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Resumo

OLIVEIRA, Rafael Ribeiro de; HOFFMANN, Florian Fabian. Liberdade
Religiosa e Liberdade de Expressiao: O Discurso de Lideres Religiosos
de Matrizes Cristas no Brasil. Rio de Janeiro, 2022. 172p. Dissertagao de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro.

Esta dissertacao tem por objetivo analisar a liberdade religiosa e a liberdade
de expressao ambos como normas fundamentais, clausulas pétreas do Estado
Constitucional Democratico de Direito, em face da também constitucional
laicizagdo do Estado moderno, analisando os limites desta se suas respectivas
efetividades partindo do principio da liberdade religiosa, tendo em vista que tal
relacionamento entre ambas ¢ composta de colisdes. A pesquisa mostrard a
dimensdo da experiéncia religiosa do homem como fundamento material e a fungao
da religido como sistema social, um breve panorama historico da relagdo entre
Estado e religido no inicio da era cristd at¢ o processo de laicizacdo do Estado
Moderno, liberdade religiosa e a liberdade de expressdao na Constituinte de 1988,
até onde pode ir um discurso de um lider religioso de matriz crista revestido pela
liberdade religiosa e da liberdade de expressdo e também algumas propostas para
estas situagdes problematicas da pratica juridica contemporanea, refletindo sobre
possiveis encaminhamentos no sentido da efetivacdo da liberdade religiosa em

consonancia com a laicizagdo do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave
Clausula Pétrea; Colisao; Estado Laico; Liberdade Religiosa; Liberdade de

Expressao.
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Abstract

OLIVEIRA, Rafael Ribeiro de; HOFFMANN, Florian Fabian. Religious
Freedom and Freedom of Expression: The Discourse of Religious
Leaders From Christian Matrices in Brazil. Rio de Janeiro, 2022. 172 p.
Master's Dissertation —Department of Law, Pontifical Catholic University
of Rio de Janeiro.

This dissertation aims to analyze religious freedom and freedom of
expression, both as fundamental norms, essential clauses of the Democratic
Constitutional State of Law, in the face of the also constitutional secularization of
the modern State, analyzing the limits of this and their respective effectiveness
based on the principle of religious freedom, considering that such a relationship
between the two is composed of collisions. The research will show the dimension
of man's religious experience as a material foundation and the function of religion
as a social system, a brief historical overview of the relationship between State and
religion from the beginning of the Christian era to the secularization process of the
Modern State, religious freedom and the freedom of expression in the 1988
Constituent Assembly, how far can a speech by a religious leader of a Christian
matrix go, covered by religious freedom and freedom of expression and also some
proposals for these problematic situations of contemporary legal practice, reflecting
on possible referrals towards the realization of religious freedom in line with the

secularization of the Democratic State of Law.

Keywords
Stable Clause; Collision; Laic State; Religious Freedom; Freedom of

Expression.
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Estai, pois, firmes na liberdade com que
Cristo nos libertou, e ndo torneis a
colocar-vos debaixo do jugo da serviddo.

Galatas 5:1

Se a liberdade significa alguma coisa,
significa o direito de dizer as pessoas o
que elas ndo querem ouvir

George Orwell
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INTRODUGAO

Sem sombra de duvida a liberdade religiosa ¢ uma das principais agendas
do século XXI e também um dos mais tormentosos temas sobre os quais se
debrucam os pensadores atuais. Nesta senda, a manutengdo da Democracia passa,
obrigatoriamente, pela defesa da Liberdade Religiosa, pois, a Democracia nao
subsistira sem o reconhecimento dessa liberdade, cujo o sentimento nasce brotado
da alma de cada cidadao.

A Liberdade Religiosa se deriva da liberdade de pensamento, que de certa
forma esta atrelado também a liberdade de expressdo, desta maneira ao ser
exteriorizada tem de ser respeitada devidamente por todos, assim como as outras
liberdades que estdo correlacionadas a esta.

Desta forma, acredita-se que ninguém € obrigado a aceitar uma determinada
religido de forma imposta ou acreditar que a religidao de A, B ou C seja melhor que
a sua, ou seja, um adepto do catolicismo pode até nao se identificar com
fundamentos e dogmas do judaismo ou do protestantismo, por exemplo, no entanto,
isso ndo lhes da o direito de menosprezar ou desdenhar destes grupos religiosos ou
qualquer sejam.

Neste diapasao, o Brasil assumiu em sua Carta Magna a laicidade do Estado,
onde esta se encontra presente no artigo, 19, inciso I da Constituigdo da Reptblica
Federativa do Brasil. Com este pensamento, acredita-se que o legislador
constitucional permitiu a pluralidade religiosa entendendo que este ¢ o maior
significado da liberdade religiosa de uma nacgdo, se coadunando a perfeitamente
com o conceito de Estado Laico, ou seja, dentro de um Estado podem coexistir
varias religides e crencas inclusive aos que também ndo professam sua fé em
nenhuma divindade, como ateus e agndsticos. Desta maneira, todos devem se
respeitar e viverem de forma pacifica adquirindo assim a chamada tolerancia.

Desta forma, se excluirmos a cosmovisao religiosa do debate publico sob
alegacdo da laicidade do Estado estariamos, no minimo se valendo de um
argumento desonesto, pois se assim o fazemos iriamos estar excluindo, pontos de
vista que integram a sociedade, afirmando simplesmente que sdo preconceituosos €
fundamentalistas.

Contra isso se insurge o Liberalismo Politico de John Rawls e ¢ reafirmado

pelo filésofo alemao Jiirgen Habermas. O fato ¢ que onde se exclui qualquer visdo
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de mundo razoavel, ndo ha verdadeira democracia e ndo hé legitimidade nas
decisdes tomadas. E necessario ainda, analisar os discursos de lideres religiosos,
pois € notdrio que muitos destes fazem discursos de 6dio e intolerantes, se valendo
de estarem sob os mantos da liberdade de expressao (artigo 5°, inciso IX, da
CRFB/1988) e a liberdade religiosa.

Assim sendo, este trabalho objetiva analisar a: “Liberdade Religiosa e
Liberdade de Expressao: O Discurso de Lideres Religiosos de Matrizes Cristas no
Brasil”, pois entendo que ocorre uma certa confusdo entre os receptores da norma
constitucional, quando se trata de uma fala (pregagao/homilia) de um lider religioso,
que (critica) algum tipo de minoria da sociedade e em razao disso, sdo levados ao
Poder Judiciario, quando ndo deveriam, por de fato se tratar de liberdade religiosa
(crenca e dogma), e outras que de fato merecem ser alvo agdes judiciais.

E se pensarmos que a fé e a religido sdo duas armas poderosas que podem
ser utilizadas tanto para o bem quanto para o mal, podemos afirmar que o uso dessas
armas (religido e f€¢) de maneira deliberada com objetivos escusos, podem acarretar
o discurso de 6dio, o preconceito e até mesmo a violéncia contaminando toda uma
sociedade.

Diante de tal contexto, ¢ imprescindivel fazermos um estudo aprofundado
quanto ao presente tema, de maneira que possamos contribuir de forma positiva aos
meios académicos e quem sabe ao Poder Judiciario, para que este nao fique a mercé
de decidir casos que envolvam a Liberdade Religiosa e Liberdade de Expressao,
sem nenhum material de estudo, valendo se apenas de suas proprias crengas
religiosas, sua livre convic¢do, ou até mesmo jurisprudéncias ultrapassadas, que
possam vir a prejudicar bem juridicos tutelados pelo proprio Estado em nossa
Constituicao.

No primeiro capitulo pretende-se analisar a dimensdo da experiéncia
religiosa do homem como fundamento material e a fun¢do da religido como um
sistema social, através do pensamento dos escritores Ludwig Feurbach, Emile
Durkheim e Niklas Luhmann, onde também sera utilizado como referencial tedrico
a concepgao da religido como um sistema social autopoiético de acordo com a teoria
de Luhmann, a qual permite observar, ndo s6 apenas a religido sob uma perspectiva
filosofico teologico, mas também sua comunicagdo religiosa da sociedade e as
estruturas que ela desempenham em relagao ao homem e o transcendente.

No segundo capitulo, o estudo ird focar-se no panorama histérico nio s6 da
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relagdo entre Estado e religido no inicio da era crista, mas também nos fundamentos
historicos da liberdade de expressdo, finalizando com uma andlise nos anais da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, no que tange a liberdade religiosa e
liberdade de expressao.

No terceiro capitulo, a pesquisa ira adentrar no tema propriamente dito deste
trabalho, questionando até onde pode chegar um discurso de um lider religioso?
Claro que o titulo acaba sendo provocativo, onde neste sera mencionado, casos em
que pregacoes religiosas foram removidas de plataformas de rede sociais, por causa
de pregagoes religiosas, serd também abordado o posicionamento de das religides
sobre obras (filmes e obras literdrias) polémicas e por fim algumas analises de casos
que foram parar na Justica, por causa de discursos de lideres religiosos.

Por fim, no capitulo 4 sera destacado a colisdo entre liberdade de expressao
e liberdade religiosa, onde sera construido uma possivel proposta para resolugao
deste conflito, balizada pela teoria da argumentagao juridica de Robert Alexy, onde
primeiramente sera identificado a raiz juridica do problema, para que depois possa
ser implementada a proposta.

A sociedade moderna vive a diversidade conquistada, quebrando
paradigmas, conceitos e valores, caracterizando um movimento continuo de
adaptagdes e readaptacdes sociais, mas ao mesmo tempo se encontra doente e
carente de posi¢des do Poder Judiciario que possa satisfazer o bem coletivo para os
casos que envolvam a liberdade religiosa e liberdade de expressao.

Com isso, surgem crises ¢ colisdes de interesse diante de uma nova
realidade, o que conduz o pensador do direito a ter sua mente aberta para o passado,
presente e futuro. Para o passado, no sentido de ndo repetir erros historicos, para o
presente tentando buscar a justi¢a material, a efetividade dos direitos fundamentais
e, para o futuro, visando a sustentabilidade e a responsabilidade com as proximas
geracdes. Fato este que enseja, na presente pesquisa, a verificacdo de uma postura
adequada e razodvel ao tema que se propde apresentar e analisar, buscando que a

ordem e a paz social se mantenham vivas na relagdo do Estado com a religido.
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1

A RELIGIAO NA VIDA DO HOMEM COMO FUNDAMENTO
MATERIAL E A FUNCAO DESTA COMO SISTEMA SOCIAL

Com o objetivo de buscar um alicerce material para que a liberdade religiosa
e a liberdade de expressdao sejam compreendidas como valores de direito
fundamental é necessario que se compreenda que estes sdo verificaveis desde a
existéncia humana. Desta maneira busca-se demonstrar de maneira inequivoca que
embora sejam direitos distintos estes caminham lado a lado.

Apenas dizer que as liberdades religiosa e de expressao sdao direitos
fundamentais, apenas por estarem contidas em Cartas Magnas de paises espalhados
pelo mundo, no ambito constitucional, trata-se de um argumento positivista, carente
de fundamentagao, sobre o valor do tema que este representa de fato.

Para tanto em primeiro momento, através da oOtica de Niklas Luhmann,
Emile Durkheim e Ludwig Feuerbach, buscar-se-a refletir a priori o comportamento
do homem em sua religiosidade, seu aspecto psicoldgico, a religido como fonte de

vida e esperanca e por fim sua fungdo como sistema social.

1.1
A Vida Religiosa do Homem

Diferente dos animais, o homem, com sua percepcdo humana, sempre
buscou o desejo de saber de onde veio e para onde vai, com isso aceitou que o
inexplicavel ¢ respondido pela fé e através de sua espiritualidade comegou a
enxergar o0 mundo de uma outra forma e em certos contextos, chegou pelo que se
entende de religiosidade.

Em todos os povos e nagdes ao longo das eras, percebe-se a incessante busca
do homem pelo mistico buscando entender e aceitar o sobrenatural, ou seja, forgas
invisiveis que ultrapassam o espaco tempo, que por meio da fé sdo capazes de trazer
conforto a alma, a coragem do espirito, o dominio climético (chuvas, nevascas, o
brilho do sol em cada manha) do planeta, sempre na quantidade certa, realizando
assim os anseios e a necessidade do homem.

Percebendo a importancia da religiosidade do homem, ja no século XV,

Thomas Hobbes, em sua obra Leviata, escreveu:
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Verificando que s6 no homem encontramos sinais, ou frutos da
religido, ndo ha motivo para duvidar que a semente da religido se
encontre também apenas no homem, e consiste em alguma
qualidade peculiar, ou pelo menos em algum grau eminente dessa
qualidade, que ndo se encontra nas outras criaturas vivas '.

Com isso, pode-se afirmar que a religido ¢ um dos fendmenos universais da
cultura dos povos. Nesta senda, a religido procura mostrar o caminho da salvacao
individual do homem, onde a crenga da sobrevivéncia do espirito ¢ tdo antiga quanto
a humanidade e que inclusive muitos achados arqueologicos corroboram para tal
afirmag¢ao, como por exemplo, pinturas nas cavernas.

Nas palavras do professor Rubem Alves, ao citar Durkheim, este menciona
que o sagrado ¢ o centro do mundo, a origem da ordem, a fonte das normas, a
garantia da harmonia, a sobrevivéncia da vida social. E ¢ isto o que afirma a sua
mais revolucionaria conclusdo acerca da esséncia da religiao 2.

No pensamento de Durkheim, a esséncia da religido ndo ¢ a ideia, mas a
forca, ¢ uma fonte de for¢ca do homem:

r

(...) a verdadeira fun¢do da religido ndo ¢ nos fazer pensar,
enriquecer nosso conhecimento, acrescentar as representacdes
que devemos a ciéncia representagdes de uma outra origem e de
um outro carater, mas sim nos fazer agir, nos ajudar a viver. “O
fiel que entrou em comunhio com seu Deus ndo ¢ meramente um
homem que v€ novas verdades que o descrente ignora. Ele se
tornou mais forte. Ele sente, dentro de si, mais forca, seja para
suportar os sofrimentos da existéncia, seja para vencé-los”. O
sagrado ndo é um circulo de saber, mas um circulo de poder 3.

A religido, portanto, nas palavras de Durkheim, ¢ uma espécie de entidade
indivisivel, pois ¢ um todo formado por partes, ¢ um sistema mais ou menos
complexo de mitos, de dogmas, de ritos, de cerimdnia *.

A experiéncia da vida religiosa do homem, de forma genérica, traz grandes
peculiaridades, e em todas religides e suas ramificagdes, as crengas € os ritos, bem

como a esséncia do sagrado e do profano. Entende-se que as crencgas sao estados da

! HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviatd ou matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Col. Os Pensadores. 2. ed. Tradu¢do de Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 40.

2 ALVES, Rubem. O que é religiao? Sio Paulo: Loyola, 2003. PDF, p. 30.

3 DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na
Australia. Tradugio de Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 459.

* Idem, p. 18.
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opinido, ja os ritos sdo os modos de agdo determinados, de maneira que a crenga ¢
o objeto do rito, e para existir o rito € necessario definir-se qual a crenca de cada
um. De maneira bem simploria, palavras, gestos, dangas, movimentos
fundamentados em uma crenga formam o rito religioso.

Niklas Luhmann corrobora com o pensamento de Durkheim no que tange a
esséncia da religido como a separacao do sagrado e do profano, onde estes sdo dois
mundos separados, hostis e rivais®. Na vida religiosa, o homem ¢ exortado a retirar-
se totalmente do profano, para que possa ter uma vida sagrada e em comunhao na
divindade em que acredita.

Luhmann ainda menciona que a religido traz consigo um c6digo proprio que
aparece para o homem religioso, como uma divisdo do mundo, uma divisdo a
temporal, sendo estas em duas partes, o antes € o depois da presenca da religido®.
Nesta senda, ao analisar os elementos bésicos da religido, tanto Luhmann quanto
Durkheim concluem que, além de coisas sagradas e profanas, também compdem
esse sistema religioso a nog¢ao de alma, de espirito, de personalidade mitica,
diversos ritos tais como o de comunhao, imitativos, comemorativos ¢ piaculares
(expiatorios), formando, assim um complexo sistema religioso, o qual sera

abordado mais a frente.

111
A Experiéncia do Homem Religioso Diante da Morte

Dotado de um sentimento inexplicavel, a religiosidade do homem vem a
tona quando este se encontra diante da morte de um ente querido. Ao enfrentar o
luto, o homem busca sua paz espiritual e diante de tal enfrentamento, a forca da
religido acaba transcendendo a realidade, pois ¢ através da morte, que a vida
espiritual, e na eternidade do homem, repousam a fundamentagdo da maioria das

religides. Nesta senda Rubem Alves menciona que:

A religido cuidou com carinho especial, de erigir casas aos
deuses e casas paras os mortos, templos e sepulcros. Nenhum
outro ser existe neste mundo que, como nds, ergamos suplicas
aos céus e enterre, com simbolos, os seus mortos. E isto ndo ¢é

> LUHMANN, Niklas. La religién de la sociedade. Madrid: Trotta, 2007 (Tradugdo Livre) p. 10-
13.
6 Idem, p. 82.
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acidental. Porque a morte ¢ aquela presenca que, vez por outra,
roga em nds o seu dedo e nos pergunta: “Apesar de mim, crés
ainda que a faz sentido?” (...) “Aquilo que ¢ finito para o
entendimento ¢ nada para o coragdo” (Feuerbach). Eis o
problema. “De um lado, a estrela eterna, e do outro a vaga
incerta.” (Cecilia Meireles). O sentido da vida se dependura no
sentido da morte. E é assim que a religido entrega aos deuses os
seus mortos, em esperanga’.

Niklas Luhmann, em seu pensamento sobre este assunto, menciona que em
todas as religides e suas teorias, a morte desempenha um papel muito importante.
A morte pertence as experiéncias basicas da vida humana, ou seja, uma experiéncia
muito além dos problemas restantes, independentemente do nivel social de cada
individuo, pois todos estdo sujeitos a ela. De um ponto de vida social ¢ uma
possibilidade real sempre presente na vida do homem®.

Estes pensamentos universais demonstram que somente a religido tem a
aptidao de lidar com o fator morte, no sentido de dar conforto as pessoas afetadas
pela perda de um ente querido. Ademais, sé a religido € capaz de dar uma resposta
transcendental e direta para morte, no pensamento de Luhmann.

Para outros sistemas sociais e organizagdes, a morte ¢ uma mera
consequéncia natural da vida para a qual todos devem estar preparados, figurando
apenas como participe da existéncia, ndo sendo um ponto principal de
fundamentagao e reflexdo. A exemplo disso ¢ possivel verificar que a medicina luta
contra ela, as seguradoras e funerarias lucram, o direito promove sucessdes
patrimoniais, etc., todavia todos estes sistemas exemplificados tem um ponto
incomum que os difere da religido, pois nenhum destes ¢ capaz de promover
respostas diretas sobre a morte no que concerne ao plano transcendental.

Na religido a morte ¢ algo além e muitos mais aprofundado, pois ndo se
conhece nenhuma religido que nao reflita sobre esta e, muito menos, uma religiao
que diga que a morte simplesmente acontece sem oferecer um ritual ou uma
solenidade funebre, na qual os vivos podem demonstrar seus sentimentos de
afeicdes e também assegurar sua participacao social no momento de despedida da
pessoa querida.

O significado religioso da vida contém distingdes que designam uma vida

7 ALVES, Rubem. O que é religiao? Sio Paulo: Loyola, 2003. PDF, p. 50.
8 LUHMANN, Niklas. La religion de la sociedade. Madrid: Trotta, 2007. ps. 43-47. (Traducdo
Livre).
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apos a morte, onde algo se inicia com a perda da vida. Da mesma forma que o corpo
passa a existir a partir da concepgao, a vida eterna se inicia com a morte. A religido
traz os rituais para trazer alivio latente, do sofrimento e da pressao antes € na hora
da morte, de maneira para os que ficaram terem condig¢des de suportar a dor.

Isto explica também por que, a medida que o homem quando atinge a idade
adulta e caminha em direcdo do final do ciclo da vida de maneira natural, ha um
aumento e uma pré-disposigao religiosa no que tange a procura de uma paz eterna
ap6s a morte e para outros por pura curiosidade em saber mais questdes existenciais,
como saber para onde vai ap6s a morte, uma vez que homem ndo aceita sua

existéncia como uma vida Unica.

1.1.2
A Religiao Vista Através da Psicologia Humana

A religido na vida do homem transmite a este, o privilégio de ter uma vida
melhor despertando em sua psiqué a capacidade de sonhar, devido a sua natureza
subjetiva. Nesta senda, Freud entendia os devaneios como reflexos dos desejos
humanos que ficaram perdidos no inconsciente e que para nada serviam além de
revela-los’.

Divergindo do pensamento de Freud, Feuerbach'® afirma que a religido ¢ o
solene em desvendar os tesouros mais ocultos do homem, pois na revelagao de seus
pensamentos mais intimos e na confissao publica de seus segredos de amor residem
o seu verdadeiro ser. Conforme forem seus pensamentos e as disposi¢des do
homem, assim serd o seu Deus.

Para Feuerbach, a capacidade do homem sonhar esta ligada a sua
religiosidade, pois sua natureza de desejar algo melhor para si transcende o
sentimento da vida real, buscando ser querido por uma sociedade e de amar o que
almeja. O autor traz a ideia da origem psicoldgica da religido, em seu livro: 4
Esséncia do Cristianismo (1841), onde Feuerbach apresenta seu pensamento na
origem da religiosidade do homem. De maneira simplificada o ponto central da obra

¢ demonstrar que os homens criam suas divindades e religides a partir de seus

® FREUD, Sigmund. Cinco licées de psicanalise, Esbogo de Psicanalise. Tradugdo de Durval
Marcondes. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 213.

10 FEUERBACH, Ludwing. A esséncia do cristianismo. Traducio de José da Silva Branddo.
Petropolis: Vozes, 2007. p. 207.
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sonhos (aspiracdes), necessidades e medos.

Segundo o autor, o0 homem projeta Deus a partir do desejo que tem em
relacdo a um ser sobrenatural, o qual ¢ capaz de realizar seus anseios, suprir todas
as suas necessidades, bem como lhe proporcionar coragem diante do medo, consolo
nos momentos dificeis, seguranca na vida e o sentido da existéncia humana.
Portanto, a religido se trata de uma projecao das necessidades e desejos do homem
em um plano transcendental, fato e caracteristica. Negar a religiosidade seria o
mesmo que abdicar de sua natureza, sua subjetividade de sonhos e anseios, temores
e medos.

Em todas as religides existe uma projecdo transcendental a partir das
esperangas, planos, objetivos, desejos, medos e anseios. E esta projecao Feuerbach
assimila como uma natureza subjetiva, espiritualista que através da ¢ consegue ver
no invisivel a forca, a coragem, o desafio, a perseveranga e a vontade de viver,
mesmo com diversos problemas que possam vir a assolar a vida do homem.

Do ponto de vista ateista, Karl Marx traz argumentos e teses com o objetivo
de provar que Deus nao existe e que a religido nada mais ¢ do que um fruto da
criacdo do homem. Segundo a teoria de Marx, a crenga em Deus se trata de um
resultado da alienacdo econdmica social que ¢ comum e compreensivel aos
trabalhadores do sistema capitalista. McGrath menciona o pensamento de Marx em
sua obra O Deus de Dawkins, dizendo que: “A religido ¢ um consolo que torna as
pessoas capazes de suportar sua alienagdo economica’'.

Ao criticar a fé, Marx acaba reconhecendo o fator religioso social, onde este
exerce influéncia em tempos de crise, pois nos momentos dificeis o homem se apega
a uma religido, sendo que a sua fé e religiosidade se transformam em pontos de
apoio onde o homem busca forgas para enfrentar as crises impostas pela vida. Um
dos questionamentos mais desafiadores para psicologia seria: como explicar de
modo convincente que no mundo atual sentiremos dores e aflicdes sem a existéncia
da religiao?

Com o devido respeito, ¢ preciso aqui fazer uma critica a Marx, nao devido
ao fato de sua crenga ateista, sendo até compreensivel seu pensamento sobre a

religido quando este teoriza sobre a luta de classes. Muito embora sua obra o

"I McGRATH, Alister E. O Deus de Dawkins: Genes, Memes e o Sentido da Vida. Traducio de
Sueli Saraiva. Sdo Paulo: Shedd Publicagdes, 2005. p. 607.
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“Capital” de 1867, seja grandiosa contendo diversos pontos acertados, € preciso
entender que diferente de Luhmann, o qual enxerga a sociedade por meio de sua
teoria dos sistemas sociais, observando o comportamento humano de maneira
empirica, visualizando a sociedade de dentro dela mesma, onde sera mencionado

mais a frente desta pesquisa, Marx faz o oposto.

Marx enxerga a sociedade através de uma perspectiva de fora dela, ndo s6 o
proprio Marx faz isso, mas também Durkheim e Weber. Com uma filosofia
materialista estrutural de toda forma econdmica de pensamento com repudio a
religido, Marx acaba declarando-a como “o 6pio do povo™.

A expressdo “Opio do povo” ou “Opio social” tem origem numa obra de Karl
Marx intitulada Critica da Filosofia do Direito de Hegel escrita em 1843 e
publicada em 1844 nos Deutsch-Franzosischen Jahrbiicher (“Anais franco-

alemaes”), que Marx editava com Arnold Roge:

A religido nao faz o homem, mas, ao contrario, o homem faz a
religido: este ¢ o fundamento da critica irreligiosa. A religido ¢ a
autoconsciéncia ¢ o auto sentimento do homem que ainda nao se
encontrou ou que ja se perdeu. Mas o homem ndo é um ser
abstrato, isolado do mundo. O homem ¢é o mundo dos homens, o
Estado, a sociedade. Este Estado, esta sociedade, engendram a
religido, criam uma consciéncia invertida do mundo, porque eles
sdo um mundo invertido. A religido ¢ a teoria geral deste mundo,
seu compéndio enciclopédico, sua logica popular, sua dignidade
espiritualista, seu entusiasmo, sua sangdo moral, seu
complemento solene, sua razao geral de consolo e de justificagao.
E a realizacio fantastica da esséncia humana por que a esséncia
humana carece de realidade concreta. Por conseguinte, a luta
contra a religido é, indiretamente, a luta contra que tem na
religido seu aroma espiritual.

A miséria religiosa €, de um lado, a expressdo da miséria real e,
de outro, o protesto contra ela. A religido € o solugo da criatura
oprimida, o coragdo de um mundo sem coragdo, o espirito de uma
situagdo carente de espirito. E o 6pio do povo.

A verdadeira felicidade do povo implica que a religido seja
suprimida, enquanto felicidade ilusoria do povo. A exigéncia de
abandonar as ilusdes sobre sua condi¢do ¢ a exigéncia de
abandonar uma condi¢do que necessita de ilusdes. Por
conseguinte, a critica da religido ¢ o germe da critica do vale de
lagrimas que a religido envolve numa auréola de santidade.

A critica arrancou as flores imaginarias que enfeitavam as
cadeias, ndo para que o homem use as cadeias sem qualquer
fantasia ou consolacdo, mas para que se liberte das cadeias e
apanhe a flor viva. A critica da religido desengana o homem para
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que este pense, aja e organize sua realidade como um homem
desenganado que recobrou a razdo a fim de girar em torno de si
mesmo e, portanto, de seu verdadeiro sol. A religido ¢ apenas um
sol ficticio que se desloca em torno do homem enquanto este nao
se move em torno de si mesmo.

Assim, superada a crenca no que esta além da verdade, a missao
da histéria consiste em averiguar a verdade daquilo que nos
circunda. E, como primeiro objetivo, uma vez que se
desmascarou a forma de santidade da autoalienacdo humana, a
missdo da filosofia, que esta a servigo da historia, consiste no
desmascaramento da autoalienacdo em suas formas ndo
santificadas. Com isto, a critica do céu se converte na critica da
terra, a critica da religido na critica do direito, a critica da teologia
na critica da Politica'?.

A burguesia, na busca do lucro e liberdade, propriedade e riqueza
fundamentada em uma logica matematica, na individualidade e no banimento da
religiosidade, embasando-se na teoria marxista, ignora os elementos espirituais.
Salarios e pregos nao sao estabelecidos nem pela regido, tampouco pela ética. A
riqueza se constroi por meio de uma logica duramente materialista: a logica do
lucro, que ndo conhece a compaixdo. Na verdade, aqueles que tém compaixao
condenam-se a si mesmos a destrui¢do. E nesta linha de raciocinio Marx antevé o

fim da religido.

Todavia, o fim da religido acaba sendo um pensamento utdpico, sendo
possivel verificar que mesmo com inimeros avangos cientificos um século depois
de Marx prever o fim da religido, o ser humano ndo mudou sua esséncia no que
tange a sua f€, podendo ser constatado por meio de exemplos aqui mesmo no Brasil,
onde pessoas continuam fazendo oferendas aos deuses da praia e do mar, lavam
escadas do Pelourinho, fazem procissdes e marchas, orando e fazendo cangdes em

nome de sua creénca.

Nao s6 no Brasil, mas em outros lugares do mundo percebe-se a expansao
do fendmeno religioso, onde o islamismo cresce por todo o mundo, o cristianismo
protestante se prolifera como nunca visto antes, principalmente na pulverizagao
deste, onde a cada dia surgem novas denominagdes pentecostais € neopentecostais,
a renovagdo carismatica lota estadios, emissoras de radio e televisdo sdo criadas

com o objetivo de alcangar todos os lares. Ou seja, a religido nao enfraqueceu, nem

2 MARX, Karl. Critica da Filosofia do Direito de Hegel. Disponivel em:
<https://www.marxists.org/portugues/marx/1844/critica/introducao.htm>. Acesso em: 12. Dez
2021.
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perdeu sua forga diante da ciéncia logica e racional.

Mesmo em pleno modernismo ou pds-modernismo, onde o homem por
exemplo consegue realizar operagdes financeiras em precisar sair de casa, mesmo
diante de tanta ciéncia e tecnologias dominantes desta geracao, percebe-se a busca
do homem pela religido, se preocupando nio s6 com coisas materiais, mas também
espirituais como sempre fez desde o inicio de sua existéncia. Nao a toa o livro mais
vendido e lido no mundo continua sendo a Biblia, conforme uma pesquisa da

biblioteca da Universidade do Para aponta's.

Ademais, ¢ notorio que mesmo apds o homem vencer conflitos internos e
crises, sejam estas de ignorancia cultural cientifica ou politica, e, por que nao dizer
econdmicas, 0 homem sempre continuara sendo religioso exercendo sua fé. Desta
forma, as teorias sociologicas demonstram que o homem social e politico, mesmo
diante de diversas adversidades, estd propenso a religiosidade, tornando-se assim
um homem religioso mesmo que signifique a Unica coisa que lhe reste.

Ao aceitar que o homem tenha essa pré-disposicao de forma natural em se
envolver com alguma religido, tal conduta tem sido respeitada pelo ordenamento
constitucional, pois se trata de um direito fundamental diante da autonomia,
individualidade e dignidade do homem em exercer sua crenga de maneira livre e

espontanea.

1.2
A RELIGIAO COMO FONTE DE VIDA E ESPERANGA

A religido possui diversas caracteristicas e ndo se pretende aqui destacar
uma por uma, contudo analisar-se-do apenas duas, sendo estas subjetiva e
institucional. A religido subjetiva ¢ intrinseca a individualidade do homem, uma
vez que o individuo institui para si mesmo e a celebra por conta propria. Nos dizeres
de Rousseau: a religido do homem, sem templos, altares ou ritos, limitada ao culto
puramente interior do Deus supremo e aos deveres eternos da moral, ¢ a religido

pura e simples do Evangelho; o verdadeiro teismo ¢ aquilo que pode ser chamado

13 BIBLIOTECA BENEDICTO MONTEIRO UFPA. Saiba quais sio os livros mais lidos no
mundo. Disponivel em: <https://www.biblio.campusananindeua.ufpa.br/index.php/ultimas-
noticias/375-saiba-quais-sao-os-livros-mais-lidos-do-mundo>. Acesso em: 12. Dez. 2021.
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de direito divino natural'*.

A outra caracteristica da religido ¢ a institucionalizada, onde a fé de um povo
se organiza como um sistema. Para Durkheim aqui se originam deuses, idolos,
dogmas, ritos e cultos'. Seria a face da religido, onde repousa a simbologia de
coisas comuns, onde o pao se torna o corpo de Deus, o vinho se transforma de
maneira simbolica em sangue com poder de remir pecados, a pedra de alicerce que
se torna altar, sendo estes exemplos da religido Crista. Corroborando com este

pensamento Rubem Alves discorre que:

E aqui que surge a religido, teia de simbolos, rede de desejos,
confissdo da espera, horizonte dos horizontes, a mais fantastica e
pretensiosa tentativa de transubstanciar a natureza. Nao ¢
composta de itens extraordinarios. Ha coisas a serem
consideradas altares, santuarios, comidas, perfumes, lugares,
capelas, templos, amuletos, colares, livros... ¢ também gestos,
como poemas romarias, procissdes, peregrinacdes, exorcismos,
milagres, celebragoes, festas adoragdes!®.

Além de ter a percepgdo da religiosidade do homem, Durkheim vincula a
religido a uma fé compartilhada socialmente, ou seja, esta passa ser enxergada como
um sistema social'’de crencas e praticas relativas a coisas sagradas, reunidas numa
mesma comunidade moral, chamada de Igreja onde todas as pessoas acabam

aderindo a pratica dos ritos da religido. Vinculando a religido o autor discorre:

As crencgas propriamente religiosas sdo sempre comuns a uma
coletividade determinada, que declara aderir a elas e praticar os
ritos que lhe s3o solidarios. Tais crengas ndo sdo apenas
admitidas, a titulo individual, por todos os membros dessa
coletividade, mas sdo proprias do grupo e fazem sua unidade. Os
individuos que compdem essa coletividade sentem-se comum.
Uma sociedade cujos membros estdo unidos por se
representarem da mesma maneira o mundo sagrado e por
traduzirem essa representacdo comum em praticas idénticas, €
isso a que chamamos uma igreja.

(...) Uma igreja ndo é simplesmente uma confraria sacerdotal: é
a comunidade moral formada por todos os crentes de uma mesma

14 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. 2. ed. Tradugio de Lourdes Santos Machado.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 140.

'S DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na
Australia. Traducao de Paulo Neves. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 141.

16 ALVES, Rubem. O que é religido? Sio Paulo: Loyola, 2003. PDF, p. 09.

170 tema sera objeto de estudo e analise mais profunda no tépico seguinte deste capitulo.
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fé, tanto os fiéis como os sacerdotes's.

Embora este seja o pensamento de Durkheim para sua época, o fato de uma
religido ser institucionalizada e que reunam diversas pessoas em um mesmo
ambiente para celebragdo de seus ritos, fazendo aqui uma critica construtiva, ndo
se pode generalizar em chamar todas estas de Igreja, até porque outras religioes
poderiam se sentir ofendidas, por uma atribuigdo utilizada somente pelo
Cristianismo, quando este passa a ser institucionalizado a partir da segunda metade
do século III, onde Fabio Carvalho Leite, de maneira correta aborda o conceito da
religido institucionalizada em sua obra Estado e Religido A Liberdade Religiosa no

Brasil, dissertando sobre o assunto:

Nesse sentido, para escapar a compreensao das relagdes entre o
Império Romano e os “cristianismos”, historia interessante, mas
aqui irrelevante, convém tomar como parametro, para fins de
andlise relacional com o poder politico, o cristianismo
minimamente institucionalizado, o que também ¢ util para
compreender outro traco do cristianismo identificado
posteriormente com o conceito de religido: a Igreja (do grego
ekklesia, “assembleia”)!® (grifo nosso).

Como este trabalho versa sobre apenas as religides de matriz cristas foi
necessario fazer esta critica e apesar da grande maioria da sociedade associar a
palavra igreja a um templo de pedra feito por maos humanas, o que acaba sendo até
compreensivel, mister se faz em dizer que esta possui dois sentidos, sendo um como
uma congregacdo em um espago fisico em uma edificacdo e outra no sentido
espiritual® trazido nas escrituras sagradas no Novo Testamento, o que nada tem a
ver com um imovel onde membros de uma religido se retnem.

Enxergando como a sociedade entende a religido associando os templos, ndo

seria prudente generaliza-los, pois da mesma forma que para os judeus existem

'8 DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na
Australia. Tradugio de Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 30.

9 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurug,
2014. p. 49.

20 A palavra Igreja é mencionada pelo Senhor Jesus em conversa com seu discipulo Siméao Pedro,
descrito no Evangelho de Mateus 16:13-18; contudo Pedro ndo sabia o que viria ser a Igreja até
entdo, pois esta acabou sendo formada no dia de Pentecostes narrada no livro de Atos dos Apdstolos
2:1-47; mas o mistério do que ¢ a Igreja somente foi revelada mais a frente ao Apdstolo Paulo, o
qual posteriormente revelou aos demais discipulos, sendo tal fato escrito na carta aos Efésios 3:3-
11, e este confirmado que a revelagdo completa da natureza e propoésito da Igreja, foi lhe dado
segundo este menciona na carta aos Romanos: 16:25-27.
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sinagogas, para islamicos existem mesquitas, para os espiritas existem os centros,
para os cristdos existem igrejas, e a critica a Durkheim neste posicionamento ¢
pertinente, uma vez que de todas estas religides que aqui foram mencionadas, ja
existiam no tempo do aludido socidlogo, desta forma nao se justifica generalizar as
religides e associd-las a uma Igreja.

Superada esta critica a Emile Durkheim, retorna-se aqui ao raciocinio das
duas caracteristicas da religido que atingem a vida do homem, ou seja, onde a
primeira almeja que seu espirito busque a esperanga, trazendo a existéncia as coisas
que ainda ndo existem, e isto ¢ fé, e a outra se refere a segunda caracteristica
(institucionalizada), esta decorre da necessidade do homem em se relacionar de
forma social. Nesta senda, a religido ¢ entendida como um ambiente onde a
esperanca individual ¢ fortalecida e compartilhada pelos demais membros da
congregacao.

Através da pratica religiosa compartilhada ¢ que nasce a pratica do culto e
da linguagem religiosa. Durkheim traz a ideia do culto como um sistema de ritos,
de festas e cerimoOnias que consistem em um retorno periodico, onde o homem sente
a necessidade manter e fortalecer sua fé de maneira coletiva, com intervalos de
tempo regulares. No entanto, a linguagem ndo se trata apenas do revestimento
exterior do pensamento, mas sua estrutura interna, onde determinada crenca se

reproduz em si mesma, desta forma Durkheim conclui:

De fato, quem quer que tenha praticado realmente uma religiao
sabe bem que o culto é que suscita essas impressdes de alegria,
de paz interior, de serenidade, de entusiasmo, que sao, para o fiel,
como a prova experimental de suas crencas. O culto ndo ¢
simplesmente um sistema de signos pelos quais a fé se traduz
exteriormente, ¢ o conjunto dos meios pelos quais ela se cria e se
recria periodicamente?!.

Por meio da f¢é individual e coletiva, sempre fundamentado na esperanga ¢
que a religido acaba cumprindo sua func¢ao no seio social e na alma humana. Talvez
este seria um dos grandes propositos da religido, demonstrar que o homem nunca
esteve sozinho e este deve ter esperanga para alcangar seus objetivos. Ernest Bloch

citado por Rubem Alves corrobora com este pensamento ao dizer: “Onde esta a

2l DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na
Australia. Tradugio de Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 460.
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esperanca ali também estd a religido”??. Sendo a esperanca um dos trés sentimentos
fomentados pelo cristianismo conforme o apostolo Paulo menciona aos Corintios:
“Agora, pois, permanece a fé a esperanga e o amor, estes trés, mas o maior destes ¢
0 amor’ %,

O mundo religioso ndo tem sentido se ndo houver esperanga e f€, pois nestas
repousam seus fundamentos como a crenga no sobrenatural, no inexplicavel, uma
forga capaz de alterar, infringir e modificar as leis naturais. O homem religioso cré
que, pela fé e esperanca, o melhor iré incidir e vencer o pior, que milagres podem
acontecer, e que o impossivel pode se tornar possivel.

Finalizando, cita-se aqui o pensamento poético de Rubem Alves ao

mencionar que na religido reside a esperanca:

E o leitor, perplexo, em busca de uma certeza final, perguntaria:
“Mas, e Deus, existe? A vida tem sentido? O universo tem uma
face? A morte ¢ minha irma?”. Ao que a alma religiosa s6 poderia
responder: “Nao sei. Mas, eu desejo ardentemente que assim seja.
E me lango inteira. Porque é mais belo risco ao lado da esperanga
que a certeza ao lado de um universo frio e sem sentido”?.

1.3
A Funcgao da Religiao Como Sistema Social

E certo e notdrio que a religido desempenha um grande papel na sociedade,
pois como ja fora dito anteriormente através da fé, esta traz conforto diante da perda
de um ente querido, aos membros de uma congregacao. Ademais, a religido exerce
cooperacao junto ao Estado alcangando o interesse publico na promogao de servigos
de caridade nas creches, asilos, orfanatos, centros de recuperagdes de dependentes
quimicos, a moradores de ruas dentre outros.

Todavia, ndo se trata desta fun¢do social que se propoe aqui destacar e sim
abordar a religido como um sistema social, sendo este complexo onde a sociedade
deve enxergé-lo e refletir sobre 0 mesmo, de maneira a minimizar conflitos por

meio da racionalidade e propor solu¢des que visem melhorar a convivéncia das

22 ALVES, Rubem. O que é religiio? Sio Paulo: Loyola, 2003. PDF, p. 57.

3 BIBLIA, Sagrada. 1 Carta aos Corintios, Cap. 13:13. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida.
Revista e atualizada no Brasil. Sociedade Biblica. 1969.

24 ALVES, Rubem. O que é religido? Sdo Paulo: Loyola, 2003. PDF, p. 57.
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pessoas no meio social.

Com a secularizacdo da religido, ou seja, a sua desvinculagdo com Estado
na modernidade, esta acabou perdendo fungdes e poder na organizacao social,
deixando ainda de ser instancia integradora da sociedade no sentido do Estado
vincular suas decisdes de acordo com a religido.

Em razdo desta mudanca ocorreram diversos desenvolvimentos, seja no
campo da ciéncia, educacao, arte e até a politica, pois agora estas passam a existir
como esferas autdnomas na vida social, onde a religido nao tem mais poderes de
ordem dogmatica teoldgica sobre estas, vindo a religido a se tornar também uma
esfera autdbnoma, onde todas passam a coexistir em um mesmo ambiente social .

Entendo desta forma Fabio Carvalho Leite, de maneira acertada acaba
reproduzindo a ideia de complexidade ao parafrasear o pensamento de Jonatas

Machado, dizendo:

Os socidlogos tém caracterizado o processo de secularizagdo com
base numa ideia de complexizagdo e compartimentalizagdo do
sistema social a partir de uma progressdo diferenciadora, ou
seja, da autonomizagdo de subsistemas sociais funcionalmente
diferenciados, dotados, de uma racionalidade especifica de
acordo com a sua propria teologia intrinseca, capazes de gerarem
as condi¢Ges da sua propria legitimidade e permanéncia. Estes
subsistemas desempenham diferentes fungdes no sistema social,
correspondendo a cada um deles um determinado jogo de
linguagem, um conjunto de regras de comportamento e
comunicacdo e um tipo especifico de profissional (v.g., politico,
jurista, professor, economista, cientista etc.). A funcdo
anteriormente desempenhada pela moral passou a ser ocupada,
em larga medida, pela deontologia .

Com este pensamento e percebendo a importancia da religido como um fator
social, Niklas Luhmann escreve seu livro: A Religido da Sociedade ¥ onde este
analisa a religido como mais um sistema autopoiético da sociedade. Para entender
a religido vista como um subsistema, ¢ necessario compreender como Luhmann

enxerga a sociedade atual.

%5 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religiio A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 64.

26 Idem, p. 64.

2 LUHMANN, Niklas. La religién de la sociedade. Madrid: Trotta, 2007.
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1.3.1
Teoria dos Sistemas em Luhmann

Nao se pretende aqui explanar a grandiosa obra de Niklas Luhmann sobre a
teoria dos sistemas sociais, todavia ¢ importante destacar alguns pontos especificos
de maneira sintética, onde se possa compreender a inser¢do da religido no sistema
social, para que se possa propor uma possivel solu¢do a colisio de Direitos
Fundamentais entre as liberdades religiosa e de expressao que ocorre no Brasil, que
serd proposta no capitulo quatro deste trabalho. Feita tais consideragdes, passa-se
agora uma breve explicacdo da teoria dos sistemas de Luhmann.

Ao analisar a sociedade contemporanea, Luhmann chegou a conclusao que
esta ¢ marcada pela complexidade e contingéncia no sentido de incertezas, ou seja,
nada ¢ definitivo na sociedade, tudo podera vir a ser de um outro modo do que ¢ a
sociedade. J4 a complexidade vem a ser as multiplas possibilidades de sentido,
comportamentos e fun¢do, que estdo disponiveis dentro desta sociedade.

Para o autor qualquer teoria que se possa elaborar para tentar descrever a
sociedade que temos atualmente, deve levar em consideracao estes dois aspectos de
que nossa sociedade ¢ complexa e contingente. Nao a toa, o elemento mais basico
e mais importante da sociedade da qual este se refere ¢ a comunicagdo, sendo esta
marcada por trés caracteristicas: novamente a complexidade e contingéncia,
inserindo agora um terceiro elemento que seria a seletividade.

De acordo com Luhmann, a sociedade ndo ¢ a rigor um conjunto de pessoas,
onde estas passam a fazer parte do que ele chama de ambiente social. Entdo,
pensando do ponto de vista dos sistemas sociais as pessoas seriam parte do ambiente
que esta fora do sistema social.

Partindo do pressuposto que a sociedade de hoje ¢ muito mais complexa do
que j& havia sido em outros momentos da historia (antiguidade, era medieval, etc.),
ao entender este aumento exponencial da complexidade, ou seja, o aumento no que
tange as possibilidades de comportamentos, de agdes na sociedade, Luhmann, em
sua obra “Introdugdo a Teoria dos Sistemas”, tem como principal objetivo para
sociedade a reducdo desta mesma complexidade. Neste viés, que sera marcado toda
sua obra em todos o0s conjuntos, elementos e categorias principais do seu
pensamento.

Assim, toda vez que Luhmann mencionar assuntos relacionados ao que ele
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chama de ambiente, observador e observacdo, de fechamento normativo, de
acoplamento estrutural, etc., na verdade o autor ao abordar tais conceitos sempre
estara com a intencdo de trazer a reducdo da complexidade, propondo reduzir
algumas poucas alternativas importantes, pela possibilidade da orientagdo racional
da agdo, ou seja, reduzir a complexidade de tal modo que todos consigam se orientar
racionalmente a a¢do dentro da sociedade.

As redugdes basicas institucionalizadas socialmente, sdo realizadas em geral
através da linguagem, em outras palavras quando tentamos reduzir algum problema
dentro da sociedade de maneira racional, utilizamos a lingua. Sendo a linguagem o
primeiro vetor de redu¢do da complexidade de qual uma sociedade dispde, ndo a
toa este método ird valer-se de codigos especiais e especificos, ou seja, estes
utilizardo uma linguagem propria.

E exatamente nesta constituigio de linguas especificas que dara origem
dentro desta sociedade, a partir do inicio da era moderna mais especificamente do
século XIX, que pode ser verificado um processo cada vez maior de diferenciacao
funcional e aumento de complexidade, sendo esta sociedade se subdividindo cada
vez mais em novas linguas, em novos subsistemas, tais como: politica, economia,

religido, ciéncia, direito, moral entre outros. Neste sentido:

O sistema ¢é composto por elementos (que ¢ a unidade
indecomponivel) e pela relagdo (estrutura). A complexidade
sistétmica (“complexidade interna”) consiste justamente no
aumento de elementos e/ou de suas relacdes entre si. Dita
complexidade ndo estd dada ontologicamente, sendo que € aquela
definida como suficiente pelo proprio sistema, e, portanto, €
contingente. O elemento ¢ definido de modo néo ontologico, mas
funcional?.

Com estes codigos especificos, esta linguagem propria de subsistemas
existentes dentro da sociedade, na pratica esta mesma sociedade ao se dar conta
deste aumento exponencial de complexidade, e para enfrentar esta interpendéncia
de numerosas relagdes, a sociedade transforma estes subsistemas em subdivisdes
tornando-os cada vez mais especificos, onde estes podem ser chamados de
especializa¢ao do conhecimento.

Percebe-se o contraste por exemplo com a sociedade medieval, onde esta

22 LUHMANN, Niklas. Introducdo a Teoria dos Sistemas. 3. ed. Traducio de Ana Cristina Arantes
Nasser. Petropolis: Vozes, 2011. p. 66.
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ndo tinha nenhum tipo de subdivisdo em religido, direito, moral, politica, etc., sendo
tudo um unico pensamento. Mas, com o avango para a era moderna, cada um destes
passou a ser mais especifico. O motivo desta subdivisdo seria para administrar,
neutralizar esta complexidade devido ao aumento cada vez maior dos aspectos
diversos construidos pela propria sociedade.

Falando agora de diferenca ou cddigo binario para o autor, este utiliza-se
deste conceito para construir a sua no¢ao de teoria sistémica da sociedade. Ao
deslocar-se este conceito para o campo juridico, sendo este um subsistema da
sociedade para Luhmann, comparando o pensamento do renomado autor com o de
Kelsen, ¢ possivel perceber uma grande diferenca, onde Kelsen ird buscar
fundamentar seu sistema juridico no seu conceito de norma fundamental,
remetendo-se a uma “unidade”, ou seja, todo sistema deriva de uma unica norma.
Esta ideia de norma fundamental reclama de uma que se encontra fora do sistema,
pois seria uma interrup¢do na cadeia de derivacdo de normas, uma vez que esta
primeira estaria propria do sistema normativo.

No pensamento Luhmanniano nao ocorre desta forma, onde o autor ao invés
de utilizar o conceito de hierarquia como faz Kelsen, Luhmann se vale da
horizontalidade, ou seja, no conceito de diferenga, o qual ¢ baseado em uma
dicotomia também conhecido como cédigo binario, que no caso do juridico seria o
“licito e ilicito”, para religido seria ‘“sagrado e profano”, para politica seria
“situagdo e oposi¢do”, para a Economia seria “lucro e prejuizo”.

Talvez este seja o ponto mais genial na teoria de Luhmann, onde esta
dicotomia ou cddigo binario, termo utilizado pelo proprio autor, € entendido por ele
como algo que sempre existird como uma sombra, ou duas faces de uma mesma
moeda. Através desta dicotomia, Luhmann percebe que cada subsistema da
sociedade deve ter seu codigo proprio sem interferéncia direta dos outros
subsistemas da sociedade, pois caso haja esta interferéncia direta ocorrerda a
colonizagdo dos subsistemas, o que acaba sendo prejudicial para o sistema como
um todo, onde um determinado subsistema entenderd que tem primazia sobre o
outro, ndo sendo isso o que Luhmann deseja, e sim que estes coexistam no mesmo
plano de forma paralela onde através da comunicagdo estes possam interagir entre
si, formando-se assim um acoplamento estrutural.

Retornando novamente a comparagao entre Hans Kelsen e Niklas Luhmann,

onde o primeiro, em sua “Teoria Pura do Direito”, ird estabelecer que o sistema
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juridico € operacionalmente fechado, ou seja, esta area cientifica (subsistema)
possui um regramento proprio uma a linguagem e conceito especifico.

Kelsen ainda vai além, pois entenderd que o seu sistema juridico também
serd cognitivamente fechado, ou seja, o Direito ndo precisara ir a outros ramos
(subsistemas) da sociedade para resolver seus problemas, seria a ideia de que o
Direito (Sistema Juridico) ¢ uma ciéncia pura, sendo importante para este
subsistema apenas o que ¢ juridico, outros elementos ou questdes que envolvessem
a Sociologia, Moral, Religido, Filosofia e de outros subsistemas, Kelsen
reconhecera sua importancia, todavia para o aludido autor entendera que estes nao
serdo objeto de investigacdo do Direito (Sistema Juridico).

Aqui nao se pretende fazer uma critica a Kelsen, pois embora este tenha
grande relevancia significativa vindo a contribuir muito para a modernizagao do
Direito, sendo ainda o primeiro jusfilosofo a se preocupar em pensar o Direito com
ciéncia, porém € necessario demonstrar que o autor se preocupou em criar sua teoria
e ndo a efetiva-la na pratica, com seu pensamento positivista normativista, todos os
demais subsistemas sdo importantes, mas nao para o Sistema Juridico que Kelsen
acaba denominando como Direito.

Esta teoria ndo se mostra a mais correta ao ndo permitir que outras
linguagens ou conceitos ndo possam servir para dirimir conflitos no Direito.
Entende-se aqui justamente ao contrario, pois o Sistema Juridico na pratica talvez
seja o que mais utiliza de outras fontes e influencia outros subsistemas.

Trazendo agora o pensamento de Luhmann, sobre o Sistema Juridico em
primeiro momento este até concorda com Kelsen sobre este ser operativamente
fechado, ou seja, o Direito realmente possui um regramento proprio, uma
linguagem especifica. Entretanto para Luhmann Sistema Juridico necessita ser
cognitivamente aberto, onde se torna imprescindivel utilizar a comunicagdo como
recurso para que determinadas situagdes possam ser resolvidas com colaboragdo
dos demais subsistemas da sociedade.

Um excelente exemplo que aqui pode ser trazido, seria a figura do amicus
curiae onde atua no Supremo Tribunal Federal, pois sempre que existem processos
que fogem a uma andlise meramente juridica, onde esbarram-se na medicina,
biologia, dentre outras, o Sistema Juridico acaba sendo limitado em resolver
assuntos complexos, uma vez que nestes residird questdes relacionadas a moral,

filosofia a religido, etc., desta forma € impossivel que o Direito seja cognitivamente
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fechado.

E ainda mencionando o exemplo do amicus curiae, os ministros da Suprema
Corte, para que possam formar sua cogni¢do e encontrar a resposta
constitucionalmente mais adequada, necessitardo de auxilio, onde por meio destes
irdo até os outros subsistemas para buscar conceitos que possam ajudar a resolver
uma demanda complexa. Nesta senda, Luhmann ird mencionar que o Sistema
Juridico se difere dos demais ramos da ciéncia, pois ao buscar em outros
subsistemas conceitos para resolver tais demandas, este acaba absorvendo e
incorporando em seu Sistema Juridico tudo que encontra.

Idealizando este pensamento, pode-se aqui citar a titulo de exemplo qual
seria o conceito de fim de vida? Sabe-se que para a medicina, este se encontra
presente quando nao existir mais atividade neural (morte cerebral), todavia este nao
se trata mais de um conceito apenas para medicina, uma vez que o Sistema Juridico
ja absorveu este de maneira a formular suas decisdes com base nesta classificacdo
médica transformando este também em conceito juridico.

Cada vez mais com a complexidade da sociedade, com o avango da
tecnologia, com novas descobertas da genética, etc., percebe-se que o Sistema
Juridico necessita ser cognitivamente aberto. Desta forma, para que se possa
finalizar este entendimento € preciso massificar o pensamento de Luhmann, onde o
Sistema Juridico € o Gnico subsistema que vai até outros subsistemas, para buscar
outros conceitos para utilizd-los internamente, se apropriando destes,
transformando-os conceitos juridico legal.

Contrapondo o pensamento de Hans Kelsen, onde este entende que o Direito
deve ser auto suficiente para resolver suas demandas, pode-se concluir que embora
seja uma doutrina grandiosa e que necessita ser aprendida para que se possa chegar
até aqui, Kelsen equivoca-se ao pensar de tal forma, uma vez que a sociedade além
de ser complexa ¢ dinamica e necessita que seus anseios possam ser resolvidos.

Nesta senda, pode-se afirmar que o Sistema Juridico de Niklas Luhmann, e
sua teoria ¢ a mais adequada a aplicar na realidade da sociedade de hoje, de maneira
a viabilizar as varias possibilidades de participag@o através da comunicagdo entre
os subsistemas, auxiliando aos magistrados e aplicadores do Direito na cognicdo e

a buscar a resposta constitucionalmente mais adequada nos casos complexos.
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1.3.2
A Religiao como um Sistema Autopoiético em Luhmann

A autopoiese ¢ um dos pontos mais importantes da teoria de Niklas
Luhmann. Todavia este se apropriou deste conceito, o qual fora desenvolvido por
dois filosofos e bidlogos chilenos, sendo estes Humberto Maturana e Francisco
Varela, sendo um termo criado para definir a fisiologia ou o funcionamento dos
membros integrantes de um sistema ou subsistema, designando a capacidade dos
seres vivos de se sustentarem e se reproduzirem, segundo a sua espécie®.

Autopoiese ou autopoiesis do grego auto “proprio”, poiesis “criacdo ou
fabricacdo”, logo tal termo passou a ser utilizado em outras disciplinas ou por outras
ciéncias, como a sociologia, neurobiologia, filosofia, para mencionar s6 algumas.
Nesta senda, a Escola de Santiago®® ao teorizar sobre a autopoiese, traz que o
sistema autopoiético ¢ aquele dotado de organizagdo no qual ha a (re)producao dos
elementos de que se compde este e que geram sua estruturacdo pela relagdo
reiterativa (recursiva) entre eles.

Considerando a autonomia da autopoiese, uma vez que esta ndo ¢
determinada por nenhum componente fora de seu ambiente, mas sim por sua propria
organizagdo, isto ¢, pelo relacionamento entre seus proprios elementos, o sistema
autopoiético caracteriza-se entdo como fechado em si mesmo, hermético a
influéncias exdgenas, enquanto que o sistema alopoiético caracteriza-se, por sua
vez, como um sistema sujeito a influéncias externas, exdgenas.

Corroborando com este conceito, Luhmann ird entender que a religido
também deve ser considerado um sistema autopoiético assim como os demais, de

maneira que este subsistema da sociedade, nao podendo sofrer influéncias externas

2 Nesse sentido, a influéncia dos escritos de Francisco Varela e Humberto Maturana, dois biélogos
chilenos, foi decisiva sobre a obra de Luhmann. Consulte-se: MATURANA, Humberto Romesin;
VARELA, Franscisco J. De Maquinas y Seres Vivos. Autopoiesis: La Organizacion de lo Vivo.
5. ed. Santiago do Chile: Editorial Universitaria, 1998; bem como MATURANA, Humberto R.;
VARELA, Francisco J. A Arvore do Conhecimento: As Bases Biolégicas da Compreensio
Humana. Tradu¢do Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001.

30 Escola que pertenciam Humberto Maturana e Francisco Varela, onde esta acabou concebendo que
0s sistemas vivos organizam-se a si proprios, concluindo que a concep¢ao do ser vivo, dos seres
humanos como sistemas fechados operacionalmente, autopoiéticos e estruturalmente determinados,
inutilizou as velhas dualidades: individuo x sociedade, natureza x cultura, razao x emog¢ao, objetivo
x subjetivo. Ao mostrar que “emogoes sao fenomenos proprios do reino animal”, onde nds, humanos,
também nos encontramos, € que o chamado “humano” se constitui justamente no entrelagamento do
racional com o emocional, na linguagem, fez desabar o imperialismo da razdo. Consulta-se:
MATURANA, Humberto Romesin. Emogoes e Linguagem na Educacio e na Politica. Traducao:
José Fernando Campos Fortes. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2002. p. 05.
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no que concerne aos seus dogmas, tendo o autor destacando que:

[...] areligido se encontra hoje em uma sociedade cujas estruturas
foram substituidas pela diferenciac@o funcional. Dai ndo decorre
problema algum no fato de que também a religido encontra seu
lugar como um sistema funcional entre os outros®! [...].

A diferenciagdo funcional do sistema religioso conduz ao
fechamento operacional e a reproducdo autopoiética desse
sistema™® [...].

A religido também distinguiu claramente, precisamente sob
condigdes modernas de outros sistemas funcionais da
sociedade™.

Isso nos obriga a reconhecer que ha, na moderna sociedade
mundial, um sistema funcional para a religido que opera em bases
mundiais e que se determina como religido, diferenciando-se dos
demais sistemas funcionais®.

Para Luhmann, o homem social ¢ religioso em sua esséncia, nao podendo
nenhuma ordem constitucional, politica ou até mesmo ditatorial ser capaz de retirar
a religiosidade da sociedade. Com isso, € possivel entender a religido como um
sistema autopoiético, onde o proprio homem religioso ndo permitird que outro
sistema exerca influéncia sobre este tentando colonizar e relativizar o sagrado e o
profano, muito embora seja previsivel que os subsistemas as vezes interajam entre
si, através da comunicagdo o sistema religioso ndo podera ser alopoiético.

De acordo com a teoria dos sistemas de Luhmann, um sistema alopoiético
acaba sendo o oposto da autopoiese, onde sua existéncia e reproducao necessitam
ser extrinsecos ndo sendo auto suficiente por si sd, mas precisa de elementos
externos ao seu sistema para que possa justificar a sua efetiva durabilidade.

Com um exemplo muito didatico, Maturana e Varela em sua obra De
Maquinas e Seres Vivos, ilustram bem a alopoiese de uma maquina, ao dizerem
que: “Uma maquina feita pelo homem, como o automdvel, sdo sistemas dindmicos
ndo autopoiéticos [...]”"*. Percebe-se que o exemplo dos respectivos autores com
poucas palavras acaba sendo incisivo, pois para um automovel exercer sua atividade

fim (o transporte) necessita de combustivel, ou seja, alguém alimentando aquele

31 LUHMANN, Niklas. La religion de la sociedade. Madrid: Trotta, 2007. p. 182. (Tradugdo
Livre).

32 Idem, p. 193.

3 Idem, p. 235.

34 Idem, p. 236.

35> MATURANA, Humberto Romesin; VARELA, Franscisco J. De Maquinas y Seres Vivos.
Autopoiesis: La Organizacion de lo Vivo. 5. ed. Santiago do Chile: Editorial Universitaria, 1998.
p- 72.
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veiculo estd determinando os elementos de funcionamento daquela méaquina, sendo,
portanto, um ser alopoiético, uma vez que acaba sendo dependente deste
abastecimento.

Partindo do pressuposto de que a alopoiese acaba sendo uma influéncia
exdgena, alguns defendem que esta pode ser positiva quando se refere ao homem
como nucleo do proprio sistema, o que se da nas disciplinas de sociologia,
antropologia, psicologia, por exemplo, ou pode ser negativa, quando ha uma
ingeréncia do sistema econdmico ou sistema de poder (politico) sobre o sistema
juridico, podendo ser acrescida também a influéncia ou ingeréncia religiosa.

Nem sempre ocorre uma ingeréncia negativa mesmo quando ha uma
interacao do sistema juridico com o sistema econdmico ou politico, o que s6 ocorre
quando h4 um desvirtuamento dos valores relacionados a dignidade do homem, a
justiga, etc. O mesmo nao se pode dizer da influéncia do sistema religioso exercida
sobre o direito.

Hé certo posicionamento contra a alopoiese que, segundo alguns juristas,
permite uma influéncia negativa e perniciosa sob o sistema juridico, seja pelo poder
econdmico seja pelo poder politico, cria uma casta de cidaddos privilegiados e de
sub-cidaddos, principalmente no ambiente dos paises periféricos ou
subdesenvolvidos, sendo tal critica compreensivel, uma vez que diferente da
autopoiese que nao aceita intervengdes externas em seus respectivos subsistemas
de maneira a colonizé-los, a alopoiese tende a se corromper pelo compadrio das
intervengdes econdmicas e politicas.

Assim como fora mencionado anteriormente, o sistema social tem a
capacidade de definir e redefinir internamente o que ¢ o sentido, que depois se torna
a base da selegdo para reducao da complexidade do meio e da contingéncia interna.
Ainda € necessario dizer que todo sistema social esta constantemente lutando para
manter sua fronteira sistema/ambiente; estd sempre sobre pressdo do excesso de
complexidade que o ambiente representa para ele.

Diante dessa pressao, a inica saida para cada sistema funcional ¢ intensificar
seu fechamento operacional, fortalecendo sua fronteira com o ambiente e
preservando sua autopoiese e muito embora os subsistemas possam interagir entre
si por meio da comunicagdo, ¢ preciso reconhecer aqui que o sistema religioso
diferente dos demais sistemas, talvez seja o mais dificil ultrapassar sua fronteira

sistema/ambiente, interagindo com os outros, uma vez que a comunicagao religiosa
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aparenta depender muito do comprometimento e do engajamento efetivo da

consciéncia por intermédio da fé.

1.3.3
A Privatizagao da Experiéncia Religiosa

Para Niklas Luhmannn, sem comunicacdo ndo ha sociedade, e fora da
sociedade nao ha comunicacao. Os limites de uma sociedade sao os limites da
comunicac¢do; onde tais limites variam historicamente. Desta forma, tudo que ndo ¢
comunicagdo, ndo faz parte do sistema devendo ser alocado fora do contorno deste.
Nao existindo a comunicacdo, os seres humanos enquanto sistemas psiquicos nao
irdo fazer parte da sociedade, e sim do seu meio.

Partindo deste pensamento, ao analisar o sistema religioso da teoria de
Luhmann, percebe-se uma profunda transformacdo, com a secularizacdo da
religido, sendo esta uma grande relevancia sdcio-estrutural da privatizagdo da
decisdo religiosa. Todavia ndo se deve ignorar a perda da funcao ou significado da
religido, tedrica ou conceitualmente. “[...] O conceito descreve ao contrario, um
desenvolvimento estrutural historicamente apreensivel para o sistema da sociedade,
na medida em que tem efeitos sobre o sistema religioso e seu ambiente”3.

Nao se pretende aqui adentrar nos detalhes dessa grande histdria, todavia
usando o paradigma do ocidente cristdo, usar-se-a apenas a traducao da Biblia como
fendmeno catalisador da privatizacdo da experiéncia religiosa. Até o século XVI,
havia apenas uma versdo das escrituras sagradas, existindo apenas “uma verdade
religiosa”.

Sendo importante ressaltar que somente era possivel em uma sociedade
estratificada o acesso ao texto, sendo este um privilégio estamental e apoiado em
mecanismos de controle de sua interpretacao?®’, o que poderia facilmente manipular

0 comportamento social, uma vez que somente uma camada da sociedade saberia

36 LUHMANN, Niklas. La religion de la sociedade. Madrid: Trotta, 2007. p. 241. (Tradugdo
Livre).

37 HILL, Christopher. A Biblia Inglesa e as Revolu¢des do Século XVII. Tradu¢do de Cynthia
Marques. Rio de Janeiro, Civilizacdo Brasileira. (2003), p.26. Apud. BACHUR, Joao Paulo. A
Diferenciacio Funcional da Religiio na Teoria Social de Niklas Luhmann. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v26n76/10.pdf>. Acesso em: 13. Dez. 2022.
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ao certo o que estava escrito nas escrituras sagradas, podendo interpretd-las a sua
maneira.

Nesta senda, Luhmann percebe que o controle o hermenéutico das
escrituras sagradas era revestido pela censura, pela catequese, pelos monopolios de
edi¢do da Biblia e pelas homilias que na verdade eram outros textos exegéticos fora
das escrituras, que tentavam explicar textos complexos refor¢ando ainda mais a
autoridade da Igreja Catolica Romana.

Todavia, tais mecanismos nao assegurariam uma interpretacao unica do
texto biblico, uma vez que a partir dos meados do século XVII acaba ocorrendo
uma expansdo mercadoldgica contribuida pela invenc¢ao da imprensa ocorrida dois
séculos antes, o que possibilitou um volume de reprodugdo e distribuicao no
mercado, ou seja, a producao do texto agora se orienta pela demanda e com isso se
desacopla o interesse do escritor ou daquele que encomendava o texto ao escritor’.

Agora com a capacidade individual do homem de por a prova e refletir sobre
as imposi¢cdes decorrentes da fé, ligada a difusdo do dominio da escrita, surge um
problema decorrente da imprensa que reproduzia os textos sagrados e, do lado
protestante, conduziu a uma alienacdo mais intensa onde criou-se o principio
protestante denominado de Cinco Solas®*, onde um destes ¢ a crenga nas escrituras,
ou seja, se nao estivesse escrito, nao se acreditaria ¢ a necessidade de uma
organizagao eclesiastica, ocorrendo assim a uma internalizacao mais intensa da fé
como experiéncia propria € a um convencimento proprio de cada um em sua
confissdo intima.

Seguindo o mesmo pensamento de Max Weber, Luhmann menciona que o
protestantismo aprofunda a privatizagdo da experiéncia religiosa. A Reforma
provoca uma diferenciagdo interna entre o protestantismo e catolicismo, permitindo
uma especializagdo da fun¢do precipua da religido, sendo uma renovagao dos rituais

ou até¢ mesmo sua desritualizagdo e uma reafirmacao dos sacramentos®.

38 LUHMANN, Niklas. La religion de la sociedade. Madrid: Trotta, 2007. ps. 257-259. (Tradugio
Livre).

39 S3o frases latinas que definem principios fundamentais da Reforma Protestante em contradi¢do
com os ensinamentos da Igreja Catolica Apostolica Romana. A palavra latina "sola" significa
"somente" em portugués. Os cinco solas sintetizam os credos teoldgicos basicos dos reformadores,
pilares os quais creram ser essenciais da vida e pratica crista, sendo estes Sola fide (somente pela
f¢), Sola scriptura (somente a Escritura), Solus Christus (somente Cristo), Sola gratia (somente pela
graca) e Soli Deo gloria (gloria somente a Deus).

40 LUHMANN, Niklas. Funzione dela religione. Brescia: Morcelliana, 1991. p. 229. (Tradugio
Livre).
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O protestantismo ascético consuma a diferenciacdo funcional da religido,
como desritualiza¢do da fé. Por isso Weber argumenta que o “puritano genuino”
vive na solidao de sua intima convicgao religiosa e, assim, constantemente imerso
em um “sentimento de inaudita solidao interior”, pois a doutrina da predestinacao
lhe cobra “a forma mais extremada de exclusividade da confianga em Deus™*'.

Com isso, a religido torna-se uma questdo individual, e € por isso que a
diferenciagdo funcional da religido pode ser expressa como privatizacao da

experiéncia religiosa:

Privatizagao significa, para o ambito religioso, que a participacao
na comunicagdo espiritual (igreja), assim como a crenga na f€,
tornou-se matéria de decisdo individual; que somente pode-se
esperar religiosidade sobre o fundamento de uma decisdo
individual e que esse fendmeno se tornou consciente. Enquanto
o ndo acreditar era, antes disso, matéria privada, agora a crenca
torna-se matéria privada®.

Weber analisa ainda como a ética de rejeigdo do mundo oscila entre dois
polos tipico-ideais: a contemplagdo mistica e a ascese ativa. Esta, pela compreensao
que o crente tem de si mesmo como um instrumento para a obra divina; aquela pela
posse contemplativa do sagrado; a ascese ativa representa um agir, a outra
representa um possuir®.

Nao obstante tais diferengas, “ambas condenam o mundo social por fim a
uma absoluta falta de sentido ou pelo menos a sua completa incompatibilidade com
os designios de Deus™*. Assim sendo, mesmo que o homem inicie sua religiosidade
de forma individual, intima e privada, quando houver uma juncao coletiva da f¢,
estara formando-se os sistemas sociais religiosos, que nascem de maneira
autonoma, de forma autopoiética e que precisam ser respeitados pelo ordenamento

juridico.

4 WEBER, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. Tradugido de José¢ Marcos
Mariani de Macedo. Sdo Paulo, ed. A. F. Pierucci. Companhia das Letras. 2004. p.95-96.
42 LUHMANN, Niklas. Funktion der Religion. Frankfurt, Suhrkamp. (1977), p. 304-305. Apud.
BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdo funcional da religido na teoria social de Niklas Luhmann.
Dlspomvel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v26n76/10.pdf>. Acesso em: 15. Dez .2021.
“Zwischenbetrachtung: Theorie der Stufen und Richtungen religidser
Weltablehnung” in Gesammelte Aufsitzse zur Religionssoziologie, 9 ed., Tiibingen, J. C. Mohr
(Paul Siebeck), (1988). vol. 1. p.538. Apud. BACHUR, Jodo Paulo. A Diferenciacio Funcional da
Religiao na Teoria Social de Niklas Luhmann. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v26n76/10.pdf>. Acesso em: 15. Dez. 2021.
4 Idem.
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Embora existam fé e convicgdes individuais, a religiosidade do homem ¢
manifestada socialmente de forma coletiva. Corroborando com esta afirmagao,

Durkheim traz o conceito de religido:

Religido € um sistema solidario de crencas e de praticas relativas
a coisas sagradas, isto €, separadas, interditas; crengas e praticas
que unem em uma mesma comunidade moral, chamada igreja,
todos aqueles que a elas aderem. O segundo elemento que ocupa
lugar em nossa definicdo e que ndo ¢ menos essencial que o
primeiro ¢ o fato de que a ideia de religido ¢ inseparavel da ideia
de igreja, isto quer dizer que a religido deve ser uma forma
eminentemente coletiva®.

Grosso modo, Durkheim de forma assertiva menciona que a religido deve
ser uma forma eminentemente coletiva, nao existindo nenhuma davida que para ser
reconhecida como religido esta deve se manifestar em companhia com outras
pessoas que compartilham da mesma f¢€, todavia o autor equivoca-se ao denominar
igreja uma mesma comunidade moral onde todos aderem, conforme ja fora
mencionado no topico 1.2 desta dissertacao.

O aludido autor ainda conclui que a sociedade ¢ a fonte da vida religiosa, ao
mesmo tempo, que as categorias fundamentais do pensamento, logo a ciéncia, t€ém
origem na religido, bem como as primeiras regras da moral e do direito, de forma
que se presume que todas as grandes institui¢des sociais nasceram da vida religiosa,
sendo esta uma expressao resumida da vida coletiva. Dessa forma, se a religiao
engendrou tudo o que hé de essencial na sociedade, ¢ que a ideia da sociedade ¢ a

alma da religiao*.

45 DURKHEIM, Emile. As Formas Elementares da Vida Religiosa. Sao Paulo. Paulus, 1989. p.
504.
46 . As Formas Elementares da Vida Religiosa: O Sistema Totémico na Australia.

Tradugdo de Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 462.
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ASPECTOS HISTORICOS DA ORIGEM DO ESTADO LAICO E
O NASCIMENTO DA LIBERDADE RELIGIOSA

Ao fazermos as analises da liberdade de religiosa e liberdade de expressao,
¢ necessario que existam reflexdes profundas, que devem ter como ponto de partida
o proprio ideal da liberdade, em sua mais singela acepg¢do, para posteriormente
adotar-se verdadeiramente um movimento expansionista em direcdo a searas
filosoficas.

Ao percorrer o caminho e a evolugdao da humanidade, percebe-se que
incialmente aquilo que se tratava, afeito a subjetividade de cada individuo, cresce e
se robustece a medida que o ser humano se conscientiza sobre sua importancia
enquanto ser espiritual e sobre a sacralidade dos direitos que lhe sdo inerentes.

Sabe-se que sempre que as liberdades foram arbitrariamente suprimidas ou
negadas, houve a instauragdo do terror, do medo, dos despotismos e das violagdes
de todas as formas de vida e dignidade. Nesta senda, ¢ preciso compreender o
passado para que ndo se repita os erros cometidos outrora no futuro. Assim o ser
humano, em sua caminhada evolutiva deve buscar formas de impedir a repeticao de
lamentaveis capitulos de sua historia, moldando como sustentaculo de justiga o
respeito e a protecao da liberdade.

Neste capitulo sera abordado um breve historico sobre a origem do Estado
Laico e aspectos que iniciaram a liberdade de expressdo como um Direito
Fundamental, para tanto serdo analisados momentos da historia em que liberdade
religiosa surge a partir do secularismo, bem como a liberdade de expressdo e sua

evolucao na sociedade.

2.1

Um Breve Panorama da Relagao Entre Estado e Religiao Antes de Sua
Laicizagao

Ao ser analisada a formacao da sociedade e sua religiosidade, Rousseau ira
mencionar em sua obra Do Contrato Social de 1762, que os homens de modo algum

tiveram, a principio, outros reis além dos deuses, nem outro Governo senao o
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teocratico?’. Entre tantos deuses segue como exemplo Moloch, Saturno e Cronos,
Baal dos fenicios, Zeus para os gregos, Jupiter dos latinos, além de Elohim para os
Judeus e Jesus Cristo o Deus dos cristaos.

No Estado teocratico de modo algum havia distingao dos seus deuses e de
suas leis, pois além da guerra politica existia a guerra teoldgica. Desta forma,
poderia se dizer que a jurisdi¢ao dos deuses ficava fixada pelos limites das nagdes.
Mais adiante Rousseau, menciona que jamais existiu um Estado cuja a base nao
fosse a religiao*.

Neste contexto, deve-se concordar com o pensamento de Rousseau onde
este tem um posicionamento parecido com o de Espinosa, o qual viveu um século
antes que Rousseau, tendo Espinosa destacado em sua obra “Tratado Teologico
Politico” de 1670%, a formagio do Estado Hebreu, com base na Tora dos judeus.

De acordo com o seu pensamento, a Lei de Moisés foi apenas constituida
para o Estado Hebreu, e que somente aquele povo teria obrigagdo de obedecé-la, e
ap6s Moisés estabelecer as leis e normas, acabou fazendo uma organizacao
institucional para uma multidao, instituindo assim o Estado Hebreu.

Para Espinosa, Moisés acaba deixando de ser apenas um profeta passando a

exercer uma funcdo politica, conforme elucida Marilena de Souza Chaui:

Até o capitulo V, Moisés aparece como um profeta, ainda que o
maior dentre todos. No capitulo V, porém, sua superioridade
profética assume uma nova dimensao e Moisés aparece como
fundador politico. A palavra mosaica, diz Espinosa, ndo ¢ a de
um doutor (isto é, ndo ensina por meio de raciocinios), nem a de
um profeta (isto €, ndo procura a eficacia de sinais): Moisés
ordena. E um legislador que tem em vista o bem coletivo e que
conhece a natureza rebelde do povo a ser dirigido, povo que ndo
se submeteria a um outro homem, mas apenas ao poder do
proprio Jeova™.

No contexto do povo hebreu a autoridade politica de Moisés acabou sendo
aceita em decorréncia dessa representatividade da figura divina no profeta, tendo

isso de certa forma contribuido para a formacao de um Estado, onde suas leis eram

47T ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. 2. ed. Traducdo de Lourdes Santos Machado.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 138.

8 Idem, p. 140.

4 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Teologico-Politico. Martins Fontes. Sdo Paulo: 2008.

50 CHAUI, Marilena de Souza. Politica em Espinosa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003. p.
38.
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respeitadas e seguidas por aquele povo que viria se tornar a religido judaica. Desta
forma, ¢ possivel dizer que nunca existiu uma sociedade sem religido e que ainda
que ndo existisse a ideia de Estado, este era formado com regras divinas que
norteavam a conduta de um povo.

Ao ser analisado o panorama histérico da cultura juridica europeia,
Hespanha menciona que o primeiro sistema normativo existente, quase juridico, era
a religido. O ius divinum (direito divino), que decorria da Revelacdo que nao podia
ser contrariado em seus comandos. Nesta regulacdo, crime e pecado se confundem
e se apoiam®'.

Numa visdo geral e antiga do Estado e do Direito, acompanhando o
pensamento de Paolo Grossi, ha de se crer que o direito, via de consequéncia o
Estado, esta totalmente ligado as raizes culturais, histéricas, e por que nao dizer,
religiosas de uma sociedade? O Estado, bem como seu “direito” ¢ fruto de uma
longa e profunda historia, que esta interligado a religido de alguma forma, onde este
mesmo Estado esta diretamente fundamentado sobre consciéncia de valor que o
sustenta, pois a norma que se deve obediéncia espontanea ¢ aquela que se julga como

boa e valida para transformar a desordem presente em ordem futura. E conclui o autor:

A ordem juridica auténtica atinge o estrato dos valores de uma
comunidade para deles trazer aquela forca vital, que nasce
unicamente de uma convic¢do sentida, para deles trazer aquela
solidez que ndo tem necessidade de coacdo policial para se
manter estavel... E certamente, se o terreno tipico dos valores ¢
aquele religioso ou moral, também o reino da historia, que ¢ o
terreno percorrido por ventos relativizadores, por eles ¢ muito
frequentemente fertilizado™.

Verifica-se nestes pensamentos gerais sobre a forma¢do do Estado e do
direito que o mesmo nasce emaranhado dos valores morais e religiosos do povo,
reiteradamente praticado e acatado espontaneamente (costume) ¢ que formaram as
primeiras ordens sociais. Schauer, em sua obra The Force of Law de 2015, reforca
que o homem ¢ moldado por seus valores morais e devido a estes tende cumprir as

leis independente de concordar com estas:

51 HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Europeia.

Publicacdes Europa-América Ltda. Portugal. 1997. p.29.
52 GROSSI, Paolo. Primeira Licdo Sobre Direito. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca. 1* ed.
Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2006. p. 16.
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As pessoas podem ser altruistas, cooperativas, morais, sociais,
solidarias, ¢ outros - ndo apenas em suas atitudes, mas em seu
comportamento. E verdade que o interesse proprio é uma
motivacdo importante e muitas vezes dominante para muitas
pessoas em muitos contextos, ¢ de fato pode até ser que um
humano natural tenha impulsos. No entanto, sabemos que
quando as pessoas percebem uma forma de comportamento
existem implicagdes morais (ou religiosas) ou “pro-sociais”
substanciais, elas muitas vezes relegara seu proprio interesse
pessoal a uma importancia secundaria por tras do que elas
acreditam ser a coisa certa a fazer>. (grifo nosso)

O autor reconhece que mesmo que as pessoas estejam empenhadas em
alcangar seus interesses pessoais, estas tendem a cumprir as leis pelo simples fato
de saber que esta ¢ a coisa certa a se fazer, onde seu sentimento moral, sua
religiosidade estardo presentes de alguma forma exercendo alguma influéncia
intrinseca, de maneira que seus esforcos para conquistarem seus objetivos acabam

sendo secunddrios, caso tenham que violar alguma lei para consegui-los.

211
Estado e Religido no Inicio da Era Crista

Como a presente dissertacdo versa apenas sobre as religides de matrizes
cristds, renuncia-se aqui a mencionar o histérico de outras religides diversas do
Cristianismo. No inicio da era cristd, o Império Romano de forma hegemonica
exercia grande dominio sobre grande parte das nagdes do mundo. Durante a politica,
conquistas e dominagdes, de acordo com os escritos de Rousseau, Roma deixava
aos seus adversarios derrotados seus deuses, como suas leis. Uma coroa ao Jupiter
do Capitdlio era o unico tributo que frequentemente era imposto.

Os romanos, em principio, ndo impuseram suas leis nem os seus deuses aos
povos conquistados, pois havia um respeito a estes desde que as imposi¢cdes
tributarias fossem cumpridas. Com a expansdo territorial e politica do Império
Romano e a aceitagdo de todos os deuses, o paganismo foi finalmente conhecido no
mundo como uma Unica ¢ mesma religido, uma vez que eram adorados os mesmos

deuses em quase todos os lugares.

33 SCHAUER, Frederik F. The Force of Law. Havard University Press. 2015. p.58. (Tradugio
Livre)

5# ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo Lourdes Santos Machado. 2° ed. Sdo
Paulo. Abril Cultural. 1978. p.139.
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Neste mesmo ambiente surge o Cristianismo, sendo esta a religido
predominante no mundo ocidental até os dias de hoje. Para Rousseau, Jesus veio
para estabelecer na terra um reino espiritual; separando o sistema religioso do
politico, fazendo com que o Estado deixasse de ser uno, determinando as divisdes
internas que jamais deixaram de agitar os povos cristaos®.

O cristianismo original trazido pelo Senhor Jesus em nada se envolveu com

a politica estatal, sendo tal situacdo ficado evidente na seguinte passagem biblica:

Entdo, retirando-se os fariseus, consultaram entre si como o
surpreenderiam nalguma palavra; E enviaram-lhe os seus
discipulos, com os herodianos, dizendo: Mestre, bem sabemos
que és verdadeiro, e ensinas o caminho de Deus, segundo a
verdade, e de ninguém se te da, porque ndo olhas a aparéncia dos
homens. Dize-nos, pois, que te parece? E licito pagar o tributo a
César, ou ndo? Jesus, porém, conhecendo a sua malicia, disse:
Por que me experimentais, hipdcritas? Mostrai-me a moeda do
tributo. E eles lhe apresentaram um dinheiro. E ele diz-lhes: De
quem ¢ esta efigie e esta inscrigdo? Dizem-lhe eles: De César.
Entdo ele lhes diz: Dai pois a César o que é de César, e a Deus
0o que é de Deus. E eles, ouvindo isto, maravilharam-se, e,
deixando-o, se retiraram. (grifo nosso).

Retornando a ideia de que os romanos respeitavam os deuses dos povos
conquistados desde que seus tributos fossem pagos, na passagem acima pode-se
extrair dois acontecimentos, onde primeiramente os judeus ndo aceitavam pagar
seus tributos ao Estado, mas como ndo tinham a coragem de se indispor com o
Império Romano, procuravam alguém que tinha disposi¢do para dizer tudo que
pensa, sendo este homem o Senhor Jesus, o segundo ponto importante, seria o fato
que estes mesmos judeus estavam fartos dos ensinamentos de Jesus nas sinagogas
e procuravam um jeito de mata-lo, mas ndo queriam sujar as maos.

Com isso, de maneira astuta estes tentaram levantar Jesus contra o Império
Romano, pois caso Jesus se rebelasse em relagdo aos tributos, certamente pelo
menos um dos objetivos dos judeus seriam alcangados, ou tributo ndo seria mais
pago ao Estado ou Jesus seria morto por ser o lider de uma rebelido contra o Império

Romano.

35 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Tradugio Lourdes Santos Machado. 2° ed. Sdo
Paulo. Abril Cultural. 1978. p.139.

56 BIBLIA, Sagrada. Evangelho de Mateus 22:15-22. Tradugio de Jodo Ferreira de Almeida.
Revista e atualizada no Brasil. Sociedade Biblica. 1969.
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Superada esta questdo, Jesus ainda mencionou em outro momento que o
Reino de Deus ndo viria em visivel aparéncia, mas sim, que o mesmo estaria dentro
dos homens”. Desta forma, a fé cristd nasce no povo, no contato social, na
comunicagdo entre pessoas; em meio a diversas classes religiosas vertentes do
judaismo (rabinicos, fariseus e saduceus), sendo os cristdos sendo minoria guiados
por um filho de carpinteiro que nunca teve uma relag@o ou interesse de poder com
Estado romano.

Para Maria Celina Bodin, o cristianismo surgiu como uma religido de
individuos, que ndo definiam por sua vinculagdo a uma na¢ao ou Estado, mas por
sua relacdo direta com 0 mesmo e unico Deus. Enquanto nas outras religides antigas
a divindade se relacionava somente com uma comunidade organizada,
diferentemente do Deus cristao que se relaciona diretamente com os individuos que
nele creem.

Apo6s a morte do Senhor Jesus e sua ressureicdo conforme a fé crista, a
pequena religido comeca a ganhar forca vindo a crescer de maneira exponencial,
passando a incomodar de maneira mais expressiva as religioes de vertentes judaicas
da época. Do ano 30 ao 64 d.C. houve uma certa convivéncia pacifica entre os
cristdos e o Império Romano, pois como ja fora dito antes, estes eram tolerantes
com as crengas dos povos conquistados.

Todavia, com o aumento expressivo de pessoas que se convertiam ao
cristianismo inclusive entre os proprios romanos, surge entdo uma intolerancia
religiosa tdo grande que nasce a perseguicdo estatal contra os cristdos da época
também chamados de Igreja Primitiva. Em razdo de tal perseguicao houve uma
dispersdo da religido cristd, se espalhando por toda Asia, Oriente e parte da Europa,
e assim como ¢ mencionado por Hespanha, por trés séculos a Igreja de Cristo
permaneceu na clandestinidade, escondendo seus rituais de amor ao préoximo e a
Deus®.

A perseguicao do Império Romano aos cristdos perdurou do ano de 64 até

57 BIBLIA, Sagrada. Evangelho de Lucas 17:20. Tradugdo de Jodo Ferreira de Almeida. Revista e
atualizada no Brasil. Sociedade Biblica. 1969.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do Direito Civil Contemporineo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 09.

5 HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Historico da Cultura Juridica Europeia.
Publicagdes Europa-América Ltda. Portugal. 1997. p.84.
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313 d.C., ou seja, desde o reinado de Nero até o de Diocleciano®, onde neste periodo
diversas atrocidades foram cometidas contra os cristdos, dentre estas pessoas eram
utilizadas como tocha humanas, varios cristaos serviam de espetaculo no Coliseu
Romano, enfrentando feras selvagens, dentre outras. Com isso, estes acabam se
tornando martires da Igreja.

Em 313.d.C., o Imperador Constantino se converte ao cristianismo®!,
promulga o Edito de Mildao, com qual concede a outorga da liberdade de culto aos
cristaos, jurisdi¢ao ao papa e aos bispos sobre os fi€is, sendo agora até¢ fomentada
pelo poder imperial, que atribui forca de julgamento as decisdes episcopais sobre
litigios de infracdes religiosas que lhe fossem submetidas voluntariamente pelos
fiéis.

Desta forma inicia-se a mais longa aproximac¢ao do Estado com religido que
tenha sido registrado na histéria. E aqui permite-se fazer uma critica, pois essa
mistura de Estado com a religido se trata de um dos maiores erros que ja aconteceu
ao longo da historia, sendo possivel sentir seus resquicios até os dias de hoje.

De 380 a 476, sob a égide do Edito de Constantinopla, o cristianismo se
torna a religido oficial do Império Romano, conforme decreto do Imperador
Teodosio 1. De 420 a 490 d.C., sob os fundamentos Agostinianos sobre a politica,
fica o poder temporal (Estatal) subordinado ao poder espiritual (Religido) cabendo

ao Estado a dilatacdo do culto e a defesa da Igreja®.

% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. NOBRE, Milton Augusto de Brito. O Estado Laico e
a Liberdade Religiosa. Sao Paulo. Ed.: LTr, 2011. p.159.

61 Segundo a lenda, o historiador Eusébio de Cesareia, diz que Constantino, ao olhar para o sol, viu
uma cruz luminosa acima deste, ¢ com ela as letras gregas (X) Chi e (P) Rho, iniciais de Xpiotdg
(“Cristo”, em grego), pouco antes da batalha da Ponte Milvia contra Magéncio, em 28 de Outubro
de 312. Tendo o imperador mandado pintar o simbolo que viu, em todos os escudos de seu exército,
ficando conhecido como o Labaro de Constantino, sendo tal simbolo utilizado até os dias de hoje
pela a Igreja Catolica Apostolica Romana. E aqui € necessario dizer o que de fato aconteceu em
nossa visdo, pois esta historia contada ndo chega ser convincente. Em nosso entender o imperador
acabou banindo a perseguicao aos cristdos permitindo seus cultos, devido ao fato de muitos romanos
se converterem ao cristianismo puro, com isso, em nossa visao o imperador temia perder o controle
do império, pois os cristaos ja se tornavam a maioria do povo. Entdo de maneira astuta, o imperador
acabou concedendo poderes aos lideres do cristianismo, com isso este manteria o Império Romano
vivo pelo menos durante seu reinado.

62 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. NOBRE, Milton Augusto de Brito. O Estado Laico e
a Liberdade Religiosa. Sdo Paulo. Ed.: LTr, 2011. p.159.
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21.2
O Estado na Era Medieval e sua Relagdao com Religido Crista

Agora com areligido exercendo forte influéncia sobre o “Estado”, o Império
Romano ja em estava decadéncia ja na época do reinado de Constantino, tendo sua
queda no século V, mas antes do fim do Império este ja reconhecia o privilégio de
Foro, com jurisdi¢do privativa aos clérigos. No século X arrogam-se todas as
matérias sobre casamento.

Com respaldo do Estado, o dominio da escrita se tornava predominante da
religido. O seu fortalecimento institucional se tornara cada vez maior, trazendo uma
hegemonia sobre os mecanismos politicos e juridicos, impondo-se aos reis e
tutelando as organizacdes politicas periféricas, j& que o regime monarquico se
espalhava pela Europa Ocidental.

O poder institucional religioso crescia de maneira exponencial que acabou
se tornando legislador, nascendo entdo o direito candnico, tendo como um dos
marcos legais o Decreto de Graciano de 1140 d. C%. De acordo com Hespanha,
entre outros fatores de conduta civil trazida pela legislagdo candnica citam-se:
matéria de relacdo pessoal entre conjuges; valorizacdo da vontade no direito dos
contratos; desformalizagdo do direito sobre as coisas; sucessdao testamentaria;
exigéncia de boa-fé para a prescri¢ao; valorizacao das solugdes de equidade contra
decisdes de direito estrito; promocao da composi¢do amigavel e da arbitragem;
estabelecimento de processo inquisitdrio em assuntos penais, buscando a verdade
material®.

Tal crescimento do poder religioso, em assuntos de Estado e determinagdo
de conduta social, trouxe grandes lutas entre o imperador e o papa, principalmente
nos séculos X a XII. Naquela época havia a imposic¢ao da religido, ao povo havendo
neste contexto a intolerancia.

Contra o sistema que estava sendo implantado pelo Estado e a Igreja
Catodlica Romana, come¢am a surgir pensadores que defendem a laicizacao do

Estado, come¢ando com Marsilio de Padua no século XII (no Defensor Pacis)®

6 HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Europeia.
Publicac¢des Europa-América Ltda. Portugal. 1997. p.85.

% Idem, p.86.

65 Sua tese era de que a paz era a base indispensavel do estado e uma condi¢do essencial as
comunidades humanas. Portanto, a necessidade do Estado nio se originava de propdsitos ético-
religiosos, mas da natureza humana que buscaria melhores condi¢des de vida.
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seguido por Espinosa que manteve a tradi¢do pela laicidade, com o pensamento de
que uma crenca religiosa ndo poderia jamais ser imposta sobre ninguém por forgas

externas:

Por maior que seja, pois, o direito que tem os supremos poderes
sobre todas as coisas, € por muito que os consideremos como
intérpretes do direito e da piedade, eles jamais poderdo evitar que
os homens facam sobre as coisas um juizo que depende da sua
propria maneira de ser ou que estejam possuidos desta ou daquela
paixao®.

Com os poderes que a Igreja possuia, naquele periodo histérico, se verificara
alguns comentarios de pensadores do final da Idade Média. Partindo de uma ordem
cronoldgica de analise, Maquiavel (1527), o primeiro autor a fazer uma analise do
Estado Medieval de acordo com aquilo que observou e empiricamente concluiu,

sobre o tema diz:

Resta-nos somente, agora, falar dos principados eclesiasticos.
Diante destes, surge toda sorte de dificuldades, antes de que se
possuam, porque sdo conquistados ou pelo mérito ou por fortuna.
Mantém-se, porém, sem qualquer das duas, porque sao
sustentados pela rotina da religido. As suas institui¢des tornam-
se tdo fortes e de tal natureza que sustentam os seus principes no
poder, (...) antes de Alexandre, os potentados italianos pouca
importancia davam ao poder temporal da Igreja. E agora até o um
rei de Franca o receia ¢ foi expulso da Italia pelo papa, que
conseguiu ainda arruinar os venezianos, o que apesar de
conhecido nao ¢ inoportuno relembrar®’.

Magquiavel, que viveu no século XVI, analisou a for¢a e o poder que a
religido impunha sobre o Estado, fundamentada na organizacdo e repeticao,
exemplificando esta for¢a com a capacidade do lider da institui¢do religiosa de
expulsar um chefe de Estado, o Rei da Franga, que estava na Italia.

Thomas Hobbes, em sua obra Leviatd, também demonstra a influéncia € a
autoridade que a religido exercia sobre o Estado Medieval, questionando se haveria
alguma legitimidade sobre um rei que ndo fosse coroado por um bispo, € também a
imposicdo de celibato a todos, inclusive aos nobres, que desejassem se tornar

padres; o poder de extinguir toda condenagao imposta por um rei que foi julgado

% ESPINOSA, Baruch de. Tratado Teolégico-Politico. Martins Fontes. Sdo Paulo: 2008. p. 302.
7 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Tradug¢des de Livio Xavier. 2* ed. — Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1979. p. 45.
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herege; o poder de depor reis, citando como exemplo o rei Chilperico da Franga, e
por fim que o clero secular e regular, seja em que pais for, se encontra isento da
autoridade de seu reino, em casos criminais.

O autor mescla as duas instituicdes em si, defende que Estado e Regido se

misturem, sejam um sO, COmo segue:

Portanto, nesta vida o inico governo que existe, seja o do Estado
seja o da religido, ¢ o governo temporal. E ndo ¢ legitimo que
qualquer sudito ensine doutrinas proibidas pelo governante do
Estado e da religido. E esse governante tem que ser um sé, caso
contrario segue-se necessariamente a facgcdo e a guerra civil no
pais, entre a Igreja e o Estado, entre os espiritualistas e os
temporalistas, entre a espada da justi¢a e o escudo da fé.

Apesar de o governo tanto na politica quanto na religido estar
unido, primeiro nos Sumos Sacerdotes e depois nos reis, pelo
menos no que se refere ao direito, (...)%.

Para Hobbes, direito politico e religido se consolidam nos soberanos
cristdos, pois estes recebem poder sobre o povo tanto em assuntos politicos como
religiosos, sdo os legisladores do Estado e da religido. Neste emaranhado politico
religioso, o papa governa os suditos de forma religiosa. E aqui a relagdo divina fica
tdo humanizada que o papa passa a ter dominio jure civili € nao mais jure divino®.

Embora Hobbes seja um dos contratualistas e sua obra tenha contribuido
muito para o direito, ndo se pode concordar com seu pensamento no que tange a
mescla do Estado com a Igreja, pois conceder a religido poderes que sao exclusivos
do Estado, além de ser perigoso nao se permitiria que este se tornasse laico em sua
época, deixando todo povo a mercé da imposicao religiosa.

Pode-se dizer, que um tedlogo revestido com poderes para governar uma
nacdo, em nome de sua crenca poderd cometer injusticas utilizando como
subterfugio que seria a “vontade” de Deus e das leis divinas, em outras palavras
afirma-se que quando a religido se reveste com uma roupagem politica ou filosofica,
ela deixa de ser religido. O que deveria ser um instrumento de beatitude e salvagao,
acabe se tornando objeto de manipulagao.

Ao permitir-se que um soberano seja a Unica autoridade civil e religiosa,

% HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviatd ou matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Col. Os Pensadores. Trad.: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva.
2% ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. ps. 45, 153, 157.

% Idem, p.179.
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assim como a piedade consiste em praticar a justica e a obediéncia, percebe-se que
ndo existird um padrdo de justi¢a que nao seja a vontade do soberano, Espinosa ira
demonstrar que: “ninguém pode obedecer a Deus retamente se nao se regula pela
pratica obrigatdria da piedade sobre a utilidade publica e se, por conseguinte, nao
obedece a todos os decretos do soberano™”.

Com os ensinamentos de Espinosa, verifica-se a existéncia de uma
contradi¢do em fundamentar a legitimidade de um soberano que nao consiga sequer
respeitar preceitos divinos. O problema com a suscetibilidade a esta supersti¢ao,
para o autor, reside no fato de que, uma vez que isso ocorrer, poderd abrir espago
para que clérigos ambiciosos estendendam seus dominios sobre as pessoas e podera
leva-las a terem violada a liberdade de expressar suas crengas.

Pode-se ainda dizer, que naquela situacdo acaba se criando um
fundamentalismo religioso, onde este impede a soberania do direito defendida por
Espinosa na medida em que a religido se oferece como sustentaculo ideoldgico do
poder de Deus.

A crenga de que os governantes representam o poder divino e governam a
“mando” de Deus acaba se tornando uma justificativa para censurar, prender,
interrogar, torturar, matar e exercer qualquer outro tipo de arbitrariedade contra
todos aqueles que se colocarem contrarios a ordem divina e aos seus respectivos
preceitos.

Ao fazer uma analise em sua obra “Tratado Teologico Politico”, percebe-se
que Espinosa por ter um pensamento diferente quanto as Escrituras Sagradas,
acabou sofrendo com a intolerancia religiosa, onde o Estado acabou sendo participe
desta por ndo combate-la, devido a religido fazer parte deste e ndo esta separada.

Retornando ao pensamento de Thomas Hobbes, sendo este um dos
pensadores que mais escreveram sobre a religido, principalmente sobre o
cristianismo, o autor dizia que existem duas espécies de religido, uma inventada
pelos homens (pagdos) e outra dada por Deus através de alguns homens. Entretanto,
Hobbes enxergava que em ambas existia um fundamento de legitimidade para o

ordenamento civil estatal.

70 SPINOZA, Benedictus de. Tratado Teolégico-Politico. Organizagdo, tradugdo, preficio e notas
de Jacob Guinsburg, Newton Cunha e Roberto Romano. Sao Paulo: Perspectiva, 2014. ps. 336, 337.
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Porque estas sementes foram cultivadas por duas espécies de
homens. Uma espécie foi a daqueles que as alimentaram e
ordenaram segundo sua propria invengdo. A outra foi a dos que
o fizeram sob o mando e direcao de Deus. Mas ambas as espécies
o fizeram com o objetivo de fazer os que neles confiavam tender
mais para a obediéncia, as leis, a paz, a caridade ¢ a sociedade
civil. De modo que a religido da primeira espécie constitui parte
da politica humana, e ensina parte do dever que os reis terrenos
exigem de seus suditos. A religido da segunda espécie € a politica
divina, que encerra preceitos para aqueles que se erigiram como
suditos do reino de Deus. Da primeira espécie sdo todos os
fundadores de Estados e legisladores dos gentios. Da segunda
espécie sdo Abrado, Moisés e nosso abengoado Salvador, dos
quais chegaram até noés as leis do reino de Deus’!.

O autor alega que os primeiros fundadores e legisladores de Estados entre
os gentios tinham o objetivo apenas de estabelecer a ordem civil através da religido,
sendo estas regras de conduta, o que corroborou com o pensamento da formacao
do Estado Hebreu para Espinosa, onde este ultimo entende que os escritos sagrados
ndo contém verdades absolutas, mas apenas regras de conduta e relatos historicos
da vida do povo Hebreu que aconteceu em um determinado periodo especifico, ou
seja, na Tora continha as regras de conduta somente para aquele determinado povo
e ndo mais para o restante da humanidade e que tais regras deveriam ser obedecidas
naquela época, todavia cabe aqui fazer uma ressalva de que o povo hebreu nao se
tratava de gentios, porém o pensamento de ambos os pensadores se assemelham
neste aspecto.

Retornando ao pensamento hobbesiano, primeiramente incutiam-se o
pensamento no povo, de que os preceitos eram divinos e ndo humanos, depois, que
a obediéncia e a desobediéncia daqueles preceitos tinham o poder de agradar ou
desagradar os deuses, e por fim instituiam cerimonias, suplicagdes, sacrificios e
festivais, que acreditavam serem capazes de aplacar a ira dos deuses.

Mas o autor deixa claro em sua opinido, que o objetivo era a paz do Estado
através da forga da religido. E assim se vé como a religido dos gentios fazia parte

de sua politica. Em outro momento Hobbes declara que:

De modo que antes da época da sociedade civil, ou em caso de
interrupcao desta pela guerra, ndo ha nada que seja capaz de
reforcar qualquer pacto de paz a que se tenha anuido, contra as

I HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviatd ou matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Col. Os Pensadores. Trad.: Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva.
2% ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 42.
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tentacdes da avareza da ambigdo, da concupiscéncia, ou outro
desejo forte, a ndo ser o medo daquele poder invisivel que todos
veneram como Deus, ¢ na qualidade de vingador de sua perfidia.
Portanto tudo o que pode ser feito entre dois homens que nio
estejam sujeitos ao poder civil é jurarem um ao outro pelo Deus
que ambos temem, juramento ou jura que ¢ uma forma de
linguagem acrescentada a uma promessa; pela qual aquele que
promete exprime que, caso ndo a cumpra, renuncia a graca de
Deus, ou pede que sobre si mesmo recaia sua vinganga. Era assim
a formula pagd, que Jupiter me mate, como eu mato este animal.
E isto, juntamente com os rituais e cerimonias que cada um usava
em sua religido, a fim de tornar maior o medo de faltar a
palavra’.

Nesta senda, com juramento civil, poderia ser demitido, se assim o soberano
entendesse que fosse necessario. De outra face, era através do soberano civil que
competia nomear os juizes e intérpretes das Escrituras candnicas, pois ¢ ele quem
as transformaria em leis. Também era ele que dava forga as excomunhdes, que
seriam desprezadas se ndo fosse gracas aquelas leis e castigos que eram capazes de
reduzir a humildade os mais obstinados libertinos, obrigando-os a unirem-se ao
resto da Igreja™.

De acordo com a obra de Thomas Hobbes, entende-se que novamente a
forga se inverte, pois ¢ o soberano estatal, quer monarquico, quer por assembleia,
que, em nome de Deus, torna-se absoluto, podendo exercer todo o poder sobre os

suditos e prestando contas somente a Deus.

Foi também dos gentios romanos que os Papas receberam o nome
e poder de Pontifex Maximus. Este era o nome daquele que no
antigo Estado de Roma tinha a autoridade suprema, sob o Senado
¢ 0 povo, para regular todas as cerimdnias e doutrinas referentes
a religido™.
Na analise do autor portugués Lacerda de Almeida, este menciona que os
Imperadores romanos-cristaos, abdicavam das matérias que em principio eram de

sua competéncia e as confiavam aos Bispos™, e que o direito constituido pela Igreja,

vigorou antes do Direito Romano, pois era o Direito Comum. Assim formou-se a

2 HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviata ou matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Col. Os Pensadores. Trad.: Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da
Silva. 2% ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 51.

3 Idem, p.179.

" Idem, p.213.

> ALMEIDA, Lacerda. A Egreja e o Estado, suas Rela¢des no Direito Brazileiro. Universidade
do Rio de Janeiro. Revista dos Tribunais. Rio de Janeiro. 1924. p. V.
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“Christandade”, sendo esta uma espécie de confederacao de Estados Cristdos sob a
autoridade do Papa. Onde a justi¢a eclesidstica tinha amplitude e era ilimitada.

Desta forma, por toda a Idade Média o poder do Papa e o poder do Imperador
caminhavam lado a lado e para os tedlogos e os juristas cristdos daquela época o
Império e a Igreja eram como irmaos, pois constituiam fatores muito poderosos na
uniformizagdo dos direitos locais, sendo direito candnico a estrutura do romano.

A partir do século XVI, ocorreria um marco historico que daria o inicio da
ruptura desse modelo de “Estado e Religido”, acontecendo entdo a Reforma
Protestante de Martinho Lutero, o qual viria a quebrar a hegemonia do Catolicismo

Romano sobre o Estado, conforme menciona Lacerda de Almeida:

Causa, talvez a mais poderosa, de se haver sobremodo agravado
este estado de coisas, foi a Reforma Luterana, que no século X VI,
arrancando varias nag¢des da comunhdo catdlica, desfez a
organizagdo politica internacional, em que até entdo tinham
vivido os Estados civilizados da Europa; até entdo, isto é, antes
da paz de Utrecht, que outorgou direito de cidade ao
protestantismo, tido a bom direito como rebelido politica, tal a
sua indole manifestada por factos historicos. Perdido assim o
apoio moral, o centro de gravidade, deixem-me dizer, que
encontravam no Papa, as nagdes, entregues a si proprias, aos seus
caprichos e desvarios politicos, ndo tiveram outro amparo mais
que a forga bruta expressa pelos exércitos em pé de guerra (...)™.

Com a Reforma Protestante, ocorre a quebra da hegemonia religiosa catolica
e nasce, nas palavras de Max Weber, uma nova ética crista protestante, que ao invés
de se preocupar somente com a vida apds a morte e do medo do inferno, sendo estes
ensinamentos do catolicismo medieval, passou-se agora a desenvolver um

empreendedorismo no pensamento cristao protestante.

Resta, por outro lado, observar o fato de os protestantes
(especialmente certos ramos do movimento, que Sserdo
amplamente discutidos adiante), quer como classe dirigente, quer
como subordinada, tanto em maioria como em minoria, terem
mostrado uma especial tendéncia para desenvolver o
racionalismo econdmico, fato que nao pode ser observado entre
os catolicos sem qualquer das situacoes citadas. A explicagdo
principal de tais diferencas deve pois ser procurada no carater
intrinseco permanente de suas crencgas religiosas, ¢ ndo apenas

7 ALMEIDA, Lacerda. A Egreja e o Estado, suas Relagdes no Direito Brazileiro. Universidade
do Rio de Janeiro. Revista dos Tribunais. Rio de Janeiro. 1924. p .V.
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em suas situagdes temporarias externas, historicas e politicas’’.

Ainda na andlise de Max Weber na presente obra, o autor ainda faz uma
andlise socioldgica, mencionando que nagdes protestantes sdo mais ricas
(desenvolvidas) do que nagdes que tem o catolicismo como religido predominante,
onde o autor chegou a conclusdo analisando historicamente que durante o periodo
feudal, os feudos tinham primazia em seu territorio surgindo entdo a burguesia
(sendo estes artesdos, fabricantes de armas, etc.), estes por sua vez negociavam com
os outros feudos.

Sendo a monarquia aliada da Igreja Catélica Romana, porém no momento
em que alguns regimes mondrquicos comecaram a entrar em decadéncia, a
burguesia comegava a crescer € como nao aceitavam mais o controle do Catolicismo
Romano, quando surgiu a Reforma Protestante de Lutero, a burguesia se aliou aos
protestantes, pois queriam liberdade para crescer e ascender socialmente. Sendo
esta uma das razdes que Max Weber, entende o porqué de nacdes protestantes
prosperarem, pois diferente da Igreja Catdlica Romana da época, os protestantes
davam a liberdade para que pessoas pudessem ascender socialmente através do seu
trabalho, ocorrendo de certa forma o principio do liberalismo.

Retornando novamente a analise historica, em 1550 admite-se o principio
“cuius regio, eius religio”™, que, buscando colocar fim as guerras religiosas entre
catolicos e luteranos na Alemanha, imp0s aos suditos a religido do principe,
seguindo a tradi¢do integrista entre politica e religido, ja em 1598 nasce a primeira
norma de liberdade religiosa, o Edito de Nantes, trazendo a tolerancia aos
huguenotes num Estado de maioria catélica™.

Mais de um século depois do Edito de Nantes, John Locke (1704), por sua
vez, traz um pensamento extremamente sofisticado para época, zelando pela
importancia da religido, da tolerancia entre as religides e da relagdo que deve ser
mantida entre a religido e o Estado.

Locke parte do pressuposto de que a sociedade politica existe com o

proposito de preservacao e progresso de seus interesses civis, tais como a vida,

77 WEBER, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. Tradugdo de José Marcos
Mariani de Macedo. S2o Paulo, ed. A. F. Pierucci. Companhia das Letras. 2004. p. 14.

8 Cuius régio, eius religio é uma frase latina que significa “De quem ¢ a religido, dele se siga a
religido”, ou seja, os suditos seguem a religido do governante.

7 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. NOBRE, Milton Augusto de Brito. O Estado Laico e
a Liberdade religiosa. Sao Paulo. Ed.: LTr, 2011. p. 160
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liberdade, satde, entre outros. Quanto a relagcdo Estado e Religido o autor escreve:

Aos magistrados civis ¢ dado poder para executar as leis que
promovem esses interesses, mas a salvagdo das almas ndo diz
respeito a eles. Na verdade, isso ndo pode ocorrer, pois a
verdadeira religido “consiste na persuasdo interior da mente”,
enquanto o poder do magistrado “consiste apenas na forca
externa”. Locke entdo define a igreja como “uma sociedade livre
¢ voluntaria” a que os homens se filiam por vontade propria —
ninguém nasce membro de qualquer igreja — “para a veneracdo
publica de Deus da maneira que eles julguem aceitavel e eficaz
para a salvagdo de suas almas™®.

O aludido autor separa a atuagado civil do Estado e a espiritual da religido.
Ao Estado cabe impor mesmo que seja pela for¢a o padrdo pactual da vida em
sociedade procurando a paz social. A religido por sua vez ndo pode permanecer com

a tutela da forga, pois a sua natureza nao € impositiva, mas sim voluntaria.

Uma igreja, portanto, ¢ semelhante a um estado ao ser formado
voluntariamente para propositos especificos, e como qualquer
outra sociedade deve ter suas proprias leis para regulamentar seus
assuntos; mas as leis eclesiasticas devem estar confinadas a sua
esfera propria, que exclui qualquer coisa “relacionada a posse de
bens civis ¢ mundanos”, ou o uso da for¢a “em qualquer
situag@o”. Uma igreja pode manter sua propria disciplina interna
expulsando qualquer membro que “continue obstinadamente a
ofender” suas leis, mas tal excomunhdo ndo deve envolver
qualquer privacdo dos “direitos civis”. O fato do magistrado civil
poder se tornar membro de uma igreja ndo afeta sua condicdo de
sociedade voluntaria ou de algum modo lhe acrescenta poderes.
Uma igreja, por isso, ndo tem um poder proprio para perseguir,
nem pode solicitar ao magistrado que persiga em seu favor.
Mesmo que fosse certo que uma determinada igreja possuisse
toda a verdade sobre a religido, isso ndo lhe conferiria qualquer
direito de destruir as igrejas que discordam dela, e como na
verdade ndo pode existir tal certeza, a intolerancia ainda é menos
justificavel. Além de tudo, a persegui¢ao nao pode garantir mais
que uma conformidade externa, visto que “a fé em si, ¢ a
sinceridade interna, sdo coisas que buscam a aceitagdo de Deus®'.

Na mesma linha de entendimento, Montesquieu (1755) traz outro
pensamento interessante sobre a relagdo Estado e Religido. Para o autor a Religido

deve trazer conselhos, e o Estado, preceitos. Sendo que os preceitos estatais visam

80 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil e Outros Escritos. Tradugdo: Magda
Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3* ed. Petropolis: Vozes. Clube do Livro Liberal. 2001. p. 18.
81 Idem, p. 18.
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a paz civil, a conduta ordeira e organizada, fundamentada no pacto social, que visa
o bem de todos.

De outro lado o caminho religioso visa a perfeigdo do homem, a exceléncia
de conduta objetiva e subjetiva, caminho este que ndo condiz com a maioria dos
homens diante de sua natureza humana. Desta forma, os conselhos da religido
devem ser seguidos voluntariamente, ou seja, por aqueles que acreditam e decidem
por esta via. Assim sendo, os preceitos civis estatais nao podem ser conselhos, mas
sim imposi¢des para que a ordem social seja estabelecida, conforme o texto do

autor:

As leis humanas, criadas para falar ao espirito, devem dar
preceitos e ndo conselhos: a religido, feita para falar ao coracao,
deve dar muitos conselhos e poucos preceitos. Quando, por
exemplo, ela da regras, ndo para o bem, mas para o melhor; ndo
para o que € bom, mas para o que ¢ perfeito, convém que sejam
conselhos, e ndo leis; pois a perfeicdo ndo diz respeito a
universalidade dos homens nem das coisas. Além do mais, se
forem leis, sera necessaria uma infinidade de outras para que se
faga com que as primeiras sejam observadas. O celibato foi um
conselho do cristianismo: quando dele fizeram uma lei para certa
ordem de pessoas, foram necessarias novas leis, todos os dias
para obrigar os homens a observarem-na. O legislador cansou-se,
cansou a sociedade, para fazer com que os homens executassem
por preceito o que aqueles que amam a perfeicdo teriam
executado por conselho®.

Neste processo historico da relagao Estado e Religido no mundo ocidental,
o marco divisério mais importante foi as Revolugdes da Inglaterra de 1689, também
chamada Revolugdo Gloriosa que redundou A Bill of Rights, em seguida a
Revolugdo Americana de 1776 que trouxe a Declaracdo dos Direitos da Virginia e
por fim, a mais destacada delas, a Revolug@o Francesa de 1789 com a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Todos esses documentos de direitos fundamentais trazem, respectivamente
pela ordem das revolucdes em seus artigos 16, 18 e 10, a garantia fundamental da
liberdade religiosa. Com essas revolugdes que buscaram a soberania popular
absoluta, fundamentada num Estado Constitucional Democratico ¢ sem mais

submissado a Igreja, mesmo que sob intensa critica da Igreja Catolica Romana, por

8  MONTESQUIEU, Bardo de. O Espirito das Leis. Disponivel em:
<http://pensamentosnomadas.files.wordpress.com/2012/04/ montesquieu-o-espirito-das-leis.pdf>.
p- 210. Acesso em: 06. Fev. 2022.
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meio do Papa Pio VI que condenava a liberdade religiosa, firmou-se a laiciza¢ao do

mundo ocidental.

2.2
Fundamentos Histéricos do Conceito de Liberdade de Expressao

A ideia de liberdade de expressdao, como ¢ entendido nos dias de hoje, foi
resultado de longo processo historico e ideoldgico de ascensdao da burguesia e
desenvolvimento do capitalismo. Embora hoje seja dificil imaginar que nao se trate
de um principio universal, ¢ necessario reconhecer que a liberdade, como o
enfrentamento entre o individuo e as for¢as sociais hegemodnicas, ¢ uma
preocupagdo moderna.

Ao fazer uma andlise da antiguidade, percebe-se que o principio da liberdade
individual comecgou a se configurar & medida que a concepgdo politica de Estado
passou a ter autonomia em relagdo a religido instituida. A liberdade de expressao
em alguns momentos da historia foi motivo de controvérsias por parte da sociedade.

Em Atenas, na época da filosofia classica ja existia este tipo de divergéncia,
onde alguns fildésofos mais liberais defendiam a liberdade de opinido, o que para
época significava reconhecer que pessoas podiam discordar sobre questdes relativas
a vida em suas cidades e deviam ter o direito de expressar tais divergéncias.
Péricles, o qual era anterior a Sdcrates, j& mencionava que liberdade de opinido
constituia parte dos direitos que desfrutavam os cidadaos®* de Atenas.

No entanto, via com desconfianca a difusdo de ideias ndo autorizadas pelo
poder reinante, justificando seu pensamento pela existéncia da censura, onde seu
mentor Socrates, conforme relatado em sua apologia, acabou sendo acusado de
“cometer crime corrompendo os jovens e nao considerando como deuses os deuses
que a cidade considera, porém, outras divindades novas”®*. Todavia, aparenta que
Socrates tinha uma opinido diferente de seu discipulo, onde este mesmo ao final de

sua condenagdo teria afirmado:

8Fazendo apenas uma ressalva, na Grécia antiga, o direito a cidadania era um direito de poucos,
uma vez que a cidadania era privilégio de homens livres e reconhecidos socialmente.

8 PLATAO. Apologia de Soécrates. Tradugio Maria Lacerda de Sousa. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/270801/mod_resource/content/1/platao%20apologia%?2
0de%?20socrates.pdf>. (Primeira Parte, X). Acesso em: 08 Fev. 2022.
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(...) o maior bem para um homem ¢ justamente este, falar todos
os dias sobre a virtude e os outros argumentos sobre os quais me
ouvistes raciocinar, examinando a mim mesmo € aos outros, €,
que uma vida sem esse exame ndo ¢ digna de ser vivida®.

Entre outros legados da Antiguidade Cléssica que a Europa buscou para
edificar a sociedade moderna, estd o principio grego de cidadania e os
controvertidos conceitos de individualidade e direito. Algumas cidades
renascentistas chegaram a ensaiar uma vida democratica nos moldes gregos, todavia
ndo resistiram ao poder aglutinador dos Estados Nacionais e das Monarquias
absolutistas. Segundo Tadeu Antonio Dix Silva, a liberdade de pensamento

sobreviveu a esse movimento avassalador em razao de dois fatos complementares:

O invento da maquina de impressdo de Gutemberg em torno de
1450 e a introdugdo progressiva do espirito de tolerancia na
relagdo dos poderes publicos com os individuos (...) a partir do
século XVI, e que culminard com as primeiras declaragdes
liberais de direitos humanos®.

Passado o periodo da Antiguidade Classica e com a queda do Império
Romano, chega-se a Idade Média, periodo compreendido entre os séculos V e XV,
que teve como sua principal caracteristica a segregacao do poder politico em varios
outros, como os cleros e os diversos reinos feudais.

Isso fez com que alguns dos Direitos conquistados e positivados nao
ficassem atrelados a todos, mas sim a pequenos grupos que estavam subordinados
a esses poderes especificos ¥. Portanto, em todos os periodos fica claro uma busca
de assegurar “direitos” que ainda ndo sdo oponiveis ao Estado.

Com a ruina dos sistemas feudais, a partir da implantagdo de uma nova
classe social, sendo esta a burguesia e com a expansdo do comércio, e a
centralizagdo da politica, destinado as mesmas normas a todos, fez com que de

maneira gradual, a Era Medieval desse espago ha uma nova sociedade, a Moderna,

8 PLATAO. Apologia de Soécrates. Tradugio Maria Lacerda de Sousa. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/270801/mod_resource/content/1/platac%20apologia%?2
0de%?20socrates.pdf>. (Segunda Parte, XXVI). Acesso em: 08. Fev. 2022.

8 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de Expressio e Direito Penal no Estado Democratico
de Direito. Sao Paulo: IBCCRIM, 2000. p. 77.

87 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S3o Paulo: Saraiva,
1998. p.11.
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a qual estava voltada para ciéncia e explicagdo de fatos através da razdo, deixando
de lado explicagdes meramente religiosas®.

Nesse mesmo sentido, com os surgimentos das Revolugdes Inglesa, Norte-
Americana e Francesa, estas colaboraram para o prosseguimento da evolugao dos
direitos a liberdade, sendo que as duas ultimas deram inicio ao constitucionalismo.

Depois da chamada Revolucao Gloriosa, que culminou com a duarquia e o
surgimento do Bill of Rights, em 1689, documento que reafirmou alguns dos
principios da Magna Carta, colocando fim, de uma vez por todas, ao regime
mondrquico absolutista. Entretanto, mesmo fixando limites ao monarca, tal
documento estabeleceu uma religido oficial na Inglaterra, violando um dos direitos
de liberdade de crenca. Mas, mesmo assim, essa declaracao ¢ considerada, um dos
principais documentos constitucionais do Reino Unido, produzindo, ainda, eficacia
politica e juridica®.

Ademais, pode-se dizer que a liberdade de expressdo se encontrava presente

na Bill of Rigths, sendo este o entendimento de André Carvalho Ramos:

(...) com a abdicagdo do Rei autocratico Jaime Il e com a
coroag¢do do Principe de Orange, Guilherme III, é editada a
“Declaracao Inglesa de Direitos”, a “Bill of Rights” (1689), pela
qual o poder autocratico dos reis ingleses € reduzido de forma
definitiva. Ndo ¢ uma declaragdo de direitos extensa, pois dela
consta, basicamente, a afirmacdo da vontade da lei sobre a
vontade absolutista do rei. Entre seus pontos, estabelece-se “que
¢ ilegal o pretendido poder de suspender leis, ou a execugdo de
leis, pela autoridade real, sem o consentimento do Parlamento”;
“que devem ser livres as eleicdes dos membros do Parlamento”
e que “a liberdade de expressao e debates ou procedimentos
no Parlamento, ndo devem ser impedidos ou questionados
por qualquer tribunal ou local fora do Parlamento™™°.

As declaragdes norte-americanas de 1776 também disciplinaram a respeito
das liberdades individuais, a Declara¢@o de Direitos do Bom Povo da Virginia em
seu artigo 14, afirmou a liberdade de imprensa como um dos mais fortes baluartes

da liberdade do Estado, e a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos

8 MARTINEZ, Gregoério Peces-Barba; GARCIA, Eusébio Fernandez. Historia de los Derechos
Fundamentales Tomo I: transito a la modernidad siglos XVI y XVII. Institutos de Derechos
Humanos Bartolome de las Casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1998. ps. 115-125.
8 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Historica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 90.

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
33.
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estabeleceu os ideais de igualdade, amparando os direitos a liberdade de expressao
e liberdade religiosa’'.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América, ratificada em 1788,
consolidou em sua primeira Emenda em 1791% os direitos a liberdade religiosa,
liberdade de expressdo, liberdade de culto, de imprensa, de reunido (associagdo)
pacifica. J& na Franga, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de
agosto de 1789 consagrou a livre comunicacdo dos pensamentos e¢ das opinides
como um dos direitos mais preciosos do homem, sendo assim, qualquer cidadao
podia falar, escrever, imprimir, liviemente, porém a mesma, deixou claro os limites
do exercicio da liberdade de expressdo ao afirmar que respondera pelo abuso dessa
liberdade nos casos determinados pela Lei.

E importante enfatizar aqui, que a Revolugdo Francesa foi um grande marco
para a historia da liberdade de expressao, pois esta defendia valores que impactaram
a sociedade contemporanea, contribuindo imensamente para a constru¢ao de uma
sociedade democratica.

Nesta senda, Paul Smith menciona o liberalismo de John Rawls e seu

pensamento sobre liberdade de expressao:

John Rawls observa que, ao longo da historia do pensamento
democratico, o foco esteve em conseguir ndo a liberdade no
geral, mas certas liberdades especificas encontradas em
manifestos e na Declaracdo de Direitos. Rawls identifica certas
“liberdades basicas”: liberdade politica (direito ao voto e a
um cargo publico), liberdades de pensamento, consciéncia,
expressao, associacio, reunido, profissao, direito de ir e vir;
protecdo contra agressao fisica, opressao psicologica, apreensao
e detencdo arbitrérias; direito a propriedade. Estas sdo as mais
importantes, nas quais todos os seres humanos tém um interesse
fundamental. O primeiro principio de justica social de Rawls
exige que cada cidaddo tenha suas liberdades basicas justas

T COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacio Historica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 43.

%2 A Primeira Emenda a Constitui¢do Americana (1788), publicada trés anos apds a ratificagio da
Constituicdo ja previa a protecdo ao direito a liberdade religiosa, de expressdo e demais direitos,
trazendo a seguinte redagdo: Congress shall make no law respecting an establishment of religion,
or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of
grievances. (O congresso nao devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido,
ou proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o
direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam
feitas reparacdes de queixas.) (Traducao livre). Disponivel em:
<https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.>. Acesso em: 16. Fev. 2022.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012917/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2012917/CA

63

garantidas®. (grifo nosso).

Com a Revolugdo Francesa e a posterior criagdo do Estado Liberal, iniciou-
se o movimento de progressiva recepcao de direitos, liberdades e deveres
individuais que podem ser considerados como os precursores, ndo s da liberdade

religiosa e da liberdade de expressao, mas de todos os direitos fundamentais.

2.21
Liberdades como Direitos Fundamentais do Homem

Os direitos fundamentais que se baseiam na natureza humanam existentes
anteriormente a ideia de Estado ou qualquer autoridade, passam agora, a serem
declarados e reconhecidos pelas Declaragcdes de direitos oriundos do poder
constituinte.

Os direitos fundamentais consolidados no século XIX, conhecidos como
direitos de primeira geragao, estao fulcrados na busca da liberdade, num dever de
abstencao por parte do Estado, nas palavras de Constant de Lausanne, ¢ a liberdade
dos modernos, a busca pela privacidade, pela autonomia individual, pela nado
ingeréncia estatal. Neste periodo, sob o liberalismo, como ponto negativo, ocorreu
sob o manto da igualdade formal e da legalidade da burguesia, a instauracdao da

miséria, da exclusao social e a opressdao do mais fraco pelo mais forte.

Os direitos humanos, em seu primeiro momento moderno, ou,
como alguns denominam, em primeira geragao, s30 a expressao
das lutas da burguesia revolucionaria, com base na filosofia
humanista e na tradi¢ao doutrinaria liberal, contra o despotismo
dos antigos Estados absolutistas. Materializam-se, portanto,
como direitos civis e politicos, ou direitos individuais atribuidos
a uma pretensa condi¢do natural do individuo. Esse elenco de
direitos coincidia com as aspira¢des de amplas massas populares
em sua luta contra os privilégios da aristocracia. No entanto, em
ultima instancia, eram direitos que primeiramente satisfaziam as
necessidades da burguesia, dentro do processo de constitui¢do do
mercado livre (direitos da liberdade: livre iniciativa econdmica;
livre manifestacdo da vontade; livre-cambismo; liberdade de
pensamento e expressao; liberdade de ir e vir; liberdade politica;
mao-de-obra livre), e consequentemente criavam as condi¢des de
consolidagdo do modo de producdo capitalista®™.

93 SMITH, Paul. Filosofia: Moral e Politica: Principais Questdes, Conceitos e Teorias. Traducio:
Soraia Freitas, Sdo Paulo: Madras, 2009.

4 DORNELLES, Jodo Ricardo W. O Que sdo Direitos Humanos?. Sio Paulo: Brasiliense,1993.
p.21.
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J& no inicio do século XX, apos a Primeira Guerra Mundial, nascem os
direitos sociais, direitos de segunda geragdo, buscando uma agdo positiva do
Estado, tal como o reconhecimento do direito ao trabalho, fazendo com que o
proprio Estado empregasse os desempregados.

O presidente-norte americano Franklin Roosevelt também se apresenta
como grande defensor da liberdade o que ficou registrado no famoso discurso em

que ressaltou as quatro liberdades:

A liberdade de expressao (freedom of speech and expression),
a liberdade de crenca (freedom to worship God), a liberdade
da necessidade (freedom from want) e a liberdade do medo
(freedom from fear). Tais declaracdes vieram a ser a bandeira
erguida contra os totalitarismos ¢ o impulso para, ao final da
Segunda Guerra Mundial, a promulgagdo da Declaragio
Universal dos Direitos do Homem®. (grifo nosso).

Com o fim da segunda guerra mundial, somado aos direitos de primeira e
segunda geragdo, surge a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada
pela Assembleia Geral da ONU em dezembro de 1948, na tentativa de estabelecer
o “Estado de Direito”. A respeito do direito a liberdade de expressdo, esta

Declaragdo em seu artigo 19 afirma:

Todo o individuo tem o direito a liberdade de opinido e de
expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas
suas opinides ¢ o de procurar, receber e difundir, sem
consideragdo de fronteiras, informa¢des e ideias por qualquer
meio de expressao.

Paises democraticos, influenciados pela Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, traz a liberdade de expressio como um direito constitucional,
fundamental, como ¢ o caso da Espanha, Fran¢a, Brasil, entre outros. Ademais
diversos instrumentos internacionais consagram a liberdade de expressao dando a
ela um lugar de destaque, como o artigo 19 do Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos, o artigo 10 da Convenc¢ao Europeia de Direitos Humanos que além

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Cultura dos Direitos Fundamentais. /n: SAMPAIO,
José Adércio Leite. Jurisdicao Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 248.
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de contemplar tal direito, apresenta alguns limites e restrigdes em vista de entre
outras coisas, para proteger uma sociedade democratica, a protecao da honra ou dos
direitos de outrem.

Nao menos importante, deve-se citar a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica), que em seu artigo 13 aborda alguns
aspectos da liberdade de pensamento e de expressdo, destacando a proibi¢do de
censura prévia, mas indicando alguns limites e responsabilidades no exercicio de
tal direito, em vista do respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou
a prote¢do da segurancga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral

publicas.

2.3

Liberdade de Expressdao e Liberdade Religiosa na Assembleia da
Constituinte de 1987-88

A liberdade de expressao e liberdade religiosa de alguma maneira sempre
acompanharam a evolucao das constitui¢des que ja vigoraram no Brasil. Todavia,
as anteriores nao sera objeto de estudo, para ndo ficar muito extenso este trabalho.
Desta forma, renuncia-se aqui a analise aprofundada das anteriores, devendo
somente ser focada na Constitui¢ao de 1988.

Nesta secao, sera realizado uma analise sobre a Assembleia Constituinte de
1987-88, para o estudo sobre os debates dos constituintes no que se refere a
liberdade de expressao e a liberdade religiosa no texto da Constitui¢ao brasileira de
1988, sendo imprescindivel para a constru¢do da proposta que sera apresentada no
capitulo 4 deste trabalho, como uma possivel solu¢ao de conflitos na colisdo entre
estes dois direitos fundamentais.

Primeiramente sera necessario esclarecer, ainda que de forma breve, a
natureza, limitagdo e fungdes da Assembleia Constituinte como também Poder
Constituinte Originario, uma vez que a Assembleia ¢ a manifestagdo politica desse
poder. Para Néstor Pedro Sagues, a expressao “Poder Constituinte refere-se tanto a
faculdade ou poténcia para estabelecer e alterar a Constituicdo (poder-fungao),
como a quem faz (poder-pessoa)”.

Para a teoria classica, o Poder Constituinte Originario ¢ ilimitado, inicial e

% SAGUES, Néstor Pedro. Manual de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2007. p. 65.
(Tradugao Livre).
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incondicionado, aspectos com os quais ndo se pode concordar, tendo em vista em
nossa visao ¢ considerado limitado, especificamente pelos direitos humanos e pelo
Direito Internacional. Neste sentido, Gregorio Badeni, discorre sobre as limitagdes

do Poder Constituinte Originario, destacando que:

Mas se bem que através de um enfoque juridico positivista o
poder constituinte originario ndo possui limites, a solugdo varia-
se se aplica um enfoque jusnaturalista. Conforme a este ultimo
enfoque, o poder constituinte originario ndo possui limites de
direito positivo, mas estd sujeito as restrigdes emanadas do
direito natural. Nenhuma lei positiva pode limitar o poder
constituinte originario estabelecendo a forma e alcances do ato
fundacional de uma sociedade politica. Mas a liberdade, a
dignidade, a justiga e outros valores absolutos provenientes do
direito natural estdo acima do poder constituinte originario,
estabelecendo um limite para seu desenvolvimento
discricionario”’.

Assim quais os limites e objetivos da Assembleia Nacional Constituinte? O
que na verdade, foi a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88? Manifestacao
do poder de um grupo ou expressao do poder democratico da sociedade? Em
verdade, como visto, deve-se partir do pressuposto de ser o Poder Constituinte
Originario limitado, ao contrario da vetusta teoria constitucional. Seus limites sao
o Direito Internacional e os direitos humanos, sob pena de se desconsiderar o
resultado de varias décadas de desenvolvimento da teoria do Direito. Defender a
condi¢do de ilimitado ¢ assumir a possibilidade do retorno a barbarie da histéria da
humanidade.

Neste sentido, a Assembleia Constituinte democratica tem como limitagado
e base os postulados da teoria dos direitos humanos, respeitando o principio da
liberdade religiosa e suas manifestacdes. Nao podendo o texto constitucional
emergente ferir direitos (liberdade religiosa e liberdade de expressao) conquistados

ao longo da trajetéria da historia da humanidade.

97 BADENI, Gregorio. Tratado de Derecho Constitucional. 2. ed. Buenos Aires: La Ley, 2006.
p. 197. (Tradugdo Livre).
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2.3.1

Liberdade de Expressao nos Debates na Assembleia Constituinte de
1987-88

Durante o regime militar, ocorreu forte censura as pessoas, onde musicos,
artistas faziam seus protestos de maneira velada em suas obras. Com isso, se faz
necessario revisitar os debates e as concepgdes defendidas pelos constituintes a
respeito da censura e da liberdade de expressdo, tendo em vista ndo s6 o interesse
historico propriamente dito, mas também, e principalmente, conferir luz as atuais
controvérsias em torno do assunto.

Em 18 de abril de 1983, o Deputado Federal Dante de Oliveira apresentou
a Proposta de Emenda Constitucional nimero 5, propondo, ap6s aproximadamente
vinte anos do regime militar, elei¢des diretas para Presidente e Vice-Presidente da
Republica. Essa proposta ganhou extenso apoio popular, iniciando-se 0 movimento
conhecido como “Diretas J4”.

Todavia, a referida Proposta foi rejeitada e em 15 de janeiro de 1985,
elege-se Tancredo Neves, um civil, por meio de eleigdes indiretas, colocando-se o
fim aos governos militares que se elegiam de maneira indireta desde o ano de 1964.
A posse do novo Presidente ocorreria no més seguinte, porém, Tancredo veio a
falecer e assim seu vice José Ribamar Ferreira de Araujo Costa, conhecido como
José Sarney, assumiria a Presidéncia da Republica quase vinte anos apds a uma
hegemonia de governos militares.

Ao assumir a presidéncia, este institui por meio do decreto n® 91.450/1985,
a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, conhecida como Comissdo
Afonso Arinos, formada por cinquenta pessoas escolhidas pelo Chefe do Poder
Executivo, com a finalidade precipua de desenvolver estudos e pesquisas de
interesse da sociedade brasileira, a fim de colaborar com a Assembleia Nacional
Constituinte.

A Comissao elaborou um anteprojeto de Constituicdio em 18 de
setembro de 1986, cujo texto final foi rejeitado pelo Presidente José Sarney, em
razao de ter optado pelo sistema parlamentarista. Com isso, este determinou a
convocagdo da Assembleia Nacional Constituinte, a qual foi instalada e presidida
por Jos¢é Carlos Moreira Alves, o qual era Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Luis Roberto Barroso, hoje Ministro do STF, aponta as diversas dificuldades

que ensejaram os trabalhos e os debates:
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Além das dificuldades naturais, advindas da heterogeneidade das
visdes politicas, também a metodologia de trabalho utilizada
contribuiu para as deficiéncias do texto final. Dividida,
inicialmente, em 24 subcomissdes e, posteriormente, em §
comissdes, cada uma delas elaborou um anteprojeto parcial,
encaminhado a Comissdo de Sistematizagdo. Em 25 de junho do
mesmo ano, o relator desta Comissdo, Deputado Bernardo
Cabral, apresentou um trabalho em que reuniu todos estes
anteprojetos em uma pega de 55 artigos! A falta de coordenagéo
entre as diversas comissoes, e a abrangéncia desmesurada com
que cada uma cuidou de seu tema, foram responsaveis por uma
das maiores vicissitudes da Constituicdo de 1988: as
superposigdes ¢ o detalhismo minucioso, prolixo, inteiramente
improprio para um documento dessa natureza. De outra parte, o
assédio dos lobbies, dos grupos de pressdo de toda ordem, gerou
um texto com inimeras esquizofrenias ideologicas e densamente
corporativo®s.

Apesar de um relativo consenso em torno da necessidade de mudanga, nao
estava claro na Constituinte o que, efetivamente, deveria ser feito com a censura.
Para alguns, ela deveria ser extinta apenas parcialmente, ante a necessidade de
manter algum tipo de controle sobre os meios de comunicagio’”, notadamente sobre
a TV, dada a facilidade de seu acesso por criangas. Em outro extremo, situavam-se
aqueles que defendiam o fim completo da repressao estatal, sustentando que caberia
a propria sociedade (seja por meio de conselhos comunitarios, seja pela
autorregulacdao do mercado) definir os padrdes e limites a serem observados.

Os trabalhos da Constituinte foram instaurados no dia 1° de fevereiro de
1987, obedecendo a convocagao efetuada pela Emenda Constitucional n. 26, de 27
de novembro de 1985. Uma parte dos integrantes da Assembleia havia sido eleita
em 1982 e outra, no pleito realizado em novembro de 1986. Os desafios para a
elaboracdo do texto constitucional eram gigantescos, seja pela necessidade de
firmar, em curto espago de tempo, acordos entre posi¢des politicas divergentes, seja
por razdes de cunho institucional, como o fato de que os constituintes respondiam
também pela deliberacdo ordinaria do Congresso Nacional no periodo, ou ainda,
pela auséncia de um texto preliminar que orientasse as discussoes.

Finalizada a fase inicial de defini¢do dos procedimentos de deliberagdo, os

98 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: Limites
e Possibilidades da Constituicio Brasileira. 8 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. ps. 41-12.

% £ de suma importancia destacar como fora os debates no que tange aos meios de comunicagio,
uma vez que estes estarfio presentes no capitulo 3, deste trabalho.
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constituintes se dividiram em 24 subcomissdes tematicas, entre as quais a
Subcomissao da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo (Subcomissdo VIII-B), a
qual competia elaborar um texto preliminar a respeito do novo modelo
constitucional de regulacdo dos meios de comunicagdo. Em seguida, esse texto seria
submetido a Comissdo da Familia, da Educa¢do, Cultura e Esportes, da Ciéncia e
Tecnologia (Comissdo VIII), onde um novo relatério seria elaborado e
encaminhado para a Comissao de Sistematizagao, responsavel pela formatacao final
da Constituicdo, que seria, por fim, encaminhada a vota¢do do plenario da

Assembleia. Conforme ¢ sintetizado por Adriano Pilatti:

A claboragdo constitucional devia comegar pelas 24
subcomissodes tematicas, que entregariam seus anteprojetos a 8
comissdes tematicas e estas, seus anteprojetos a Comissao de
Sistematizagdo, que por sua vez entregaria ao Plenario da ANC
o Projeto de Constituigdo. Cada uma das comissdes deveria ser
integrada por 63 titulares e 63 suplentes e dividir-se em 3
subcomissdes. A Comissdo de Sistematizacdo deveria ser
integrada por 49 titulares, 49 suplentes, mais os 8 presidentes das
comissdes e os 32 relatores das subcomissdes € comissoes.
Caberia aos lideres partidarios indicar os membros de cada
comissdo e subcomissdo, cuja composi¢ao deveria respeitar,
tanto quanto possivel, o critério da proporcionalidade partidaria.
Cada constituinte seria titular de uma comissio e, nela, de uma
subcomissdo, e suplente de outra. Em cada comissdo e
subcomissdo, seriam eleitos, em escrutinio secreto, um
presidente — que designaria o relator — e dois vice-presidentes!®.

As forcas politicas representadas na Subcomissdo se dividiram em dois
campos, onde de um lado, a posicdo ultraliberal, sustentada por aqueles que
identificavam liberdade de expressao e livre iniciativa, vendo no segundo principio
um pressuposto essencial para a garantia do primeiro. Por isso, recusando qualquer
forma de censura, opunham-se a instituicdo do Conselho Nacional de
Comunicacdo, 6rgao colegiado que deteria competéncia para fiscalizar e conceder
as outorgas dos servigcos de radioe TV.

De outro, a posi¢do progressista, adotada por aqueles que defendiam a
criagdo do Conselho como um mecanismo imprescindivel para ampliar a parti-
cipagdo social nos procedimentos de outorga, bem como para instituir limitagdes a

livre iniciativa, visando a corrigir os desvios provenientes da submissao dos meios

100 PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988: Progressistas, Conservadores, Ordem
Econémica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 57.
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de comunicagdo a imperativos econdmicos.

Foi possivel identificar também, uma terceira for¢a politica, de carater
conservador, a qual se notabilizava pela defesa da censura, ainda que ndo fosse nos
mesmos termos do regime militar. Sendo sua principal demanda a institui¢ao de
mecanismos de controle sobre os espetaculos e as diversdes publicas.

O direito a liberdade de expressao tinha como aliado o direito a liberdade de
imprensa, onde em uma reuniao em 29/04/1987, o parlamentar de Olivio Dutra (PT-
RS), o qual representava o pleito da democratizagao dos meios de comunicagao de
massa, deixou expressa sua concepcdo pela liberdade de imprensa, inclusive

rechacou a identificacdo desta tltima liberdade com o principio da livre iniciativa:

A liberdade de imprensa ndo ¢ exclusivamente a liberdade de
quem detém os meios de comunicagio. E também a liberdade ¢
o direito de quem recebe a informagao de retorno. Essa questao
¢ uma via de duas maos. Nao vamos confundir liberdade de
imprensa com mera liberdade do empresario!:.

No dia anterior a esta manifestacdo do aludido parlamentar, ja4 havia
ocorrido a participacdo da Associagdo Nacional dos Jornais, onde seu representante,
José Antdnio do Nascimento Brito, mencionou que a Constitui¢do deveria prever a
“abolicao completa de qualquer tipo de censura”, afastando-se todas as normas que,
“em nome da seguranca do Estado e da moralidade publica, submetem a liberdade
de expressao a limites ou ressalvas”. Para tanto, seria fundamental garantir a livre
iniciativa e fortalecer a publicidade, elementos essenciais para viabilizar a livre
circulagao de informacdes!'®.

Na mesma linha, e também no dia 28/4/1987, a ANER, representada pelo
empresario Roberto Civita, da Editora Abril, posicionou-se contra qualquer
mecanismo de controle sobre a liberdade de imprensa, ressaltando, ainda, a

interdependéncia entre livre iniciativa, democracia e imprensa livre:

E sempre oportuno lembrar que boa parte do vasto leque de
veiculos de comunicagdo existente € sustentada pela propaganda
comercial. Nao hesitemos em proclamar: sem a livre iniciativa e

101 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacio. Brasilia: Cimara dos Deputados, 1987. p. 81. Disponivel
em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao8/subcomissao8b>. Acesso em: 06. Mar. 2022.

192 [dem, ps. 52-53.
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a concorréncia comercial ndo haveria a constante renovagio ¢ a
multiplicidade de vozes tdo fundamentais para a existéncia de
uma sociedade aberta, pluralista e democratica'®.

No dia seguinte, a ABERT, representada por seu vice-presidente, Fernando
Ermesto Corréa, defendeu a liberdade de expressdo, apontando a sua
incompatibilidade com qualquer forma de censura ou de monopolio, fosse ele
estatal ou privado'®. Terminada a fase de audiéncias publicas, a constituinte
Cristina Tavares apresentou seu relatdrio, na 13* reunido da Subcomissiao VIII-B,
no dia 13/5/1987.

A respectiva parlamentar afastou os principais argumentos das entidades
empresariais e considerou que, com o fim de assegurar o funcionamento
democratico dos meios de comunicagdo de massa, a Constituicdo deveria
reconhecer que “a liberdade de informar tem sua contrapartida na liberdade de ser
informado”. Dai a necessidade de subordinar o exercicio da “liberdade de iniciativa
empresarial” ao atendimento de determinados “objetivos sociais™!®.

O relatério assegurava, ainda, a liberdade de manifestacdo do pensamento,
vedando a institui¢do de qualquer tipo de restricao por parte do Estado e prevendo
que a suspensao ou a cassacao de concessoes de radiodifusao somente poderiam ser
determinadas por “sentenca fundada em infra¢do definida em lei”'.

Ap0s a apresentagdo de inimeras emendas pelos membros da Subcomissao,
arelatora apresentou, no dia 21/5/1987, uma nova versao do relatorio. Ainda houve
muitas discussdes sobre o formato adequado de votagdo, decidiu-se que,
inicialmente, seria votada, em bloco, a versdo original do relatério. Em seguida,
seriam votadas as emendas consolidadas pela relatora e os destaques porventura
apresentados pelos parlamentares. Assim, no dia 21/5/1987, por 11 votos a 10, a

Subcomissao aprovou o corpo do relatério original, “sem prejuizo das emendas e

103 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacio. Brasilia: Cimara dos Deputados, 1987. p. 60. Disponivel
em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao8/subcomissao8b>. Acesso em: 06. Mar. 2022.

194 Idem, ps. 78-79.

195 Idem, p. 153.

106 fdem, p. 154.
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sem prejuizo dos destaques”, conforme ressaltou o Presidente Arolde de Oliveira
na ocasiao'”’.

Desta forma, a redacao final ¢ a seguinte, consolidada com base nos textos
constantes das atas da Subcomissdo, excluidos os artigos que ndo tratam da
liberdade de expressdo em si, os servigos de telecomunicagdes e a parte relativa a

politica de ciéncia e tecnologia:

DA COMUNICACAO

Art. 9° A informagdo ¢ um bem social e um direito fundamental
da pessoa humana. Todo cidaddo tem direito, sem restri¢des de
qualquer natureza, a liberdade de receber e transmitir
informagdes, ideias e opinides, por quaisquer meios e veiculos de
comunicacao.

Paragrafo unico. Cabe aos 6rgdos do Estado a obrigacdo de
informar e atender aos pedidos de informacdo dos veiculos de
comunicacdo social em todos os assuntos de interesse publico.

Art. 10. E assegurado aos meios de comunica¢do o amplo
exercicio do pluralismo ideoldgico e cultural.

[.]

Art. 14. A radiodifusdo e demais meios de expressdo e
comunicacdo e os bens e servigos relacionados com a liberdade
de expressdo e comunicagdo nao podem ser objeto de monopolio
e oligopdlio nem direta ou indiretamente por parte de empresas
privadas.

[.]

Art. 17. E livre qualquer manifestagio de pensamento sem que
dependa de censura, respondendo cada um nos casos e na forma
que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é permitido o
anonimato. Toda matéria ndo assinada sera de responsabilidade
do 6rgio que a divulgue. E assegurado o direito de resposta. Nao
sera tolerada propaganda de guerra, ou procedimento que atente
contra as institui¢des, ou a preconceitos de raga e de classe!'®.

Diante de tais modificagdes, pode-se dizer que o relatério aprovado pela

107 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 196.
Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao8/subcomissao8b>. Acesso em: 06. Mar. 2022.

108 Jdem, p. 197.
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Subcomissao VIII-B refletia uma concepgdo ultraliberal, de acordo com a qual
nenhuma forma de restricdo ou controle poderia ser imposta sobre a liberdade de
expressao.

Finalmente, apesar da rejeicao de dispositivos similares pela Subcomissao
VIII-B e pela Comissao VIII, o texto constitucional previu a institui¢do, por lei, de
meios que viabilizassem a defesa da pessoa e da familia em face da programagao
veiculada pela TV, além de consagrar a possibilidade de regulagdo sobre as
diversdes e espetaculos publicos, inclusive quanto a defini¢ao de “locais e horarios
em que sua apresentacdo se mostre inadequada” (art. 220, § 3° I e II).

O texto constitucional se demonstrava compativel com a democracia e a
liberdade de expressdao, na medida em que tinha por fim primordial garantir e
promover o pluralismo politico e social, onde sua versao final, contou nao s6é com
a liberdade de expressdo como também a liberdade religiosa, que acabaram
entrando no rol das clausulas pétreas, composta no artigo 5°, mais especificamente
nos incisos: 1V, V, VI, VIII e IX.

No artigo 5° inciso IV, a Constituicdo estabelece a liberdade de
manifestagdo do pensamento vedando o anonimato. No inciso VI, garante a
liberdade de expressdo religiosa ao estabelecer ser inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, garantido o livre exercicio dos cultos religiosos €
assegurada, na forma da lei, a prote¢ao aos locais de culto e suas liturgias. No inciso
VIII, vai além para afirmar o exercicio dessas liberdades, garantindo que ndo podera
haver privacdo de direito por motivo de crenca religiosa ou opcao filosofica ou
politica.

A Constituicao assegura, no artigo 5°, IX, a “livre expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca.” Ainda no inciso XLI do mesmo artigo, veda a discriminacdo que vai de
encontro aos direitos e liberdades fundamentais.

Tratou ainda da Comunicagdo social, artigo 220, caput, §§ 1° e 2°, que
impossibilita restrigdo a manifestacdo de pensamento, criagdo, expressao €
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, determinando que lei
nenhuma poderd trazer dispositivo que crie embarago a plena liberdade de

informacao jornalistica ou qualquer veiculo de informacao social.
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2.3.2

Liberdade Religiosa nos Debates na Assembleia Constituinte de 1987-
88

Assim como fora apontado na se¢do anterior no que tange ao processo de
transi¢ao democratica, superando duas décadas de regime militar, a Constituicao de
1988, tem como uma de suas bases o compromisso com direitos fundamentais,
principalmente com o primado da dignidade da pessoa humana, sendo este o
fundamento do Estado brasileiro.

A Constitui¢ao acabou se tornando extensa em conteudo, sendo este um
reflexo direto de seu tortuoso processo de elaboracdo, que contou com varias
camadas da sociedade desorganizadas estruturalmente, como também com
constituintes que, em varios momentos, ndo concordavam entre si em relacdo ao
proprio procedimento da ANC, havendo rigidas discordancias substanciais e
procedimentais durante os trabalhos, o que originou um texto amplo, prolixo e

exageradamente detalhado, assim como explica Daniel Sarmento:

[...] seu tamanho s6 vem aumentando desde entdo, pela inclusdao
de novos dispositivos no seu texto, através de sucessivas
emendas constitucionais. Trata-se, portanto, de uma Constitui¢ao
longa e analitica, ndo apenas por incorporar ao seu texto um
amplo elenco de matérias, como também por descer, em muitas
delas, a um grau de detalhamento incomum em sede
constitucional'®,

Com varios dispositivos formalmente constitucionais, esse detalhamento
incomum acabou refletindo na imaturidade democratica, do contrario, poderia ser
elaborado uma constituicdo principioldgica, como a norte americana. Em que
pesem os problemas, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88 acabou se
tornando um marco de esperanca na sociedade brasileira.

Antes mesmo dos debates constituintes ja havia um movimento da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, onde na 24* Assembleia Geral,
realizada nos dias 9 a 18 de abril de 1986, em Indaiatuba/SP, evento em que
originou a declaragdo pastoral “Por uma Nova Ordem Constitucional”. O

documento que serviu de reflexdo para Igreja Catdlica, como também para outras

19SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. 21 Anos da Constituicio de 1988: A Assembleia
Constituinte de 1987/88 e a Experiéncia Constitucional Brasileira sob a Carta de 1988. Direito
Publico. Brasilia, n. 30, nov./dez. 2009. p. 28.
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igrejas cristas, objetivava apresentar a visdo da CNBB acerca da nova Constitui¢ao
a ser elaborada, proclamando o povo a participar dos debates constituintes.

No respectivo documento, a CNBB apresentou sugestao de conteudo para a
Constituicao. No que se refere a ordem social, o documento trouxe como exigéncia

a promocao da defesa da liberdade religiosa e ainda o ensino religioso:

Cada cidaddo ou cada grupo de cidadios goza de plena liberdade
de abracar ou deixar de abragar ou deixar de abragar uma
religido; e realizar os atos de culto, expressar livremente a sua fé
¢ divulgar sua doutrina, contanto que ndo firam os direitos de
outros ¢ o bem comum. Tem o direito de ndo ser discriminado
em razdo de sua crenga ou suas convicgdes religiosas ou
filosoficas; e o direito educar os filhos de acordo com os
principios éticos e sociais e coerentes com a sua fé. Isto implica
que seja resguardado na Constituigdo o direito ao ensino religioso
do aluno ou de seus responsaveis e haja liberdade de assisténcia
religiosa as for¢as armadas e nos estabelecimentos de internagdo
coletival'®,

No que se refere ao ensino religioso, este ¢ um assunto que merece um
trabalho especifico, pois embora tenha sido alvo de embates na constituinte, ¢ um
tema delicado que deve ser abordado de forma detalhada o que ndo seré objeto aqui.
Com isso, ird ser focado apenas nos direitos individuais relativos a liberdade
religiosa que estejam atrelados a liberdade de expressao.

Logo no inicio dos trabalhos da ANC, os constituintes se depararam com
uma questdo importante ao principio da liberdade religiosa, sendo esta a Emenda
681 proposta pelo deputado constituinte e pastor da Assembleia de Deus, Antdnio
de Jesus (PMDB/GO). A Emenda aprovada, originando o art. 46 do Regimento
Interno da ANC, determinava: “A Biblia Sagrada deverd ficar sobre a mesa da
Assembleia Nacional Constituinte, a disposi¢ao de quem dela quiser fazer uso™'!!.

Com essa aprovagao, ficou demonstrado a influéncia da bancada evangélica

durante os trabalhos constituintes. No cerne da questdo estava o constituinte

110 CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL — CNBB. Por Uma Nova Ordem
Constitucional. Disponivel em:
<http://www.cnbb.org.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.

htm>. Acesso em: 06. Mar. 2022.

I ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
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Fernando Henrique Cardoso, Relator do Regimento, que a pedido da bancada
evangélica propuseram que a emenda fosse votada em destaque, onde este se
recusou e até mesmo sequer quis comenta-la.

Outro deputado constituinte ¢ membro da Assembleia de Deus, Salatiel
Carvalho (PFL/PE), subiu a tribuna do Plenario no dia 15 de julho de 1987 e frisou
a importancia da bancada evangélica na derrota de Cardoso para a disputa ao cargo

de Relator-Geral:

A recompensa do Senador ateu veio logo na fase seguinte,
quando ele disputou o principal cargo da Constituinte, o de
Relator-Geral da Comissdo de Sistematizac¢do. Figurando em
todas as pesquisas da imprensa como Relator da Constituinte e
vencedor da disputa, foi derrotado com margem de votos
aproximada do nosso grupo que pertence ao PMDB e que néo lhe
deu apoio''2.

Logo em seguida ao discurso, a aprovagcdo da Emenda n.° 681 foi saudada
por Salatiel como a primeira grande vitéria da bancada evangélica. Além de
Salatiel, outros dois constituintes evangélicos destacaram o fato. Orlando Pacheco

(PFL/SC):

Fiquei feliz com a proposi¢do do Deputado Antdnio de Jesus
Dias. [...] Admiro esta atitude e aceito-a como primeiro passo
para o desenvolvimento do processo constitucional, visto que a
Biblia Sagrada é o livro que representa a primeira, maior ¢
melhor Constituicdo que o mundo ja recebeu. [...] Foi, portanto,
uma grande vitoria que o Congresso Constituinte obteve, pois
esta escrito na Biblia, dito por Jesus Cristo: “N&o so de pdo vive
0 homem, mas de toda a palavra que sai da boca de Deus™'"3.

No mesmo sentido, Matheus Iensen (PMDB/PR) destacou:

Com imenso jubilo, ocupo esta tribuna para exaltar da
oportunidade que doravante teremos de compartilhar neste
recinto do maior ensinamento contido em qualquer livro
que se tenha conhecimento. Sr. Presidente, Srs.
Constituintes, estou me referindo a Biblia Sagrada''.

112 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
113 Idem.

14 Idem.
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Essa primeira questdo ilustra outros aspectos da problematica da liberdade
religiosa, e consequentemente da laicidade, nos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte. Apenas para reforgar outros aspectos da questdo destaco a repeticao
por distintos constituintes, em varios momentos da Assembleia, do Salmo 33,
versiculo 12 — “bem aventurada ¢ a nac¢do cujo Deus ¢ o senhor”, utilizada para
expressar a necessidade da sujeicdo do Estado a vontade de Deus'".

Esse fato mostra a unido do lobby cristdo nos trabalhos constituintes. Por
outro lado, houve manifestagoes contrarias a Emenda, como se vé€ do comentario

do constituinte Haroldo Lima:

Isto foi inserido aqui nas caladas da noite, quando a Constituinte
nao pode deliberar a respeito do assunto com maior amplitude.
[...] Eu, por exemplo, ndo me oriento pela Biblia, respeito-a ¢ a
quem se orienta por ela. Eu como diversos outros membros desta
Constituinte ndo concordamos com aqueles que pediram que se
colocasse a Biblia ai, como ndo deveria estar ai também O
Capital nem deveria estar ai o livro de Maomé!*®,

Com o comentario deste respectivo constituinte, pode se perceber o
autoritarismo religioso presente nos trabalhos da Constituinte, com grupos de
interesse utilizando-se do espago publico para impor, por intermédio da religido,
seus anseios, como também angariando apoio para suas demandas por intermédio
do simbolismo religioso.

A questao da Biblia nos trabalhos da ANC e da utilizagao de seu texto possui
dimensdo simbolica importante, dando mostras, em primeiro lugar, da forca desse
argumento religioso na esfera publica, por outro lado, de que a laicidade do Estado
brasileiro ¢ um projeto inacabado como o proprio professor Fabio Carvalho Leite

comenta:

[...] ndo se discutiu a imunidade tributaria nem a laicidade
do Estado brasileiro, a0 menos ndo nas subcomissoes e

115 Douglas Antdnio Rocha Pinheiro cita outra passagem do deputado constituinte Antonio de Jesus
(PMDB/GO), quando afirma que “a verdadeira democracia, antes de democracia, ¢ uma teocracia
divina”. Vide: PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. Direito, Estado e Religiio: A Constituinte
de 1987/1988 e a (Re)Construcio da Identidade Religiosa do Sujeito Constitucional Brasileiro.
Belo Horizonte: Argvmentvm, 2008.

116 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
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comissdes tematicas respectivas. [...] Nao ha duvida de que a
laicidade ¢ um assunto polémico na ordem constitucional
brasileira, mas as discussdes envolvem mais a interpretacdo deste
principio do que a redacdo do dispositivo que o assegura (“‘a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é
vedado estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o exercicio ou manter com eles ou seus
representantes relagoes de dependéncia ou alianca, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico”). Assim, a
afirmar que a laicidade ndo foi discutida nas instancias
competentes para tratar do dispositivo que assegura este
principio ndo significa dizer que a laicidade ndo tenha sido
discutida no processo constituinte em geral''’.

Percebe-se que muito embora a laicidade tenha sido discutida no ambito
geral de todo o processo constituinte, este ainda se encontra inacabado pelo menos
no que concerne a interpretacdo de tal principio. Aproveitando-se de que este nao
fora discutido nas comissdes tematicas, os parlamentares constituintes com viés
religiosos acabaram desrespeitando os trabalhos da Assembleia, quando
requereram que a Biblia Sagrada estivesse sobre a mesa durante todo o processo
Constituinte.

Em uma reunido ocorrida no dia 05 de maio de 1987, houve uma audiéncia
com o pastor Estevio Angelo de Souza, que pertencia a Igreja Evangélica
Assembleia de Deus e na época era presidente da Convencao Estadual da
Assembleia de Deus no Maranhdo. Em sua palestra, deve-se aqui mencionar pelo
menos um ponto de destaque relativo ao Anteprojeto elaborado por Afonso Arinos,
o qual trazia na redag@o adotada pelo anteprojeto para assegurar a liberdade de culto
(art. 20, “Todos tém direito a pratica de culto religioso, respeitada a dignidade da
pessoa”). Em substituicdo ao que dispunha o § 5°, do artigo 153 da Constituigao
de 1967/69, tendo o pastor dirigido criticas ao dispositivo alegando existir ali uma

restricdo a liberdade religiosa:

[...] pois a religido, a ndo ser a que contrarie os bons costumes,
ndo fere a dignidade da pessoa. [...] pelo contrario, o Evangelho
ndo ¢ imposto a ninguém, ¢ oferecido e pode ser aceito ou
rejeitado livremente. O Evangelho ndo avilta a pessoa, mas a
enobrece e a dignifica, pois ¢ a mensagem divina da
santificagdo''s.

"7 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. ps. 254-255.

118 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 31. Disponivel em:
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Tendo o pastor solicitado que fosse mantido o dispositivo do artigo 153, §
5°, da Constitui¢do que se encontrava vigente na época, a qual trazia a seguinte
redacdo: “E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o
exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e os bons
costumes”.

Fébio Carvalho Leite comentou sobre o posicionamento do pastor Estevao

destacando a forma restritiva como o palestrante abordou o tema religido:

O Pastor, apos afirmar, que como evangélico, ndo fazia
discriminagdes as demais igrejas, dez ainda algumas
consideragdes sobre efeitos positivos do Evangelho no seio da
sociedade brasileira, como o respeito as autoridades constituidas
¢ a vida moldada nos ensinamentos de Cristo. O Pastor pediu aos
constituintes que ndo houvesse na futura Constituicdo nenhum
dispositivo que permitisse a restricdo da liberdade religiosa,
assegurando-se inclusive “o franco acesso a todos os meios de
comunicacao’.

E de se destacar esta forma restritiva como o palestrante abordou
o tema “religido”, na classica confusdo entre género e espécie,
pois diz alguma coisa sobre o0 modo como a liberdade religiosa e
as questdes a ela inerentes foram encaradas no processo
constituinte. Os casuismos ¢ particularidades das religides
especificas presentes nas manifestacdes dos constituintes
geraram, preocupagoes de alcance bastante limitado nos debates
travados naquela subcomissao!".

Um ponto positivo que aqui cabe ressaltar ¢ a presenca de pessoas comuns
participando do processo constituinte em todos os temas, o que demonstra neste
ponto um avango para época, pois & perceptivel a presenga da Teoria do Agir
Comunicativo de Jiirgen Habermas, onde aqui ainda que de forma simploria se
propde a menciona-la em poucas palavras.

Habermas em sua teoria pretende que o direito deve garantir uma discussao
entre os dois lados com vistas a produgcdo de um consenso, ou seja, devem ser
chamados ambos para um didlogo. Nao se trata de participar e apresentar seus
interesses de forma autoritaria, na verdade a participacdo no processo constituinte,

acabou sendo uma forma que possibilitou a formagao de consensos racionais, sobre

<https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
9 L EITE, Fabio Carvalho. Estado e Religiio: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 259.
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alguma questdo de interesse comum e ndo apenas a partir de argumentos de natureza
emocional.

Para tanto, foi necessario que os participantes apresentassem seus
argumentos de forma racional, de maneira que pudessem ser compreendidos,
refutados ou aceitos pelo seu interlocutor, pois, s6 dessa forma foi possivel a
formag¢ao de um consenso.

Para Habermas, a auto compreensao de um estado de direito democréatico
formou-se no quadro de uma tradi¢ao filosofica que apela exclusivamente a uma
razao natural, ou seja, argumentos publicos de acordo com a sua pretensdo, sdo
acessiveis da mesma maneira a todas as pessoas, pode-se observar com isso, que o

proprio Habermas coloca essas questoes:

Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que
toda pessoa seja reconhecida em seus direitos por todas as demais
pessoas; o reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por
todos os outros deve apoiar-se, além disso, em leis legitimas que
garantam a cada um liberdades iguais, de modo que “a liberdade
do arbitrio de cada um possa manter-se junto com a liberdade de
todos”. As leis morais preenchem esta condi¢do por si; no caso
das regras do direito positivo, no entanto, essa condi¢@o precisa
ser preenchida pelo legislador politico. No sistema juridico, o
processo da legislagdo constitui, pois, o lugar propriamente dito
da integragdo social. Por isso temos que supor que o0s
participantes do processo de legisla¢do saiam do papel de sujeitos
privados do direito ¢ assumam, através de seu papel de cidadédos,
a perspectiva de membros de uma comunidade juridica
livremente associada, na qual um acordo sobre os principios
normativos da regulamentacdo da convivéncia ja esteja
assegurado através da tradigdo ou possa ser obtido através de um
entendimento segundo regras reconhecidas normativamente'%.

A tese central de Habermas em Facticidade e Validade sustenta que para que
se possa efetivamente construir um estado democratico de direito sdo
absolutamente necessarios os Direitos fundamentais de participacdo em igualdade
de oportunidades nos processos de formagao da opinido e da vontade comuns, nos
quais os cidaddos exercam sua autonomia politica e mediante os quais seja
estabelecido o direito legitimo.

Como bem observa o autor Leandro Alysson Mascaro, sobre a proposta de

Habermas este menciona em sua obra que:

120 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. v.1. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 46.
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A proposta de Habermas ¢ a mais profunda expressdao de um
juspostivismo €tico, mas ndo porque enxergue nas leis € no
sistema juridico, em suas normas especificas, verdades e valores
absolutos. Pelo contrario, o direito em Habermas permite a ética
na medida em que sua construcdo e sua utilizagdo se ddo por meio
de um espago de interagdo comunicacional que demanda, ao
mesmo tempo, um agir democratico € uma amarragao
institucional de garantias. Assim sendo, nio ¢ alguma norma que
se revela ética— € o procedimento geral de interagdo da sociedade

com o direito que permite uma eticizagdo da vida social

Contemporanea'?!.

O processo legislativo para Habermas, erige-se como o meio por exceléncia
da integracdo social. Por meio dele as pessoas abandonam a figura de um sujeito
solipsista de direito para se constituirem como membros de uma comunidade
juridico-politica livremente formada.

O Estado Democratico se faz ndo por participagdo no processo, mas por
garantias de participa¢do no processo e quando ndo hé essa garantia, na teoria de
Habermas a norma tende a ser injusta apesar de ser valida. Com isso, tende a gerar
na sociedade revoltas com efeitos de vandalismo, passeatas, greves, paralizagcdes
entre outras.

Habermas afirma que a racionalidade da sociedade esta relacionada aos
valores da comunidade, que surgem a partir de deliberagdes coletivas e que a razao
comunicativa na esfera publica € quem constrdi o consenso, ocasiona mudangas e
fortalece a sociedade como um todo, sendo possivel aproximar justica, eficacia e
validade'?.

Finalizando este breve comentdrio em poucas palavras, na agao
comunicativa que ¢ o discurso, por meio da promog¢ao de um ambiente adequado
para se apresentar os argumentos, pode-se chegar a um consenso capaz de realizar
a integracao social. Deve haver, contudo, uma mudanga de perspectiva se tais
cidadaos devem eles mesmos fazerem uso do principio do discurso. Como sujeitos
de direito eles s6 alcangardo sua autonomia, caso possam se ver como autores dos
direitos dos quais sdo destinatarios, assim como houve a participacdo de pessoas

comuns no processo constituinte.

2MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 367.

122 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo: Racionalidade da Acdo e
Racionalizacio Social. v. 1 e 2. Traducdo de Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2012.
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Retornando novamente aos debates na constituinte, apos a palestra do pastor
Estevao, o Constituinte Joaquim Haickel (PMDB) indagou o pastor Estevao

dizendo:

Sou extremamente fervoroso, creio em Deus. Fico um pouco em
davida quando me perguntam qual ¢ a minha religido. Fui
batizado na Igreja Catolica, mas a tese ecuménica fascina-me. Eu
nao pertenceria a nenhuma religido especifica, porque a religido
passou a ser a politica para se chegar a Deus. E muito suja. Acho
que temos liberdade religiosa demais!'?*. (grifo nosso)

O respectivo parlamentar ainda mencionou que as religides estariam se
proliferando no pais a ponto de umas combaterem as outras na televisdo, onde tal
questionamento e a resposta do pastor foram mencionados na obra de Fabio

Carvalho Leite, onde comenta:

O constituinte ilustrou seu argumento citando um programa
religioso em S3o Paulo onde se combatiam “as seitas afro-
brasileiras, como a macumba, a umbanda”, o que em sua opinido
ultrapassava o campo permitindo pela liberdade religiosa. Esta
questdo interessante, dificil, atual e em aberto, pois envolve uma
gama de bens e valores constitucionais como pluralismo, o
respeito a diversidade e a tolerancia, mas também a liberdade de
expressdo, além da propria liberdade religiosa, que, neste caso,
poderia ser reclamada pelos dois lados em tensdo, ¢ dizer, o
direito que uma religido tem de existir e exercer seu culto
livtemente e o direito que uma religido tem de, em sua
autoafirmacao, criticar outras confissoes.

O constituinte Joaquim Haickel tocou também em um ponto mais
delicado a respeito das religides, ao tratar das normas de cunho
religioso que afetam o comportamento dos fiéis, defendendo que
“ferem a Constituicdo aquelas religides que impedem e tenham
as pessoas livre arbitrio para fumar, beber, dangar, rir”. E, por
estas razdes, reiterou que, no pais, “ha liberdade religiosa
demais”.

A resposta do Pastor, no entanto, foi um pouco evasiva, ¢ nio
enfrentou os pontos trazidos pelo constituinte, registrando-se
basicamente a reconhecer que “o Governo brasileiro tem sido
justiceiro e bondoso em outorgar aos brasileiros a liberdade que
desfrutamos”, mas que a liberdade religiosa que temos no Brasil
pode estar sendo deturpada ou usada para coisas que discordam
do Evangelho”, sendo este livro sagrado “o grande padriao de
liberdade”. E que a liberdade religiosa ali pleiteada correspondia

123 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 41. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
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“a liberdade pregada pelo Evangelho”, que “nao significa o poder
desenfreado de fazer-se tudo que se quer, mas de fazer-se ou ndo
de acordo com a consciéncia e as normas divinas”. Enfim, uma
resposta suficiente evasiva'?.

Com o devido respeito, ousamos discordar do respectivo constituinte, &
notdrio que o pastor Estevao na época acabou se esquivando de refutar o argumento
do respectivo parlamentar, no que tange ao livre arbitrio das pessoas, todavia sua
presenca acabou sendo de grande importancia nos debates, pois procurou trazer
seus argumentos de maneira racional sobre a liberdade religiosa da qual estava
sendo pleiteada, mesmo este sendo um representante religioso.

No que concerne a proliferagdo dos debates entre religides ocorridos em
emissoras de televisdo, ou de uma depreciar as outras, fundado em crencas
religiosas ndo ha nada de anormal desde que nao sejam ultrapassados os limites da
liberdade de expressdo, embora aqui tem-se um posicionamento contrario a este
tipo de debates desta natureza, todavia conforme visto na sec¢ao anterior o legislador
constituinte tentou ao maximo combater censura principalmente nos veiculos de
comunicag¢do, desta forma ndo se pode repudiar a liberdade religiosa nos meios de
comunicagao.

De volta aos debates da constituinte, em uma reunido no dia 08 de maio de
1987, ocorreu a 18" Reunido da Subcomissdo, onde surgiu uma proposta do
constituinte Eliel Rodrigues (PMDB), que aqui merece ser mencionada, o qual
requereu a vedacdo de publicacdes e espetdculos que pudessem redundar em
violéncia em detrimento ou ofensa a valores religiosos, éticos ou morais ao povo
brasileiro. Com isso, seria atendido os apelos de entidades religiosas,

fundamentando que:

E inegavel o fato de que tenha havido o sistematico solapamento
desses principios salutares nesses ultimos tempos.

Indo além da supressdo da censura politica, prevista no § 8° do
artigo 153, da Constituicdo vigente, o propdsito materialista
deseja que a livre expressdo do pensamento seja tal que lhe
permita invadir a privacidade desses valores basicos ao carater e
a personalidade de cada ser humano, em seus aspectos moral ¢
espiritual. Ja ndo basta a exibigdo nociva de filmes e literatura
pornograficos, desejam tais postulantes denegrir a imagem

124 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religiio: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. ps. 259-260.
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religiosa, encenando pegas teatrais como “Teledeum”'?® e “O
Pastor ¢ 0 Pai de Santo”, menosprezando as entidades cristés, que
de modo tdo benéfico contribuem para a integridade civica do
nosso povo. Entdo assim, infringindo o texto constitucional,
agindo a sua revelia, colocando-se contra ele, e isso,
infelizmente, pelo afrouxamento do legitimo dever da autoridade
competente de coibir tal pratica.

Democracia no nosso entender, ndo é sinénimo de que tudo ¢
permitido, de que a liberdade ndo tem limites e de que todos tém
o direito de fazer tudo o que bem quiserem. A liberdade de cada
um termina onde comega a outrem. E claro que, se a Constituigdo
ressalva expressamente a censura quanto a diversdes e
espetaculos publicos, ¢ declara também que ndo sdo toleradas,
entre outras, as publicacdes e exterioriza¢des contrarias a moral
e aos bons costumes, como conciliar, pelo antagonismo de suas
naturezas, a censura que defende os interesses dessa moral com
a defesa da liberdade de expressdo tdo generalizada e
permissiva?'2,

Percebe-se que, o respectivo parlamentar buscou uma forma de censura com
sua fundamentagdo, o que aqui permite-se discordar com a devida mdxima vénia, e
antes de comentar o assunto sobre esta questdo, menciona-se aqui 0 comentario de

Féabio Carvalho Leite, onde diz que:

A proposta do constituinte toca em uma questdo bastante
delicada, ndo apenas por envolver a tensdo entre o respeito as
religides, de um lado e, de outro, a liberdade de expressdo em
geral, e a liberdade artistica em particular, mas também, e
principalmente, por posicionar-se, a priori, pela restri¢do as estas
ultimas. A proposta também revela um trago das manifestagdes
constituintes neste campo, procurando resolver problemas

especificos e concretos a partir de normas gerais e abstrata'?’.

Aqui como ird se verificar mais adiante, defende-se que nao deva haver este
tipo de censura, pois ainda que seja desagradavel para religiosos, assistir suas
crencas serem ridicularizadas em pegas teatrais, filmes ou novelas, aqui parte-se do

pressuposto que ninguém ¢ obrigado a ver, ou seja, ndo esta sendo imposto ninguém

125 Teledeum, foi uma pega teatral interpretada companhia de Teatro Ornitorrinco no ano de 1987,
do polémico a obra é escrita pelo polémico autor cataldo Albert Boadella, se trata ¢ uma comédia
sarcastica que reiine um padre catdlico, pastores protestantes, numa critica ir6nica aos fanatismos
religiosos.

126 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 20. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
127 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 263.
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a nada, todos tem o direito ndo assistirem, como também todos os religiosos que se
sentirem ofendidos ap0s tais espetaculos tem o direito de criticar e repudiar tais
condutas. Ademais, esta se falando de obras de ficcdo o que deve ser separado da
realidade.

No dia 14 de maio de 1987, ocorreu a 22? reunido, onde aqui ¢ necessario
destacar um ponto que gerou um debate, sendo este em relacdo a expressdo
“dignidade da pessoa humana como limite a liberdade religiosa”, onde o
constituinte Jos¢ Fernandes (PDT), apos defender as expressdes moral e bons
costumes, ndo previstas no texto da Comissdo Afonso Arinos, mas incorporadas
pelo relator ao anteprojeto da Subcomissao, criticou que fosse mantida a “dignidade
da pessoa humana” como limite a liberdade religiosa, dado o carater subjetivo deste

conceito!'?®, fundamentando:

A expressdao moral e bons costumes ¢ mais comumente usada,
porque ¢ possivel identificar, na sociedade, o que sdo bons
costumes. Por exemplo, a minha religido batiza nos corregos.
Isso ja € costume religioso desde o inicio do seu trabalho. Entéo,
nada impede que se faca aquela reunido a beira do corrego, para
fazer batismo. E bom costume, ou é costume da religido. Para
minha surpresa, encontrei no anteprojeto dos Notaveis a
expressdo — nesse relatorio, somou, mas o citado anteprojeto
abdicou das palavras “moral” ¢ bom costume” — “dignidade da
pessoa humana”. A primeira vista, ndo parece estranho que se
faga referéncia a dignidade da pessoa humana. Porém, o culto ja
¢ uma natureza de exame proprio. Ha lugares em que o individuo
sofre a san¢do da sociedade por ser protestante e ha outros que
ele sofre por ser catodlico, foi objeto de risco das colocagdes que
fez — isso foi, inclusive, vinculado na imprensa. Estdo
indignificando a pessoa de S. Ex®., mas isso ¢ problema dele. Se
ele quer seguir sua religido ¢ defende aqueles principios, isso é
problema dele. Nao se tem de questionar se isso ¢ digno ou
indigno para um Deputado, por que a dignidade da pessoa
humana é exatamente a sua individualizacido'*’.

O constituinte Joaquim Haickel (PMDB) acabou contestando, pelo menos
em parte, esta ideia, pois embora reconhecesse o carater subjetivo da expressao,

entendia que, naquele contexto, afirmar que a liberdade de culto seria assegurada

128 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 266.

129 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissiio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 20. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
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apenas as religides que ndo ferissem a dignidade da pessoa humana iria “prevenir o
exagero daquelas seitas religiosas flagelantes, daquelas religides que exploraram a
pessoa humana na sua mais crua esséncia de pessoa humana”'*°.

ApoOs ouvir esta questdo, o constituinte Jos¢ Fernandes (PDT) refutou o
parlamentar, alegando que, para estes casos, o conceito de “bons costumes” ja era
suficiente, uma vez que as praticas adotadas por seitas desta espécie ndo seriam o
“costume da sociedade”. A partir dai, iniciou-se um interessante debate sobre o
alcance da liberdade religiosa e de sua legitima limita¢dao. O constituinte Jairo Azi
(PFL), citando um caso divulgado pela imprensa, envolvendo um cidadao que
praticava culto a Satands, indagou como esta situacdo seria tratada pela norma
constitucional'3!.

Com isso, o constituinte Jos¢ Fernandes respondeu:

Se proibirmos o cidaddo de praticar o culto a Satands, iremos
avangar e proibir a minha religido, porque incorpora o Espirito
Santo. E, de censurar em censura, irilamos terminar chegando aos
carismaticos da Igreja Catolica, e assim por diante.

O problema ¢ o seguinte: a sua liberdade termina onde comeca a
dos outros. Tudo deve ser liberado ao individuo, desde que seu
comportamento ndo fira a sociedade. Se a pessoa apenas propaga
que o diabo ¢ maior, o problema ¢ dela. So vai adotar isso quem
realmente aceitar que o diabo é maior'32.

Mediante tal resposta o constituinte Jairo Azi (PFL), ponderou que um
cidaddo que professasse o culto a Satanas poderia “induzir a sociedade” e
“convencé-la disso”, sendo este um argumento um tanto quanto fraco, para tal

restri¢ao. Desta forma, o Constituinte José Fernandes respondeu:

O problema é nosso, ja que nio concordamos com a ideia dele. E
por isso que a sociedade deve ser pluralista, para nos opormos a
pessoas assim.

Veja V. EX? que, se fossemos seguir por esse caminho, Lutero,
por exemplo, ¢ a Inquisi¢do teriam de ser justificados. Quando
Lutero levantou uma contradi¢do em relagdo ao catolicismo, foi

30 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 267.

31 Idem.

132 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissiio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 47. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012917/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2012917/CA

87

considerado o proprio diabo, foi excomungado como adepto do
diabo'.

E necessario aqui realizar um breve comentario sobre este Giltimo debate,
onde o pensamento do constituinte José Fernandes deve ser endossado, pois nesta
questdo este estava com a razdo, uma vez que seus dizeres estdo em perfeita
harmonia com o principio da laicidade, pois entende-se que o Estado laico ¢é
exatamente isso, ou seja, ¢ permitir que o individuo tenha a liberdade de crer no que
quiser, inclusive ndo crer em nenhuma divindade. Ora se permitir a restri¢ao de
pessoas que tenham como crengas satanistas, estaria ferindo a liberdade religiosa,
tendo o constituinte Jos¢ Fernandes, entendido muito bem o que deveria ser inserido
no texto constitucional.

Conforme fora mencionado anteriormente, no dia 05 de maio o constituinte
Joaquim Haickel, j4 havia mencionado que existem religides que impedem que as
pessoas tenham livre arbitrio para fumar, beber, dangar, nesta nova reunido seu

discurso foi outro:

Nao acho nem um pouco indigno a pessoa sair com a Biblia
debaixo do brago ou o fato de algumas religides proibirem que se
use manga curta ou proibirem bebida e danga. Nao acho indignas,
de forma alguma, para a pessoa humana, essas praticas, desde
que a pessoa se compenetre, tenha consciéncia de que ¢ isso que
ela quer. Mas ndo vejo necessidade de se tirar do texto proposto
a expressao “dignidade da pessoa humana”. Acho que acrescenta
algo em relagdo a essas seitas caracterizadas pela pratica de
extrema crueldade com seus proprios crentes!>.

O constituinte acabou adotando um discurso controverso desta vez,
aparentando que sua preocupacao real seria na polémica em torno da “manipulacdo”
dos fiéis, as “seitas”, quando o vocabulo ¢ empregado com um sentido pejorativo,

assim como menciona Fabio Carvalho Leite.

Dai o constituinte recorrer a termos como “livre-arbitrio” ou
“consciéncia” em suas manifestagdes sobre a questdo da
liberdade religiosa. Nao por outra razdo, o constituinte havia

133 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 47. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-

constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolc>. Acesso em: 06. Mar. 2022.
134 Idem
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defendido que fosse mantida a “dignidade da pessoa humana”
como limite a liberdade religiosa alegando que a expressdo se
voltava contra “religides ¢ seitas (...) como a do sr. Jim Jones”!5,

No dia 23 de maio de 1987, ocorreu a 26* reunido, onde fora colocado uma
emenda de autoria do constituinte Jos¢ Mendonga Ribeiro (PFL), a qual
“assegurava os locais de cultos e suas liturgias particulares e a protecdo na forma
da lei”, onde em primeiro momento acabou sendo rejeitada, onde o professor Fabio

Carvalho Leite comenta sobre o assunto, dizendo que:

Embora a proposi¢do tenha sido rejeitada, vale recordar que ela
foi incorporada ao segundo substitutivo do anteprojeto da
Comissao de Sistematizacao e mantida até o texto final, aprovado
em plenario. Ademais sua rejeicdo na subcomissdo se deu por
apertada maioria (8x7), justificando assim uma analise mais
detida no obscuro proposito de seus termos. De fato, qual o
alcance pretendido a protec¢ao a locais de culto que justificasse
tal explicitagdo? De acordo com a justificativa apresentada pelo
proponente, a protecdo aos locais de culto seria necessaria “para
se evitar o aviltamento, por exemplo, em filmes e novelas, até
dos templos sagrados, em que artistas procuram profanar os
templos de todos os segmentos religiosos, espiritas, cristaos,
ortodoxos, catolicos, judeus ou de seitas orientais”. O
constituinte, ao encaminhar a votagdo, também fez referéncia ao
caso do Teledeum, em que os pulpitos, cultos ¢ imagens estavam
sendo usados em um filme que a Igreja Catdlica ndo considerava
digno'3¢.

No que concerne a protecao dos locais de culto, o respectivo constituinte se
encontrara com razao naquele momento, contudo sua fundamentagdo carecia de
argumentos plausiveis, pois esbarrava novamente em temas delicados como o da
liberdade de expressdo, como se pode verificar em sua justificativa trazida por

Fabio Carvalho Leite:

Acho que quiseram dar uma certa liberdade e proteger também o
direito dessa maioria ou minoria de ter seus locais de culto nao
profanados, no sentido de difusdo de imagens diferentes daquelas
que desejam mostrar, acho que realmente deve ser dado um voto
favoravel para que se assegure aos locais de cultos e suas liturgias

135 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 268.
136 Idem, p. 272
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particulares a proteg¢@o que deve ter, no sentido do cumprimento

de suas doutrinas'’.

Ao ser analisado o comentario da fundamentagdo do respectivo parlamentar,

percebe-se que o entendimento do autor deste trabalho corrobora com do professor

Fébio Carvalho Leite, onde este ainda vai mais além ao mencionar que a

fundamentagao do constituinte ora mencionado, ainda atinge outros direitos além

da liberdade de expressao, como por exemplo o da liberdade artistica:

Os exemplos apresentados pelo constituinte ja revelaram a
complexidade do tema e a dificuldade de seus propositos.
Controle absoluto sobre “imagens” religiosas eventualmente
utilizadas em “filmes e novelas” é uma ideia no minimo polémica
para ser definida no texto constitucional, pois afeta
necessariamente outros direitos fundamentais, como a liberdade
de expressdo, em geral, e artistica, em particular. O proponente
nao se manifestou especificamente sobre o sentido da protecado
as “liturgias particulares, mas, seguindo-se por este caminho,
seria possivel retornar a polémica decisdo do STF impedindo a
Igreja Catdlica Apostolica Brasileira de realizar manifestagoes
externas tais como missas campais, procissdes e cerimonias em
edificagdes abertos ao publico sobre fundamento de que,
utilizando os mesmos ritos ¢ insignias da Igreja Catodlica
Romana, estariam violando a liberdade de culto desta Igreja —
sobretudo se consideramos que na declaracdo pastoral da CNBB
aprovada em 1986 constava a seguinte exigéncia para nova
Constituigao: ““ Simbolos, distintivos e ritos proprios de uma
religido devem ser salvaguardados, sua dignidade preservada e
sua imitag¢do proibida!®,

Realizada estas ponderagdes, o texto dos dispositivos aprovados na

subcomissao sofreu poucas alteragdes substanciais nas fases seguintes do processo

constituinte. Tendo sido aprovado a seguinte redagdo em segundo turno, entrando

para o rol de clausulas pétreas:

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, protegdo aos locais de culto e suas liturgias. (5°, VI)

E assegurada, nos termos da lei, a assisténcia religiosa prestada
nas entidades civis e militares de internagdo coletiva. (art. 5°,
Vi)

37 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,

2014.p. 272.
138 Idem, p.272.
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Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacao alternativa, fixada em lei. (art. 5° VIII)

E importante ainda trazer a baila, o artigo 60, § 4°', que se encontra na
Constituicao, onde o constituinte foi assertivo ao garantir que os direitos contidos
naquele dispositivo ndo seriam alvo e qualquer proposta de emenda tendente a
aboli-los somente podendo amplia-los.

Desta forma, os direitos e garantias fundamentais estdo no rol dos direitos
que devem ser protegidos do poder Constituinte derivado, ou seja, eles jamais
deixardo de pertencer ao nucleo da Constitui¢do, tornando-se clausulas pétreas,
imodificaveis, entre as quais se abrange o direito de liberdade de expressdo e a
liberdade religiosa.

Nesta senda, o Poder Constituinte Derivado tem a responsabilidade de
alterar a Constituicdo sempre que preciso, no entanto, as mudangas porventura
realizadas deverdo obedecer a certos limites, pois de outra forma poderdo ser
declaradas inconstitucionais. As matérias do artigo 60, § 4°, sofrem de limites
materiais, ou seja, sdo matérias inegocidveis, se tornando um obstaculo ao poder
Constituinte reformador, que devem permanecer, tendo estas a vocagdo a

eternidade, conforme salienta Ingo Wolfgang Sarlet:

A existéncia de limites materiais justifica-se, portanto, em face
da necessidade de preservar as decisdes fundamentais do
Constituinte evitando que uma reforma ampla e ilimitada possa
desembocar na destruicdo da ordem Constitucional, de tal sorte
que por tras da previsdo destes limites materiais se encontra a
tensdo dialética e dindmica que caracteriza a relagdo entre a
necessidade de preservacdo da Constituigdo ¢ os reclamos no
sentido de sua alteragdo. No fundo o reconhecimento de
limitacGes de cunho material significa que o Conteudo da
Constitui¢do ndo se encontra a disposi¢do plena do legislador
constitucional e de uma maioria qualificada, sendo necessario,
por um lado que se impeca uma violagao inexoravel e definitiva
das geragdes futuras as concepgdes do Constituinte, a0 mesmo
tempo em que se garantam as Constitui¢des as realizagdes de

139 Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Ndo sera objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto
direto, secreto, universal e periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais. Vide: BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
18. Mar. 2022.
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seus fins'40.

Encerrando este capitulo, pode-se concluir que o ponto a ser ressaltado, ¢ o
que longe da hegemonia de um grupo sobre outro, a Constituigdo de 1988
incorporou pautas de ambos os grupos (conservadores e progressistas) que se
confrontaram na Assembleia Constituinte, onde fora refletido de maneira exaustiva
temas como a liberdade de expressdo e liberdade religiosa, conforme aponta o

professor Renato Lessa:

A vitéria da inércia somou-se, entre muitos, a sensagdo de que
nada de ‘progressista’ ou inovador poderia resultar de uma
Constituinte Congressual, uma forma institucional que se
apresentava como represamento da vontade constituinte
extraparlamentar. No entanto, tal expectativa frustrou-se de
modo rotundo. O Brasil que emergiu do texto constitucional de
1988 nao pode ser entendido a luz da inércia institucional que se
seguiu a 1985. Ha algo no desenho da Constituigdo que nos
convida a pensar em processos nos quais as consequéncias dizem
muito mais que suas causas. Entre a forma da Constituinte e seu
resultado substantivo resultou um non sequitur preciso: o
desenho final do texto ndo replica simplesmente a aritmética da
assimetria entre ‘conservadores’ (majoritarios) e ‘progressistas’
(minoritarios). Algo de qualitativamente significativo ocorreu no
processo'4!,

Entende-se que nenhuma das posi¢des que se confrontaram na Assembleia
Constituinte pode ser considerada vencedora ou perdedora, conforme salienta bem
a constituinte Cristina Tavares (PMDB) na reunido ocorrida no dia 12 de junho de
1987, dizendo que: “esta ¢ uma Constitui¢do de vencidos e vencedores”'*2. Ou
ainda, nas palavras de Oscar Vilhena Vieira, “ndo houve na Assembleia uma
decisdo que desse prevaléncia aos interesses de um tinico grupo hegemonico, sendo
isso indicio da natureza compromissoria do texto. Onde todos ganham ninguém

prevalece”!®.

140 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 417.

141 LESSA, Renato. Apresentagdo. In: PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988:
Progressistas, Conservadores, Ordem Econdmica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, ps. 11-13.

142 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE — ANC, 1987, Brasilia. Ata: Subcomissio da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. p. 237.
Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao8/subcomissao8b>. Acesso em: 06. Mar. 2022.

143 VIEIRA, Oscar Vilhena. Resiliéncia Constitucional: Compromisso Maximizador,
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O processo constituinte também nos deixou outra li¢do importante, onde
este deixou de ser apenas um procedimento de alteragdo da Carta Magna, mas um
espago que possibilitou e propiciou a formagdo de consensos, nao sO entre os
envolvidos, mas por grande parcela da sociedade. Um meio pelo qual foi possivel
aproximar justi¢a, validade e eficécia e, portanto, superando o reducionismo das

escolas positivistas, realistas e jusnaturalistas.

Consensualismo Politico e Desenvolvimento Gradual. S2o Paulo: Direito GV, 2013. p. 36.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E LIBERADE RELIGIOSA:’ATI'E
ONDE PODE CHEGAR UM DISCURSO DE UM LIDER
RELIGIOSO CRISTAO?

O Brasil ndo ¢ considerado um pais com significativas violagdes religiosas,
mas quando o assunto ¢ liberdade de expressdo misturado com a liberdade religiosa,
este ¢ um tanto quanto controverso. A liberdade de expressao, pelo menos no papel
¢ plena, onde cada cidadao pode manifestar qualquer tipo de ideia, por mais absurda
e estupida que parecga, bom pelos menos deveria ser assim.

Entretanto, nao s6 o Brasil, mas outros paises do mundo vém ainda que de
forma velada censurando certos comportamentos que eram tolerados por meio da
liberdade expressdo que eram antes aceitos na sociedade, principalmente nas
décadas de 90 e 2000. Com as religides nao sao diferentes, hoje ¢ perceptivel que
muitas pregagdes de catolicos, evangélicos que sao postadas em redes socias como
por exemplo: You Tube, Facebook e Instagram, sao removidos da plataforma sob a
alegacdo de estarem ferindo as politicas e diretrizes das respectivas plataformas.

Como visto no capitulo anterior, a censura nao era o desejo do legislador
constituinte e infelizmente, a sociedade caminha por um caminho onde apenas
alguns membros da sociedade querem impor por via judicial o que deve ser aceito
como liberdade de expressdo ou ndo, fazendo com que ocorra uma onda do
chamado “cancelamento”, em que muitos casos trazem efeitos danosos a pessoas
que se valeram de sua liberdade de expressao.

Nesta senda, se faz necessario abordar o presente tema neste capitulo, mais
especificamente a fala dos lideres religiosos de matrizes cristas no Brasil e até onde
pode ser considerado ofensivo ou ndo, tais discursos para os membros da sociedade.
Este capitulo, terd a preocupagao de demonstrar que de fato existem discursos de
lideres religiosos que podem ser considerados ofensivos e que podem ocorrer
abusos do exercicio da liberdade religiosa como o da liberdade de expressdo,
todavia também ird demonstrar que a grande maioria dos discursos, acabam sendo
confundidos e que sequer merecem o apreco do Poder Judicidrio quando
demandados.

Também serd mencionado ainda que de maneira breve, que quando um

discurso de um lider, ou uma alguma conduta de uma religido minoritaria, ou até
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mesmo de pessoas que ndo seguem nenhuma religido existentes na sociedade,
ocorre contra religides majoritarias no pais, estas acabam ndo tendo a devida
importancia que merecia, aparentando existéncia de um fundamentalismo religioso,
por catolicos e evangélicos no Brasil, quando na verdade a mesma sociedade que
prega que deve haver liberdade de expressdo em toda sua plenitude, ¢ a mesma que
acusam catdlicos e evangélicos, que por estarem fundamentados em suas
respectivas crengas, estdo praticando “perseguicdes, intolerancias e discursos de

odio”.

3.1

O Rei Esta Nu: Consequéncias Para Aqueles Falam Verdades de
Acordo Com Suas Convic¢oes

O titulo desta se¢do pode até parecer estranho, porém ao final sera
demonstrado que faz todo sentido, conforme sera demonstrado que por meio de
uma fabula (A Nova Roupa do Rei), pode se extrair algumas ligdes importantes e
verificar que a ideia de autocensura existe nos dias de hoje, onde muitos se
preocupam em que outro vai pensar se forem ditas verdades, ou manifestadas suas
livres convicgdes.

O dinamarqués Hans Christian Andersen, entre tantas outras fabulas e
contos de sua autoria, em 1837, publicou a obra intitulada “A Nova Roupa do Rei”,
onde naquele conto ¢ retratado a estupidez humana, quando os sentidos ficam
distorcidos diante da realidade, quando existe o medo de ser subjugados pelo poder
e o resto de uma sociedade, quando existe fanatismo, interesse, ingenuidade,
torpeza e principalmente a vaidade em ndo se reconhecer o que esta errado e, a
mentira prevalecendo durante quase toda historia, devido ao medo do julgamento
da sociedade.

O conto narra a histéria de um vaidoso rei que gostava de se vestir com
roupas caras ¢ diferentes para todas as ocasides do dia e como sempre as roupas
eram bancadas por meio de tributos cobrados ao povo. Sabendo da vaidade do rei,
dois vigaristas chegam a capital do império, fazendo-se passar por teceldes. Em
contato com o rei, 0s vigaristas prometem fazer uma roupa para 0 mesmo, cujo
nenhum alfaiate saberia fazer, sendo este um traje tinico, onde apenas os inteligentes
poderiam ver.

Acreditando nos supostos teceldes e tomado de um impulso de vaidade, o
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rei os contrata, dando uma grande quantidade da riqueza da coroa para os vigaristas,
onde estes montaram varios teares ¢ foram “trabalhar”. Com isso, a noticia havia se
espalhado na corte, sobre o tecido magico que somente os inteligentes poderiam ver
e os tolos ndo, da mesma forma que a noticia correu os plebeus ficaram enfurecidos,
pois a cada nova roupa do rei significava aumento nos impostos.

Certo dia, o rei acompanhado de varios funcionarios, foram visitar os
“teceloes” para verificar como estava o progresso de seu novo traje, durante a visita
os funcionarios e o rei veem que os teares estavam vazios, mas para ndo parecerem
tolos uns perante os outros, acabam fingindo que estdo enxergando o tecido em
cima dos teares.

Chega entao o grande dia da entrega, onde o rei convidou seus ministros,
seus vassalos e seus bobos da corte para participarem do evento. Ao ser aberto o
pacote, evidentemente ndo haviam nada para ser entregue, os vigaristas com as
maos vazias exclamavam: “Olhem como € bela”, tanto o rei como seus ministros,
vassalos e bobos da corte, para ndo passarem por estipidos e ignorantes, todos
acabaram mentindo e fingiram estar extasiados com tamanha beleza do que nao
viam.

Com isso, os vigaristas fingiam vestir o rei com a roupa imaginaria para que
desfilasse em um cortejo publico. O povo seguiu na mesma linha que o restante da
corte, porém de forma desconfortavel concordaram e ndo querendo parecer ineptos
ou estupidos aplaudiram o rei com a roupa imaginaria. Até que uma crianga com
sua pureza e inocéncia de ndo saber o que estava acontecendo, gritou: “Vocés nao
estao vendo que o rei esta nu?

Neste instante os demais cidadaos, percebendo a pureza e a sinceridade da
crianga, passaram a gritar, com isso nao havia mais o que esconder, que o rei estava
nu diante de seu povo e que nunca existiu traje algum. Percebendo a realidade, ja
constrangido o rei se retirou acompanhado de seus ministros e vassalos, enquanto
0s bobos que eram os unicos que poderiam fazer piadas inclusive com o proprio rei,
gritavam: “bela roupa, meu rei”.

Com esta fabula, pode-se extrair alguns pontos interessantes que devem ser
fomentados por todos membros da sociedade, sendo o primeiro nunca se calar
diante de um problema visivel, aparente e perceptivel por todos, pois a verdade ¢
inexoravel. Ou seja, na fabula todos se autocensuram por nao parecerem tolos uns

aos olhos dos outros. Nos dias de hoje, isso ainda ocorre € com muito mais
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frequéncia do que se imagina, pois em um mundo globalizado, onde as pessoas se
calam perante a problemas graves da sociedade ou por condutas que ndo
concordam, tudo pelo medo do chamado “cancelamento”.

Pessoas que ha algum tempo atras tinham disposi¢do para exercer sua
liberdade de expressdo, manifestando suas convicgdes hoje ndo fazem isso por
medo de serem rotuladas como retrégados, fundamentalistas ou até mesmo pelo
medo do Poder Judiciario, evitando assim problemas juridicos no futuro.

Outro ponto que a fabula ensina, ¢ que as pessoas nunca devem deixar de
ser o que elas realmente sdo para agradar outras, principalmente aos chefes.
Percebam que na fabula o rei estava cheio de ministros, vassalos e bobos da corte,
e com a mentira quiseram aparentar ser o que nao eram (inteligentes), pois ao
acreditarem na mentira, tinham medo da represalia do rei e serem destituido do
cargo, o que em minha visdo julgo grave, pois como funciondrio do rei estes
deveriam alerta-lo da mentira, para que este ndo parecesse ridiculo perante ao povo.

Existem outras ligdes que fabula ensina, mas o que interessa aqui € sua
relagdo com a liberdade de expressao. Conforme fora mencionado anteriormente,
muitas pessoas temem ser rotulada em um determinado meio social ou de serem
processadas judicialmente, somente por ndo compactuarem com opinides e
pensamentos de outras pessoas, com isso acaba surgindo a autocensura o que se
torna prejudicial para a propria sociedade, pois caso esta autocensura perdure,
somente determinados grupos da sociedade ditardo o que deve ou ndo ser falado
pelas pessoas e quais sdo os padroes de comportamento aceitdveis para a
convivéncia pacifica.

Com a autocensura avancando, os debates que uma sociedade necessita
ficam cada vez mais raros, e por consequéncia a produ¢ao de consensos comegam
a deixarem de existir e assim como um efeito domino, no final restara somente a
imposi¢do de como se portar e o que pode ser dito em sociedade, ndo sendo este o
desejo do legislador constituinte.

A censura encontra-se mais presente do que se imagina, ndo a toa nos
Estados Unidos em julho de 2020, um grupo de artistas e intelectuais dentre eles o
linguista Noam Chomsky, assinaram um manifesto contra o silenciamento e a favor

da liberdade de expressao'*.

14 FOLHA DE SAO PAULO. Artistas e Intelectuais Assinam Manifesto Contra Silenciamento
e a Favor da Liberdade de Expressio. Sido Paulo, 08. jul. 2020. Disponivel em:
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Noam Chomsky em entrevistas na década e 1980 ja defendia a liberdade

expressdo, onde dizia:

Se vocé acredita na liberdade de expressdo, vocé acredita na
liberdade para exprimir opinides de que vocé ndo gosta. Quer
dizer, Goebbels era a favor da liberdade de expressdo para
opinides que ele gostava. Tal como Stalin. Se vocé € a favor da
liberdade de expressdo, isso significa que vocé ¢ a favor da
liberdade de exprimir precisamente as opinides que vocé
despreza. Caso contrario, vocé nao ¢ a favor da liberdade de
expressao!®,

A fala de Chomsky faz sentido, quando este se refere que liberdade de
expressao ¢ ter a liberdade de opinar sobre aquilo que as pessoas ndo gostam na
sociedade, inclusive sobre o comportamento de lideres religiosos e condutas
também que aviltam contra a liberdade religiosa.

Associado a ideia de Chomsky em ter a liberdade e opinar sobre aquilo ndo
gostamos, Anthony Lewis escreve o livro intitulado: “Liberdade Para a Ideia que

”146’ Onde

Odiamos — Uma Biografia da Primeira Emenda a Constituicdo Americana
este se propoe a analisar casos que envolvem a liberdade de expressao e chegam a
Suprema Corte Americana, onde ird se discorrer sobre o pensamento de Lewis, mais

adiante.

3141
Censura x Liberdade Religiosa nas Redes Sociais

Agora aqui se propde a fazer uma andlise sobre a liberdade expressao e
liberdade religiosa nas redes sociais, mais precisamente no You Tube € como vem
sendo tratado esta questdo. Recentemente um fato chamou aten¢do no meio

evangélico, no comeco de 2022, varios pastores nos Estados Unidos e Canada,

<https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/07/em-carta-aberta-artistas-e-escritores-de-destaque-
alertam-para-clima-de-intolerancia-nos-eua.shtml>. Acesso em: 16. Mar. 2022.

145 Fala original: “If you believe in freedom of speech, you believe in freedom of speech for views
you don 't like. Goebbels was in _favor of freedom of speech for views he liked. So was Stalin. If you 're
in favor of freedom of speech, that means you re in favor of freedom of speech precisely for views
you despise”. Vide: NACOES UNIDAS. Direito a Liberdade de Opinido e Expressio.
Disponivel em: <https://
nacoesunidas.org/artigo-19-direito-a-liberdade-de-opiniao-e-expressao/amp>. Acesso em: 16. Mar.
2022.

146 LEWIS, Anthony. Liberdade Para as Ideias que Odiamos: Uma Biografia da Primeira
Emenda a Constituicio Americana. Tradugdo de Rosana Nucci. Sdo Paulo: Aracati, 2011.
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resolveram realizar pregacdes em suas respectivas denominagdes, tendo como tema
“Etica biblica sobre sexualidade”, sendo este tema uma resposta a uma lei
canadense que proibe a “terapia de conversao” em transexuais e que pode condenar
qualquer religioso que aconselhe ou pregue sexualidade biblica a cinco anos de
prisao.

Por ndo concordarem com a respectiva lei no dia 16 de janeiro de 2022, o
pastor John MacArthur, acabou realizando esta pregagdo e durante o sermao este
mencionou suas convic¢oes fundamentadas em sua crenca sobre sexualidade
humana. Em determinado momento de sua pregagdo o jornalista e escritor Todd
Starners que estava no culto gravou parte do sermao, onde o pastor John MacArthur
dizia: “Nao existe transgénero, vocé ¢ XX ou XY, ¢ isso. Deus fez o homem e a
mulher. Isto ¢ determinado geneticamente, isto ¢ fisiologia, isto ¢ ciéncia, isto €
realidade™'¥.

Posteriormente o jornalista acabou postando em seu proprio canal no You
Tube esta parte da pregacao, onde momentos depois o jornalista recebeu um
comunicado da plataforma, explicando que aquele trecho da filmagem continha
“discurso de 6dio”, sendo tal video removido pela proprio You Tube.

E necessario aqui fazer algumas ponderacdes sobre esta decisdo que nio se
pode concordar com a respectiva plataforma. Primeiramente, quando o pastor
utiliza das expressdes vocé ¢ XX ou XY, ele esta se referindo a ciéncia mais
especificamente do genoma e dos cromossomos da pessoa, conforme aponta um
artigo publicado em 2005, intitulado “O Genoma da Mulher ¢ Mais Complexo”,

por Herton Escobar, onde este menciona que:

Todo ser humano possui 23 pares de cromossomos em cada
célula. Entre eles, um par de cromossomos X ¢ Y, cuja
combinacdo determina essencialmente o sexo da pessoa:
mulheres sdo XX e os homens, XY. S6 que o X € muito maior e
contém muito mais genes do que o Y. Por isso, como uma forma
de equilibrar a balanga genética, um X feminino é sempre
naturalmente desativado ainda no estagio embrionario. De
maneira que, para finalidades praticas, elas possuem apenas uma
copia ativa do cromossomo, assim como o homem!#,

147 SENSO INCOMUM. You Tube Remove Sermio Religioso por “discurso de 6dio”. Sao Paulo,
24. jan. 2022. Disponivel em: <https://sensoincomum.org/2022/01/24/youtube-remove-sermao-
religioso-por-discurso-de-odio/>. Acesso em: 16. Mar. 2022.

148 ESCOBAR, Herton. O Genoma da Mulher é Mais Complexo. Estado de Sdo Paulo, 17. mar.
2005. Disponivel em:
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Em um segundo momento o pastor menciona que Deus fez o homem e a
mulher, sendo esta sua crenga religiosa, fundamentada em Génesis 1:26 e 2:22'%.
Exercendo sua liberdade religiosa prevista no artigo 18 da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos'®® e, considerando que os Estados Unidos estdo
comprometidos com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o pastor ndao
cometeu nenhum tipo de crime e nenhum discurso de 6dio.

Analisando agora a conduta do jornalista Todd Starners, este por
compactuar com a opinido do pastor John MacArthur, apenas postou o video no
You Tube com trecho mencionado anteriormente, onde teve seu video retirado da
plataforma, sob a alegacdo de “discurso de 6dio”. Quanto a conduta de Todd
Starners de apenas replicar uma ideia, este teve seu direito a liberdade de expressao
aviltada.

Isso pode ser considerado um problema, pois se apenas um discurso sobre
“Etica biblica e sexualidade” é tratado como um discurso de 6dio, acaba que a
liberdade religiosa e liberdade de expressao perdem seu fundamento. Percebam que
a liberdade de expressdo se encontra prevista no artigo 13 da Convencao
Americana, excluindo-se a possibilidade de censura prévia, onde Priscilla Regina

da Silva, explica melhor o assunto:

A restrigdo a liberdade de expressdo consta nos paragrafos do
mesmo artigo em questdo: a propaganda de guerra e a apologia
ao odio que constitua incitacdo a violéncia sdo discursos
proibidos. [...] O art.13, § 2° da Convengdo Americana exige o
cumprimento de trés seguintes condigdes basicas para que uma
restricao do direito a liberdade de expressao seja admissivel: a
restricdo deve ter sido prevista através de uma lei, orientando-se
a realizacdo de objetivos imperiosos autorizados pela Convengao
Americana; a restricdo deve ser necessaria em uma sociedade
democratica para o sucesso dos fins buscados. As restri¢gdes nao
devem equivaler & censura prévia, e, por isso, s6 podem ser
estabelecidas por meio de responsabilidades ulteriores e

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/306489/noticia.htm?sequence =1>. Acesso
em: 16. Mar. 2022.

149 “B disse Deus: Fagamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa semelhanga; e domine
sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o
réptil que se move sobre a terra. [...] E da costela que o Senhor Deus tomou do homem, formou uma
mulher, e trouxe-a a Addo. Vide: BIBLIA, Sagrada. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Revista
e atualizada no Brasil. Sociedade Biblica. 1969.

150 Artigo 18. Todos os seres humanos tém direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido
ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular.
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proporcionais's!.

Como se pode verificar, a conduta do jornalista Todd Starner, ndo se amolda
as restri¢cdes da Convencdo Americana, sendo este sendo censurado pela plataforma
da qual ¢ cliente. Acredita-se que no Brasil, o discurso de 6dio ¢ semelhante ao da
nacdo norte americana, ou seja, este incita a violéncia ou remove direitos civis.

Quando um lider religioso prega respaldado em sua crenga, ndo incitando a
violéncia ou que ndo tenha menos direitos civis, aos grupos vulneraveis dos
homossexuais por exemplo, ndo hd que se falar em discurso de odio. Este
entendimento nao € do autor deste trabalho, e sim consubstanciado no entendimento
de John Locke, conforme fora mencionado no inicio do capitulo 2, quando

mencionamos que:

Uma igreja pode manter sua propria disciplina interna
expulsando qualquer membro que “continue obstinadamente a
ofender” suas leis, mas tal excomunhdo ndo deve envolver
qualquer privagdo dos “direitos civis”!>2,

O que acontece hoje em dia, que pessoas que pensam de forma diversa,
devem aprovar esta ética de aceitar que outros membros da sociedade possam se
definir por seus impulsos e aceita-las de maneira plena e cabal, ou entdo aos que
divergirem desta opinido estardo fazendo discurso de odio, sendo este um
pensamento que deve ser rechagado.

Tal situacao chega a ser temerosa, pois a partir do momento em que o Estado
tem o poder de definir qual o discurso social ¢ aceito ou ndo €, ou que este mesmo
Estado tem o poder de definir qual compreensdo de sexualidade ¢ mito ou ndo &,
pode se considerar que nao s6 a liberdade religiosa, mas também a liberdade de
expressao estd chegando ao fim.

E se um lider religioso ndo tem a liberdade para falar o que pensa de acordo
com sua crenca, este acaba perdendo sua liberdade religiosa, pelo meio do discurso,
ou seja, a partir do momento em que ele ndao pode mais professar sua fé e pregar

aquilo em que acredita, isso se torna um problema, pois se videos You Tube sao

151 SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligido: Liberdade de Expressio e o Discurso de Odio
Contrarreligioso. Curitiba: Jurua, 2017. p. 66.

1532 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil e Outros Escritos. Tradugido: Magda
Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3* ed. Petropolis: Vozes. Clube do Livro Liberal. 2001. p. 18.
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removidos do ar sob a alegacdo de discurso de ddio, € sinal que se vive em tempos
absolutamente negros.

A situacdo chega ser assustadora, se analisar que a respectiva plataforma ¢
americana, sendo esta uma nagdo que presa de forma até exacerbada pela liberdade
de expressao, onde a Suprema Corte Americana no passado ja reconheceu a queima
da bandeira americana (Caso Texas x Johnson em 1989)'*3 e até mesmo a queima
de cruzes simbolo da Ku Klux Klan (Caso R.A.V x Saint Paul, 1992)'> como
manifestagdes de liberdade de expressao, entendendo que tais casos ndao foram
acompanhados de ameagas concretas ou violéncia.

Somente o fato de ja existir pessoas que assinam manifestos em favor da
liberdade de expressao nos Estados Unidos e que empresas de comunicagdes de
internet, removem contetidos sob a alegagao de discurso de 6dio, quando na verdade
ndo existe, pode se perceber que a situagdo ¢ periclitante e que a censura ¢ uma
questdo de tempo.

No “Facebook” nao tem sido diferente, diversos usudrios da respectiva

153 Gregory Lee Johnson queimou uma bandeira americana do lado de fora do centro de convengdes
onde a Convengao Nacional Republicana de 1984 estava sendo realizada em Dallas, Texas. Johnson
queimou a bandeira para protestar contra as politicas do presidente Ronald Reagan. Ele foi preso e
acusado de violar um estatuto do Texas que impedia a profanacao de um objeto venerado, incluindo
a bandeira americana, se tal acdo pudesse incitar a raiva em outras pessoas. Um tribunal do Texas
julgou e condenou Johnson. Ele apelou, argumentando que suas ac¢des eram “discurso simboélico”
protegido pela Primeira Emenda. A Suprema Corte concordou em ouvir seu caso. Em uma decisao
apertada (5-4) A maioria do Tribunal, de acordo com o juiz William Brennan, concordou com
Johnson e sustentou que a queima de bandeiras constitui uma forma de “discurso simbdlico” que ¢é
protegido pela Primeira Emenda. A maioria observou que a liberdade de expressdo protege acdes
que a sociedade pode achar muito ofensivas, mas a indigna¢do da sociedade por si s6 ndo ¢é
justificativa para suprimir a liberdade de expressdo. Vide: UNITED STATES COURTS. Facts and
Case Summary — Texas vs Johnson. Disponivel em: < https://www.uscourts.gov/educational-
resources/educational-activities/facts-and-case-summary-texas-v-johnson>. Acesso em: 16. Mar.
2022.

154 Vérios adolescentes supostamente queimaram uma cruz grosseiramente moldada no gramado de
uma familia negra. A policia acusou um dos adolescentes de acordo com uma lei criminal local
baseada em preconceito que proibe a exibicdo de um simbolo que "desperte raiva, alarme ou
ressentimento em outras pessoas com base em raga, cor, credo, religido ou género". O tribunal de
primeira instancia rejeitou esta acusagdo. A Suprema Corte do Estado reverteu. A RAV recorreu a
Suprema Corte dos EUA.

Em uma votagdo de 9 a 0, os juizes consideraram a portaria invalida porque “proibe o discurso de
outra forma permitido apenas com base nos assuntos que o discurso aborda”. A Primeira Emenda
impede o governo de punir o discurso ¢ a conduta expressiva porque desaprova as ideias expressas.
Sob a lei, por exemplo, pode-se erguer uma placa declarando que todos os antissemitas sdao
bastardos, mas nem todos os judeus sdo bastardos. O governo ndo tem autoridade para “licenciar um
lado de um debate para combater o estilo livre, enquanto exige que o outro siga as Regras do
Marqués de Queensbury”. Vide: JUSTIA US SUPREME COURT. R.A.V vs City of Saint Paul,
505 U.S. 377 (1992). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/505/377/>.
Acesso em: 16. Mar. 2022.
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plataforma e produtores de conteudo, alegam que algumas postagens cairam em
“Shadow ban” (banimento da sombra), onde na pratica, trata-se de um
mecanismo que as redes socias aplicam para bloquear desempenho das
postagens de uma conta, mas de modo que esse impedimento nio seja explicito,
ou seja, algum seguidor ndo recebe as notificagdes devidas de novas postagens dos
influenciadores que estdo em “Shadow ban”, fazendo com que estes tenham seus
alcances diminuidos, perdendo entdo relevancia na respectiva rede social.

E importante destacar que muitas paginas de religiosos, estes mesmos
declaram explicitamente sua posi¢do politica, sendo este um fato lamentavel. Uma
justificativa do “Facebook”, ¢ o fato do algoritmo entender que tais paginas sdao de
cunho politicos, ¢ que devido a isso acabam entrando em “Shadow ban”, uma vez
que ativistas politicos utilizam de “Fake News ”, disseminando desinformagao na
sociedade, como por exemplo, fora disseminado a ineficicia de vacinas contra a
COVID-19.

Associando-se ao fato de que muitos lideres religiosos cristdos, adotaram
esta narrativa negacionista, muitos tiveram seu alcance diminuido, sendo esta
posicao da respectiva rede social acertada em meu entendimento e, aqui ndo se trata
de censura e sim a coibi¢do de desinformacao. A critica consiste na generalizagdo,
onde entende-se que a maioria dos religiosos que nunca assumiu nenhum tipo de
posicionamento ideoldgico ou negacionista, tiveram suas contas entradas em
“Shadow ban”.

Nesse sentido, o site americano CBN News (Christian Broadcasting
Network), realizou uma matéria sobre o assunto, mencionando a National Religious
Broadcasters — NRB, a qual relatou que essa politica de proibicdo da sombra nao
deixa que as mensagens biblicas sejam entregues para as pessoas, a reportagem
ainda trouxe o comentario de Noelle Garnier, a qual ¢ estrategista politica da

National Religious Broadcasters, onde esta diz que:

A verdadeira extensdo das politicas de distribui¢do de conteudo
do Facebook permanece envolta em segredo — mas a historia da
plataforma de suprimir as visdes cristds sobre orientagdo sexual
¢ identidade de género, aborto ¢ liberdade religiosa pode fornecer

pistas, disse a estrategista politica do NRB Noelle Garnier'*’.

155 Texto original: “The true extent of Facebook's content distribution policies remains cloaked in
secrecy—but the platform's history of suppressing Christian views on sexual orientation and gender
identity, abortion, and religious liberty may provide clues,” says NRB policy strategist Noelle
Garnier. Vide: CHRISTIAN BROADCASTING NETWORK — CBN News. “Restrain Right-
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O “Facebook” disse que aplica suas regras igualmente e que a politica e
religido ndo ¢ considerada ao tomar decisdes sobre conteudo, conforme menciona

o porta voz da empresa Andy Stone:

Fazemos mudangas para reduzir contetido problematico ou de
baixa qualidade para melhorar a experiéncia das pessoas na
plataforma, ndo por causa do ponto de vista politico ou religioso
de uma pagina. Quando se trata de mudancas que afetardo

paginas publicas como editoras, ¢ claro, analisamos o efeito da

mudanca proposta antes de realiza-la'®.

Um especialista em Direito Constitucional, o americano Alan Dershowitz,
no mesmo site disse que a censura nas midias sociais ¢ um problema sério com

enormes implicagdes para a liberdade nos Estados Unidos, comentando que:

Estamos chegando perto de situacdes em que funcionarios ndo
governamentais e € isso que ¢ tdo perigoso — funcionarios ndo
governamentais — Twitter, Facebook, YouTube estdao
determinando o que podemos ouvir, o que podemos dizer. Vocé
sabe que a Primeira Emenda tem dois aspectos: o direito do
orador de falar, mas o direito do publico de ouvir'¥’.

Devido a diversas contas de usudrios de lideres religiosos terem sido
verificado pelo algoritmo do “Facebook” e entrado em uma “Shadow ban”, o
publico cristdo (catdlicos e evangélicos) se viram prejudicados no auge da
pandemia, uma vez que os templos se encontravam fechados, onde varias pessoas
ndo recebiam notificagdes de novas mensagens e muitas vezes perdendo “/ives” ao

vivo com os lideres de algumas denominagdes.

Wing Publishers”: Facebook Employees Tried to Blatantly Block Conservative News Outlets.
Portsmouth, 25. out. 2021. Disponivel em:
<https://www1.cbn.com/cbnnews/us/2021/october/restrain-right-wing-publishers-facebook-
employe es-tried-to-blatantly-block-conservative-news-outlets>. Acesso em: 16. Mar. 2022.

136 Texto origina: “We make changes to reduce problematic or low-quality content to improve
people's experiences on the platform, not because of a page's political and religious point of view.
When it comes to changes that will impact public pages like publishers, of course, we analyze the
effect of the proposed change before we make it.”Vide: CHRISTIAN BROADCASTING
NETWORK — CBN News. “Restrain Right-Wing Publishers”: Facebook Employees Tried to
Blatantly Block Conservative News Outlets. Portsmouth, 25. out. 2021. Disponivel em:
<https://www1.cbn.com/cbnnews/us/2021/october/restrain-right-wing-publishers-facebook-
employe es-tried-to-blatantly-block-conservative-news-outlets>. Acesso em: 16. Mar. 2022.

157 Texto Original: “We are getting close to situations where non-government officials and that's
what is so dangerous — non-government officials —Twitter, Facebook, YouTube are determining
what we can hear, what we can say. You know the First Amendment has two aspects: the right of
the speaker to speak, but the right of the audience to listen.”. Idem.
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Nesta senda, mostra o quanto acaba sendo prejudicial a censura nas
plataformas digitais, pois ao atender alguns grupos da sociedade, outros terdo seus
direitos segregados e aqui em especial o direito a liberdade religiosa, em professar

e manifestarem sua fé de acordo com suas crengas.

3.2
Liberdade de Expressao ou Liberdade Para Ofender?

Nos ultimos anos, o Brasil vivenciou manifestacdes pro e contra a liberdade
de expressdo artistica sem limites. Se por um lado, diversas pessoas se sentiram
ofendidas por tais manifestagdes em razao e sua crenca ou por questdes morais, de
outro lado artistas sentiram-se insultados, uma vez que grande parcela da sociedade
brasileira se ofendeu por algumas “expressdes da arte”, unindo-se pela
manifestagdo artistica sem limites e, indo a publico por meio de manifestos.

Com esse cenario surge questionamentos sobre a liberdade de expressdo e a
liberdade religiosa, que juristas, filosofos e académicos vém tentando responder:
Existem limites para liberdade de expressao e a liberdade religiosa? Quais sao os
limites? Respondendo a tais questionamentos, deixarei minha singela contribuicao
ao debate.

No que tange a existéncia de limites para estas liberdades, entende-se que
estes ndo sdo absolutos e seus limites se encontram justamente na dignidade da
pessoa humana. Todas as liberdades emanam da dignidade da pessoa humana,
inclusive a liberdade de expressao e liberdade religiosa. Em outras palavras, todas
as liberdades sdo servas da dignidade e trabalham para o seu crescimento. Ofender
ou criticar uma institui¢do, entre elas, a Igreja e denominagdes, encontram guarida
na liberdade de expressao.

Percebam que a igreja como, instituicdo, pode ser passivel de criticas,
devido esta ser uma instituicdo composta por homens, que estdo sujeitos a erros,
como ao longo da histéria ja foi provado, onde citou-se no capitulo 2 as
perseguicoes que houveram na idade média, ndo s6 por catdlicos, mas também por
protestantes calvinistas.

Por outro lado, as instituigdes religiosas administram o que ¢ sagrado de
acordo com cada crenga e aqui nao estda mencionando questoes teologicas, como o

fato de a Igreja ser a noiva de Cristo, no caso das igrejas cristas, esta sendo
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mencionado apenas as religides como um todo enquanto sua organizagdo na
sociedade. Dai decorre a possibilidade de, sob a protecdo da liberdade, quando se
faz uma critica a Igreja Catélica Romana ou a Igreja Batista, por exemplo.

Todavia, os objetos e divindades de adoracao presentes em qualquer credo
e fé, por mais que estejam associados a esta ou aquela religido cristd ou nao, sdo
inerrantes para aqueles que o adoram. O sagrado ¢ o alvo da fé e onde o ser humano
deposita sua ultima e mais cara confianca. A esperanca do homem religioso ¢
depositada aos pés do sagrado, conforme fora mencionado no capitulo 1 deste
trabalho.

Para o homem religioso, esta Ultima esperan¢a nascem e encontram
ressondncia no mais intimo do seu ser, € com isso acaba se fundindo a sua
dignidade, tornando-se inseparaveis, pois aquele que adora o faz com todo o seu
amago e sem limites. Nesta senda, entende-se que ofender e denigrir o sagrado ¢
um ataque direto ao mais intimo do homem. E aqui vale a expressdo: “Ao que lhe
¢ mais sagrado”.

Atacar a f¢ do homem no que lhe ¢ mais sagrado, significa solapar a
dignidade de ser humano daquele individuo. Com isso, entende-se que ¢ a ultima
barreira, sendo este o Gltimo muro para bestialidade, onde aqui o homem deixa ser
um humano, para se tornar um animal, que nao respeita o espaco do outro'*.

E preciso reconhecer que existem lideres que abusam da liberdade de
expressdo e liberdade religiosa e promovem discursos intolerantes e de ddio,
todavia também ¢ necessario admitir que existem obras no meio artistico que
ultrapassam barreiras da liberdade de expressao com ataques velados ao que sdo
sagrados para as religides. Com isso, ¢ preciso combater e rechagar opinides obras
que derrubam esse muro. Pois, sem dignidade nao se tem vida humana, onde todos
voltam ao status res '%.

Com este entendimento, na se¢ao seguinte se propoe analisar a liberdade de
expressao envolvendo a religido cristd em obras de ficg¢do, e filmes de contetdo
sarcasticos ao cristianismo, bem como a fala dos lideres religiosos ao darem sua

opinido sobre tais condutas do meio artistico.

158 VIEIRA, Thiago Rafael; REGINA, Jean Regina. Direito Religioso: Questdes Praticas e
Tedricas. 2. ed. Sao Paulo: Vida Nova, 2020. p. 99.

159 No Direito romano, o termo Res ¢é utilizado para designar “coisas”, ou seja, voltar ao status Res
¢ retornar a um periodo em que o ser humano e institui¢gdes importantes eram tratados como coisas,
sem direitos e garantias fundamentais.
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3.21

Dan Brown x Cristianismo

No inicio dos anos 2000, Dan Brown despertou a ira de religiosos cristaos
com a publicacdo de duas obras, sendo a primeira “Anjos ¢ Demdnios” (2000) e a
segunda intitulada de o “Codigo da Vinci (2003)”, onde este ultimo se tornou best
seller. Na primeira o autor aborda uma conspiracdo da Igreja Catolica Romana,
juntamente com uma seita denominada de “Illuminatis”, onde esta seita pretende se
vingar de um massacre realizado aos seus membros, séculos atrds tendo como
principal responsavel o Vaticano.

Ja o Codigo da Vinci, foi o que despertou a principal ira de religiosos, onde
este tem como a trama central, Maria Madalena aparecer como companheira de
Jesus e mae de uma suposta filha e que teria dado inicio a uma sagrada linhagem.
A Igreja Catélica Romana aparece no livro como uma grande mentira historica,
produto de uma invengdo do imperador Constantino, que procurava uma religido
para todo o império.

Até esse momento, o cristianismo teria sido uma religido oriental pregada
por um profeta judeu chamado Jesus, casado com uma certa Maria Madalena, com
quem teve uma filha. O imperador teria fundido os ensinamentos cristdos com as
tradi¢des pagds, para que fossem mais facilmente aceitos pelo povo. Ele também
promoveu o Concilio de Niceia, onde submeteu a votacdo a declaracdo da divindade
de Jesus, que até entdo era um simples homem. Essa tergiversacao fez com que
fosse necessario destruir todos os relatos evangélicos e reescrevé-los, para
demonstrar a divindade e Cristo. Nessa manipulagdo teria sido suprimida a figura
da mulher de Jesus, convertendo-a na atual Maria Madalena, de acordo com a obra.

Devido a polémica, o livro se tornou best seller e logo foi adaptado para as
telas de cinema, sendo exibido no ano de 2006, neste interim a Igreja Catodlica
Romana, realizou fortes criticas a obra, onde membros da Santa Sé, fomentaram
boicotes para que este fosse um fracasso de bilheteria. Na época o cardeal Francis
Arinze, prefeito da congregagdo para o culto e o arcebispo de Génova, Tarciso
Bertone, criticaram duramente a obra adaptada para os cinemas dizendo: “Um

boicote econdmico contra o filme ¢ o minimo que se possa fazer. Espero que os
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catolicos e cristios saibam reagir adequadamente™!®0,

O Cardeal Farncis Arinze, teve ainda uma posicdo mais radical, em
entrevista a televisdo catdlica Rome Reports, ele sugeriu que os cristdos recorram
aos tribunais para denunciar o livro e o filme, dizendo: “Existem meios legais para
obter o respeito dos proprios direitos. Devem nos respeitar e respeitar nosso
fundador, Jesus Cristo. Os cristdos ndo podem permanecer de bragos cruzados™'°'.

Inclusive na época o deputado federal Salvador Zimbaldi (PSB-SP) chegou
a ingressar com uma medida cautelar na 2* Vara Civel do Férum Regional de Santo
Amaro (em S3o Paulo) contra a produtora e distribuidora Sony Pictures, tendo como
pedido o impedimento a exibi¢do do filme “O Cddigo da Vinci” nas salas de todos
os cinemas do Brasil.

Na ocasido a noticia havia sido veiculada na pela Folha On Line. O entdo
deputado exercia o seu terceiro mandato sendo membro da Renovagao Carismatica
Catoélica ha 25 anos, afirmando que obra seria uma afronta a fé crista porque
alterava a historia oficial sobre Jesus Cristo e a Igreja Catolica, dizendo: “O
problema ¢ que o autor tenta dizer que descobriu uma verdade. Dan Brown ¢ um
inventor de coisas e de fatos, porque a verdade que ¢ conhecida ao longo dos séculos
¢ a da Biblia Sagrada”'2. Em sede de cautelar o advogado do deputado, Affonso

Pinheiro, alegou que:

A Constitui¢ao determina que a liberdade de crenga ¢ inviolavel
¢ garante protecao aos locais de culto e as suas liturgias, e que o
livro e o filme desrespeitam a liturgia catdlica. A produgio
afronta a Biblia, um patrimonio historico cultural e que a obra
agride fatos historicos biblicos que fazem parte da colonizagdo
do Brasil'®.

160 BRITISH BROADCASTING CORPORATION BRASIL — BBC Brasil. Catélicos Reforcam
Campanha Contra “O Cédigo da Vinci”. Brasilia. 17. mai. 2006. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2006/05/060512 davinciassiminaaw>.
Acesso em: 16. Mar. 2022.

161 BRITISH BROADCASTING CORPORATION BRASIL — BBC Brasil. Catélicos Refor¢am
Campanha Contra “O Cédigo da Vinci”. Brasilia. 17. mai. 2006. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/reporterbbce/story/2006/05/060512_davinciassiminaaw>.
Acesso em: 16. Mar. 2022.

122 OBSERVATORIO DA IMPRENSA. Deputado Federal Quer Impedir a Exibi¢io do Cédigo
da Vinci. Sao Paulo. 10. mai. 2006. Disponivel em:
<https://www.observatoriodaimprensa.com.br/entre-aspas/deputado-federal-quer-impedir-a-
exibicao-do-codigo-da-vinci/>. Acesso em: 16. Mar. 2022.

163 UNIVERSO ONLINE — UOL. O Congresso em Foco: Deputado Federal Quer Proibir a
Exibicio de “Cédigo da Vinci”. Sdo Paulo. 09. mai. 2006. Disponivel em:
<https://congressoemfoco.uol.com.br/projeto-bula/reportagem/deputado-quer-proibir-exibicao-de-
codigo-da-vinci/>. Acesso em: 16. Mar. 2022.
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O deputado nao teve seu pedido aceito, onde apresentou apelacdo ao TJSP,
e felizmente ndo teve seu pedido acolhido, na época o deputado havia dito que “nao
ha censura neste caso, mas sim defesa da verdade. O direito de um termina onde
comecga o de outro. SO estou fazendo a minha parte assim como a Opus Dei na
Inglaterra estd brigando judicialmente’'®*.

E necessario aqui fazer algumas pondera¢des sobre o ocorrido com as
respectivas obras e Dan Brown. Quanto a obra “Anjos e Demonios”, que mais tarde
também ganharia sua versao nos cinemas (2009), esta ndao ha nem muito que se
comentar, pois se trata de uma obra de fic¢do cientifica, e quanto a Igreja Catdlica
estar presente na obra, o tempo inteiro menciona a igreja como instituicdo e nao
como organismo vivo, teologicamente falando.

Mesmo que houvesse criticas enderegadas a Igreja Catolica Romana, nao
seria plausivel a censura da obra no Brasil, pois o autor estd sujeito coberto pelo
manto da liberdade de expressdo, pois ndo ocorrera nenhum tipo de depreciacdo a
institui¢ao em si e sim colocada em uma trama de suspense.

No que concerne a obra “O Cddigo da Vinci”, esta demanda de uma defesa
mais aprofundada, que se propde aqui em realizd-la em poucas palavras.
Primeiramente novamente se trata de uma obra de fic¢do cientifica, e que
novamente a Igreja Catolica ¢ alvo da trama, sendo acusada de mentir para a
humanidade quanto a suposta vida que Jesus levou segundo o livro.

Todavia, o autor nao tirou de sua cabe¢a o fundamento de Jesus ter sido
marido de Maria Madalena e com ela ter tido filhos, pois tal doutrina ja pairava no
século IV, onde gnosticos escreveram diversos evangelhos considerados apocrifos
dentre estes, consta esta doutrina. Com isso, o autor nao trouxe nada que ja nao
existisse com sua obra, apenas trouxe tal doutrina para um livro de fic¢do cientifica,

conforme ele mesmo menciona:

O Codigo Da Vinci ¢ um romance, portanto ¢ um trabalho de
ficcdo. Enquanto os personagens e suas agdes obviamente nao
sdo reais, as artes, arquitetura, documentos e rituais secretos
descritos no livro existiram mesmo (por exemplo, as pinturas de
Leonardo Da Vinci, os evangelhos gnoésticos, a hierogamia,
etc.). Todos esses elementos reais sdo interpretados e debatidos

164 OBSERVATORIO DA IMPRENSA. Deputado Federal Quer Impedir a Exibi¢io do Cédigo
da Vinci. Sao Paulo. 10. mai. 2006. Disponivel em:
<https://www.observatoriodaimprensa.com.br/entre-aspas/deputado-federal-quer-impedir-a-
exibicao-do-codigo-da-vinci/>. Acesso em: 16. Mar. 2022.
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por personagens ficticios. Ainda que eu acredite que algumas
dessas teorias tém méritos, cada leitor deve explorar as
perspectivas  desses personagens ¢ chegar as proprias
conclusodes!®.

Percebam que o autor apenas traz em sua obra, uma percepgao que a vertente
dos gnosticos tem da pessoa de Jesus Cristo, apenas isso, onde este ndo depreciou
e ndo menosprezou o lider do cristianismo, alids, diga-se de passagem, esta também
¢ uma doutrina dos Mérmons (A Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos
Dias), onde seu fundador Joseph Smith, alegou ser descendente de Jesus Cristo.

Do ponto de vista constitucional, ndo hd que se criticar e nem deveria ser
acatada nenhuma acao contra a obra, pois por mais que seja uma heresia para os
cristdos, a opinido gnoéstica deve ser respeita, a titulo de exemplo, menciono a
percepcdo da pessoa de Jesus Cristo para o Espiritismo Kardecista, onde esta
doutrina traz que Jesus ¢ um espirito de luz e nem por isso, os livros espiritas de
Hippolyte Léon Denizard Rivail (Allan Kardec), sdo proibidos de serem
comercializados e nem deveriam, percebam que o filme poderia apresentar a versao
de Jesus Cristo de acordo com a doutrina Kardecista, e pergunta que fica: Sera que
haveria esse clamor popular intenso contra obra, fomentado pela a Igreja Catdlica
Romana?

Nos debates constituintes, conforme mencionado no capitulo anterior, ficou
claro que vivemos em uma sociedade plural, onde todas as religides devem coexistir
sem que uma tenha primazia sobre a outra. No que tange a acdo proposta pelo
deputado federal na época pedindo a proibi¢do, o TISP foi feliz em nao a acatar,
pois caso o contrario o Egrégio Tribunal estaria vilipendiando o texto constitucional
quanto a liberdade de expressao artistica, e at¢ mesmo a liberdade religiosa, ja que
existem religides que compactuam com a doutrina gnostica apresentada por Dan
Brown em sua obra.

Finalizando esta secdo, gostaria de mencionar a visao mais sensata onde um
cardeal da propria Igreja Catdlica Romana, o cardeal-arcebispo e presidente da
Conferéncia Nacional dos Bispos — CNBB, dom Geraldo Majella Agnelo,

orientando aos catodlicos sobre a obra de Dan Brown, dizendo:

165 BROWN, Dan. Romances: Codigo da Vinci. Disponivel em:
<https://danbrown.com/novels/davinci_code/fags.html>. Acesso em: 16. Mar. 2022.
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Nao devemos esquecer que a obra em questdo ¢ de ficcdo e ndo
retrata a historia de Jesus, nem da Igreja. O que ¢é fantasia deve
ser entendido como fantasia. As tnicas fontes dignas de fé sobre
a vida de Jesus e o inicio da Igreja estdo no Novo Testamento!®.

A posicao do lider catolico, fora acertada perante seus fiéis, pois além de
adotar uma postura sensata, encarou a obra como de fato tem que ser vista, ou seja,
uma ficgdo, corroborando como o proprio autor desta, tendo este ainda refutado a
doutrina ali contida de acordo com sua crenga, ainda que de maneira implicita
deixando claro a visdo que todos os catoélicos devem enxergar a pessoa de Jesus

Cristo.

3.22
Obras Satiricas que Envolvem o Cristianismo

Iniciando esta secdo, ¢ importante destacar que aqui ndo se propoe a censura
quanto a arte principalmente a comédia artistica, porém € necessario reconhecer que
as vezes comediantes ultrapassam o limite da liberdade de expressdo, de maneira a
ofender a dignidade humana quando escarnecem o que ¢ mais sagrado para uma
religido.

Anthony Lewis defende que uma sociedade deve estar preparada a ouvir ndo
sO o discurso politico indesejavel, mas também ideias chocantes que chegam aos
ouvintes por meio da ciéncia e das artes'¢’. Concordando com Lewis, uma sociedade
que ja se encontra preparada para discursos e ideias indesejaveis, esta tende a nao
se escandalizar com que ver ou ouve, por mais absurdo que seja, contudo deve ter
maturidade e saber como agir quando tem seus direitos aviltados.

Nos debates constituintes, fora mencionado no capitulo anterior que alguns
parlamentares que compunham a Assembleia Nacional Constituinte 1987/88, ja
realizavam criticas a arte comica, quando o mencionavam o Teledum, que se tratava
de uma peca teatral interpretada pela companhia de Teatro Ornitorrinco, no ano de

1987, sendo escrita pelo polémico autor cataldo Albert Boadella, a qual se trata de

166 TRIBUNA PARANA. CNBB Alerta Catélicos: O Filme “O Cédigo da Vinci” é Ficcio.
Curitiba: 19. jan. 2013. Disponivel em: <https://tribunapr.uol.com.br/noticias/cnbb-alerta-catolicos-
o-filme-o-codigo-da-vinci-e-ficcao/>. Acesso em: 16. Mar. 2022.

167 LEWIS, Anthony. Liberdade Para as Ideias que Odiamos: Uma Biografia da Primeira
Emenda a Constituicio Americana. Tradugdo de Rosana Nucci. S8o Paulo: Aracati, 2011. p. 54.
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uma comédia sarcastica que reine um padre catdlico, pastores protestantes, numa
critica irOnica aos fanatismos religiosos.

Naquela época os constituintes ja se escandalizavam com aquele tipo de
arte, todavia até os dias de hoje permaneceu este tipo sarcasmo com as religides,
mas percebam que este tipo de comédia, pelo menos em minha visdo ¢ inofensivo,
pois embora retrate o fanatismo religioso de maneira irdnica e muitas vezes dizendo
verdades através da arte, nunca feriu nenhum sentimento religioso, uma vez que
sempre as criticas foram realizadas em respeito a instituicdo, ou satirizando seus
lideres (padres e pastores).

Contudo recentemente, a barreira do respeito e o limite da liberdade de
expressao foram quebrados em minha visao, pela produtora Porta dos Fundos, ao
realizarem um especial de natal, no final do ano de 2019, onde o filme foi intitulado
como a “A Primeira Tentac¢do de Cristo”, onde o objetivo do filme ndo se trata de
fazer a sétima arte brilhar e sim ridicularizar a religido crista, ultrajando a fé da
grande maioria dos brasileiros de forma gratuita.

O filme trata a pessoa de Jesus Cristo, como um homossexual, além de
apresenta-lo como um antagonista presente nos evangelhos, ndo sé a pessoa de
Jesus ¢ escarnecida, como também a de sua mae, onde Maria € tratada como uma
mulher promiscua e interesseira, aviltando com o sentimento do povo catélico, ja
que de acordo com a doutrina do catolicismo romano, Maria foi uma mulher
imaculada preservando sua virgindade até que fosse levada ao céu.

Diante das repercussdes negativas na época, em poucos dias de sua exibicao,
varios movimentos comecaram contra a produtora Porta dos Fundos e a plataforma
de streaming Netflix, levando a publicacao negativa. O Juiz Federal William
Douglas, em uma entrevista ao site Metropoles mencionou que iria processar a

produtora pela distribui¢do do filme dizendo:

Escolher a principal data do calendario cristdo para nos ofender
¢ uma vergonha. Nao vou cancelar a assinatura da Netflix;
pretendo processar a empresa por ofensa ao sentimento religioso.
Se ofende minha crenca ou a de outrem, me ofende também. E
vamos usar a lei. Viva o respeito ao proximo! '8

168 METROPOLES. Juiz Federal quer processar Netflix por filme do Porta dos Fundos. Brasilia:
16. dez. 2019. Disponivel em: <https://www.metropoles.com/entretenimento/cinema/juiz-federal-
quer-processar-netflix-por-filme-do-porta-dos-fundos>. Acesso em: 18. Mar. 2022.
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Um abaixo assinado requerendo a retirada do conteudo do catilogo da
plataforma e uma retratagao publica foi realizada no site change.org foi criada e
registrou a marca de 2,3 milhdes de assinaturas. Diversos grupos de religiosos, tanto
cristaos quanto islamicos, pregaram boicote ao filme e a Netflix.

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), em nota afirmou que
o video “agride profundamente a fé crista”. O longa recebeu criticas de diversos
lideres evangélicos. Dentre eles, o pastor Silas Malafaia que comentou sobre o
assunto em um video postado em seu canal no You Tube, sendo a noticia veiculada

pelo o jornal “O Globo” o qual dizia:

Eles cometeram crime. A imprensa se cala € o0 Ministério Publico
também. A imprensa se cala porque ¢ apoiadora de lixo moral.

’

Tudo que ¢ lixo moral eles apoiam. Fala alguma coisa de gay. “E
homofoébico”, e ai vem o MP ¢ a imprensa. Proteja a crianga de
erotismo. Ai vem o Ministério Publico e a imprensa. (...) Vai um
desafio para o pessoal do Porta dos Fundos: Que tal vocés
fazerem um video como Maomé como gay, que eu quero ver?
Vocés sdo frouxos, ai vocés vado ver o que ¢ intolerancia'®.

Por entenderem que houve um escarnio com as religides cristds, o grupo
Catoélico Centro Dom Bosco de Fé e Cultura, ingressou com uma Acao Civil
Publica, com os pedidos de dano moral e que o filme fosse retirado da plataforma
de streaming Netflix, onde a juiza Adriana Jara Moura, da 16* Vara Civel do Rio
de Janeiro, negou o pedido de liminar, afirmando que o filme ndo viola o direito da
liberdade de crenca de forma a justificar a censura pretendida.

Diante do ndo acatamento da liminar, os autores da A¢ao recorreram ao
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, onde no dia 07 de janeiro de 2020, o
desembargador Benedicto Abicair, da 6* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro decidiu aceitar um pedido feito pelo grupo catolico que pleiteava a

proibicao do filme pela Netflix, fundamentando em sua decisao que:

O Ministério Publico, nos autos originarios, opinou pelo
deferimento da liminar, por considerar ter havido abuso do
direito de liberdade de expressdo através do deboche e do
escarnio com a fé cristd, e em razdo ao risco ao resultado util do
processo, ja que a cada dia que o filme permanece disponivel a

162 0 GLOBO. Malafaia Desafia Porta dos Fundos a “fazer video com Maomé gay”. Rio de
Janeiro: 30. dez. 2019. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/epoca/malafaia-desafia-porta-
dos-fundos-fazer-video-com-maome-gay-1-24164797>. Acesso em: 18. Mar. 2022.
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fé crista ¢ aviltada, index 000169 dos autos originarios.

(..

As liberdades de expressdo, artistica e de imprensa sdao
primordiais e essenciais na democracia. Entretanto, ndo podem
elas servir de desculpa ou respaldo para toda e qualquer
manifestagdo, quando ha duvidas sobre se tratar de critica, debate
ou achincalhe.

O debate consiste na troca de opinides. A critica na avaliacdo
contrdria a gostos ou principios. Achincalhe consiste em
desmerecer algo ou alguém por motivos subjetivos, sem medir
consequéncias. Assim que interpreto.

O que se pretende, nos autos, ¢ apurar, dentro dos principios
morais, constitucionais e legais como caracterizar o
procedimento da primeira Agravada com sua “obra de arte”.
Ainda ndo ha subsidios suficientes, sob minha ética, para essa
interpretacdo definitiva.

Contudo, sou cauteloso, seguindo a esteira da doutrina e
jurisprudéncia, leia-se STF, de que o direito a liberdade de
expressdo, imprensa ¢ artistica ndo é absoluto. Entendo, sim, que
deve haver ponderagéo para que excessos ndo ocorram, evitando-
se consequéncias nefastas para muitos, por eventual insensatez
de poucos.

Principios, ideias € pontos de vista cada um pode ter os seus, mas,
deve-se respeitar os principios, as ideias e os pontos de vista do
outro.

Destaco, ainda, que a primeira Agravada ndo foi centrada e
comedida ao se manifestar, nas redes sociais, conforme transcrito
nas razOes da ora Agravante, pois, ao meu ver, poderiam
justificar sua “obra” através de dados técnicos ¢ ndo agindo com
agressividade e deboche. Maior comedimento possibilitaria,
talvez, debate em nivel mais elevado, sem ferir, acintosamente,
suscetibilidades.

Ressalto, por oportuno, que as Redes Sociais sdo incontrolaveis
e a Netflix, até onde sei, ¢ passivel de ser acessada por qualquer
um que queira nela ingressar, inclusive menores, bem como o
titulo da “producdo artistica” ndo reflete a realidade do que foi
reproduzido.

Dai a minha avaliagdo, nesse momento, ¢ de que as
consequéncias da divulgacdo e exibi¢ao da “produgdo artistica”
da primeira Agravada sdo mais passiveis de provocar danos mais
graves e irreparaveis do que sua suspencdo, até porque o Natal
de 2019 ja foi comemorado por todos.

(..

Por todo o exposto, se me aparenta, portanto, mais adequado e
benéfico, ndo s6 para a comunidade cristd, mas para a sociedade
brasileira, majoritariamente crista, até que se julgue o mérito do
Agravo, recorrer-se a cautela, para acalmar animos, pelo que
CONCEDO A LIMINAR na forma requerida!™.

170 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO — TJRJ. Autos do Processo n°. 0083896-
72.2019.8.19.0000. ps. 283-300. Rio de Janeiro: 08. jan. 2020. Disponivel em:
<https://www3.tjrj.jus.br/consultaprocessual/#/consultapublica#porNumero>. Acesso em: 18. Mar.
2022
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Com a liminar deferida a plataforma de streaming Netflix, protocolou uma
Reclamagdo (RCL 38.782), enderecada ao STF, onde esta tinha como relator o
ministro Gilmar Mendes, todavia como se tratava de tutela de urgéncia o entdo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, o ministro Dias Toffoli, acabou

suspendendo os efeitos da decisdo liminar no TJRJ, com o seguinte fundamento:

Ao decidir a SL n° 1.248/RJ-MC e, mais recentemente, a STP n°®
165/RJ, consignei a liberdade de expressdo, condi¢do inerente a
racionalidade humana, como direito fundamental do individuo e
corolario do regime democratico. (...) a democracia somente se
firma e progride em um ambiente em que diferentes convicgdes
e visdes de mundo possam ser expostas, defendidas e
confrontadas umas com as outras, em um debate rico, plural e
resolutivo.

(..

Nao se descuida da relevancia do respeito a fé crista (assim como
de todas as demais crengas religiosas ou a auséncia dela). Nao ¢
de se supor, contudo, que uma satira humoristica tenha o condao
de abalar valores da fé crista, cuja existéncia retrocede ha mais
de 2 (dois) mil anos, estando insculpida na crenga da maioria dos
cidadaos brasileiros.

Ante o exposto, e sem prejuizo de nova apreciacao do tema pelo
¢. Relator, defiro a liminar para suspender os efeitos das decisoes
proferidas no Al N° 0083896-72.2019.8.19.0000 ¢ no AI N°
0343734-56.2019.8.19.0001.

Voltando a ser exibido na respectiva plataforma no dia 09 de janeiro de
2020. Em novembro de 2020, houve o julgamento do mérito da reclamacao
anteriormente protocolada, onde o relator juntamente com a segunda turma do
Supremo Tribunal Federal, por votagao unanime, julgou procedente a reclamagao
para cassar as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro nos
autos dos agravos de instrumento n°. 0083896-72.2019.8.19.0000 e n°. 0343734-
56.2019.8.19.0001, nos termos do voto do Relator. Presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes!'".

Mencionado a andlise juridica sobre este caso, faco minhas consideracdes
sobre tudo que foi exposto no presente caso concreto. No que tange a A¢do Judicial
que fora distribuida, entendo ter sido correta, uma vez que fora respeitado o

principio da prestacdo jurisdicional, o qual tem como preceito de garantir que

171 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Reclamacdo 38782. Brasilia: 03. nov. 2020.
Disponivel em:<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345724727 &ext=.pdf>.
Acesso em: 18. Mar. 2022.
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qualquer cidaddo que entenda que seu direito tenha sido aviltado, pode bater as
portas do Poder Judiciario, pois conforme fora dito antes, realizar criticas a religido
como institui¢do, por meio de satira ou de forma jocosa ¢ aceitavel, ja que se
encontra guarida a liberdade de expressao, entretanto nao se pode compactuar com
a afronta a religido no concerne ao que lhe ¢ mais sagrado, ou seja, sua divindade.

Assim, sempre que alguém solapar o sagrado, ¢ necessario que a sociedade
civil interponha de forma contraria a ndo aceitar. Pois, aqui se fala em dignidade
humana, esta se falando de vida, pois sem dignidade ndo ha vida plena, mas apenas
o suspiro dela. Por isso, penso que todos os meios que se tenha disponiveis de forma
legal, devem ser utilizados para barrar os ataques a dignidade, sendo aqui endossado
as posicoes que foram adotadas pelo sistema religioso, que foram o boicote e a
busca pela prestacdo jurisdicional. Nao a toa os crimes contra honra e contra o
sentimento religioso sdo tutelados penalmente em qualquer lugar do mundo.

Nao hé liberdade que, ao colidir com a dignidade humana, resista, pois ¢
através da dignidade da pessoa humana que possui o condao de tornar o um axioma
em liberdade. Nao se trata de pesar qual a liberdade ¢ mais importante ou maior, se
a de expressao ou religiosa. Ambas como todas as demais, existem para SERVIR,
sendo um preceito fundamental da dignidade da pessoa humana. Aquela que ndo
serve, ou pior, que ofende, ndo estd cumprindo seu proposito na sociedade,
deixando bem claro seu desvirtuamento.

Quanto ao conceito de liberdade e sua subordinacdo, Roger Scruton traz um

interessante pensamento dizendo:

O conceito de liberdade, portanto, ndo pode ocupar um lugar
central no pensamento conservador sobre negdcios nacionais e
politica internacional ou na orientagdo interna de uma institui¢ao
auténoma (o que, para o conservador, tem especial importancia).
A liberdade somente é compreensivel como meta social quando
esta subordinada a algo mais: a um arranjo ou organizacao de que
defina o objetivo individual. Portanto, focar na liberdade ¢ o
mesmo que focar no limite que lhe serve de pré-condicao.
Grosso modo, é o individuo que tem responsabilidade de
conquistar qualquer liberdade de expressao, de consciéncia e
de reunido que estiver ao seu alcance!”.(grifo nosso)

' SCRUTON, Roger Vernon. O que é o Conservadorismo. Tradugdo de Guilherme Ferreira de
Araujo. Sdo Paulo: E Realizagdes, 2015. ps. 49-50.
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No que tange os discursos dos lideres religiosos cristdos, no presente caso
endosso o entendimento da livre critica que foram realizadas e em grande maioria
citando os textos contidos em Salmos 1:1-6'7 e Galatas 6:7-8'%, sem que estes
possam ser chamados de intolerantes, por serem associados ao grupo que jogaram
coquetéis molotov na sede da produtora, no bairro do Botafogo, no Rio de Janeiro.

Entretanto, ndo se pode concordar com aqueles que mencionam em suas
pregacdes que a produtora Porta dos Fundos cometeram crime tipificado no artigo
208, do Codigo Penal'””, como o proprio pastor Silas Malafaia afirmou, ja
mencionado anteriormente, uma vez que a conduta praticada pela produtora, ndo se
amolda a nenhuma das elementares previstas naquele dispositivo, ademais o que
ocorreu no respectivo caso concreto, fora uma blasfémia, a qual ndo constitui
nenhum ilicito penal.

O Cristianismo, acabou conservando as nuances entre os conceitos de
heresia e blasfémia, conforme ¢ apontado por Emerson Giumbelli, o qual menciona

que:

Enquanto que a heresia designa uma interpretacao alternativa de
verdades religiosas tidas como fundamentais, a blasfémia remete
para uma ofensa verbal definida pelo carater vil ou chocante dos
termos que a expressam. A blasfémia € retorica e verbal, mais do
que intelectual; destaca-se pelo som ou pela interferéncia, ao
passo que a heresia ¢ puro contetido. Embora, como a heresia, a
blasfémia possa existir como texto, sua ofensividade se manifesta
apenas quando este texto ¢ acionado por algum enunciante.
Enfim, se na heresia a referéncia é esse mesmo texto (e o credo
que ele reifica), na blasfémia a referéncia ¢ uma comunidade e

173 “Bem-aventurado o homem que ndo anda segundo o conselho dos impios, nem se detém no
caminho dos pecadores, nem se assenta na roda dos escarnecedores. Antes tem o seu prazer na lei
do Senhor, e na sua lei medita de dia e de noite. Pois sera como a arvore plantada junto a ribeiros de
aguas, a qual da o seu fruto no seu tempo; as suas folhas ndo cairdo, e tudo quanto fizer prosperara.
Nao sdo assim os impios; mas sdo como a moinha que o vento espalha. Por isso os impios ndo
subsistirdo no juizo, nem os pecadores na congregagcdo dos justos. Porque o Senhor conhece o
caminho dos justos; porém o caminho dos impios perecera”. Vide: BIBLIA, Sagrada. Traducio de
Jodo Ferreira de Almeida. Revista e atualizada no Brasil. Sociedade Biblica. 1969.

174 “Nio erreis: Deus ndo se deixa escarnecer; porque tudo o que o homem semear, isso também
ceifard. Porque o que semeia na sua carne, da carne ceifard a corrup¢éo; mas o que semeia no
Espirito, do Espirito ceifara a vida eterna”. Idem.

5 Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungdo religiosa;
impedir ou perturbar cerimonia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou
objeto de culto religioso:

Pena - detengdo, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo unico - Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de um tergo, sem prejuizo da
correspondente a violéncia. Vide: BRASIL. Decreto Lei n. 2848 (1940) Codigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso
em: 18. Mar. 2022
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suas normas de pertencimento. E essa comunidade a ofendida
como uma expressdo verbal que utiliza e atinge nogdes
consagradas em alguma ortodoxia!”.

Mencionando a Acdo Judicial movida pelo o grupo Catoélico, Centro Dom
Bosco de F¢ e Cultura, o qual ingressou com uma Acao Civil Publica, entendo que
esta acdo seria cabivel, todavia ouso a discordar da fundamentacdo do ministro
relator Gilmar Mendes, ao julgar o mérito da Reclamacdo 38.782, quando este

menciona:

Ao analisar os presentes autos, concluo que a obra “Especial de
Natal Porta dos Fundos: “A Primeira Tentacdo de Cristo”, ndo
incita violéncia contra grupos religiosos, mas constitui mera
critica, realizada por meio de satira, a elementos caros ao
Cristianismo. Por mais questionavel que possa vir a ser a
qualidade desta produg@o artistica, ndo identifico em seu
contetido fundamento que justifique qualquer tipo de ingeréncia
estatal'”’.

De fato a produgao artistica ndo incita a violéncia contra grupos religiosos,
mas com a devida mdaxima vénia nao se pode compactuar com a ideia de que a obra
realizou uma mera critica aos elementos caros do Cristianismo, pois o que ocorrera
ndo foi nenhuma critica e sim a manifestacao do desejo e da visdo de mundo que os
produtores gostariam que fossem, sem se importar com o que resto da sociedade
iria reagir, ou seja, escarneceram de forma dolosa de maneira aviltante a f¢ de um
povo que sabidamente sdo de maioria cristaos.

Aqui ndo se faz a critica quanto a suprema corte em suspender os efeitos da
decisdo do Desembargador da 6* Camara Civel do Rio de Janeiro, pois o desejo do
constituinte nunca foi a censura. A critica que se faz sdo os fundamentos utilizados

pelo ministro relator, bem como o ndo acolhimento da reparagao civil.

176 GIUMBELLI, EMERSON. “O Chute na Santa”: Blasfémia e Pluralismo Religioso no Brasil.
In: BIRMAN, PATRICIA. Religidio e Espaco Piiblico. Sio Paulo: Attar, 2003. p. 175. (Colecdo de
Antropologia: Movimentos Religiosos no Mundo Contemporaneo).

177 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Reclamag¢io 38782. p. 35. Brasilia: 03. nov. 2020.
Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345724727 &ext=.pdf>. Acesso em:
18. Mar. 2022.
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Encerro esta se¢do destacando o brilhante pensamento de Mario Ferreira dos
Santos, onde afirma: “A blasfémia e o sacrilégio sdo uma ofensa a dignidade

humana e revelam a baixeza da alma de quem os pratica”'.

3.3

Os Abusos da Liberdade de Expressdao dos Lideres Religiosos
Cristaos

Conforme fora dito na se¢do anterior, embora o Brasil seja um Estado laico,
¢ inegavel nao afirmar que este seja um pais de religides predominante cristas,
principalmente quanto ao Catolicismo Romano. Com isso, ¢ necessario destacar
que mesmo que seja um pais com forte tendéncias em aderir ao cristianismo, o
Estado deve garantir a defesa e respeito as minorias religiosas.

Quando se fala em minorias religiosas, nao se refere especificamente em
religides menores, com tradigdes locais, mas também, a todas outras religides que
existem em um determinado espago territorial e que estdo em menor nimero ante a
religido predominante no pais.

Exemplos quanto a este entendimento nao faltam: os mulgumanos na
Franca, predominantemente cristd, os catdlicos nos Estados Unidos,
predominantemente Batistas, os catolicos no norte da India, predominantemente
Hindus, os adeptos das religides descendentes dos paises africanos como umbanda
e candomblé no Brasil, predominantemente catolicos como dito anteriormente.

Neste topico, propde-se fazer algumas analises dos discursos dos lideres
religiosos, quando estes utilizam da liberdade religiosa e de expressdo, para
exercerem criticas as religides que sdo minoria, bem como a grupos vulneraveis,
onde serdo verificados se de fato existem excessos que podem originar discursos de

odio ou apenas o proselitismo de acordo com cada crenga.

178 SANTOS, Mario Ferreira. A Invasdo dos Barbaros. Sao Paulo: E Realizagdes, 2012. p. 69.
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3.3.1

Proselitismo ou Discurso de Odio? (Monsenhor Jonas Abib x
Ministério Publico Federal)

Antes de adentrar no presente caso, ¢ necessario destacar que no Brasil ainda
ha uma certa confusao das pessoas ao pensar que quando um lider religioso, comeca
a realizar criticas aos dogmas de uma religido qualquer, ou condenar estilos de vida
de um determinado grupo social, muitos pensam que tais lideres estdo abusando do
seu direito de liberdade de expressdo e liberdade religiosa, exercendo discursos de
odio ou intolerancia religiosa.

Com este contexto se faz necessario que os operadores do Direito e
principalmente os magistrados, estejam preparados e tenham que saber discernir o
que de fato ¢ discurso de 6dio ou ndo, para que ndo estejam sujeitos a vieses
ideoldgicos ou crengas pessoais que possam afetar o julgamento, o que poderia
causar mais inseguranca juridica devido ao estado de incerteza e indefinicdo do
quanto aos limites a liberdade de expressao.

Em casos que envolvam o discurso de odio (hate speech) deve o julgador
conhecer em que contexto foi dito ou escrito um discurso de um lider religioso, de
maneira que nao possa haver falas isoladas, gerando as famosas “Fake News”, que
certamente podem originar injustigas, prejudicando ainda mais a comunidade
religiosa, que comegardo a se sentirem acuados, pois temerdo dizer qualquer coisa
nos pulpitos das igrejas, principalmente nos cultos e missas, que sao televisionadas
para todo o Brasil.

Feito estas consideragdes, o primeiro caso trata-se de um Recurso Ordinario
em Habeas Corpus (RHC 134682/BA), julgado em 2016 pelo Supremo Tribunal
Federal. Onde o paciente se tratava do sacerdote da Igreja Catdlica Apostolica
Romana, o Monsenhor Jonas Abib, sendo este também o autor do livro: “Sim, Sim,
Nao, Nao Reflexdes de Cura e Libertacao”.

De acordo com o Ministério Publico, o religioso teria explicitado contetdo
discriminatorio que atingiria a doutrina espirita, em razdo do contetido da
publicacdo. Assim sendo, o mesmo foi acusado da suposta pratica de racismo,
previsto no artigo 20, da Lei 7.716/89, onde nos termos da dentncia apresentada
pelo Parquet, sao citados os trechos do livro que seriam considerados ofensivos,

para o grupo religioso:
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O demoénio, dizem muitos, “ndo ¢ nada criativo”. Ele continua
usando o mesmo disfarce. Ele, que no passado se escondia por
tras dos idolos, hoje se esconde nos rituais e nas praticas do
espiritismo, da umbanda, do candomblé e de outras formas de
espiritismo. Todas essas formas de espiritismo t€ém em comum a
consulta aos espiritos e a reencarnagao (...)

Os proprios pais ¢ maes-de-santo e todos os que trabalham em
centros e terreiros sdo as primeiras vitimas: sdo
instrumentalizados por Satanas (...)

A doutrina espirita ¢ maligna, vem do maligno (...)

O espiritismo ndo ¢ uma coisa qualquer como alguns pensam.
Em vez de viver no Espirito Santo, de depender dele e ser
conduzida por Ele, a pessoa acaba sendo conduzida por espiritos
malignos (...)

O espiritismo é como uma epidemia e como tal deve ser
combatido: é um foco de morte. O espiritismo precisa ser
desterrado da nossa vida. Nao € preciso ser cristdo e ser espirita
(..

Limpe-se totalmente!

Ha pessoas que ja leram muitos livros do chamado “espiritismo
de mesa branca”, de um kardecista muito intelectual que
realmente fascina — as coisas do inimigo fascinam. Desfaca-se de
tudo. Queime tudo. Néo fique com nenhum desses livros!”.

Tendo como o ministro relator, o senhor Edson Fachin, em seu voto deu
inimeros argumentos a respeito do conflito entre liberdade de expressdo e a
liberdade religiosa, afirmando que: “Descabe ao Poder Judicidrio, na minha otica,
censurar, por razdes estritamente metajuridicas, manifestacdes de pensamento”'*.

Especificamente quanto a liberdade de expressao, afirmou que ela funciona
como condi¢dao de tutela efetiva da liberdade religiosa, assegurando-se, em mal
medida, a explicitagdo de compreensdes religiosas do individuo e atuacdes
conforme a crenga. Caso o contrario, em vez de verdadeira liberdade, teria mera
indiferenca religiosa, o que nao se conforma com a envergadura constitucional da
matéria'®!.

Ainda analisando o voto do ministro Fachin, ¢ interessante destacar que em
sua decisdo, afirmou que os limites de discursos religiosos ndo coincidem,

necessariamente, com explicitagdes atinentes aos demais elementos normativos do

1 LEITE, Féabio Carvalho. Liberdade de Expressio Religiosa e Discurso de Odio
Contrarreligioso: A Decisdo do STF no RHC 134.682. REDES — Revista Eletronica Direito ¢
Sociedade. V. 7, n. 3. Canoas. 19. out. 2019. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.18316/REDES.v7i3.6103>. Acesso em: 18. Mar. 2022.

180 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Ordinario e Habeas Corpus 134682/BA.
p. 11. Brasilia: 29. nov. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 312556698&ext=.pdf>. Acesso em: 18.
Mar. 2022.

181 Idem, p. 12.
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tipo, quais sejam, raga, cor, etnia ou procedéncia nacional. Neste sentido, ao votar
favoravelmente pelo trancamento da Acdo Penal, justificou-se no fato de que o
discurso que persegue alcancar, pela fé, adeptos de outros credos, nao se qualifica
intrinsecamente como discriminatorio.

Neste sentido, o ministro afastou a criminalizacdo do ato do sacerdote
considerando que ndo se pode “criminalizar” o proselitismo, esse que “ainda que
carrete incomodas comparagdes religiosas, ndo materializa, por si s6, 0 espaco
normativo dedicado a incriminacao de condutas preconceituosas”'®2.

Fundamentando seu entendimento o ministro Edson Fachin afirma:

Nessa medida, tolher o proselitismo indispensavel a consecugéo
das finalidades de religides que se pretendem universais
configuraria, ao fim e ao cabo, o ataque ao nucleo essencial da
liberdade de expressdo religiosa.

Importante consignar que o proselitismo religioso, em diversas
oportunidades, ¢ implementado a luz de um contraste entre as
mais diversas religides. Em outras palavras, o individuo que
almeja a conversdao de outrem, ndo raras vezes o faz sob
argumentos de hierarquizacdo entre religides, almejando
demonstrar a superioridade de suas proprias crengas, de modo
que, corriqueiramente, as religioes pretendem assumir contornos
de doutrinas de primeira ordem'®.

Finalizando seu voto, conclui o ministro relator afirmando que o fato em
questdo, encontra respaldo nas fronteiras dos limites das liberdades
constitucionais'®.

Com o respectivo julgado, percebe-se a importancia no conhecimento do
julgador em saber discernir o que ¢ de discurso de 6dio ou apenas a liberdade de
expressao religiosa, onde o relator de maneira inteligente construiu seu voto ao citar
o proselitismo religioso, que aqui cabe ressaltar que o proselitismo se encontra em
todas as religides, pois ali reside o direito de um membro dizer que a outra religido
se encontra equivocada.

De forma acertada, Sara Guerreiro discorre sobre o assunto, onde menciona

que: “o direito de tentar converter os outros a aderir as suas crengas ¢, para algumas

182 Idem, p. 17.
183 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Ordinario e Habeas Corpus 134682/BA.
p. 16. Brasilia: 29. nov. 2016. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 312556698 &ext=.pdf>. Acesso em: 18.
Mar. 2022.
184 Idem, 24.
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religides, uma verdadeira razdo de ser da sua fé. Sem este, a religido pode,
inclusivamente, deixar de fazer sentido’'®s.

O proselitismo, entdo, deve ser entendido como o convencimento de uma
pessoa a trocar de religido, ou caso nao possua uma a aderir a uma determinada
crenca. Neste sentido o que se pode extrair do voto do ministro Edson Fachin, ¢ a
ideia de que “a mensagem religiosa ndo pode ser tratada exatamente da mesma
forma que qualquer mensagem nao religiosa”'®¢, por isso em alguns momentos ha
uma certa “tolerancia” ao discurso religioso em detrimento de outras manifestacdes
da liberdade de expressao.

André Ramos Tavares, discorre sobre os limites do proselitismo, dizendo

que:

O proselitismo esta albergado no seio da liberdade religiosa, mais
precisamente pela denominada liberdade de crenca ou de
divulgagdo das crengas. Disto resulta a concretizagdo, € nao o
desrespeito, da dignidade da pessoa humana. [...]

E natural do discurso religioso praticado pelas Igrejas, em
especial pelas instituigdes daquelas religides de pretensdo
universalista, pregar o rechago as demais religides. Esta postura
integra o nucleo central da propria liberdade de religido.

Nesta senda, percebe-se que hd um consenso que o discurso religioso, no
que tange a refutacdo a uma outra religido se trata de proselitismo, sobretudo com
o objetivo de atrair novos fiéis, € certo que se pode trazer uma animosidade entre
as religides, todavia, ele nao pode ser confundido com a comunicagdo incitando a
violéncia ou promovendo, por exemplo, uma guerra santa com as demais
religides'’, pois caso este ultimo ocorra ndo estaria protegidos pela liberdade de
expressdo, principalmente no que diz respeito a divulgacao de crengas.

No caso em comento, por maioria (4 x 1), a 1* Turma decidiu pela
atipicidade da conduta, determinando o trancamento da agdo penal contra o réu.
Embora aparenta que o livro fora escrito e enderegado para os membros da religido

Catolica Romana, ¢ necessario que um trecho do livro deve se verificar em qual

185 GUERREIRO, Sara. As Fronteiras da Tolerancia Liberdade Religiosa e Proselitismo na
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Coimbra: Almedina, 2005. p.173.

18 MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional Inclusiva.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 226.

37 TAVARES, André Ramos. O Direito Fundamental ao Discurso Religioso: Divulgacio da Fé,
Proselitismo e Evangelizacio. 2008. Disponivel em:
<http://www.cjlp.org/direito fundamental discurso_religioso.html>. Acesso em: 18. Mar. 2022.
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contexto fora escrito, para que nao se possa fazer nenhum tipo de injustica, onde o
padre diz: “O espiritismo ¢ como uma epidemia e como tal deve ser combatido: ¢
um foco de morte. O espiritismo precisa ser desterrado da nossa vida”.

Quanto esta citacao, fago algumas criticas, pois embora aparenta ser uma
metafora o padre menciona que deve ser combatido, ou seja, erradicado, mas como
um livro ¢ enderecado ao publico catdlico, devo acreditar que este se dirige aos seus
membros que também frequentam locais com praticas de espiritismo, pois do
contrario estaria ocorrendo uma forma de intolerancia, uma vez que para muitos
que ndo tem o discernimento em entender a figura de linguagem utilizada por aquele
lider religioso, poderia ocorrer uma espécie de aversdo aos membros da religido
espirita (kardecista, da umbanda ou do candombl¢).

Por isso, penso ser necessario conhecer o contexto do que fora escrito tal
expressdo. Ademais, deve se entender que mesmo tal caso tenha batido nas portas
da Supremo Tribunal Federal, infelizmente a corte ndo conseguiu decidir o caso de
maneira que este possa virar um precedente, pois a questdo ndo fora decidida de
forma mais abrangente, onde o proprio ministro Luiz Fux, o qual teve seu voto
vencido, mencionou que iria se “curvar a maioria, no proximo habeas corpus que
tivermos aqui sobre isso, se for o caso”!®.

Percebe-se que ainda ha muito que ser feito no sentido de uma construgao
de uma decisdo que possa ter uma repercussao mais relevante para a sociedade.
Com isso, ¢ necessario fazer uma reflexdo no caso em comento, quanto ao presente
tema onde muitos questionamentos ficaram sem respostas, os quais Fabio Carvalho

Leite, traz em seu artigo sobre este julgado, onde questiona:

Pastores evangélicos, que apresentam programas em radio e/ou
televisdo, poderdo alegar o mesmo? Poderdo alegar que o
discurso era voltado aos evangélicos e, portanto, estaria
protegido pela liberdade de expressdo religiosa, nos termos do
que ficou decidido no RHC 134.682? As razdes do julgado sdao
universalizaveis? Num eventual caso envolvendo pastor
evangélico e adeptos de religides de matriz africana o Ministro
Barroso vai considerar estes como integrantes de grupo

188 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Ordinario e Habeas Corpus 134682/BA.
p. 31. Brasilia: 29. nov. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 312556698&ext=.pdf>. Acesso em: 18.
Mar. 2022.
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vulneravel? Como saber se o que foi decidido sera aplicavel a
outros casos?'®

As respostas para estas provocagdes permanecerdo em aberto, uma vez que
a Suprema Corte Brasileira, carece de uniformidade, pois cada ministro ao se
debrucarem sobre o caso concreto, elaboram suas fundamentagdes e proferem seus
votos de maneira independente, onde abordam temas dentro da matéria que julgam
ser relevantes e as vezes restringindo a outros € como final somam-se os votos,

chegam-se aos resultados que muitas vezes deve-se respeitar, mas ndo concordar.

3.3.2

Discurso de Odio ou Liberdade de Expressdao? (Silas Malafaia x
Ministério Publico Federal)

Em julho 2011, no programa “Vitoria em Cristo”, o qual era exibido pela
TV Bandeirantes na época, sendo um horario comprado pelo lider Silas Malafaia,
este ao final do programa fez criticas ao entdo movimento LGBT, onde o grupo
utilizou de imagens de santos em cartazes de uma campanha pelo uso de
preservativo no evento.

O pastor Silas Malafaia em tom de voz elevado e aparentando estar nervoso

disse as seguintes palavras:

Os caras na Parada Gay ridicularizaram simbolos da Igreja
Catolica e ninguém fala nada. E pra Igreja Catolica entrar de pau
em cima desses caras, sabe? Baixar o porrete em cima pra esses
caras aprender (sic). E uma vergonha'.

Devido a este discurso o Ministério Publico Federal, denunciou o pastor
mencionando em sua pega acusatOria que as girias “entrar de pau” e “baixar o
porrete” t€m claro conteudo homofobico, por incitar a violéncia em relacdo aos
homossexuais, desrespeitando seus direitos fundamentais baseados na dignidade da
pessoa humana e mais do que expressar uma opinido, as palavras do réu em

programa veiculado em rede nacional, configuram um discurso de 6dio, nao

189 LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade de Expressio Religiosa e Discurso de Odio
Contrarreligioso: A Decisdo do STF no RHC 134.682. REDES — Revista Eletronica Direito e
Sociedade. V. 7, n. 3. Canoas. 19. out. 2019. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.18316/REDES.v7i3.6103>. Acesso em: 18. Mar. 2022.

19 CONJUR. Senten¢a do Processo n. 0002751-51.2012.4.03.6100. Siao Paulo: 20. abr. 2012.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-malafaia.pdf>. Acesso em: 21. Mar. 2022.
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condizente com as fungdes constitucionais da Comunicagdo Social.
Na A¢ao o Juiz Federal Victorio Giuzio Neto, da 24* Vara Civel de Sao
Paulo, extinguiu acao do Ministério Publico Federal contra o pastor Silas Malafaia,

onde pelo menos este trecho da fundamentagdo merece ser analisado:

De fato ndo se pode valorar as expressoes dissociadas de seu
contexto. E no contexto apresentado pode ser observado que as
expressoes “entrar de pau” e “baixar o porrete” se referem
claramente a necessidade de providéncias acerca da Parada Gay,
por entender o pastor apresentador do programa, constituir uma
ofensa a Igreja Catolica reclamando providéncias daquela. E
exatamente neste sentido que devem ser vistas, mesmo que
infelizes e inadequadas, ¢ a rigor condenaveis mais pela
ambiguidade literal do que propriamente entendida
popularmente. E cedico que a populagdo em geral utiliza tais
expressdes, principalmente na esfera trabalhista, para se
referirem ao proprio ajuizamento de reclamagdo trabalhista ao
empregarem a expressao que ‘“vao meter a empresa no pau’.
Outros empregam a expressao “cair de pau” como mera
condenacdo social; “entrar de pau” ou “meter o pau”, por outro
lado, estaria relacionado a falar mal de alguém ou mesmo a
contrariar argumentos ou posicionamentos filosoficos.

Enfim, as expressdes empregadas pelo pastor réu ndo se
destinaram a incentivar comportamentos como pode indicar a
literalidade das palavras no sentido de violéncia ou de odio
implicando em infrac@o penal, como pretende a interpretagdo do
autor desta acdo.

[...]

Ante o exposto, por reconhecer a impossibilidade juridica do
pedido, INDEFIRO A INICIAL E JULGO EXTINTO o processo
sem resolugdo de mérito, com fulcro no artigo 267, inciso VI, do
Codigo de Processo Civil. Custas ex lege. Deixo de impor
condenacdo relativa aos honorarios advocaticios por ndo
visualizar a hipotese de sucumbéncia autorizadora. Apds o
transito em julgado, arquivem se os autos. Publique se, Registre
se, Intime se.

Mediante tal decisdo, de forma acertada o Ministério Publico Federal
recorreu da sentenca ao Tribunal de Justica Federal, onde o Desembargador

Antonio Cedenho, discordou da decisao do juizo a quo, mencionando que:

Nao prospera a alegacdo de que o pedido ¢ juridicamente
impossivel, pois s6 ndo ¢ possivel o que o sistema expressamente
veda. [...] O pleito dos agravantes ¢, em tese, possivel. Se ¢é
procedente ou ndo, trata-se de questio de mérito. E neste sentido
que o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal prevé
que a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo ou ameaca de direito.
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Nao se pode deixar de mencionar também que a extingdo sem
julgamento do mérito propicia, em tese, a repeti¢do da demanda,
ndo tratando da questdo posta propriamente dita'®!.

Fazendo a analise da fala do pastor Silas Malafaia, bem como o julgamento
citado acima, em meu entender este extrapolou sua liberdade de expressao,
promovendo discurso de oOdio. Primeiramente, conforme fora mencionado
anteriormente, penso que o nobre julgador ao fazer a analise em casos que envolva
liberdade de expressdo, entendo que deve ser verificado em qual contexto € como
este fora utilizado, onde sera possivel verificar se houve ou ndo o chamado hate
speech.

Outro ponto a ser observado € que o respectivo lider religioso, ndo realizou
seu discurso em culto e sim ao final do programa “Vitoria em Cristo”, o qual estava
sendo transmitido pela TV Bandeirantes, onde este se encontrava sentado atras de
uma mesa, aparentando ser um escritorio, abordando diversos assuntos do cotidiano
interligados com a visdo crista.

No que tange a liberdade de expressdo nos veiculos de comunicagdo,
conforme fora mencionado no capitulo anterior, o legislador constituinte se
preocupou com esta questdo, vedando expressamente a censura, conforme seu
artigo 220. Nesta senda, a doutrina mais recente tem entendido que a ideia de
liberdade de comunicagdo, por ser mais abrangente, engloba todos os direitos e
liberdades contidos nas demais formulagdes, tais como: liberdade de pensamento;
liberdade de opinido; liberdade de expressao; liberdade de imprensa; além do direito
a informacao'*.

Ao mencionar o assunto sobre a “Parada Gay” ocorrida em Sao Paulo, no
ano de 2011, mesmo tendo o total direito em se expressar, este de forma gratuita
entrou em uma esfera que ndo lhe competia, pois os membros da comunidade
LGBTQIA+, traziam consigo simbolos da Igreja Catolica Romana, ou seja, sendo
este um lider protestante, ainda que tivesse o direito de se indignar como o fez e de
se expressar, penso que este ndo seria a pessoa mais indicada, para defender

simbolos de fé, pertencentes a Igreja Catodlica.

1 CONJUR. Apelagio Civel n. 0002751 51.2012.4.03.6100/SP. Sido Paulo: 08. set. 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/trf-manda-juiz-julgar-acao-malafaia.pdf>. Acesso
em: 21. Mar. 2022.

192 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressio e Comunica¢io: Teoria e Protecdo
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 30.
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Comegando bem a sua fala e criticando o ocorrido e, até de certa forma
acertada, ao elevar o tom de voz e ao pronuncia as palavras “entrar de pau em cima
deles” e “baixar o porrete”, o mesmo acaba se excedendo em sua critica. Percebam
que mesmo, utilizando figuras de linguagem, tal discurso ndo pode ser endossado,
uma vez que pode gerar duplo sentido, fomentando mais intolerancia na sociedade
e aumentando ainda mais o preconceito aos grupos vulneraveis supramencionados.

O juiz federal, da 24* da Vara Civel de Sao Paulo, acabou julgando extinto
0 processo justamente, utilizando a mesma fundamentagdo, de que o réu estaria
utilizando de figuras de linguagem que sao propriamente entendidas pela populacao
em geral e que esta mesma populacdo, utiliza as mesmas expressdes para se
referirem ao ajuizar uma Reclamatéria Trabalhista (levar no pau algum
empresa/empregador), ou quando falam mal de alguém ou de alguns argumentos
ou posicionamentos filosoficos (cair de pau ou meter o pau).

Todavia, entendo que ndo se pode compactuar com a fundamentagao do
nobre magistrado, por varios motivos que julgo serem importante menciona-los
aqui. Primeiramente o pastor embora tenha se utilizado de figuras de linguagem e
girias, por se tratar de um homem experiente, estudado, com boa oratoria e
eloquéncia, 0 mesmo poderia se valer de utilizar o portugués coloquial sem o uso
de girias, indo direto ao ponto, dizendo por exemplo: “E para Igreja Catélica
processa-los, pois cometeram crime (artigo 208 do Codigo Penal). Ir até as ultimas
instancias deste pais, para esses caras verem”.

E importante ainda destacar que o magistrado, traz que a propria populago
utiliza destes termos, quando ingressam com uma demanda judicial na Justica do
Trabalho, ou quando estdo falando mal de alguém ou de posicionamentos,
percebam que aqui ndo se estd falando de atos violentos de nenhum grupo
vulneravel que ja sofre com o preconceito, e sim de empresas ou pessoas comuns,
em serem processadas, hora nenhuma se menciona “baixar o porrete” no meu
empregador.

Por fim, cabe aqui destacar que ao julgar o caso concreto o magistrado
extingue o processo sem resolucdo de mérito, entendendo pela impossibilidade
juridica do pedido. Com a devida mdxima vénia, tal entendimento deve ser
rechacado, uma vez que afronta diretamente um dos direitos fundamentais da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em ndo garantir a

prestacdo jurisdicional.
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Por tudo que fora demonstrado, encerro este capitulo com o entendimento
que a liberdade de expressdo e a liberdade religiosa consistem em assegurar a
igualdade de cada cidadao na sociedade em face do seu semelhante. E que alguns
lideres religiosos na verdade se tornam as antiteses do que eles mesmos pregam em

suas denominagdes, em razdo de ndo aceitarem opinides diversas a sua crenca.
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PROBI:EMATICAS DA PRATICA JURIDICA EM RAZAO DA
COLISAO ENTRE ALGUNS DIREITOS FUNDAMENTAIS
(LIBERDADE DE EXPRESSAO X LIBERDADE RELIGIOSA)

Apos realizar a analise dos casos mencionados no capitulo 3, percebe-se que
existe uma tendéncia de questdes que envolvam a liberdade de expressdo e
liberdade religiosa serem levadas ao Poder Judiciario, porém tais casos nao sao
enfrentados da forma que merecem, ou seja, € decidir sem resolver o problema.

Dois problemas que vislumbro para algumas questdes que envolvam a
liberdade de expressdo e liberdade religiosa, que ndo deveriam se arrastar no Poder
Judicidrio, sdo a banalizacdo do Dano Moral, bem como a falta de pardmetros
judiciais no julgamento de casos concretos semelhantes, sendo este ultimo o que
julgo ser o mais preocupante.

A falta de parametros se da em razdo de valores abstratos e generalidades
de principios constitucionais que acabam entrando em conflito, de maneira que o
contetdo constitucional passa ser de maneira casuistica, ou seja, somente a partir
do caso concreto. Com isso, acaba surgindo o chamado “particularismo juridico”,
onde segundo o jurista norte americano Cass Robert Sunstein, menciona que isso
proporcionara a criagdo de decisdes superficiais e amplas, apenas preocupadas em
resolver um unico caso especifico de maneira a ndo solucionar a problematica
principal ou outras que possam vir a surgir'®>.

Corroborando com este pensamento, o professor Fabio Carvalho Leite foi
assertivo em mencionar que no Brasil existe uma cultura intitulada da “A Arte de

decidir o caso sem resolver o problema”, trazendo o seguinte pensamento:

O que torna a situacdo brasileira peculiar € a auséncia de regras,
sumulas, enunciados, pardmetros ou mesmo entendimentos
(doutrinarios e jurisprudenciais) que envolvam uma tomada de
posicdo a respeito do conflito, garantindo um minimo de
previsibilidade, reduzindo demandas judiciais e evitando
decisdes contraditorias'*.

193 SUNSTEIN, Cass Robert. Beyond Judicial Minimalism. Chicago: University of Chicago Law
School, 43 Tulsa Law Review 825, 2007. p. 826.

194 LEITE, Féabio Carvalho. Liberdade de Expressio Religiosa e Discurso de Odio
Contrarreligioso: A Decisdo do STF no RHC 134.682. REDES — Revista Eletronica Direito e
Sociedade. v. 7, n. 3. Canoas. 19. out. 2019. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.18316/REDES.
v7i3.6103>.
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Outro fator interessante em se destacar, ¢ falta da legislagdo
infraconstitucional especifica, como ¢ no caso do discurso de 6dio por exemplo,
onde constantemente acaba sendo confundido ou utilizado de maneira impropria
com racismo ou discriminacao, a partir da redacao do artigo 20 da Lei 7.716/89,
onde ¢ perceptivel uma figura abstrata nas decisdes judiciais.

Percebam que o conceito ¢ vago e abrangente, dando margem para varias
interpretagdes, que consequentemente podera surgir a possibilidade de aplicagao de
forma arbitraria pelo julgador, o qual pode decidir casos semelhantes de maneira
diversa, gerando assim uma inseguranca juridica, que a partir deste cendrio acaba-
se gerando um efeito encorajador na sociedade, em demandar cada vez mais junto
ao Poder Judiciario, pois com a inexisténcia de critérios sélidos capazes de gerarem
precedentes, sempre sera possivel argumentar a favor de cada pretensao.

Através desta problematica indaga-se como decidir quando dois direitos
fundamentais colidem numa mesma situagdo fatica e juridica? Para responder tal
pergunta sera necessario recorrer a uma teoria robusta e sofisticada capaz de
enfrentar o tema, a doutrina criou a teoria da argumentag¢ao juridica que cria entre
outras, uma classificagdo das normas juridicas em dois grandes grupos, normas
principios e normas regras.

Mesmo que muito criticado na academia, Robert Alexy ¢ um dos
precursores desta teoria na pratica juridica patria, conforme sera demonstrado, onde
sera analisada para que possa ser construido uma proposta para a possivel solucao

do problema, porém ¢ necessario primeiramente identificar suas raizes.

4.1
Raizes Juridicas do Problema

As raizes juridicas do problema, repousam na incapacidade do positivismo
juridico, onde para consumar sua distingao entre direito e moral, deve-se exigir
paradoxalmente, a emissd@o de um juizo moral, pois somente a partir das éticas
privadas ¢ possivel formular propostas sobre o alcance do publico e sobre sua
adequada fronteira com o ambito privado.

Precisamente por isso, ¢ imperioso se abordar o modo de fazé-las convergir
por meio de peculiares e legitimos procedimentos. Sendo a via juridica um meio

para o fim, qual seja, o desenvolvimento integral de cada pessoa dentro de suas
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circunstancias. Mas ndo pode ser ignorado que o delineamento deste meio sera
condicionado, gravitando sobre ele uma concep¢do que guarde consondncia com
esse fim, cujo servigo se presta.

Assim, quando uma ideia de bem prescreve que “os demais devem ser
tratados como fins e ndo como meios”, ou “que os pactos sdo obrigatorios”, a
articulacdo da ética publica dificilmente podera ser dissonante de tais premissas. A
presenca da religido entre as fontes de propostas éticas privadamente manifestaveis
e, sobretudo, sua aspiragao a que vejam refletidas no ambito da ética ptblica, tende
a produzir reacdes peculiares, ndo faltando explicitas reagdes de apreensdo,
absolutamente pertinentes na hipdtese de uma fonte obscurantista como o
fundamentalismo religioso'*.

Sem duvida, os conteudos de uma ética privada, que, enquanto tal, sdo
exclusivos de seus seguidores, podem legitimamente estender-se ao conjunto de
cidaddos por meio da liberdade de expressao, e caso este direito seja tolhido, podera
ser buscado por procedimentais legais, mormente quando aqueles que a subscrevem
renunciam o argumento fundamentalista da autoridade para aportar argumentos
razoaveis e atinentes a dimensao publica de suas exigéncias.

Nesse sentido, dar por suposta uma tentagdo fundamentalista das religides
em geral seria um preconceito cultural e imputa-la como invencivel suporia
paradoxalmente, defender um fundamentalismo alternativo de cunho laicista. A
inten¢cdo de apresentar um cidaddo com convicgdes religiosas como uma pessoa
peculiar, perigosa ou indigna desta condi¢ao ndo deixa de resultar arbitrario.

Nenhum cidaddo independentemente de seu grau de consciéncia, deixa de
acreditar numa certa concepgao abrangente de bem e, por corolario, acaba por
abragar, no ambito politico uma correlata op¢ao politica. O problema da-se na
hipotese de o pluralismo deixar de se considerar como um dado sociologico a mais
para erigir-se em categoria ética, colaborando para isso o convencimento de que
homogeneidade de pensamento € o resultado vicioso de um uso opressivo do poder
em favor desta ou daquela concepcao ética.

De sorte que, balanceando os pros e contras, o pluralismo ¢ desejavel e, a

partir do fim dos totalitarismos e da derrocada do comunismo, com a restauragao

195 FERNANDES, André Gongalves. Liberdade Religiosa e Estado de Direito: Limites, Tensdes
e Vinculos Cooperativos. In: DIP, Ricardo; FERNANDES, André Gongalves. Laicismo e
Laicidade no Direito. S3o Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 182.
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de uma cultura democratica no Ocidente, tem sido um atributo permanente e um
denominador comum de quase todas as filosofias politicas merecedoras de respeito.

Partindo do pressuposto de que um cidaddo pode, ao mesmo tempo abragar
uma fé e ser um cidadao conscio de seus direitos e deveres, o panorama que se
descortina estd em estabelecer uma fronteira entre dois territorios: um representado
pelo desejo de absoluta identificacdo dessas duas dimensdes da pessoa e outro
formado pelas influéncias reciprocas de pessoas fora do sistema religioso que
exercem sua liberdade de expressao, sendo indiscutivelmente legitimas.

A ética publica, tanto em sua dimensdo estritamente moral como na
propriamente juridica, condicionard inevitavelmente as possibilidades efetivas de
desdobramentos das éticas privadas. Isto ndo corresponde a nenhum afa
premeditado de impor a ética publica como ética privada (ou vice-versa), nem de
transformar os cidaddaos em devotos da ética publicamente proposta.

Trata-se de uma espontanea dindmica sociologica que, com algum
proposito, converteu em topico a apresentacdo da ética publica em “religido civil”,
que soa pouco crivel, jd& que o macro de convivéncia de uma sociedade plural e
democratica nunca podera ser absolutamente compativel com todos os estilos de
vida nela imaginaveis.

A tensdo surge quando, de maneira velada, onde alguns diagnosticam uma
situagdo de razoabilidade pendente e desencadeiam a corrigir o sistema de checks
and balances entre a ética publica e as inimeras éticas privadas sugerindo-se uma
normalizacdo em conformidade com uns ditames tdo imperativos quanto
indefinidos. Ao fim, a tal normalizagdo podera provocar a vinculagdo das
exigéncias juridicas da ética publica com o mero capricho majoritario.

Verdade e consenso sdo dilemas alternativos, até porque resulta dificil que
0 consenso ndo se apoie em conteudos éticos prévios, ainda que implicitamente.
Para aqueles que estdo convencidos da veracidade de uma proposta ética, o
consenso teria um valor de referendo. A chave estard no discernimento dos
conteudos concretos que revestem uma dimensao publica, capazes de justificar a
entrada em um campo da coercibilidade juridica. S3o as exigéncias indeclinaveis
do direito, chamada atualmente de “justi¢a politica” ou conhecidas por termos
classicos, como “direito natural” ou “bem comum”.

A questdo facilita-se quando, desse mesmo nucleo de conteudos

vocacionados juridicamente e que gravitam em torno do processo de positivagdo
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legal, derivam exigéncias para os sujeitos legitimados para sua formulagdo. A
dignidade humana moderna, destilada longamente a partir do realismo juridico,
justifica a introdu¢do de mecanismos democraticos para seu aprimoramento, o que
vail muito além de um mero conjunto de procedimentos que se esvazia nisso.

O alcance de um consenso, lastreado de mutua argumentagdo sobre os
contetdos ético-materiais, muito além do meramente procedimental ou da
observancia de um rito legal, preencheria aquele espago vazio, conferindo-lhe
substancia. Inclusive, o onipresente conceito juridico de razoabilidade estaria
atrelado a uma carga ética até ser alcado a qualidade de principal via de explicitagdo
da teoria de justica que vier a ser positivada.

Sera por intermédio deste consenso que as diversas concepgdes de bem
privadamente vividas pelos cidadaos deverao ir se estreitando, no legitimo intento
de configurar o nuacleo dos contetidos juridicos indispensaveis para
desenvolvimento da sociedade no ambito publico. Parte central que desbordara e
condicionard os aspectos formal e procedimental para alcangar uma série de direitos

com um conteudo especial a se respeitar. Para John Rawls, o consenso sobreposto:

vai além dos principios politicos que instituem os procedimentos
democraticos e inclui principios que abarquem o conjunto da
estrutura basica, de maneira que seus principios estabelecam
certos direitos substantivos tais como a liberdade de
consciéncia e a liberdade de pensamento, assim como a
igualdade de oportunidades destinadas a suprir certas
necessidades esséncias!®.

O estreitamento do consenso reabre uma possivel atitude de suscetibilidade
ante o religioso, quando os magistérios confessionais resolvem ligeiramente
influenciar publicamente sua configuracao. Se o cidaddo pode propagar filosofias
onicompreensivas, seus porta-vozes podem dirigir-se livremente a eles, no afa de
esclarecé-los sobre este ou aquele ponto que tenha relevancia ptblica (por exemplo,
a descriminalizac¢ao do aborto, a unido homoafetiva ou a liberagao de drogas para o
uso recreativo).

Esta postura, além disso, longe de provocar infundadas suspeitas sobre a
presumidas e indevidas ingeréncias no ambito publico, seria, precisamente, um

sinal induvidoso de intengdo das inimeras confissdes por angariar apoio via

19 RAWLS, John. El Liberalismo Politico. Barcelona: Critica, 1996. p. 197.
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argumentacdo publica, renunciando a todo uso opressivo do poder. Seria um
absurdo pensar que o fundamentalismo, no ambito publico, triunfaria
inevitavelmente pelo simples fato que tais magistérios apresentem propostas
solidamente fundadas, no mais das vezes, na antropologia filosofica, na metafisica,
no direito natural ou na ética natural.

Este reprovavel fenomeno se daria no caso de uma fundamentagdo
arquitetada exclusivamente no argumento de autoridade. Nenhuma confissao pode
sequer pensar em monopolizar a ética publica, mas também careceria de sentido
relega-las ao ambito privado, ignorando sua positiva dimensao social.

A ndo observancia da liberdade de expressdo, cria um obstaculo ao consenso
social, ja que equivaleria propor que em assuntos politicos fundamentais, as razoes
dadas explicitamente em termos de filosofias ou concepgdes abrangentes nunca
podem ser introduzidas no debate publico. Ou seja, ao invés de se permitir ao
cidaddo que apresente aquilo que reputa como sendo a base dos valores morais
arraigados em sua ética privada, no afa de agregar valor ao debate, prefere-se
amordaca-lo virtualmente. E impossibilita a esta ou aquela concepgao abrangente
explicar em foro publico como ela entende e afirma valores morais e religiosos.

Talvez, fosse a hora de estipular, de modo perene, um rol minimo de direitos
individuais que correspondesse a um minimo ético fundamental, resguardando-os
de condicionamentos derivados de calculos utilitaristas ou sem lastro juridico. E
superado isso, teriamos que “toma-los a sério”, expressao tao cara a Dworkin, a fim
formar um “consenso constitucional estavel”, como diria Rawls.

A tarefa ndo ¢ nada facil, na medida em que a inclusdo ou retirada de certas
questodes de agenda politica envolveria o grau de razoabilidade que se possa atribuir
ao seu nucleo ético, o que, indubitavelmente, em muitos casos, trard a tona uma
eventual dimensdo polémica conjuntural. Em todo caso, a ditadura da maioria
restard rejeitada, porque o minimo ético fundamental, publicamente vinculante, ndo
poderé ser desenhado desde uma ética privada apoiando-se no mero fato de sua
majoritaria presenga social.

Tais conteudos sdo o limite substancial ao principio procedimental por
definicdo: prevaléncia da maioria. Esta regra ocupa um lugar secundario como
mecanismo processual e assegura o respeito ao direito das minorias. O jogo dos
mecanismos procedimentais serd complementado por aquele dos valores ndo menos

vinculados a essa dignidade humana que lhe serve de valor fundante.
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O principio da maioria ficard, com efeito, misturado por essa garantia dos
direitos fundamentais, que servird de freio a a¢do de maiorias conjunturais e de
escudo aos legitimos direitos das minorias. Nao se cré na possibilidade de apelar ao
mesmo principio da minoria no momento de afrouxar a tensao com os direitos desta
ou daquela minoria merecedora de tutela, até porque pode ser que ndo alcancem,
em termos numéricos, o outro lado deste embate.

Quando tais direitos fundamentais sdo reconhecidos como inalienaveis, a
intencdo de distingdo entre direito e moral, propria do positivismo normativista,
resulta impossivel. Em outras palavras mais contundentes: ndo se reconhece
singelamente que todo direito acabe portando conteudos morais aleatdrios, mas que
alguns destes direitos sdo imprescindiveis, a ponto de tornar-se nula, de pleno
direito, qualquer positivagdo que os ignore. E 0 mesmo que afirmar que qualquer
pacto entre os cidaddos que implique na rentincia a uma liberdade elementar ou a
violagdo de uma delas, racional e voluntariamente lastreada, ¢, no magistério de
Rawls, “um acordo vazio ab initio”'"’.

O carater estritamente instrumental do procedimento € sua consequente
insuficiéncia para aportar uma resposta ultima no momento de configurar os
imperativos juridicos da ética publica, obriga, com efeito, a buscar uma resposta
junto as éticas privadas onicompreensivas e¢ ao estabelecimento do modo de
articular sua proje¢do publica de maneira transparente, até conseguir que uma
sociedade pluralista ndo renuncie a ser razoavel.

Quando houver algum tipo de violagdo a garantia fundamental da liberdade
religiosa, no que tange aos discursos de lideres religiosos, esta violagdo pode, e
deve, passar por uma analise e, qui¢d, julgamento justo na consecugdo da paz social,
julgamento esse que se dara no campo da luta, no campo de conflito, pois a vida do
Direito ¢ a luta, e 0 seu objetivo ¢ a paz. Onde aqui, vale a pena relembrar as li¢gdes

sempre atuais de Thering:

O objetivo do direito € a paz, a luta é o meio de consegui-la.
Enquanto o direito tiver de rechagar o ataque causado pela
injustica — e isso durara enquanto o mundo estiver de pé -, ele
nao sera poupado. A vida do direito € a luta, a luta de povos de
governos, de classes, de individuos!'®.

197 RAWLS, John. El Liberalismo Politico. Barcelona: Critica, 1996. ps. 332 ¢ 403.
198 JHERING, Rudolf von. A Luta Pelo Direito. Tradugio de José Cretella Jinior. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2001. p. 27.
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Da mesma forma, ha a necessidade das autoridades investidas de algum
poder conhecerem e respeitarem os limites claros e justos de sua atuacdo,
exatamente para que seja respeitado o primado da lei. Visando a tal fim, “¢
preferivel que cada poder seja equilibrado por outros poderes e outras esferas de
competéncia que o mantenham no seu justo limite. Este ¢ o principio do ‘estado de

direito’, no qual é soberana a lei, e niio a vontade arbitraria dos homens™!%.

4.2
A Argumentagao Juridica em Alexy

Apos ser identificado a génese do problema, a partir dai ird se iniciar uma
proposta, considerando que quando houver restri¢des ao direito a liberdade religiosa
e liberdade de expressao, tendem a serem resolvidas através de demandas judiciais.
Desta forma, por meio da argumentagao juridica em Alexy, pelo menos tentaremos
propor a constru¢do de consensos racionais, de maneira que 0s pProcessos que
envolvam esta tensdo entre liberdade de expressao e liberdade religiosa, possam ser
utilizados como precedentes.

Fazendo um paralelo entre Alexy e Dworkin, este ultimo entende que
principios e regras se distinguem por uma diferenca logica, sendo tanto os
principios quanto as regras standards. Sendo mais claro, as regras operam-se o
critério do tudo ou nada, ou seja, ou se verificam os fatos previstos na regra e ela
sera valida, devendo ser aplicada, ou caso contrario a regra sera invalida. Por sua
vez, os principios vigoram dimenso do peso ou da importancia?®.

Ja Alexy traz a distingdo do conceito de norma juridica como género
dividindo-a entre principios e regras como espécies. O primeiro critério de distingao
¢ o grau de generalidade da norma. O principio juridico ¢ genérico, aberto enquanto
que a regra ¢ mais especifica, estrita, fechada. Cabendo aqui mencionar a

conceituagao de principio, para Robert Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios ¢ que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizagao, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos

199 JOAO PAULO 1I. Enciclica Papal Centesimus annus, de 01 de maio de 1991, n° 44.
200 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
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em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes?!.

Nesta senda, principios ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Segundo Paulo

Gonet Branco:

As Normas Regras sdo normas que exigem, proibem ou
permitem algo, ndo é possivel aplica-la com graduagdo. Havendo
conflito entre regras uma delas sera excluida. Duas regras opostas
ndo conseguem conviver mutuamente. Por sua vez, Principios
sd0 normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas,
busca a satisfacdo do direito na maior medida possivel, dai
nomed-los de mandados de otimizagdo, por isso ha a

possibilidade de aplicagdo em graus?’2.

Desta forma indaga-se como pode se resolver uma colisdo entre principios?

No pensamento de Alexy, este menciona que:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando
algo € proibido de acordo com um principio e, de acordo com o
outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso nio
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des. Sob outras condigdes a questdo da precedéncia pode

ser resolvida de forma oposta®®”.

Percebam que, um principio ndo anulara o outro, apenas havera a
prevaléncia, no caso concreto de um em relagdo ao outro, ndo se declarando
invalido o principio que foi preterido em face do outro. Desta forma, um principio

sera preferivel ao outro em um determinado caso concreto, de acordo com as suas

201 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.

202 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito constitucional. — 4 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 318.

203 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 93.
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particularidades existentes que acontece com as regras, que sdo resolvidas no
sistema tudo ou nada.

Nao a toa, o Supremo Tribunal Federal, ja vem adotando esta linha ja algum
tempo, em 2011 esta tese foi reafirmada no bojo da ADPF n. 187, onde a demanda
analisava a (i)legitimidade de manifestacdo favordvel a descriminalizagdo de
substancias entorpecentes, conhecida popularmente como a “marcha da maconha”,
onde o ministro Luiz Fux mencionou em seu voto que: “A liberdade de expressao,
como direito fundamental, merece protecao qualificada, de modo que, quando da
ponderag@o com outros principios constitucionais, possua uma dimensdo de peso,
prima facie, maior”?%,

O ministro ainda foi claro, ao frisar o raciocinio ndo implica hierarquizagao

juridica dos direitos fundamentais, tratando-se, na verdade, de interpretagao de

natureza axioldgica, reafirmando:

Nao se quer afirmar que haja qualquer espécie de hierarquia entre
as normas constitucionais — o principio da unidade da
Constituigao [...] ndo concebe essa distingdo hierarquica —, mas
¢ inegavel que existe uma certa preeminéncia axiologica da
liberdade de expressdo”®’.

Em outra oportunidade o posicionamento foi mantido quando, houve o
julgamento da ADI n.4.815, em 2015. A agdo discutia a constitucionalidade da
exigéncia de autorizagdo prévia para a publicacdo de biografias, assunto regulados
pelos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002. O ministro Luis Roberto Barroso

mencionou em seu voto que a Constitui¢do elaborou:

Um sistema de protegdo reforgado as liberdades de expressao,
informac¢do e imprensa, reconhecendo uma prioridade prima
facie destas liberdades publicas na colisdo com outros interesses
juridicamente tutelados, inclusive com os direitos da
personalidade®®.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Ag¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental

n. 187. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 15 jun. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em: 11.
Abr. 2022.

205 Idem.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815.
Relator:  Ministra Cérmen  Lucia. Brasilia, 10 jun. 2015a. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em:
11. Abr. 2022.
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Reiterando novamente o entendimento da Suprema Corte, pela inexisténcia

de hierarquia juridica, entre os preceitos, sendo apenas meramente axiologica:

[A] impossibilidade de hierarquizagdo dos direitos fundamentais
ndo obsta que o sistema constitucional atribua uma protecao
privilegiada a alguns bens juridicos e estabeleca posigdes de
preferéncia prima facie em relag@o a determinados principios ou
valores dotados de elevado valor axioldgico?”’.

Conforme fora mencionado anteriormente, devido a falta de parametros
judicias no julgamento em casos semelhantes, o Brasil consegue transformar todos
0s casos que envolvem a liberdade expressdo em hard cases, quando ndo deveriam
ser, e para os casos dificeis em que ha conflitos de regras estes serdao decididos de
acordo com as premissas da exegese que em Alexy ganham nomenclatura diferente,
mas na pratica poucos se distanciam da Escola Exegese, em que a lei posterior
derroga a lei anterior, derroga lei geral, comparativa, sistematica e teleologica.

No que tange as colisdes entre principios, a resolugdo se torna mais
complicada e desafiadora e ¢ neste ponto que a teoria ganha sua verdadeira
dimensdo. Como ¢ uma teoria argumentativa, também vai adicionar neste campo
principios morais ndo positivados, que por meio da complementacao dos discursos
juridicos pelos discursos praticos gerais, garantem a corre¢ao moral do direito como
um critério de justica material®%.

A colisdo sera definida por ponderagdes, onde podera atribuir valores entre
os principios colidentes para resolver naquele caso concreto qual principio deve ser
observado e qual deve ser afastado. Para tanto hd todo um procedimento
argumentativo que justifique a decisdo final e esta € a questdo principal da presente
teoria.

Alexy fundamenta um caminho procedimentalista racional e argumentativo

em Habermas e Perelman®”, em que procura superar a teoria Kelsiniana. O autor

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815.
Relator:  Ministra Cérmen  Lucia. Brasilia, 10 jun. 2015a. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em:
11. Abr. 2022.

208 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. 5.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 155.

209 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Interpretacdo, Argumentacio e Decisdo Juridica em Robert
Alexy. IV Seminario Teorias da Interpretacdo e da Decisdo Juridica. Mestrado em Direito.
FDSM. Pouso Alegre, 2010. p. 3.
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passa a distinguir decisdo juridica e argumentagdo. Na decisdo juridica podem ser
usados todos os recursos teoricos da interpretacdo e da metodologia analitica do
direito. Por outro lado, na argumentagao, serdo usados todos os valores e principios
substanciais de razao pratica para a justificacdo das escolhas operadas na decisao.
Alexy quer justiga material, razdo pratica na teoria kantiana.

A teoria do “quadro de respostas corretas” de Kelsen, ndo ¢ tdo simples
como o mesmo descreveu, uma vez que a linguagem ¢ uma ciéncia imprecisa, nem
sempre as palavras tétm o mesmo significado, bem como existéncia de
possibilidades, de lacunas no ordenamento, conflitos entre normas e por fim
decisdes contrarias a lei.

Desta forma, uma logica simples de subsun¢dao das possiveis respostas
corretas existentes dentro do “quadro” ndo ¢ suficiente para trazer justica material.
Nesta senda, a nova teoria busca trocar a subsun¢do aplicada por Kelsen pela
argumentacao pratica geral, uma vez que o positivismo sempre se fundamentou nos
métodos tradicionais de interpretacdo, sendo estes: gramatical, historico,
sistematico e teleoldgico®!®, porém estes sdo insuficientes para se alcangar uma
resposta correta.

Assim sendo, o autor busca uma teoria argumentativa que aperfeicoe o ja
alcancado. Para tanto, traz um paralelo entre o discurso cientifico e o discurso
moral, sendo ambas as operagdes racionais que se diferem quanto as regras e formas
de argumentacdo. A argumentacdo ¢ o procedimento e por isso ¢ doutrina
procedimentalista, que, como Habermas, busca o ambiente ideal ou as condi¢des
ideais para propor argumentos capazes de trazer consenso intersubjetivo entre os
debatedores®!!.

Com o pensamento sofisticado de Habermas e Perelman, Alexy realiza uma
combinagdo entre regras procedimentais de discurso e formas estruturais de
argumentacdo, resultando de forma geral na busca pelo consenso, que sera
construido pelos argumentos dos participantes, sob pretensdes universais de

validade submetidas a critica e a tolerancia, em que as formas de argumentagao se

210 ALEXY, Robert. Teoria do Discurso e Direito do Homem. Direito, Razio, Discurso: Estudos
para a Filosofia do Direito. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2010. ps.101-127.

21 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicative: Racionalidade da Agdo e
Racionalizacio Social. v. 1 e 2. Traducdo de Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2012.
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iniciam livres do historicismo e do contexto.

A respectiva teoria, tem como objetivo a busca de uma decisdo com
validade, racionalidade e corre¢do, construida em um procedimento de
argumentacao juridica, se tornando valida a decisdo que seguir as regras do
procedimento discursivo?'? e serd sempre a busca do melhor argumento, podendo
este ser uma justificag@o interna ou externa.

Justificacdo interna persiste em seguir premissas juridicas supostamente
validas, ja a justificagdo externa ¢ aquela que nao se contentando com a validade da
premissa juridica, buscard valores externos ao direito, especialmente principios
morais que possam justificar principalmente regras de direito positivo, fatos
empiricos e outras premissas que nao necessariamente sao o direito positivado. Nas

palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco:

Nos conflitos entre direitos fundamentais principioldgicos sobre
um caso concreto, a solu¢do buscara uma conciliagdo entre os
principios, uma aplicagdo de cada qual em extensdes variadas,
segundo a perspectiva de relevancia no caso concreto, sem que
algum dos principios seja excluido?'?,

Alexy propde vinte e duas regras de discurso, e seis formas de
argumentacao, tornando as sofisticadas aos tradicionais métodos de interpretagao
positivista, sendo estas: semantica, genética, historica, comparativa, sistematica e
teleologica, onde proponho no proéximo topico construir uma proposta
fundamentada, nesta teoria. Embora, estas possam ser insuficientes para garantir
uma racionalidade da decisdo em alguns casos, onde estas serdo submetidas a trés
regras de argumentagdo: saturacdo, fun¢do e organizacdo hierarquica das mesmas

formas de argumentagio®!'?,

212 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Interpretag¢io, Argumentaciio e Decisdo Juridica em Robert
Alexy. IV Seminario Teorias da Interpretacdo e da Decisdo Juridica. Mestrado em Direito.
FDSM. Pouso Alegre, 2010. p. 19.

213 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. — 4 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p-318.

214 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Interpretacio, Argumentacio e Decisdo juridica em Robert
Alexy. IV Seminario Teorias da Interpretacdo e da Decisdo Juridica. Mestrado em Direito.
FDSM. Pouso Alegre, 2010. p. 23.
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43

Uma Possivel Solugao na Resolugao de Conflitos que Envolvam a
Liberdade de Expressao e Liberdade Religiosa Conforme a Teoria de
Robert Alexy

Conforme mencionado no tdépico anterior, Alexy traz uma sofisticada
proposta para uma provavel decisdo construida de maneira racional, por meio das
formas da argumentacgdo juridica, onde possibilitard a resolucdo da maioria dos
verdadeiros hade cases.

Desta forma, serdo analisados um argumento por vez, demonstrando ao
leitor a suas caracteristicas e pontos falhos, onde serd construido uma singela
proposta utilizando-se das formas de argumentagdes juridicas de Robert Alexy, que
poderia ajudar na resolu¢do de conflitos. Durante a explanacdo sera utilizado um
caso concreto que ainda estd em andamento processual, sendo este o caso que
envolve a cantora e pastora Ana Paula Valaddo, onde sera realizado uma anélise
utilizando-se das formas de argumentacao juridica.

O primeiro deles € a semantica, o qual tem como caracteristicas do idioma
em que fora escrito, em nosso caso seria referente a lingua portuguesa em sua forma
escrita, seu significado no dicionario, morfologia e sintaxe. Embora, seja uma forma
util aqui ja se vé uma fragilidade, sobretudo na auséncia de palavras chave nos
textos infraconstitucionais, principalmente na norma penal.

A exemplo disso ¢ auséncia do termo discurso de 6dio ou a especificacao
do que seria isso em alguma lei especifica, sendo muito utilizado no artigo 20, da
Lei 7.716/89 deixando muito subjetivo sua interpretagdo, fazendo com que acabe
sendo aplicado de maneira indevida, conforme ja fora mencionado no comecgo deste
capitulo.

Percebam que ¢ necessario que o operador do direito ao debrugar-se na
analise de um caso concreto de um suposto discurso de 6dio (hate speech), entendo
que este deve ser observado em que contexto foi dito ou escrito, em caso de oratoria,
devem ser observado o tom de voz do lider religioso que esta promovendo seu
discurso, qual a sua inten¢do e a quem estd sendo direcionado a sua critica, mediante
tal situagdo serd constatado se houve ou ndo o discurso de odio.

Um bom exemplo a ser mostrado € o caso da cantora e pastora Ana Paula
Valaddo, onde esta no ano de 2016, em um canal de televisdo na cidade de Belo

Horizonte/MG, fez uma declaracdo que acabou sendo atribuida como discurso de
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odio, de acordo com Ministério Publico Federal, ao mencionar a questdo de
homossexuais de acordo com sua crenga. Sera transcrito aqui na integra, uma vez
que muitos veiculos de comunica¢do acabaram colocando somente algumas partes

aparentando uma certa parcialidade:

Estdo achando que isso é normal. Gente, isso ndo ¢ normal, Deus
criou 0 homem e a mulher e ¢ assim que nos cremos. A qualquer
outra op¢do sexual ¢ uma escolha do livre-arbitrio do ser
humano, e qualquer escolha leva consequéncias. E a biblia chama
que qualquer escolha contraria ao que Deus determinou como
ideal como Ele nos criou para ser, chama de pecado. E o pecado
tem uma consequéncia que ¢ a morte, inclusive tudo que ¢
distorcido traz consequéncias naturalmente e nem ¢ Deus
trazendo uma praga ou um juizo ndo. T4 ai a AIDS para mostrar
que a unido sexual entre dois homens causa enfermidade que leva
a morte, contamina as mulheres. Enfim, ndo é o ideal de Deus.
Sabe qual é o sexo seguro, que ndo transmite doenga nenhuma?
O sexo seguro se chama alianga do casamento?!,

O discurso promovido pela pastora, acabou se transformando em uma Ag¢ao
Civil Publica, alvo de dentincia ao Ministério Publico Federal, gerando o processo:
1020744-45.2021.4.01.3800, onde este entende que esta acabou cometendo

discurso de odio, segundo os procuradores:

Responsabilizar os homens que fazem sexo com homens pelo
surgimento e propagacdo da AIDS refor¢a o tom hostil e
preconceituoso da fala, desrespeitando direitos fundamentais
decorrentes da dignidade da pessoa humana dessa coletividade.
A soma de todos esses elementos evidencia a inegavel ocorréncia
de discurso de 6dio?'¢.

Analisando o presente caso, entendo que a Agdo Civil Publica ¢ cabivel,
inclusive um pedido de retratagdo devido a pastora, associar a AIDS aos
homossexuais como portadores da doenga e contaminarem outras pessoas, porém
ouso a discordar quanto a imputacdo de discurso de odio, praticado pela mesma,
pois ndo consigo enxergar o “animus injuriandi”’, ademais ao final de sua fala esta

ainda mencionou, mesmo que indiretamente a questdo do adultério e da

215 MIGALHAS. Ana Paula Valadio Sera Investigada por Associar AIDS a Casais
Homoafetivos. Sao Paulo: 02. dez. 2020. Disponivel:
<https://www.migalhas.com.br/quentes/337256/ana-paula-valadao-sera-investigada-por-associar-
aids-a-casais-homoafetivos>. Acesso em: 11. Abr. 2022.

216 Idem.
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promiscuidade, ao dizer: “O sexo seguro se chama alian¢a do casamento”.

Muito se falou também da questdao em que a pastora mencionou: “E o pecado
tem uma consequéncia que ¢ a morte”, onde alguns grupos de homossexuais
chegaram a distorcer ou interpretarem de maneira equivocada esta ultima fala da
pastora, ao comentarem em tweets ou em aba de comentarios das reportagens que
veicularam a noticia, que a mesma havia dito que eles morreriam por isso. Aqui ¢
preciso defender o direito a liberdade religiosa, uma vez que a pastora parafraseou
uma passagem contida no livro de Romanos 6:232"7, o qual pertence ao conjunto do
canone sagrado para o cristianismo, que ¢ a Biblia Sagrada, ademais sendo este um
discurso amparado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Percebam o quao problematico ¢ a falta de uma lei infraconstitucional, onde
descreva o que € o discurso de 6dio, entendo que ja passou da hora de ser previsto
na lei o que ¢ discurso de 6dio, assim como ocorre na Lei 11.340/2006, em seu
artigo 7°, que descreve as formas de violéncia contra mulher, por exemplo.
Incumbir tal tarefa a doutrina, acaba sendo uma omissdo do Estado, onde este acaba
contribuindo para ndo resolucao do problema, ja que diversos doutrinadores e
juristas divergem de tal conceito, como sera apontado a partir de agora.

Winfried Brugger entende que o discurso de 6dio “refere-se a palavras que
tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga, cor,
etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que t€ém a capacidade de instigar a
violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas’'®.

J& para Walter Claudius Rothenburg e Tatiana Stroppa definem o discurso
de 6dio como a “divulgacao de mensagens que fundem e estimulam o o6dio racial,
a xenofobia, a homofobia e outras formas de 6dio baseadas na intolerancia e que
confrontam os limites éticos de convivéncia com o objetivo de justificar a privacao

de direitos™?'°,

217 “Porque o salario do pecado é a morte, mas o dom gratuito de Deus ¢ a vida eterna, por Cristo
Jesus nosso Senhor”. BIBLIA, Sagrada. Tradugio de Jodo Ferreira de Almeida. Revista e atualizada
no Brasil. Sociedade Biblica. 1969.

218 BRUGGER, Winfried. Proibi¢do ou Prote¢io do Discurso do Odio? Algumas Observacdes
Sobre o Direito Alemao e 0 Americano. Revista Direito Publico, n. 15, jan.-fev.-mar. 2007. p. 118.
Disponivel em: <https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1418/884>.
Acesso em: 11. Abr. 2022.

219 ROTHENBURG, Walter Claudius; STROPPA, Tatiana. Liberdade de Expressido e Discurso
de Odio: O Conflito Discursivo nas Redes Sociais. 3° Congresso Internacional de Direito e
Contemporaniedade. UFSM — Universidade Federal de Santa Maria, 27 a 29 de maio de 2015. p.
4. Disponivel em: <https://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/6-21.pdf>. Acesso em: 11.
Abr. 2022.
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Marcos Botelho aponta que o discurso de 6dio ndo se confundiria com
posicdo contraria ou discordancia comunicacional, por abuso da liberdade de
expressdo, ou seja, “um componente destrutivo, com o objetivo de aviltar a
dignidade da pessoa humana, pela degradacao de pessoas ou grupos especificos em
razdo de caracteristicas que os distinguem dos demais, como raga, cor, opgao
sexual, nacionalidade etc.”?%.

No mesmo sentido, Riva Sobrado de Freitas e Matheus Felipe de Castro

tratam do discurso de odio (hate speech) como:

Na busca de um conceito operacional para o discurso do 6dio
(hate speech), observa-se que tal discurso apresenta como
elemento central a expressdo do pensamento que desqualifica,
humilha e inferioriza individuos e grupos sociais. Esse discurso
tem por objetivo propagar a discriminacdo desrespeitosa para
com todo aquele que possa ser considerado “diferente”, quer em
razdo de sua etnia, sua op¢ao sexual, sua condi¢do econémica ou
seu género, para promover a sua exclusio social??!.

Conforme dito anteriormente, € bastante subjetivo o conceito do discurso de
odio, devendo este ser precipuamente conceituado pelo Estado de forma taxativa,
mas na falta deste penso que o mais acertado, ainda € o que fora mencionado pelo
ministro Fachin, no RHC 134682/BA, o qual fora analisado no capitulo anterior,

onde este menciona em seu voto:

O discurso discriminatorio criminoso somente se materializa
apos ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater
cognitivo, em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou
individuos; outra de viés valorativo, em que se assenta suposta
relagdo de superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em
que o agente, a partir das fases anteriores, supde legitima a
dominagdo, exploragdo, escravizagdo, eliminacdo, supressao ou
reducdo de direitos fundamentais do diferente que compreende
inferior???.

220 BOTELHO, Marcos César. Liberdade Religiosa, Homossexualismo e Discurso de Odio.
Argumenta Journal Law. Jacarezinho/PR: UENP, n. 16, 2012. p. 294. Disponivel em:
<https://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/224/223 >. Acesso em: 11. Abr. 2022.
22 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de Expressao e Discurso
de Odio: Um Exame Sobre as Possiveis Limitacdes a Liberdade de Expressio. Revista
Sequéncia,  Florianépolis, n. 66, jul 2013, p. 327-355. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequéncia/article/view/2177-7055.2013v34n66p327/26072>.
Acesso em: 11. Abr. 2022.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Recurso Ordinario e Habeas Corpus 134682/BA.
Brasilia: 209. nov. 2016. Disponivel em:
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A segunda forma de argumentacdo ¢ a genética, ou seja, € a busca da vontade
do legislador, origem da norma. Dai a importdncia em destacar os debates
constituintes no capitulo 2, onde demonstrou-se que a todo tempo o legislador
constituinte nunca desejou a censura, bem como a restricao da liberdade religiosa
sendo estes inviolaveis, ¢ certo que como qualquer liberdade, ndo sdo absolutos,
onde o proprio texto constitucional trouxe tais limitagdes, onde para a liberdade de
expressao que sdo: a vedacao ao anonimato (art. 5°, IV, CF); a protecao a imagem,
a honra, a intimidade e a privacidade (art.5°, X, CF), o direito de resposta
proporcional ao agravo, no caso de abuso de direito de expressao do individuo.

Ademais, fora importante salientar os debates sobre os veiculos de
comunicag¢do, onde se chegou ao texto final do artigo 220, caput, §§ 1° e 2°, que
impossibilita restrigdo a manifestacdo de pensamento, criagdo, expressao €
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, determinando que lei
nenhuma poderd trazer dispositivo que crie embarago a plena liberdade de
informacao jornalistica ou qualquer veiculo de informacao social.

Desta forma, entendo que os operadores do direito, ao realizar a
argumentacao juridica utilizando-se da genética, ao se depararem com algum caso
envolvendo uma colisdo entre estes direitos fundamentais, penso ser interessante
analisar os debates da ANC, de maneira que apds realizada a analise, possam se
harmonizar tais direitos fundamentais.

No caso da pastora Ana Paula Valadao, entendo que esta se encontrava
revestido pelo direito da liberdade religiosa, uma vez que a sua fala se deu em um
contexto religioso, durante um culto, para um publico determinado, ou seja, no meio
de pessoas religiosas e que o canal de televisao ¢ igualmente para um publico de
fiéis, ndo sendo este uma emissora convencional, embora este seja uma concessao
publica.

A terceira forma de argumentacdo juridica ¢ a historica, onde sdo
compreendidos os reais motivos da elaboragao da lei. Aqui esta se falando de
direitos fundamentais, onde foram destacados os avangos e conquistas dos direitos
do homem ao longo dos séculos, conforme mencionado no capitulo 2, onde tais
direitos sdo inaliendveis, ndo podendo ser restringidos, uma vez que o Brasil ¢

signatario de tratados internacionais que versam sobre os Direitos Humanos.

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312556698&ex t=.pdf>. Acesso em: 11.
Abr. 2022.
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A quarta forma de argumentacdo juridica ¢ a comparativa, onde outros
ordenamentos juridicos de outros paises sdo analisados em casos similes. Aqui
iremos citar apenas dois julgados internacionais a titulo ilustrativo, porém nao serao
analisados de maneira a demonstrar meu posicionamento, pois um juizo de forma
adequada, exige um profundo estudo e intenso, contudo, o foco neste topico no que
tange a argumentagao juridica comparativa, ¢ apresentar a forma na qual as Cortes
Superiores Internacionais trabalham o enfrentamento das liberdades em colisao.

O primeiro julgado ¢ o do Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH
(Giniewski c. Francia), onde este julgado teve o inicio na Franga (Giniewski c.
Francia — 2006), onde o senhor Giniewski publicou um artigo em uma revista
sustentando a possibilidade de conexdao entre o catolicismo e as origens do
holocausto.

O artigo era uma critica a enciclica Veritatis Splendor do Papa Jodo Paulo
II. O autor afirmava que alguns aspectos da doutrina catolica, presente em tal
documento, possuia relagdo com os acontecimentos terriveis ocorridos nos campos
de concentracio de Auschwitz?%.

No presente caso, a associagdo “Alianga Geral contra o racismo e para o
respeito da identidade e francesa cristd”, ingressou com uma demanda penal junto
ao Tribunal Correncional de Paris contra Giniewski e contra o diretor da revista
onde o artigo foi publicado sendo o mesmo, segundo a associagao, cumplice da
publicacgdo do artigo.

O TEDH considerou que as criticas de Giniewski eram opinides que
formavam parte de um debate entre historiadores, sendo as mesmas dirigidas nao
contra os cristdos, mas sim, contra a posicao adotada pelo Papa na enciclica. O
Tribunal considerou que muito embora a tese do autor fosse discutivel, ela ndo era
um ataque gratuito, mas sim uma reflexdo de interesse para a sociedade, por essa
razdo, sendo assim, a busca pela verdade historica, justificaria a protecdo do direito
a liberdade religiosa.

O TEDH nao focou propriamente no conteido da mensagem, mas sim, na
protecdo do direito de investigar e de compartilhar o fruto de seu trabalho através

de um artigo que poderia colaborar com a sociedade, com efeito, mesmo a

223 SANTOS, Maria Garcia. El Limite entre la Libertad de Expressién y la incitacié al odia:
Andlises de las sentencias del Tribunal Europeu de Derecho Humanos. In. Camillas Journal
of International Relations, n° 10, 2017. p. 38.
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publicacdo sendo ofensiva para uma parcela da comunidade religiosa, o conteudo
investigado, e principalmente o direito de pesquisar e compartilhar, deveria ser
protegido. Portanto, ndo podendo este ser considerado um delito de difamagao.

Outro caso mais recente foi nos Estados Unidos (Masterpiece Cakeshop vs.
Colorado Civil Rights Commission)®*, analisado pela Suprema Corte em 2017,
onde em 2012 um homem apresentou queixa de discriminagdo perante a Colorado
Civil Rights Division, alegando ter sido negado por um tratamento igualitario em
razao de sua orientagao sexual.

De acordo com o que fora relatado na Charge of Discrimination, Mullins e
seu namorado estiveram na Masterpiece Cakeshop, uma confeitaria a fim de
encomendar um bolo para a celebracao de sua unido homoafetiva. O confeiteiro,
dono do estabelecimento, um cristdo se negou a prestar o servico alegando que a
orientagdo sexual dos clientes era incompativel com sua crenca religiosa.

A respeito da decisdo final da Suprema Corte Americana, menciono 0s
comentarios de Marcelo Sampaio Soares de Azevedo e Natammy Luana de Aguiar

Bonissoni:

A situacdo concreta das partes, com efeito, foi radicalmente
modificada a partir da decisdo da Suprema Corte: antes da
decisdo, o confeiteiro estava obrigado a aceitar todas as
encomendas de seus clientes, mesmo aquelas ofensivas a seus
valores mais caros, ¢ deveria, ainda, providenciar relatdrios de
prestacdo de contas a Divisdo de Direitos Civis do Colorado por
um periodo de dois anos, € documentar todos os casos de negacdo
de servigo por parte da Masterpiece Cakeshop; apds a decisao,
Jack Phillips foi isentado de todas as penalidades impostas pelas
autoridades do Colorado, e pode seguir com suas atividades
comerciais dentro do parametros gizados por sua fé. Neste
aspecto, a decisdo da Suprema Corte valeu apenas para este caso,
porém quanto ao devido respeito a crenga religiosa das pessoas o
decisum vincula todos.

A decisdo final da Suprema Corte, portanto, revela para
julgamento posterior a analise do alcance da liberdade de
expressdo e do livre exercicio da religido daqueles que trabalham
com a comercializa¢do de bens e servigos num mercado aberto,
¢ assenta-se unicamente na garantia constitucional oferecida pela
Primeira Emenda de que os entes estatais ¢ os agentes publicos
devem agir com neutralidade e respeito pela fé das pessoas,
garantia que se aplica a todo e qualquer caso®®.

224 O caso foi analisado de maneira aprofundada no artigo cientifico, elaborado Marcelo Sampaio
Soares de Azevedo, em coautoria com Natammy Luana de Aguiar Bonissoni, no ano de 2019.

225 AZEVEDO, Marcelo Sampaio Soares de; BONISSONI, Natammy Luana de Aguiar. Suprema
Corte Americana e o Direito a Liberdade Religiosa: O Caso Masterpiece Cakeshop vs.
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Neste caso, pode ser constatado que fundamentado em sua liberdade
religiosa, o comerciante teve garantido a possibilidade de agir em seus negocios
conforme os ditames de sua consciéncia, ou seja, da sua fé, sendo assim, em virtude
dela ele pode decidir os trabalhos nos quais ele queira aceitar ou ndo. Ademais, se
evidenciou o afastamento entre as decisdes dos agentes publicos com as convicg¢des
religiosas.

Embora esta seja uma decisao polémica e complexa, onde penso que ha um
certo exagero, no fato do comerciante em nao atender a demanda que lhe fora
contratada pelos nubentes, ndo posso me furtar em dizer que ¢ compreensivel tal
entendimento, pois seria 0 mesmo raciocinio quando partimos para outros ramos
profissionais, onde por exemplo um advogado criminalista que se recusa a assumir
um processo, por questdes €ticas e morais que envolvam crimes contra criangas ou
violéncia sexual, o que particularmente considero serem os mais repugnantes e
abjetos para se defender.

A quinta forma de argumentacao juridica ¢ a Sistematica, onde ¢ realizado
a analise do ordenamento como sistema, ou seja, argumenta-se de acordo com todo
o ordenamento e ndo somente isoladamente. Entendo, ainda que se poderia ampliar
este argumento, dai a importancia de se destacar a Teoria dos Sistemas Sociais de
Niklas Luhmann, no capitulo 1, onde entendo que a argumentacao deve se focar
que o sistema juridico nao ¢ o Unico que deve ser analisado isoladamente, onde este
deve ser analisado de maneira paralela com os outros subsistemas da sociedade.

Considerando que o sistema religioso € um sistema autopoiético, tendo
como o codigo binario “o sagrado e o profano” nao se pode conceber que um
magistrado ao construir uma sentenga, venha interferir no sistema religioso, no
sentido de fazer com que as convicgdes daqueles que estdo naquele sistema sejam
restringidas devendo ser respeitadas no que concerne as opinides do que ¢ o sagrado
e profano, pois caso se decida ao contrario, o sistema juridico estaria colonizando
o sistema religioso, sendo este algo que Luhmann nao deseja com sua teoria.

Embora nao esteja sendo falado sobre o mesmo assunto, os dizeres do

professor Fabio Carvalho Leite € preciso, quando este menciona:

Colorado Civil Rights Comission. In. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, Vol. 24 - n. 1
— Jan — Abr 2019. p.193.
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Ao assegurar que “ninguém sera privado de direitos por motivo
de crenga religiosa”, o dispositivo ndo impede que determinada
religido imponha a restricdo de determinados direitos como
condicao para que um cidaddo integre aquela confissdo religiosa.
Um cidaddo que pretende ser padre, por exemplo ndo poderia
invocar este dispositivo constitucional para afastar a exigéncia do
celibato — condigdo imposta pela religido catdlica aqueles que
pretendem exercer o sacerdocio. No mesmo sentido viola a
Constituigdo uma decisdo judicial que obriga um pastor a
celebrar o casamento religioso quando o fato de a noiva estar
gravida revela-se, para a religido, como um impedimento para a
celebra¢do do matriménio. A depender de peculiaridades do caso
concreto, a igreja poderia até ser condenada a pagar indenizagoes
por danos materiais aos noivos, mas jamais poderia ser obrigada
a realizar a cerimdnia religiosa®2s.

Ademais, ¢ necessario ainda destacar que o ordenamento juridico ndo esta
em dissonancia entre outras normas do mesmo ordenamento, onde a mais especifica
prevalecera, desde que ndo seja inconstitucional. No caso que fora abordado no
inicio (cantora e pastora Ana Paula Valaddo), condenar esta criminalmente por
discurso de o6dio (hate speech) ou homofobia, seria aviltar contra o direito da
liberdade religiosa ndo s6 da pastora como de toda uma classe religiosa
(denominagdo Batista da Lagoinha), onde o sistema autopoiético religioso seria
colonizado, pelo sistema juridico, sendo regulado o que pode ou nao ser dito de
acordo com a crenga de cada um.

Temendo problemas judiciais, as editoras ja vém substituindo algumas
palavras dos originais com significados que atingem os homossexuais, um exemplo
disso ¢ a publica¢do da chamada “Biblia Linguagem de Hoje”, onde considero uma
das piores traducdes dos manuscritos sagrados, ndo s6 por substituir palavras que
atinjam homossexuais, mas por utilizar de eufemismo e pior, modificar varias
passagens onde se tem uma linguagem simbdlica, sendo as palavras substituidas,
de maneira a facilitar o entendimento do leitor, porém acabou retirando todo o
simbolismo que havia por de tras de algumas passagens.

Retornando ao caso da cantora e pastora Ana Paula Valadao, ¢ importante
mais uma vez salientar que a mesma estava se dirigindo a um publico especifico e

em uma emissora evangélica e que caso haja algum tipo de condenacao, esta deveria

226 LEITE, Féabio Carvalho. Liberdade Religiosa ¢ Objecao de Consciéncia: O Problema do
Respeito aos Dias de Guarda. In: GIUMBELLI, Emerson; ORO, Ari Pedro; STEIL, Carlos
Alberto; CIPRIANI, Roberto. A Religido no Espaco Publico: Atores e Objetos. Sao Paulo:
Terceiro Nome, 2012. p. 163.
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ser no sentido de se retratar no que concerne a esta ter se expressado de maneira
infeliz ao mencionar que a AIDS ¢ uma patologia que sdo transmitidas aos
homossexuais, porém no final de sua fala ela ainda menciona mesmo que
indiretamente pessoas que vivem sua vida com promiscuidade, colocando estes no
mesmo rol de pessoas que transmitem doencas sexualmente transmissiveis.

Por fim, a sexta forma de argumentagdo juridica ¢ a teleoldgica, onde ¢é
descoberta a finalidade da lei e o objetivo pela qual ela existe, onde o operador tera
a possibilidade de mencionar em uma sustentagao oral, quais a causas da lei serem
cumpridas ou se algum principio for suprimido, qual consequéncia terd para uma
sociedade, para membros de um determinado credo, por exemplo.

Superados as formas de argumentagao juridica, resta agora verificar a regra
argumentativa, sendo estas de saturacao, analise da fun¢do da regra interpretativa e
a ultima ¢ a organizacdo hierarquica das formas de argumentag¢do. Analisando a
primeira regra argumentativa de saturagdo, significa a exigéncia da plenitude na
afirmagao da razdo, pois tem como objetivo esgotar todas as possibilidades de
justificacao para, assim garantir a racionalidade da argumentacao. Estas podem ser
de ordem empiricas, verdades sobre os fatos, verdade sobre a vontade do legislador
e verdades sobre as consequéncias da decisao.

Além da saturacdo, a segunda regra ¢ a andlise da funcdo da regra
interpretativa, uma vez que para cada forma de argumentagdo corresponde uma
funcdo diferente, conforme mencionado acima. A tltima regra de argumentagao ¢
a organizacdo hierarquica das formas de argumentagdo. Sendo este um ponto
bastante obscuro dentro da teoria de Alexy, como se determinar qual argumento ¢
superior?

Segundo professor Rafael Simoni, Alexy coloca como tnica prevaléncia dos
argumentos baseados na interpretacdo semantica e genética sobre a argumentacao
teleologica??’, onde tal pensamento deve ser confirmado, onde aqui ja fora deixado
esta posi¢ao, onde em um discurso deve ser observado em que contexto foi dito ou
escrito, em caso de oratoria, devem ser observados o tom de voz do lider religioso
que esta promovendo seu discurso, qual a sua intencdo e a quem estd sendo

direcionado a sua critica.

227 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Interpretag¢io, Argumentaciio e Decisdo Juridica em Robert
Alexy. IV Seminario Teorias da Interpretacio e da Decisdo Juridica. Mestrado em Direito.
FDSM. Pouso Alegre, 2010. p. 29.
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Todas essas regras sdo procedimentais, ndo abonando o contetido, mas tao
somente orientacdo pelo qual o debate pode chegar a resultados racionais, todavia
ndo garante uma Unica resposta correta do direito, mas contribui de forma a
solucionar alguns casos, podendo se tornarem em precedentes. Somente afirmam
uma racionalidade da decisdo.

Toda teoria semantica formal parte do principio referencialista, inclusive
Perelman, ou seja, € como se cada termo tivesse uma significacdo comum e
verdadeira. Isso foi questionado pelas teorias que defendem a discursividade como
ato que atribui sentidos pelos enunciados em cada determinagdo tomados
separadamente em cada enuncia¢do ou acontecimento.

De acordo com o professor Rafael Simoni, Alexy ird usar os argumentos da
dogmatica juridica (doutrina e os precedentes jurisprudenciais) como forma de
argumentacio. E certo que ambos sido argumentos fortes, porém incompletos, dai a
necessidade de serem complementados pela argumentagdo pratica geral, a
argumentacao moral?*,

Para Alexy, “as formas de argumentacdo pratica geral sdo a base da
argumentacdo juridica™, ao mesmo tempo em que a argumentagdo juridica
operacionaliza a argumentacdo pratica geral. Em uma integracdo entre os dois
discursos chega-se a um argumento mais consistente, uma vez que, os discursos
juridicos conferem a certeza da forma ao argumento pratico, enquanto que este
confere certeza do conteudo da decisdo ao discurso juridico®.

Nesta senda, o autor ndo garante uma unica resposta correta, mas sim a
possibilidade de se chegar a uma decisao racional bem fundamentada juridicamente
com o desejo de justica material para o caso concreto. A validade se verifica na
obediéncia as regras e formas da argumentacdo, sendo, portanto, teoria
procedimentalista.

Ressalta-se, ainda uma critica ao método de decisdo de casos que envolvem

questdes envolvendo a liberdade de expressao, pois quando envolver discursos de

228 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Interpretacdo, Argumentacio e Decisdo Juridica em Robert
Alexy. IV Seminario Teorias da Interpretacdo e da Decisdo Juridica. Mestrado em Direito.
FDSM. Pouso Alegre, 2010. p. 29-31.

229 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentag¢io Juridica: a Teoria do Discurso Racional Como
Teoria da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchipson Schild Silva 2. ed. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005. p. 229.

230 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Interpretag¢io, Argumentaciio e Decisdo Juridica em Robert
Alexy. IV Seminario Teorias da Interpretacio e da Decisdo Juridica. Mestrado em Direito.
FDSM. Pouso Alegre, 2010. p. 36.
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lideres religiosos, € necessario ainda que o tema também deva ser abordado com
cuidadosa analise sobre agentes envolvidos, conforme Priscilla Regina da Silva,

menciona:

Ao refletirmos sobre a vulnerabilidade das minorias no contexto
social, ha tanto o argumento a favor da liberdade de expressdo
irrestrita, visando a ampliac¢do do debate e fortalecimento natural
das minorias, quanto o argumento a favor da regulagdo da
liberdade de expressdo, adotando-se um viés mais paternalista de
protecdo desses grupos. Além de posi¢Oes intermediarias entre
esses extremos®!.

Todavia percebe-se que no Brasil hd uma tendéncia de reduzir a analise das
questdes, a um conflito entre liberdade de expressao e dignidade, fazendo referéncia
explicita ao método da “ponderagdo” e “proporcionalidade” para sua resolucao, tal
qual sustentado pela corrente do Direito Civil Constitucional, onde os magistrados
decidem a luz do caso concreto o conflito entre os principios constitucionais
conflitantes®3?.

Com isso, tal situagdo gera um problema metodologico no sentido que o
contetdo da Constitui¢do passa a ser definido casuisticamente depositando-se muita
confianga nos magistrados, que consequente tal fato acaba sendo insuficiente para
gerar um precedente judicial. Percebam que se trata de um tema complexo, pois um
caso que possa chegar a Suprema Corte, os ministros podem entender que existam
direitos prevalecentes totalmente diferentes.

Desta forma acabaria gerando um “particularismo decisério”, mencionado
como um problema por Schauer’** em sua obra “Thinking Like a Lawyer: A New
Introduction to legal Reasoning”. Onde neste caso, cabera ao magistrado qual seria
a resposta mais correta perante ao caso concreto. “A discricionariedade conferida é
tanta que o juiz acaba atuando como legislador positivo”**, neste sentido Priscilla

Regina da Silva, menciona ainda conforme Schauer:

B1SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligiio: Liberdade de Expressio e o Discurso de Odio
Contrarreligioso. Curitiba: Jurua, 2017. p. 35.

232 Idem: p. 170.

233 SCHAUER, Frederik. Thinking Like a Lawyer: A New Introduction to legal Reasoning.
London: Havard University Press, 2009.

24 SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligiio: Liberdade de Expressio e o Discurso de Odio
Contrarreligioso. Curitiba: Jurua, 2017. p. 171.
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a tendéncia, nesses casos, ¢ que o juiz procure primeiramente a
resposta que entenda ser a mais justa ¢ adequada, para depois
buscar a justificativa legal que se enquadra na resposta
subjacente. Trata-se de um modelo pouco eficiente, ja que ha
muitas questdes a sopesar, 0 que certamente demandaria mais
tempo de analise e transformaria todos os casos em hard cases
(casos dificeis), ainda que situag@o analoga correspondente ja
tenha sido decidida anteriormente?.

Percebam, o qudo problematico ¢ confiar demasiadamente na
discricionariedade do magistrado. Onde as decisdes em geral concentram-se apenas
na resolucdo do caso concreto, sob justificativas semelhantes que basicamente
reconhecem que nenhum direito ¢ absoluto. As decisdes nao sdo capazes de gerar
precedentes, ndo formando nenhuma jurisprudéncia, pois os oOrgdos judiciais
decidem os casos, mas nunca a questao, ndo assumindo a responsabilidade de tomar
uma posicdo a partir de um caso concreto?’, como “no Brasil, discriminagdes
religiosas receberao tratamento de racismo”, ou “teorias revisionistas de quaisquer
tipos sdo proibidas™?’.

E muito embora, ndo haja nenhuma comprovacido de que os magistrados
sejam dotados de algum tipo de privilégio cognitivo, que possa sustentar sua ampla
discricionariedade, mesmo que seja evidente que o Judiciario seja o detentor
exclusivo da ultima palavra, algumas decisdes sao claramente uma declaragao
politica, onde sdo perceptiveis no sentido que estas nao tenham o condao de trazer
uma melhoria para sociedade e sim demonstrando uma posicao ideologica de um
juiz, sendo tal entendimento confirmado por Priscilla Regina da Silva, quando esta

menciona o entendimento de Daniel Sarmento, dizendo que:

Quando raramente invocados, os critérios de decisdo sdao vagos,
e nada decidem, apenas indicam lembretes ao juiz, como “a
composi¢do do auditdrio das mensagens de hate speech constitui
um critério importante”, ndo definindo peso que tal consideragdo
deve ter no momento da decisdo ou o tipo de auditorio relevante
para determinado caso?,

25 SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligiio: Liberdade de Expressio e o Discurso de Odio
Contrarreligioso. Curitiba: Jurua, 2017. p. 171.

236 LEITE, Féabio Carvalho. Os Riscos da Subjetividade do Julgador nos Conflitos Entre
Liberdade de Expressio e Direito 2 Honra: Reflexdes a partir de um Experimento e um Estudo
Correlacional. No prelo, 2017. p. 02.

27 SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligido: Liberdade de Expressio e o Discurso de Odio
Contrarreligioso. Curitiba: Jurua, 2017. p. 171.

238 Idem: p. 171.
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Por fim ndo se pode excluir a empatia do Poder Judicidrio, ao envolver casos
que versam sobre liberdade religiosa, pois aqui se trata na compreensao do “outro”,
principalmente das religides que sdo minorias, sendo importante destacar o

pensamento do professor Fabio Carvalho Leite:

Assim temas relacionados a deficientes fisicos, a questdes
raciais, a grupos indigenas ou mesmo ao direito das mulheres
(grupo que, embora ndo seja minoritario, a0 menos assim tem se
apresentado no campo da representacao politica), deve operar na
compreensdo da liberdade religiosa, com as peculiaridades
proprias do tema. E que, por tras da neutralidade com a qual se
apresentam as decisdes politicas tomadas por 06rgaos
representativos, existem uma moral ¢ uma cultura dominante
com a qual eventualmente contratam-se as culturas minoritarias.
Este conflito ¢ usualmente resolvido em favor da cultura
dominante, a partir da ideia moderna de supremacia do poder
politico. E ¢ inevitavel, muitas vezes, que assim o seja. A
proposta aqui levantada limita-se a sugerir a possibilidade se
conferir exce¢des razoavelmente justificadas a grupos religiosos
por conta desta diferenga moral e cultural ndo contemplada pelos
atos do Estado e desde que ndo comprometam a ordem
estabelecida®.

Percebam que nao se trata de dar uma primazia a liberdade religiosa e sim,
flexibilizar a compreensao a conduta dos membros de uma determinada religiao, de
maneira que possa ser realizado uma reflexdo dos discursos dos lideres religiosos
de matrizes cristds, que muitas vezes sdo interpretados de maneira equivocada por
pessoas que pertencem ao sistema juridico.

A empatia utilizada no discurso juridico ndo tem o condao de apelar aos
sentimentos e as emogdes, muito menos levantar uma desestabilizagdo em casos de
anarquia, e sim trazer a importancia de um entendimento da experiéncia de pessoas
do sistema religioso, onde uma decisao equivocada sem se levar em consideragdo a
empatia, pode-se trazer aqueles membros religiosos, um sentimento de injustica,

angustia e exclusdo e conforme menciona Jonatas Machado:

Ela favorece a reconstrucio imaginativa da situacdo concreta
do sujeito, propondo uma identificacio com os seus
sentimentos, através do reconhecimento da proépria
vulnerabilidade e¢ do estabelecimento de uma relacao de
intersubjetiva emocional, com o objetivo de desencadear uma

239 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 85.
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acfo positiva em seu beneficio®*.

Desta forma para que se atinja a paz social que tanto o Direito almeja, pelo
menos no que tange a liberdade religiosa e a liberdade de expressdo, penso que
devem ser observados as propostas trazidas neste topico, pois estas liberdades
caminham juntas e nos dias de hoje nao sao poucos os casos que estas, entram em
conflitos de maneira que se talvez forem observadas as propostas por meio da
argumentacao de Robert Alexy e, jamais se permitindo que o sistema juridico venha
colonizar o sistema religioso, transformando sua autopoiese em uma alopoise, ao
tentar alterar ou relativizar o coédigo binario (sagrado e profano) daquele
subsistema, conforme a teoria de Niklas Luhmann, pode ser que possa comegar a
gerar alguns precedentes judiciais construidos de maneira racional, pelo menos vale

a pena tentativa.

240 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade
Constitucional Inclusiva — Dos Direitos dos Cidadaos. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 176. Apud
LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido: A Liberdade Religiosa no Brasil. Curitiba: Jurua,
2014. p. 85.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012917/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2012917/CA

CONSIDERAGOES FINAIS

Finalizando este trabalho ¢ importante destacar que, ndo se pode olvidar que
das liberdades, a liberdade religiosa €, sendo a mais importante, uma das mais
importantes liberdades, uma vez que a liberdade religiosa ¢ a pedra de toque dos
direitos fundamentais, onde através desta se decorre a liberdade de consciéncia e de
expressao.

A liberdade de religido ¢ género, enquanto a liberdade de consciéncia e de
expressao ¢ espécie de liberdade de pensamento, onde estas sdo consequéncias das
liberdades religiosas e de pensamento (ndo o contrario). Por sua vez, a liberdade
religiosa e a liberdade de pensamento sdo paralelas e distintas; cada uma delas tem
sua propria configuragdo e, embora ndo deixem de se relacionar, cada uma ¢ um
direito tipificado e delimitado como auténomo, ndo capaz de se confundir com
outro.

Deve-se ainda, manter a ideia de que como parte de uma sociedade plural,
o papel de um lider religioso cristdo ao realizar seu discurso, este podera realizar
uma critica quanto aquilo que avilta sua fé, fomentar sua falta de consumo a filmes,
séries e obras que escarnecem a fé crista.

Contudo, o lider religioso tem que entender que vivemos em uma sociedade
plural, onde a religido ¢ um subsistema da sociedade conforme foi apontado por
Niklas Luhmann, no capitulo primeiro deste trabalho e, que os mesmos lideres tém
o total direito de pensarem que filmes, obras literdrias, séries e outros
comportamentos da sociedade sejam uma abominacao e ndo deveriam existir, inica
e exclusivamente por ir em desacordo com sua f¢é.

Todavia, por mais que estes acreditem que certos comportamentos sao
inaceitaveis, deve-se ter o cuidado em suas pregagdes, quando ao tentarem
convencer os outros membros de suas respectivas denominagdes através de suas
argumentacdes, onde estas jamais podem ser impositivas, ou seja, impondo que
todos os membros daquela religido devam pensar de acordo com seu lider que esta
no pulpito.

Os membros das religides cristas também devem ter o discernimento que os
discursos dos lideres religiosos no que tange, aos filmes, obras literarias ou algum

comportamento da sociedade que seja inaceitavel e possa aviltar a fé crista, devem
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ter consciéncia que, tais discursos podem ser impositivos ao pensarem de acordo
com seus lideres, caso o contrdrio ndo existirda membros, surgindo assim o
fanatismo religioso.

Um sistema social, e principalmente o sistema religioso e aqui se aplica a
todas as religides, assim como fora mencionado no capitulo 3 que as religides sdo
institui¢cdes criadas por homens, logo sdo passiveis de criticas e ndo sé as religides
cristds, mas as minoritarias no Brasil, tem o total e absoluto direito de criticar outras
religides e inclusive exercer o proselitismo, deve-se compreender que mesmo que
haja criticas e até um certo tipo de sarcasmo, jamais estas devem ser tolhidas no
sentido civil.

Assim como fora mencionado no capitulo 2 deste trabalho, que um dos
maiores erros ja cometidos pelo sistema religioso cristdo, foi o fato do Estado e
Igreja se misturarem e, aqui ouso a dizer que por mais que houvesse o secularismo
no decorrer da historia, entendo que Estado e Igreja nunca deixaram de estarem
atrelados, ¢ certo dizer que hoje ndo ¢ com a intensidade da era medieval, porém o
Estado sempre procurou interferir na religido e vice e versa, e tal situagdo ¢
perceptivel quando vemos pessoas ligadas a religido exercerem atividades
parlamentares e em Brasilia integrarem a chamada “Bancada Evangélica” , o que
ouso a discordar com o fato destes ocuparem tais cargos, pois como cidadao nao
me sinto nem um pouco representado por estes.

Desta forma, ndo se pode compactuar com a ideia de que certos grupos de
parlamentares em Brasilia legislando sobre religido, ou de Ministros do STF,
decidirem se certos discursos e criticas contra as religides serao exagerados ou nao.
Lembrando que por mais ofensivo que seja uma critica de pessoas fora do sistema
religioso, ou um discurso de um lider religioso, que nao venha a ser um incentivo
direto a violéncia ou algum tipo de segregacdo de direitos civis, tais criticas e
discursos jamais podem ser criminalizadas ou sequer endossado como um discurso
de 6dio (hate speech).

No Brasil nos dias de hoje, parece existir uma guerra politica, onde ¢
perceptivel que através da imposi¢do por meio da for¢a (Poder Judiciario), uma
constante tentativa de se tolher criticas ainda que por meio de satiras as religides,
onde pessoas do meio cristdo tentam calar por meio da “forca”, seus criticos, mas
também ¢ notdrio que de forma oposta um discurso de um lider religioso pode ser

interpretado no cendrio civil contemporaneo, como um discurso agressivo, violento


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012917/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2012917/CA

159

ou prejudicial a sociedade, ainda que tal discurso ndo seja um incentivo a violéncia
ou segregacdes de direitos civis.

Percebam que ainda hoje, pastores, padres ou pessoas de algumas escolas
confessionais ainda sao importunadas pelo Ministério Publico, por causa de
discurso ético moral, mencionados como raizes do problema, conforme exposto no
capitulo 4. A liberdade religiosa ¢ muito bem estabelecida na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, contudo nao adianta existir uma plena liberdade
religiosa na lei, e na vida pratica pastores e padres precisarem pregar com medo,
seja de processos, ou até mesmos aqueles que utilizam redes sociais, onde um lider
tenha que se preocupar em impedir que sua pregac¢ao seja gravada, dependo do texto
biblico que seja abordado, por temerem banimento da plataforma pelo chamado
“cancelamento” ou entrarem em “shadow bannig”, como fora mencionado no
capitulo 3.

Tudo isso, por ndo existir parametros judicias que consigam gerar
precedentes capazes de resolver o problema de fato, pois o lider religioso nao sabe
até onde sua liberdade discursiva vai, e simplesmente por condenar a pratica de um
comportamento ético moral, que dentro dos circulos cristdos ¢ considerado pecado.
Este ¢ um fato que ndo pode ser ignorado, pois muito embora todos os homens
sejam pecadores de acordo com a doutrina cristd, existe certos tipos de
comportamentos na sociedade que quando sao mencionados por pastores ou padres,
ja existe um risco intrinseco a aquele determinado discurso.

Tal fato pode ser comprovado, até mesmo de maneira empirica, onde por
exemplo o Colégio Batista Getsémani de Belo Horizonte/MG, divulgou um video
em seu “Instagram”, Unica exclusivamente por que criancas diziam “Deus me fez
menina, Deus me fez menino”, o qual teria sido uma resposta a um outro video, que
circulou na internet, em que criangas aparecem em uma campanha de uma empresa
de “Fast Food”’. No caso em comento, a dire¢do recebeu uma notificagdo do
Ministério Publico, por causa do respectivo video.

Todos aqui podem até achar que as perspectivas de géneros, sao coisas boas
e que a comunidade LGBTQIA+ deve ser respeitado, como de fato devem e, aqui
ndo esta sendo discutido isso e, sim se o aparato do Estado junto com todo o gasto
financeiro tirado do contribuinte, seria razoavel para que toda a maquina publica,
deveria ser utilizado para tolher discurso religioso? Penso que ndo, ainda mais em

uma antropologia especifica acerca do que significa ser homem ou mulher.
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Ademais, o Brasil ¢ signatdrio da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica), onde neste ¢ previsto que pais escolham
que tipo de educacao moral religiosa os filhos vao receber (art. 12.4), e aqui ouso
em questionar, por que esta divulgacdo dessa educacao moral, tem de ser alvo de
importunacao do Ministério Publico? Onde neste fato nds temos nada mais do que
a liberdade religiosa aparecendo por meio do discurso.

E muito perigoso tolher discursos quando estes ndo sdo objetivamente
perigosos, € 6bvio que um discurso que incentive a violéncia a qualquer grupo
religioso ou ndo, jamais deve ser permitido independentemente do local que seja
dito. Qualquer discurso que fomente a segregacdo de direitos civis de qualquer
pessoa, tal discurso deve ser tolhido.

Agora, quando se fala em ética moral, considerar um caminho religioso
melhor do que o outro dentro da sua propria manifestacdo de fé, pelo simples
proselitismo religioso, ao tentar convencer uma pessoa a mudar de religido, tudo
isso faz parte da sintese de vida social, ao tentar convencer uma pessoa de uma
percep¢ao moral, de um caminho transcendente, julgando e fomentando a reflexao
acerca da vida, nada deste tipo deve ser tolhido a ndo ser que seja um discurso direto
a violéncia.

O grande problema, ¢ que hoje a sociedade acaba trocando este ambiente
onde tolher discursos que sejam incentivos diretos a violéncia, por discursos que
ofendam. E ai reside um novo problema, pois o incentivo direto a violéncia ¢é
objetivo, ja a ofensa ¢ subjetiva, uma vez que se sentir ofendido ¢ pessoal de cada
um.

Particularmente, eu mesmo me sinto ofendido com o Especial de Natal do
Porta dos Fundos, porém hoje me considero a ultima pessoa a querer que o governo
venha censurd-los e remover seus videos da plataforma, pois caso ocorra tal
situagdo apenas estaria sendo imposto a vontade de alguns membros de uma
sociedade. Contudo, isso nao quer dizer que outras pessoas que se sintam ofendidas
nao devam ingressar com agoes civeis com pedidos indenizatérios, porém entendo
que a conduta da respectiva produtora ndo deva ser criminalizada.

Finalizando gostaria de acrescentar que acredito em uma sociedade, onde
todos possam conviver com aquilo que ¢ diferente e liberdade de expressao sempre
serd liberdade para dizer coisas que possam deixar alguém ofendido, ndo em uma

sociedade madura e pessoas educadas que estdo tentando ofender as outras, mas no
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sentido dos bons modos e ndo na esfera do Direito Penal, pois da mesma forma que
desejo que um filme, uma obra literaria, ou uma satira ndo deva ser censurada,
também nao desejo que um discurso de um lider religioso, respaldado pela sua fé e
crenga deva ser tolhido, unica exclusivamente por ndo concordar com
comportamentos sociais que possa ofender alguém.

Da mesma forma que um ateu possa criticar o sistema religioso, este nao
deve ser censurado, ou como o proprio escritor Richard Dawkins, ao mencionar que
“o Deus do antigo testamento ¢ o personagem mais desagradavel da ficcao”, ou
quando alguém escrever algum livro dizendo que a religido corrompe tudo, ndo ¢ o
meu desejo que governo impeca a venda de tais obras, apenas pelo fato de ofender
a minha fé.

O que ansiamos em uma sociedade plenamente plural ¢ que os lideres
religiosos, possam ter o direito de dizer o contrario quando tiverem sua fé aviltadas,
por obras literarias, comportamentos sociais e assuntos de relevancia publica, como
por exemplo aborto e legalizacdo de drogas para uso recreativo, onde os lideres
possam discursar, estabelecendo seus valores e sua propria crenga, onde se possa
fazer o uso de juizos morais, sobre atos e comportamentos, sendo apresentado a fé
de cada um como algo correto, podendo até entrar em uma esfera de debate publico,
e ndo em uma esfera de Direito Penal.

E muito triste que no caminho da palavra, onde pessoas normais e comuns,
simples comunicadores que estdo apenas tentando apresentar ideias e questionar
crengas, tenham que conviver com o medo com atuacdo do Estado e do Ministério
Publico, € triste em saber que em um tempo onde tanto se fala em liberdade religiosa
e liberdade de expressdo, pessoas que nunca produziram nenhum tipo de mal para
sociedade, pessoas comuns que buscam sua propria felicidade tentando exercer a
sua fé, tenham que se preocupar com outras pessoas que persigam e tolham seus
discursos que sdo simplesmente questdes religiosas.

Direitos Humanos também significa o direito de exercer seus ideais
religiosos, mesmo quando estes ideais incomodam alguma parcela da sociedade.
Liberdade de expressdo sempre sera liberdade para falarmos daquilo que provém
do que ¢ interior a nds e, quando se fala do discurso religioso e da liberdade de
expressao religiosa, estamos falando de liberdade de crenga religiosa, ndo adianta
falarmos de liberdade religiosa, se esta liberdade nao inclui a liberdade de acreditar

nos valores daquela religido.
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Em alguns paises do mundo, vocé tem toda a liberdade de ter qualquer
religido, mas ¢ proibido o proselitismo publico, sendo esta proibi¢do uma politica
de estado. Assim ouso a dizer que isso ndo ¢ liberdade religiosa, pois se ¢ preciso
tolher parte de alguma mensagem cristd, para ser considerado um cristdo, na
verdade ndo se vive a liberdade religiosa em toda sua plenitude, sendo este
entendimento valido para qualquer movimento religioso que exista em nossa
sociedade.

A partir do momento em que o discurso religioso de condenagao moral,
passa a ser criminalizado, estamos se voltando com crengas transcendentais,
historicas que fundaram civilizagdes, que transformaram a fé de uma sociedade
balizada pelo valores judaicos cristaos, onde pessoas do sistema religioso julgam
ser a coisa mais importante em sua vida e, isso significa que € impossivel retroceder,
onde ¢ impossivel que a forga estatal tolha o discurso religioso realizado, por meio
da pregacdo do Evangelho, que a forca estatal tolha certas percepcdes morais que
sdo proprias do cristianismo.

Na visdo dos lideres religiosos cristdos, o discurso sobre o pecado apenas
sera removido da sociedade caso este for fim objetivado por certos grupos, somente
quando o ultimo cristdo for preso, pois no final estes permaneceram com paz ou
ndo, eles desejam a paz mas, nao quando esta venha acompanhada de
importunagdes do Ministério Publico, perseguindo nao somente os lideres
religiosos por causa de seus discursos, mas também a todos os membros de todas
as religides, e mais uma vez eles querem a paz mas, com voz por que paz sem voz

nao ¢ paz, e sim medo.
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