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RESUMO

O presente estudo analisa os impactos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) 26 no exercicio da liberdade religiosa. O principal objetivo do trabalho foi
compreender de que forma o Supremo Tribunal Federal trata o direito a liberdade de crenga
em detrimento da vedacdo ao discurso de 6dio, e como a decisdo em analise trouxe novas
contribui¢cdes ao tema. A metodologia da pesquisa consistiu na analise comparativa entre a
decisdo ora analisada e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ao final da pesquisa,
concluiu-se que o entendimento estabelecido pelo STF, além de nao constituir Obice ao
exercicio do direito a liberdade religiosa, também o fortalece. Gragas aos votos dos Ministros
Celso de Mello, Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso, a liberdade religiosa foi
enfatizada no ordenamento juridico como direito fundamental, corolario da dignidade
humana. Concluiu-se, também, que a Corte refor¢ou o entendimento jurisprudencial ja
consolidado de que o exercicio de direitos ndo pode ser usado como salvaguarda para a
pratica de atos ilicitos. Muito antes da ADO 26, o ordenamento juridico brasileiro ja nao
tolerava o discurso de 6dio sob nenhuma justificativa.

Palavras-chave: ADO 26. Liberdade Religiosa. Liberdade de Expressdo. Discurso de Odio.



ABSTRACT

The present study analyzes the impacts of the Direct Action for the Declaration of
Unconstitutionality by Omission (ADO) 26 on the exercise of religious liberty. The main
objective of the work was to understand how the Federal Supreme Courttreated the right to
freedom of belief to the detriment of the prohibition of hate speech, and how the decision
under analysis brought new contributions to the theme. The research methodology consists of
the comparative analysis between the decision and the jurisprudence of the Federal Supreme
Court. At the end of the research, it was concluded that the understanding established by the
court not only does not constitute an obstacle to the exercise of the right to religious liberty,
but also strengthens it. Thanks to the votes of ministers Celso de Mello, Alexandre de Moraes
and Luis Roberto Barroso, religious liberty was reinforced in the legal system as a
fundamental right, and a corollary of human dignity. It was also concluded that the Court
reinforced the already consolidated jurisprudential understanding that the exercise of rights
cannot be used as a safeguard for the practice of illicit behaviors. The Brazilian legal system
has never tolerated hate speech under any justification.

Key words: ADO 26. Freedom Liberty. Freedom of Speech. Hate Speech.
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1. INTRODUCAO

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) procedeu ao julgamento da
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26, marco importante para o combate a
homotransfobia no Brasil. Na oportunidade, o plenario declarou, por unanimidade, a
existéncia de omissdo normativa inconstitucional, em razdo da auséncia de norma que
criminalize expressamente o preconceito contra a comunidade LGBTQIA+. Em vista do
exposto, a Corte utilizou técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do para enquadrar a
discriminacdo motivada pela orientacdo sexual ou identidade de género no conceito de
racismo, previsto na Lein. 7.716, de 05 de janeiro de 1989.

O julgamento foi marcado pela participacdo de diversas entidades e
organizacdes, na condicdo de amici curiae, em vista da relevancia social e politica do tema.
Afinal, o entendimento estabelecido pela Corte poderia modificar os limites do exercicio de
direitos fundamentais constitucionais. Desse modo, organiza¢des em defesa da populacao
LGBTQIA+, entidades religiosas e outros grupos contribuiram com seus saberes e
perspectivas para o debate.

No decorrer do julgamento, a participagdo das entidades religiosas, a
exemplo da Associagdo Nacional dos Juristas Evangélicos (ANAJURE) e a Frente
Parlamentar mista da Familia e Apoio a Vida, colocou em evidéncia uma questao relevante,
ora analisada neste trabalho: de que maneira a decisdo prolatada no acorddo, em relagao ao
delito de homotransfobia, pode afetar o exercicio da liberdade religiosa?

No acorddo, os votos dos Ministros José Celso de Mello Filho, Alexandre
de Moraes e¢ Luis Roberto Barroso apresentam pertinente esfor¢o argumentativo para
demonstrar a distingdo entre exercicio legitimo de liberdade religiosa, protegido pela
Constituicdo Federal, e discurso de 6dio homotransfobico, conduta ilicita que demanda
intervengao penal.

Em vista do exposto, a pesquisa enfrenta o seguinte problema: Ante a Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26, a distingdo estabelecida pelo Supremo
Tribunal Federal entre o exercicio legitimo da pregacdo religiosa e o discurso de 6dio
homotransfobico respeita o direito constitucional de liberdade de crenga? O problema de
pesquisa abre espacgo para a formulacdo de objetivos , a serem enfrentados no decorrer dos

capitulos da investigacdo , entre os quais se destacam os seguintes:
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a) analisar a posicdo do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao
exercicio da liberdade de crenca no ordenamento juridico brasileiro,
em especial no que diz respeito ao contexto da ADO 26, que trata da
homotransfobia.

b) compreender a distingdo proposta pela Corte entre discurso religioso
legitimo e discurso de 6dio homotransfobico, bem como os critérios
que possibilitam reconhecer, no caso concreto, quando se trata de um
ou de outro fendmeno.

c) investigar se os alicerces erigidos pela decisdo da Corte Constitucional
a respeito do discurso religioso, na ADO 26, estdo em sintonia com 0
direito a liberdade religiosa, garantia essencial em sociedades

democraticas.

Para o desenvolvimento deste estudo, optou-se pela revisdo
bibliografico-jurisprudencial, cabendo enfatizar que a ADO 26 foi a fonte consultiva
fundamental, que proporcionou a estruturacdo da investigacdo e impulsionou reflexdes e
argumentacdes, no sentido de atingir os objetivos propostos. Complementarmente foram
utilizados livros, dissertacdes e publicagdes periddicas sobre a tematica explorada, além de
jurisprudéncia e legislagdo pertinentes, em especifico, a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CF) e a Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor.

Em um primeiro momento, o estudo realizou um panorama geral da ADO
26, constatando os principais argumentos acatados pela corte, o vocabulario aplicado no caso
e outros elementos que importem ao objeto de recorte deste trabalho, como a construgao da
liberdade religiosa no ordenamento juridico brasileiro. Em um segundo momento, realizou-se
breve andlise a respeito da categoria do discurso de odio, utilizada pela Corte para
compreender a homotransfobia e demais crimes motivados pelo preconceito. Por fim,
buscou-se compreender se e de que forma a decisdo prolatada no ambito da Acdo de

Inconstitucionalidade afeta o exercicio da liberdade religiosa.
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2. ALIBERDADE RELIGIOSA COMO VALOR FUNDAMENTAL

Em 2013, O Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao no Supremo Tribunal Federal, em vista de alegada
omissdo legislativa, por parte do Congresso Nacional, na criminalizagdo de condutas
homotransfobicas'.

O Partido argumentou que a homotransfobia deve ser vista como espécie
do género “racismo”, enquadrando-se, dessa forma, nos mandados de criminalizagao
previstos nos incisos XLI € XLII do art. 5° da Constitui¢io Federal’. Amparado pela
jurisprudéncia da Corte, em especial pelo entendimento firmado no HC n. 82.424/RS (caso
Ellwanger), pontuou que a no¢do de “raca” ndo mais se limita a um conceito cientifico, haja
vista que, do ponto de vista da genética, a humanidade constitui uma sé raca. Dessa maneira,
sob risco de ser completamente esvaziado, o termo deve ser compreendido em sua dimensao
social. O racismo, entdo, passa a ser entendido como “qualquer ideologia que pregue a

399

superioridade/inferioridade de um grupo relativamente a outro””. Conforme a parte autora, a

omissao legislativa em relacao ao tema foi responsavel por gerar:

indevida frustragdo a legitima pretensdo dos integrantes da comunidade LGBT a
protecdo do Estado em face dos atos e comportamentos discriminatorios que
atentam, gravemente, contra a sua dignidade, além dos injustos gravames de ordem
pessoal, social, profissional e moral que incidem sobre seus direitos basicos, o que
constitui arbitrario impedimento ao pleno exercicio, por esse grupo vulneravel, da
liberdade de projetar sua propria vida e de aspirar & busca da felicidade, em
conformidade com sua orientacdo sexual ou em harmonia com sua identidade de
género.*

' Em conformidade com a ressalva terminoldgica realizada pelo Ministro Relator (p. 42 do voto), o uso da
expressdo “homotransfobia” ndo desconsidera as demais expressoes sexuais. A conclusdo do julgamento protege
a todas as diferentes orientagdes sexuais ndo heteronormativas, representadas, usualmente, pela sigla LBTQIA+.
2 Constituicdo Federal, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei;

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. Exposi¢io € sujei¢do dos
homossexuais, transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos
fundamentais em decorréncia de superagdo irrazoavel do lapso temporal necessario a implementagdo dos
mandamentos constitucionais de criminalizagdo instituido pelo texto constitucional (CF, art. 5°, incisos XLI e
XLID). Brasilia, DF, 13 jun 2019. p. 85.

*Idem, p. 03.



12

Em vista da atuagdo lacunosa do Congresso Nacional, o Partido requereu,
entre outros pedidos’: i. o reconhecimento da homotransfobia como espécies do conceito
ontologico-constitucional de racismo, enquadrada na ordem constitucional de criminalizacao.
il. a declaragdo de mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagdo da
homotransfobia; e iii. a criminalizacdo de todas as formas de homotransfobia na Lei 7.717/89,
conhecida como lei do Racismo, até que o Parlamento legislasse especificamente sobre o
tema.

No acorddao, o Supremo Tribunal Federal acolheu todos os pedidos
supracitados. Em relagdo ao reconhecimento da homofobia como espécie do género racismo,
acatou a argumentacdo e utilizou técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do, para
enquadrar o fendmeno homotransfobico na dimensdo social do preconceito racial. Por
conseguinte, reconheceu o estado de mora inconstitucional do poder legislativo e a aplicagao
integral da Lei 7.717/89 enquanto ndo surgisse lei especifica a respeito do tema.

Cabe apontar que o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
ndo inovou na exegese do termo “racismo” no ambito da legislagdo penal. E que, conforme
apontado no acordio, doutrinadores como Guilherme de Souza Nucci ja ressaltavam a
importancia de compreender o conceito de raca em seu sentido social, isto ¢, configurando
“uma manifestagdo de pensamento segregacionista, voltado a dividir os seres humanos,
conforme qualquer critério leviano e arbitrariamente eleito, em castas, privilegiando umas em
detrimento de outras.”

Em vista do potencial de repercutir nas mais diversas areas da sociedade, o
julgamento ligou o alerta de grupos religiosos. Afinal, discutia-se a possibilidade de
criminalizar ndo somente atos comissivos, mas discursos e manifestagdes que atingissem a
dignidade e os direitos da populacio LGBTQIA+. Em um pais de maioria cristd, a pauta
poderia supostamente afetar as liturgias e os ensinamentos de diversas denominagdes que
entendem que seu texto sagrado, a Biblia, reprova orientacdes sexuais que se afastam da
heteronormatividade. Por essa razdo, desde logo organiza¢des como a Associagdo Nacional
dos Juristas Evangélicos (ANAJURE) ¢ a Frente Parlamentar “mista” da Familia e Apoio a

Vida ingressaram na condi¢ao de amici curiae (amigos da corte) .

5 Para mais informagdes sobre os aspectos processuais da controvérsia judicial, consultar a integra do Acérdio,
disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2010. p. 305.



13

Manifestacdo apresentada pela ANAJURE na peticdo de admissdo como
amicus curiae ilustra o temor de igrejas e grupos cristdos de que o julgado pudesse servir
como instrumento de criminalizagdo do discurso e da atividade religiosa, conforme se destaca

a seguir:

O problema consiste no fato de que ha varias espécies de rejeicdo a conduta
homossexual, partindo de origens, pressupostos e fundamentos diferentes.
Isto ¢, ndo dé& para comparar e colocar no problema, consiste no fato de que
ha varias espécies de rejeicdo a conduta homossexual, partindo de origens,
pressupostos e fundamentos diferentes. Isto ¢, ndo da para comparar e
colocar no mesmo “bolo juridico” um skinhead que assassina um
homossexual em boate a um clérigo, que em seu ritual religioso, cita um
livro sagrado milenar que condena a pratica de atos libidinosos entre dois
homens.

(..

O mesmo problema esta presente na pretensdo manifestada na ADO n. 26,
pois pede-se a criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia, sem conceitua-las ou determinar-lhes a abrangéncia. Desse
modo, o que nao ¢ razoavel e ndo se pode ¢ criminalizar a manifestagao de
um pensamento religioso — ainda que contrario a determinado
comportamento social - por atentar contra a liberdade religiosa protegida
pelo sistema constitucional brasileiro.’

Era patente, portanto, a preocupagdo de grupos religiosos com os rumos da
decisdo proferida pelo STF na ADO 26, ao dar interpretacdo em conformidade com os incisos
XLI e XLII do art. 5° a Constituicao, para enquadrar a homotransfobia, qualquer que seja a
forma de sua manifestagdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89. Ha de se

perguntar se o receio supracitado se confirmou apos a decisdo da Corte.

Em um primeiro momento, ¢ essencial compreender de que forma a
liberdade religiosa, direito fundamental decorrente da dignidade da pessoa humana e
consagrado na constitui¢do, era compreendida antes da ADO 26. Posteriormente, no terceiro
capitulo, este trabalho procura responder de que maneira a decisdo modifica o exercicio da

liberdade de crenga.

7 Petigdo disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053
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2.1 LIBERDADE RELIGIOSA E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O sentimento religioso faz parte da realidade humana desde o principio, e
permanece um fendmeno de extrema importancia no século XXI. Se, na euforia do
iluminismo e das revolugdes cientificas, muitos apostaram no fim da religido gracas ao
progresso da ciéncia, sabe-se agora que a tese ndo se confirmou: a religiosidade permanece
patente e se reinventa, fincando suas raizes em todas as sociedades do mundo®. Mesmo diante
dos desafios da secularizacdo, o pensamento religioso ainda funciona como poderoso
instrumento de coesdo social, e tem a contribuir com os debates da modernidade a respeito da
politica, da moral e do direito.’

Definir o que ¢ a religido ¢ uma tarefa ardua, mas necessaria. Isto porque
uma compreensao clara a respeito do fendomeno religioso ¢ essencial para estabelecer os
alcances do direito fundamental a liberdade religiosa. Ronald Dworkin leciona que a “atitude
religiosa” consiste na aceitacdo de uma realidade que transcende o mundo natural e as
convencgodes: a realidade dos valores objetivos, reais e fundamentais; o significado intrinseco
da vida e a beleza intrinseca da natureza'®. Por outro lado, Canotilho entende que a religido,
para a perspectiva do Direito, deve ser vista de forma pragmatica. Conforme o autor, ¢
impossivel encontrar um conceito fechado que consiga abarcar todas as diversas formas de

expressao da religiosidade. Dessa maneira, o fendmeno religioso deve ser visto enquanto

conceito tipologico, amplo e ndo essencialista, parte das parecengas de
familias, os elementos comuns e relativamente consolidados das grandes
religides mundiais, mas nenhum deles, per se, é necessario ou suficiente,
realizando-se uma analise de similitude/contraste com os padrdes mais
estabelecidos do fendmeno religioso — o que permite afastar as visdes de
mundo ideologicas, filosoficas, agndsticas ou ateias (marxismo ou
magonaria, por exemplo, que recebem protecdo constitucional por outra via,
em face da liberdade de consciéncia)''.

As duas defini¢des apontam para um lugar-comum: o sentimento religioso

pressupoe a aceitacdo de uma realidade metafisica, isto €, que esta além do que os sentidos

¥ ARMSTRONG, Karen. Em nome de Deus: o fundamentalismo no judaismo, no cristianismo € no islamismo.
Sao Paulo: Companhia de Bolso, 2009, p. 04.

? HABERMAS, Jiirgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da Seculariza¢ido: Sobre razio e religido. Sdo Paulo:
Ideias & Letras, 2007, p. 47.

1 Idem, p. 12.

" CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz
(coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 547.
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podem apreender. E por essa caracteristica sobrenatural que o fendmeno religioso se
distingue das demais filosofias de vida, sejam elas ideoldgicas, politicas, ou intelectuais'?.

Se, por um lado, o fendmeno religioso deve ser suficientemente delimitado
para que nao se confunda como outras cosmovisdes e filosofias de vida, ¢ igualmente
legitima a preocupac¢ao com a ado¢ao de um conceito que nao desconsidere a pluralidade de
expressoes religiosas. Afinal, ndo cabe aos Estados realizar um juizo de valor em relacdo a
veracidade ou razoabilidade daquilo que ¢ crido. As diversas religides, sejam de matriz
abradmica, africana, budista, xintoista, pagd ou quaisquer outras formas de expressao do
consciente religioso, devem estar aptas a receber igual protecdao, sob o signo do direito a
liberdade de crenca.

No ocidente, o direito a liberdade religiosa nasce do conflito entre
diferentes vertentes da religido cristd. A partir da reforma protestante, a unidade da
cristandade no ocidente se rompe, dando origem a grupos religiosos distintos'®. Apos a
deflagragdo de diversos conflitos, chega-se a conclusdo de que a Uinica forma de restaurar a
paz ¢ a postura de tolerancia perante as correntes divergentes. Pode-se dizer, portanto, que a
génese do conceito moderno de liberdade religiosa se constroi, essencialmente, pela
tolerancia a liberdade de ser um “outro tipo de cristio™'*. Com o passar dos séculos, o alcance
do termo se expande, a medida que o processo de secularizacdo do Estado retira do
cristianismo a sua antiga hegemonia. Percebe-se, finalmente, que o sentimento religioso ndo
se limita as religides monoteistas abradmicas, e outras formas de crenca passam a receber
igual protecao - ou tolerancia - por parte do Estado.

Na modernidade, os debates em torno da liberdade religiosa ganham novas
facetas, em vista da diversidade de pensamentos religiosos que povoam a sociedade. Ja ndo é
mais possivel vincular a religido a ideia de se crer em uma divindade, haja vista que
manifestagdes religiosas expressivas, como o budismo, sdo incompativeis com o conceito

ocidental de Deus'. Além disso, chega-se a conclusdo que o direito a liberdade religiosa deve

2 TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese
(Doutorado em direito) - Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 45.

13 GONZALEZ, Justo L. Historia ilustrada do cristianismo. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Vida Nova, 2011, p-
124-125.

¥ COELHO , Humberto Schubert. Historia da liberdade religiosa: da reforma ao iluminismo. Rio de Janeiro:
Vozes Académica, 2022, p. 84.

S HELLERN, Victor; NOTAKER, Henry; GAARDER, Jostein. O livro das religides. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000, p. 66.
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ser compreendido, também, como a possibilidade de ndo possuir crenga alguma, conforme
decidiu a Suprema Corte dos Estados Unidos em UNITED STATES vs Seeger'®.

Ronald Dworkin argumenta que, caso consigamos garantir o direito amplo a
“independéncia ética” - no Brasil consubstanciado pelo direito fundamental a liberdade de
consciéncia - nado precisaremos de um direito que tutela especificamente a liberdade
religiosa'’. Até que esse dia chegue, no entanto, a protegdo de religides minoritarias ao redor
do mundo urge. No contexto brasileiro, ndo custa lembrar que, hd poucos anos, um pastor de
uma das maiores denominagoes evanggélicas do pais chutava uma escultura de Nossa Senhora,
icone de devogdo de catodlicos apostolicos romanos'®. Também ndo sdo raros os casos de
destruigdo de terreiros de religides de matriz africana em razdo de preconceito religioso'.

Esses e outros casos se inserem no contexto de um fenémeno religioso
tipico da modernidade, denominado fundamentalismo. Crescente em todas as grandes
religides, em especial nas de matriz abradmica, essa forma de ver o mundo apresenta
caracteristicas como a intolerancia a outras perspectivas - inclusive, nas alas mais radicais,
cogitando a violéncia como solugdo para conflitos - a rejeicdo de valores liberais como a
democracia, o pluralismo e a tolerancia religiosa, € a obje¢do a descobertas cientificas que
desafiem leituras literais de seus textos sagrados.”® O fundamentalismo se apresenta como um
desafio a compreensdo da protegdo a liberdade religiosa no século XXI, e nos provoca
questionamentos a respeito de expressdes de religiosidade que se encontram a margem da
legalidade.

Pelas razoes elencadas, ndo se pode cogitar que toda e qualquer forma de
expressdo religiosa possa ser vista como legitima em um Estado Democratico de Direito. A
esse respeito, Jurgen Habermas leciona que, em um Estado liberal, s6 merecem o predicado

“razoaveis” as comunidades que renunciam a imposi¢ao violenta da fé. Dessa maneira, para

'® DWORKIN, Ronald. Religido sem Deus. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 06.

7 Idem, p. 112-114.

"8 PEREIRA, Joseane. Sérgio Von Helder, o pastor que chutou a Nossa Senhora Aparecida ao vivo. Aventuras
na Histéria, 2 jan. 2020. Disponivel em:
https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/reportagem/sergio-von-helder-pastor-que-chutou-nossa-senhora-a
parecida-ao-vivo.phtml.

1 G1 PE. Terreiro de religides de matrizes africanas é destruido por incéndio e representantes denunciam 'forma
brutal de racismo religioso’. Globo.com, 3 jan. 2022. Disponivel em:
https://g1.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2022/01/03/terreiro-de-religioes-de-matrizes-africanas-e-destruido-
por-incendio-e-representantes-denunciam-forma-brutal-de-racismo-religioso.ghtml.

2 ARMSTRONG, Karen. Em nome de Deus: o fundamentalismo no judaismo, no cristianismo e no islamismo.
Sao Paulo: Companhia de bolso, 2009, p. 08-09.
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que convivam, em harmonia, o pluralismo religioso e a liberdade em uma sociedade

democrética, € necessario que

Primeiramente, a consciéncia religiosa tem de assimilar o encontro
cognitivamente dissonante com outras confissdes e religides. Em segundo
lugar, ela tem de adaptar-se a autoridade das ciéncias, que detém o
monopdlio social do saber mundano. Por fim, ela tem de adequar-se as
premissas do Estado constitucional, que se fundam em uma moral mundana.
Sem esse impulso reflexivo, os monoteismos acabam por desenvolver um
potencial destrutivo em sociedades impiedosamente modernizadas.'

De fato, considerar que a liberdade religiosa abrange também as
manifestagdes mais extremas seria colocar em risco a integridade do proprio Direito, que
existe para assegurar a convivéncia pacifica entre diferentes crencas. Proteger religides
destrutivas ¢ um risco ao proprio estado democratico de direito, que ndo deve incentivar
condutas que ameacem o livre exercicio de direitos fundamentais e a existéncia da propria
democracia.

Ante essa linha argumentativa , fica claro que o direito a liberdade religiosa
serve como garantia necessdria para a convivéncia pacifica entre diferentes cosmovisdes. Se
inicialmente surge como tolerancia adstrita a diferentes denominagdes cristas, hoje ¢ garantia
para os mais diversos tipos de religides, desde que ndo atentem contra a democracia e contra
a existéncia de outros direitos fundamentais. Surge, entdo, a seguinte indagagdo: como esse
direito se manifesta no ordenamento juridico brasileiro e de que forma se relaciona com o

entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado na ADO 26?

2.1.1 Liberdade religiosa enquanto direito humano

No ambito do Direito Internacional, a liberdade religiosa figura nas
principais declaracdes de direitos humanos como garantia essencial a todos os individuos.
Conforme exposto, o direito de crer ou de nao crer ¢ direito humano fundamental presente em
todas as sociedades livres e democraticas.

A pertinéncia de listar normas de carater supranacional se deve ao fato de

que, desde a edi¢do da Emenda Constitucional (EC) n. 45, de 30 de dezembro de 2004, os

2 HABERMAS, Jiirgen. Fé e saber. 1. ed. Sio Paulo: Unesp, 2013, p. 06-07.
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tratados internacionais relativos a direitos humanos aprovados com quérum qualificado®,
apos a alteracdo, passaram a possuir status de Emenda Constitucional perante o ordenamento
juridico brasileiro. Antes da mudanga, os tratados figuravam no ordenamento juridico com
simples status de lei ordinaria. Apds a promulgacao da EC n 45, surge controvérsia a respeito
da natureza dos tratados de direitos humanos anteriores & mudanga constitucional: E que, se
ndo passaram pela aprovacdo das casas legislativas, mediante quérum constitucional
qualificado, ndo poderiam receber status de norma constitucional.

Trazendo solugdo a controvérsia, o Supremo Tribunal Federal decidiu®, no
Recurso Extraordinario 466.341-1/SP, que tais tratados passaram a ocupar, no ordenamento
juridico, o status de normas de carater supralegal, prevalecendo diante de conflito com
normas infraconstitucionais®*. Por essa razdo, as declaragdes e demais documentos
normativos de cardter supranacional recepcionados pelo Brasil, quando se pronunciam a
respeito do direito a liberdade religiosa, dimensao essencial dos direitos humanos, possuem
eficacia normativa e, junto das normas constitucionais, formam um arcabougo juridico
robusto em defesa da liberdade de consciéncia e de crenca.

Em primeiro lugar, cumpre apontar o conteido da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), redigida pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948.
Embora ndo seja formalmente um tratado internacional, a doutrina vem reconhecendo sua
for¢a normativa enquanto costume®. O texto garante a toda pessoa o direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, incluindo o ensino e as manifestagdes publicas.

Em segundo lugar, ¢ relevante apontar, ainda, a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 1969.
Diferente da DUDH, ¢ formalmente aceita pelo ordenamento brasileiro com status supralegal.
Promulgada mediante o decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992, a convengao repete as
declaragdes da DUDH, garantindo a liberdade de consciéncia e de religido. Além disso, o

documento refor¢a a liberdade de professar e divulgar, individual ou coletivamente, em

22 CF Art. 5° §3 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

» TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese
(Doutorado em direito) - Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 133.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343-1/SP. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, 03 dez
2008, p. 1314.

» TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese
(Doutorado em direito) - Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 128.
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publico ou em privado, as proprias crengas e doutrinas. Por outro lado, o Pacto reconhece que
o direito de manifestar a propria religido pode ser sujeito a limitagdes legais, quando
necessarias para proteger a segurancga, a ordem, a saude, a moral publica ou os direitos ¢
liberdades das demais pessoas®.

Além dos documentos citados, outros sao dignos de mengao. Mesmo
aqueles que ndo possuem status de emenda ou status supralegal perante o ordenamento
juridico apresentam forga argumentativa relevante*’. Sdo eles a Declaragio Americana dos
direitos e deveres do homem, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e culturais, a Declaracao sobre a eliminagao
de todas as formas de intolerancia e discriminacdo fundadas na religido ou em convicgoes,
dentre outras.

Percebe-se, ante essa breve exposicao, que a garantia do direito a liberdade
religiosa ¢ grande preocupacdo de sociedades democraticas, e consta nos principais
compromissos € normas internacionais que versam sobre direitos humanos. Em sintonia com
o cendrio internacional, igualmente o sistema normativo constitucional patrio se preocupou
em consagrar o direito a liberdade de consciéncia e de crenga como um direito fundamental,

conforme se expde no tdpico seguinte.

2.1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE CRENCA

O imaginario simbolico cristdo povoou os trabalhos da comissdo
constituinte. Gragas a proposi¢do de parlamentares evangélicos, sobre a mesa da Assembleia
Nacional figurou uma Biblia Sagrada. Na parede, um crucifixo pendurado enfeitava a sala.?®
No preambulo do texto constitucional, destinado a definir as intengdes do diploma, os
constituintes evocaram a “prote¢do de Deus” para a promulgagdo do texto. Estes elementos

prenunciam a importancia dada pela Constitui¢do a garantia da liberdade de crenca em solo

*Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, Artigo 12.

YTERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese
(Doutorado em direito) - Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 133.

# PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. Direito, estado e religidio: a constituinte de 1987/1988 ¢ a
(re)constru¢dao da identidade religiosa do sujeito constitucional brasileiro. 2008. Dissertagdo (Mestrado em
direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 19-20.
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brasileiro, embora se questione até que ponto as minorias religiosas efetivamente usufruem
desse direito®.

Sob a otica dos direitos fundamentais, o vocabulo “liberdade” possui dupla
acepcdo: no aspecto negativo, significa a auséncia de limitacdes, por parte do Estado, a
realizacdo de uma acdo. Ja no aspecto positivo, consiste na garantia, por parte do poder
publico, de meios para que essas liberdades sejam guarnecidas e viabilizadas™. Isso significa
que a Constituicdo se preocupa ndo somente com a auséncia de interven¢do do Estado em
matérias de cunho religioso, mas também com a realizagdo de medidas destinadas a
assegurar o exercicio da religiosidade nos espacos publicos e privados. No texto
constitucional, a liberdade de crenga encontra previsdo no inciso VI do art 5°, dispositivo

dedicado a elencar os direitos e garantias individuais e coletivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegado
aos locais de culto e a suas liturgias;

O constituinte optou por distinguir o direito a liberdade de consciéncia do
direito a liberdade de crenga. O primeiro, associado a esfera intima do individuo, apresenta
carater mais amplo, protegendo as convicgdes filosoficas, éticas e politicas®’. Em outras
palavras, dedica-se a protecdo de cosmovisdes ndo adstritas a esfera do religioso. Dessa
garantia decorre a possibilidade de obje¢do de consciéncia® diante de obrigagdes e atos
contrarios a convicgao intima.

De forma indireta, a liberdade de consciéncia também esté apta a proteger o
sentimento religioso, de maneira que, ainda que nao houvesse um direito especifico a
liberdade religiosa, ainda assim as expressoes de fé estariam constitucionalmente protegidas

no ordenamento juridico.

PMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 38. ed. rev. atual. ¢ aum. Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 16.
®MORAIS, Marcio Eduardo Pedrosa. Religido e direitos fundamentais: O principio da liberdade religiosa no
estado constitucional democratico brasileiro. Revista Brasileira de Direito Constitucional, jul/dez 2011, p. 228.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 239.

32 CF art. 05° 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 obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestagdo alternativa, fixada em lei;
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Além do direito amplo a liberdade de consciéncia, o dispositivo
constitucional elenca direito subjetivo especifico a liberdade de crenca. A esse respeito,

leciona o doutrinador Ingo Sarlet que:

Considerada em separado, a liberdade de consciéncia pode ser definida, com
Jayme Weingartner Neto, como a faculdade individual de autodeterminagao
no que diz com os padrdes éticos e existenciais das condutas proprias e
alheias e a total liberdade de autopercepcdo em nivel racional ou
mitico-simbolico, ao passo que a liberdade religiosa (ou de religido) engloba
no seu nucleo essencial tanto a liberdade de ter, quanto a de ndo ter ou
deixar de ter uma religiao®

Conforme afirmado, o direito a liberdade de crenca possui dupla acepgao
diante do Estado. Em primeiro lugar, impde comportamento negativo, obrigando o poder
publico a ndo interferir nas discussdes que pertengam ao campo teolodgico e doutrinario.
Também ndo ¢ competéncia governamental influir sobre aspectos organizacionais das
instituigdes religiosas. Desse aspecto também surge a imunidade de impostos sobre templos,
consagrada no texto constitucional, como medida destinada a evitar a criacdo de embaragos
por parte do Estado ao exercicio da liberdade religiosa*.

Dentre as garantias de ndo intervengdo estatal, destaca-se a autonomia
doutrinaria e dogmatica dos grupos religiosos. Isso significa que mesmo as filosofias de vida
ou formas de organizagdo incomodas ou ndo usuais podem ser praticadas e propagadas sem a
interferéncia do Estado. A titulo de exemplo, determinada associagdo religiosa pode restringir
o exercicio de determinada funcdo eclesidstica a individuos do sexo masculino, ainda que a
Constitui¢io Federal estabelega a igualdade entre sexos®. Ressalte-se, entretanto, que o
exercicio do direito a liberdade religiosa nunca pode ser utilizado como salvo conduto para a
pratica de atos ilicitos. A garantia, portanto, deve ser exercida com proporcionalidade e em
atencdo a outros direitos fundamentais.

Além do dever de ndo intervengao, o Direito também impde ao Estado a

obrigagio de prestagdes positivas. E que a laicidade do estado ndo se confunde com a ideia de

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 239.

3* CF Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

b) templos de qualquer culto;

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 142.
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um estado ateu, alheio as diferentes expressdes de religiosidade®. Nesse sentido, decorre do
direito a liberdade de crenga a prestacdo de ensino religioso em escolas publicas, inclusive
confessional, para alunos interessados em frequentd-lo’”. Igualmente por mandamento
constitucional, ¢ obrigagdo do Estado a garantia da assisténcia religiosa em entidades civis e
militares de internagdo coletiva®. Em suma, o poder publico deve realizar quaisquer medidas
razoaveis que tenham por finalidade a desconstrugdo de barreiras que possam dificultar ou
inviabilizar determinadas op¢des em matérias de f&*°.

Nao sem razao, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco afirmam que o
reconhecimento da liberdade religiosa na Constituigdo Cidada, bem como as demais
disposi¢des em apoio e protegdo as praticas religiosas, demonstram que o ordenamento

juridico optou por tornar a religiosidade como um “bem em si mesmo, como um valor a ser

preservado e fomentado™.

Dessa maneira, ¢ possivel observar que a liberdade religiosa ocupa posi¢ao
de prestigio no ordenamento juridico brasileiro, especialmente quando exercida através da

linguagem e do discurso:

Em alguns dos seus aspectos, especialmente nos direitos fundamentais das
liberdades de crenga e de culto, ha intima ligagdo com a questdo da
liberdade de expressdo. Denominaremos esses aspectos de liberdade de
expressao em matéria religiosa.

A expressao em matéria religiosa estara protegida por pelo menos
quatro liberdades constitucionalmente asseguradas: liberdade em geral;
liberdade de consciéncia; liberdade de expressdo e liberdade religiosa.
Dessa forma, entendemos correto dizer que a liberdade de expressao em
matéria  religiosa encontra-se amparada de forma mais
argumentativamente forte do que a liberdade de expressdo em geral. A
liberdade de expressio em matéria religiosa nio é somente uma
especializacdo da liberdade de expressio, mas um espaco adicional
conferido pela Constituiciao aos assuntos religiosos.

(..)

3¢ Idem.

37 Ibidem.

3 CF art. 05° VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacdo coletiva;

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p. 142.

40 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 143.
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Porém, sem duvida, a existéncia do aspecto religioso, em principio, imune a
valoragdo estatal, deve ser considerada no caso concreto, a sugerir uma
interpretacdo favoravel a prevaléncia da liberdade.”!

(grifei)

Nesse sentido, frise-se que o texto constitucional ndo se adstringe a mera
inviolabilidade da liberdade de crenca. O constituinte opta por ir além, protegendo o livre
exercicio de cultos e suas liturgias. A protecdo as liturgias € especialmente importante para o
pleno exercicio das convicgdes religiosas. O momento litirgico possui intima ligagdo com o
discurso. E na liturgia que a religido se manifesta na riqueza de seus simbolos, levando os
fiéis para “perto” da realidade celestial almejada®. E, também nesse momento, que o ministro

religioso realiza a sua homilia, sermdo, ou pregagdo da palavra, comunicando aos fiéis o

idedrio e as convicgdes que compdem a espiritualidade praticada:

A prética religiosa manifesta-se no exercicio dos atos de culto (liberdade de
atividade cultual), condutas individuais ou grupais, tais como oragdes, certas
formas de meditagdo, jejum, leitura e estudo de livros sagrados, servicos
religiosos nos templos, homilias, pregacdes, procissdes, sacrificios rituais de
animais. Pode-se tomar liturgia como culto publico e oficial instituido por
uma igreja, ritual institucionalizado, o que torna a inclusdo do termo quase
redundante. Para muitos autores, trata-se o culto de elemento primordial da
liberdade religiosa, inclusive porque seu cardter de externalizagdo tende a
facilitar a identificagdo do fendmeno religioso®.

Por outro lado, ¢ necessario destacar que nao ha direito absoluto no
ordenamento juridico. No entanto, ndo se pode deixar de notar que, como aspecto
fundamental dos direitos a autodeterminacdo e a intimidade, corolarios da dignidade da
pessoa humana, a liberdade de crenca recebe papel de destaque no ordenamento juridico.

Agir de outro modo pode significar a inviabiliza¢ao do ntcleo fundamental
do direito a liberdade religiosa, que se constitui no direito de seguir e propagar os dogmas e
doutrinas recebidos, seja nos textos sagrados, na tradi¢do ou em outro modo de perpetuar os
ensinamentos essenciais. Nesse sentido, ndo cabe ao Estado restringir, por exemplo, a critica

agressiva ou acida dirigida por uma religido contra a outra. Nao ¢ cabivel, também, a censura

4 TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese
(Doutorado em direito) - Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 64-65.

42 RATZINGER, Joseph. Introdug¢io ao Espirito da liturgia. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2013, p. 17.
“CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolgrang; STRECK, Lénio Luiz
(coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 549-550.
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do Estado quando determinada religido desestimula e reprova estilo de vida incompativel
com seus ensinamentos. O proselitismo e a divulgag@o publica e combativa da religido sdo
aspectos fundamentais da expressao de diversas expressdes de fé.

Em contrapartida, nenhum direito pode ser exercido irrestritamente. A
liberdade religiosa ndo pode servir como salvaguarda para a realizagdo de atos ilicitos.
Discursos religiosos que extrapolam o ambito das ideias e do embate religioso-teologico,
constituindo-se ofensas de cunho pessoal ou discursos de 6dio, devem ser responsabilizados
pelo Estado e perseguidos na esfera penal ou civel, conforme se expde nos capitulos
seguintes. O que se defende, nesse momento, ¢ que, como direito fundamental essencial,
consagrado constitucionalmente e presente em diversos tratados internacionais, ¢ necessario
que o intérprete tenha redobrada cautela nas situagdes em que a liberdade de crenga entre em
choque com outros direitos. Conforme asseverado , criminalizar toda e qualquer critica e toda

e qualquer manifestagdo provocativa seria destruir o nucleo essencial do direito fundamental.

2.2. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Diante dos dilemas a respeito do alcance do direito a liberdade religiosa, o
Supremo Tribunal Federal ja foi instado a se manifestar por diversas vezes. Dentre os
posicionamentos da Corte, alguns demandam maior atengdo. Ressalte-se que o objetivo deste
topico ndo ¢ realizar andlise exaustiva de todos os posicionamentos da Corte a respeito do
tema, e sim trazer a luz decisdes importantes para a compreensdo da discussdo em torno da
liberdade religiosa a partir da ADO 26.

Em primeiro lugar, ¢é relevante apontar que a Corte Constitucional possui
longo histérico de decisdes judiciais que reconhecem a importancia do direito a liberdade de
crenga para sociedades plurais e inclusivas. Por diversas oportunidades, os Ministros
ressaltaram o fato de que, como dimensdo da dignidade humana, a liberdade de crenga deve
se ver livre de quaisquer intervengdes estatais indevidas, ainda que os dogmas e as doutrinas
religiosas sejam incomodos, heterodoxos ou desajustados.

Por outro lado, conforme afirmado durante o capitulo, nenhum direito
fundamental pode ser visto como absoluto no ordenamento juridico. Se, no aspecto interno da
liberdade de crenga, isto €, no direito de acreditar nas crencas que considerar mais razoavel, o
direito ¢ absoluto, no aspecto externo nao o pode ser. Quando a forma de manifestacao das

filosofias e doutrinas de vida inviabiliza outros direitos e garantias fundamentais, deve ser
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tutelada e restringida pelo Estado, sem se cogitar que isso constitua a criminalizacdo ou a
desconstrugao da liberdade de crenga.

Conforme se percebe nas decisdes a seguir elencadas, a liberdade deve ser
exercida com responsabilidade e razoabilidade, de modo a conviver pacificamente com
outros modos de vida em uma sociedade plural. O direito, por mais essencial que seja, ndo

pode servir como salvaguarda para o cometimento de atos ilicitos.

2.2.1 Recurso ordinario em Habeas Corpus n. 134.682

Em 2016, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal foi instada a se
manifestar em caso de pretenso crime de racismo. O paciente, sacerdote ordenado pela Igreja
Catolica Apostolica Romana, escreveu livro com suposto conteudo discriminatério contra a
religido espirita. Na obra, o religioso incentivava os fiéis a abandonar praticas advindas do
espiritismo, ja que seriam, apesar das boas intengdes, utilizadas por “Satanas” para afasta-los
da fé crista.

Por quatro votos a um, a Turma deu razdo ao paciente. A Corte reafirmou
que ndo ¢ tarefa do poder judiciario censurar manifestagdes de pensamento, especialmente
quando pertencem ao ambito religioso*. No voto, o relator da agdo, Min. Edson Fachin,
pontuou que o discurso religioso ndo pode ser tratado da mesma forma que o discurso nao
religioso. O proselitismo ¢ nucleo essencial da liberdade de expressao religiosa, inclusive
quando implementado em contraste com outras religides € modos de vida®. Toda religido que
se pretenda verdadeira almeja demonstrar, em alguma medida, a sua superioridade diante de
outras crencas. Impedir esse exercicio de divulgacdao da fé incorreria na inviabiliza¢do do
direito. Além disso, ressaltou o relator que mesmo as comparagoes incomodas, intolerantes e
prepotentes nio constituem, per se, uma atividade ilicita*. Para a configuragdo de abuso de
direito, ¢ necessario que haja “o especial fim de supressdo ou reducdo da dignidade do
diferente, elemento que confere sentido a discriminacdo que atua como verbo nucleo do

”¥7 Em outras palavras, é necessario que constituam verdadeira ofensa a dignidade

tipo
humana, a partir da propagacdo de discursos odiosos ou da legitimacdo de atos de

persegui¢do e violéncia. A mesma ressalva ¢ realizada pelo Ministro Luis Roberto Barroso,

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 134.682/BA. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, DF, 29 nov
2016, p. 14.

“Idem, p. 15.

4 Idem, p. 17.

47 Idem, p. 24.
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que, concordando com a posicao do relator, ressalta que a liberdade de expressdao encontra
limites no discurso de ddio, sobretudo quando dirigidas a grupos vulneraveis®,

Os votos da 1* Turma demonstram que o exercicio da liberdade da
liberdade religiosa € direito fundamental de destaque no ordenamento juridico. Especialmente
no que diz respeito ao exercicio da liberdade de crenga enquanto discurso, ressoam as
palavras do ministro relator, que conferem a liberdade de expressdo religiosa posicdo de
prestigio ante outras formas de expressdo. Deve imperar, como regra, a nao intervengao
estatal nas pregagoes, sermoes e demais formas de comunicagao religiosas que se dediquem a
discussao a respeito de matérias de cunho doutrinario e teologico, entendidas dessa maneira
as que tratam de como e no que se deve crer, e de como se deve viver em sintonia com

determinado grupo religioso.

2.2.2 Recurso Extraordinario 494.601/RS

Em 2019, o plenario do Supremo Tribunal Federal julgou Recurso
Extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, em
decisdo do Tribunal de Justiga, que questionava a constitucionalidade de dispositivo da Lei
Estadual n. 11.915/03-RS, que permite o sacrificio ritual de animais em cultos de religides de
matriz africana.

No mérito, o tribunal pontuou, por unanimidade, que a norma ¢
constitucional ndo s6 para o exercicio de religides de matriz africana, mas para quaisquer
religides, minoritdrias ou majoritarias, que encarem o sacrificio de animais como ato
essencial ao exercicio do culto®.

Mais uma vez, ante o conflito entre direitos fundamentais, a Corte
optou por prestigiar o direito a liberdade religiosa, ainda que em detrimento da vida ndo
humana. Restringir o sacrificio de animais seria ndo s6 desproporcional quanto incoerente,
haja vista que a maior parte da populagdo consome dieta onivora, composta por carnes de
todos os tipos®. Desde que ndo haja maus tratos ou sofrimento excessivo do animal, as

praticas religiosas de sacrificio devem ser respeitadas e protegidas pelo Estado.

8 Idem, p. 33-34.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 494.601/RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 28 mar
2019, p. 13-14.

0 Idem, p. 15.
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2.2.3 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 811/SP

Durante a pandemia da COVID-19, a corte enfrentou julgamento que
tratava da constitucionalidade da restricdo, por parte dos entes federativos, de cultos
religiosos presenciais.

Diante da controvérsia entre o direito a liberdade religiosa e a preservagao
da saude publica, a corte, em sintonia com o histérico de decisdes em defesa da liberdade de
crenga, ressaltou que a liberdade religiosa ¢ a “primeira das liberdades humanas”. Pontuou,
ainda, citando o Papa emérito Jodo Paulo II, que “O exercicio deste direito ¢ uma das provas
fundamentais do auténtico progresso do homem em qualquer regime, em qualquer sociedade,
sistema ou meio’'. O direito a liberdade de crenga nio poderia, por outro lado, servir como
salvaguarda para a realizacdo de atos que colocariam em risco a saude publica em uma
situagdo de calamidade publica.

Se, por um lado, a dimensao interna do direito, isto ¢, a “liberdade espiritual

intima de formar a sua crenga”

ndo pode sofrer interferéncias do Estado, a dimensdo
externa, isto €, a manifestagdo da crenca, estd sujeita as limitacdes prescritas em lei. Nesse

sentido leciona a propria constitui¢ao de 1988:

Art. 5° VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias;

(grifei)

As medidas de interdicdo de templos e restricdo de cultos vao ao
encontro de outras formas de prevencao da doenca, ndo se limitando a atividade religiosa,
mas abrangendo quaisquer formas de reunido que colocassem em risco a saide publica e
propagassem a pandemia. Além disso, a medida também nao inviabilizava por completo o
exercicio da liberdade religiosa, que poderia ser realizado em meios alternativos como a

transmissao online.

5l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 811/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 2021, p.
03.
52 I1dem, p. 13.
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2.2.4 Inquérito 3.590

Em 2013, a Procuradoria-Geral da Republica ofereceu denuncia em
desfavor do deputado federal Marco Anténio Feliciano, em razdo de publicacao
discriminatoria em rede social. Em seu perfil do twitter, o parlamentar digitou a seguinte
mensagem: “A podriddo dos sentimentos dos homoafetivos levam ao o6dio, ao crime, a
rejeicao”.

A denuncia foi rejeitada pela 1* Turma da Corte, em situagdao fatica de
grande semelhan¢a com o contexto da ADO 26. A Procuradoria-Geral da Republica tentara
enquadrar a conduta do deputado justamente no art. 20 da Lei de Racismo. Entretanto, os
ministros rejeitaram a argumentacdo do parquet, entendendo ndo haver subsungdo entre o

fato e a norma. A esse respeito, o Ministro Roberto Barroso pontuou que:

(...) a tipificagdo do art. 20 da lei n. 7.716, desde a sua ementa, define os
crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor e, em seguida, o art. 20,
numa tipificagdo estrita como proprio, também se refere a raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.

Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse
condutas que envolvam manifestacdes de odio, de hate speech, como
observou a Doutora Deborah Duprat. Mas a verdade € que essa lei ndo
existe. (...)

De modo que eu acho que vulneraria principios que nds consideramos
importantes se a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
punisse criminalmente alguém sem que uma lei claramente defina essa
conduta como ilicita.”

A argumentagao realizada pelo ministro causa estranhamento, haja vista que
o Supremo Tribunal Federal de 2014, ano do acérdao do inquérito, ja era a Corte que
compreendia as limitacdes do conceito genético de “raga” e suas acepgdes sociais.
Curiosamente, anos depois, o plenario consolidou a criminalizacdo da homofobia, e o
Ministro Luis Roberto Barroso foi um dos principais defensores da medida.

Embora tenha mudado de ideia a respeito da tipificagdo das condutas
homotransfobicas, o Ministro permaneceria firme na defesa da liberdade de expressdo, ja

manifestada no Inquérito 3.590 e seguida pelos pares:

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 3590/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 12 ago 2014,
p. 07-08.
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Penso também que a liberdade de expressdo nao existe para proteger apenas
aquilo que seja humanista, aquilo que seja de bom gosto ou aquilo que seja
inspirado. Na frase feliz de Rosa de Luxemburgo, a liberdade de expresséo é
aquela que protege os nossos adversarios, aquela que protege quem pensa
diferentemente de nos.

De modo que, no plano das ideias, eu diria que o desvalor da proposigdo
aqui em discussao ultrapassa todos os limites do erro, mas, a0 meu ver, nao
ingressa na esfera do crime.**

Nesse momento, a jurisprudéncia do tribunal ja seguia a defesa solida da
liberdade de expressdao, em especial no ambito da liberdade religiosa. Resta saber se, no

ambito da ADO 26, o tribunal mantém a integridade de seu historico jurisprudencial.

2.2.5 Reflexdes sobre a jurisprudéncia constitucional

O presente capitulo buscou analisar como o direito a liberdade religiosa,
essencial em sociedades livres e democraticas, manifesta-se no ordenamento juridico
brasileiro, em especial na Constituicdo Federal de 1988. Foi possivel constatar que a
liberdade de crenca ocupa papel central no Direito brasileiro, figurando enquanto aspecto do
direito a autodeterminacdo. Por outro lado, pontuou-se, também, que nenhuma garantia
fundamental pode ser exercida irrestritamente. Dessa maneira, o exercicio da liberdade
religiosa encontra limitagdes quando entra em atrito com outros direitos, como a dignidade da
pessoa humana, a liberdade de expressdo e a preservacao da saude publica.

Dentre as limitagdes ao direito a liberdade religiosa, destaca-se, para o
escopo deste trabalho, a ndo realizacdo de discurso de 6dio. O fendomeno, caracterizado pela
disseminagdo do sentimento odioso contra minorias, € categoria essencial para o
entendimento da homotransfobia, que figura como nucleo nas discussdes empreendidas no
ambito da ADO 26. Por essa razdo, no capitulo seguinte, serdo realizadas breves
consideragdes a respeito do fendmeno do hate speech, suas modalidades e como se manifesta

no ordenamento juridico brasileiro.

5 Idem, p. 07.
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3. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO DE
HOMOTRANSFOBIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Este capitulo busca realizar breves reflexdes a respeito de como o
ordenamento juridico brasileiro compreende a categoria do discurso de o6dio, suas
peculiaridades e usos no ambito da ADO 26.

Em um primeiro momento, construiu-se reflexao a respeito do conceito de
discurso de 6dio, bem como suas formas de manifestacdo e alcance. Na sequéncia,
analisou-se como a categoria do discurso de 6dio dialoga com o ordenamento juridico

brasileiro e com a ADO 26.

3.1. A HOMOFOBIA ENQUANTO DISCURSO DE ODIO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Nenhum pais ou cultura estd imune a existéncia do discurso de odio.
Disseminando-se de diversas formas e em diferentes meios, o hate speech desumaniza o
outro, tenta normalizar a violéncia e nega o potencial politico e a participacdo, na arena
publica, de grupos minoritarios.>

Amplamente estudada pela literatura, a categoria do discurso de 6dio € de
grande utilidade para a compreensao de crimes que se manifestam ndo como atos comissivos,
que geram consequéncias fisicas e/ou diretas no mundo exterior, mas sim a partir da

linguagem. A esse respeito, leciona Alex Lobato Potiguar, que assim se expressa:

O que se percebe, inicialmente, ¢ que o discurso do 6dio possui uma clara e
evidente vinculagdo com a linguagem, pois se diferencia dos atos discriminatorios
que tenham sido externados por atividade fisica do ser humano. No caso do
discurso do ddio, é o proprio discurso, ou seja, a linguagem a base de sua
conceituagdo. Portanto, podemos dizer que se traduz em questdo fundamental a
relagdo entre o pensar, falar e agir.>

Em primeiro lugar, o fendmeno sociolinguistico ¢ definido como “discurso”
porque diz respeito a manifestagdes, sejam elas verbais, escritas ou por outros meios, que se

utilizem da linguagem. Isso inclui imagens, impressdes, publicacdes € quaisquer outros meios

3 CARLSON, Caitlin Ring. Hate Speech. 1. ed. Massachusetts: The MIT Press, 2021. p. 08.

SSPOTIGUAR, Alex Lobato. Discurso de Odio no Estado Democratido de Direito: o uso da liberdade de
expressdo como forma de violéncia. Tese (Doutorado em direito) - Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2015. p. 19.
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de comunicagdo, analogicos ou eletronicos, como a internet.”” Além disso, o discurso é
considerado de “6dio” ndo por sua motivacao - o ordenamento juridico ndo se preocupa e nao
deve se preocupar com a criminalizagdo e controle dos pensamentos e concep¢des de mundo
- mas pelo resultado que pretende alcangar: a promoc¢do de conteudos que incitam ou
incentivam o 6dio contra determinados grupos®®.

O discurso de 6dio pode se manifestar de forma explicita, a exemplo do uso
de simbolos nazistas, como a sudstica, e de passeatas em defesa de ideais racistas - fendmeno
incomum no Brasil, mas frequente em paises que adotam posicdes extremas em relagdo a
liberdade de expressdo, como é o caso dos Estados Unidos da América®. Por outro lado, é
necessario atentar-se, também, as formas sutis de disseminag¢do do 6dio®, que podem se
manifestar diluidas em contextos literarios, artisticos, culturais e litirgico-religiosos.

Apesar disso, ¢ necessario compreender que nem toda manifestacao
ofensiva pode ser considerada discurso de odio e, portanto, relevante para o Direito Penal. O
discurso deve ser mais do que mera manifestacio de antipatia ou desalinhamento,
constituindo verdadeira hostilidade direcionada a um determinado grupo, dotada de carater
segregacionista ¢ odioso®. Nesse sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, no
ambito da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.451/DF. Na oportunidade,
discutia-se a constitucionalidade dos incisos 1I e Il do art. 45 da Lei Federal n. 9.504/1997%,
que vedava, a emissoras de radio e televisdo, a propagacio de midias que ridicularizassem ou
depreciassem candidato, partido, coligacdo, 6rgaos ou representantes. Por unanimidade, a

corte decidiu pela inconstitucionalidade dos dispositivos:

57 WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. 1. ed. Massachusetts: Harvard University Press, 2012. p.
37.

8 Idem, 35.

% A esse respeito, consultar “O discurso de 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e brasileira: uma analise a
luz da filosofia politica”, disponivel em: https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2184

% POTIGUAR, Alex Lobato. Discurso de Odio no Estado Democratido de Direito: o uso da liberdade de
expressdo como forma de violéncia. Tese (Doutorado em direito) - Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2015. p. 39.

! SCHAFER, GILBERTO; LEIVAS, PAULO GILBERTO COGO; DOS SANTOS, RODRIGO HAMILTON.
Discurso de 6dio: Da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, ano 52, ed. 207, p. 143-158, set/2015. p. 145.

62 Art. 45. Encerrado o prazo para a realizagdo das convengdes no ano das eleigdes, ¢ vedado as emissoras de
radio e televisdo, em sua programagdo normal e em seu noticiario:

I - usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer forma, degradem ou
ridicularizem candidato, partido ou coligagdo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito;
III - veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contraria a candidato, partido, coligagdo, a
seus Orgaos ou representantes.


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3938343
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3. S@o inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a nitida finalidade de
controlar ou mesmo aniquilar a for¢a do pensamento critico, indispensavel ao
regime democratico. Impossibilidade de restricdo, subordinagdo ou forgosa
adequacdo programatica da liberdade de expressdo a mandamentos normativos
cerceadores durante o periodo eleitoral.

4. Tanto a liberdade de expressdo quanto a participagdo politica em uma
Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total
visibilidade e possibilidade de exposicdo critica das mais variadas opinides sobre
0S governantes.

5. O direito fundamental a liberdade de expressio nio se direciona somente a
proteger as opiniées supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais,
mas também aquelas que sao duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas,
humoristicas, bem como as nao compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se
que, mesmo as declaracdes erroneas, estio sob a guarda dessa garantia
constitucional.®”® (grifei)

Na mesma direcao, Leciona Jeremy Waldron que a finalidade das leis que
criminalizam o discurso de 6dio ndo deve ser exatamente a prote¢ao dos sentimentos pessoais
de pessoas ofendidas. As sensagdes de desprazer, rejeicdo ou animosidade diante de discursos
dos quais discordamos, embora desagradaveis, fazem parte do jogo democratico e das
dindmicas de uma sociedade plural. Assim, mesmo as declaragdes realizadas no intuito de
chocar, incomodar e provocar devem ser acolhidas como manifestagcdes do direito de se
expressar®. Muito diferente disso € o discurso direcionado contra a dignidade de determinado
grupo perante a sociedade. Nesse caso, os efeitos da linguagem ndo se resumem a atingir os
sentimentos e a subjetividade dos individuos atingidos. Antes, a mensagem busca reduzir o
grupo-alvo a “nao-sujeitos”, pregando a segregagdo, a discriminagdo odiosa, a exclusao de
direitos civis e da cidadania®.

A titulo de exemplo, cite-se a pregagdo em contexto religioso que, com base
em suas doutrinas e dogmas, reprova moralmente o comportamento homoafetivo. Embora
tenha o potencial de ser desagradavel e ofender, em alguma medida, determinado modo de
vida, ndo caracteriza discurso de 6dio. Por outro lado, se, no mesmo contexto, o discurso
realizado no pulpito pregar o ddio gratuito contra a populagdo LGBTQIA+ e a restri¢do de
seus direitos, como a possibilidade de constituir casamento civil e adotar infantes, caracteriza

discurso de odio e pode demandar a atuacao penal do estado.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424/RS. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, DF, 17 set 2003.
p. 01-02.

WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. 1. ed. Massachusetts: Harvard University Press, 2012. p.
106.

5 Idem, p. 107.
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O fato de que o discurso de 6dio ocorre enquanto agao, somente no ambito
da linguagem e da expressdo de ideias, pode gerar a falsa sensagdo de que de que o
fendmeno ndo tem o potencial de, assim como os atos fisicos comissivos, gerar mudangas
efetivas na realidade. Essa concepcao, entretanto, se mostra equivocada, uma vez que a
linguagem nado se resume a mero instrumento de descricdo do mundo. Muito mais do que
fungdo descritiva, a linguagem ¢ o intermedidrio necessario para se conhecer o mundo, que
ndo existe apartado dela. Em outras palavras, o mundo ¢ ele mesmo linguagem, porque s6 €
possivel acessa-lo através dela®®. Dessa maneira, a linguagem possui em nos, seres

linguisticos, o poder de ferir, instigar, moldar, forgar.®’

3.1.1 ANTECEDENTES NORMATIVOS NA REPRESSAO AO DISCURSO DE ODIO

O discurso de 6dio ¢ incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.
Ja na Constituicdo Federal de 1988, o legislador se preocupou em consagrar, como objetivo
fundamental, a promog¢dao do bem de todas as pessoas, “sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do”®.

No ambito dos direitos fundamentais, o caput do artigo 5° do texto
constitucional anuncia a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.
Anuncia, também, a obrigagdo do Estado de legislar a respeito da puni¢do de qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais®, assim como a
criminaliza¢io do racismo’’. Esses e outros trechos demonstram que o arcabougo normativo e
constitucional encontra-se comprometido com uma sociedade livre e democratica.

No 4ambito da legislacdo infraconstitucional, nenhuma merece mais
destaque que a propria Lei do Racismo, utilizada para fundamentar a ADO 26. Redigida
pouco apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, busca punir os crimes resultantes de
discriminacdo por raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional - preconceitos que se

manifestam em crimes e discursos de 6dio. A lei se preocupa ndo somente com 0s atos

6 POTIGUAR, Alex Lobato. Discurso de Odio no Estado Democratido de Direito: o uso da liberdade de
expressdo como forma de violéncia. Tese (Doutorado em direito) - Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2015. p. 27.

¢ BUTLER, Judith. Discurso de Odio: Uma politica do performativo. Sdo Paulo: Unesp Digital, 2021. p.
09-10.

88 CF art. 3° inciso IV.

% CF art. 5° XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

" CF art. 5° XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangéavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio,
nos termos da lei;
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comissivos realizados em detrimento da dignidade humana de grupos minoritarios, mas
também o discurso que induz ou incita ao 6dio’.

Complementarmente, o Codigo Penal prevé o crime de Injuria racial, que
consiste em ofender a dignidade “a partir da utilizagdo de elementos referentes a racga, cor,
etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”.

Em suma, o Direito brasileiro se preocupou em prever mecanismos de
puni¢do para atos que utilizem o discurso como instrumento de 6dio contra minorias. Por
outro lado, em muitas situagdes a distingdo entre liberdade de expressao e discurso de 6dio
ndo ¢ clara. Nesse sentido, por diversas vezes se manifestou o Supremo Tribunal Federal,

conforme se expoe a seguir.

3.1.1 O caso Ellwanger

Em aten¢do ao potencial do uso da linguagem enquanto discurso de d6dio, o
Supremo Tribunal Federal buscou estabelecer limites claros no Habeas Corpus n° 82.424/RS,
conhecido como Caso Ellwanger. Conhecido por ser um Leading Case (caso principal) nas
discussdes jurisprudenciais, o iconico julgamento ¢ um marco na defini¢do do que se entende,
no ordenamento juridico brasileiro, por liberdade de expressdo. Na oportunidade, a Corte
comecava a explorar os limites do exercicio legitimo da liberdade de se expressar, em
detrimento do discurso de 6dio.

Em relagdo aos aspectos faticos do caso, a Corte julgou Habeas Corpus
impetrado por Siegried Ellwanger Castan, um escritor do Rio Grande do Sul que publicou
obras revisionistas e de carater antissemita. As obras defendiam , por exemplo, que o
holocausto judaico ndo ocorreu, e que as verdadeiras vitimas da segunda guerra mundial
foram o povo alemdo. Processado e condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul com base no art. 20 da lei do racismo’, o réu impetrou habeas corpus no
Superior Tribunal de Justica, que rejeitou o pedido. Dessa maneira, em novo Habeas Corpus,
a causa se dirigiu a Corte Constitucional. Dentre os argumentos da defesa, afirmava-se que
Ellwanger ndo poderia ser condenado por racismo, haja vista que o povo judeu ndo constituia

uma raga.

ML 7.716/1989 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

2 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.
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Para o escopo deste trabalho, ¢ pertinente destacar dois pontos essenciais:

em primeiro lugar, o julgamento fundamentou os alicerces que viabilizaram a ADO 26: Foi

do acordao do caso Ellwanger que o Partido Popular Socialista retirou o argumento juridico

que proporcionou a equiparagdo entre racismo e homofobia. Pela primeira vez, naquele

momento, encampado pelo voto do Ministro Mauricio Corréa, o Supremo Tribunal Federal

compreendeu o racismo como conceito social e cultural:

Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um processo
politico-social originado da intolerancia dos homens. Disso resultou o preconceito
racial. Nao existindo base cientifica para a divisdo do homem em ragas, torna-se
ainda mais odiosa qualquer agao discriminatoria da espécie. p560

(-.))

Embora hoje nao se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qualquer
subdivisdo da raca humana, o racismo persiste enquanto fenémeno social, o
que quer dizer que a existéncia das diversas ragas decorre de mera concepc¢ao
histdrica, politica e social, e é ela que deve ser considerada na aplicacido do
direito. E essa circunstincia de natureza estrita e eminentemente social e nio
bioldgica que inspira a imprescritibilidade do delito previsto no inciso XLII
do artigo 5° da Carta Politica”. (grifei)

Em segundo lugar, o entendimento alcangado a partir das discussdes

promovidas pelos Ministros a respeito dos limites da liberdade de expressdo e o discurso de

odio tornou-se um paradigma no ordenamento juridico. Durante o julgamento, dentre as

diversas posi¢des defendidas pelos julgadores prevaleceu a nogdo, ainda presente na praxis

juridica brasileira, de que o direito constitucional a liberdade de expressdo, embora “parta na

frente” dos demais, ndo pode ser utilizado para a realizagdo de condutas que caracterizam

ilicitos penais. Na ponderagdo entre principios, a preservagdo dos direitos humanos deve

constituir o norte da interpretagao constitucional e legal.

3.1.2 ADI 5.418/DF

No julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.418/DF,

impetrada pela Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI), que questionava a

constitucionalidade de dispositivos da Lei 13.188/2015, a Corte pronunciou-se a respeito

dos limites da liberdade de imprensa. O referido documento normativo dispde sobre o

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424/RS. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, DF, 17 set 2003.

p. 568.
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exercicio do direito constitucional de resposta em matéria divulgada, publicada ou
transmitida por veiculo de comunicagdo social. Na oportunidade, decidiu o tribunal que:

Como qualquer direito fundamental, as liberdades de imprensa e de
comunicacdo social — e, bem assim, a liberdade de expressdo em suas
diferentes dimensdes — devem ser exercidas em harmonia com os demais
preceitos constitucionais, tais como a vedagdo ao anonimato, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra ¢ da imagem das
pessoas, o sigilo da fonte e a vedagdo a discriminagdo e ao discurso de
6dio™

Mesmo consagrada a plenitude da liberdade de informagdo jornalistica e a
vedacdo a censura prévia, a Corte ressaltou que o direito deve ser visto em atengdo a
dignidade da pessoa humana, vedada a discrimina¢do e o discurso de o6dio. Por mais
privilegiada que seja a liberdade de expressdo, ndo pode servir para a realizagdo de condutas

ilicitas e para a divulgacao de ideias discriminatorias contra grupos minoritarios.

3.1.3 A Homotransfobia enquanto discurso de 6dio na ADO 26

No ambito da ADO 26, o relator da Ac¢do, Min. Celso de Mello, por
diversas vezes utiliza a categoria do “discurso de 6dio” para se referir a homotransfobia,

espécie do género racismo, a exemplo do que se percebe no trecho a seguir:

A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita
o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagao confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou
clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre
outros) ¢ assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas
convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados,
bem assim o de ensinar segundo sua orientagdo doutrinaria e/ou teolodgica,
podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espago, publico ou privado, de sua atuacdo
individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes nio configurem discurso de
odio, assim entendidas aquelas exterioriza¢des que incitem a discriminacao, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razio de sua orientacio sexual ou
de sua identidade de género;” (grifei)

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.418/DF. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 11 mar 2021, p.
02.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13 jun 2019. p. 190.
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De fato, a homofobia e quaisquer formas de manifestacao de discurso de
6dio devem ser reprimidas pelo ordenamento juridico, ndo podendo ser exercidas sob o
pretexto do exercicio das liberdades de expressdo, de consciéncia ou de crenga.

Embora os atos de homotransfobia possam, em tese, ser enquadrados
indiretamente em delitos como os crimes contra a honra, o Ministro Relator ressaltou a
importancia de subsumir, expressamente, as condutas nos tipos penais do racismo,

argumentacao viabilizada pela propria corte a partir do caso Ellwanger:

Tenho para mim que a configuragdo de atos homofobicos e transfobicos
como formas contemporaneas do racismo — e, nessa condi¢do, subsumiveis
a tipificacdo penal constante da Lei n°® 7.716/89 — objetiva fazer preservar —
no processo de formagdo de uma sociedade sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (CF, art.
3°, IV) — a incolumidade dos direitos da personalidade, como a essencial
dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse modo, comportamentos
abusivos que possam, impulsionados por motivagdes subalternas,
disseminar, criminosamente, em exercicio explicito de inadmissivel
intolerancia, o o0dio publico contra outras pessoas em razdo de sua
orientagdo sexual ou de sua identidade de género™.

O |Ministro continua a sua argumenta¢do, demonstrando que as principais
normas internacionais que versam a respeito dos crimes raciais sustentam o entendimento
segundo o qual o racismo reune, sob um mesmo signo, diferentes formas de discriminacao e

intolerancia:

Na verdade, o exame do conteudo material dos estatutos internacionais que
integram o Sistema Global de Prote¢do dos Direitos Humanos — Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (1948), Convengdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), Declaracao de
Durban e Programa de Ac¢ao (2001), entre outros — revela que a comunidade
internacional elegeu o termo racismo como expressdo que designa, sob o
mesmo signo, todas as formas de discriminagdo e de intolerancia que,
representando a negagdo da igualdade e da dignidade que qualificam os
seres humanos, fomentam o 6dio € a divisdo entre grupos sociais’’.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13 jun 2019. p. 125.
" 1dem, p. 116.
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O racismo ¢, conforme o exposto, um “processo de desumanizagdo do
outro”, a subjugacdo de um grupo minoritario por um grupo majoritario, mediante critério
arbitrario baseado em caracteristica inata, seja pela cor da pele, a orientagdo sexual e/ou
identidade de género, com a finalidade de restringir o acesso a direitos, bens, servigos e atos
de cidadania™.

Por essa razdo, a populagio LGBTQIA+, enquanto grupo minoritario € em situacdo de
vulnerabilidade, possui a prerrogativa de receber protecdo legal, para que a eles seja

garantido o exercicio pleno da cidadania e dos direitos e garantias individuais:

Regimes democraticos ndo convivem com praticas de intolerancia ou, até
mesmo, com comportamentos de 6dio, pois uma de suas caracteristicas
essenciais reside, fundamentalmente, no pluralismo de ideias e na
diversidade de visdes de mundo, em ordem a viabilizar, no contexto de uma
dada formacao social, uma comunidade inclusiva de cidaddos, que se sintam
livres e protegidos contra a¢des promovidas pelo Estado ou praticadas por
particulares que lhes restrinjam o pleno exercicio de suas prerrogativas e
liberdades constitucionais por motivo de orientacdo sexual ou de identidade
de género”.

Ante os argumentos salientados , fica evidente que o discurso de 6dio,
fenomeno execravel e proibido pelo ordenamento juridico brasileiro, possui algumas
caracteristicas distintivas: manifestacdo a partir da linguagem, seja falada, escrita ou por
outro meio de comunicagdo; finalidade de propagacao do 6dio e do sentimento segregatdrio
contra grupos minoritarios, em razdo de determinada caracteristica que os distinga da
maioria; e intengdo que vai além do exercicio legitimo do direito de se expressar, constituindo
ndo s6 ofensa ou critica 4cida, mas verdadeiro ataque contra a cidadania e os direitos civis de
determinada populacao.

Dentre as diversas espécies do género “discurso de 6dio”, a homotransfobia
¢ especialmente preocupante no pais que mais mata pessoas LGBTQIA+ no mundo,
conforme exposto pelo Grupo Gay da Bahia, na condigdo de amicus curiae. E ndo somente
numa cultura de 6dio explicita, mas também nas manifestacdes sutis, que a violéncia contra
0S grupos minoritarios se perpetua.

Sem quaisquer duvidas, ¢ certo que a criminalizagao do preconceito contra

pessoas em razao de suas orientagdes sexuais ¢ pratica execravel, devendo ser reprimida pelo

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13 jun 2019. p. 133.
" Idem, p. 140.
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ordenamento juridico e expurgada de uma sociedade livre e democratica. Dessa maneira,
acertou o Supremo Tribunal Federal em enquadrar, mediante interpretacdo conforme a
Constituicdo, a homotransfobia nos tipos penais previstos na lei do racismo.

Entretanto, em situagdes concretas, a distingdo entre o discurso de 6dio
contra grupos minoritarios € o exercicio legitimo das liberdades de expressao e de crenga
pode ser ténue, especialmente no que diz respeito ao contexto liturgico-religioso. Por essa
razdo, conforme elucidado, os votos manifestados pelos ministros se preocuparam em
estabelecer ressalva expressa ao comportamento e discurso de sacerdotes e fiéis, desde que
ndo constituam comportamento ilicito. No préximo capitulo, este trabalho analisa de que
forma os ministros concatenam, de um lado, o direito a liberdade religiosa, e, do outro, a

dignidade da pessoa humana, no ambito da ADO 26.
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4. LIBERDADE RELIGIOSA E DISCURSO DE ODIO: UM PROBLEMA
A SER RESOLVIDO

Durante as discussdes realizadas no ambito da ADO 26, a liberdade
religiosa ocupou papel importante gracas a intervencdo de grupos religiosos que atuaram
como Amici Curiae. Conforme apontado no primeiro capitulo deste estudo, o temor era de
que, a criminalizacdo expressa da homotransfobia, novas restricdes ao direito a liberdade
religiosa fossem impostas.

Antes de adentrar nos votos realizados no ambito da ADO 26, é pertinente
apontar duas conclusdes que podem ser tomadas da analise empreendida nos capitulos
anteriores. Em primeiro lugar, o direito a liberdade religiosa ocupa lugar de destaque no
ordenamento juridico. Enquanto corolario da dignidade humana, a liberdade de crenca, em
especial quando exercida através do discurso, sempre foi prestigiada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Em segundo lugar, por outro lado, a liberdade religiosa nunca foi
vista como direito absoluto. Em verdade, por diversas vezes, a Corte ressaltou que os direitos
fundamentais ndo podem ser utilizados abusivamente, como salvaguarda para a pratica de
condutas ilicitas. Nenhum direito, por prestigiado que seja, pode ofender a dignidade humana.

Quanto as mudancas empreendidas pela ADO 26, € necessario apontar que
os votos nao impdem qualquer Obice ao exercicio da liberdade religiosa, ao contrario:
reafirmam a jurisprudéncia da Corte que consagra a importancia da liberdade de crenga como
faceta da dignidade humana. Em verdade, o acorddo ¢ vantajoso para a liberdade religiosa, ja
que a resguarda expressamente. As restricdes elencadas pelos Ministros, exemplo da vedagao
ao discurso de odio e a atos violentos, ja constituiam atos ilicitos incompativeis com o
ordenamento juridico. Muito antes da ADO 26, a Corte ja estabelecera, conforme
jurisprudéncia analisada, que o exercicio do direito a liberdade religiosa ndo pode ser
utilizado como salvaguarda para caluniar, difamar e injuriar, ¢ nem para a divulgacdo de

discurso intolerante de 6dio.
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4.1 A LIBERDADE RELIGIOSA E O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Tomar decisdes em face de hard cases (casos dificeis), como a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26, pode ser um grande desafio a atividade
interpretativa realizada pelos Ministros da Corte.

E objetivo e responsabilidade do juiz, enquanto responsavel pelo processo
de interpretacdo hermenéutica da norma, buscar a melhor decisdo possivel, em atencdo a
integridade do sistema juridico e a cultura jurisprudencial do Tribunal.

A esse respeito, Ronald Dworkin ensina que o Direito, quando entendido
como integridade, deve derivar suas proposi¢des dos principios de justica, equidade e do
devido processo legal, oferecendo a melhor interpretagdo possivel de acordo com a cultura

juridica da comunidade®:

A postura epistemologica do autor redefine a relagdo do direito com outras
disciplinas, tais como a politica ¢ a moral. Ele se opde a ideia de que o
direito e as decisoOes juridicas devem ser separados das decisdes morais e
politicas. Se os sistemas juridicos sdo compostos de regras e principios,
estes possuem valor moral, desta forma, o direito ndo pode ser separado da
politica e da moral®!
A decisdo judicial, atividade interpretativa, deve tanto se voltar ao passado,
ponderando as razdes de ser da cultura institucional e suas distingdes da situagdo fatica do
. . . ~ 82 . .
presente, quanto articular, a partir delas, uma dimensao futura®. Lecionando a esse respeito,
Dworkin elabora uma metafora baseada em um género literario hipotético: o romance em
cadeia®. Nesse cenario, um grupo de romancistas se incumbe de escrever uma obra em
conjunto. Cada um dos autores escreve um capitulo, e o romancista seguinte interpreta os
capitulos que recebeu no intuito de escrever um novo. O objetivo final é criar uma obra com
integridade suficiente para ser confundida com o trabalho de um tnico autor®.

A fim de avaliar a qualidade de cada capitulo do romance, ¢ necessario

submeté-lo a prova de dois juizos: a adequagdo e a justificagdo. Quanto a dimensdao da

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 271.

8! FREITAS, Vladimir Passos de; COLOMBO, Silvana Raquel Brendler. A dimensdo interpretativa do direito
como integridade a partir de Ronald Dworkin. Revista Direito e Liberdade, [s. /], v. 19, n. 1, p. 321-349,
jan/abr 2017, p. 328.

82 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 271.

8 Idem, p. 275.

8 Idem, p. 276.
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adequagdo, o jusfilésofo leciona que o intérprete da lei, assim como o intérprete do romance

em cadeia, ndo pode escolher uma interpretacdo, sem examinar as pessoas envolvidas, a

a temdtica e o objetivo da interpretacio na linha temporal, observando

compatibilidades e incompatibilidades no &mbito textual:

A primeira ¢ a que até aqui chamamos de dimensdo da adequag@o. Ele ndo

pode adotar nenhuma interpretacdo, por mais complexa que seja, se acredita
que nenhum autor que se pde a escrever um romance com as diferentes
leituras de personagem, trama, tema e objetivo que essa interpretacdo
descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o texto que lhe foi
entregue. Isso ndo significa que sua interpretacdo deva se ajustar a cada
segmento do texto. Este ndo serd desqualificado simplesmente porque ele
afirma que algumas linhas ou alguns tropos sdo acidentais, ou mesmo que
alguns elementos da trama sdo erros, pois atuam contra as ambigdes
literarias que sdo afirmadas pela interpretagdo. Ainda assim, a interpretagdo
que adotar deve fluir ao longo de todo o texto; deve possuir um poder
explicativo geral, e serd mal sucedida se deixar sem explicacdo algum
importante aspecto estrutural do texto, uma trama secunddria tratada como
se tivesse grande importincia dramatica, ou uma metafora dominante ou
recorrente. Se ndo se encontrar nenhuma interpretacdo que nao possua tais
falhas, o romancista em cadeia ndo serd capaz de cumprir plenamente sua
tarefa; terd de encontrar uma interpretacdo que apreenda a maior parte do
texto, admitindo que este ndo ¢ plenamente bem-sucedido. Talvez até
mesmo esse sucesso parcial seja impossivel; talvez cada interpretagdao que
considere ndo seja compativel com o material que lhe foi entregue. Nesse
caso, deve abandonar o projeto, pois a consequéncia de adotar a atitude
interpretativa com relacdo ao texto em questdo sera, entdo, uma pega de
ceticismo interno: nada pode ser considerado como continuacdo do
romance: é sempre um novo comego.*

Em outras palavras, a etapa da adequagdo se apresenta, para o autor, como

ato hermenéutico em que a interpretacao produzida pelo juiz se adequa a histdria institucional

da pratica juridica®. A segunda etapa, por outro lado, chamada por Dworking de dimenséo

de justificacao, consiste em:

que julgue qual dessas leituras possiveis se ajusta melhor a obra em
desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da questdo. A
esta altura, entram em jogo seus juizos estéticos mais profundos sobre a
importancia, o discernimento, o realismo ou a beleza das diferentes idéias
que se poderia esperar que o romance expressasse. Mas as consideracdes
formais e estruturais que dominam a primeira dimensdo também estdo

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 277-278.
8 FREITAS, Vladimir Passos de; COLOMBO, Silvana Raquel Brendler. A dimensdo interpretativa do direito
como integridade a partir de Ronald Dworkin. Revista Direito e Liberdade, [s. ], v. 19, n. 1, p. 321-349,

jan/abr 2017, p. 328.
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presentes na segunda, pois mesmo quando nenhuma das duas interpretagdes
¢ desqualificada por explicar muito pouco, pode-se mostrar o texto sob uma
melhor luz, pois se ajusta a uma parte maior do texto ou permite uma
integracao mais interessante de estilo e contetido. Assim, a distin¢ao entre as
duas dimensdes ¢ menos crucial ou profunda do que poderia parecer.®’

Em sintese, o processo interpretativo de Dworkin implica a fase de
identificacdo do fato juridico, a adequagdo desse fato as normas, principios e valores
aplicaveis a solugdo do litigio e, na sequéncia, passa a justificacdo da decisdo, na busca da
melhor resposta para o caso posto, de forma a legitimar a atividade do Poder Judiciario e

alcangar a satisfacdo do anseio comum por justica e igualdade de tratamento.

No que diz respeito a decisao prolatada no ambito da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, algumas consideragdes devem ser realizadas. Ressalte-se
que, para o ambito deste trabalho, ndo se discute a integridade da aplicacdo da técnica de
interpretagdo conforme a Constitui¢do, tampouco se a atividade jurisdicional da Corte
extrapola o principio da legalidade estrita das normas penais. Discute-se, neste momento, tao
somente o posicionamento interpretativo da Corte em face do exercicio do direito a liberdade
de consciéncia e de crenca apds a criminaliza¢do expressa da homotransfobia.

Realizando transposi¢do do entendimento de Ronald Dworkin em relagdo
ao exercicio de adequagdo, isto ¢, da conformidade entre a inteireza do “romance” € 0 novo
capitulo redigido, pontua-se que a argumentagdo apresentada pelos ministros em relagao ao
exercicio da liberdade religiosa encontra plena conformidade com historia institucional do
tribunal. Reconhecendo a for¢a normativa dos principios constitucionais e levando em conta
a viabilizacdo da liberdade de crenga, o tribunal utilizou a oportunidade da ADO 26 para
reafirmar as garantias e direitos que protegem as expressoes de fé.

Nao obstante, na dimensao da justifica¢do, a Corte pode chegar, a partir de
argumentos juridicos e principioldgicos, a decisdo mais adequada possivel para o caso,
contemplando, de um lado, a dignidade humana de um dos grupos sociais mais
marginalizados no contexto social brasileiro e, de outro, preservando e reafirmando direito
benquisto por uma sociedade majoritariamente crista.

No ambito do acordao, trés dos onze Ministros dedicaram capitulos ao tema
da liberdade religiosa: Celso de Mello, Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso.

Passa-se, nesse momento, a analisar as manifestagdes de cada um deles, desde logo, cabendo

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 278.
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esclarecer que, apesar de aparentar repetitividade textual, € relevante trazer as jurisprudéncias
a colagdo. Isso porque, conforme pontuado, busca-se demonstrar que os votos proferidos na
ADO 26 n3o inovam, mas sim resgatam a jurisprudéncia consolidada do Tribunal.
Entretanto, para o ambito deste trabalho, em razdo da similaridade entre os votos e em razao

de sua completude, enfatizar-se-4 o voto elaborado pelo Ministro Relator.

4.2 O VOTO DO MINISTRO RELATOR

Em voto que se destaca pela completude e riqueza de detalhes, o Min. Celso

de Mello dedicou o décimo quinto capitulo de sua manifestagdo a questdo especifica do

\

direito a liberdade religiosa. Em primeiro lugar, o ministro relator ressaltou a total
compatibilidade entre o direito a liberdade religiosa e a criminalizagido da homofobia®. Nesse
sentido, destacou o relator que a livre expressdo de ideias, em sede confessional, ¢
caracteristica essencial do direito a liberdade religiosa, € ndo pode ser reprimida

indevidamente pelo Estado®:

O regime constitucional de protecdo as liberdades do pensamento permite
asseverar que a adogdo pelo Estado de meios destinados a impedir condutas
homofobicas e transfobicas em hipdtese alguma podera coarctar, restringir
ou suprimir a liberdade de consciéncia e de crenga, nem autorizar qualquer
medida que interfira nas celebragdes litirgicas ou que importe em
cerceamento a liberdade de palavra, seja como instrumento de pregagdo da
mensagem religiosa, seja, ainda, como forma de exercer o proselitismo em
matéria confessional, quer em espagos publicos, quer em ambientes
privados. Nao se pode ignorar, Senhor Presidente, que as liberdades do
pensamento, inclusive quando exercidas em dominio religioso, qualquer que
seja a denominacdo confessional envolvida, sdo prerrogativas essenciais, de
extracdo eminentemente constitucional, cujo efetivo respeito — por
qualificar-se como pressuposto necessario a propria legitimacdo material do
regime democratico — impoe-se ao Estado e a seus agentes.

Por outro lado, ressaltou que nenhum direito ¢ absoluto no ordenamento
juridico, cabendo ao poder judiciario tutelar eventuais abusos, que se manifestam, no caso em
questdo, por meio de crimes de 6dio®.

Em um segundo momento, resgatando entendimento proferido pela Corte

na ADI 2.566/DF , sublinhou o entendimento de que o proselitismo ¢ faceta essencial ndo

88 Idem, p. 143.

% Idem, p. 144.

YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: Min. José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13 jun
2019, p. 144.
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somente da liberdade de crenga, mas também da livre expressao de quaisquer tipos de
pensamentos e filosofias de vida, ndo cabendo o cerceamento desse direito por parte do
Estado®'.

Enfatizou, em conformidade com o posicionamento da Corte estabelecido
na ADPF 187/DF e no Inquérito 3.590%, que a liberdade de expressdo, especialmente na
esfera do religioso, abrange inclusive as ideias subversivas, incomodas e heterodoxas. O
excerto a seguir transcrito é longo, mas merece leitura direta, por sua relevancia no contexto

da tematica em estudo:

Nesse contexto, Senhor Presidente, emerge, como significativo valor que da
expressdo as prerrogativas politico-juridicas reconhecidas em favor do
individuo, a liberdade de consciéncia, de crenga e de manifestagdo de
pensamento em geral, que se qualifica como um dos mais preciosos
privilégios dos cidaddos em uma Republica que se apresente estruturada em
bases democraticas e regida, por isso mesmo, pelo principio fundamental do
pluralismo politico. Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, que nada se
revela mais nocivo e mais perigoso do que a pretensdo do Estado de
reprimir, de cercear ou de embaracar a liberdade de expressdo, mesmo que
se objetive — com apoio no direito fundamental a livre manifestagdo de
opinides — expor e transmitir ideias, oferecer propostas doutrinarias,
apresentar formulagdes ou sustentar posigdes teologicas que a maioria da
coletividade eventualmente repudie, pois, nesse tema, guardo a convicgao de
que o pensamento ha de ser livre, permanentemente livre, essencialmente
livre. Inquestionavel, desse modo, que a livre expressdo de ideias,
pensamentos e convicgdes nao pode e nio deve ser impedida pelo Poder
Publico nem submetida a ilicitas interferéncias do Estado. Ninguém, ainda
que investido de autoridade estatal, pode prescrever o que serd ortodoxo em
religido — ou em outras questdes que envolvam temas de natureza filosofica,
juridica, social, ideoldgica ou politica — ou estabelecer padrdes de conduta
cuja observancia implique restricdo a propria manifestacdo do pensamento.
Isso porque “o direito de pensar, falar e escrever livremente, sem censura,
sem restrigdes ou sem interferéncia governamental” representa, conforme
adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, que integrou a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América (1937-1971), “o mais precioso privilégio dos
cidaddos...” (“Crenga na Constitui¢ao”, p. 63, 1970, Forense). Resulta claro,
pois, que o tratamento constitucional dispensado, entre outras prerrogativas
fundamentais da pessoa, a liberdade de manifestagdo do pensamento e ao
exercicio do direito de professar qualquer fé religiosa, de pregar a
mensagem que lhe ¢ inerente, de propagéd-la e de conquistar prosélitos
deslegitima qualquer medida individual ou governamental de intolerancia e
de desrespeito ao principio basico que consagra o pluralismo de ideias ¢ a
plena liberdade de culto e de celebracao litirgica. Sabemos que a liberdade
de expressio, revestida de essencial transitividade, destina-se a proteger
qualquer pessoa cujas opinides, inclusive em matéria teologica, possam,
até mesmo, conflitar com as concepcdes prevalecentes, em determinado

ol Idem, p. 144-145
%2 Ver item 2.2.4 deste estudo.
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momento histérico, no meio social, impedindo que incida sobre ela, por
conta e por efeito de suas conviccdes, nao obstante minoritarias,
notadamente as de carater religioso, qualquer tipo de restricio de
indole politica ou de natureza juridica, pois todos hio de ser
igualmente livres para exprimir ideias, ainda que estas possam
revelar-se em desconformidade frontal com a linha de pensamento
dominante no Ambito da coletividade. As ideias, nestas compreendidas
as mensagens e as pregacdes de cunho religioso, podem ser fecundas,
libertadoras, transformadoras ou, até mesmo, revolucionarias e
subversivas, provocando mudancas, superando imobilismos e rompendo
paradigmas até entio estabelecidos nas formacdes sociais. E por isso que
se impode construir espagos de liberdade, em tudo compativeis com o sentido
democratico que anima nossas instituigdes politicas, juridicas e sociais, para
que o pensamento — e, particularmente, o pensamento religioso — ndo seja
reprimido e, o que se mostra fundamental, para que as ideias, especialmente
as de natureza religiosa, possam florescer, sem indevidas restri¢des, em um
ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes,
legitime a instauracdo do dissenso e viabilize, pelo conteudo argumentativo
do discurso fundado em convicgdes antagonicas, a concretizacao de valores
essenciais a configuragdo do Estado Democratico de Direito: o respeito ao
pluralismo e a tolerancia. Dai a essencialidade de propiciar-se a livre
circulacio de ideias, particularmente no plano das formulacdes de
indole confessional, eis que tal prerrogativa individual representa um
signo inerente as formacoes democraticas que convivem com a
diversidade, vale dizer, com pensamentos antagonicos que se
contrapdem, em permanente movimento dialético, a padrdes,
conviccoes e opinides que exprimem, em dado momento
historico-cultural, o “mainstream”, ou seja, a corrente dominante em
determinada sociedade. Irrecusavel, contudo, que o direito de dissentir,
que constitui irradiagdo das liberdades do pensamento, ndo obstante a sua
extragdo eminentemente constitucional, deslegitima-se quando a sua
exteriorizacdo atingir, lesionando-os, valores e bens juridicos postos sob a
imediata tutela da ordem constitucional, como sucede com o direito de
terceiros a incolumidade de seu patrimdnio moral.”

(grifei)

Em relacao ao direito de professar quaisquer expressdes de fé, inclusive
aquelas consideradas heterodoxas ou incodmodas, o Ministro ressaltou que a um Estado laico,

como ¢ o caso do Brasil, ndo ¢ cabivel a repressao de modos de vida e convicgdes religiosas:

Ninguém pode ser punido em nosso ordenamento positivo por blasfémia ou
por apostasia, pois, como tenho enfatizado ao longo deste voto, o Estado
laico ndo tem qualquer interesse de indole religiosa, sendo-lhe indiferente a
escolha pessoal de qualquer cidadio em matéria confessional, a quem se
reconhece o direito de professar ou de ndo professar qualquer corrente
religiosa, permitindo-se-lhe, ainda, sem que possa sofrer qualquer restricdo
em sua esfera juridica, celebrar cultos absolutamente divorciados do

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: Min. José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13
jun 2019, p. 147-153.
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sentimento geral de religiosidade prevalecente no ambito social. O que ndo
se revela licito a qualquer pessoa, no entanto, além de ndo poder ofender a
honra de terceiros em razdo de sua preferéncia religiosa, ¢ escarnecer de
alguém, em publico, por motivo de crenca ou fun¢ao religiosa, ou, entdo, de
impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso ou, ainda,
vilipendiar, publicamente, ato ou objeto de culto religioso.’

Em sintese, o Relator reafirma tudo aquilo que o tribunal ja consolidara
jurisprudencialmente quando convidado a se manifestar a respeito do direito a liberdade de
crenga. Por essa razdo, conforme exposto, € possivel afirmar que o voto prolatado ndo sé
deixa de estabelecer Obices ao direito, como o fortalece. O acorddo serviu, afinal, como
plataforma de divulgagdo e reafirmacdo da liberdade de crenga como direito fundamental em
sociedades democraticas. O Ministro relator revisitou os aspectos positivo e negativo do
exercicio da liberdade religiosa, listou os preceitos constitucionais dele decorrentes e pontuou
as principais decisoes da Corte que enaltecem o papel de protagonismo da liberdade religiosa
em sociedades verdadeiramente plurais e democraticas. Nao seria equivocado dizer, desse
modo, que as comunidades religiosas ndo se viram prejudicadas, mas beneficiadas pela
reafirmacdo, em um julgamento da Corte Constitucional do Pais, da extensdo de suas
liberdades e garantias. Nao se deve confundir, por outro lado, liberdade religiosa com

discriminacao:

E que pronunciamentos de indole religiosa que extravasam os limites da
livre manifestagdo de ideias, degradando-se ao nivel primario do insulto, da
ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico contra os
integrantes da comunidade LGBT, por exemplo, ndo merecem a dignidade
da protegdo constitucional que assegura a liberdade de expressdo do
pensamento, que nao pode compreender, em seu ambito de tutela,
manifestacdes revestidas de ilicitude penal. Isso significa, portanto, que a
prerrogativa concernente a liberdade de manifestagdo do pensamento, por
mais abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio
que possa legitimar a exteriorizagdo de propdsitos criminosos,
especialmente quando as expressdes de odio publico — veiculadas com
evidente superacdo dos limites da propagagdo de ideias — transgridem, de
modo inaceitavel, valores tutelados pela propria ordem constitucional.”

O exercicio legitimo da religiosidade ndo dé espago para a propagagdo do

odio, para o atentado contra a dignidade da pessoa humana e para a desumanizacao do outro.

% Idem, p. 159.
% Idem, p. 154.
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Antes ou depois da ADO 26, o direito de crer ¢ de expressar a fé nunca serviu como

justificativa para a realizacdo de condutas homofdbicas ou transfobicas.

4.3 OS VOTOS DOS MINISTROS ALEXANDRE DE MORAES E LUIS
ROBERTO BARROSO

Em atencdo a extensao e a similaridade dos votos, optou-se por
analisé-los conjuntamente, em um s6 capitulo. O voto do Min. Alexandre de Moraes ressaltou
o fato de que a criminalizagdo expressa da homofobia ndo se confunde com a criminalizagdo
da liberdade religiosa. Perpetuando posicionamento consolidado, o Ministro leciona que:

A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de
uma sociedade democratica e compreende nio somente as informacdes
consideradas como inofensivas, indiferentes ou favoraveis, mas também
as que possam causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a
Democracia somente existe baseada na consagragcdo do pluralismo de ideias
¢ pensamentos — politicos, filosoficos, religiosos — ¢ da tolerancia de
opinides e do espirito aberto ao didlogo. A mesma tolerdncia que esta
CORTE consagrou em diversas oportunidades em relacdo a liberdade de
manifestacdo de concepgdes politicas, ideolodgicas, de género, a partir da
diversidade de opinides sobre os mesmos fatos e fendomenos, tem total
aplicabilidade em relacdo as manifestacdes religiosas; independentemente
de setores e grupos sociais entenderem que a maioria das crencgas religiosas
tem ideias conservadoras em relagdo a temas importantes as minorias.

(...)

O direito fundamental a Iliberdade religiosa ndo exige do Estado
concordancia ou parceria com uma ou varias religioes; exige, tdo somente,
respeito; impossibilitando-o de censurar manifestagdes, mutilar dogmas
religiosos ou sancionar a livre manifestagdo de expressao religiosa. Insisto,
um Estado ndo consagra verdadeiramente a liberdade religiosa sem absoluto
respeito aos seus dogmas, suas crengas, liturgias e cultos.

Em todas essas hipdteses, a neutralidade ndo existe, pois as manifestacdes,
os ensinamentos e¢ o aprendizado se baseiam, fundamentalmente, nos
dogmas de fé, que ndo podem ser censurados, cerceados ou criminalizados,
mesmo que conflitantes e, em alguns casos, até ofensivos a determinados
grupos. A liberdade religiosa se aplica integralmente o célebre ensinamento
do Professor de Oxford, ISAIAH BERLIN, exposto em uma palestra em
1958, que fez uma dicotomia entre liberdade de expressdo negativa e
liberdade de expressdo positiva, afirmando que a esséncia da liberdade de
expressao negativa € a possibilidade de ofender, o que jamais se confunde
com o discurso de 6dio. DWORKIN, apos citar a palestra, analisa a questao
da liberdade de expressdo, colocando que o ideal seria que as formas de
expressdo sempre fossem heroicas, mas defende a necessidade de protecao
das manifestacdes de mau gosto, aquelas feitas inclusive erroneamente (O
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Direito da liberdade. A leitura moral da Constitui¢do norteamericana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 345, 351 ¢ ss).”
(grifei)

Por outro lado, embora ressalte a liberdade religiosa como direito
constitucional assegurado a todos os individuos, também pontua que este ndo se confunde

com a realizagdo de discurso disseminador de 6dio contra grupos minoritarios:

Obviamente, a prote¢do constitucional a liberdade religiosa, assim como a
liberdade de expressdo, ndo admite o discurso de odio, que abrange,
inclusive, declaragdes que defendam ou incitem tratamento desumano,
degradante e cruel; ou que incitem violéncia fisica ou psicologica contra
grupos minoritarios.”’

Ja em relacdo ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso, embora, no que
diz respeito ao pronunciamento realizado no ambito do Inquérito 3.590, o Ministro tenha
mudado de opinido a respeito da subsuncdo das condutas homotransfobicas a lei do racismo,
a defesa da liberdade de expressio religiosa permanece”. Nesse sentido, Barroso destaca que
a criminalizagdo expressa da homotransfobia em nada diminui a relevancia da liberdade
religiosa, que protege mesmo os discursos contrarios as relagdes homoafetivas. A vocalizagdo
das crencas religiosas ¢ modos de vida fazem parte de uma democracia plural e inclusiva,
ainda que, com base em seus livros religiosos e normas de fé, condenem determinado modo

de vida®.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: Min. José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13 jun
2019, p. 266-269

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Relator: Min. José Celso de Mello Filho. Brasilia, DF, 13
jun 2019, p. 270.

% ver item 2.2.4 deste estudo

% Idem, p. 289-290.
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5. CONCLUSAO

O desenvolvimento desta pesquisa permitiu o atingimento do objetivo geral
deste trabalho, que foi compreender se ¢ de que forma o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 impactou o exercicio do direito a liberdade religiosa
no pais. Na oportunidade, a Suprema Corte teve de enfrentar questdo sensivel, isto ¢, a
distin¢do entre exercicio legitimo da pregacao religiosa e discurso de 6dio homotransfobico.

Primeiramente, ¢ necessario apontar que a trajetéria de pesquisa que deu
origem a este trabalho reflete uma mudanca profunda no pesquisador, quanto a percep¢ao da
dimensdo interpretativa adotada pelo STF, para chegar a decisdo na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo analisada. Como cristdo protestante e membro praticante
em uma comunidade de f¢, via-me, ainda que indiretamente, influenciado pelo temor
difundido por grupos religiosos quanto aos possiveis efeitos negativos da ADO 26 na
liberdade de contetido das homilias e pregagdes realizadas nos pulpitos e altares. Por essa
razdo, esperava encontrar, ndo s6 no Acordao escolhido, mas também na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, uma atitude arredia diante da livre expressdo de convicgdes
religiosas incomodas. Entretanto, do estudo se assomou uma Corte com posicionamentos
diametralmente opostos ao que o senso comum indicava, conforme se expoe nos paragrafos a
seguir.

Concluiu-se, em primeiro lugar, que o Supremo Tribunal Federal possui
extenso histérico institucional em defesa da liberdade religiosa. Gragas ao texto da
Constituicdo de 1988, que consagrou a liberdade de crenga como direito individual
fundamental, a Corte construiu sélido arcabouco jurisprudencial. Nesse sentido,
consolidou-se o entendimento de que ¢ responsabilidade do Estado ndo s6 deixar de interferir
na vida litargico-religiosa dos cidadaos, quanto garantir que toda expressao religiosa, mesmo
que minoritaria, heterodoxa ou disruptiva, possa ser exercida livremente.

No ambito dos casos analisados, o tribunal destacou, também, que a
liberdade de expressao religiosa recebe posicdo de destaque no ordenamento juridico,
possuindo protecao quadrupla: pelo direito a liberdade geral, pelo direito a liberdade de
expressdo, pelo direito a liberdade de consciéncia e pelo direito a liberdade de crenga. Mesmo
as manifestacdes consideradas incomodas, esdruxulas e espalhafatosas, especialmente quando

exprimidas em contexto liturgico-religioso, devem se ver livres de censura'®,

100 juiz
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Por outro lado, foi possivel concluir que nao existem direitos fundamentais
absolutos no ordenamento juridico. Mesmo aqueles que recebem prestigio, como a liberdade
de expressdo religiosa e a liberdade de expressdo jornalistica, podem sofrer restrigdes quando
entram em atrito com a dignidade humana. Nesse sentido, conforme exposto no terceiro
capitulo, muito antes da ADO 26, o Supremo Tribunal Federal ja possuia entendimento
consolidado no sentido de que a liberdade de expressdo ndo pode ser utilizada como escudo
para a pratica de atos ilicitos, a exemplo de condutas discriminatérias, atitudes
preconceituosas e disseminacao do discurso de odio.

Em relacao a decisdo obtida na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n. 26, concluiu-se que o temor apresentado por grupos religiosos, quanto a
fragilizacdo do exercicio da liberdade religiosa, ndo se concretizou. Conforme defendido
neste Estudo, os votos que expressamente mencionam a liberdade religiosa, isto ¢, aqueles
elaborados pelos Ministros Celso de Mello, Alexandre de Moraes ¢ Luis Roberto Barroso,
ndo s6 ndo constituem Obice ao direito de liberdade de consciéncia e de crenca, como o
reafirmam. Isto porque, no ambito do acdrdao, as diferentes dimensdes da liberdade religiosa,
ja antes afirmadas pelo Tribunal, foram revisitadas, ressaltadas e enfatizadas.

No decorrer das paginas do Acoérdao, o Tribunal destacou a importancia da
liberdade religiosa enquanto expressdo da dignidade humana e da individualidade, livre de
intervengdes indevidas do Estado. Pontuou, também, a dimensdo positiva da liberdade de
crenga, que impoe ao poder publico a realizagdo de medidas que garantam a livre expressao
das diferentes formas de religiosidade em uma sociedade plural e democratica. Além disso,
reforgou que o discurso proferido por sacerdotes e fiéis no contexto litargico-religioso,
mesmo que contrario ao estilo de vida homoafetivo, ndo podera ser reprovado pelo Poder
Judiciario.

Por outro lado, os votos proferidos na ADO 26 destacaram que a liberdade
religiosa ndo pode ser confundida com o discurso de 6dio. O exercicio de um direito ndo
pode ser utilizado como instrumento de disseminagdo do 6dio e da desumanizacdo do outro.
Uma coisa ¢ a pregacao religiosa que, com base em seus textos sagrados, condena as
orientacdes sexuais nao heteronormativas como contrarias a vontade de Deus. Outra
totalmente diferente €, sob pretexto de exercicio da liberdade religiosa, a defesa de restricao
de direitos civis e da realizacdo de atos violentos e intolerantes contra a populacdo

LGBTQIA+.
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Sob a otica do Direito como integridade de Ronald Dworkin, tomando
emprestada a analogia do “romance em cadeia”, pode-se dizer que o Tribunal manteve, na
medida do possivel, a adequacdo e a integridade compativeis com a historia institucional da
Corte, tomando a melhor decisdo possivel. Os votos ndo trazem novos Obices ao exercicio da
liberdade religiosa, que permanece um direito prestigiado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Na esfera do religioso e do sagrado, nunca houve espaco para o d6dio e para a
intolerancia. Por conseguinte, a criminalizagcdo expressa do discurso homotransfobico ndo
gera quaisquer novas limitacdes a atividade liturgico-religiosa, quando exercida em atencdo

ao respeito a dignidade humana, a proporcionalidade e a nao propagagao do odio.
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