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LIBERDADE DE EXPRESSAO, LIBERDADE RELIGIOSA E ATOS DEDISCRIMINAGAO

Paula Cristina Rigueiro Barbosa'
RESUMO

A partir dos conceitos de liberdade de expressao e liberdade religiosa, procura-se
demonstrar a inadequagao de condutas discriminatérias em razdo da crenca. Apre-
sentam-se ainda dois instrumentos legais que buscam coibir a intolerancia religiosa:
alein. 17.346/2021 do estado de Sao Paulo e a Lei Federal n. 14.532/2023.
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1. INTRODUGAO

Em que pese a Constituicdo Federal proteger a liberdade religiosa, os ataques
por intolerancia religiosa no Brasil sdo uma realidade crescente®.

De acordo com o Il Relatdrio sobre intolerdncia religiosa: Brasil, América Latina
e Caribe* o servico Disque 100, do atual Ministério dos Direitos Humanos e da
Cidadania, recebeu dentincias de 477 casos de intolerancia religiosa no ano de
2019, 353 casos no ano de 2020 e 966 casos no ano de 2021.

A explosdo do nimero de casos mostra a necessidade de medidas urgentes
visando garantir a todos a liberdade para professar sua fé (ou de nao a professar).

Nesse texto ressalta-se a ideia de que liberdade de expressao e religiosa ndao
compactuam com a pratica de atos discriminatérios e que ha instrumentos normati-
vos que buscam proteger os cidadaos contra atos de intolerancia religiosa.

1 Procuradora do Estado de S&o Paulo. Graduacao em Direito pela Universidade Estadual Paulista
“Julio de Mesquita Filho”. Pés-graduacao lato sensu em Direito Tributario pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Pés-graduacéo /ato sensu em Direto Processual Civil pelo CEU-IICS.
Pés-graduacéo /ato sensu em Direito do Estado pela ESPGE. Pds-graduacao lato sensu em Direito e
Economia pela ESPGE.

2 Nesse texto utilizamos como sindnimos as expressoes “atos de intolerancia religiosa” e “atos discrimi-
natérios” em razdo da religido.

3 BERNARDO, André. ‘Liberdade religiosa ainda nédo é realidade’: os duros relatos de ataques por into-
lerancia no Brasil. BBC News Brasil, Sdo Paulo, 29 jan. 2023. Disponivel em: https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-64393722. Acesso em: 22 mar. 2023.

4 SANTOS, Carlos Alberto Ivanir dos; DIAS, Bruno Bonsanto; SANTOS, Luan Costa Ivanir dos. Il Relatério
sobre intolerancia religiosa: Brasil, América Latina e Caribe. Rio de Janeiro: CEAR, 2023. Disponivel em:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000384250. Acesso em 22 mar. 2023.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO, LIBERDADE RELIGIOSA E DIGNIDADE HUMANA

A Constituicao Federal consagrou em seu artigo 1°, inciso lll a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado brasileiro, devendo servir de
norte ao intérprete, inclusive na aplicacao dos direitos e garantias fundamentais, aos
quais esta intimamente ligada. Como afirma Ingo Wolfgang Sarlet®:

[...] Importa considerar, nesse contexto, que, na condi¢do de principio fundamental,
a dignidade da pessoa constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais,
mas de toda a ordem constitucional, razao pela qual se justifica plenamente sua ca-

racterizagao como principio constitucional de maior hierarquia axiol6gico-valorativo
(hdchstes wertsetzendes Verfassungsprinzip).

Nesse sentido, vale dizer que “[...] em sua maioria, 0s direitos fundamentais
constituem, em maior ou menor medida, explicitagdes, ou, como preferem outros,
densificagdes do principio da dignidade da pessoa humana”®. Nesse contexto, ela
possui duas linhas de atuacao: a primeira, como ato constitutivo ou medida do
direito fundamental, e a segunda, como limitador desse direito’.

De outro lado, a Constituicao Federal estabeleceu, ja no preambulo, o respeito
ao exercicio da liberdade, também previsto como objetivo fundamental da Republica
(artigo 3°, 1) e como direito e garantia fundamental (artigo 5°, caput), detalhado e
esmiucado em tantos outros artigos (a titulo de exemplo, artigo 59, incisos IV e Vl e
artigo 8°, artigo 220).

Uma das dimensdes tanto do principio da dignidade da pessoa humana como
do direito de liberdade é a liberdade de expressao, que pode ser definida como?:

Como visto no Capitulo anterior, a liberdade de expressao engloba a exteriorizagdo
do pensamento, ideias, opinido, convicgcdes, bem como de sensagdes e sentimentos
em suas mais variadas formas, quais sejam, as atividades intelectuais, artisticas,
cientificas e de comunicacgdo. Diz respeito a expressdo de qualquer “concepgdo
intelectiva”. [...]

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 105.

6  SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 1°, 1Il. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord.). Comentdrios a Constituicao
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 127.

7 Aideia (e citacdo) é desenvolvida por: SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 1°, Ill. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et
al. (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 127.

8 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressao e discurso de ddio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 66 e 68.
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Nesse sentido estd relacionada com a prépria “autodeterminacdo do individuo”,
pois é direito de cada um expor suas ideias, opinides e emogdes e se guiar por
elas dentro da sociedade. A liberdade de expressao tem por finalidade a realiza-
cao pessoal, a possibilidade de se autodeterminar, na medida em que assegura
opcao livre de cada um de adotar as ideias e convicgdes que achar conveniente.
Nesses termos a garantia a liberdade de expressao é relevante, na medida em que
considera os individuos como responsaveis por si mesmos, dotados de poder de
autodeterminacgao.

Aliberdade de expressao busca garantir a pluralidade de ideias, a manifestacdo
de minorias, debates publicos conscientes e responsaveis. Ao fim, fortalece estados
democraticos e o respeito a dignidade humana.

A protecao a liberdade de expressao obriga o Estado, no sentido positivo, a
fomentar as condicOes para livre expressao dos individuos e, no sentido negativo, a
nao impor restrigdes. Obriga também o particular, na medida em que o respeito aos
direitos fundamentais se imp0e a toda sociedade’:

Destaque-se, ainda, que as concepcoes de direitos fundamentais e de igualdade
presentes na ordem constitucional brasileira ndo focam exclusivamente as relagdes
entre o Estado e os individuos. Pelo contrario, 0 ordenamento brasileiro, diante da
ubigiiidade da injustica e da opressao, adotou o principio da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, segundo o qual estes direitos também vinculam e obrigam
aos particulares, ainda que de forma diferenciada, em razdo da protecdo constitu-
cional conferida a autonomia privada. Portanto, a Constituicdo brasileira ndo vedou
apenas ao Estado a pratica de atos de discriminacdo, preconceito e intolerancia,
mas fé-lo também em relacdo a cada cidadao ou entidade privada.

No dizer de André Ramos Tavares'®, o conceito:

[...] finda por abarcar um sem nimero de formas e direitos conexos que ndo pode
ser restringido a um singelo externar de sensacodes ou intui¢des com a auséncia da
elementar atividade intelectual, na medida em que a compreende. Dentre os direitos
conexos presentes no género liberdade de expressao podem ser mencionados aqui,
os seguintes: liberdade de manifestagdo de pensamento, de comunicagao, de infor-
macao; de acesso a informacao; de opinido; de imprensa; de midia; de divulgagao
e de radiodifusao.

9 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. [S. I.: s. n.], [20-
-?]. Disponivel em: https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosupload/4888/
material/a-liberdade-de-expressao-e-0-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em
24 mar. 2022.

10 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 550-551.
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E nessa definicdo se insere, também, a liberdade religiosa'! prevista, dentre
outros, no artigo 5°, inciso VI que garante a liberdade de crenca que envolve “[...]
o direito de acreditar em algo, bem como de ndo acreditar em nada, ou seja, de ter
uma religido e de nado ter nenhuma como ocorre com 0s agnasticos e os ateus” e
de culto “[...] que consiste no direito de exercer e praticar a sua religido e de poder
fazé-lo em um lugar destinado para essa atividade”*2.

Fixadas essas premissas, de garantia da liberdade de expresséo e de liberdade
religiosa, norteadas pelo respeito a dignidade humana, deve-se analisar em que
medida eventuais embates devem ser resolvidos.

3. LIBERDADE RELIGIOSA E ATOS DISCRIMINATORIOS

Esses direitos ndo sdo absolutos'®, como de resto todos os outros direitos fun-
damentais, encontrando restricdes na propria Constituicdo Federal (por exemplo,
a protecao a imagem, honra, intimidade e privacidade) e outras normas internas e

11 A liberdade religiosa, entendida como um direito complexo, engloba “[...] em seu conteddo essencial
a liberdade de ter, ndo ter ou deixar de ter religido e desdobra-se em varias concretizagdes: liberdade
de crenga (22 parte do inciso V), as liberdade de expressao e de informagdo em matéria religiosa, a
liberdade de culto (32 parte do inciso VI) e uma sua especificacdo, o direito a a assisténcia religiosa
(inciso VII) e outros direitos fundamentais especificos, como o de reunido e associagao e a privacidade,
com as peculiaridades que a dimensao religiosa acarreta).” (WEINGARTNER NETO, Jayme. Art. 5°, VI a
VIII. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 267).

12 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressao e discurso de ddio, p. 37-38.

13 Nesse sentido: “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. N&o hé, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo
porque razoes de relevante interesse plblico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos estatais,
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades pblicas, ao deli-
near o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa
- permite que sobre elas incidam limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger
a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberda-
des, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Seguranca n. 23.452-1 Rio de Janeiro. Comissao Parlamentar de Inquérito - Poderes de Investigacdo
(CF, art. 58, §3°) - Limitagdes constitucionais [...]. Relator: Min. Celso de Mello, data do julgamento:
16 set. 1999. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=85966. Acesso em: 14 jul. 2023.).
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internacionais (as quais o Brasil aderiu) que coibem o uso abusivo e combatem o
discurso de 6dio**.

Nesse ponto, é importante anotar que o discurso de 6dio é objeto de repudio
nos mais diversos sistemas juridicos, no americano “[...] ele é evitado por meio de
sua permissao pura e simples, pois se acredita que desta forma, exposto ao debate
publico, ele perde a sua eficacia. J& o sistema europeu proibe o discurso de dédio
para proteger a dignidade e a propria honra das suas vitimas”*°.

Assim, se é fato que na Constituicao Federal a liberdade de expressao ocupa
uma posicao de destaque (por exemplo, artigo 5°, incisos IV, X, XIV e artigo 220),
também o é que ela nao foi configurada como um direito absoluto, na medida em
que é limitada por outros direitos e garantias (por exemplo, artigo 5°, inciso V). A
Constituicao Federal aponta ainda para a construcdo de uma sociedade justa, igual
e contraria ao preconceito (por exemplo, artigo 3°, incisos I, lll e IV e artigo 5°,
incisos XLI e XLII),

Assim, uma primeira conclusado é de que tanto a liberdade de expressao e re-
ligiosa como a vedacao a discriminacao sao protegidos pela Constituicdo Federal.

A solugao para um conflito entre tais direitos passa pela andlise do caso concre-
to e a ponderacao de interesses envolvidos. Como afirma Daniel Sarmento!’:

Mas serd que cada sociedade tem mesmo de fazer uma “escolha de Sofia” entre a
liberdade de expressao e a igualdade? Pensamos que nado; que existe um “caminho
do meio”, representado pela ponderagado, pautada pelo principio da proporcionali-
dade, que busque, em cada caso, encontrar a justa medida para a melhor acomo-
dacgéo dos interesses constitucionais em jogo, mas que reconheca, desde a partida,

14 0 discurso de 6dio, como dito, &€ um dos aspectos polémicos que envolvem a garantia a liberdade de
expressao. Ele consiste na manifestagao de ideias que incitam a discriminagao racial, social ou religiosa
em relagao a determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias. Tal discurso pode desqualificar
esse grupo como detentor de direitos. Note-se que o discurso de ddio ndo é voltado apenas para
a discriminacao racial Para Winfried Brugger o discurso do ddio refere-se “a palavras que tendam a
insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga, cor etnicidade, nacionalidade, sexo ou
religido, ou que tém a capacidade de instigar a violéncia, ddio ou discriminagdo contra tais pessoas.”
(MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. cit., p. 97.)

15 lbidem, p. 219-220.

16 No sentido do texto: SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”.
Acesso em 24/03/2022.

17 lbidem.
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o0 grande valor da liberdade de expressao, inclusive para a divulgacao de ideias
tidas como absurdas ou imorais pela maioria da sociedade. E preciso ndo esquecer,
neste ponto, que muitas certezas morais de hoje resultaram de questionamentos
e desafios aos consensos morais do passado, que ndo teriam sido possiveis, ndo
fosse o exercicio corajoso da liberdade de expressao.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas-Corpus
82.424 Rio Grande do Sul, por maioria, adotou-se o entendimento de que a publica-
cao de obra literaria com conteldo antissemita pode incitar a pratica de racismo, o
que nao encontrava guarida na protecdo da liberdade de expressdo consagrada na
Constituicao Federal. Destaca-se da ementa:

HABEAS-CORPUS. PUBLICAGAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAQ. LIMITES. ORDEM DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de idéias preconcei-
tuosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na
redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de
inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). [...]

10. A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazis-
ta, negadoras e subversoras de fatos histdricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacao do povo judeu, equi-
valem a incitacdo ao discrimen com acentuado contetido racista, reforgadas pelas
conseqiiéncias histéricas dos atos em que se baseiam. [...]

13. Liberdade de expressao. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo nao pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacoes de contelido imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmdnica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal
(CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expres-
sdo ndo consagra o “direito a incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual
nao pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana
e da igualdade juridica.'®

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Habeas-corpus.
Publicacdo de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime imprescritivel. Conceituagdo. Abrangéncia cons-
titucional. Liberdade de expressédo. Limites. Ordem denegada. Relator originario: Min. Moreira Alves.
Relator para o acérdao: Ministro Presidente, data do julgamento: 17 de setembro de 2003. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur96610/false. Acesso em: 15 jul. 2023.
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Mais recentemente no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao (ADO) 26 Distrito Federal, que analisava a inércia do Poder Legislativo nas
proposicoes legislativas que visavam incriminar todas as formas de homofobia e
transfobia, a Corte reafirmou o reptdio ao discurso de édio e, como consequéncia, a
limitacdo, nesse aspecto, a irrestrita liberdade de expressao. Reafirmou a liberdade
religiosa “[...] desde que tais manifestagdes nao configurem discurso de 6dio, assim
entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminacao, a hostilidade ou a
violéncia contra pessoas em razao de sua orientacao sexual ou de sua identidade
de género™*°. Destaco da ementa a andlise da liberdade de expressao e religiosa e a
pratica de atos discriminatdrios®®:

AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O RACISMO, QUE NAO SE
RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTACAO DE
PODER QUE, AO BUSCAR JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A
DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERA-
VEIS (COMO A COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E
INACEITAVEL) INFERIORIZACAO, SITUACAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLI-
TICA E DE NATUREZA JURIDICO-SOCIAL - O conceito de racismo, compreendido em
sua dimensao social, projeta-se para além de aspectos estritamente biolégicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagcdo de poder, de uma construgdo de
indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e desti-
nada ao controle ideoldgico, a dominagao politica, a subjugacao social e a negagao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo

19

20

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao 26 Distrito
Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao - Exposi¢ado e sujeicdo dos homossexuais,
transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos funda-
mentais em decorréncia de superagao irrazodvel do lapso temporal necessario a implementagdo dos
mandamentos constitucionais de criminalizacao instituidos pelo texto constitucional (CF, art. 5°, incisos
XLI e XLIl) [...]. Relator: Min. Celso de Mello, 13 de junho de 2019, p. 7. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 14 jul. 2023.

Para o que interessa ao texto a tese fixada foi: “Il - A repressdo penal a pratica da homotransfobia nao
alcanca nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulds ou clérigos mugul-
manos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar
e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de
externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim
o de ensinar segundo sua orientacdo doutrindria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos
e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua
atuacao individual ou coletiva, desde que tais manifestagdes nao configurem discurso de ddio, assim en-
tendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas
em razao de sua orientagao sexual ou de sua identidade de género; [...]". Ibidem, p. 5.
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vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicdo de
hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,
degradados a condi¢do de marginais do ordenamento juridico, expostos, em con-
sequéncia de odiosa inferiorizagcdo e de perversa estigmatizagao, a uma injusta e
lesiva situagao de exclusao do sistema geral de protecdo do direito.

COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAQO PENAL A HOMOTRANS-
FOBIA E A INTANGIBILIDADE DO PLENO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA - A
repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita
0 exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessio-
nal professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou
clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro- brasileiras, entre
outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 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 orientacdo doutrindria e/ou teoldgica, po-
dendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva litur-
gia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacao individual
ou coletiva, desde que tais manifestagdes ndo configurem discurso de ddio, assim
entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminagao, a hostilidade ou
a violéncia contra pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identi-
dade de género. TOLERANCIA COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA’
E O RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE
DOS POVOS. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE MANIFESTAGAO
DO PENSAMENTO, POR REVESTIR- SE DE CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE,
TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM
INTENSO CLAMOR PUBLICO OU QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE
CORRENTES MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM UMA DADA COLETIVIDADE - As
ideias, nestas compreendidas as mensagens, inclusive as pregacdes de cunho
religioso, podem ser fecundas, libertadoras, transformadoras ou, até mesmo,
revolucionarias e subversivas, provocando mudangas, superando imobilismos e
rompendo paradigmas até entdo estabelecidos nas formagdes sociais. O verda-
deiro sentido da protecao constitucional a liberdade de expressao consiste nao
apenas em garantir o direito daqueles que pensam como nds, mas, igualmente,
em proteger o direito dos que sustentam ideias (mesmo que se cuide de ideias
ou de manifestagoes religiosas) que causem discordancia ou que provoquem, até
mesmo, o repldio por parte da maioria existente em uma dada coletividade. O
caso “United States v. Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre voto vencido
(“dissenting opinion”) do Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR. E por isso que
se impde construir espacos de liberdade, em tudo compativeis com o sentido
democratico que anima nossas instituicdes politicas, juridicas e sociais, para que
0 pensamento - e, particularmente, o pensamento religioso - ndo seja reprimido
e, 0 que se mostra fundamental, para que as ideias, especialmente as de natureza
confessional, possam florescer, sem indevidas restricdes, em um ambiente de
plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes, legitime a instau-
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racdo do dissenso e viabilize, pelo contelido argumentativo do discurso fundado
em convicgdes antagonicas, a concretizagdo de valores essenciais a configuragao
do Estado Democratico de Direito: o respeito ao pluralismo e a tolerancia. - O
discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes e manifestagdes que
incitem a discriminagao, que estimulem a hostilidade ou que provoquem a vio-
Iéncia (fisica ou moral) contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de
sua identidade de género, ndo encontra amparo na liberdade constitucional de
expressao nem na Convencao Americana de Direitos Humanos (Artigo 13, § 5°),
que expressamente o repele.?!

Vale ainda destacar o julgamento do Recurso Ordindrio em Habeas Corpus
(RHC) 146.303 Rio de Janeiro, assim ementado:

Recurso ordinario em habeas corpus. Denlincia. Principio da correlagcdo. Observan-
cia. Trancamento da acg&o penal. Descabimento. Liberdade de manifestacao religio-
sa. Limites excedidos. Recurso ordindrio ndo provido.

Inexiste violagao do principio da correlagdo quando ha relagao entre os fatos
imputados na dentincia e os motivos que levaram ao provimento do pedido da
condenagao.

0 direito a liberdade religiosa é, em grande medida, o direito a existéncia de uma
multiplicidade de crencas/descrencas religiosas, que se vinculam e se harmoni-
zam - para a sobrevivéncia de toda a multiplicidade de fés protegida constitucional-
mente - na chamada tolerancia religiosa.

Ha que se distinguir entre o discurso religioso (que é centrado na propria crenga e
nas razdes da crencga) e o discurso sobre a crenca alheia, especialmente quando se
faga com intuito de atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um
é tipicamente a representacgao do direito a liberdade de crenca religiosa; outro, em
sentido diametralmente oposto, é 0 ataque ao mesmo direito.

Como apontado pelo Superior Tribunal de Justica no julgado recorrido, a conduta
do paciente ndo consiste apenas na “defesa da propria religido, culto, crenga ou
ideologia, mas, sim, de um ataque ao culto alheio, que pde em risco a liberdade
religiosa daqueles que professam fé diferente [d]a do paciente”.

Recurso ordindrio ndo provido.?

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 Distrito
Federal., p. 7.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus 146.303 Rio de Janeiro.
Recurso ordindrio em habeas corpus. Dentincia. Principio da correlagdo. Observancia. Trancamento da
acdo penal. Descabimento. Liberdade de manifestagao religiosa. Limites excedidos. Recurso ordinério
nao provido. Relator: Min. Edson Fachin, 6 de margo de 2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=747868674. Acesso em: 14 jul. 2023.

BOLETIM CEPGE, Séo Paulo, v. 46, n. 6, p. 151-164 novembro/dezembro 2022 159


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747868674
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747868674

No referido julgamento o voto vencido do Ministro Edson Fachin trouxe interes-
sante contribuicao para o enfrentamento da questéo:

Segundo Norberto Bobbio, em classica obra, a desigualacdo desemboca em dis-
criminacgdo, no sentido do elemento objetivo do tipo penal, na hipdtese em que
ultrapassar, de forma cumulativa, trés etapas.

A primeira delas, relaciona-se a um juizo cognitivo em que se reconhecem as dife-
rencas entre os individuos:

“[...] isto é, na constatacao da diversidade entre homem e homem, entre grupo e
grupo. Num juizo de fato deste género, ndo ha nada de reprovavel: os homens sdo
de fato diferentes entre si. Da constatagcdo de que os homens séo desiguais, ainda
nao decorre um juizo discriminante” (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade. Sao
Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 108, grifei)

Ja na segunda, implementa-se um juizo valorativo direcionado a hierarquizagao:

“0 juizo discriminante necessita de um juizo ulterior, desta vez, ndo mais de fato,
mas de valor: ou seja, necessita que, dos dois grupos diversos, um seja con-
siderado bom e o outro mau, ou que um seja considerado civilizado e o outro
barbaro, um superior (em dotes intelectuais, em virtudes morais, etc.) e 0 outro
inferior. Compreende-se muito bem que uma coisa é dizer que dois individuos ou
grupos sao diferentes, tratando-se de uma mera constatacao de fato que pode
ser sustentada por dados objetivos, outra coisa é dizer que o primeiro é superior
ao segundo.- (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade. Sao Paulo: Editora Unesp,
2000, p. 108, grifei)

Na hipdtese de discursos religiosos, a comparagao entre crencas e a ocorréncia
de explicitacoes de qual é a mais adequada entre elas é da essencialidade da
liberdade de expressao religiosa.

Por fim, a terceira e indispensavel fase consiste em um juizo em que se exterioriza
a necessidade ou legitimidade de exploragao, escravizagao ou eliminagado do indivi-
duo ou grupo tido como inferior:

“Para que a discriminacgéo libere todas as suas consequéncias negativas, ndo basta
que um grupo, com base num juizo de valor, afirme ser superior ao outro. Pode-se
muito bem pensar num individuo que se considere superior ao outro mas nao extraia
de modo algum deste juizo a consequéncia de que é seu dever escraviza-lo, explo-
ra-lo ou até mesmo elimina-lo.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade. Sao Paulo:
Editora Unesp, 2000, p. 108, grifei) (g.0.)?

Vé-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal garante a liberdade de expressao
e religiosa, desde que nao transborde para atos de discriminacao.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 146.303 Rio de Janeiro, p. 17.
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Nao se pode aceitar, assim, abusos, em especial de liderancas religiosas, que
sob 0 manto da liberdade religiosa se sentem autorizados a praticar atos discrimi-
natérios em relagao a individuos ou outras religides e incentivar seus fiéis a fazé-
-lo. O direito a crenca nado inclui negar o direito a existéncia dos que com ela nao
concordam.

No estado de Sao Paulo, a Lei n. 17.346/2021 instituiu a Lei Estadual de
Liberdade Religiosa no Estado de S&o Paulo, que busca combater qualquer forma
de intolerancia religiosa e garantir o exercicio do direito constitucional de liberdade
religiosa, que inclui “[...] as liberdades de consciéncia, pensamento, discurso, culto,
pregacao e organizagao religiosa, tanto na esfera publica quanto na esfera privada,
constituindo-se como direito fundamental a uma identidade religiosa e pessoal de
todos os cidaddos”.

A lei reafirma o principio da nao confessionalidade e da separacgao entre Estado
e religido, garantindo as entidades religiosas independéncia para se autorregularem.
Estabelecem ainda diretrizes para politicas publicas e especifica agdes a serem de-
senvolvidas pelo estado de Sdo Paulo que visam ao enfrentamento da intolerancia
religiosa como campanhas de conscientizagao, uso de espagos publicos para mani-
festagdes religiosas®®, a assisténcia religiosa a internados em estabelecimentos de
salde, prisionais, educativos (que desejarem), dentre muitas outras.

Por fim, descreve atos que violam a liberdade religiosa e que sao considerados
infracdes administrativas, bem como as respectivas san¢des?® que devem ser apura-

24 SAQ PAULO. Lei n. 17.346, de 12 de marco de 2021. Institui a Lei Estadual de Liberdade Religiosa
no Estado de Sao Paulo e da outras providéncias. Diério Oficial do Estado de Sao Paulo: Sdo Paulo,
data da publicagao: 13 mar. 2021, p.1. Artigo 1° - Fica instituida a Lei Estadual de Liberdade
Religiosa no Estado de Sdo Paulo, que se destina a combater toda e qualquer forma de intolerancia
religiosa, discriminacao religiosa e desigualdades motivadas em funcdo da fé e do credo religioso
que possam atingir, coletiva ou individualmente, os membros da sociedade civil, protegendo e
garantindo, assim, o direito constitucional fundamental a liberdade religiosa a toda populagao do
Estado de Sao Paulo.

Paragrafo tnico - O direito de liberdade religiosa compreende as liberdades de consciéncia, pensa-
mento, discurso, culto, pregacdo e organizacdo religiosa, tanto na esfera publica quanto na esfera
privada, constituindo-se como direito fundamental a uma identidade religiosa e pessoal de todos os
cidadaos, conforme a Constituicdo Federal, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e o Direito
Internacional aplicével.

25 Respeitadas as normas de seguranca.
26 SAO PAULO. Lei n. 17.346, de 12 de marco de 2021, artigos 58 a 74.
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dos em processo administrativo, garantido o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditorio.

No ambito federal, recentemente foi publicada a Lei n. 14.532/2023 que alte-
rou a Lei n. 7.716/1989 e acrescentou o paragrafo 2°-B ao artigo 20 para prever
pena a quem “[...] obstar, impedir ou empregar violéncia contra quaisquer manifes-
tacdes ou praticas religiosas”?’.

A medida visa coibir o racismo religioso que se manifesta no ataque e destrui-
cao de templos religiosos, além de agressao aos seus lideres e praticantes.

Acrescentou ainda o artigo 20-C, que traz norte de interpretacdo ao juiz, que
deve, obrigatoriamente, considerar na interpretagao da lei como “[...] discrimina-
téria qualquer atitude ou tratamento dado a pessoa ou a grupos minoritarios que
cause constrangimento, humilhagao, vergonha, medo ou exposi¢ado indevida, e que
usualmente nao se dispensaria a outros grupos em razao da cor, etnia, religiao ou
procedéncia”.

4. CONCLUSAO

Pode-se concluir que, em tese, toda e qualquer manifestagao se encontra pro-
tegida pelo direito de liberdade de expressao e liberdade religiosa. Todavia, caso
se verifique de modo concreto que ela incita, estimula, promove ou provoca atos
de discriminacgao, preconceito ou violéncia, em total desrespeito ao principio da
dignidade humana, estaria configurado o ato de discriminagdo em razdo da crenca.

Aponto que a conduta pode caracterizar infracdo penal sujeita as penas previs-
tas na Lei n. 14.532/2023.

Sem prejuizo, para além da responsabilizagao civel e penal, no estado de Sao
Paulo a constatagao de que houve a pratica de ato discriminatério atrai a incidéncia
da Lein. 17.436/2021 que pune tal conduta no ambito administrativo.

27 BRASIL. Lei n. 14.532, de 11 de janeiro de 2023. Altera a Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei do
Crime Racial), e o Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar como
crime de racismo a injuria racial, prever pena de suspensao de direito em caso de racismo praticado no
contexto de atividade esportiva ou artistica e prever pena para o racismo religioso e recreativo e para o
praticado por funciondrio publico. Diério Oficial da Unido: Brasilia, DF, Se¢ao 1, Edi¢do Extra B, data da
publicagdo: 11 jan. 2023, pagina 1.
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