdo constitucional da liberdade religiosa que protege a
divulgacdo dos valores encampados por determinada religido, oposicao esta que € e
sera reputada inconstitucional.”

Embora ndo se ignore a alta utilidade dessas opinides, ¢ possivel questionar
em que medida a obrigatoriedade da individualizacao do bem juridico se relacionaria com a
necessidade da tutela constitucional do sentimento religioso. Considerando que varios
aspectos a serem protegidos sdo pertencentes a esfera imaterial e simbodlica (justamente os
componentes do que se considera como ‘“sentimento religioso), que nivel de exigéncia, em
termos de individualizacdo da lesdo, deveria ser colocado como pressuposto para a
criminaliza¢io de condutas?’® Interessante colocar que o art. 20 da Lei Ca6é também apresenta
caracteristicas de amplitude e esse fato ndo tem sido empecilho para que os tribunais

brasileiros usem a referida disposi¢do no combate ao preconceito.

De qualquer maneira, ¢ crucial levar em conta que tanto as abordagens
constitucional e infraconstitucional ndo buscaram estabelecer parametros extremamente
especificos quanto a abordagem do preconceito e das condutas intolerantes. Ademais, nao
buscou hierarquizar a gravidade das mais diversas formas de expressdo nesse campo, cabendo
ao aplicador da lei averiguar os aspectos peculiares dos casos concretos (nos termos dos
elementos apontados por ROSENFELD e ja mencionados neste trabalho) para fins de emitir
uma decisdo constitucionalmente satisfatoria. Cabe agora uma breve visualizacdo do

comportamento jurisprudencial brasileiro quanto a questdo do proselitismo religioso odioso.

Tendo em apreco os dois dispositivos incriminadores mencionados e essa
ultima discussdo acerca do grau de abstracdo das normas, interessante citar os aspectos
peculiares do caso que ficou conhecido como “chute da santa”. O réu, o Bispo SERGIO VON
HELDE foi denunciado pela pratica dos crimes tipificados nos artigos 208, do CP, e 20, da
Lei n. 7.716 de 1989. Posteriormente, foi condenado em primeira instincia pelas duas vias, a

dois anos de reclusdo e a um més e dez dias de detengdo, respectivamente.

95 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de 6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 67.
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Em apelacdo, a defesa argumentou que a dentincia do Ministério Publico
deveria ser declarada como inepta por nao ter sido descrita e individualizada a subsun¢ao da
conduta do Bispo a um dos nucleos do tipo penal de discriminagdo religiosa da Lei Cad
(pratica, indu¢do ou incitacdo). O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo recusou esse
argumento porquanto optou por ndo respaldar a pratica que considerou como “indugdo ou

incitagcdo ao preconceito ou a discriminacgao religiosa”, direta ou indiretamente.

Outro caso de julgamento mais recente no ambito do STF demonstra como
tem decidido a Corte brasileira quando se trata de discurso de odio religioso. Trata-se do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) de n°® 146.303%, oriundo do Estado do Rio de
Janeiro. O recorrente, que teve ser remédio constitucional denegado no ambito do STJ,
TUPIRANI DA HORA LOPES, ¢ Pastor da Igreja Pentecostal Geragdo Jesus Cristo, foi
condenado pela pratica do delito tipificado no art. 20, “caput” e respectivo § 2°, da Lei n°

7.716/89. (Lei Cad).

Segundo o primeiro juizo condenatério, a tipificagdo a ele imposta foi
motivada, dentre outras questdes, “pela incitagdo ao 6dio religioso, pela pregacao do fim das
Igrejas da Assembleia de Deus, pela promocgao da intolerancia a religiosa contra judeus, pela
pratica da iconoclastia, pela propagacdo de mentiras contra outras denominagdes
confessionais, sob cuja égide os respectivos fiéis seriam estuprados e violentados, e pela
desqualificacdo da religido mugulmana, a que atribuiu, em clara manifestacao islamofobica, a
condig¢do de ‘religido assassina’”.

Como aspecto comprobatdrio no processo, foi juntado um video em que o
Pastor exibe os livros relacionados a religides minoritarias, afirmando, dentre outras coisas: a)
que irdo para o lixo e que ndo os rasgaria para ndo sujar o estidio; b) que seu ministério ¢
superior as religides pagds onde pessoas sofrem, padecem, sdo estupradas, violentadas, vivem
em medo, em angustia, em aflicdo; c¢) que satanismo nao ¢ religido, que lugares onde as
pessoas sdo destruidas e marionetadas a seguir caminhos de podriddo, ndo sdo religido; d) que

o conteudo dos referidos livros ensina enganos, a roubar, a furtar, a dominar o sentimento dos

96 Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. RHC146303/RJ. Relator Min. Dias Toffoli. Publicagdo no DJ
em 7 de agosto de 2018. Disponivel em: <<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5233101>>.
Acesso em: 20 de outubro de 2018.
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outros; e ainda e) que se tratava de pilantragem e hipocrisia, e que ¢ uma religido assassina
como o Islamismo. Além disso, mantinha um blog na internet em que em certo momento se
referiu a outra religido como “prostituta espiritual” e a Igreja Catolica Romana como
“'prostituta catolica”.

Julgado pela Segunda Turma do Tribunal em 06/03/2018, o Recurso teve o
seu provimento negado pela maioria. Pequenos trechos que se seguem demonstram em plano
amplo a visdo dos Ministros em relagdo ao problema em analise nesse trabalho.

O Ministro DIAS TOFFOLI argumenta, por exemplo:

“Nesse passo, ha, em meu entender, que se fazer distin¢do entre o discurso religioso
(que ¢ centrado na propria crenga e nas razoes da crenga) e o discurso sobre a crenga
alheia, especialmente quando se faca com intuito de atingi-la, rebaixa-la ou
desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um ¢ tipicamente a representagcdo do direito a
liberdade de crenga religiosa; outro, em sentido diametralmente oposto, é o ataque
ao mesmo direito.”

Em seguida, ressaltou que:

“O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, por exemplo, em seu
artigo 18, item 3, seguindo as mesmas diretrizes da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, fez a seguinte especificagdo quanto as fronteiras do
direito a liberdade de religido: A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga
estara sujeita apenas as limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para
proteger a seguranga, a ordem, a saide ou a moral publicas ou os direitos e as

5 9

liberdades das demais pessoas’.

Enfatizando o carater extremamente pejorativo das manifestacdoes do Pastor

e a impossibilidade de o Estado respalda-las, o Ministro CELSO DE MELLO pontuou que:

“E que pronunciamentos, como os de que trata este processo, que extravasam o0s
limites da pratica confessional, degradando-se ao nivel primario do insulto, da
ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico contra fiéis de
outras denominagdes religiosas, ndo merecem a dignidade da protecdo constitucional
que assegura a liberdade de expressdo do pensamento, que nao pode compreender,
em seu ambito de tutela, manifestagdes revestidas de ilicitude penal.”

Destacando a relevancia do julgamento para o cenario juridico-
constitucional brasileiro, o Ministro CELSO DE MELLO conclui o seu voto da seguinte

maneira:
“Este julgamento, segundo penso, mostra-se impregnado de alto valor emblematico,
pois nele estd em debate, uma vez mais, o permanente conflito entre civilizagdo e

barbarie, cabendo ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer, em toda a sua
grandeza, a essencial e inconspurcavel dignidade das pessoas, em solene
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reconhecimento de que, acima da estupidez humana, acima da insensibilidade moral,
acima das distor¢cdes ideologicas, acima das pulsdes irracionais e acima da
degradacgdo torpe dos valores que estruturam a ordem democratica, deverdo sempre
preponderar os principios que exaltam e reafirmam a superioridade ética dos direitos
humanos, cuja integridade sera preservada, aqui e agora, em prol de todos os
cidaddos e em respeito a fé religiosa de cada pessoa que vive sob a égide dos
postulados que informam o proprio conceito de Republica.”

Dessa maneira, percebe-se que, em consonancia com o objetivo
constitucional de combate ao preconceito religioso tendem a decidir os Ministros da mais alta
Corte do Pais. Desde o ja referido “leading case” Ellwanger, reiteradas decisdes tém
demonstrado o entendimento de que manifestagdes intolerantes e odiosas ndo podem ser
reconhecidas como legitimas ou constitucionalmente protegidos pelo respaldo dado a
liberdade de expressdo. Espera-se que a sociedade brasileira assimile esse pensamento e seja
um ambiente em que impera o respeito matuo. Afinal, nas palavras d¢ WALDRON’, “uma
sociedade nao pode ser bem ordenada a menos que os intolerantes e racistas desistam de sua
missdo e aceitem os principios basicos de justica e de igual respeito aos quais tinham

aversao’.

97 WALDRON, Jeremy. The harm in the hate speech. Cambridge, Massachussets: Harvard University Press,
2012, p. 78.
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IV. CONSIDERACOES FINAIS

Para fins de consideragdes finais, € preciso ressaltar, de inicio, a necessidade
da observacdo adequada e valorizagao do proselitismo religioso legitimo, sob pena de se
esvaziar e ofender esse direito tdo relevante para o ambiente democratico. Embora muitos
facam mau uso, nao podem os que fazem o uso devido dessa garantia serem prejudicados com
intervengoes estatais desproporcionais ou ficarem reféns de posigdes politicamente corretas

que ao fim sdo prejudiciais.

SARMENTO ressalta a importancia dessa primeira reflexdo ao dizer que:

“Quando a liberdade de expressdo estiver associada a liberdade religiosa, ela deve
assumir um peso maior na ponderagdo de interesses. Ndo se deve admitir, em
principio, restricdes a divulga¢do dos credos religiosos pelo fato de envolverem
intolerdncia em relacdo aos adeptos de outras crencas ou aos membros de
determinados grupos. E absolutamente ilegitimo que o Estado se converta em arbitro
da legitimidade dos dogmas de fé.”

Interessa registrar também que restri¢des injustificadas a livre divulgacao

das mensagens proselitistas podem gerar impactos negativos no ambito dos direitos

,

fundamentais dos cidadaos receptores. E sabido que os cidaddos alvos gozam do direito de
mudar de crenga ou profissdo de fé, e esse direito a informagao religiosa deve ser garantido e

eles.

MILENE CRISTINA SANTOS® ressalta a necessidade de uma investigagio
apurada quanto a verificacdo da existéncia de um proselitismo religioso indevido, para que

ndo se recaia em abusos estatais:

“Como poderia o Estado estabelecer o nexo de causalidade entre os ensinamentos
religiosos professados e seu impacto no pleno gozo dos direitos fundamentais dos
cidaddos moralmente condenados? O estabelecimento desse nexo de causalidade ¢
realmente necessario, ou o Estado pode presumir o dano a igualdade e a dignidade
de suas vitimas, tal como geralmente o presume na difusdo de mensagens de 6dio
racial e étnico? Admitindo-se a hipotese de comprovagdo do indesejado impacto,
estaria o Estado legitimado a silenciar os religiosos nas esferas publicas, a fim de
que as vozes dos individuos moralmente reprovados fossem mais ouvidas? Ou o

98 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 56.

99 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdao e o Discurso de odio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religioes afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 95.
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silenciamento dos ensinamentos religiosos configuraria inaceitavel restricdo ao
direito fundamental a liberdade de religido e crenca?”

De qualquer maneira, ndo se pode deixar de novamente ressaltar a
necessidade da imposi¢ao de limites e até a proibi¢ao dos discursos odiosos, esses, quando
devidamente identificados. Sao os casos das empreitadas proselitistas abusivas, nos termos do
exposto neste trabalho. De grande utilidade é a ponderagio de ANDRE RAMOS
TAVARES'":

“Tolerancia, no ambito da liberdade de expressdo religiosa, pressupde, sim, um
discurso contrario as demais religides, em sua pretensdo proselitista. A conversdo
dos adeptos de outras religides ha de se dar pela persuasdo dos argumentos, ¢ ndo
pela forca ou violéncia . Este ¢ o sentido constitucionalmente adequado da
tolerancia, no seio da liberdade religiosa , € ndo a imposi¢ao de que as religides
reconhegam, umas as outras, a validade das crengas opostas, discordantes ou
concorrentes.”

De maneira sintética, cabe recapitular alguns dos maleficios inaceitaveis do

discurso odioso. Nas palavras de ALEX POTIGUAR'"":

“Assim, ndo ha como negar que o discurso do 6dio, como forma de desprezo,
menosprezo, desqualificacdo e humilhagdo, deve ser entendido como violador da
autoconfianga, do autorrespeito e da autoestima. Ele ndo compreende a ideia do
outro como um semelhante diferente, mas permite uma inferiorizagdo € um
desrespeito a dignidade do outro atingido, destituindo-o de seu status de cidaddo. E
uma forma de limite para a tolerancia, ndo permitindo o didlogo aberto e plural,
tendo em vista que ndo reconhece as opinides divergentes, o que significa a anulagdo
do outro. E que os participantes do discurso necessitam serem reconhecidos livres e
iguais para que entdo possam buscar em suas opinides o consenso. E neste sentido
que o hate speech impossibilita o livre didlogo, vez que aquele que profere palavras
com intuito de menosprezar ou diminuir o outro estd negando o direito de
reconhecimento daquele outro, prejudicando a formacdo de uma opinido publica
livre, que requer o estabelecimento de wuma democracia dialdgica.”

Dessa maneira, considerando o dever estatal constitucionalmente imposto de
combate ao hate speech, destacadamente quando o discurso for substancialmente odioso mas

restar claro que se afrontou direitos de terceiros, especialmente dos direitos da personalidade;

100 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e
evangelizacdo. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, pp. 17-47, abr./jun.
de 2009, p. 15.

101 POTIGUAR, Alex Lobato. Igualdade e liberdade: a luta pelo reconhecimento da igualdade como direito a
diferenga no Discurso de Odio. Dissertagio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2009, p. 91.
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interesses da comunidade religiosa especifica que foi atacada, tendo em vista a necessidade da
tutela do sentimento religioso, bem como a comprovacdo de que se atentou contra os
principios estruturantes do Estado Democratico de Direito, a saber, as exigéncias
constitucionais de construcdo de um cendrio publico plural e aberto em que as escolhas,
especialmente as religiosas, sejam tomadas livremente, sem qualquer aspecto coercitivo por

parte do Estado ou de particulares'®.

MILENE CRISTINA SANTOS!® faz util reflexdo sobre como deve se

pautar a atuacdo judicial no combate ao hate speech:

“Na escrita construtiva do ‘romance em cadeia’ que ora se afigura, os juizes devem
pronunciar-se, observando a virtude politica da integridade, sobre a
constitucionalidade de manifestacdes religiosas proselitistas extremamente
agressivas e potencialmente incitadoras do 6dio, da violéncia, da intolerancia e da
discriminagdo, voltadas a adeptos de religides minoritarias historicamente
estigmatizadas na sociedade brasileira.”

Além da tarefa Estatal de coibir diretamente o discurso de o&dio,
criminalmente ou ndo, a depender do grau da manifesta¢do intolerante, esse ente também
deve, por meios diversos e ndo necessariamente punitivos, introjetar no meio da sociedade a
ideia de que nao se reveste de nenhum tipo de juridicidade e legitimidade, pela dtica do que
dispde a Constitui¢ao, qualquer tipo inferiorizacdo do outro em razao de escolhas individuais
de crenga, género, escolhas politicas etc. Tal empenho deve visar uma espécie de
comunicagdo intersubjetiva em favor da consideracdo dos valores da pluralidade e da
diferenca. Nesse sentido, cabe registrar, finalmente, a contribuicilo de DANIEL

SARMENTO"™:
“Ora, ¢ evidente que a proibi¢do do hate speech, por si s6, ndo resolvera os

problemas de injusti¢a estrutural e de falta de reconhecimento social que atingem as
minorias. E fundamental para isso implementar agdes publicas enérgicas, como as

102 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. A liberdade de express@o entre o naturalismo e a religido. Boletim
da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. 84, pp. 89-187, 2008, p. 747.)

103 SANTOS, Milene Cristina. O Proselitismo religioso entre a Liberdade de expressdo e o Discurso de o6dio: a
“Guerra santa” do Neopentecostalismo contra as Religides afro-brasileiras. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 234.

104 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do hate speech. In: Livres e Iguais: Estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 44.
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politicas de ag@o afirmativa, visando a reduzir as desigualdades que penalizam
alguns destes grupos, e desenvolver, em paralelo, uma cultura de tolerancia e
valorizagdo da diversidade, através da educacdo e de campanhas publicas. Contudo,
nenhuma destas medidas € incompativel com a proibicdo das manifestagdes de ddio
e preconceito contra grupos estigmatizados. Pelo contrario, elas sdo estratégias
complementares e sinérgicas, que partem do mesmo denominador comum: a
necessidade do Estado posicionar-se com firmeza em favor da igualdade e do
respeito aos direitos dos integrantes dos grupos mais vulneraveis que compdem a
sociedade.”
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