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RESUMO

Observando que a Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu artigo 5°, incisos IV e V,
consagra tanto o direito a liberdade religiosa quanto o direito a livre manifestacdo do
pensamento, e levando em conta que o Brasil € um pais fortemente marcado pela religiosidade
— com base em dados do ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
acerca do assunto, realizado em 2010 —, a pesquisa se propds a responder o seguinte problema:
nas decisdes judiciais prolatadas no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, nos casos de
aparente conflito entre liberdade religiosa e liberdade de expressdo — nos quais prevaleceu a
primeira —, € possivel identificar se o STF, enquanto 6rgdo julgador, baseou suas
fundamentacbes em discursos de dominacdo religiosos? Para buscarmos uma resposta
adequada, elegemos o método empirico qualitativo, pois o que efetivamente fizemos foram
analises criticas dos discursos juridicos sobre a matéria, expostas em dois julgados que
chegaram a Corte maxima da justica brasileira: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
134.682/BA e Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 146.303/RJ. Desse modo, usamos a
Anélise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) como ferramenta metodologica fundamental,
valendo-nos de duas categorias de analise de suma importancia: 1) a Modalizacédo; 2) os Modos
de Operacéo da Ideologia. A resposta a que chegamos, com efeito, foi a de que o STF utilizou-
se da dindmica constitucional da relatividade dos direitos fundamentais, que afirma dever
prevalecer um direito em detrimento de outro a depender do caso concreto, baseando as
fundamentag6es dos acorddos ndo em discursos de dominacdo religiosos, mas sim em discursos
juridicos que favorecem a dominacéo religiosa, especialmente as denominacdes religiosas de
maior for¢a no Brasil. Com isso, concluimos que, nos casos por nds analisados, 0s acordéos
ndo trazem discursos tipicamente religiosos que exercam um papel de dominacdo; trazem, isto
sim, discursos verdadeiramente juridicos que, por sua vez, favorecem a dominacgéo de setores
religiosos em nossa sociedade.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Liberdade de expressdo. Dignidade da pessoa humana.
Conflito de direitos fundamentais.



ABSTRACT

Noting that the Brazilian Federal Constitution of 1988, in its article 5, items IV and V, enshrines
both the right to religious freedom and the right to free expression of thought, and taking into
account that Brazil is a country strongly marked by religiosity — based on data from the last
census of the IBGE (Brazilian Institute of Geography and Statistics) on the subject, carried out
in 2010 — this research proposed to answer the following problem: in the judicial decisions
rendered in Brazil by the FST (Federal Supreme Court), in cases of apparent conflict between
religious freedom and freedom of expression, is it possible to identify whether the members of
the FST based their foundations on discourses of religious domination? In order to seek an
adequate answer, the qualitative empirical method has been chosen, since a critical analysis of
the legal discourse on the matter has been carried out, exposed in three representative judgments
of the very few who reached the highest court of Brazilian justice: Appeal to the Supreme Court
in Habeas Corpus n° 134.682/BA, Appeal to the Supreme Court in Habeas Corpus n°
146.303/RJ, and Action for declaration of unconstitutionality by omission 26/DF. Thus, we use
the Critical Analysis of Legal Discourse (CALD) as a fundamental methodological tool, using
two categories of analysis of paramount importance: 1) Modalization; 2) the Modes of
Operation of Ideology. The answer we arrived at, in fact, was that the Supreme Court used the
constitutional dynamics of the relativity of fundamental rights, which states that one right
should prevail over another to depend on the specific case, basing the grounds of the judgments
not on discourses of religious domination, but on legal discourses that favor religious
domination, especially the strongest religious denominations in Brazil. Thus, we conclude that,
in the cases analyzed by us, the judgments do not bring typically religious discourses that
exercise a role of domination; rather, they bring truly legal discourses that, in turn, favor the
domination of religious sectors in our society.

Keywords: Religious freedom. Freedom of speech. Human person dignity. Conflict between
fundamental rights.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 declara o Estado brasileiro como laico, e a liberdade
de crenga, também garantida pela Constituicdo (art. 5°, VI, CF/1988), decorreria da propria
laicidade, uma vez que esta se caracteriza pela ndo adoc¢do de um credo especifico —
distinguindo-se assim do laicismo, que seria a aversao as manifestacdes religiosas. Mas também
desponta, como garantia constitucional, a liberdade de manifestacdo de pensamento (art. 5°, 1V,
CF/1988). Assim, liberdade religiosa e liberdade de expressdo séo dois direitos fundamentais
consagrados pela Carta Magna da Republica Federativa do Brasil, requerendo, ambos, o
respeito e a protecéo do Estado.

A Constituicéo estabelece, no art. 5°, VI, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias,
e o art. 208 do Cddigo Penal, recepcionado pela Constituicdo, estatui como crime em seu caput
“Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou fungdo religiosa; impedir ou
perturbar cerimdnia ou préatica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de
culto religioso™ e, no paragrafo tnico, “Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de
um tergo, sem prejuizo da correspondente a violéncia”?. Assim, a liberdade de manifestacéo do
pensamento ndo ¢ um “salvo-conduto” para um cidaddo se portar da maneira como bem
entender em relacédo ao outro e a sua fé. Ha limites impostos pela propria legislacéo.

Contudo, alguns fatos tém suscitado um certo mal-estar social que recentemente tém
sido meditados e maturados pelo direito, no intento de encontrar uma viavel solucéo juridica.
Tratam-se, tais fatos, de expressdes e manifestacdes publicas que aparentemente péem em
choque a liberdade de expressdo e a liberdade religiosa. Exemplificamos: o famoso caso do
Queermuseu, em 2017, onde se propagou como artistica pelos organizadores uma obra que
continha hdstias com nomes de 6rgdos sexuais; a polémica peca Jesus, Rainha do Céu, que
retrata Cristo como um travesti; um cantor que, em defesa da citada peca teatral, puxou um coro
chamando Jesus de travesti, em sua participacdo no Festival de Inverno de Garanhuns, em 2018;
o caso do jornal francés Charlie Hebdo, que publicava charges desrespeitosas de Maomé
(apesar de ndo ser no Brasil, imaginemos a possibilidade de um jornal brasileiro fazer o
mesmo). Acontecimentos como estes e tantos outros que pdem um aparente conflito entre

liberdade de expressdo e liberdade religiosa despertam a paixdo de muitos. Um jurista,

! BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 18 mai. 2021.
2 1bid., Ibidem.
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certamente, deve se questionar se a prote¢do juridica ao sentimento religioso contra atos deste
tipo feriria o art. 5°, 1V, da CF/1988, e se, ao garantir, em conflitos entre estes dois direitos
fundamentais, a preferéncia de um em detrimento do outro, o Estado n&o estaria se deixando
levar por interesses de dominacdo de algum(uns) grupo(s) em em detrimento de outro(s).

Diante destas situacfes postas, relevantes questionamentos se levantam: como o
Supremo Tribunal Federal, guardidao da Constituicdo, tem lidado com este tipo de imbroglio?
Em algum deles o Supremo Tribunal Federal fez prevalecer a liberdade religiosa em detrimento
da liberdade de expressao ou, ao menos, fez interpretacdo da liberdade de expressao de modo
que beneficiasse a liberdade religiosa? Sob quais argumentos isso foi feito? E possivel
identificar, nessas decisfes, se 0s julgadores estariam se deixando levar por interesses de
dominacéo de grupos ou representantes religiosos?

O avanco de uma honesta e desapaixonada pesquisa académica nesta seara se faz
necessario, com o fim de nos ajudar a compreender como a mais alta Corte de justica do Brasil
lida com o conflito entre dois direitos fundamentais de grande relevancia num pais fortemente
marcado pela religiosidade em sua historia, e que ainda hoje possui um povo que, em sua imensa
maioria, declaradamente professa uma fé: segundo dados do Gltimo censo do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) acerca do assunto, realizado em 2010, 175.767.147 pessoas
declararam possuir alguma religido, ao passo que 15.335.510 pessoas afirmaram ndo professar
religido alguma e 196.099 ndo souberam responder®.

Assim, este trabalho traz como objetivo geral examinar, nas decisfes judiciais
prolatadas no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, se, nos casos de aparente conflito entre
liberdade religiosa e liberdade de expressdo — nos quais prevaleceu a primeira —, é possivel
identificar se o STF, enquanto 6rgdo julgador, baseou suas fundamenta¢fes em discursos de
dominacdo religiosos. Considerando que a prolacdo de decisdes judiciais € uma préatica
discursiva regulada pelos cddigos vigentes, investigar, em um bloco de decisdes judiciais
auténticos, as escolhas lexicais na fundamentacéo das decisdes relativas a casos de aparentes
conflitos entre liberdade religiosa e liberdade de expressdo, e verificar os modos de operacéao
da ideologia para fundamentar questBes relativas a estas liberdades sdo objetivos especificos

que buscamos empreender com 0s necessarios cuidado e sinceridade.

% IBGE. Censo Demografico 2010. Disponivel em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107>.
Acesso em: 18 fev. 2022.
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CAPITULO I:
FUNDAMENTACAO TEORICA

I.1. Precedentes historicos da relacéo entre o Estado e a Religido no Ocidente

A preocupacado do poder secular para com a fé e, podemos dizé-lo também, da fé para
com o poder secular, estd na propria fundacdo das cidades antigas. O renomado historiador e
professor Numa Denis Fustel de Coulanges (1830-1889), em sua classica obra A Cidade Antiga,
apresenta-nos uma vasta explanacdo de que a politica e a religido na Antiguidade estavam tdo
entrelagadas que a propria fundagdo de uma cidade era um ato religioso. De inicio, havia t&o
somente a organizacao familiar e o culto dos deuses domésticos; depois, veio a fratria, também
com o seu deus; a seguir, forma-se a tribo, com sua divindade e, por fim, a cidade, com um deus
que a abarca por inteira®. O historiador, entdo, arremata: “Hierarquia de crengas, hierarquia de
associacdo. A ideia religiosa foi, entre os antigos, o sopro inspirador e organizador da

sociedade’®. Mais adiante, ele acrescenta:

Criam os gregos, como os italianos, que a localizagdo da urbe devia ser escolhida e
revelada pela divindade. Assim, quando queriam fundar uma, consultavam o oraculo
de Delfos. Herddoto aponta como um ato de impiedade ou de loucura que o espartano
Dorieu tenha ousado construir uma urbe “sem consultar o oraculo e sem praticar
nenhuma das cerimonias prescritas”, e o pio historiador ndo se surpreende que uma
urbe assim construida ao arrepio das regras s6 tenha durado trés anos. Tucidides,
recordando o dia em que Esparta foi fundada, menciona os cantos piedosos e os
sacrificios daquele dia. O mesmo historiador nos diz que os atenienses tinham um
ritual particular e jamais fundavam uma col6nia sem obedecerem a ele.

[]

O fundador era 0 homem que executava o0 ato religioso sem o qual a cidade ndo podia
existir. Ele é quem colocava a lareira na qual devia arder eternamente o fogo sagrado;
ele é quem, com as preces e 0s ritos, invocava os deuses e 0s estabelecia para sempre
na cidade nova.®

Assim, percebemos que 0s nossos antepassados, aqueles que contribuiram diretamente
para nos legarem nosso presente arcabouco cultural, sempre tiveram em mente a relevancia
social que desempenhavam tanto a religido quanto a politica. Se o0s antigos por vezes
confundiam tanto as duas coisas que chegavam mesmo a divinizar um politico, foi o

cristianismo quem gestou a consciéncia de que cada poder possui sua distinta competéncia e,

4 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
148-149.

® Ibid., Ibidem. p. 149.

® 1bid., Ibidem. p. 154-155 e 158.
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embora possam se ajudar, ndo devem ser confundidos. “Dai, pois, o que ¢ de César a César, e
o que ¢ de Deus, a Deus.” (Mt 22, 21b). Esta frase de Cristo teve um impacto muito maior do
que uma mera colocacdo feita por um simples lider religioso. Tomado pelos cristdos como o
préprio Deus Encarnado, suas palavras foram recebidas como a sentenca de um Deus proferida
por labios humanos, e isso moldou toda a histéria ocidental dali por diante.

A Civilizacdo Ocidental tal qual a conhecemos foi gestada e edificada sobre trés pilares
fundamentais: o direito romano, a filosofia grega e a moral judaico-cristd. A primeira vez que
estas trés bases comegam a se unir e a influenciar os caminhos oficialmente adotados por um
Estado foi ainda no Império Romano sob a lideranca de Constantino, e mais especificamente
quando este, em 313 d.C., encerrando um periodo de quase trezentos anos de perseguicao ao
cristianismo, publicou o famoso Edito de Mildo, que dava liberdade de culto aos cristdos’. A
partir de entéo, o cristianismo, que ja conseguira adeptos ndo apenas entre os soldados romanos
mas até mesmo na propria corte imperial — como Helena, méde de Constantino, que inclusive
passaria para a historia como Santa Helena® —, entraria numa relagdo de matuas influéncias com
0 Estado. O poder doutrinario sobre as questdes de fé e moral pertencia a Igreja, e ao Estado
pertencia o poder temporal; todavia, ndo eram poderes estanques, mas harménicos (a0 menos a
principio), como podemos ver, por exemplo, em duas situacdes: 1) a proclamacédo do domingo
como dia oficial do descanso, feita pelo imperador e por influéncia da nova religido —
reconhecendo assim um dia de repouso aos seus governados, mas utilizando uma questéo
religiosa para escolher tal dia®; 2) a convocacéo dos bispos do mundo inteiro para o Primeiro
Concilio Ecuménico da historia da Igreja: o Concilio de Niceia, realizado nesta cidade, em 325
d.C. Um sacerdote chamado Ario, da cidade de Alexandria, comecou a propagar que Cristo ndo
tinha a mesma substancia do Pai, mas fora criado por Ele antes da existéncia do mundo; o bispo
Alexandre opds-se a Ario, defendendo n&o que o Filho havia sido criado, mas sim gerado pelo
Pai desde toda a eternidade, sendo portanto de igual natureza a do Pai. A contenda se espalhou,
0 que ameacou dividir a Igreja. Prevendo que uma diviséo da religido catolica ndo seria salutar
para a unidade e a paz imperial, Constantino, por uma preocupacao temporal, foi quem
convocou o Concilio de Niceia; a decisdo doutrinaria neste Concilio — que condenou a doutrina
de Ario como herética — todavia, foi tomada pelos padres conciliares (os bispos), e ndo pelo

imperador®. “A César o que é de César e a Deus o que ¢ de Deus” fazia-se valer...

" ROPS, Henri Daniel. A Igreja dos Apdstolos e dos Martires. Sao Paulo: Quadrante, 1988. p. 408-411.
8 Ibid., Ibidem. p. 417.

® Ibid., Ibidem. p. 421.

19 1bid., Ibidem. p. 446-463.
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Todavia, um intrigante acontecimento que merece ser ressaltado pds em cheque ndo a
validade, mas a efetiva aplicagdo das palavras de Jesus: a questdo das “investiduras”. O P.
Miguel de Oliveiral! nos narra que, no século XI, a “investidura” era um ritual por meio do
qual se conferia a alguém certa dignidade através de alguns simbolos. O baculo e o anel eram
simbolos da autoridade espiritual, ao passo que o cetro era o simbolo da autoridade civil e a
espada da autoridade militar. Naquela época, no Sacro Império Romano-Germanico, os bispos
da Igreja eram autoridades temporais e espirituais. Assim, quando o bispo era um vassalo do
imperador, este fazia a investidura do simbolo de autoridade temporal (o cetro); mas a
investidura pelo baculo e pelo anel era uma exclusividade do Papa. Contudo, os imperadores
passaram a se arrogar o direito de investirem os bispos por meio dos trés simbolos (cetro, baculo
e anel), tomando assim para si o direito de fazerem a investidura espiritual. Esta relacéo entre
imperadores e bispos também se dava entre senhores feudais e os dignitarios eclesiasticos que
fossem seus vassalos. O que resultou disso foi que as primeiras dignidades da Igreja foram parar
nas maos de sacerdotes indignos devido a pratica da simonia e relaxacéo dos costumes. E entéo,
em meio a esta situacdo estabelecida, o Papa Alexandre Il morreu; para o seu lugar foi eleito o
cardeal-diacono Hildebrando, escolhendo para si 0 nome de Gregério VII. Este foi o Papa que

sacudiu toda esta estrutura:

Apenas ocupou o trono pontificio, Gregério VII procurou corrigir os abusos existentes
e para este fim reuniu um sinodo (1074) em que se renovaram as antigas leis
disciplinares contra a simonia e a incontinéncia do clero e se proibiu aos fiéis
comunicarem in sacris com os clérigos escandalosos. No ano seguinte (1075),
convocou outro sinodo no qual se proibiu aos clérigos, sob pena de deposi¢do, que
aceitassem dos leigos a investidura eclesiastica; e aos principes e outros senhores, sob
pena de excomunhao, que ousassem conferir dignidades eclesiasticas. Os decretos do
papa encontraram viva oposicdo, sobretudo na corte da Alemanha.

[...] Henrique 1V, imperador da Alemanha, que a principio estivera em boas relacfes
com o papa e prometera auxiliar o seu plano de reforma, rejeitou os decretos
pontificios e continuou a conferir a investidura como se ndo fosse proibida. Como
Gregorio VII 0 ameacasse de excomunhdo, reuniu ele em Vormes um concilidbulo de
bispos simoniacos, em que foi pronunciada a deposicéo do papa (Janeiro de 1076); o
proprio imperador comunicou essa noticia ao que chamava “Hildebrando, falso
monge”. Gregorio VII puniu este atentado, excomungando-0 e desligando seus
vassalos do juramento de fidelidade.*?

Apos isso, 0s senhores alemdes ameacaram Henrique IV com a deposicdo, caso este
ndo obtivesse a absolvicdo do Papa. O Imperador entdo foi implorar o perdao papal. Gregério
resistiu por trés dias antes de levantar a excomunhdo (com certas condic¢@es), por ndo confiar

na sinceridade de Henrique. Este terminou por ndo cumprir nenhuma das promessas,

1 OLIVEIRA, P. Miguel. Historia da Igreja. 4. ed. Lisboa: Unido Gréafica, 1959. p. 124-128.
12 1hid., Ibidem. p. 125-126.
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provocando assim sua deposicdo por parte dos principes alemdes, que para o seu lugar
escolheram Rodolfo da Suabia. Isto fez eclodir uma guerra civil na Alemanha. Gregdrio tentou
reconciliar os dois lados, mas Henrique 1V minou suas tentativas. O Papa, assim, tomou o lado
de Rodolfo e, pela segunda vez, excomungou Henrique, em 15 de outubro de 1080. Com a
morte de Rodolfo alguns meses depois, Henrique IV tomou o caminho de Roma, para depor o
Papa. Gregorio VII estava refugiado no castelo de Sant’Angelo e, ja nas suas ultimas forgas,
foi socorrido por Roberto-Guiscardo, o qual, com seus normandos, libertou-o em maio de 1084.
Os normandos, entretanto, saquearam Roma, e 0s romanos atribuiram a culpa pelo fato ao
préprio Gregoério. Retirando-se para Monte Cassino e depois para Salerno, o Pontifice veio a
falecer em 25 de maio de 1085. “Amei a justica e odiei a iniquidade; por isso, morro no exilio”*3
foram suas ultimas palavras.

A problematica luta contra as investiduras imperiais ainda se arrastaria por outros
pontificados, e mesmo com o sucessor de Henrique IV, o Imperador Henrique V. A questdo so
foi definitivamente resolvida no pontificado de Calisto 11, com a assinatura da Concordata de
Vormes, em 23 de setembro de 1122, a qual foi ratificada no nono Concilio Ecuménico da
historia da Igreja: o Concilio de Latrao | (18 de marco de 1123)! Através da citada concordata,
“o imperador renunciava a investidura pelo baculo e anel, deixava livre a escolha dos bispos e
abades e restituia os bens eclesiasticos usurpados; o papa concedia ao imperador o direito de
presidir a elei¢cdo dos dignitarios eclesidsticos e de lhes dar a investidura pelo cetro”*,

N&o se pode desprezar o testemunho destes relatos histéricos. Eles fazem parte da
Histéria Ocidental, da Histéria da Europa, da Historia do catolicismo romano e,
consequentemente, da memoria de Portugal, pais ocidental, europeu e catolico desde a sua
fundagdo. Portanto, ndo se pode negar que tudo isso deve estar contido na “carga genética” das

ideias que permeiam 0 nOsso pais sobre a relacdo entre a Igreja e o Estado.

I.1l. Conflito entre liberdade religiosa e liberdade de expressdo na atual Constituicéo

brasileira: posi¢fes doutrinarias

Em artigo intitulado O Estado laico e a liberdade religiosa na experiéncia
constitucional brasileira, Alexandre Walmott Borges e Rubens Valtecides Alves destacam
classificagéo feita por Jorge Miranda, segundo a qual as normas constitucionais podem se

classificar tanto em relacdo ao grau de liberdade individual de manifestacéo religiosa quanto

13 OLIVEIRA, P. Miguel. Historia da Igreja. 4. ed. Lisboa: Unido Grafica, 1959. p. 127.
14 Ibid., Ibidem. p. 127-128.
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em relacdo ao vinculo entre o poder politico e a(s) entidade(s) religiosa(s). Depois, analisando
a questdo religiosa em cada Constituigcdo brasileira, desde a Constituicdo imperial, os autores
mostram como, em todas elas, como regra geral, a liberdade de religido foi assegurada. Na
Constituicdo do Brasil Império (1824), todavia, nenhuma outra profissao religiosa que ndo a
catolica romana (que era a religido oficial do Estado) poderia se expressar publicamente ou ter
forma exterior de templo. Todas as Constituicbes Republicanas, por seu lado, asseguraram a
dissociacdo entre o Estado e a Religido; dentre estas, as Constituicdes de 1934, 1946, 1967 e
1988 garantiram constitucionalmente a colaboracdo de interesse publico entre o Estado e a
Religido®®. Assim, chegamos ao teor do art. 19, | da nossa atual Constituicdo Federal, um
dispositivo que trata do vinculo entre o poder politico e a(s) entidade(s) religiosa(s),
prescrevendo ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
“estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na
forma da lei, a colaboragdo de interesse publico”®. José Afonso da Silval’ destaca que a
liberdade religiosa é um direito complexo e pode se expressar de trés modos distintos: a
liberdade de crenca; a liberdade de culto e a liberdade de organizacgéo religiosa. Esta terceira
forma de expressdo, conforme o constitucionalista, diz respeito ao estabelecimento e
organizacdo das religides e suas relacdes com o Estado®®. E nesta terceira forma de expressio
que se insere o art. 19, I, da CF/1988.

Aqui, comeca a se delinear o nosso problema de pesquisa, pois come¢amos a nos
indagar como responde o Estado diante de certos conflitos que envolvam as religides e a
tematica geral da liberdade religiosa. A Constituicdo Federal de 1988 proclama o Estado
brasileiro como sendo laico. A liberdade de crenca, consagrada pela Carta Magna (art. 5°, VI,
CF/1988), decorreria da laicidade do Estado, uma vez que esta se configura pela ndo adocéo de
um credo determinado, diferenciando-se, assim, do laicismo, que seria a declarada aversdo a
quaisquer manifestacdes religiosas. Contudo, surge também, como garantia constitucional, a
liberdade de manifestacdo de pensamento (art. 5°, IV, CF/1988). Dessa forma, liberdade

religiosa e liberdade de expressdo sao dois direitos fundamentais consagrados pela Carta Magna

15 BORGES, Alexandre Walmott; ALVES, Rubens Valtecides. O Estado laico e a liberdade religiosa na
experiéncia constitucional brasileira. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 107, p. 227-
265, jul./dez. 2013. p. 235-236 e 251-256. Disponivel em: <file:///C:/Users/Comput/Downloads/251-
Text0%20d0%20Artigo-924-1-10-20140325.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2021.

16 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2021.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Malheiros, 2005. p. 248.

18 |bid., Ibidem. p. 250.
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da Republica Federativa do Brasil, merecendo, ambos, respeito e protecéo estatal.

A propria Constituicdo estabelece, no art. 5°, VI, a protecéo aos locais de culto e suas
liturgias, e o art. 208 do Cddigo Penal, recepcionado pela atual Constituicdo brasileira, fixa
como crime em seu caput “Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungao
religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente
ato ou objeto de culto religioso™® e, no paragrafo unico, “Se ha emprego de violéncia, a pena
¢ aumentada de um tergo, sem prejuizo da correspondente a violéncia”?°. Desse modo, a
liberdade de expressdao ndo serve como uma espécie de “salvo-conduto” para alguém se portar
da maneira que quiser em relacdo ao outro e a sua fé, posto que a propria legislacdo impde
ressalvas.

Entretanto, alguns fatos tém despertado contendas sociais. Como exemplos, citamos:
0 caso do Queermuseu, em 2017, onde se propagou como artistica pelos organizadores uma
obra que continha hdstias com nomes de 6rgaos sexuais; a polémica peca Jesus, Rainha do Céu,
que retrata Cristo como um travesti; um cantor que, em defesa desta peca teatral referida, puxou
um coro chamando Jesus de travesti em sua participacdo no Festival de Inverno de Garanhuns,
em 2018; o caso do jornal francés Charlie Hebdo que publicava charges desrespeitosas de
Maomé (apesar de nao ser no Brasil, ndo podemos deixar de considerar a possibilidade de um
jornal brasileiro fazer o mesmo).

Acontecimentos como estes e tantos outros apresentam um aparente conflito entre
liberdade de manifestacdo do pensamento e liberdade religiosa, fazendo surgir debates
acalorados. E papel de um jurista questionar se a protecdo juridica ao sentimento religioso
contra atos assim fere o art. 5°, IV, da CF/1988, e se, ao garantir, em conflitos entre estes dois
direitos fundamentais, a preferéncia de um em relacdo ao outro, estaria o Estado se deixando
influenciar por interesses de dominacgdo de algum(uns) grupo(s) em detrimento de outro(s).

Edith Maria Barbosa Ramos e Jefferson Fernando Lima Rocha destacam a liberdade
religiosa como um direito de adorar a uma divindade de acordo com a propria consciéncia,
tendo como limite a dignidade humana das outras pessoas?’. Priscila Formigheri Feldens e

Fernando Tonet, em Intolerancia religiosa: limites a liberdade de expressdo diante da

19 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 18 mai. 2021.

20 |bid., Ibidem.

21 RAMOS, Edith Maria Barbosa; ROCHA, Jefferson Fernando Lima. Liberdade Religiosa como Direito
Fundamental: uma analise inicial. Revista do Curso de Direito, UFMA, S&o Luis, Ano Ill, n. 6, p. 161-185,
jul./dez. 2013. p. 176. Disponivel em:
<http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/rcursodedireito/article/view/5246/3184>. Acesso em: 01
abr. 2021.
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jurisprudéncia, ressaltam que:

A etimologia da palavra tolerancia indica o sentido de paciéncia ou constancia em
suportar. Morin (2000, p. 101-102) aduz sobre a existéncia de quatro graus de
toleréncia: o primeiro, exposto por Voltaire, obriga todos a respeitar o direito de
proferir um propésito que nos parece ignobil. Ndo se estd querendo dizer que se
respeite o0 ignobil, mas evitar que se imponha concepcéo sobre ele com a finalidade
de proibir uma fala. O segundo grau é interligado a op¢ao democratica, pois a esséncia
da democracia é se nutrir de opinides diversas e antagdnicas, destarte, o principio
democratico proporciona cada um a respeitar a expressao de ideias antagonicas suas.
O terceiro grau segue a concepcao de Niels Bohr, para quem o contrario de uma ideia
profunda é outra ideia profunda; ou seja, ha uma verdade na ideia antagdnica a nossa,
e é esta verdade que é preciso respeitar. O quarto grau surge da consciéncia das
pessoas sobre os mitos, ideologias, ideias ou deuses, como também da consciéncia
que direciona os individuos a irem bem mais longe, a lugares diferentes daquele em
que querem ir. Enfim, em qualquer sentido, a tolerancia vale para as ideias, ndo para
os insultos, agressdes ou atos homicidas.?

Ao explanarem a posicdo adotada pelo STF no julgamento do Habeas Corpus n.
82.424/RS — que restou ndo deferido —, no qual figurava como paciente Siegfrieid Ellwanger,
absolvido em primeira instancia e condenado na segunda por crime de racismo contra a
comunidade judaica em virtude de, na posi¢cao de socio e escritor da empresa “Revisao Editora
Ltda.”, haver editado, distribuido e vendido obras antissemitas de sua autoria propria, 0S

mesmos pesquisadores assim comentam a posi¢do adotada pelo Ministro Gilmar Mendes:

Além disso, e com relevancia para a solucéo do problema desse trabalho, constata-se
no texto da decisdo que o fato de a liberdade de expressdo também ser protegida
constitucionalmente e por instrumentos juridicos internacionais, ndo legitima o seu
abuso. Conforme o exposto pelo Ministro Gilmar Mendes, em uma sociedade
pluralista, ndo se pode atribuir primazia a liberdade de expressao, em razdo de valores,
como a igualdade e a dignidade humana. A liberdade de expressdo encontra limites
nas manifestacbes de cunhos discriminatorios de acordo com uma elementar
exigéncia do proprio sistema democratico, que prevé a igualdade e a tolerancia entre
grupos sociais (MENDES, 2004, p. 70).23

De sua parte, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu
artigo 18, item 3, diz: “A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga estard sujeita
apenas a limitacGes previstas em lei e que se fagcam necessarias para proteger a seguranca, a
ordem, a satide ou a moral ptblicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.”

Isso ja nos expde que a liberdade de expressao e a liberdade religiosa de alguém devem

22 FELDENS, Priscila Formigheri; TONET, Fernando. Intolerancia Religiosa: limites a liberdade de expressao
diante da jurisprudéncia. Espago Juridico Journal of Law [EJIL], v. 14, n. 1, p. 127-148, 8 ago. 2012, p. 133.
Disponivel em: <https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/1407/1434>. Acesso em: 01
abr. 2021.

2 |bid., Ibidem.

2 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992,  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 01 abr. 2021.
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encontrar o seu limite na dignidade da pessoa humana de outro. Desse modo, a dignidade da
pessoa humana é efetivamente colocada como um fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 111, CF/1988) e, consequentemente, dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo. Ingo Wolfgang Sarlet admite a dificuldade em fazer uma conceituagdo de
dignidade da pessoa humana?. Ainda assim, ele ndo deixa de formular uma conceituagio

juridica para a expressédo, colocando-a nos seguintes termos:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.?®

Pela conceituacdo de Ingo Sarlet, confirmamos que, como dissemos, quando o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — recepcionado pelo Estado brasileiro com forca
de emenda constitucional — limita, como vimos, a liberdade religiosa a seguranca, a ordem, a
saude, a moral publicas ou aos direitos e as liberdades das demais pessoas, outra coisa nao esta
fazendo se ndo limita-la a dignidade da pessoa humana alheia.

O professor Ives Gandra da Silva Martins, na obra Liberdade Religiosa e Liberdade
de Expressdo, da qual inclusive foi um dos organizadores, respondeu a seguinte pergunta:
“Representantes da pequena minoria brasileira, que ndo acredita em Deus, podem impor a
esmagadora maioria, que em Deus acredita, manifestacdes, atraves dos meios de comunicacgao,
destinadas a desfigurar entes e valores objeto de devo¢do da maioria da populacdo, a pretexto
de estarem exercendo a liberdade de expressdo, no Estado laico? Teria um sacerdote ou uma
religiosa — que renunciaram a vida leiga para se dedicarem a Cristo — legitimidade para ajuizar
acdo tendo por objeto a crenga e dos seus valores?”. Sua resposta se baseia em um artigo que
ele mesmo escreveu para o jornal O Estado de Sdo Paulo, que ele fez questdo de transcrever na
integra, intitulado LIBERDADE DE EXPRESSAO OU DE AGRESSAO?. O artigo parte da
controvérsia gerada pelo video de especial de Natal do grupo Porta dos Fundos, exibido pela
Netflix, tomado pelos cristdos como um claro insulto a fé crista. O professor Ives, a respeito,

disse:

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 60.
%6 |bid., Ibidem. p. 59-60.
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[]

O episodio, todavia, que teve repercussao, merece uma reflexdo desapaixonada sobre
a verdadeira extensdo da liberdade de expressdo, direito esse que néo se confunde com
o direito de agressao.

O IBGE - li os dados numa reportagem da Folha —, em 2010, apurou que, no Brasil
de aproximdamente 210 milhdes de habitantes, apenas 15 milhdes de pessoas ndo
acreditam em Deus. Cento e noventa e cinco milhdes de pessoas acreditam em Deus,
distribuidas num percentual elevado entre catdlicos (mais de 50%) e evangélicos,
embora judeus, mulgcumanos, budistas, espiritas, umbandistas e outras religides
tenham também participagdo, maior ou menor, na crenca num Deus Criador.

Ora, se a grande maioria dos brasileiros é cristd (catolicos ou evangélicos), se 0
percentual dos descrentes € insignificante (menos de 8% da populacéo), um filme que
objetivou desvirtuar fundamentos da crenca da maioria das pessoas, produzido por
uma empresa de humoristas, parece fugir a verdadeira liberdade de expressdo para
ingressar na liberdade de agressdo, com intuitos que transcendem, de muito, o mero
humor.

[.J7

Assim, o professor conclui sua resposta da seguinte forma:

Minha resposta, portanto, é a seguinte:
a) N&o podem impor suas inverdades e agressdes, a luz do inciso IV do art. 221
da Lei Suprema;

b) Qualquer pessoa ou instituicdo que se considere agredida nas suas conviccBes
pode propor acdo referida, objetivando vedar a exibicdo e ser indenizada pela
agressdo, desde que fundamente seu direito e justifique o seu direito.?

As posicdes anteriores parecem reforcar a teoria de Thiago Rafael Vieira e Jean
Marques Regina, exposta na obra Direito Religioso: questdes praticas e tedricas. Para estes
autores, todas as liberdades, dentre elas a de expressao, tém sua fonte na dignidade da pessoa
humana e, portanto, sdo servas de tal dignidade. O sagrado, que é objeto de adoracéo e culto, 0
alvo da fé do crente, é também o objeto de toda a esperanca do crente, sem o qual sua vida
simplesmente ndo tem sentido, e encontra sua origem e ressonancia no mais intimo do ser,
fundindo-se com a prépria dignidade. A ofensa ao sagrado é a ofensa ao mais intimo do ser
humano que tem fé, e portanto se configura num ataque a sua propria dignidade humana®.

Desse modo, eles concluem:

Assim, sempre que alguém solapar o sagrado, é necessario a sociedade civil se
interpor, contrariar, ndo aceitar. Estamos falando de dignidade humana, estamos
falando de vida. Sem dignidade ndo hé vida plena, apenas um suspiro dela. Todos os

27 MARTINS, lIves G. da Silva . Direito Religioso, in Liberdade Religiosa e Liberdade de Expressao.
MARTINS, Ives G. da Silva; CARVALHO, Paulo de B.; BERTELLLI, Luiz G.; BIAGINI, Jodo C. (Coord.). 1. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 15-16.

28 |bid., Ibidem. p. 17.

2 VIEIRA, Thiago Rafael; REGINA, Jean Marques. Direito Religioso: questdes praticas e tedricas. 2. ed. Porto
Alegre: Concdrdia, 2019, p. 105-106.
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meios que tivermos para tentar barrar ataques a dignidade devem ser usados: boicote,
justica etc. Por isso que os crimes contra a honra e contra o sentimento religioso sdo
tutelados penalmente em qualquer lugar do mundo.

Ndo ha liberdade que, ao colidir com a dignidade humana, resista, porque é a
dignidade da pessoa humana que possui o condao de tornar um axioma em liberdade.
Néo se trata de pesar qual a liberdade é mais importante ou maior, se a de expressao
ou religiosa. As duas liberdades, como todas as demais, existem para SERVIR. Servir
o preceito fundamental da Dignidade da Pessoa Humana. Aquela que néo a serve, ou
pior, a ofende, ndo esta [sic] cumprindo seu propdsito, em claro desvirtuamento. A
dignidagjoe da pessoa humana é base de todos os direitos, funda-se no préprio direito
natural.

Outra colocacgdo de grande relevancia para o debate é feita por Jacques Maritain em
sua obra O Homem e o Estado. Nela, o filosofo francés aborda as democracias modernas e qual
na sua visao seria 0 modelo ideal de democracia, tudo isso no contexto do que lhe parece ser a
relacdo mais sadia entre o0 ser o humano e a parte mais importante do Corpo Politico ou
Sociedade Politica: o Estado. Este, assim, ndo € o todo, mas uma parte do todo, que € a
Sociedade Politica, tida por Maritain como a mais perfeita das sociedades temporais®. Sobre
ela, ele também diz: “E uma realidade humana total e concreta, tendendo a um bem humano
concreto e total — 0 bem comum”®2. O bem comum, para Maritain, compreende a integragio
socioldgica das consciéncias civicas (virtudes politicas e percepcdo da lei e da liberdade),
prosperidade material, riqueza espiritual, sabedoria herdada, felicidade, justica, virtude,
amizade, heroismo; tudo isso integrado e na medida que ajude cada individuo a se desenvolver
como ser humano parte do Corpo Politico®®. Reparemos que a dimensdo espiritual, para
Maritain, estd incluida como parte constitutiva do bem comum para o qual tende o Corpo
Politico! Isto é acentuado mais a frente em sua obra, quando ele, falando sobre qual € a principal

tarefa da Sociedade Politica e qual a finalidade da vida humana, diz:

E, antes, o de melhorar as condiges da propria vida humana ou de alcancar o bem
comum da multidao, de tal modo que cada pessoa concreta, ndo somente em uma
classe privilegiada, mas através de toda a massa da populacdo, possa realmente
alcangar aquela medida de independéncia que € propria da vida civilizada e que é
garantida simultdneamente pela seguranca econdmica do trabalho e da propriedade,
pelos direitos politicos, pelas virtudes civicas e pelo cultivo do espirito.

[]

Pois a vida humana tem dois fins Gltimos, sendo um subordinado ao outro: Gltimo em
uma determinada ordem, que é o bem comum terreno ou o bonum vitae civilis, assim
como um fim Ultimo absoluto, que é o bem comum transcendente e eterno.3

O art. 19, 1, da Constituicdo Federal brasileira defende a separacédo entre Religido e

%0 VIEIRA, Thiago Rafael; REGINA, Jean Marques. Direito Religioso: questdes praticas e tedricas. 2. ed. Porto
Alegre: Concérdia, 2019, p. 107.

31 MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estado. Trad.: Alceu Amoroso Lima. Rio de Janeiro: Agir, 1952, p. 19-
20.

%2 Ibid., Ibidem. p. 20.

33 Ibid., Ibidem. p. 21-22.

34 Ibid., Ibidem. p. 68 e 76.
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Estado, uma das coisas defendidas por Maritain em sua obra por nds apresentada®. Todavia,
apesar desta separacédo, a Carta Magna faz questéo de ressalvar, na forma da lei, a colaboragéo
de interesse publico. Vejamos o que, acerca disto, diz Jacques Maritain:

Por outro lado, esta claro que, por mais distintos que sejam, a Igreja e o corpo politico
ndo podem viver e desenvolver-se em completo isolamento e ignorancia um do outro.
Seria isso pura e simplesmente antinatural. Pelo proprio fato de que a mesma pessoa
humana é, simultdneamente, um membro dessa sociedade que é a Igreja e um membro
dessa sociedade que é o corpo politico, uma divisdo absoluta entre essas duas
sociedades seria 0 mesmo que cortar a pessoa humana em duas partes. O terceiro
principio geral a ser estabelecido, com relagdo aos problemas ora examinados, é a
necessaria cooperagao entre a Igreja e o corpo politico ou o Estado.®

Desse modo, parece-nos que o art. 19, | da Constituicdo brasileira pode ser interpretado
em conformidade com a doutrina do filésofo francés e com a exposta por Thiago Rafael Vieira
e Jean Marques Regina! A colaboracdo de interesse publico, obviamente, deve visar o bem
comum. Ora, se 0 bem comum pressupde também a dimensdo espiritual, como defende
Maritain, entdo o Estado buscar assegurar isso cerceando certas expressdes que atentem contra
esta dimensdo, com fundamento na dignidade da pessoa humana, ndo nos pareceria
inconstitucional.

Mas, como vimos pelos exemplos citados, os conflitos sociais ndo esperam pelos
debates dos juristas e muito menos pelo consenso destes para se estabelecerem. Em muitos
casos eles chegam e ja reclamam uma posicdo do Estado. Assim, situacGes de aparentes
conflitos entre liberdade de manifestacdo de pensamento e liberdade religiosa tém despontado
e sido solucionadas pela mais alta Corte de justica do pais. E como, afinal, tem se portado o
Estado brasileiro diante do aparente conflito que envolve a liberdade religiosa e a liberdade de
expressdo? Com isso, chegamos, enfim, ao nosso problema de pesquisa: examinar, nas decisdes
judiciais prolatadas no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, se, nos casos de aparente conflito
entre liberdade religiosa e liberdade de expressdo, é possivel identificar se os membros do STF
basearam suas fundamentacdes em discursos de dominacao religiosos. Uma vez que a prolacédo
de decisbes judiciais € uma pratica discursiva regulada pelos codigos legais em vigor,
investigar, em um bloco de decis@es judiciais auténticos, as escolhas lexicais na fundamentacao
das decis0Oes relativas a liberdade religiosa e a liberdade de expressdo, e verificar os modos de
operacdo da ideologia para fundamentar questdes relativas a estas liberdades sdo objetivos
especificos.

Para respondermos satisfatoriamente as perguntas postas no paragrafo imediatamente

%5 MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estado. Trad.: Alceu Amoroso Lima. Rio de Janeiro: Agir, 1952, p. 178.
% Ibid., Ibidem. p. 178-179.
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anterior, fizemos o estudo de dois casos dos poucos que chegaram ao Supremo Tribunal Federal
sobre este assunto. Ei-los: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 134.682/BA%’ e Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 146.303/RJ®. Os critérios que utilizamos para definirmos estes
julgados como aqueles sobre 0s quais deveriamos fazer incidir a analise critica do discurso sdo
esclarecidos no capitulo seguinte, no qual nos dedicamos a elucidar as principais nuances da
metodologia por nos adotada em nossa pesquisa.

Cabe aqui tecermos importantes comentarios sobre os direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, € comum encontrarmos na doutrina
nacional a posicdo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos. Assim é

que Geraldo Andrade e Tiago Torres lecionam:

A limitabilidade significa que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Essa
importante caracteristica revela a relatividade dos direitos fundamentais. Afirmar que
os direitos fundamentais sdo absolutos € incorreto, sob dois aspectos: ndo podem ser
considerados absolutos por serem imutaveis, pois, como Sd0 em sua esséncia,
historicos, o seu conteldo se altera de acordo com a evolucéo historica, ndo podendo
ser, desta feita, considerados imutaveis; igualmente ndo podem ser tidos por absolutos
pelo fato de se sobreporem aos demais direitos. Neste prisma, ndo ha qualquer direito
absoluto: na hipétese de conflito (colisdo) entre direitos fundamentais, a solugéo, no
caso concreto, devera buscar, sempre, a proporcionalidade e razoabilidade, de forma
a observar e concretizar a maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos.

[.J°

Né&o é diferente o ensino de Fabio Hirsch e Camila Archanjo:

Ademais, mesmo os direitos fundamentais possuem limites. Alguns sdo
decorrentes da caracteristica da relatividade, restringindo aplica¢fes em face das
peculiaridades dos casos concretos que se apresentam. Aqui, em regra, todos
podem ser relativizados por causa da interpretacdo que o STF venha a lhes
atribuir em determinado momento histérico.*°

O ex-Ministro do STF Celso de Mello, no julgado do Mandado de Seguranca n°

23.452/RJ, também manifestou a mesma posicdo, inclusive partilhada pelo jurista Antdnio

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682/BA (Proc. n°
4000980-28.2016.1.00.0000). Reclamante: Jonas Abib. Reclamado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro
Edson Fachin. Brasilia, 29 de novembro de 2016. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur372168/false>. Acesso em: 01 jun. 2021.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 146.303/RJ (Proc. n°
4000296-69.2017.1.00.0000). Reclamante: Tupirani da Hora Lores. Reclamado: Ministério Publico Federal.
Relator:  Ministro  Edson  Fachin. Brasilia, 06 de margo de 2018. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur388361/false>. Acesso em: 01 jun. 2021.

3% ANDRADE, Geraldo; TORRES, Tiago. Direitos Fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte: Clube de Autores,
2018. p. 143.

40 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Celestino Conceigdo. Direitos Fundamentais do
Brasil: Teoria geral e comentarios ao artigo 5° da constituigdo federal de 1988. S&o Paulo: Dialética, 2020.
(ePub). p. 141-142.
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Carlos Gomes Ferreira, em sua obra Direito Constitucional: Teoria Geral e Direitos

Fundamentais*!:

Nao h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque raz6es de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por parte dos drgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s termos
estabelecidos pela prépria Constitui¢do.*?

Alexandre de Moraes é da mesma opinido que os citados autores, deixando isso
explicito ao dizer que “Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdao
Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna [...]"*.

Mas, se um direito encontra nos demais 0s seus limites, como saber qual aquele que
deve prevalecer num caso concreto? Existe alguma norma que estabeleca determinado critério
em caso de conflito entre direitos fundamentais? Sim: ha o chamado principio da
concordancia pratica ou da harmonizacdo. De acordo com Moraes, deve-se utilizar o

principio da harmoninagéo para combinar os direitos em colis&o,

[...] evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma redugéo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do dos principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua.*

Como explicitado, o principio da harmonizacdo leciona que em caso de conflito de
direitos fundamentais, deve-se evitar o sacrificio total de qualquer deles. Ingo Sarlet elucida
que, sob o prisma do principio da proporcionalidade, nenhum direito fundamental pode ser
relativizado ao ponto de corromper o seu nucleo essencial, o qual deve, sempre, ser preservado
intacto, e, ademais, como ensina Sarlet, para alguns o nucleo essencial dos direitos
fundamentais é constituido pela dignidade da pessoa humana®. O préprio Ingo Sarlet ratifica

essa posicao:

1 FERREIRA, Anténio Carlos Gomes. Direito Constitucional: Teoria Geral e Direitos Fundamentais. S&o
Paulo: Clube de Autores, 2020. p. 197.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 23.452/RJ (Proc. sem nimero Unico).
Impetrante: Luiz Carlos Barretti Junior. Impetrado: Presidente da Comissdo Parlamentar de Inquérito. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, 16 de setembro de 1999. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur20720/false >. Acesso em: 19 fev. 2022.

43 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 30.

44 |bid., ibidem. p. 30-31.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 118-120.
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[...] O que importa, no momento, é que sempre se poderd afirmar, como ja anunciado
no titulo deste segmento, que a dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite
dos direitos e limite dos limites, isto €, barreira Gltima contra a atividade restritiva dos
direitos fundamentais.*®

Desse modo, diante de todo o aporte tedrico apresentado, coaduna-se com a posicao
de varios constitucionalistas que o Supremo Tribunal Federal possa limitar a liberdade de
expressdo quando tal direito € colocado em confronto com a liberdade de crenca, ou vice-versa,

devendo prevalecer um direito em detrimento de outro, a depender do caso concreto.

I.111. O desenvolvimento doutrinario da Andlise Critica do Discurso Juridico (ACDJ)

Para que fique suficientemente clara a relevancia da Analise Critica do Discurso
Juridico (ACDJ) para este trabalho, apresentamos a seguir algumas consideracfes acerca da
relevancia da linguagem para o Direito, em especial seu uso nas decisdes judiciais (uma vez
que a pesquisa se fundamenta em decisdes do SupremoTribunal Federal), bem como trazemos
também as consideracdes do professor Rogério Abreu sobre as influéncias de fatores
metaprocessuais nas decisdes judiciais, as explanacdes de Pierre Bourdieu sobre o poder
simbdlico e os campos sociais, além de alguns apontamentos relevantes de Norman Fairclough
para o desenvolvimento da Andlise Critica do Discurso (ACD), as contribuicdes de Virginia
Colares para a Andlise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) e, por fim, as consideracdes de
John Thompson sobre ideologia e 0s modos de operacdo da ideologia. Frise-se bem que nossa
intencdo ndo € apresentar pormenorizadamente as contribuicdes cientificas desses autores,
esgotando aqui as licdes que nos legaram, mas apenas a medida de suas contribuicdes que
atendam a nossas necessidades para este trabalho, que é a de esclarecer a relevancia da Analise
Critica do Discurso Juridico como metodologia apta a nos auxiliar no alcance de nossos
objetivos.

Uma vez que nosso trabalho se centra na analise de decisdes judiciais, nas quais se faz
um amplo uso da linguagem para externar os argumentos e conclusdes do Estado-juiz,
comecemos pela exposicdo da relevancia da linguagem para o Direito. Como explicita Virginia

Colares*’, o Direito se vale da linguagem de modo ndo homogéneo ou univoco: na doutrina, é

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 124.

47 COLARES, Virginia. Apresentacdo: por que a linguagem interessa ao Direito? In: Linguagem e Direito.
Organizacdo: Virginia Colares. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2010. p. 14.
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0 jurista quem, por meio de uma metalinguagem, expde de modo tedrico as questdes juridicas
reputadas relevantes; numa decisdo judicial, € o juiz, o aplicador do Direito, quem utiliza a
linguagem para impor uma decisdo aos envolvidos no processo; na legislacéo, é o legislador

quem edifica a realidade juridica, distribuindo poderes, estabelecendo obrigacgdes e direitos.

No Direito, a linguagem estabelece relagBes entre pessoas e grupos sociais, faz
emergir e desaparecer entidades, concede e usurpa a liberdade, absolve e condena
réus. Um compromisso, antes inexistente, pelo uso da linguagem, origina-se no
Direito; um novo 6rgdo estatal surge pela utilizacdo da palavra certa, pela pessoa
certa; um procedimento legal é instituido no novo cddigo processual em gestacéo,
poderes sdo conferidos etc. Enfim, algo diferente acontece no panorama delineado
pelo Direito, porque foi realizado um ato juridico através de um ato de fala, isto &,
realiza-se um ato performativo de fala, uma acéo que determina mudan¢as no mundo
legalmente estruturado.*®

Compreendendo assim a relevancia da linguagem no mundo juridico, cabe ressaltar,
contudo, que, como ainda leciona Virginia Colares com base em Norman Fairclough®®, a
linguagem é uma forma de acédo social a qual, a partir da producéo, distribuicdo e consumo de
textos, acaba nos condicionando a assumir certas posi¢cdes em nossas cotidianas interagdes com
outras pessoas. Esse condicionamento, ela nos diz, termina por nos levar a naturalizar textos
marcados por aspectos de dominag¢éo, como ocorre em textos juridicos.

Algo relevante para o qual temos de nos atentar é para a possibilidade de esses aspectos
de dominacdo serem inseridos no texto sem que sejam voluntariamente percebidos pelos
proprios produtores da mensagem. Numa decisdo judicial, por exemplo, um juiz pode
inconscientemente legitimar assimetrias de poder? Rogério Abreu, em sua tese de doutorado®®,
bem como juntamente com Virginia Colares e Lucio Grassi de Gouveia em artigo publicado
em conjunto pela Revista Brasileira de Politicas Publicas®, toca justamente neste assunto: a
influéncia de fatores metaprocessuais na formacdo da decisdo judicial. Partindo da atual
compreensdo processual acerca do contraditorio como abertura necessaria a possibilidade de
uma construcdo conjunta da decisdo pelo juiz e pelas partes, os autores, com base no texto legal

dos artigos 9° e 10 do CPC/2015, apresentam os fatores estritamente processuais para a

48 COLARES, Virginia. Apresentacdo: por que a linguagem interessa ao Direito? In: Linguagem e Direito.
Organizacdo: Virginia Colares. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2010. p. 11.

49 COLARES, Virginia. Direito, producio de sentidos e o “regime de liberdade condicional”. In: Linguagem
e Direito. Organizagdo: Virginia Colares. Recife: Editora Universitéaria da UFPE, 2010. p. 334-335.

%0 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Discurso juridico e religiosidade no Supremo Tribunal Federal:
anélise critica de discurso juridico (ACDJ) sobre a fundamentagdo de decisdes do STF. 2021. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito, Processo e Cidadania) — Universidade Cat6lica de Pernambuco, Recife, 2021.

1 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais e suas influéncias para a formacédo da decisdo judicial. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, UNICEUB, Brasilia, Volume 8, n° 2, p. 662-687, ago 2018.
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composicao de uma decisdo judicial: o conjunto de fatos, provas e normas juridicas. Assim, o
juiz, para proferir a sua deciséo, deve oportunizar a todas as partes exporem o que tiverem a
expor no processo e se manifestarem acerca de tudo que possa ou deva influir no resultado do
julgamento; e ndo somente isso: ele deve considerar tudo que foi levado ao seu conhecimento
pelas partes — todos os fatos e todas as provas —, mesmo que seja para delas discordar,
embasando toda a sua decis@o nas normas juridicas validas, sem considerar nada além disso.
Esse, de fato, € o modus operandi ideal para a eclosdo de uma decisdo judicial.

Contudo, na realidade, ndo parece ser exatamente assim que funcione:

[...] A confianca popular na justica da jurisdigdo estatal depende da crenga nesse
hermetismo processual que, supostamente, expurgaria do processo de tomada de
decisdo tudo que ndo se considerem fatos, provas e normas, 0 que seria controlavel
com base em um exame sobre o relatério e a fundamentacéo do ato decisorio. Parece-
nos, contudo, que esse hermetismo ndo possa eliminar da equacdo um elemento ainda
essencial ao ato de julgar: a natureza invariavelmente humana do julgador.

O juiz é, naturalmente, um ser humano. Expde-se, desde a infancia, a toda sorte de
abalos psicologicos e emacionais que lhe caracterizam a histéria de vida, compondo-
0 como um sujeito Unico no mundo, dotado de qualidades e defeitos que lhe
influenciardo toda a existéncia. Ao decidir, 0 juiz ndo se despe da condicdo de ser
humano. O ato de julgar, portanto, é praticado nessa condi¢do: a de quem carrega uma
infinidade de caracteres que fazem dele, juiz e ser humano, tudo que ele é. A
necessidade desse processo mental — que consiste no raciocinio para chegar a
conclusdo a partir dos elementos de fato e de direito pertinentes a causa — abre o
flanco da funcdo jurisdicional a uma gama de interferéncias de impossivel previsao e
controle. Tais interferéncias podem ndo aparecer na fundamentacdo textual do
julgado, mas seus reflexos se inserem no processo mental de decidir, ainda que o
julgador nao saiba. [...]*

Baseando-se nos escritos de Sigmund Freud e Carl Gustav Jung, os autores do excerto
imediatamente acima argumentam®® que uma deciséo judicial, como qualquer ato humano, tem
sua formacdo influenciada por percepcdes e ideias conscientes e inconscientes. Assim, a
composicdo de uma decisao judicial sofre influéncia de fatores externos, e isso de um modo
ndo planejado pelo magistrado (supde-se que de um modo subliminar, com esses fatores
externos esgueirando-se inconscientemente em seu raciocinio), de modo que os fatores
estritamente processuais (0 conjunto de fatos, provas e normas juridicas) ndo sdo os Unicos a
incidirem na formacdo da conviccao do juiz. Com base em Jung, 0s autores transmitem a ideia
de que acontecimentos da vida do magistrado, desde a sua infancia (seus traumas, suas

emocoOes, seus medos, seus fracassos, suas conquistas, suas paixdes), de certo modo sao

%2 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais e suas influéncias para a formacédo da decisdo judicial. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, UNICEUB, Brasilia, Volume 8, n° 2, p. 662-687, ago 2018. p. 664.

%3 Ibid, Ibidem. p. 666, 670, 671.
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“armazenados” em seu inconsciente, € terminardo por influenciar seus atos ditos racionais.
Assim, os atos racionais séo infuenciados pelo consciente e pelo inconsciente, e isso se faz
presente na caneta do julgador. Ainda com fundamento em Jung, os autores expdem que as
experiéncias conscientes passam para o estado inconsciente e, nessa mudanca, adquirem uma
nova tonalidade, permeando as ideias do sujeito sempre que restauradas. Desse modo, o préprio
consciente sofreria uma incidéncia subliminar do inconsciente, que influenciaria as decisoes,
ideias e sentimentos do sujeito, ainda que ele nao se dé conta disso. “Embora racional, a decisao
9954

nao deixa de ser um ato apenas parcialmente consciente.

O raciocinio acima exposto pode ser resumido no seguinte paragrafo:

O juiz julga com a mente. No processo interno de julgamento, utiliza um aparelho de
configuragdo Unica, formatado por influxos absolutamente singulares recebidos
durante uma vida inteira, permeado por eventos psiquicos que, no dispositivo mental,
adquirem uma tonalidade prépria e passam a influir em cada pensamento que aflora
ao consciente e em cada conduta a partir dali estimulada. Com a sentenga, ndo poderia
ser diferente. Ainda que o juiz ndo mencione quaisquer fatores estranhos ao processo,
que faca o possivel para omiti-los ou que sequer tenha nocéo de sua existéncia, seu
acervo inconsciente participa da formacao de seus pensamentos conscientes, de forma
que, apesar de sua fundamentacdo lhe parecer puramente racional, a decisdo
frequentemente reflete suas ideias inconscientes.>®

Falamos da relevante questdo dos fatores metaprocessuais na formacdo da deciséo
judicial na intencéo de deixar claro que, se em nossa pesquisa constatarmos que nas decisoes
por nés analisadas os Ministros do Supremo Tribunal Federal basearam suas fundamentacdes
emdiscursos de dominacdo religiosos, isso ndo significara, necessariamente, que o tenham feito
de modo consciente, como quem anseia conscientemente fazer prevalecer os interesses
religiosos em detrimento de outros interesses.

Agora, passaremos a importantes reflexdes de um outro pensador: Pierre Bourdieu. O
faremos porque as ideias dele, por nds aqui trazidas, tiveram sua importancia para o
desenvolvimento da Analise Critica do Discurso (ACD) e, consequentemente, da Analise
Critica do Discurso Juridico (ACDJ). Ademais, as analises de Bourdieu sobre o poder
simbdlico, 0s campos sociais e 0 campo juridico interessam-nos no presente trabalho, posto
gue nos ajudam a compreender a importancia de detectar a reproducdo de pensamentos

dominantes num discurso juridico; no caso desta pesquisa, em uma decisdo judicial.

% ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais e suas influéncias para a formacgdo da decisdo judicial. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, UNICEUB, Brasilia, Volume 8, n° 2, p. 662-687, ago 2018. p. 672.

% Ibid, Ibidem. p. 671.
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Primeiro, vamos analisar a conceituacdo de poder simbdlico apresentada pelo referido
pensador francés. Para ele, o poder simbolico é um poder invisivel, caracterizado por ideias e
crencas presentes de modo dominante exatamente onde as classes dominantes e dominadas néo
se deem conta de que ele estd ali presente. Quanto mais ele contar com a conivéncia
inconsciente das classes onde ele se faz presente, mais forte ele €, e mais estavel é a estrutura
de dominacao ali presente. Nas palavras do proprio Bourdieu: “[...] o poder simbdlico é, com
efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo
querem saber que Ihe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem.”>®

Isso explicaria porque as classes dominadas aceitam os dicursos e as estruturas de
dominacdo das classes dominantes presentes nos universos simbolicos (mito, lingua, arte,
ciéncia): elas sequer se dao conta de que pensam de acordo com as crencas e ideias estabelecidas
pelos dominantes. Assim, a ignorancia das estruturas de dominagdo propiciam um consenso
sobre a visao de mundo, perpetuando as relagdes de poder. Como diz Pierre Bourdieu: “Nesta
tradicdo idealista, a objectividade do sentido do mundo define-se pela concordancia das
subjectividades estruturantes (senso = consenso).”’

Passemos entdo ao conceito de campos sociais, também de grande relevancia no
pensamento do pensador francés. Rogério Abreu muito bem sintetiza seu conceito de campo,
quando diz: “Bourdieu (1998) considera campo 0 espaco social em que as lutas sociais se
travam, cada um com leis invaridveis e aspectos que os distinguem reciprocamente.”>®
Prosseguindo, ele expde que a ideia de campos sociais € uma ideia abstrata, ndo existe de per
si. Trata-se de uma abstracdo que ajuda a entender as relag6es entre grupos e classes sociais (de
igualdade, de subordinacao entre uns e outros e suas disputas pelo dominio do campo). Define-
se, pois, como um espaco abstrato no qual atuam determinados grupos e classes, estabelecendo
entre si relacdes e influéncias. Desse modo, 0s campos possuem posicdes distribuidas em seu
interior, nas quais atuam agentes e instituicGes, que mantém entre si uma constante luta
simbdlica para manter ou conquistar essas posigdes.>®

Loic Wacquant bem traduz o pensamento de Bourdieu a esse respeito:

A luta para elevar ou erodir a classe como a base suprema da percepcdo e da acéo
social é travada mais intensamente nas camadas superiores do espaco social, nas quais

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugdo Fernando Tomaz. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998. p. 07-08.

5 Ibid., Ibidem. p. 08.

%8 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Discurso juridico e religiosidade no Supremo Tribunal Federal:
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os detentores das diversas modalidades de capital (econémico, juridico, burocréatico-
estatal, religioso, cientifico, artistico etc.) competem para determinar seu peso relativo
e suas prerrogativas. [...]%°

Das ligOes de Pierre Bourdieu, analisaremos brevemente, por fim, seus ensinos acerca
do campo juridico, tecidos especialmente no capitulo VIII de sua obra O poder simbélico,
intitulado “A forca do direito. Elementos para uma sociologia do campo juridico”. Como bem
destaca Rogério Abreu®!, Bourdieu coloca o campo juridico como campo social no qual ha uma
disputa pelo direito de dizer o direito, isto é, de fazer valer integralmente naquele campo a
interpretacdo acerca do direito positivo consagrado. A norma € universal; mas qual o seu
sentido? A sua interpretacdo? Acerca disso ha uma disputa no campo, onde varios intérpretes
concorrem entre si pelo posto da legitima interpretacéo, que aprofunda uma diferenciagéo entre
leigos/profanos e profissionais/especialistas. Apesar disso, 0 proprio campo juridico, em seu
sistema hierarquizado, possui as regras para solucionar esses conflitos entre os intérpretes. Nas

palavras de Bourdieu:

A concorréncia pelo monopélio do acesso aos meios juridicos herdados do passado
contribui para fundamentar a cisdo social entre os profanos e os profissionais
favorecendo um trabalho continuo de racionalizacdo préprio para aumentar cada vez
mais o desvio entre os veredictos armados do direito e as intui¢cGes ingénuas [sic] da
equidade e para fazer com que o sistema das normas juridicas apareca aos que 0
imp6em e mesmo, em maior ou menor medida, aos que a ele estdo sujeitos, como
totalmente independente das relagdes de forca que ele sanciona e consagra.5?

O pensador francés chama a atencdo para a relevante diferenciacdo entre as tradicoes
juridicas romano-germanica e anglo-americana®®. A primeira prioriza o “direito dos
professores”, dos “tedricos”, ou seja, a interpretagdo das normas juridicas feitas pelos teoricos
é reputada como de maior valor e seguida pelos préprios juizes que, formados nas academias,
concedem grande relevancia as doutrinas de seus mestres. Ja a tradicdo anglo-amerciana
prioriza “o direito dos magistrados”, dos “praticos”; preocupada mais em dar solugdo aos
conflitos juridicos do que com as discussdes teoricas sobre direito e moral, a interpretacdo dos

juizes é colocada em maior relevo nesta tradicao.

80 WACQUANT, Loic. Poder simbdlico e fabricagdo de grupos: como Bourdieu reformula a questdo das
classes. Traducdo de Sergio Lamardo. Revista Novos Estudos, CEBRAP. Séo Paulo, Edigdo 96, Volume 32, n° 2,
p. 87-103, jul 2013. p. 91.

61 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Discurso juridico e religiosidade no Supremo Tribunal Federal:
anélise critica de discurso juridico (ACDJ) sobre a fundamentagdo de decisdes do STF. 2021. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito, Processo e Cidadania) — Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2021.p. 158, 159.
62 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugdo Fernando Tomaz. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998. p. 212.

83 Ibid., Ibidem. p. 218-221.
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Bourdieu, contudo, enxerga que, apesar dessa disputa entre tedricos e préaticos pela
competéncia de dizer o direito, ha na verdade uma complementaridade entre ambos os agentes,
o que favorece “[..] uma forma subtil de divisdo do trabalho de dominagéo simbdlica na qual
os adversérios, objectivamente cumplices, se servem uns dos outros.”% Os juristas/tedricos
tendem a interpretar o direito de um modo que penda para uma espécie de teoria pura, sem se
imiscuirem nas singularidades que ocorrem na vida pratica. Ja 0s juizes e outros préaticos se
atentam mais a aplicacdo do direito as situaces concretas da vida real e as suas urgéncias; com
isso, acabam introduzindo no mundo juridico, por meio de sua préatica, as mudancas muitas
vezes necessarias que os conflitos sociais demandam, e suas decisdes terminam por fornecer
aos proprios tedricos um novo material sobre o qual se debrugar e refletir. Como diz Bourdieu
acerca dos juizes ordinarios e outros praticos: “[...] por meio da liberdade maior ou menor de
apreciacdo que Ihes é permitida na aplicacdo das regras, eles introduzem as mudancas e as
inovacgdes indispensaveis a sobrevivéncia do sistema que o0s tedricos deverdo integrar no
sistema. [...]”"%°

Para Pierre Bourdieu®®, o campo juridico ¢ ainda o espaco onde os conflitos do mundo
real sdo judicializados; onde os fatos reais sdo convertidos em fatos juridicos e, uma vez que
isso é feito, os sujeitos da situagdo que submetem seu conflito ao campo juridico também se
submetem as suas regras e solucdes para o0 problema, renunciando assim as proprias solugdes
e, portanto, a violéncia fisica e as formas de violéncia simbdlica.

Questao relevante no pensamento de Bourdieu ¢ seu ensino sobre o “poder de
nomeacio”®’. Sua posicio ¢ a de que o poder de nomeagio “faz” o mundo social ao consagrar,
por meio de suas decisdes, as ideias de visdo e divisdo do mundo. Tais ideias sdo tanto mais
reconhecidas quanto mais conceda o pleno reconhecimento a uma realidade ja patente na
sociedade e encarada como natural: seria 0 nominalismo real que Bourdieu coloca em oposicao
ao nominalismo radical sugerido por Michel Foucault. Esse poder de nomeacéo também esta
presente na realidade juridica: quando um juiz da uma sentenca ele consagra uma visao de
mundo determinada por meio desta sua decisdo, que, no caso, € a visdo do Estado. O pensador

francés chega mesmo a dizer que “O direito é a forma por exceléncia do discurso actuante,

6 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugdo Fernando Tomaz. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998. p. 219.

% Ibid, Ibidem. p. 221.

% Ibid, Ibidem. p. 229-230.

87 Ibid, Ibidem. p. 236-240.
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capaz, por sua propria forca, de produzir efeitos. Néo é demais dizer que ele faz o0 mundo social,
mas com a condicdo de se ndo esquecer que ele é feito por este.””%®

Bourdieu ainda acrescenta®® que os produtores ou aplicadores do direito, apesar dos
conflitos, estdo muitas vezes unidos entre si e também aos detentores do poder temporal,
politico ou econdmico pela proximidade de interesses e pela mesma formacdo familiar e
escolar, mantendo, dessa forma, uma mesma visdo de mundo e preservando, com isso, 0S
interesses dominantes.

Agora, passemos a algumas pontuais contribuicdes de Norman Fairclough. Ele é o
grande expoente da Analise Critica do Discurso (ACD), e seus ensinos sao precursores e
decisivos para a formacdo desta disciplina. Iran Ferreira de Melo consegue bem resumir 0s
principios norteadores da ACD: a) impeto critico. Para a ACD, linguagem e sociedade ndo
séo realidades estanques, mas intimamente conectadas de tal forma que a linguagem presente
nos textos e discursos pode revelar relagdes entre individuos e institui¢fes e estruturas socialis,
expondo assim relagdes de dominacéo e assimetrias de poder. A ACD pretende investigar esses
textos e discursos de modo a identificar e expor essas relacfes de desigualdades de poder,
favorecendo assim uma tomada de consciéncia e de contestacdo dessas relacdes estabelecidas.
b) Explicitude politico-ideologica. A ACD efetivamente se compromete com uma posi¢éo,
abandonando a neutralidade cientifica: como dito, seu objetivo é pesquisar as relacdes de
dominacdo presentes nos textos e discursos, expd-los, conscientizar e consequentemente
contribuir para mudar efetivamente a realidade social. ¢) Transdisciplinaridade. A ACD se
debruca sobre a analise de problemas de dominacdo em diversas areas de conhecimento e,
portanto, busca adotar as teorias e metodos adequados a consecucao de seu objetivo em cada
area particular. d) Aplicabilidade. A ACD ndo objetiva produzir pesquisa apenas para a
producdo de conhecimento. Visa que o0s resultados das pesquisas empreendidas encontrem
aplicabilidade social, favorecendo a tomada de consciéncia da sociedade e, especialmente, dos
grupos dominados, para que atitudes de mudanca sejam efetivamente empreendidas. e)
Acessibilidade. As pesquisas em ACD destinam-se ao grande publico, mas, de modo especial,
aos dominados, e por isso deve-lhes ser acessivel através dos mais variados meios de

comunicacdo, em linguagem de facil compreensdo (abrindo méo, assim, de uma linguagem

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugdo Fernando Tomaz. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998. p. 237.

%9 Ibid, Ibidem. p. 241-242.

0 MELO, Iran Fereira de. Historico da analise de discurso critica. p. 31-35. In: BATISTA JR., José Ribamar
Lopes; SATO, Denise Tamaé Borges; MELO, Iran Ferreira de (orgs). Anélise de discurso critica para linguistas
e ndo linguistas. S&o Paulo: Pardbola, 2018. p. 20-35.
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exclusivamente técnico-cientifica). f) Empoderamento social. A ACD pretende fornecer aos
grupos dominados o conhecimento necessario das estruturas de dominacéo presentes nos textos
e discursos, de modo a propiciar-lhes as ferramentas necessarias para iniciar 0s processos de
mudanca no quadro social.

Em sua obra Discurso e mudanca social, Fairclough explicita seus objetivos como
sendo o de juntar a analise de discurso linguisticamente orientada com o pensamento social e
politico relevante para o discurso e a linguagem, produzindo com isso um quadro tedrico Util a

pesquisa cientifica social e ao estudo da mudanga social’*. Rogério Abreu diz:

Ndo é a toa que Fairclough (passim) define sua analise de discurso a partir das
influéncias da teoria critica. Sua proposta cientifica descarta a militancia politica cega,
mas ndo abre mao dos potenciais usos sociais da ciéncia, sobretudo quando pode
influir em uma sociedade notabilizada por desigualdades e assimetrias de poder. Ele
considera que os resultados da pesquisa social podem e devem ser reinseridos na
sociedade para promover a reflexdo e a progressiva conscientizagdo dos segmentos
dominados sobre a natureza das relacdes em que estejam inseridos.’

Discordando de Foucault, Fairclough™ defende que sujeitos e objetos sociais s&o
moldados pelas praticas discursivas, mas de um modo dialético: eles, os sujeitos e objetos, ja
existem no mundo material de modo pre-constituidos ao discurso, mas as praticas discursivas
Va0 ao seu encontro e provocam as mudangas em sujeitos e objetos sociais. Cabe esclarecer
que, para ele, o termo ‘discurso’ assume o sentido de ‘desempenho’, ‘uso de linguagem’,
propondo este uso de linguagem como uma modalidade de pratica social. Isso implica,
primeiramente, em considerar o discurso como um modo de acao pelo qual se pode agir sobre
0 mundo e sobre 0s outros, bem como uma forma de representacdo do mundo. Em segundo
lugar, ademais, implica numa relacdo dialética entre discurso e estrutura social: o primeiro é
moldado e formado pela estrutura social a partir dos interesses de classe, das regras, das
convencdes sociais e pelas relacbes com instituicdes, como universidades, escolas e tribunais.
Por outro lado, o discurso influencia na formacgdo da estrutura social. Nas palvras do préprio
Norman Fairclough: “O discurso ¢ uma pratica, ndo apenas de representagdo do mundo, mas

de significagdo do mundo, constituindo e construindo o mundo em significado.”’

I FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. 1 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
p. 89.

2 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Discurso juridico e religiosidade no Supremo Tribunal Federal:
anélise critica de discurso juridico (ACDJ) sobre a fundamentagdo de decisdes do STF. 2021. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito, Processo e Cidadania) — Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2021.p. 188.

3 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. 1 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
p. 87 e 89-91.

4 Ibid., Ibidem. p. 91.
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Cabem algumas palavras acerca de uma das principais licdes de Fairclough em sua
obra Discurso e mudanca social: 0 modelo tridimensional de Andlise de Discurso. Viviane
Resende e Viviane Ramalho™ esclarecem que o modelo tridimensional, que diferencia trés
dimensbes no discurso (texto, prética discursiva e pratica social) foi proposto em 1989 e
aprimorado em 1992, justamente com a obra Discurso e mudanca social. Elas sintetizam as
licdes de Fairclough esclarecendo que pratica discursiva compreende 0s processos de producéo,
distribuicdo e consumo do texto; ademais, ela (a pratica discursiva) é mediadora entre o texto e
a préatica social. Sobre a pratica discursiva, as palavras do préprio Fairclough sdo bem

elucidativas:

Mas isso ndo é suficiente. Essas duas dimensdes sdo mediadas por uma terceira que
examina o discurso especificamente como pratica discursiva. 'Pratica discursiva' aqui
ndo se opde a 'pratica social’: a primeira é uma forma particular da Gltima. Em alguns
casos, a pratica social pode ser inteiramente constituida pela pratica discursiva,
enquanto em outros pode envolver uma mescla de préatica discursiva e ndo-discursiva.
A analise de um discurso particular como exemplo de pratica discursiva focaliza os
processos de producdo, distribuicdo e consumo textual. Todos esses processos sdo
sociais e exigem referéncia aos ambientes econdmicos, politicos e institucionais
particulares nos quais o discurso é gerado.’®

Viviane Resende e Viviane Ramalho’’ apresentam um quadro-resumo muito
elucidativo sobre as categorias analiticas presentes no modelo tridimensional: a) texto:
vocabulario, gramatica, coesdo e estrutura textual, b) pratica discursiva: producéo,
distribuicdo, consumo, contexto, forca, coeréncia e intertextualidade; c) pratica social:
‘ideologia’ (sentidos, pressuposicdoes e metaforas) e ‘hegemonia’ (orientagdes econdmicas,
politicas, culturais e ideoldgicas).

Sobre o conceito de ideologia, Norman Fairclough’® tem uma concepgdo semelhante
a de John Thompson, ou seja, que ideologias séo significacBes da realidade, erigidas em
diversas dimensdes das formas discursivas, contribuindo para produzir, difundir ou transformar
as relacBes de dominacdo e, ademais, que elas (as ideologias), ndo podem ser lidas diretamente
nos textos, posto que o sentido dos textos sdo obtidos através de interpretacdes de quem sobre

eles se debruca, aléem de estarem abertos a diversas ineterpretacdes que podem ser

S RESENDE, Viviane de Melo; RAMALHO, Viviane C. Vieira Sebba. Andlise de Discurso Critica, do modelo
tridimensional & articulagdo entre praticas: implicacfes tedrico-metodoldgicas. In: Linguagem em
(Dis)curso - LemD, Tubardo, v. 5, n.1, p. 185-207, jul./dez. 2004. p. 186-187.

6 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. 1. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
p. 99.

" RESENDE, Viviane de Melo; RAMALHO, Viviane C. Vieira Sebba. Andlise de Discurso Critica, do modelo
tridimensional a articulagdo entre praticas: implicagbes tedrico-metodoldgicas. In: Linguagem em
(Dis)curso - LemD, Tubardo, v. 5, n.1, p. 185-207, jul./dez. 2004. p. 188.

8 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. 1. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
p. 117-119.
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ideologicamente diferentes. Para Fairclough, os processos ideol6gicos pertencem aos discursos
como eventos sociais, e 0s textos sdo apenas uma faceta de tais eventos.

Agora, veremos as principais contribui¢des de John Thompson para o nosso trabalho,
trazidas em seu livro intitulado Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos
meios de comunicacdo de massa. Como ponto de partida, apresentaremos o conceito de
ideologia para Thompson. Ele define o conceito de ideologia’ com o qual pretende trabalhar
em seus escritos como o0s sentidos, mobilizados pelas formas simbdlicas, que servem para
estabelecer ou sustentar estruturas de poder. Como ele diz: “estudar a ideologia ¢ estudar as
maneiras como o sentido serve para estabelecer e sustentar relagdes de dominagio.”®

Thompson traz uma relevante distingdo entre seu conceito de ideologia e aquele
encabecado por Karl Marx: ao passo que para este ideologia € necessariamente uma
representacdo errada do mundo, para aquele ndo interessa se os sentidos mobilizados pelas
formas simbdlicas sdo verdadeiros ou falsos. Se eles servem para estabelecer ou sustentar
relagcGes de dominag&o é que constitui o ponto crucial de sua conceituacdo. Caso sirvam, entao,
para Thompson, estamos diante de uma ideologia. Outro ponto relevante de distingdo entre seu
estudo de ideologia e aquele defendido por Marx é que a este interessa como 0s sentidos
simbdlicos sdo utilizados para sustentar relagdes de dominacao de classe, ao passo que para
John Thompson as maneiras como os sentidos estabelecem e sustentam relacdes de classe €
importante no estudo da ideologia, mas outros modos de dominacdo (e ndo apenas as
dominacdes de classe) também merecem ser analisados, como aquelas existentes entre homens
e mulheres, entre grupos étnicos e entre estados-nacoes.

Thompson entdo levanta algumas objecfes que seus criticos podem fazer a seu
conceito de ideologia. Ele mesmo as levanta com o objetivo de se adiantar as criticas e ja dar
as respostas. Uma dessas objecBGes, em particular, muito nos interessa aqui, pela resposta
fornecida®. A objecdo, basicamente, é: como se pode demonstrar, na pratica, se as formas
simbdlicas estdo realmente servindo para estabelecer, sustentar ou extirpar relagdes de
dominacdo, e como ter certeza do que essas formas simbdlicas significam para as pessoas reais?
Ademais, como saber a posi¢do que essas pessoas ocupam (se uma posicao de dominacgédo ou
subordinacdo) e qual o sentido dessas formas simbdlicas em relacdo as respectivas posicoes?

Thompson afirma que é dificil apresentar uma resposta geral a essas questdes, e que ndo ha

® THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicago
de massa. 9. ed. Petropolis: Vozes, 2011. p. 75-79.

8 Ibid, Ibidem. p. 76.

8 Ibid, Ibidem. p. 93-95.
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uma regra especifica a ser aplicada a pessoas em casos concretos que determine com exatidao
o sentido das formas simbdlicas aquela pessoa, naquele caso concreto. Disso ndo se segue que
formas simbdlicas ndo tenham certos sentidos para pessoas concretas, ou que elas ndo ocupem
uma posicdo especifica na dindmica social. A dificuldade em determinar esses sentidos e
posicdes ndo implica na sua necessaria indeterminacgdo. Através de métodos de analise socio-
historica podemos buscar desvelar relagcées de dominacgdo (como a analise de acesso das classes
ou etnias a recursos escassos e posicOes institucionais). Podemos, ainda, por meio de
interpretacOes, descobrir o sentido de formas simbdlicas em certas circunstancias particulares
que terminem por favorecer certas relagdes de dominagdo. A quem argumente que

interpretacdes ndo sdo provas concretas, John Thompson responde:

De fato ndo o é se o critico esta procurando uma prova, urna demonstracdo
incontestavel — entdo ele, ou ela, ird desapontar-se. Mas o desapontamento surge mais
das expectativas do critico que dos resultados do analista. Ao analisar a ideologia, ao
procurar compreender a interacdo complexa entre sentido e poder, ndo estamos
lidando com uma matéria que admita uma demonstracdo incontestavel (seja ela qual
for). Estamos no campo da mudanca de sentido e das relativas desigualdades, da
ambiguidade e do jogo de palavras, de diferentes graus de oportunidade e
acessibilidade, da decepcdo e da autodecepcdo, do ocultamento das relagBes sociais e
do préprio processo de ocultamento. Aproximar-se desse campo com a expectativa de
que alguém possa apresentar analises incontestaveis € como usar um microscopio para
interpretar um poema.®

A obra de Thompson ainda traz relevantes exposices sobre Modos de Operacdo da
Ideologia em um discurso e as respectivas Estratégias de Construcdo Simbolica, que serdo
cruciais a nossa pesquisa. Quanto aos Modos de Operacédo da Ideologia, a professora Virginia
Colares, em seu artigo Andlise Critica do Discurso Juridico: Os Modos de Operacdo da
Ideologia esclarece que, na perspectiva de Thompson, esta categoria de analise esta preocupada
em como as formas simbdlicas se relacionam com as estruturas de poder, que podem delas se
servir para fortalecer, quebrar ou manter no mesmo estado relagdes de dominagdo® (aquilo que
expusemos guando apresentamos o conceito de ideologia com o qual este pensador trabalha).
Com isso, ela entdo reproduz um quadro de Thompson que muito nos auxiliou, relacionando os
Modos Gerais de Operacao da ldeologia e Algumas Estratégias Tipicas de Construcédo

Simbolica, quadro este que replicamos abaixo:

Quadro 01

8 THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagio
de massa. 9. ed. Petropolis: Vozes, 2011. p. 94-95.

8 COLARES, Virginia. Analise Critica do Discurso Juridico: os modos de operagdo da ideologia. XXII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2013. p. 07.
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Modos Gerais

Algumas Estratégias Tipicas de Construcao
Simbolica

LEGITIMACAO
Relacdes de dominagéo sdo representadas
como legitimas

RACIONALIZACAO - uma cadeia de
raciocinio procura justificar um conjunto de
relacbes

UNIVERSALIZACAO - interesses
especificos sdo apresentados como interesses
gerais

NARRATIVIZACAO - exigéncias de
legitimac&o inseridas em historias do passado
que legitimam o presente

DISSIMULACAO
RelagBes de dominacao sdo ocultas, negadas
ou obscurecidas

DESLOCAMENTO - deslocamento
contextual de termos e expressoes

EUFEMIZACAO - valorizacio positiva de
instituicdes, acdes ou relacdes

TROPO -sinédoque, metonimia, metafora

UNIFICACAO
Construcdo simbolica de identidade coletiva

ESTANDARTIZACAO - um referencial
padrdo  proposto como  fundamento
partilhado

SIMBOLIZACAO DA UNIDADE -
construcdo de simbolos de unidade e
identificacdo coletiva

FRAGMENTACAO
Segmentacao de individuos e grupos que
possam representar ameaga ao grupo

DIFERENCIACAO -  énfase em
caracteristicas que desunem e impedem a
constituicdo de desafio efetivo

dominante EXPURGO DO OUTRO - construcao
simbdlica de um inimigo)
REIFICACAO NATURALIZACAO - criagdo social e

Retracdo de uma situacao transitoria como
permanente e natural

histoérica tratada como acontecimento natural

ETERNALIZACAO - fendmenos socio-
historicos como permanentes

NOMINALIZACAO/ PASSIVACAO -
concentracdo da aten¢do em certos temas em
detrimento de outros, com apagamento de
atores e agoes

Fonte: Colares (2013, p. 08), baseado no originas de Thompson (1995, p. 81)

Concluimos as consideracdes de John B. Thompson (na perspectiva do que nos é mais

interessante para nossa pesquisa). Sigamos com algumas reflexdes de Colares, ainda em seu

artigo Andlise Critica do Discurso Juridico: Os Modos de Operacéo da ldeologia, acerca das

Modalizactes, que também serdo de fundamental importancia para nés. Com fundamento nos

ensinamentos de Herman Parret, em sua obra Enunciacdo e Pragmatica (Campinas, 2002), e

Milton José Pinto, em As marcas linguisticas de enunciacdo: esboco de uma gramética
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enunciativa do portugués (Rio de Janeiro, 1994)%, os modalizadores sdo marcas textuais que
podem ser implicitas ou explicitas e que explicitam a posicao particular do sujeito enunciante
ante aquilo que fala. Ademais, a modalizacdo se subdivide em modalizagdo da enunciagéo e
modalizacdo do enunciado, sem que isto implique em uma dissociagéo entre estes dois tipos. A
primeira (modalizacdo da enunciacdo) corresponde as marcas utilizadas na comunicacao oral
ou escrita, ao passo que a segunda (modalizacdo do enunciado) € o valor atribuido pelo sujeito
enunciador as coisas descritas ou aludidas e/ou aos participantes destas coisas descritas ou
aludidas, e se classifica como: alética (traduz um grau de possibilidade); epistémica (traduz um
grau de plausibilidade ou certeza); dedntica (apresenta um grau de obrigacdo ou liberdade);
axioldgica (traduz grau de adesdo) e, por fim, éntica (traduz um grau de factualidade ou
aparéncia das coisas descritas.

Ja a modalizag&o da enunciacdo, por seu lado, classifica-se em:

1) Declarativa - Milton Pinto (1994, p.84) diz que para que se reconheca essa
modalidade, um texto tem que ser proferido: por quem de direito, no lugar adequado,
no momento devido, com tempo de duracéo e velocidade corretos, com a expressdo
corporal e 0s comportamentos esperados, com a forma linguistica consagrada, com o
vestuario exigido e, ainda, com a utilizacdo dos objetos e instrumentos requeridos;

2) Representativa - o0 enunciador assume uma divisdo igualitaria de poderes sobre 0
universo de referéncia com o seu interlocutor, ambito sintagmaético pode ser marcado
através dos verbos de assercdo, opinido, contestacdo, retratacdo, concordancia, entre
outros, conjugados na primeira pessoa do indicativo;

3) Declarativo-representativa - o enunciador deseja ser reconhecido como detentor
da fé publica, os enunciados tendem para um impessoalizagdo (PINTO, 1994, p.87);
4) Expressiva - refere-se a afetividade ou ao juizo de valor que o enunciador deposita
nos estados das coisas descritos. Textualmente, essa modalidade é marcada pelo uso
de palavras e locuces pelas quais se exprimem afetividade e/ ou valores;

5) Compromissiva - o0 enunciador assume perante o interlocutor o papel de quem se
obriga, em algum momento futuro, a tornar verdadeiro o estado de coisa ali expresso
por ele. Verbos de compromisso como jurar, prometer, apostar, ter a intenc&o,
comprometer-se, sao 0s marcadores diretos desse tipo de modalidade;

6) Diretiva - busca-se que o interlocutor tenha o comportamento expresso aludido
pelo enunciado. Esta modalidade distribui-se através de hierarquias, que pode ir da
expressdo da ordem, aos requerimentos e pedidos, a sugestdo, ao conselho, aos
pedidos de informacdo e a interpelagdo.®®

Agora, exporemos as contribui¢des de Virginia Colares para o desenvolvimento da
Anaélise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) mais relevantes para nossa pesquisa. No inicio do
capitulo, trouxemos importantes reflexdes suas acerca da relevancia da linguagem para o
Direito, e como este atua através da linguagem. Ha mais de duas décadas, ela apontava que 0s

estudos de linguagem no campo juridico limitavam-se a hermenéutica juridica, apontando a

8 COLARES, Virginia. Analise Critica do Discurso Juridico: os modos de operagdo da ideologia. XXII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2013. p. 05.
% Ibid, Ibidem. p. 05-06.
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necessidade de romper com este ciclo e estabelecer uma nova hermenéutica, que pudesse
efetivar uma verdadeira troca entre Direito e Linguistica e assim contribuir para sanar a crise
no ensino juridico e na prética forense®. Dese modo, como aponta Rogério Abreu®’, na esteira
dos ensinos de Norman Fairclough, Colares coloca-se na posicéao ativista da Analise Critica do
Discurso (ACD), defendendo que o Direito deve ir além de si e efetivar uma troca com a

Linguistica. Em suas palavras:

[...] A aproximagdo € inevitavel e iminente, mas, como toda troca requer ajustes nos
aparatos teoricos dos dois dominios do conhecimento que constréem maneiras
distintas de tratar seus objetos de estudo. A Lingiistica, mais intensamente nessa
ltima metade de século, buscou sistematizar seus estudos a partir da descricdo de
dados empiricos; enquanto o Direito consolida-se pela reflexdo, predominantemente,
normativa e prescritiva do dever ser em fungéo do conjunto de regras (normas e leis)
que regulam o comportamento dos homens entre si, pois, apesar do Direito ocupar-se
da técnica da coexisténcia humana, em sociedade, ndo ha tradicdo de estudos
fundamentados em dados auténticos coletados na realidade desta sociedade.®

Para Colares®, a linguagem ndo é um instrumento imperfeito por meio do qual o
sujeito simplesmente busca expressar como enxerga a realidade. A linguagem, isto sim, consiste
na atividade de sujeitos sociais nas proprias interacdes sociais, na praxis, por assim dizer, o que
demonstra a importancia de estudar a linguagem juridica no ambito comunicativo, nas proprias
interacdes juridicas que ocorrem na pratica juridica, e ndo meramente nos livros de doutrina,
escritos por doutrinadores. Dai o porqué de ela se interessar pelas decisdes judiciais para nelas
aplicar a Analise Critica do Discurso (ACD), posto que constituem verdadeiros eventos sociais.
Dai porque a Analise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) se debrucar sobre os textos das
decisdes, uma vez que eles podem desvelar como o Direito, por meio da Linguagem, atua na
realidade social, exercendo influéncia sobre esta e também sendo por ela influenciado, numa
verdadeira simbiose, gerando, reproduzindo, mantendo ou esfacelando estruturas de

dominacéo.

Fazendo ancoragem na ACD, a ACDJ tem como fulcro a abordagem das relagdes
especificas — internas e reciprocas — entre linguagem, Direito e sociedade. Os textos
produzidos socialmente em eventos auténticos do Judiciario sdo resultantes da

8 ALVES, Virginia Colares Soares Figueiredo. Inquirigdo na justica: estratégias linguistico-discursivas. 1999.
205 f. Tese (Doutorado em Linguistica) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1999.p. 68-69.

8 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Discurso juridico e religiosidade no Supremo Tribunal Federal:
anélise critica de discurso juridico (ACDJ) sobre a fundamentagdo de decisdes do STF. 2021. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito, Processo e Cidadania) — Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2021.p. 256.

8 ALVES, Virginia Colares Soares Figueiredo. Inquirigdo na justica: estratégias linguistico-discursivas. 1999.
205 f. Tese (Doutorado em Linguistica) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1999. p. 69.

8 COLARES, Virginia. Apresentacdo: por que a linguagem interessa ao Direito? In: Linguagem e Direito.
Organizacdo: Virginia Colares. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2010. p. 14.
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estruturacdo social da linguagem que os consome e os faz circular. Por outro lado,
esses mesmos textos sdo também potencialmente transformadores dessa estruturacdo
social da linguagem, assim como o0s eventos sociais sdo tanto resultado quanto
substrato dessas estruturas sociais. Desse modo, a ACDJ empreende uma
hermenéutica endoprocessual para compreender a semiose da decisdo judicial. O
desafio dessa hermenéutica endoprocessual é dar conta de teorias e métodos
interpretativos dos dois dominios de conhecimento em contato: Direito e Linguagem,
de um modo transdisciplinar. A transdisciplinaridade requer um pensamento
organizador que ultrapassa as proprias disciplinas em colaboracdo. No caso da
hermenéutica endoprocessual, essa consiste em dar conta da producdo de sentidos no
funcionamento da linguagem em uso durante a atividade social de prolatar decisGes
judiciais. Da mesma forma que, no Direito, ndo cabe mais “aplicar leis a casos
concretos”, nas Ciéncias da Linguagem ndo cabe conceber os fendmenos linguisticos
e semiGticos descontextualizados das praticas socioculturais.*

% COLARES, Virginia. Hermenéutica endoprocessual: Abrindo o dialogo entre as Teorias do Processo e a
Andlise Critica do Discurso Juridico. In: COLARES, Virginia. (org.). Linguagem e Direito: caminhos para
linguistica forense. Sdo Paulo: Cortez, 2017. (ePub). p. 480-481.
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CAPITULO II:
METODOLOGIA

Como dissemos na Introducéo, este trabalho traz como objetivo geral examinar, na
fundamentacéo das decisdes judiciais prolatadas no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, se
é possivel identificar se os julgadores se deixaram levar por interesses de dominacdo da parte
de segmentos religiosos em casos de aparente conflito entre o direito a liberdade religiosa e o
direito a liberdade de expressdo. Antes do mais, reputamos valido deixar claro porque
escolhnemos decisdes do Supremo Tribunal Federal como objetos de nossa pesquisa,
esclarecendo ao final do capitulo o critério para a escolha das decisdes. Desse modo, optamos

por decisdes do STF porque, em concordando com o professor Rogério Abreu:

[...] Em comparacdo com os acordaos, as sentencas e decisGes monocraticas
definitivas sdo dotadas de ‘menor peso simbolico’nas ordens sociais societais e
institucionais que compdem o campo juridico, eis que encaradas como pouco
representativas da jurisprudéncia e pouco influentes na construcdo do direito. Maior
envergadura nesse aspecto se reconhece (ou atribui) as decisdes colegiadas, sobretudo
as proferidas em controle abstrato de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal. [...J**

Partindo da premissa de que a prolacdo de decisdes judiciais é pratica discursiva
regulada pelos cddigos vigentes no pais, investigar, em um bloco de decisdes judiciais
auténticos, as escolhas lexicais na fundamentacédo das decisdes relativas a liberdade religiosa e
a liberdade de expressdo, e verificar os modos de operacdo da ideologia para fundamentar
questdes relativas a estas liberdades sdo objetivos especificos desta Dissertacao.

Portanto, para o estudo que procedemos dos casos aos quais nos referimos no capitulo
anterior — Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682/BA e Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n° 146.303/RJ —, utilizamo-nos da ferramenta da Analise Critica do Discurso Juridico
(ACD)J), de Virginia Colares, ferramenta desenvolvida a partir do modelo de Anélise Critica do
Discurso, de Norman Fairclough. Assim, uma vez que no capitulo anterior langamos as

principais bases sobre as quais a ACDJ se assenta — tudo, obviamente, sem ultrapassar os limites

%1 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Discurso juridico e religiosidade no Supremo Tribunal Federal:
anélise critica de discurso juridico (ACDJ) sobre a fundamentacao de decisdes do STF. 2021. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito, Processo e Cidadania) — Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2021. p. 37.
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do necessario para atender aos objetivos de nossa pesquisa —, reputamos valido e fundamental
explicitarmos o porqué de termos escolhido essa ferramenta como metodologia.

Concluida a exposicdo de toda a base tedrica no capitulo anterior, defendemos a
Anélise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) como ferramenta metodolégica fundamental para
lograrmos nosso objetivo de respondermos satisfatoriamente o problema de pesquisa suscitado,
posto que pretendemos nos debrucar sobre decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) como
verdadeiros eventos sociais que podem velar, em suas expressdes linguisticas, alguma(s)
ideologia(s) quando da andlise e decisdo de questdes envolvendo conflitos entre liberdade de
expressdo e liberdade religiosa, entendida aqui a expressao ideologia na exata perspectiva de
John B. Thompson, com a qual trabalhamos. De antemé&o, julgamos relevante frisar que, caso
haja algum interesse ideologico velado nas decisdes do STF compreendidas em nosso trabalho,
de modo algum isso implica necessariamente que seja fruto de uma motivacéo consciente por
parte dos Senhores Ministros. Como defendido por Rogério Abreu, Virginia Colares e Lucio
Grassi de Gouveia, motivacOes ideologicas seriam fatores metaprocessuais na formacao da
decisdo judicial, e podem se manifestar ainda que de modo inconsciente para os proprios
magistrados julgadores.

Duas categorias de analise especificas nos foram de fundamental importéancia, e
portanto delas nos servimos em todas as analises que fizemos: 1) a Modalizacéo; 2) os Modos
de Operacéo da Ideologia. Servimo-nos proficuamente da classificacdo da Modalizacdo quanto
a enunciacdo, acreditando ser ela o melhor “termdémetro”, por assim dizer, para nos ajudar a
identificarmos as posicdes dos Ministros que possam responder o problema que levantamos.

Quanto a organizacdo de nosso trabalho, julgamos necessario fazermos alguns
esclarecimentos. Primeiro, cada capitulo seguinte se dedica a analise critica de um julgado
especifico, sendo dois no total, como ja dissemos. Os capitulos trés e quatro trazem julgamentos
que contém como matéria principal e especifica o conflito entre liberdade de expressdo e
liberdade religiosa e, por essa razdo, reproduzimo-los na integra, todos com numeracdo de
linhas. Sdo eles: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682/BA% (Capitulo 111) e
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 146.303/RJ% (Capitulo 1V). Nestes julgados, as linhas

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682/BA (Proc. n°
4000980-28.2016.1.00.0000). Reclamante: Jonas Abib. Reclamado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro
Edson Fachin. Brasilia, 29 de novembro de 2016. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur372168/false>. Acesso em: 01 jun. 2021.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 146.303/RJ (Proc. n°
4000296-69.2017.1.00.0000). Reclamante: Tupirani da Hora Lores. Reclamado: Ministério Publico Federal.
Relator:  Ministro  Edson  Fachin. Brasilia, 06 de marco de 2018. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur388361/false>. Acesso em: 01 jun. 2021.
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estdo numeradas a partir do Acordao, ndo da Ementa, por uma simples razdo: a Ementa nada
mais € do que um simples resumo da decisdo; portanto, ndo reputamos interessante fazer uma
analise do resumo do que foi decidido, mas da prépria decisdo como um todo, o que inclui o
Acdérddo e os posicionamentos especificos dos Ministros! Cada decisdo esta dividida em
fragmentos, e apds cada fragmento esta contida uma analise acerca dele. Optamos por assim
proceder para facilitar uma compreensdo simultdnea da decisdo e da andlise critica
desenvolvida.

Em todas as analises que fizemos, ao longo de todos os capitulos, buscamos nos atentar
as ideias que os Ministros quiseram passar em cada fragmento de seus votos. Sabemos que,
num texto, para passar uma ideia, por vezes algumas poucas linhas sdo necessarias; de outras
vezes, varios paragrafos desejam transmitir a mesma ideia. Assim, em nossas analises,
buscamos nos atentar a isto, e por isso ora analisamos poucas linhas em separado, ora
analisamos varios paragrafos de uma vez.

Apenas na Conclusdo do trabalho é que procedemos com o arremate daquilo que
percebemos a partir das andlises criticas dos discursos juridicos, respondendo assim ao
problema para o qual nos propusemos a buscar uma resposta.

Aqui, uma questdo importante precisa ser respondida: quais foram os critérios que
utilizamos para a selecdo das decisGes que nos propusemos a analisar? Os critérios utilizados
foram: 1) decis6es colegiadas do Supremo Tribunal Federal (STF) que envolvessem na matéria
conflito entre liberdade de expressdo e liberdade religiosa; 2) a matéria envolvendo conflito
entre esses direitos fundamentais deveria ter sido posta a decisdo dos Ministros (em Plenario
ou nas Turmas), e estes sobre ela deveriam ter dado seus respectivos votos, salvo
impossibilidade de fazé-lo por auséncia (independente do motivo) ou por haver sido declarado
suspeito; 3) em virtude do objetivo geral da pesquisa, as decisdes deveriam ser apenas aquelas
que, no caso concreto julgado, tenham preterido a liberdade de manifestacdo do pensamento
em beneficio da liberdade religiosa, ou que, ao menos, tenham dado interpretacao a liberdade
de expressdo de modo que redunde em beneficio da propria liberdade religiosa. Assim, para
encontrar decisdes com este teor, ingressamos no site oficial do STF (https://portal.stf.jus.br/);
no site, fomos na aba “Jurisprudéncia” e, nesta, clicamos na op¢ao ‘“Pesquisa”; ai, colocamos
no espaco reservado a palavra-chave a expressao “liberdade religiosa”, encontrando na busca
34 (trinta e quatro) resultados. A partir destes resultados, analisamos as ementas de todos 0s
julgados exibidos, para identificarmos aquelas que efetivamente continham aparentes conflitos
entre liberdade de expressdo e liberdade religiosa. Identificamos este aparente conflito em

apenas 06 (seis) deles.
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Contudo, quatro destes julgados (Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com
Agravo 790.813/SP%, Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
168.353/DF*°, Reclamagdo 38.782/RJ% e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
26/DF°") foram por nos desconsiderados, pelas seguintes razdes: a) no primeiro, o STF, por
maioria, reconheceu a inexisténcia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada e,
por isso, ndo decidiu sobre a matéria; b) no segundo, ndo houve um efetivo enfrentamento por
parte dos Ministros de matéria envolvendo conflito entre direitos fundamentais, posto que téo
somente negou-se provimento ao agravo regimental interposto pelo Agravante, sob o
fundamento de que sua admissao implicaria em dupla supresséo de instancia, bem como porque
uma tese acerca da matéria ja havia sido firmada pelo STF, ao julgar o caso do corréu Tupirani
da Hora Lopes, no RHC n. 146.303, tendo sido Relator o Ministro Dias Toffoli (este caso sim
analisado por nds). E tanto que no Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
168.353/DF, ap0s a exposicdo e voto da Ministra-Relatora Carmen Ldcia, ndo ha mais a
exposi¢cdo de nenhum outro voto de qualquer outro Ministro, exceto a informacdo de que “A
Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto da
Relatora, com ressalva do Ministro Edson Fachin”®. A ressalva, em Voto-Vogal, foi
simplesmente a de que “Pelo principio da colegialidade, acompanho o voto da Relatora, com a
ressalva de entendimento.”®®, sem que tal entendimento fosse sequer explicitado; c) no tocante
a Reclamacéo 38.782/RJ, o STF acolheu a solicitacdo da Reclamante (Netflix Entretenimento

Brasil Ltda) em face de duas decisdes em agravos de instrumento advindas do Tribunal de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n°
790.813/SP (Proc. sem numero Unico). Reclamante: Instituto Juventude pela Vida e Outro (a/s). Reclamado:
Abril ComunicagBes S/A. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 11 de abril de 2014. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral 7081/false>. Acesso em: 01 jun. 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
168.353/DF (Proc. sem numero Unico). Agravante: Afonso Henrique Alves Lobato. Agravado: Ministério
Publico Federal. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, 06 de agosto de 2019. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur408829/false >. Acesso em: 16 fev. 2022.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 38.782/RJ (Proc. sem nimero Unico). Reclamante:
Netflix Entretenimento Brasil Ltda. Reclamados: Relator do Al n° 0083896-72.2019.8.19.0000 do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro e Relator do Al n° 0343734-56.2019.8.19.0001 do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 03 de novembro de 2020. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur440937/false >. Acesso em: 16 fev. 2022.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF (Proc. n°
9996923-64.2013.1.00.0000). Reclamante: Partido Popular Socialista. Intimados: Congresso Nacional; Presidente
do Senado Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 13 de junho de 2019. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433180/false>. Acesso em: 01 jun. 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
168.353/DF (Proc. sem nUmero Unico). Agravante: Afonso Henrique Alves Lobato. Agravado: Ministério
Publico Federal. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, 06 de agosto de 2019. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur408829/false >. Acesso em: 16 fev. 2022.

% Ibid., Ibidem.
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Justica do Estado do Rio de Janeiro, as quais coibiram a liberdade de expressdo em nome da
liberdade religiosa, em caso polémico envolvendo uma obra intitulada Especial de Natal Porta
dos Fundos: A Primeira Tentacéo de Cristo, que levou a indignacdo membros da comunidade
catolica. Desse modo, acolhendo a Reclamacdo, o STF fez prevalecer, no caso, a liberdade de
expressdo em face da liberdade religiosa, o que foi decisivo para o nosso desinteresse pela
analise desta decisdo, em face dos objetivos de nossa pesquisa; d) quanto a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26/DF, seu objeto principal ndo é o conflito entre liberdade
de expressao e liberdade religiosa, mas sim a equiparacdo da homofobia ao crime de racismo.
A liberdade religiosa acabou por ser envolvida na discusséo do julgado porque os Ministros do
STF se viram na necessidade de firmar uma posicdo sobre a liberdade de manifestagdo dos
discursos religiosos acerca das praticas homossexuais. Assim, ndo ha efetivamente conflito
entre direitos fundamentais, mas apenas o posicionamento do STF sobre a extenséo da liberdade
de manifestacdo religiosa. Assim, excluimos de nossas analises essas quatro decisdes,
debrucando-nos sobre as outras duas, as quais ja nos referimos anteriormente: Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682/BA e Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
146.303/RJ.

Ainda precisamos esclarecer outro ponto de fulcral importancia para este trabalho: o
significado de “discurso religioso”. Afinal, nosso problema de pesquisa se assenta sobre este
pilar, e para respondé-lo € necessario ter a clareza de seu significado. Com efeito, discurso
religioso é um discurso baseado nas ideias, na crenca de uma religido. Mas, entdo, o que é
religido? N&o € nosso objetivo, aqui, entrarmos numa discussdo filoséfica, socioldgica ou
teoldgica sobre o significado do termo (que é conceituado de diversas maneiras), mas apenas
encontrarmos um significado com o qual possamos trabalhar, que clareie nosso problema de
pesquisa e o delimite, trace suas fronteiras. Nesta toada, encontramos grande valia no trabalho
“A procura do conceito de religio: entre 0 relegere e o religare”, da autoria de Cristiane
Azevedo. Neste artigo, a autora busca estabelecer o significado etimologico do termo “religido”
partindo da expressdo latina religio e o seu significado para os antigos romanos pagdos. Tal
significado ela encontra em Cicero, para quem a religio possui origem em relegere, que seria
um respeito escrupuloso aos deuses que se manifesta especialmente através do culto. A autora
ainda encontra em Benveniste e Karl Kerényié uma chave de interpretacdo para Cicero. Diz

ela:

Segundo Benveniste, relegere diz respeito a recolher-se, a fazer uma nova escolha, a
retornar a uma sintese anterior para recompd-la, e religio, o escrdpulo religioso,
sendo, na origem, uma disposicdo subjetiva, um movimento reflexivo ligado a algum
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temor de caréter religioso. [...]

[]

O conteldo de religio, segundo Kerényi, é feito do ser dos deuses que ela pressupde
e afirma continuamente de uma forma natural: a religio é escuta tenaz, atenta e um
comportar-se em conseqiiéncia dessa escuta. Assim, além da existéncia dos deuses,
as duas condic¢des de religio séo: que alguma coisa de divino se dé nos acontecimentos
do mundo e que esse divino seja perceptivel a quem sabe escutar. N&o ouvir seria o
contrario de religio, por isso os romanos faziam uso dos oraculos na sua relagdo com
os deuses [...]*%°

Desse modo, Azevedo afirma que religio, no paganismo romano, enquanto um zelo
escrupuloso do rito no cotidiano, fruto da aten¢do constante que se devia ter para com os deuses,
tornou-se uma expressao ordinaria (afinal, tudo, no paganismo romano, era ritualizado). Ent&o,
com o advento do cristianismo, 0s cristdos se viram na necessidade de estabelecer um novo
conceito para religio, a fim de diferenciarem a nova Fé (tomada por eles como revelacdo da
verdade) do que tinham como erro (0 paganismo). Coube aos primeiros escritores cristdos (em
especial Tertuliano, Lactancio e Santo Agostinho) darem a nova definicdo a religio,
concedendo-lhe o significado de religare, uma vez que a nova Fe colocava a religido como uma
ligacdo entre 0 homem e Deus por meio da piedade. Desse modo, 0s escritores cristaos
diferenciavam o cristianismo do paganismo por meio da distincdo dos termos: religio como
religare, e ndo mais como relegere, para apontar que o cristianismo representava uma relacao
verdadeira e distinta do paganismo.

Cristiane Azevedo, entdo, apos tracar essas distin¢des, advoga que, hoje, elas ndo se
fazem mais necessarias, e 0s conceitos distintos de religio podem ser conciliados numa unica

definicdo para o termo. Diz ela:

Assim, areligido cristd ao impor o estabelecimento de lacos de piedade e de amor que
unem o homem ao deus Unico como uma de suas caracteristicas fundamentais,
também coloca de lado o relegere. Essa operacao foi necessaria, também como vimos,
para que o Cristianismo estabelecesse diferencas em relacéo ao culto pagédo. Todavia,
essa operacdo ndo se faz mais necessaria hoje. Logo, ao invés de elegermos uma Unica
origem etimoldégica que contribuira para determinar o significado de religido, ao invés
de trabalharmos com a exclusdo, podemos pensar em uma possivel reconciliacdo
desses termos. 10!

Assim, fazendo coro com o que cré ser a posicdo de Derrida, Azevedo defende a
complementaridade entre relegere e religare para compor o conceito de religio, concluindo seu

artigo da seguinte forma:

100 AZEVEDO, C. APROCURA DO CONCEITO DE RELIGIO: ENTRE O RELEGERE E O RELIGARE.
Religare: Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias das Religides da UFPB, [S. I.], v. 7, n. 1, 2016. p.
91-92. Disponivel em: <https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/religare/article/view/9773>. Acesso em: 6 nov.
2022.

101 |bid., Ibidem. p. 95.
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Quando ouvirmos o termo religio, devemos ter em mente mais do que uma
reconciliagdo entre as duas origens etimologicas possiveis; trata-se de uma
complementaridade: a observancia escrupulosa do culto, a pratica religiosa, e os lacos
de piedade e amor que unem os homens ao deus Unico.%

Este é o conceito de religido que Cristiane Azevedo propde. Trata-se de um conceito
bastante funcional para nds, neste trabalho. Desse modo, “discurso religioso”, aqui, seria um
discurso que busca refletir, endossar, defender valores estritamente religiosos, tomando-se
religido como “a observancia escrupulosa do culto, a pratica religiosa, e os lacos de piedade e
amor que unem os homens ao deus tnico”%

Feitos estes esclarecimentos essenciais, passemos, entao, as exposicdes das decisdes e

das respectivas analises.

102 AZEVEDO, C. APROCURA DO CONCEITO DE RELIGIO: ENTRE O RELEGERE E O RELIGARE.
Religare: Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias das Religides da UFPB, [S. I.], v. 7, n. 1, 2016. p.
95. Disponivel em: <https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/religare/article/view/9773>. Acesso em: 6 nov. 2022.
103 |hid., Ibidem. p. 95.



47

Capitulo I11:
Analise Critica do Recurso Ordinario Em Habeas Corpus 134.682/BA

Nesta seccdo, analisaremos criticamente o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
134.682/BA, que teve como Reclamante Jonas Abib, ao passo que trouxe como
Reclamado o Ministério Publico Federal. Trata-se de mais um julgado de fulcral importancia,
abordando especialmente os limites a liberdade de manifestacéo religiosa. O inteiro teor iniciara
j& no proximo parégrafo, com a transcricdo da Ementa, a qual nossa andlise critica ndo abrange,
como ja explicamos no capitulo I1. Também aqui, em separado e devidamente numerados estéo

0S excertos sobre 0s quais efetivamente desenvolvemos nossa analise.

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL.
CRIME DE RACISMO RELIGIOSO. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
IMPRESCRITIBILIDADE. PREVISAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA. LIVRO.
PUBLICACAO.PROSELITISMO COMO NUCLEO ESSENCIAL DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO RELIGIOSA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.

1. N&o se reconhece a inépcia da dentncia na hipotese em que a tese acusatoria é
descrita com nitidez e o acusado pode insurgir-se, com paridade de armas, contra o conteudo
veiculado por meio da respectiva peca acusatoria.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STF, “a divisdo dos seres humanos em ragas
resulta de um processo de contetldo meramente politico-social” (HC 82424, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno,
julgado em 17/09/2003), de modo que o conceito juridico associado ao racismo ndo pode ser
delineado a partir de referéncias raciais ancoradas em compreensdes cientificas hd muito
superadas. Assim, a imprescritibilidade de praticas de racismo deve ser aferida segundo as
caracteristicas politico-sociais consagradas na Lei 7.716/89, nas quais se inserem condutas
exercitadas por razdes de ordem religiosa e que se qualificam, em tese, como preconceituosas
ou discriminatorias.

3. A liberdade religiosa e a de expresséo constituem elementos fundantes da ordem
constitucional e devem ser exercidas com observancia dos demais direitos e garantias
fundamentais, ndo alcancando, nessa ética, condutas reveladoras de discriminacgéo.

4, No que toca especificamente a liberdade de expressdo religiosa, cumpre
reconhecer, nas hipoteses de religides que se alcam a universais, que o discurso proselitista é
da esséncia de seu integral exercicio. De tal modo, a finalidade de alcancar o outro, mediante
persuasdo, configura comportamento intrinseco a religides de tal natureza. Para a consecucao
de tal objetivo, ndo se revela ilicito, por si sd, a comparacao entre diversas religides, inclusive
com explicitagdo de certa hierarquiza¢do ou animosidade entre elas.

5. 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 relacdo de
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superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em que o agente, a partir das fases anteriores,
supde legitima a dominacdo, exploracdo, escravizacdo, eliminacdo, supressao ou reducgdo de
direitos fundamentais do diferente que compreende inferior.

6. A discriminacdo ndo libera consequéncias juridicas negativas, especialmente no
ambito penal, na hipotese em que as etapas iniciais de desigualacdo desembocam na suposta
prestacdo de auxilio ao grupo ou individuo que, na percepc¢do do agente, encontrar-se-ia em
situacdo desfavoravel.

7. Hipotese concreta em que o paciente, por meio de publicacdo em livro, incita a
comunidade cat6lica a empreender resgate religioso direcionado a salvacdo de adeptos do
espiritismo, em atitude que, a despeito de considerar inferiores os praticantes de fé distinta, o
faz sem sinalizacdo de violéncia, dominacéo, exploracdo, escravizacgdo, eliminagédo, supressao
ou reducdo de direitos fundamentais.

8. Conduta que, embora intolerante, pedante e prepotente, se insere no cenario do
embate entre religibes e decorrente da liberdade de proselitismo, essencial ao exercicio, em sua
inteireza, da liberdade de expressdo religiosa. Impossibilidade, sob o angulo da tipicidade
conglobante, que conduta autorizada pelo ordenamento juridico legitime a intervencdo do
Direito Penal.

9. Ante a atipicidade da conduta, da-se provimento ao recurso para o fim de
determinar o trancamento da acéo penal pendente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em dar
provimento ao recurso ordinario para trancar a acdo penal, nos termos do voto do Relator,
vencido o Senhor Ministro Luiz Fux.

Brasilia, 29 de novembro de 2016.

Ministro EDSON FACHIN
Relator

Fragmento 01

Anadlise Critica do Discurso Juridico

No inicio da decisdo (linha 01), a palavra “ACORDAO” implica na Unificagdo como
modo de operacdo da ideologia, por meio da Simbolizagdo da Unidade, invocando um

sentimento de identidade coletiva a respeito da decisdo proferida. E um termo padrdo para
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decisdes colegiadas no ambito do Poder Judiciario brasileiro, mostrando-se como um simbolo
de unidade formada pela deciséo colegiada dos Desembargadores e Ministros.

Na linha 04, “Vistos, relatados e discutidos estes autos” expde agdes concretas
realizadas pelos Ministros, que buscam demonstrar, logo no inicio da exposicdo de suas
posi¢des, que ndo se chegou arbitrariamente a decisdo que sera exposta. Assim, esta expressao
— de uso corriqueiro nos Acordaos nacionais, 0 que demonstra a constante intencdo do Estado
em reiterar a seriedade de seu Poder Judiciario — busca justificar, diante das partes e da
sociedade, a racionalidade do 6rgdo julgador e sua seriedade. O trecho “acordam os Ministros
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal” (linhas 04-05) também traz em si 0 modo de
operacao da ideologia da Unificacdo, particularizando qual turma e de qual 6rgdo esta
externando um entendimento sobre a matéria. “[...] sob a Presidéncia do Senhor Ministro Luis
Roberto Barroso [...]” (linha 05) é expressdo que também traz a Unificacdo, posto denotar uma
estrutura unificada sob a lideranga de um dos membros da referida Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal. Nas linhas 06-08, “[...] por maioria de votos, em dar provimento ao recurso
ordinario para trancar a acdo penal, nos termos do voto do Relator, vencido o Senhor Ministro
Luiz Fux.” exprime o modo pelo qual a Corte mantém a sua unidade de funcionamento e de
tomada de decisdes: é através do voto da maioria de seus componentes. Expressa também, em
apertada sintese, a conclusdo a qual chegou o 6rgéo julgador no caso que lhe fora submetido.
Ainda, estas mesmas linhas apontam como decisivo e aglutinador da concordancia da maior
parte dos membros da Primeira Turma o voto do Ministro-Relator do caso, Edson Fachin. A
linha 10 € apenas uma expressao formal, sempre presente neste tipo de documento.

As linhas 12 e 13 explicitam a relacdo entre os Ministros da citada turma, esclarecendo
a posicdo especial que um deles ali possui neste especifico julgamento. O Relator de um
julgamento (seja o desembargador, que € o juiz de um 6rgdo colegiado, seja um ministro, que
€ um juiz de um tribunal superior, também colegiado), é aquele dentre os demais de sua Turma
ou mesmo do Plenario que ¢é designado para se debrucar com mais afinco sobre o processo,
tendo que apresentar aos demais membros da Turma ou Pleno o Relatério, seguido de seu Voto.

A modalizacdo da enunciacdo mais conforme ao trecho é a Declarativo-
representativa, pois 0 que se enuncia apresenta marcantemente uma impessoalizacdo, e a

identificacdo do Ministro Relator invoca sua fé pablica.

RELATORIO
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de recurso em
habeas corpus interposto contra acordao, proferido no ambito do Superior Tribunal de Justica,
assim ementado:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. DESCABIMENTO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. ART. 20, §2°, DA LEI N. 7.716/1989.
ABRANGENCIA DA CONDUTA DE INCITAR A
DISCRIMINAC}AO RELIGIOSA. TRANCAMENTO. MEDIDA
EXCEPCIONAL. INEPCIA DA DENUNCA. INOCORRENCIA.
INICIAL ACUSATORIO QUE DESCREVE FATOS QUE, EM
TESE, CARACTERIZAM A CONDUTA TIPICA E PERMITEM O
EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA. RECEBIMENTO DA
DENUNCIA ANTERIOR A LEI N. 11.719/2008. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. NULIDADE. INEXISTENCIA. ALEGACAO
DE ATIPICIDADE DA CONDUTA. NECESSIDADE DE EXAME
DETALHADO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
INCOMPATIBILIDADE COM OS ESTREITOS LIMITES DA VIA
ELEITA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

- O Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir
habeas corpus substitutivo de recurso proprio, ressalvando, porém, a
possibilidade de concessdo da ordem de oficio nos casos de flagrante
constrangimento ilegal.

- O trancamento de inquérito policial ou de acdo penal por
meio de habeas corpus € medida excepcional, somente autorizada em
casos em que fique patente, sem a necessidade de andlise fatico-
probatdria, a atipicidade da conduta, a absoluta falta de provas da
materialidade e indicios da autoria ou a ocorréncia de alguma causa
extintiva da punibilidade, o que ndo ocorre no presente caso.

- N&o procede a preliminar de prescricdo da pretensa
punitiva estatal, uma vez que o paciente foi denunciado como incurso
no art. 20 da Lein. 7.716/1989. Tratando-se de crime de racismo, incide
sobre o tipo penal a clausula de imprescritibilidade prevista no art. 5°,
XLII, da Constituicdo Federal.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica € firme no sentido de que o crime de
racismo ndo se restringe aos atos preconceituosos em fungdo de cor ou
etnia, mas abrangem todo ato discriminatério praticado em funcéo de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia, conforme previsao literal do
art. 20 da Lein. 7.716/1989.

- A dendncia preenche os requisitos do artigo 41 do Cédigo
de Processo Penal, descrevendo fatos que, em tese, configuram o crime
previsto no art. 20, paragrafos 20 e 3o da Lei n°® 7.716/89. A inicial
acusatoria apontou de forma clara qualteria sido a conduta tipica, quem
a praticou, de que modo o fez, delimitando o periodo em que foi
perpetrada, esclarecendo, ainda, 0 nimero de exemplares da obra que
ja haviam sido vendidos e os locais onde podiam ser adquiridos, tudo
de forma a permitir o pleno exercicio do direito de defesa por parte do
acusado. Dessa forma, ndo ha que se falar em inépcia da denuncia.
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- Ndo é nula a decisdo que recebe a denlincia com
fundamentacdo sucinta, notadamente quando se trata de decisdo
anterior a edigcdo da Lein. 11.719/2008.

- N&o h& como acolher a alegacdo de falta de justa causa
por atipicidade objetiva e subjetiva da conduta, pois como afirmado
pelo proprio impetrante na inicial, a investigacdo dessa tese implica
"necessaria incursdo, ainda que perfunctoria, pela prova que
acompanha a dendncia”, procedimento que, sabidamente, €
incompativel com os estreitos limites da via eleita, que ndo admite
dilacéo probatoria.

- Mostra-se extremamente prematuro chegar-se a qualquer
concluséo sobre a tipicidade ou ndo da conduta imputada ao paciente
antes de concluida a instrucdo criminal do feito, que deve ser reservada
para as instancias ordinarias. Deferir o pedido da defesa implica em
impedir antecipadamente o Ministério Publico de provar os fatos que
imputou ao acusado na denuncia, providéncia que somente pode ser
concretizada quando de forma evidente e inequivoca constatar-se a
atipicidade da conduta, 0 que ndo ocorre no presente caso.

- Habeas corpus ndo conhecido, cassada a liminar.

(HC 143.147/BA, Rel. Ministro ERICSON MARANHO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTATURMA,
julgado em 17/03/2016, DJe 31/03/2016)”

Narra o recorrente que:

a) 0 paciente é sacerdote da Igreja Catdlica Apostdlica Romana e, nessa condicéo,
é autor do livro “Sim, Sim, Ndo, Nao Reflexoes de cura e liberta¢do”;

b) na ocasiao, segundo a 6tica do Ministério Publico, o paciente teria explicitado
conteddo discriminatdrio que atingiria a doutrina espirita;

C) em razdo do contetido dessa publicacédo, é acusado da suposta pratica do crime
de racismo, previsto no art. 20 da Lei 7.716/89;

d) ainda na visdo do recorrente, a inicial acusatéria teria pincado seis frases
esparsas de um livro de 127 paginas, que se encontra na sua 85 edicdo nacional para, fora de
seu contexto, tentar fundamentar a préatica de discriminacéo religiosa. Esse cendrio traduziria a
impossibilidade de enfrentamento efetivo da tese acusatdria, a revelar a inépcia da dendncia;

e) a conduta, na hipdtese em que praticada com base em elementos religiosos, ndo
se amolda a imprescritibilidade constitucional, que se limita a preconceito racial. De tal modo,
presente a prescritibilidade, forcoso o reconhecimento da referida causa de extingdo da
punibilidade;

f) os fatos imputados estariam acobertados pela liberdade de expressédo e de
religido, de modo que a manifestacdo de opinido em nomeda fé catdlica ndo legitima a
deflagracédo da acéo penal,
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g) 0 STJ ndo conheceu da impetragdo, oportunidade em que assentou a
impossibilidade de trancamento da ac¢éo penal sem revolvimento de fatos e provas;

h) a acao penal encontra-se em fase avancada, de modo que é indispensavel seu
sobrestamento até julgamento do recurso ja admitido, oportunidade em que se debaterd a justa
causa para o prosseguimento da acdo penal.

A liminar foi indeferida.

A PGR opinou pelo desprovimento do recurso.

Fragmento 02

Analise Critica do Discurso Juridico

O termo “RELATORIO”, presente na linha 14, ¢ a parte da decisdo que traz o resumo
de todo o andamento do processo até o0 momento da decisdo colegiada por meio do Acordao.
Desse modo, em sintese, € apresentado 0 motivo que deu causa a interposicdo do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus. A linha 17 revela que o Ministro Edson Fachin foi o Relator do
julgamento.

As linhas 17 a 19 explicam que o caso que chegou ao STF versa sobre um recurso em
habeas corpus interposto contra acdrdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica. Isto quer
dizer que uma das partes ingressou com um habeas corpus no STJ e teve o pedido negado por
este orgdo. Inconformada com a deciséo, ela entdo recorreu ao STF para tentar reformar a
deciséo.

As linhas 21-88 apresentam a transcricdo literal do acorddo proferido pelo Superior
Tribunal de Justica. Pela leitura desta decisdo, percebe-se que o habeas corpus nao foi
conhecido (linha 85) porque a Sexta Turma do STJ considerou que: 1) ndo houve prescricao da
pretensdo punitiva, posto que a acusacao versou sobre crime de racismo, estatuido no art. 20 da
Lein®7.716/1989 e, portanto, acobertado pelo manto da imprescritibilidade, como previsto pelo
art. 5°, XLII, da Constituicdo Federal; 2) a dentncia ndo foi inepta, posto que oferecida de forma
clara, satisfazendo o art. 41 do Codigo de Processo Penal e permitindo direito de defesa ao
acusado; 3) decisdo que recebe dentncia com fundamentacdo sucinta ndo é nula; 4) o habeas
corpus ndo admite dilacdo probatdria e, portanto, ndo se pode admitir a alegagéo de atipicidade
objetiva ou subjetiva na conduta do impetrante, porque, mesmo que superficialmente, isto

demandaria analisar a prova que acompanha a dendncia; 5) deferir o pedido de trancamento da



125
126
127
128
129
130
131
132
133
134
135
136
137
138
139
140
141
142

53

acdo penal é negar ao 6rgdo acusador, o Ministério Publico, a possibilidade de provar os fatos
imputados na denuncia de uma acgdo penal que inclusive ja estava adiantada, o que s6 deveria
ocorrer em se tratando de conduta manifestamente atipica, ndo sendo este o caso.

As linhas 90-120 apresentam as exposicoes feitas pelo Recorrente. Em sua defesa, em
apertada sintese, o Recorrente aduz que: 1) a denuncia retirou do contexto seis frases do livro
de sua autoria (do Recorrente) para fundamentar a acusacdo de discriminacdo religiosa,
impossibilitando assim o enfrentamento da tese e dando causa a inépcia da peca acusatoria; 2)
sua conduta, pela qual foi acusado, possui elementos religiosos, e portanto ndo € tocada pela
imprescritibilidade estatuida pela Carta Magna da Republica, limitada a preconceitos raciais,
estando, assim, prescrita e reclamando, com isso, 0 reconhecimento de extingdo da
punibilidade; 3) os atos pelos quais é acusado estao protegidos pelas liberdades de expresséo e
de religido; 4) por se achar em fase avangada, deveria ser sobrestada a agdo penal até o
julgamento do habeas corpus impetrado.

A linha 122 informa que a liminar foi indeferida, e a linha 124 diz que a Procuradoria
Geral da Republica opinou pelo ndo acolhimento do recurso.

Parece-nos que nenhum modo de operacgdo da ideologia pode ser identificado neste
excerto. Contudo, a modalizacdo da enunciacdo pode ser identificada como Declarativo-
representativa, uma vez que a impessoalizacdo é uma caracteristica presente. Além disso, a
linha 17, ao indicar a expressdo “O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR)”

quer expor que o enunciante tem fé pablica.

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) — Senhor Presidente,
eminentes Pares, Senhora Subprocuradora-Geral da Republica, doutora Ela Wiecko, ilustre
Advogado, o professor Belisario, que ocupa a tribuna. Examino, num primeiro momento, no
voto, essas duas questdes, digamos assim, preliminares. E, nesse aspecto, ndo vou me deter,
mas apenas explicito que estou propondo, efetivamente, examinar o mérito. Ou seja, entendo
que, para verificar se € possivel ou ndo o trancamento da acdo penal, tal como pleiteado, ha a
alegacdo de inépcia da inicial, bem como a questdo atinente a prescricdo, estou afastando
pelas razdes que aqui constam do voto que apresento a este Colegiado.

Compreendo que a dendncia descreve a hipdtese acusatéria, obviamente a modo em que
0 oOrgdo acusador assim depreendeu. N&o vi ali cerceamento de defesa, nem inépcia a
reconhecer.

Quanto a prescrigdo, a tipificacao - pode-se discutir, e discutir-se-4, em seguida, no merito
-, em tese, do art. 20 da lei especifica citada configura, portanto, uma estrutura Unica e ndo me
parece apresentar aqui causa de extin¢cdo de punibilidade que permitiria, aprioristicamente,
acolher essa preliminar prejudicial.
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Portanto, no meu voto, eu estou afastando todas essas duas circunstancias e examinando
0 mérito propriamente dito, em relacdo ao qual, Senhor Presidente, digo o seguinte:
(1é 0 voto)

Fragmento 03

Anélise Critica do Discurso Juridico

O termo “Antecipagdo ao Voto” (linha 125) traz consigo a ideia de que um Voto serd
proferido ja nesta seccdo, resguardando-se para depois sua fundamentacio. E o que de fato
acontece, a0 menos em certa medida, nas linhas 125-145, quando o Ministro Edson Fachin
alega que, para verificar a possibilidade ou ndo de trancamento da acdo penal, enfrentard em
seu voto efetivamente o mérito da demanda, afastando, desde j4, as alegacdes de inépcia da
inicial e de prescricdo, por entender incabiveis, ficando as razdes deste descabimento
explicitadas no voto propriamente dito. Assim, a modalizacdo marcante nesta seccdo do
julgamento € a Compromissiva, por meio da qual o enunciador se compromete em relacéo a
algo com o interlocutor. Normalmente, verbos de compromisso quanto a uma acéo futura (jurar,
prometer, etc) sdo as marcas dessa modalizacdo. O Ministro Fachin, nesta seccdo, apesar de
ndo usar nenhum destes verbos, utiliza uma locucéo verbal conjugada no presente, mas em
relacdo a uma acdo futura, que assume, portanto, a mesma fungéo. Vejamos: “Portanto, no meu
voto, eu estou afastando todas essas duas circunstancias e examinando o mérito propriamente
dito [...]” (linhas 143-144). Além disso, a Unificacdo, por meio da Simbolizacdo da Unidade,
também se faz presente como modo de operagdo da ideologia através do termo “Senhor
Presidente” (linhas 128 e 144), expressdo de respeito que invoca no imaginario coletivo a
unidade da Corte na figura de um dirigente geral. Esta expressdo, “Senhor Presidente” ou
apenas ‘“Presidente”, aparecera outras vezes ao longo do julgamento, seja no voto de Fachin,

seja no de outros Ministros, sempre desempenhando esta mesma funcéo!

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Senhor Presidente,
conforme relatado, trata-se, em sintese, de recurso em habeas corpus em que se requer 0
trancamento de acdo penal em razdo da articulada manifesta atipicidade da conduta imputada
ao paciente e, subsidiariamente, o reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva e a
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rejeicdo da denuncia por raz6es de inépcia.

1. Quanto a alegacdo de inépcia, observo que a dendncia descreve, com nitidez, a
hipotese acusatéria. Se, conforme alegado pelo recorrente, os trechos selecionados pelo
Ministério Publico e colacionados na denuncia destoam ou ndo da publicacdo globalmente
considerada, trata-se de matéria de mérito que se resolve mediante juizo de procedéncia ou
improcedéncia da acusacdo. Igualmente ndo se verifica hipotese de cerceamento de defesa, na
medida em que a avaliacdo contextual da obra publicada frente ao objeto de imputacdo é
perfeitamente acessivel as partes.

2. Também ndo assiste razdo juridica a alegacdo de prescricdo. Com efeito, a
Constituicao (art. 5°, XLII) reconhece que o delito de racismo nao se sujeita a referida causa de
extingdo de punibilidade, deixando, todavia,de precisar quais condutas configuram a infracao
penal em comento.

Nessa medida, o legislador ordinario, de acordo com sua liberdade de conformagéo,
tipificou (art. 20, Lei 7.716/89), em estrutura Unica, a conduta de “praticar, induzir ou incitar
a discriminacao ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.”

Tal proceder ainda € compativel com a jurisprudéncia desta Corte. No cognominado caso
Ellwanger, o Tribunal enfrentou a questdo atinente a imprescritibilidade de suposta conduta
preconceituosa voltada a comunidade judaica. Na ocasido, assentou-se que “com a
definicdo e 0 mapeamento do genoma humano, cientificamente nao existem distin¢des entre
0s homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana”, de modo
que “a divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de contelldo meramente
politico-social. ” (HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, grifei). Na mesma
oportunidade, esclareceu o eminente Ministro Gilmar Mendes (grifei):

“Todos os elementos em discussao no presente processo, levam-
me a convic¢do de que o racismo, enquanto fenémeno social e
histérico complexo, ndo pode ter o seu conceito juridico delineado
a partir do referencial raca. Cuida-se aqui de um conceito pseudo-
cientifico, notoriamente superado. N&o estdo superadas, porém, as
manifestacdes racistas aqui entendidas como aquelas manifestacdes
discriminatorias assentes em referéncias de indole racial (cor,
religido, aspectos étnicos, nacionalidade, etc.).”

De tal modo, o legislador selecionou o aspecto religioso como caracteristica politico-
social, em tese, apta a perfectibilizar a hipotese incriminadora, razdo pela qual a regéncia
segundo o estatuto da imprescritibilidade € inafastavel.

Se, no caso concreto, a conduta se amolda, formal e substancialmente, ao ambito
proibitivo, trata-se do mérito da hipdtese acusatoria.

Fragmento 04

Anadlise Critica do Discurso Juridico
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Vem, entdo, outra sec¢do: o “VOTO” (linha 146). Esta expressdo apresenta uma
modalizacdo do tipo Declarativa, trazendo a ideia de que aquele que profere o VVoto possui 0
direito para isso, o faz no lugar adequado (no &mbito de uma deciséo colegiada), no momento
ideal (na hora de efetivamente decidir acerca da matéria) e com a forma linguistica consagrada,
revelando a intencional reiteracdo do Estado em expor a seriedade de seu Poder Judiciario.
Além disso, traz em si dois modos de operacdo da ideologia: a Legitimacéo e a Unificacao! A
Legitimacéo se apresenta em virtude de o Ministro votante expor, por meio deste ato, que possui
poder para decidir acerca da matéria de interesse das partes, demonstrando assim uma relacéo
de dominacdo como plenamente legitima. Por seu lado, a Unificacdo se mostra uma vez que a
expressdo “VOTO” figura como um simbolo de unidade formada pela decisédo conjunta dos
Ministros: o Voto é de um dos membros da Corte, e é justamente ai que se mostra a unidade,
pois cada um deles sabe que a deciséo final sera conhecida nao pela forca do Voto de apenas
um, mas sim no sentido do que a maioria tiver optado. A decisdo, no fim das contas, serd uma
decisdo do 6rgdo como um todo, do qual cada um de seus integrantes € uma parte; assim,
transmite de fato a ideia de unidade — ndo raras vezes, uma unidade apesar da diversidade.

Em seu voto (linhas 146-605), o Ministro-Relator Edson Fachin inicia por uma breve
sintese do requerimento do Recorrente (linhas 149-153) para, logo em seguida, dar
cumprimento a0 compromisso que assumira na “Antecipacao ao Voto”, fornecendo, enfim, as
fundamentacbes para a denegacdo dos pedidos de declaracdo de inépcia da denuncia e
reconhecimento da prescri¢ao punitiva (linhas 155-194). Ao fazer isso, o0 Ministro recorre a Lei
e as consideracGes de outros Ministros do proprio STF expostas em outro julgado (o
cognominado caso Ellwanger). Assim, Fachin utiliza a Unificagdo — tanto por meio da
Estandartizacdo, quando se apega ao art. 20 da Lei 7.716/89, quanto por intermédio da
Simbolizacdo da Unidade, quando expde as posi¢des de outros Ministros que corroboram com
suas conclusdes — como modo de operacéao da ideologia, buscando demonstrar sua unidade com
a lei e com a jurisprudéncia.

No tocante a modalizacdo da enunciacdo, podemos afirmar que ela € Declarativa,
assim como o € todo o Voto do Relator, de um modo geral. Embora em outros trechos do Voto
possamos identificar também outras modalizacBes, neste trecho identificamos apenas a

Declarativa, por compor parte do Voto.

3. Quanto ao trancamento da agdo penal, de inicio, impende consignar a delicadeza
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do tema em apreco. Com efeito, se, por um lado, é incontroverso que alcancar uma sociedade
simultaneamente livre e tolerante constitui um dos objetivos da Republica, de outro, é preciso
reconhecer a dificuldade da consecucao dessa finalidade em um cenario permeado por dogmas
intocaveis, inconciliaveis e que tém fundamentos eminentemente emocionais e dissociados de
verificagOes racionais. Esses entraves apenas se acentuam em uma sociedade cada vez mais
formada por individuos vocacionados a olhares internos despidos de maior alteridade.

E sabido ainda que, “na prética, cada individuo cré que esta professando sua fé dentro
da religido correta e que aquela é a melhor para ele, sendo que esse movimento de certeza de
sua crenga ja contém uma intrinseca hierarquiza¢do”. (FUZIGER, Rodrigo. As margens de
Estige: o direito penal e a limitagdo dos crimes de ddio relacionados a religido. Revista de
Ciéncias Penais. Ano 9. Vol. 17, jul/dez., 2012)

E nessa ambiéncia que proponho a avaliagdo da observancia dos limites do exercicio das
liberdades constitucionais, enfatizando que, nesta ocasido, ndo se esta aqui a implementar juizo
moral frente ao conteido das publicacGes imputadas ao paciente. Descabe ao Poder Judiciario,
na minha ética, censurar, por razdes estritamente metajuridicas, manifestacdes de pensamento.
Como bem observado pelo entdo Chefe do Poder Judiciario da Inglaterra, Karry K. Woolf, os
juizes “ndo devem agir como censores ou drbitros do bom gosto” (LEWIS, Antony. Liberdade
para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a Constituicdo americana. Trad.
Rosana Nucci. S&o Paulo: Aracati. 2011, p. 99). Assim, eventual infelicidade de declaracdes e
explicitacdes escapa do espectro de atuacdo do Estado-Juiz.

Fica o registro, contudo, da célebre frase do escritor francés Victor Hugo: “a toleréncia
¢ a melhor das religioes”, bem como o desejo explicitado por José Saramago, do qual
comungo:

“Eu acredito no respeito pelas crencas de todas as pessoas,
mas gostaria que as crencas de todas as pessoas fossem capazes de
respeitar as crencas de todas as pessoas.

Passo a averiguar as consequéncias juridico-penais da publicacdo atribuida ao paciente.

Fragmento 05

Anadlise Critica do Discurso Juridico

A partir da linha 195, o Ministro Fachin passa a tratar acerca do trancamento da acao
penal. Até a linha 222, socorre-se do pensamento de alguns pensadores e juristas (como José
Saramago e Rodrigo Fuziger) para expor sua posicdo em favor da liberdade de expressdo
religiosa, porém limitada, ndo por questdes metajuridicas, mas sim pelo objetivo da Republica
de alcancar a tolerancia e o respeito entre as diversas crencas. Nestas linhas, que compdem o
ponto trés de seu voto, notamos a modalizacdo Expressiva tomar forma. A marca desta
modalizacéo € o uso de palavras e/ou expressfes que exprimem um juizo de valor, o que se

evidencia, por exemplo, nas linhas 196-200: “Com efeito, se, por um lado, ¢ incontroverso que
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alcangar uma sociedade simultaneamente livre e tolerante constitui um dos objetivos da
Republica, de outro, é preciso reconhecer a dificuldade da consecugao dessa finalidade em
um cenario permeado por dogmas intocaveis, inconcilidveis e que tém fundamentos
eminentemente emocionais e dissociados de verificacGes racionais.” (negrito nosso). As
linhas 216-222, onde 0 Ministro expde e faz suas as palavras de Victor Hugo e José Saramago,

que exaltam a tolerancia como um grande valor, também marcam uma forma Expressiva.

225 4, Pondero que a liberdade religiosa possui expresso agasalho constitucional,
226 atuando, hodiernamente, a um sé tempo, como ambito negativo de intervencdo estatal e
227  elemento fundante da ordem constitucional. A esse respeito, prescreve a Constituigdo (art. 5°):
228

229 “VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo
230 assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
231 da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

232 VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
233 religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar
234 para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
235 prestacao alternativa, fixada em lei;”

236

237 A liberdade religiosa, por sua vez, abrange o livre exercicio de consciéncia, crenca e

238  culto. Ou seja, alcanca a escolha de convicgdes, de optar, ou ndo, por determinada religido, de
239  empreender proselitismo e de explicitacdo de atos proprios de religiosidade. A esse respeito,
240  colaciono escolio doutrinério:

241

242 “A liberdade de consciéncia consiste essencialmente na
243 liberdade de opcéo, de conviccdes e de valores, ou seja, a faculdade
244 de escolher os proprios padrdes de valoracdo ética ou moral da
245 conduta propria ou alheia. A liberdade de religido ¢ a liberdade de
246 adotar ou ndo uma religido, de escolher uma determinada religido, de
247 fazer proselitismo num ou noutro sentido, de ndo ser prejudicado
248 por qualquer posi¢do ou atitude religiosa ou antirreligiosa. A
249 liberdade de culto é somente uma dimensdo da liberdade religiosa dos
250 crentes, compreendendo o direito individual ou coletivo de praticar
251 0s atos externos de veneracdo proprios de uma determinada
252 religido.” (GOMES CANOTILHO, JJ. Moreira, Vital. Constitui¢do da
253 Republica Portuguesa Anotada. Vol. 1. led. Brasileira. Sdo Paulo.
254 2007. p. 609, grifei)

255

256 Como se V&, a protecdo a liberdade religiosa ndo se limita a crenca, irradiando-se
257  sobre condutas religiosas exteriores:

258

259 “(...) a liberdade religiosa ndo seria adequadamente tutelada
260 se admitisse uma téo estrita como simplificadora bipolaridade
261 entre crenca (blief) e conduta (action), que resultasse numa

262 generosa protecdo da primeira e na desvalorizacdo da seqgunda.”
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(MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. Coimba: Coimbra Editora, 1996. p 222, grifei)

E ainda:

“(...) a liberdade de conduta religiosa, em um ambiente
constitucional de liberdade, integra o nucleo duro da prdpriaideia
de liberdade religiosa.” (TAVARES, André Ramos. O direito
fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e
evangelizagéo. Disponivel  em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

Assim, a liberdade de expresséo funciona como condicdo de tutela efetiva da liberdade
religiosa, assegurando-se, em tal medida, a explicitacdo de compreensdes religiosas do
individuo e atuagdes conforme a crenga. Caso contrario, ao invés de verdadeira liberdade, ter-
se-ia mera indiferenca religiosa, o que ndo se conforma com a envergadura constitucional da
matéria.

Fragmento 06

Analise Critica do Discurso Juridico

No ponto quatro de seu voto (linhas 225-280), Fachin faz uma defesa da liberdade
religiosa constitucional, entendida como englobando a liberdade de consciéncia (liberdade de
conviccao, de optar pelos padrdes morais e éticos), de religido (de optar pela religido que quiser
e dela fazer proselitismo) e de culto (liberdade de expressar sua religido através de atos
publicos). Neste sentido, o Ministro se socorre do préprio texto constitucional e da doutrina de
Gomes Canotilho, Vital Moreira, Jonatas Machado e André Ramos Tavares. Assim, a
Unificacdo, por meio da Simbolizacdo da Unidade — que toma a liberdade religiosa
constitucional como aglutinadora das posi¢cbes do Ministro, da doutrina e da propria
Constituicdo — € 0 modo de operacdo da ideologia marcante destas linhas.

A modalizacdo no trecho assume um cunho Declarativo.

5. Por outro lado, a liberdade religiosa, como € proprio dos direitos e garantias
fundamentais, ndo ostenta carater absoluto, devendo ser exercitada de acordo com a delimitacao
precisada pela propria Constituicdo, forte no Principio da Convivéncia das Liberdades Publicas.
Nesse sentido, observa Ada Pellegrini Grinover que as liberdades pablicas:
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“(...) tm sempre feitio e finalidades éticas, ndo podendo
proteger abusos nem acobertar violagdes. (...) as liberdades
publicas ndo podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da
natural restricdo resultante do principio da convivéncia das liberdades,
pelo que nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso a
ordem publica e as liberdades alheias" (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal, Sdo Paulo, Ed. RT,
1982, p. 251, grifei)

Nessa perspectiva, cumpre assinalar que o repudio ao racismo figura como um dos
principios que regem a Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais (art. 4°,
VI1I), a denotar a relevancia, sob o angulo constitucional, da matéria.

Ademais, o tipo penal previsto na Lei 7.716/89 constitui desdobramento de mandamento
de criminalizacdo expresso constitucionalmente, nos termos do art. 5°:

“XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei;”

Impende assinalar, todavia, que a Constituicdo ndo delimitou o espaco proibitivo
disciplinado, exigindo-se, para tanto, a edicdo de legislacdo ordinaria. Nessa perspectiva, ja
aproximadamente trés meses apds a promulgacéo da Constituicdo, publicou-se a Lei 7.716/89,
que, apos alteracdes, assim dispde:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.”

A questdo que ora se coloca, em apertada sintese, diz respeito a possivel colisdo entre as
liberdades de expressdo e religiosa e o repudio ao racismo. Indispensavel perquirir, no caso
concreto, a conformidade constitucional das opinibes explicitadas pelo paciente e se
desbordam, ou ndo, dos limites do exercicio das liberdades constitucionalmente asseguradas.

Fragmento 07

Anadlise Critica do Discurso Juridico

O Ministro Edson Fachin, no ponto cinco (linhas 281-316), destaca que, como todo
direito e garantia fundamental, a liberdade religiosa possui limites, ndo ostentando carater
absoluto. Busca recrudescer sua posicdo com a exposi¢cdo doutrinaria de Ada Pellegrini, que
coloca que as liberdades publicas devem estar sempre adstritas aos limites da ética. Assim,
destaca a proibicdo ao racismo em nosso sistema juridico, e, ja que este figura como um limite
a liberdade de expressdo, conclui que resta analisar se as opinides expostas pelo Recorrente

desbordam ou ndo dos limites constitucionais da liberdade religiosa. A Unificac¢do, por meio
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da Estandartizacdo — tomando a ética por limite as liberdades publicas como referencial padréo
— € 0 modo de operacdo da ideologia identificavel neste excerto do voto, objetivando apresentar
uma comunhé&o entre a posi¢do exposta e a doutrina.

Segue-se com a modalizacdo Declarativa.

6. A caracteristica plural da Constituicdo impde que interesses de tal jaez, na
hipotese em que colidentes, sejam contrastados a fim de alcangar a méaxima efetividade de
ambos.

Com efeito, as nuangas da sociedade brasileira impdem, como condi¢do de vida em
comunidade, que as posicdes divergentes sejam mutuamente respeitadas, reclamando-se
tolerancia em relacéo ao diferente.

Isso ndo significa, a obviedade, que se almeje concordancia ou persuasdo. As normas de
bem viver, na realidade, guardam pertinéncia com condutas de consideracdo reciproca,
verdadeira regra de ouro de comportamento.

Vale ressaltar que os limites de discursos religiosos ndo coincidem, necessariamente, com
explicitacdes atinentes aos demais elementos normativos do tipo, quais sejam, raca, cor, etnia
ou procedéncia nacional.

Considerando que “a mensagem religiosa ndo pode ser tratada exatamente da mesma
forma que qualquer mensagem néo religiosa” (MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa
numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 226), passo a
perquirir os limites do exercicio da liberdade de expressdo religiosa de acordo com as
particularidades de explicitacdes dessa natureza.

7. Esclareco que diversas religides ostentam carater universalista, vale dizer,
almejam converter o maior numero possivel de pessoas. Embora nem todas as religides
detenham referida caracteristica, € certo que o catolicismo, e o cristianismo de modo geral
(religido professada pelo paciente), perseguem objetivo universalista.

A esse respeito, aponto a passagem biblica em Marcos 16.15: “Ide por todo 0 mundo,
pregai o evangelho a toda criatura.”A proposito, o vocabulo “catolicismo” provém do grego
e significa “geral ou universal”, a denotar que a maxima profusdo de seus ideais constitui
caracteristica marcante da religido catdlica. Esse dado ndo pode ser desprezado.

Nessa medida, tolher o proselitismo indispensavel a consecucdo das finalidades de
religibes que se pretendem universais configuraria, ao fim e ao cabo, 0 ataque ao nucleo
essencial da liberdade de expressao 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 aconversdo de outrem, ndo raras vezes o faz sob argumentos de
hierarquizacdo entre religiées, almejando demonstrar a superioridade de suas proprias crencas,
de modo que, corriqueiramente, as religibes pretendem assumir contornos de doutrinas de
primeira ordem. Nessa linha:

“Uma teoria de primeira ordem carreia em seu bojo a
concepgdo de que é a Unica e adequada, sendo as demais invalidas
ou equivocadas; esta rejeicdo &, invariavelmente, intrinseca, quer
dizer, acaba assumindo uma conotagdo religiosa; em outras
palavras, ndo é apenas um afastar-se de outras religides, mas sim um
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enxergar nelas conotagfes contra-religiosas.

(...)

Portanto, é pacifico o entendimento segundo o qual o
proselitismo  religioso, mesmo com o0s elementos que
indubitavelmente o marcam, quais sejam, a negacdo e a
desconsideracdo das demais religifes, gerando, em certo grau, uma
animosidade é, em realidade, compreensivel, como elemento
integrante da liberdade religiosa (tecnicamente, esta alocado em
seu nucleo essencial).

(...) é natural do discurso religioso praticado pelas Igrejas,
em especial pelas instituicbes daquelas religibes de pretensdo
universalista, pregar o rechaco as demais religides. Esta postura
integra 0 nucleo central da propria liberdade de religido.
”(TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso
religioso: divulgagdo da fé, proselitismo e evangelizacdo.

Disponivel  em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

O proselitismo, portanto, ainda que acarrete incomodas comparagoes religiosas, nao
materializa, por si sO0, 0 espaco normativo dedicado a incriminacdo de condutas
preconceituosas. Referida acdo constitui ndo apenas desdobramento da liberdade de expressao
religiosa, mas, mais que isso, figura como nucleo essencial desse direito, de modo que negar
sua pratica configuraria, inafastavelmente, excessiva restri¢do as liberdades constitucionais. Na
linha da vedacéo de criminalizacédo, em si, do proselitismo religioso:

“(...) a criminalizacdo do proselitismo em termos genéricos
traduzir-se-ia, ndo na protecdo de um bem fundamental
devidamente identificado, mas sim na proibicdo de uma conduta
religiosa, independentemente do impacto que a mesma pudesse vir a
ter, ou ndo, nos bens fundamentais constitucional e penalmente
tutelados. Tal solucéo, ao transferir para as autoridades administrativas
vastos poderes de restricdo do direito a liberdade religiosa, deve ter-
se, evidentemente, como constitucionalmente inadmissivel.”
(MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 229,
grifei)

Assim sendo, eventual animosidade decorrente de observacdes desigualadoras ndo
configura, necessariamente, preconceito ou discriminagdo. Cabe investigar, portanto, em que
medida o proselitismo religioso é constitucionalmente admitido e em quais hipoteses desborda
das balizas da liberdade de expressao religiosa e pode fazer incidir a figura tipica atinente a
condutas discriminatorias e preconceituosas.

Fragmento 08

Anadlise Critica do Discurso Juridico
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Em seus pontos seis e sete do voto (linhas 317-400), o Ministro-Relator destaca, por
outras palavras, a validade do principio da proporcionalidade em caso de conflito de direitos
fundamentais (linhas 317-319) e, novamente apoiando-se na doutrina (JOnatas Machado e
André Ramos Tavares) coloca que é absolutamente natural e dentro das regras constitucionais
que a liberdade religiosa produza uma certa animosidade gerada pela exposi¢do de uma religido
como sendo melhor que as outras — atitude tomada especialmente por parte dos defensores de
uma religido que se pretenda universal, como é o caso da religido catélica, professada pelo
Recorrente. Assim, o proselitismo religioso ndo configura, em si, um problema. O problema
surge quando ele desborda dos limites constitucionais. Quais sio estes limites? E isto que o
Ministro se propde a analisar no item oito de seu voto.

Assim, a Unificacdo, por meio da Estandartizacdo — que pde o proselitismo religioso
como aceitavel pela Constituicdo Federal e componente da liberdade religiosa — ¢ um dos
modos de operacgdo da ideologia identificaveis nestes pontos seis e sete do voto, intentando
apresentar, mais uma vez, uma comunh&o entre o pensamento do Ministro e o da doutrina.
Outro modo de operacdo da ideologia identificavel com clareza é a Legitimacao, atraves da
Racionalizacdo, mediante o qual a busca de dominacéo das religiées universalistas — como, no
caso sob analise, o catolicismo — é apresentada como legitima através da exposicdo de
raciocinios que procuram justificar esta tentativa de dominagéo.

A modalizacdo segue sendo a Declarativa, posto que o Ministro-Relator segue,
justamente pela sua funcdo, apenas relatando o processo, nos moldes como comumente se

costuma fazer, e sem emitir qualquer juizo de valor.

8. Conforme mencionado, a comparacdo entre religibes é da esséncia de condutas
afetas a liberdade religiosa, mormente na hipotese das religides universalistas e que almejam
alcancar seus objetivos mediante proselitismo. Tal proceder passa, necessariamente, por juizos
de desigualacdo, com o objetivo de angariar novos fiéis ou de direcionar o comportamento dos
adeptos a religido.

Todavia, discursos que evidenciem diferencas ou até mesmo juizos de superioridade ndo
consubstanciam, automaticamente, preconceito ou discriminacdo, sob pena de, como ja dito,
esvaziamento do nudcleo essencial das manifestacdes religiosas, compreendidas em sua
inteireza.

Segundo Norberto Bobbio, em classica obra, a desigualacdo desemboca em
discriminacdo na hipoGtese em que ultrapassa, de forma cumulativa, trés etapas. A primeira
delas, relaciona-se a um juizo cognitivo em que se reconhecem as diferencas entre 0s
individuos:
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“(...) isto ¢, na constatacdo da diversidade entre homem e
homem, entre grupo e grupo. Num juizo de fato deste género, ndo ha
nada de reprovavel: os homens sdo de fato diferentes entre si. Da
constatacéo de que os homens sdo desiguais, ainda ndo decorre um
juizo discriminante.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade. S&o
Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 108, grifei)

J& na segunda, implementa-se um juizo valorativo direcionado a hierarquizagéo:

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

Na hipotese de discursos religiosos, a comparacdo entre crencas e a ocorréncia de
explicitacdes de qual € a mais adequada entre elas é da essencialidade da liberdade de expressao
religiosa.

Por fim, a terceira e indispensavel fase consiste em um juizo em que se exterioriza a
necessidade ou legitimidade de exploracdo, escravizacdo ou elimina¢do do individuo ou grupo
tido como inferior:

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

Hodiernamente, possivel compreender que essa terceira fase se contenta com o juizo de,
sob qualquer aspecto, violar a dignidade humana dos praticantes de determinada religido, forte
na dimensdo que se tem conferido ao aludido fundamento da Republica. Assim, ndo apenas a
finalidade de eliminacdo, mas também o intuito de supressdo oureducdo de direitos
fundamentais sob razdes religiosas ja configura, em si, conduta discriminatéria e, nessa
medida, ndo albergada pela Constituicdo e sujeita, em tese, a censura penal.

Necessario, portanto, precisar o sentido de exploragéo e eliminacdo, que, nas palavras de
Bobbio, relaciona-se a avaliacdo de que o suposto superior detém o dever e, a0 mesmo tempo,
a prerrogativa de subjugar o individuo considerado inferior:

“(...) com base precisamente no juizo de que uma raga é superior
e a outra inferior, sustenta que a primeira deve comandar, a segunda
obedecer, a primeira dominar, a outra ser subjugada, a primeira
viver, a outra morrer. Da relacdo superior-inferior podem derivar
tanto a concepcdo de gue o superior tem o dever de ajudar o
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inferior a alcancar um nivel mais alto de bem-estar e civilizacao,
guanto a concepcdo de que o superior tem o direito de suprimir o
inferior. (...) “Somente quando a diversidade leva a este sequndo
modo de conceber a relacdo entre superior e inferior é gue se pode
falar corretamente de uma verdadeira discriminacdo, com todas as
aberracdes dela decorrentes.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da
serenidade. S&o Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 109, grifei)

Ja& nas hipdteses em que se reconhece que cabe ao pretenso superior prestar auxilio ao
considerado inferior, verifica-se a presenca tdo somente das primeiras etapas (cognitivas e
valorativas, mas ndo a terceira que legitimaria a dominacéo), de modo que, nesses casos, nao
se cogita de conduta discriminatoria apta a desafiar a reprimenda penal. Na mesma direcdo:

“O embate religioso, invariavelmente, envolve esta concepgéo de
que determinada religido ou igreja ha de ajudar o terceiro a alcancar
um nivel mais alto de bem-estar, de salvacdo. Esta é a pedra angular,
por exemplo, do cristianismo, presente na sua missdo de evangelizar
(tema ja desenvolvido neste presente artigo), reputada como um dever,
mas ndo apenas do cristianismo. Esta conduta, contudo, ndo implica
discriminacdo. Apenas a concep¢do de que o superior tem o
direito de suprimir o inferior (que sO pode ser verificada
adequadamente em cada caso concreto e que ndao se manifesta no caso
em apreco) é que enseja pratica discriminatéria, a ser, por
conseguinte, considerada legalmente (penalmente) censuravel.”
(TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso
religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e evangelizacdo. Disponivel
em http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

Ou seja, o discurso proselitista associa-se ao dever de auxilio a adeptos de outras
religibes, vistas como equivocadas. Objetiva-se assegurar que 0 outro alcance 0 mesmo
nivel moral em que o agente se V€ inserido. O discurso que persegue alcancar, pela fé, adeptos
de outras fés, ndo se qualifica intrinsecamente como discriminatorio.

Sendo assim, no embate entre religies, a tolerancia € medida a partir dos métodos de
persuasdo (e ndo imposicao) empregados. Nessa dire¢do, no contexto religioso, a tentativa de
persuasdo pela fe, sem contornos de violéncia ou que atinjam diretamente a dignidade humana,
ndo destoa das balizas da toleréncia.

Também descabe potencializar o proselitismo, por si, para fins de reconhecimento de
realizacdo de uma espécie de guerra santa, mantida com base em discurso odioso, tampouco
para legitimar atos de violéncia ou perseguicdo aptos a macular a dignidade humana. Acerca
do tema, colaciono o elucidativo ensinamento doutrinario:

“Tolerancia, no ambito da liberdade de expresséo religiosa,
pressupde, sim, um discurso contrario as demais religiGes, em sua
pretensdo proselitista. A _conversdo dos adeptos de outras
religides ha de se dar pela persuasdo dos argumentos, € ndo pela
forca ou violéncia. Este € o sentido constitucionalmente adequado
da tolerancia, no seio da liberdade religiosa, e ndo a imposi¢do de
que as religides reconhecam, umas as outras, a validade das crencas
opostas, discordantes ou concorrentes.” (TAVARES, André Ramos.
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O direito fundamental ao discurso religioso: divulgagdo da fé,
proselitismo e evangelizagéo. Disponivel em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.html,
acesso em 20.10.2016, grifei)

Fixadas tais premissas, passo a analisar, no caso concreto, se a conduta imputada ao
paciente configura, em tese, fato preconceituoso ou discriminatério e, portanto, conduta de
aparente tipicidade penal.

Fragmento 09

Anélise Critica do Discurso Juridico

No ponto oito de seu voto (linhas 401-522) o Ministro-Relator prossegue com o
discurso de Legitimacao por meio da Racionalizacdo iniciado desde a linha 317 (com mais
evidéncia, a partir da linha 335), mas trazendo, desta vez, o posicionamento doutrindrio que se
revelara como o mais influente para o seu voto acerca do trancamento da acdo penal: o
ensinamento de Norberto Bobbio! Assim, neste oitavo ponto — além da Legitimacédo —, como
de todas as outras vezes em que traz a baila posi¢fes doutrindrias de outros juristas, Edson
Fachin se utiliza também da Unificagdo como modo de operacgéo da ideologia, buscando uma
construcdo simbolica de unidade coletiva através da Estandartizacdo; aqui, a posicao que o
Ministro compartilha com Bobbio é o referencial apresentado como fundamento de unidade, de
conformidade entre seu voto e a doutrina. O discurso de Bobbio (que € aceito, defendido e
propagado por Fachin como fundamento de suas ponderacGes) traz a ideia de que um discurso,
para ser negativamente discriminante, deve ultrapassar cumulativamente trés etapas: 1) a
desigualacdo entre os homens, estabelecendo diferencas entre eles; 2) o juizo de valor feito
entre 0s sujeitos reputados como desiguais, tomando uns por melhores e outros piores, uns bons
e outros maus, uns superiores e outros inferiores; 3) a pretensdo de, com base nas duas etapas
anteriores, escravizar, explorar ou suprimir o grupo tido como inferior, mau ou pior. Assim,
conforme esta doutrina, um discurso religioso que ultrapasse a primeira e a segunda etapas, mas
ndo a terceira, estd nos limites da liberdade de expressdo religiosa. Com efeito, Fachin diz
explicitamente: “Sendo assim, no embate entre religides, a tolerdncia ¢ medida a partir dos
métodos de persuasdo (e ndo imposicdo) empregados. Nessa direcdo, no contexto religioso, a
tentativa de persuasdo pela fé, sem contornos de violéncia ou que atinjam diretamente a

dignidade humana, ndo destoa das balizas da tolerancia.” (linhas 498-501).
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A modalizacdo continua sendo a Declarativa, pela mesma razdo que a apontada na
ultima analise acima: o Ministro-Relator segue apenas relatando o processo, nos moldes como

comumente se costuma fazer, e sem emitir qualquer juizo de valor.

9. A dendncia reproduz os seguintes trechos da publicacdo atribuida ao paciente e
que traduziriam ofensa a grupo religioso (sem grifo no original):

“O demonio, dizem muitos, “ndo é nada criativo”. Ele continua
usando o mesmo disfarce. Ele, que no passado se escondia por tréas
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 tém em comum a consulta aos
espiritos e a reencarnagdo.” (pags. 29/30)

“QOs proprios pais e 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. (...)” (pag 16)

“O espiritismo ndo é 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 é preciso ser cristdo e ser espirita,
(...) Limpe-se totalmente! ” (pags. 17/18)

“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. (...)” (pag.43)

Conforme narra o recorrente, 0 paciente é sacerdote da Igreja Catolica Apostdlica
Romana desde 1964. Incontroverso, portanto, que o paciente dedica-se a pregacdo da fé catdlica
e, nessa medida, suas explicitacfes detém publico especifico. A esse mesmo respeito,
esclareceu o paciente na obra publicada que nao desejava proferir ofensas as pessoas espiritas,
mas, em verdade, orientar a populacdo catdlica da incompatibilidade que verificava, segundo
sua Otica, entre o catolicismo e o espiritismo:

“Nédo estou falando contra as pessoas espiritas, contra as
pessoas que frequentam umbanda, candomblé, mas estou falando
aos cristdos que sdo inocentes Uteis: sem saber dos fatos, vdo e fazem
tudo isso, sO para conseguir o que desejam e do jeito que desejam.”

Como se V&, o paciente limita-se a reconhecer a distin¢cdo entre os grupos religiosos e
explanar, na sua visdo, a inviabilidade do sincretismo religioso e a prevaléncia do catolicismo.
Ainda que, eventualmente, os dizeres possam sinalizar certa animosidade, ndo se explicita a
minima intencdo de que os fiéis catolicos procedam a escravizacao, exploracéo ou eliminagdo
das pessoas adeptas ao espiritismo. Ao contrério, a publicagdo é direcionada aos catélicos, a
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fim de pautar as opcBes dos respectivos fi€is.

A vinculacdo operada entre o espiritismo e caracteristicas malignas cinge-se a afirmacéo
da suposta superioridade da religido professada pelo paciente. Nao se trata, em absoluto, de
tentativa de subjugacdo dos adeptos do espiritismo. Nota-se, outrossim, a grave e inaceitavel
indicacdo de que sejam queimados os livros espiritas, embora exclusivamente as obras dos
proprios catolicos e mediante livre escolha. Por fim, cumpre assinalar que o paciente aponta
que 0s proprios pais e maes-de-santo figurariam como vitimas do espiritismo, e, em tal medida,
deveriam ser resgatados. A esse respeito, reproduzo trecho da publicacdo em apreco:

“Nao estamos condenado os espiritas, mas 0 espiritismo.
Estamos denunciando a obra covarde, suja, desleal que o inimigo tem
feito, enganando muita gente, retirando os filhos de Deus da salvacéo
de Jesus, arrancando os filhos de Deus dos bragos de Jesus e 0s jogando
nas garras do lobo.

Podemos dizer sem medo que, infelizmente, os espiritas sdo as
primeiras vitimas deste embuste do demo6nio. N&o estamos contra
eles: estamos contra aquele que os enganou.

(...)

Sao filhos de Deus, sdo filhas de Deus! Ele os quer
resgatar a todos, sem excecao.

N&o estamos condenando 0s espiritas nem seus entes queridos,
que foram vitimas do espiritismo. Pelo contrario, estamos afirmando
gue Deus guer salva-los.”

A explicitacdo de aspectos de desigualacdo, bem como da suposta inferioridade
decorrente de aspectos religiosos ndo perfaz, por si, 0 elemento tipico. Indispensavel que se
verifique o especial fim de supressdo ou reducdo da dignidade do diferente, elemento que
confere sentido a discriminacao que atua como verbo nucleo do tipo.

Sendo assim, a afirmacdo de superioridade direcionada a realizacdo de um suposto
“resgate” oU “salvacdo”, apesar de indiscutivelmente preconceituosa, intolerante, pedante e
prepotente, encontra guarida na liberdade de expressdo religiosa e, em tal dimensdo, nédo
preenche o ambito proibitivo da norma penal incriminadora.

Fragmento 10

Anadlise Critica do Discurso Juridico

No ponto nove do voto (linhas 523-596), o Ministro Fachin aplica os fundamentos e
argumentos tecidos até entdo ao caso concreto sob andlise, trazendo as colocacdes pelas quais
o Recorrente foi acusado e analisando se elas ddo ou ndo guarida para uma condenacédo penal.
A Legitimac&o por meio da Racionalizacdo — através da qual a busca de dominacéo das religides
universalistas € apresentada como legitima —, ja introduzida no voto desde a linha 317, é

novamente retomada nas linhas 589-592: “A explicitacdo de aspectos de desigualacéo, bem
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como da suposta inferioridade decorrente de aspectos religiosos ndo perfaz, por si, o elemento
tipico. Indispensavel que se verifique o especial fim de supressdo ou reducdo da dignidade do
diferente, elemento que confere sentido a discriminagdo que atua como verbo nticleo do tipo.”
A modalizagdo Expressiva novamente se faz presente nas linhas 593-596, nas palavras em
destaque (sem negrito no original): “Sendo assim, a afirmagao de superioridade direcionada a
realizacdo de um suposto “resgate” ou ‘“salvagdo”, apesar de indiscutivelmente
preconceituosa, intolerante, pedante e prepotente, encontra guarida na liberdade de
expressdo religiosa e, em tal dimensdo, ndo preenche o &mbito proibitivo da norma penal

incriminadora.”

10. Ressalte-se a dispensabilidade de revolvimento fatico-probatério para lastrear a
conclusdo que ora se coloca. Presumindo como verdadeiras as alegacfes acusatorias,
depreende-se que a conduta objeto de imputacdo ndo se amolda ao tipo penal. Ao contrario, a
conduta narrada encontra respaldo nas fronteiras dos limites das liberdades constitucionais e,
nessa medida, segundo critérios de tipicidade conglobante, ndo preenche hipotese autorizadora
de intervencédo do Direito Penal.

11. Diante do exposto, ante a atipicidade dos fatos conforme narrados na denuncia,
dou provimento ao recurso para o fim de determinar o trancamento da acédo penal.

Fragmento 11

Analise Critica do Discurso Juridico

O ponto dez (linhas 597-602) novamente traz a Legitimacdo por meio da
Racionalizacdo — através da qual a busca de dominacdo das religibes universalistas é
apresentada como legitima — como modo de operacdo da ideologia.

No ponto onze de seu voto (linhas 604-605), o Ministro-Relator real¢a a modalizacéo
Declarativa do Voto como um todo! O termo “Diante do exposto” (linha 604) remete a tudo
quanto foi explanado, de modo a justificar o parcial provimento do recurso para determinar o

trancamento da acéo penal em relacdo ao Recorrente.

VOTO
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, acompanho o
eminente Ministro-Relator, a quem cumprimento pelo belissimo voto. No que tange as
preliminares, ndo visualizo inépcia na denlncia e, da mesma forma, comungo com a
compreenséo do Ministro Fachin no que diz com a prescrigéo.

O tema é de uma delicadeza impar. Tinha pensado até, Senhor Presidente - com essa
quantidade de processos e de temas variados que temos a enfrentar nessas sessdes todas, ainda
mais com 0 nosso acréscimo, agora, de sessdes no Eleitoral -, em pedir vista deste processo,
porque la estou a refletir sobre uma figura que esta surgindo com bastante forca no campo
eleitoral, que é o abuso do poder religioso e os seus reflexos no campo eleitoral. Entretanto,
ouvindo agora toda essa fundamentacdo magnifica do Ministro Fachin, e tendo como norte que
a tolerancia é o valor maior a ser lapidado no atual momento em que vivemos, e exercendo a
minha tolerancia com tamanha falta de tolerancia com a religido dos outros, numa perspectiva
de uma sociedade plural, como a nossa, e de um Estado Democratico de Direito, eu voto, Senhor
Presidente, na mesma linha do Ministro Fachin, no sentido do trancamento da acdo penal,
convencida da atipicidade da conduta; ou seja, tamanha intolerancia a ser, sem a menor davida,
repudiada, ndo chega contudo as raias de atrair a aplicacdo do Direito Penal, como eu o
compreendo, como um direito minimo, considerado sobretudo o valor maior da nossa
Constituicdo, que é a liberdade de expresséo, e sobretudo compreendendo, na linha da tambem
competente sustentacdo oral, que essas expressdes todas, que causam inclusive - em mim
causaram, registro-, repadio, devem ser vistas num contexto mais amplo, e ndo de maneira
isolada, em que, de fato, assumem gravidade, a meu juizo, muito maior.

Voto, acompanhando o eminente Relator, pelo trancamento da acao penal, Presidente.

Fragmento 12

Analise Critica do Discurso Juridico

As linhas 606-630 constituem outra secc¢do do julgamento: o voto da Ministra Rosa
Weber! Sobre a expressao “Voto” (linha 606) — reiteramos que aqui vale 0 mesmo que dissemos
sobre 0 uso deste termo quando iniciamos a analise do VVoto do Ministro-Relator, isto €, que ele
apresenta uma modalizacdo do tipo Declarativa e que expde a Legitimacdo e a Unificacdo
como modos de operacdo da ideologia.

Nas linhas iniciais (609-612), Rosa Weber traz a Unificacdo por meio da
Estandartizacdo como modo de operacdo da ideologia: é todo o VVoto do Ministro Fachin que
ela coloca como ponto referencial a ser compartilhado. Além disso, a Unificacdo, por meio da
Simbolizacao da Unidade, também se faz presente como modo de operac¢do da ideologia através
do termo “Senhor Presidente” (linha 609), pois, como j& expusemos, e aqui apenas reiteramos
para que o leitor se lembre, esta expressdo de respeito invoca no imaginario coletivo a unidade

da Corte na figura de um dirigente geral. A expressdao “belissimo voto” (linha 610), utilizada
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para descrever 0 voto do colega, expGe a modalizagdo Expressiva. A expressao “acompanho o
eminente Ministro-Relator” expde a modalizagdo Representativa, pois a conjugacdo do verbo
“acompanhar” demonstra uma concordancia com a posi¢ao de outro interlocutor.

As linhas 613-629 expGem a modalizagdo Expressiva de modo bastante visivel, como
vemos pelo uso das expressdes em negrito a seguir (sem negrito no original): “[...] Entretanto,
ouvindo agora toda essa fundamentacao magnifica do Ministro Fachin, e tendo como norte
que a tolerancia é o valor maior a ser lapidado no atual momento em que vivemos, e
exercendo a minha tolerancia com tamanha falta de tolerancia com a religido dos outros,
numa perspectiva de uma sociedade plural, como a nossa, e de um Estado Democrético de
Direito, eu voto, Senhor Presidente, na mesma linha do Ministro Fachin, no sentido do
trancamento da acdo penal, convencida da atipicidade da conduta; ou seja, tamanha
intolerancia a ser, sem a menor duvida, repudiada, ndo chega contudo as raias de atrair a
aplicagdo do Direito Penal, como eu o compreendo, como um direito minimo, considerado
sobretudo o valor maior da nossa Constituicdo, que é a liberdade de expresséo, e sobretudo
compreendendo, na linha da também competente sustentacao oral, que essas expressdes todas,
gue causam inclusive - em mim causaram, registro-, repudio, devem ser vistas num
contexto mais amplo, e ndo de maneira isolada, em que, de fato, assumem gravidade, a
Mmeu juizo, muito maior.” Ressalte-se que, se a Ministra Weber concorda com toda a exposi¢éo
feita por Edson Fachin, entdo a Legitimacao, por meio da Racionalizacdo — através da qual a
busca de dominacao das religides universalistas € apresentada como legitima — como modo de
operacdo da ideologia é igualmente uma marca caracteristica de seu voto, tanto quanto do voto
do Ministro-Relator.

Na linha 630, a expressdo “Voto” traz como marca a Unificagdo em relagdo aos demais
membros da Turma ao manifestar a consciéncia de colegialidade. Assim, esta expressdo é um
simbolo de unidade! Mas, vejamos esta linha como um todo: “Voto, acompanhando o eminente
Relator, pelo trancamento da agdo penal, Presidente.” O verbo “acompanhar” conjugado realca
a modalizacdo Representativa, por meio da qual a Ministra Rosa Weber mostra um claro

assentimento a um de seus interlocutores: o Ministro Fachin.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia Turma, ilustre
representante do Ministério Pablico, ilustre Advogado que fez uma brilhantissima sustentacdo
oral da tribuna, num tema tdo arduo, como soi ser esse da liberdade religiosa.
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Eu confesso, Presidente, que estou, assim, numa zona bem fronteirica de uma ddvida
paradoxalmente expressiva, porque a liberdade religiosa, conforme o proprio Relator destacou,
ela ndo encerra um valor absoluto.

Ora, se a liberdade religiosa ndo encerra um valor absoluto, um dos consectéarios da
liberdade de religido é respeitar a religido alheia. E,também, nessa Otica que a Ministra Rosa
aqui destacou, encarta o nlcleo essencial da liberdade religiosa a tolerancia religiosa.

O Ministro Fachin, em um voto brilhante - como sempre sdi ocorrer, com todas as suas
manifestagdes na Turma e no Plenério -, destacou, aqui, até mesmo manifestando indignagédo
com relacdo a algumas expressoes utilizadas aqui.

Ora, a crenca dessas pessoas que pertencem a uma religido adversa se baseia exatamente
na credulidade sobre aquilo que elas preconizam. Ent&o, no meu modo de ver, num primeiro
momento, pareceu-me sempre um eufemismo essa autoabsolvigdo de que ndo estaria atingindo
a crenca dessas pessoas, estaria sendo tolerante, afirmando que essas pessoas, na realidade,
estdo possuidas pelo deménio, quando elas acreditam naquilo que elas estdo praticando. E
muitas pessoas que praticam essas religides o fazem no sentido do bem, no sentido da cura da
alma e da cura fisica também.

E o que foi que o Ministério Publico aqui estabeleceu?

“Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de
(...) religido ou de procedéncia nacional.”

Porém, ficamos, aqui, nessa pratica de incitar ou discriminar o preconceito da religido.

Eu, sem prejuizo, gostaria até de elaborar um voto mais profundo para ficar, no minimo,
um pouco abaixo daquilo que o Ministro Edson Fachin elaborou com tanta proficiéncia. Porém,
sinceramente, em termos de trancamento da acao penal, sinto-me ainda ndo preparado para esse
fim, até para me permitir poder digredir mais adiante, sobretudo quanto ao que esta exposto
aqui na belissima sustentacdo do Advogado. Quero ler esse livro, que ndo é volumoso, ele é
pequeno - o Ministro Edson Fachin aqui revelou: “Sim, sim! N&o, ndo!” -, para poder depois,
se for oportuno, se for possivel, opinar com relacdo a esse tema, o qual é novissimo aqui na
Turma - ndo me recordo de termos julgado nenhum caso semelhante aqui.

Portanto, peco vénia para, num primeiro momento, ndo acolher o recurso para trancar a
acdao penal.

Fragmento 13

Anadlise Critica do Discurso Juridico

Passamos entdo as consideracfes de outro julgador da Corte maxima do pais: o
Ministro Luiz Fux (linhas 631-668). Também aqui, a expressao “Voto” (linha 631), tem
idéntico significado do apresentado anteriormente: traz uma modalizacdo do tipo Declarativa
e expOe a Legitimacao e a Unificagdo como modos de operagéo da ideologia. Em seu voto, 0
Ministro Fux confessa ndo estar preparado para proferir um voto acerca da matéria sob

julgamento, e afirma um interesse em analisar com mais acuidade a questdo. Expressa a
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novidade da matéria para a Corte, ao afirmar (sem negrito no original) “[...] Quero ler esse livro,
que ndo € volumoso, ele é pequeno - o Ministro Edson Fachin aqui revelou: “Sim, sim! Nao,
nao!” -, para poder depois, se for oportuno, se for possivel, opinar com relacéo a esse tema, o
qual é novissimo aqui na Turma - ndo me recordo de termos julgado nenhum caso
semelhante aqui.”. A modalizagdo Expressiva se apresenta em larga escala no voto de Luiz
Fux: quando ele se refere a posi¢do do Ministro-Relator (linhas 643-645 e 659-660); quando
demonstra um sentimento de estranhamento em relacdo a posi¢cdo do Ministro-Relator (647-
652), especialmente por introduzir suas consideragdes a este respeito com as expressoes “[...]
no meu modo de ver, num primeiro momento, pareceu-me sempre um eufemismo [...]”; quando,
confessando seu despreparo para opinar pelo trancamento da agdo penal, diz “[...] sinto-me
ainda ndo preparado para esse fim [...]”. O Ministro, por fim, termina por nao acolher o recurso

do Recorrente para trancar a agéo penal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, ja estava pronto a propor o
implemento de liminar para suspender o processo- crime, imaginando que haveria pedido de
vista por parte do ministro Luiz Fux.

A época ndo e de obscurantismo; a época € propria a veiculacédo de ideias. Todos estamos
lembrados das licGes havidas na Faculdade de Direito sobre os circulos representados pela
moral, pela religido e pelo Direito, sendo este mais estrito. Acresce ter-se, também, como estrito
0 campo da responsabilidade penal, sendo de maior abrangéncia o da administrativa, da civil.
De inicio, teria, mesmo, sérias ddvidas quanto a caminhar para o implemento da
responsabilidade civil, considerado o veiculado nessa obra.

O Ministro Relator, de certa forma confirmando ndo s6 o que consta do memorial, como
também dos pareceres ou do parecer anexado ao memorial de Alberto Silva Franco, Sebastido
Oscar Feltrin e Rafael de Souza Lira, bem como o sustentado da tribuna, deixou claro que o
paciente veio a professar, na obra, a religido catolica, rechacando — pode- se concordar ou nao
— 0 espiritismo. E preciso interpretar o que se contém no artigo 20 da Lei n° 7.716/1989 a luz
do texto constitucional, e extrair, em especial do principal rol de franquias constitucionais, o
do artigo 5°, que:

“E livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato™ — inciso V.

E que: “é inviolavel a liberdade ndo s6 de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos”
—inciso V1.

O paciente veio, na obra, que teria motivado a iniciativa do Ministério Publico, a
professar a religido cat6lica. Ndo vejo discurso que pudesse ser enquadrado, considerado o
género, como de 6dio, mas em que se diz que os catélicos, aqueles pelo menos batizados, e que
vieram a aderir ao espiritismo, devem abandona-lo. Chegou-se mesmo a dizer:
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“O pai de santo pode ser muito ‘bom’, seus auxiliares também;
sé&o um povo caridoso, humilde, ndo nego.”

E discorreu-se por acreditar-se que deve haver o afastamento do espiritismo.

Presidente, o campo da responsabilidade penal, considerada a lei que glosa o
preconceito, deve-se marchar com muita cautela, deve-se ter presente — como ressaltou nao s6
0 Relator mas também o advogado que esteve na tribuna e a ministra Rosa Weber — a tolerancia,
embora ndo concordando com pensamentos veiculados.

Por isso, acompanho Sua Exceléncia o Relator — como o fiz quando me pronunciei pela
concessao da ordem no caso Ellwanger —, para prover o recurso e trancar a acdo penal.

Fragmento 14

Analise Critica do Discurso Juridico

Vem ent&o o Voto do Ministro Marco Aurélio (linhas 669-707). E interessante destacar
que, embora a sec¢do nao se inicie formalmente com esta expressdo — “Voto” — a substancia do
posicionamento do Ministro nestas linhas referidas é verdadeiramente a de um voto. Assim,
para a exposicdo de Marco Aurélio, cabe dizer o0 mesmo que ja expusemos anteriormente em
relacdo aos outros Votos: traz uma modalizacdo do tipo Declarativa e expde a Legitimacéo e a
Unificacdo como modos de operacao da ideologia.

Seu voto é profundamente marcado pela Unificacdo, por meio da Estandartizacdo,
como modo de operacdo da ideologia. Sdo sobretudo o art. 20 da Lei n° 7.716/1989 e 0s incisos
IV e VI do art. 5° da Carta Magna os referenciais padrées propostos como fundamentos
partilhados (linhas 682-691). Nas linhas 672-677, também através da Unificacdo, por meio da
Estandartizacdo, o Ministro propde licbes doutrinarias como fundamento da posicdo que ird
tomar e a ser partilhado pelos demais membros da Corte.

Aplicando as licbes doutrinarias e legais anteriormente expostas ao caso concreto
(linhas 693-701), Marco Aurélio termina por concordar com a posi¢do exposta pela Ministra
Rosa Weber e pelo Relator Edson Fachin (linhas 702-707). As linhas 706-707, ademais, onde
0 Ministro toma efetivamente a posicao de prover o recurso e trancar a a¢do penal, é marcada
pela modalizacdo Representativa, através da expressdo “Por isso, acompanho Sua Exceléncia

o Relator [...]” (sem negrito no original).

ESCLARECIMENTO
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, s6 gostaria de esclarecer a Vossa
Exceléncia que eu encaro a questdo da tolerancia como a possibilidade de coexisténcia de todas
as religibes sem discriminacdo, ndo a tolerancia de ideias contréarias a religido alheia, sem o
minimo de comedimento no uso da linguagem. No meu modo de ver, a tolerancia ndo é essa
mao dupla, data venia. Porém, como ja votei, e ndo acredito que nds, quando votamos,
mudamos o ponto de vista do outro colega, evidentemente, irei me curvar a maioria, no proximo
habeas corpus que tivermos aqui sobre isso, se for o caso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Presidente, permita-me s6 um comentario
para vermos a delicadeza da questdo. Estava, aqui, a pensar nos cartunistas do Charlie Hebdo;
quer dizer, a questdo da tolerancia/intolerancia religiosa em sua méo dupla. Um horror.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Na época do Charlie Hebdo, houve também uma
critica de uma intelectualidade bem expressiva no sentido de que realmente ndo se admite um
ato terrorista para repugnar, digamos assim, uma caricatura de uma crenca que hoje ocupa dois
tercos do mundo mugulmano. Aqui, a coisa € um pouco diferente, ndo é?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, ndo; sem davida. Contudo, veio-
me a lembranca a pratica dessa intolerancia religiosa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E essa a tolerancia que acho mesmo. A
tolerancia pode ser da atitude fisica - essa intolerancia do terrorismo -, como a intolerancia do
hate speech - do discurso do ddio. Porque ndo adiante falar uma coisa, e, dizer: ... olha, ndo
estou querendo dizer isso”. Eu entendi algumas passagens eufémicas aqui nesse livro; mas é
uma opinido isolada.

Fragmento 15

Analise Critica do Discurso Juridico

As linhas 708-731 trazem alguns esclarecimentos feitos pelos Ministros Luiz Fux e
Rosa Weber. O Ministro Fux (linhas 711-717, 721-724 e 727-731) torna mais explicito seu
modo de pensar ja anteriormente exposto em seu voto, ratificando-o, mas, de modo curioso,
expondo que, por nao acreditar que um voto mude o ponto de vista dos demais colegas, numa
proxima ocasido que trate de habeas corpus acerca da questdo votara conforme a maioria
(linhas 715-717). A Ministra Rosa Weber (linhas 718-720 e 725-726), querendo manifestar
apreco pelos esclarecimentos do Ministro Fux, traz a lembranga do famoso episodio do “Charlie
Hebdo” para ilustrar a delicadeza do caso. Com isso, ao que nos parece, ela também ratifica sua
propria posicao ja expressa em seu voto, no sentido de condenar a liberdade religiosa entendida
num sentido amplo que abarque a reprovagdo explicita, a condenacdo de outros credos

religiosos.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE) -
Também gostaria, em primeiro lugar, de elogiar o voto do eminente Ministro Luiz Edson
Fachin, sensivel e extremamente inspirado no tratamento da matéria - € um elogio muito sincero
-, entendendo perfeitamente as razdes do Ministro Luiz Fux, sobre as quais falarei em seguida.

A palavra lembrada por todos aqui, nesse contexto, tem sido tolerancia. Inclusive o
Ministro Fachin traz uma citacéo feliz de Victor Hugo - eu mesmo tinha colhido uma de Gandhi,
de que gosto:

“A lei de ouro do comportamento é a tolerancia mdtua, ja que
nunca pensaremos todos da mesma maneira, ja que nunca veremos
sendo uma parte da verdade e sob angulos diversos.”

E eu complemento Gandhi: “Tolerancia ndo significa aceitar aquilo que vocé tolera.
Portanto, compreender ndo é necessariamente aceitar”.

Eu até diria, indo um pouco mais além da toleréncia, Ministra Rosa: talvez o segredo da
vida esteja em aceitarmos uma certa completude da vida. Quer dizer, 0 que nos completa €
precisamente o diferente, € o0 outro. A tolerancia passa um pouca a impressao, assim: “Olha,
eu estou certo, mas ndo tem problema o que vocé pense o que vocé pensa”. Quando, na verdade,
eu acho que, pouco diferentemente, 0 mundo é feito mesmo de pessoas que sdo diferentes,
pensam diferente, constroem vidas diferentes. Logo, somos todos parte de uma completude, o
mundo é feito de liberais e de conservadores, € feito de pessoas que veem a vida de uma maneira
diferente. E eu ndo acho que se possa optar por certo ou errado. De modo que a relagdo, mais
do que de toleréncia, € de aceitacdo de que fazemos parte de uma unidade e que essa é composta
de partes diferentes. H4 um verso feliz, doutor Belisario, que fez uma belissima sustentacdo, de
Vinicius de Moraes em que se diz:

“Bastar-se a si mesmo € a maior solidao.”

Eu, verdadeiramente, penso assim.

E claro que a critica que o Ministro Fachin e o Ministro Fux fazem a forma como se
expressou o recorrente neste caso, eu acho que é totalmente pertinente.

Leio uma breve passagem:

“O demdnio, 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.”

(...) “Os proprios pais de santo sdo instrumentalizados por
Satanas.”

(...) “Adoutrina espirita é maligna, vem do maligno.”

E assim ele prossegue.

Quer dizer, sdo manifestacdes de absoluta inaceitacdo do outro, querdizer, vocé é
diferente de mim e pensa diferente do que eu penso, e, portanto, vocé ndo deveria nem ter o
mesmo direito que eu tenho de estar aqui. Essa € uma forma, eu diria, menos feliz de professar
a vida. Porém, e nesse ponto concordando com o eminente Relator, a liberdade de expressao
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ndo protege apenas as falas com as quais eu concordo ou as falas de bom gosto. Justamente
pelo contrério, a liberdade de expressdo existe para proteger quem pensa diferente de mim. E
mesmo 0s textos - e aqui uso expressoes felizes utilizadas pelo Ministro Fachin - intolerantes,
pedantes ou prepotentes também sdo protegidas pela liberdade de expresséo.

Penso que o Unico e grande limite a liberdade de expressdo, como lembrou o Ministro
Luiz Fux, estd na questdo do hate speech, ou seja, as manifestacfes de 6dio, sobretudo, penso
eu, quando dirigidas a grupos vulneraveis - portanto, negros, homossexuais -, € ai acho que
acende uma liberdade amarela, mesmo no carater preferencial o qual penso que tem a liberdade
de expresséo.

E por esta raz&o - eu ndo estava no Tribunal ainda - que eu ndo acompanharia as posicdes
que foram manifestadas naquele julgamento, em belissimos votos, pelos Ministros Marco
Aurélio e Carlos Ayres Britto, porque acho que naquele contexto, que era o caso Ellwanger, os
judeus devem ser tratados como um grupo vulneravel, historicamente vulneravel. E a negacéo
do Holocausto e a negacdo do genocidio tém para um judeu um impacto depreciativo de um
episodio que marcou a Historia desse povo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas, Ministro-Presidente, hoje na Europa, esse
negacionismo é efetivamente criminalizado.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE) — Na
Alemanha, por exemplo; exatamente.

Portanto, a negativa, ndo no caso, evidentemente, nem do Ministro Marco Aurélio nem
do Ministro Ayres Britto, que sdo humanistas e iluministas, mas em muitos contextos a negagéo
do Holocausto é uma forma de manifestacdo do antissemitismo. Nem eles negaram o
holocausto; eles apenas aceitavam a manifestacdo neste sentido.

De modo que ndo creio que este caso seja um caso em que se aplique a doutrina do hate
speech. Ou seja, ndo acho que os espiritas sejam um grupo historicamente vulneravel para
invocar o tipo de protecdo que a excecdo do hate speech admitiria. E embora considere que a
fala do nosso padre ultrapasse todos os limites do erro escusavel, ndo acho, todavia, que
ela ultrapasse as fronteiras do crime.

Portanto, estou, igualmente ao Relator, dando provimento a este recurso. Nao acho, pelo
contrario, acho que sdo oportunas e relevantes as observacfes do Ministro Luiz Fux neste caso.
Apenas, como penso que a exce¢do do hate speech deve proteger grupos vulneraveis, que aqui
ndo vislumbrei, por essa razdo, ndo estou acompanhando Sua Exceléncia, e sim o Relator.

Fragmento 16

Anadlise Critica do Discurso Juridico

Vem, entdo, o Ultimo voto, manifestado pelo Ministro-Presidente: Luis Roberto
Barroso (linhas 732-811). De igual modo aos casos anteriores, a expressdo “Voto” (linha 732)
traz uma modalizacdo do tipo Declarativa e expde a Legitimacdo e a Unificacdo como modos
de operacéo da ideologia.

As primeiras linhas do voto (linhas 734-762) s&o eminentemente marcadas pela

modalizacdo Expressiva, tendo o Ministro Barroso efetivamente expressado elogios ao voto do
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Ministro-Relator (linhas 734-737), sua concordancia com valores professados por Gandhi — e
mesmo um complemento pessoal a crenca de Gandhi (linhas 738-747) — e também um modo
pessoal de encarar a vida, em consondncia com um verso dito por Vinicius de Moraes (linhas
748-762).

Nas linhas 763-778, o Ministro-Presidente endossa as criticas dos Ministros Fachin e
Fux feitas ao modo de se expressar do Recorrente. As linhas 778-783 trazem o ponto em comum
manifestado pelos Ministros que opinaram pelo trancamento da acdo penal: a liberdade de
expressdo existe para proteger inclusive as posi¢cbes com as quais ndo concordamos. Sem
davidas este € um referencial partilhado pela maioria dos Ministros presentes ao julgamento,
de modo que estdo unificados em torno desta “pedra de toque” da decisdo colegiada (podemos
assim chamar). Assim, estas linhas, sem duvidas, trazem a Unificacdo, por meio da
Estandartizacdo, como modo de operacao da ideologia.

Nas linhas 784-794 e 797-807, o Ministro Barroso aproveita a questdo do hate speech
(discurso de 0dio) levantada pelo Ministro Luiz Fux para expressar sua concordancia com essa
doutrina, desde que se esteja diante de grupos historicamente vulneraveis — como negros,
homossexuais ou judeus (no caso especifico do evento histérico do Holocausto). Assim, por
ndo ver o0 grupo espirita como um grupo historicamente vulneravel, o Ministro Luis Roberto
Barroso acha por bem afastar a doutrina do hate speech em relacdo a eles. Desse modo, a
Reificacdo, por meio da Naturalizacdo, é 0 modo de operacdo da ideologia utilizado nestas
linhas.

O Ministro Luiz Fux, nas linhas 795-796, faz uma pequena interferéncia na exposicao
do Ministro-Presidente; enfatizando que o0 negacionismo do Holocausto judeu
contemporaneamente é criminalizado na Europa. Sua interposi¢éo tem a intencédo de ratificar a
criminalizacdo da negacdo do Holocausto que fora feita em outra decisdo da Corte (0 caso
Ellwanger). Assim, a fala de Fux parece-nos um caso de Unificacdo por meio da
Estandartizacdo, invocando uma posicao estrangeira para ratificar uma posicdo precedente do
STF.

Por fim, nas linhas 808-811 o Ministro-Presidente profere efetivamente seu voto,
dando provimento ao Recurso. Por meio da modalizacdo Representativa, o Ministro Barroso
finaliza suas considerac@es explicitando sua discordancia em relacéo a posi¢do do Ministro Fux
quanto a abrangéncia da exce¢do do hate speech e sua concordéancia em relacdo ao Voto do

Ministro-Relator.
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Capitulo 1V:
Analise Critica do Recurso Ordinario Em Habeas Corpus 146.303/RJ

Agora, analisaremos criticamente o Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°
146.303/RJ, que teve como Reclamante Tupirani da Hora Lores e, como Reclamado, o
Ministério Pablico Federal. Este julgado também é de extrema relevancia para o noso trabalho
e, assim como o julgado anteriormente analisado no capitulo 11, aborda os limites a liberdade
de manifestacdo religiosa. O ineiro teor comec¢a no paragrafo seguinte, com a transcri¢do da
Ementa, a qual nossa andlise critica ndo abrange, pelas razdes ja expostas no capitulo 1l. Em
separado e inteiramente numerados estdo 0s excertos sobre os quais desenvolvemos nossa

analise.

EMENTA

Recurso ordinario em habeas corpus. Denuncia. Principio da correlagdo.
Observancia. Trancamento da acdo penal. Descabimento. Liberdade de manifestacdo
religiosa. Limites excedidos. Recurso ordinario ndo provido.

1. Inexiste violacdo do principio da correlacdo quando ha relacdo entre os fatos
imputados na denuncia e 0s motivos que levaram ao provimento do pedido da condenacao.
2. O direito a liberdade religiosa é, em grande medida, o direito a existéncia de

uma multiplicidade de crencas/descrencas religiosas, que se vinculam e se harmonizam — para
a sobrevivéncia de toda a multiplicidade de fés protegida constitucionalmente — na chamada
tolerancia religiosa.

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

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

5. Recurso ordinario ndo provido.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Edson Fachin, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigréaficas, por maioria de votos, em negar
provimento ao recurso ordinario, nos termos do voto do Ministro Dias Toffoli.

Brasilia, 6 de marco de 2018.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator para o acordao

Fragmento 01

Analise Critica do Discurso Juridico

Logo no inicio da exposi¢do da decisdo (linha 01), a palavra “ACORDAO” traz em si
a Unificacdo como modo de operacdo da ideologia, que invoca um sentimento de identidade
coletiva acerca da decisdo prolatada (Simbolizagio da Unidade). E um termo padr&o para este
tipo de decisdo colegiada no ambito do Poder Judiciario brasileiro, e figura como um simbolo
de unidade formada pela deciséo conjunta dos Desembargadores e Ministros.

Nas linhas 04 a 07, “Vistos, relatados e discutidos estes autos” expde agdes concretas,
sensitivas, desempenhadas pelos julgadores, que buscam demonstrar, desde o principio, que a
decisdo que sera exposta ndo foi tomada de forma arbitraria. Com isso, pretende demonstrar,
perante as partes e perante toda a sociedade, a racionalidade do 6rgéo julgador e sua seriedade.
Tal expressdo € uma praxe em todo Acérddo, o que revela a intencional reiteracdo do Estado
em expor a seriedade de seu Poder Judiciario. O trecho “acordam os Ministros da Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal” sinaliza, mais uma vez, o modo de operagdo da ideologia
da Unificacdo, identificando de modo particular qual turma esté a externar tal entendimento e
de qual 6rgao. Logo apds, “sob a Presidéncia do Senhor Ministro Edson Fachin™ ¢ expressao
gue também expde a Unificacdo, uma vez que denota uma estrutura unificada sob a lideranca
de um dos membros dos respectivos pares da citada Segunda Turma do STF. Nas linhas 06-07,
“por maioria de votos, em negar provimento ao recurso ordinario, nos termos do voto do
Ministro Dias Toffoli” expde como o referido 6rgao mantém a sua unidade de funcionamento
e de tomada de decisdes: é por meio do voto da maioria de seus componentes. ExpGe ainda, de

modo sintético, a conclusdo a qual chegou o poder julgador no caso submetido ao seu aprego.
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Ademais, este trecho também aponta como decisivo e aglutinador da concordéncia da maior
parte dos integrantes da turma o voto do Ministro Dias Toffoli. A linha 09 é apenas uma
expressdo formal, sempre presente neste tipo de documento.

As linhas 11 e 12 esclarecem a relacdo entre os préprios Ministros da turma, revelando
0 papel especifico que um deles ali ocupa neste julgamento. A linha 12 esclarece que 0 Ministro
Dias Toffoli ndo ¢ o Relator do julgamento, mas, tdo somente, o “Relator para o acorddo”, isto

é, 0 Relator da exposicao da decisdo tomada no julgamento.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de recurso em
habeas corpus interposto contra acordao, proferido no &mbito do Superior Tribunal de Justica,
assim ementado:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 2, §2°, LEI N. 7.716/89.
DISCRIMINACAO RELIGIOSA. RACISMO. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA CORRELACAO. INOCORRENCIA. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO DE DISCRIMINACAO.
REVISAO DE CONTEXTO FATICO- PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. EXERCICIO DOS DIREITOS DE
LIBERDADE DE CULTO E DE RELIGIAO. LIMITES
EXCEDIDOS. SUBSUNCAO DA CONDUTA AO TIPO PENAL EM
COMENTO. CASO QUE DIVERGE DO PRECEDENTE
INVOCADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. Diante da hipdtese de habeas corpus
substitutivo de recurso préprio, a impetracdo sequer deveria ser
conhecida, segundo orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal e do proprio Superior Tribunal de Justica. Contudo,
considerando as alegacfes expostas na inicial, razoavel a analise do
feito para verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal que
justifique a concessao da ordem de oficio.

2. O principio da congruéncia, em processo penal,
reside na relacdo entre os fatos imputados na dendncia e 0s motivos
do provimento do pedido de condenac¢do. As instancias ordinarias apos
a exauriente analise dos elementos probatdrios, chegaram a concluséao
de que o fato imputado ao paciente se subsumiu, perfeitamente, ao tipo
penal em comento. Assim, ndo ha que se falar em falta de congruéncia
entre denuncia e o decisium, quando os fatos imputados ao paciente
foram os mesmos que justificaram o édito condenatorio.

3. As premissas firmadas pelas instancias
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ordinarias dao conta de que ndo se trata apenas de defesa da propria
religido, culto, crenga ou ideologia, mas, sim, de um ataque ao culto
alheio, que pde em risco a liberdade religiosa daqueles que professam
fé diferente a do paciente. O acordao impugnado expressamente
considerou que o paciente pregava “o fim das Igrejas Assembleia de
Deus e igualmente pratica a intolerancia religiosa contra judeus .

4. Pela simples leitura da sentenca condenatoria,
percebe- se que as condutas atribuidas ao paciente e ao corréu
eramdirecionadas contra varias religides (catélica, judaica, espirita,
satanica, wicca, islamica, umbandista e, até mesmo, contra outras
denominacdes da religido evangélica), pregando, inclusive o fim de
algumas delas e imputando fatos criminosose ofensivos aos seus
devotos e sacerdotes, como assassinato, homossexualismo,
prostituicdo, roubo, furto, manipulacéo, et cetera.

5. Maiores incursdes no sentido de aferir se as
palavras proferidas pelo réu, em textos e em videos, publicados na
internet, possuiam ou néo carater discriminatorio, bem como o dolo de
incitar a discriminacdo religiosa, demandaria a aprofundada incurséo
probatoria, providéncia incompativel com os estreitos limites do habeas
corpus.

Habeas corpus ndo conhecido.”
(HC 388.051/RJ, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 25/04/2017, DJe 04/05/2017)

Narra o recorrente que:

a) o paciente, na condicao de pastor da “Igreja Pentecostal Geragao Jesus Cristo”,
foi acusado e condenado em primeiro grau pela pratica do crime previsto no art. 20, 82°, da Lei
n. 7.716/89, providéncia confirmada em sede de apelacéo;

b) ndo se verificou congruéncia entre o objeto da imputacdo e o provimento
condenatorio, na medida em que o ato sentencial teria contemplado circunstancias ndo descritas
pela acusacgéo;

C) as condutas atribuidas ao recorrente no titulo condenatorio séo destituidas de
tipicidade formal, na medida que tais comportamentos ndo desbordam dos lindes da liberdade
de expressao;

d) a titulo ilustrativo, pondera que “as religides de matriz cristd defendem que os
nao-cristdos ndo serdo salvos e irdo para o inferno, o que ndo deixa de ser um exercicio de
discriminaco (“separacdo”; “segregagdo’), relativizado, porém, pelo seu direito de regular
exercicio da consciéncia ou de crenca, refletindo-se na atipicidade material das condutas”, de
modo que “o exercicio regular do direito de religido compreende o direito de criticar religides,
nao sendo licito obstaculizar o confronto aberto de visdes religiosas, similar ao que ocorre
no campo politico, em que as respectivas idéias podem ser abertamente examinadas,

confrontadas e criticadas’’;

e) acrescenta que “a condenacdo ideologica de outras crengas é mesmo inerente
a prdtica religiosa”, bem como que, “ainda que fosse desejavel que esta se desse em termos
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respeitosos e com urbanidade, trata-se de exercicio de garantia Constitucionalmente
assegurada’”;

f) a conduta realizada pelo recorrente ndo foi informada pelo dolo especifico de
discriminar, o que configuraria causa de atipicidade.

Por tais razfes, postula a concessdo da ordem para “anular o processo em momento
imediatamente anterior a prolacdo da sentenca condenatéria, que restou mantida em seus
fundamentos pelo acérdéo vergastado, haja vista o carater extra petita destas decisdes, ou
que este Excelso Pretdrio simplesmente conceda a ordem para trancar o Processo n® 0153479-
93.2009.8.19.0001, seja pela atipicidade formal das condutas as quais foi condenado o
Recorrente, seja por atipicidade material destas condutas, ou, em, Gltimo caso, por nao terem
sido animadas por dolo especifico, tudo com esteio no do artigo 563 do CPP e artigo5°,
incisos LIV e LV da Constituicdo Federal”.

A PGR opinou pelo desprovimento do recurso.

A defesa apresentou manifestacdo em que reitera os termos da pretensao recursal.

E o relatério.

Fragmento 02

Analise Critica do Discurso Juridico

Como ja expusemos na analise critica do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n° 134.682/BA, o termo “RELATORIO”, presente na linha 13, é a parte do documento
que introduz uma narrativa resumida acerca de todo o andamento do processo até o momento
da decisdo colegiada por meio do Acordéo. Portanto, de modo sintético, € apresentado o motivo
que gerou a apresentacdo do Recurso Ordinario em Habeas Corpus. A linha 18 revela quem foi
0 Relator do julgamento: o Ministro Edson Fachin.

As linhas 18 a 20 explicam que o STF se debruca no caso sobre um recurso em habeas
corpus interposto contra acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica. Em outras
palavras, isto significa que uma das partes ingressou com um habeas corpus no STJ, que negou
tal pedido. Inconformada, ela agora recorre ao STF para tentar reformar a deciséo.

Por seu lado, as linhas 20-69 trazem a transcricdo literal do acorddo proferido pelo
STJ. Pela leitura do acérdao, percebe-se que o habeas corpus ndo foi conhecido (linha 67)
porque o Superior Tribunal de Justica considerou que ele pretendia substituir o recurso préprio,
cabivel para a situacdo, e que isto ndo deve ser admitido. De acordo com este 6rgdo, as
argumentacdes do impetrante do habeas corpus demandariam uma maior averiguacdo, analise

das provas, o que € incompativel com os limites do habeas corpus (linhas 61-66).
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A partir da linha 72, o Relator retoma a narrativa ja sem a transcri¢cdo do exposto pelo
STJ, revelando, até a linha 103, em sintese, as argumentacdes trazidas pelo recorrente em seu
recurso: que foi sentenciado como tendo incorrido em crime previsto no art. 20, 82°, da Lei n°
7.716/89, o que restou confirmado em sede de apelagéo (linhas 73-75); que a sentenca teria sido
extra petita (linhas 76-78); que ndo ha tipicidade formal em suas condutas, pois agasalhadas
pelo manto da liberdade de expressdo (79-81); que também ndo ha tipicidade material em suas
condutas, pois o exercicio do direito de religido abarca a liberdade para criticar outras religides,
semelhante ao que ocorre no campo politico, ndo sendo licito obstaculizar o confronto e
diferentes visGes religiosas (linhas 82-89); que a condenacdo religiosa de religides distintas é
pratica inerente a atividade religiosa (linhas 90-93); que ndo agiu com dolo especifico de
discriminar, o que configura causa de atipicidade. Por tudo isso, o Relator descreve que o
Recorrente pretende: “anular o processo em momento imediatamente anterior a prolagdo da
sentenca condenatoria, que restou mantida em seus fundamentos pelo acérdé@o vergastado,
haja vista o carater extra petita destas decisdes, ou que este Excelso Pretdrio simplesmente
conceda a ordem para trancar o Processo n® 0153479- 93.2009.8.19.0001, seja pela
atipicidade formal das condutas as quais foi condenado o Recorrente, seja por atipicidade
material destas condutas, ou, em, ultimo caso, por ndo terem sido animadas por dolo
especifico, tudo com esteio no do artigo 563 do CPP e artigo 5° incisos LIV e LV da
Constituicdo Federal.” (linhas 96-103).

A linha 104 apresenta um outro ator neste cenario processual: a Procuradoria Geral da
Republica, que opinou pelo desprovimento do recurso. A linha 105 expde a reiteracdo da
pretensdo recursal por parte do recorrente. A expressio “E o relatério” (linha 106), também é
comum nesta parte de uma decisdo, para expressar que 0 que se exp0s até entdo € o suficiente

para entender o desenrolar dos principais acontecimentos na seara daquele processo.

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): 1. Conforme
relatado, trata-se, em sintese, de recurso em habeas corpus em que serequer, em razdo de
suposta violacdo ao Principio da Correlacdo, a anulacdo da sentenca condenatéria proferida.
Subsidiariamente, persegue-se o trancamento da acdo penal em decorréncia da articulada
atipicidade da conduta.

2. Quanto a alegacdo de auséncia de congruéncia entre o objeto da imputagéo e o
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provimento condenatério, compreendo que a elucidacdo, durante o desenrolar do devido
processo penal, de mindcias afetas as manifestagdes atribuidas ao paciente, ndo configura, por
si s0, violagao ao Principio da Correlagdo. E que tal proceder, na minha Gtica, consubstanciaria,
no muito, modificacdo da representacdo juridica de um mesmo fato. A esse respeito, bem
leciona a doutrina:

“A relacdo de identidade entre as duas representagdes ndo Se
estabelece em termos absolutamente ldgicos, exigindo uma identidade
total e absoluta. Trata-se de um conceito de identidade juridico e ndo
l6gico. A representacdo do fato contido na imputacdo ndo precisa
ser_absolutamente idéntica a representacdo do mesmo fato contida
na sentenca. Ndo é necessario que haja uma adequacao perfeita em
toda sua extensdo. Pode haver variacdo de alguns elementos de
ambas as representacdes dos fatos, sem que isso represente
alteracé@o do objeto do processo.

(...)

Em suma, identidade do objeto do processo quer dizer a
identidade entre as duas representacbes do fato, uma feita na
imputagdo e a outra na sentenga. Essa identidade, porém, néo é
l0gica, mas juridica, ndo requerendo uma absoluta coincidéncia e
iqualidade de ambas as representacdes.”

(BADARO, Gustavo Henrique. Correlagdo entre acusagio e sentenca.
3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 104-105,
grifei)

Verifico que, no caso em mesa, a dendncia narra que o recorrente, na companhia de
terceiro, “vem reiteradamente praticando e incitando a discriminacgao religiosa, inclusive por
meios de comunica¢do”, bem como que “os denunciados, unidos pelo mesmo propésito e
congregados na mesma cédula religiosa, difundem por meio de comunicacdo através da
internet (videos e blogs) suas ideias de discriminacao religiosa, além de ofenderem autoridades
publicas e seguidores de outras manifestacles de fé espiritual ”.

A explicitacdo mais pormenorizada do conteddo de tais publicacdes, efetuada no
transcurso da acao penal, ndo representa afronta a estabilidade do objeto do processo.

Assim, considerando que, em esséncia, os fatos que ensejaram a apresentacdo de dendncia
correspondem aqueles reconhecidos em sede condenatdria, tal alegacdo deve ser rejeitada.

Fragmento 03

Anadlise Critica do Discurso Juridico

Em seguida, vem outra sec¢iao no corpo do Acordao: o “VOTQO” (linha 107). Como ja

deixamos claro na analise critica do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
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134.682/BA, esta expressdo apresenta uma modalizagédo do tipo Declarativa, e traz em si dois
modos de operacdo da ideologia: a Legitimacgéo e a Unificacéo!

As linhas 116-121, além de revelarem quem é o autor do voto, faz um resumo da
intencdo do Recorrente. Nas linhas 116-151, o Ministro Fachin expde sua posicdo de
discordancia do Recorrente acerca da incongruéncia entre o objeto da imputagéo e o provimento
condenatdrio, manifestando a posicdo de que a elucidacdo de mindcias contidas nas
manifestacdes atribuidas ao paciente, ao longo do desenrolar processual, ndo configura violagao
ao Principio da Correlagdo. Para embasar sua posi¢do, o Ministro recorre a uma exposi¢cdo
doutrinaria, utilizando-se, com isto, da Unificacdo como modo de operacdo da ideologia,
intentando uma construcdo simbdlica de unidade coletiva através da Estandartizacdo, que é a
apresentacdo de um referencial padrdo proposto como fundamento, como base partilhada; no
caso, a posicao que o Ministro compartilha com o jurista Gustavo Henrique Badaro é justamente
o referencial apresentado como fundamento de unidade, de conformidade entre seu voto e a
doutrina (o que sera repetido outras vezes na exposic¢ao de seu voto, com a exposicdo de outras
posi¢des doutrinarias). Por outro lado, o uso da expressdo “na minha 6tica” (“E que tal proceder,
na minha oOtica, consubstanciaria, no muito, modificag¢do [...]”), revela um abandono, neste
trecho, da Unificagdo como um modo de operacdo da ideologia em relacéo aos demais membros
da Corte (posto que até agora apenas ele, Relator, esta apresentando tdo somente suas proprias
consideracoes, que deverdo ser ponderadas pelos demais membros). Por demonstrar claramente

gue 0 que expressa é uma opinido particular, o Ministro adota uma modalizacdo Representativa.

3. Com efeito, a Constituicdo da Republica (art. 5°, XLII) prescreve que “a prética
do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei”, deixando, portanto, de precisar quais condutas configuram a infracao penal em
comento.

Nessa medida, o legislador ordinario, de acordo com sua liberdade de conformacao,
tipificou (art. 20, Lei 7.716/89), em estrutura Unica, a conduta de “praticar, induzir ou incitar
a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.”

Tal compreenséo ainda € compativel com a jurisprudéncia desta Corte. No cognominado
caso Ellwanger, o Tribunal enfrentou a questdo atinente a imprescritibilidade de suposta
conduta preconceituosa voltada a comunidade judaica. Na ocasido, assentou-se que “com a
definicdo e 0 mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre 0s
homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana”, de modo
que “a divisdo dos seres humanos em racgas resulta de um processo de conteddo meramente
politico-social. ” (HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, grifei). Na mesma



168
169
170
171
172
173
174
175
176
177
178
179
180
181
182
183
184
185
186
187
188
189
190
191
192
193
194
195
196
197
198
199
200
201
202
203
204
205
206
207
208

209
210

87

oportunidade, esclareceu o eminente Ministro Gilmar Mendes(grifei):

“Todos os elementos em discussdo no presente processo, levam-me a convicgao de que o
racismo, enquanto fendbmeno social e historico complexo, ndo pode ter o seu conceito
juridico delineado a partir do referencial raca. Cuida-se aqui de um conceito pseudo-
cientifico, notoriamente superado. N&o estdo superadas, porém, as manifestacdes racistas
aqui entendidas como aquelas manifestacfes discriminatérias assentes em referéncias de
indole racial (cor, religido, aspectos étnicos, nacionalidade, etc.).”

De tal modo, o legislador selecionou o aspecto religioso como caracteristica politico-
social, em tese, apta a perfectibilizar a hipdtese incriminadora, razdo pela qual a regéncia
segundo tal estatuto € inafastavel.

4, Quanto ao trancamento da acéo penal, de inicio, impende consignar a delicadeza
do tema em apreco. Com efeito, se, por um lado, é incontroverso que alcancar uma sociedade
simultaneamente livre e tolerante constitui um dos objetivos da Republica, de outro, € preciso
reconhecer a dificuldade da consecugdo dessa finalidade em um cenario permeado por dogmas
intocaveis, inconciliaveis e que tém fundamentos eminentemente emocionais e dissociados de
verificagOes racionais. Esses entraves apenas se acentuam em uma sociedade cada vez mais
formada por individuos vocacionados a olhares internos despidos de maior alteridade.

E sabido ainda que, “na prética, cada individuo cré que esta professando sua fé dentro
da religido correta e que aquela € a melhor para ele, sendo que esse movimento de certeza de
sua crenca ja contém uma intrinseca hierarquizac¢do”. (FUZIGER, Rodrigo. As margens de
Estige: o direito penal e a limitagdo dos crimes de ddio relacionados a religido. Revista de
Ciéncias Penais. Ano 9. Vol. 17, jul/dez., 2012)

E nessa ambiéncia que proponho a avaliagio da observancia dos limites do exercicio das
liberdades constitucionais, enfatizando que, nesta ocasido, ndo se esta aqui a implementar juizo
moral frente ao conteudo das publicacGes imputadas ao paciente. Descabe ao Poder Judiciario,
na minha Gtica, censurar, por razdes estritamente metajuridicas, manifestacdes de pensamento.
Como bem observado pelo entdo Chefe do Poder Judiciario da Inglaterra, Karry K. Woolf, os
juizes “ndo devem agir como censores ou darbitros do bom gosto” (LEWIS, Antony. Liberdade
para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a Constituicdo americana. Trad.
Rosana Nucci. Sdo Paulo: Aracati. 2011, p. 99). Assim, eventual infelicidade de declaracdes e
explicitacdes escapa do espectro de atuacdo do Estado-Juiz.

Fica o registro, contudo, da célebre frase do escritor francés Victor Hugo: “a tolerancia
é a melhor das religides”, bem como o desejo explicitado por José Saramago, do qual
comungo:

“Eu acredito no respeito pelas crengas de todas as pessoas,
mas gostaria que as crencas de todas as pessoas fossem capazes de
respeitar as crengas de todas as pessoas.“

Passo a averiguar as consequéncias juridico-penais da publicacdo atribuida ao paciente.

Fragmento 04
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Anélise Critica do Discurso Juridico

Nas linhas 152-179 o Ministro Edson Fachin busca fundamentar a razdo pela qual a
Lei n® 7.716/1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, possui
aplicabilidade ao caso sob julgamento. Socorre-se, para isto, das elucidagdes cientificas e
juridicas ja assentadas em outra decisdo do Supremo Tribunal Federal (o0 caso Ellwanger),
inclusive transcrevendo parte da fala do Ministro Gilmar Mendes. Vale-se, uma vez mais, da
Unificacdo como modo de operacdo da ideologia, através da Simbolizacdo da Unidade,
tomando a jurisprudéncia da Corte como um simbolo de unidade coletiva.

Em seguida (linhas 181-182), o Ministro Relator se propde a analisar o pedido de
trancamento da agdo penal. Antes de efetivamente se posicionar sobre este ponto, reputa
conveniente tecer algumas consideracdes especificas que envolvem a liberdade religiosa e a
liberdade de expressao! De inicio, nas linhas 181-187, o Ministro expde a dificuldade em se
alcancar uma sociedade livre de intolerancias, especialmente num cenario contemporaneo
marcado por dogmas inconciliveis e desprovidos de justificacdo racional. Valendo-se das
palavras de Rodrigo Fuziger, expde a consequéncia logica de que se alguém acredita que a
crenca que professa é a correta e a melhor para si, entdo por ébvio cré que ela é superior atodas
as outras (linhas 188-192). Citando Victor Hugo e José Saramago, explicita sua posicao a favor
da tolerancia entre todas as religides (linhas 202-208). Todavia, dentro do ponto 4 de seu voto
(linhas 181-210), as linhas 193-201 sdo as que se mostrardo mais decisivas para fundamentar
sua decisdo sobre o trancamento da acdo penal. Como se percebe pela leitura destas linhas,
Fachin entende que as manifestacbes do pensamento, mesmo que claramente infelizes, nao
devem ser censuradas pelo Estado-Juiz por razdes estritamente metajuridicas. Para embasar seu
entendimento, cita uma frase de Karry K. Woolf, Chefe do Poder Judiciario da Inglaterra,
exposta na obra Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a
Constituicdo americana, de Antony Lewis, que diz que os juizes “nd3o devem agir como
censores ou arbitros do bom gosto”. O uso das expressdes “que proponho”, na linha 193 (“E
nessa ambiéncia que proponhol[...]”) e “na minha o6tica”, na linha 196 (“Descabe ao Poder
Judiciario, na minha otica, censurar, por razdes estritamente metajuridicas [...]”’), mais uma vez,
explicitam um abandono, neste trecho, da Unificagdo como um modo de operagéo da ideologia,

expondo uma utilizagdo da modalizacdo Representativa.
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Pondero que a liberdade religiosa possui expresso agasalho constitucional,
atuando, hodiernamente, a um s6 tempo, como ambito negativo de intervencdo estatal e
elemento fundante da ordem constitucional. A esse respeito, prescreve a Constituigcdo (art. 5°):

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

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei;”

A liberdade religiosa, por sua vez, abrange o livre exercicio de consciéncia, crenca e
culto. Ou seja, alcanca a escolha de conviccOes, de optar, ou ndo, por determinada religido, de
empreender proselitismo e de explicitacdo de atos préprios de religiosidade. A esse respeito,
colaciono escolio doutrinario:

“A liberdade de consciéncia consiste essencialmente na
liberdade de opcéo, de conviccdes e de valores, ou seja, a faculdade
de escolher os proprios padrdes de valoracdo ética ou moral da
conduta propria ou alheia. A liberdade de religido € a liberdade de
adotar ou ndo uma religido, de escolher uma determinada religido, de
fazer proselitismo num ou noutro sentido, de ndo ser prejudicado
por qualquer posicdo ou atitude religiosa ou antirreligiosa. A
liberdade de culto é somente uma dimenséo da liberdade religiosa dos
crentes, compreendendo o direito individual ou coletivo de praticar
0s atos externos de veneracdo proprios de uma determinada
religido.” (GOMES CANOTILHO, JJ. Moreira, Vital. Constituicao da
Republica Portuguesa Anotada. Vol. 1. led. Brasileira. Sdo Paulo.
2007. p. 609, grifei)

Na mesma direcdo, a Convencdo Americana de Direitos Humano prescreve o seguinte:

“Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de
religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou
suas crencas, ou de mudar de religido ou de crencas, bem como a
liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crencas,
individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.”

Como se V&, a protecdo a liberdade religiosa ndo se limita & crenga, irradiando-se sobre
condutas religiosas exteriores:

“(...) a liberdade religiosa ndo seria adequadamente tutelada
se admitisse uma téo estrita como simplificadora bipolaridade
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entre crenca (blief) e conduta (action), que resultasse numa
generosa protecdo da primeira e na desvalorizacdo da seqgunda.”
(MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. Coimba: Coimbra Editora, 1996. p 222, grifei)

E ainda:

“(...) a liberdade de conduta religiosa, em um ambiente
constitucional de liberdade, integra o nucleo duro da prdpriaideia
de liberdade religiosa.” (TAVARES, André Ramos. O direito
fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé,proselitismo e
evangelizagéo. Disponivel em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

Assim, a liberdade de expressdo funciona como condicdo de tutela efetiva da liberdade
religiosa, assegurando-se, em tal medida, a explicitacdo de compreensdes religiosas do
individuo e atuagdes conforme a crenga. Caso contrario, ao invés de verdadeira liberdade, ter-
se-ia mera indiferenca religiosa, o que ndo se conforma com a envergadura constitucional da
materia.

Fragmento 05

Analise Critica do Discurso Juridico

No ponto cinco de seu voto, que compreende as linhas 211-275, Edson Fachin defende
a liberdade religiosa, explica o que ela significa — isto é, como se manifesta —, e a coloca como
um desdobramento da liberdade de expressdo. Primeiramente, nas linhas 211-221 o Ministro-
Relator defende a constitucionalidade da liberdade religiosa, tanto no ambito negativo de
intervencdo estatal (ou seja, no sentido da existéncia de uma vedacdo ao Estado para coibir tal
liberdade), quanto como elemento fundante da propria ordem constitucional, embasando sua
posicdo com a transcricdo dos incisos VI e VIII do art. 5° da Carta Magna vigente. Em seguida
(linhas 223-269), o Ministro explica a abrangéncia da liberdade religiosa: implica em liberdade
de consciéncia (liberdade de convicgoes, de escolher padrGes, valores), de crenca (de adotar ou
ndo uma religido, e de adotar a religido que quiser) e de culto (a pratica externa dos ritos
préprios da religido), fundamentando sua exposi¢do na doutrina de José Gomes Canotilho, Vital
Moreira e André Ramos Tavares, bem como no art. 12, 1, da Convencdo Americana de Direitos

Humanos. Finalizando o ponto cinco de seu voto, coloca a liberdade de expressao como
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condicdo de tutela efetiva da liberdade religiosa, “assegurando-se”, completa ecle, “em tal
medida, a explicitacdo de compreensdes religiosas do individuo e atua¢des conforme a crenga.
Caso contrério, ao inves de verdadeira liberdade, ter-se-ia mera indiferenca religiosa, o que ndo
se conforma com a envergadura constitucional da matéria”. Esta posicdo, frisada nas linhas
271-275, como veremos, também se mostrard como de altissima relevancia para fundamentar

sua posicao sobre o trancamento da agé&o penal.

6. Por outro lado, a liberdade religiosa, como € proprio dos direitos e garantias
fundamentais, ndo ostenta carater absoluto, devendo ser exercitada de acordo com a delimitacao
precisada pela propria Constituicao, forte no Principio da Convivéncia das Liberdades Publicas.
Nesse sentido, observa Ada Pellegrini Grinover que as liberdades publicas:

"(...) tém sempre feitio e finalidades éticas, ndo podendo
proteger abusos nem acobertar violacdes. (...) as liberdades publicas
ndo podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da natural
restricao resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo que
nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso a ordem publica
e as liberdades alheias” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades
publicas e processo penal, Sdo Paulo, Ed. RT, 1982, p. 251, grifei)

Nessa perspectiva, cumpre assinalar que o repudio ao racismo figuracomo um dos
principios que regem a Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais (art. 4°,
VIII), a denotar a relevancia, sob o angulo constitucional, da matéria.

Ademais, o tipo penal previsto na Lei 7.716/89 constitui desdobramento de mandamento
de criminalizacdo expresso constitucionalmente, nos termos do art. 5°:

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

Impende assinalar, todavia, que a Constituicdo ndo delimitou o espaco proibitivo
disciplinado, exigindo-se, para tanto, a edicdo de legislacdo ordinaria. Nessa perspectiva, ja
aproximadamente trés meses apds a promulgacéo da Constituicdo, publicou-se a Lei 7.716/89,
que, apds alteracdes, assim dispde:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo _ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.”

A questdo que ora se coloca, em apertada sintese, diz respeito a possivel colisdo
entre as liberdades de expressao e religiosa e o repudio ao racismo. Indispensavel perquirir,
no caso concreto, a conformidade constitucional das opinides explicitadas pelo paciente e se
desbordam, ou néo, dos limites do exercicio das liberdades constitucionalmente asseguradas.
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7. A caracteristica plural da Constituicdo impde que interesses de tal jaez, na
hipotese em que colidentes, sejam contrastados a fim de alcancar a maxima efetividade de
ambos.

Com efeito, as nuangas da sociedade brasileira impdem, como condi¢do de vida em
comunidade, que as posicdes divergentes sejam mutuamente respeitadas, reclamando-se
toleréncia em relagéo ao diferente.

Isso ndo significa, a obviedade, que se exija concordancia ou persuasdo. As normas de
bem viver, na realidade, guardam pertinéncia com condutas de consideracdo reciproca,
verdadeira regra de ouro de comportamento.

Vale ressaltar que os limites de discursos religiosos ndo coincidem, necessariamente, com
explicitacdes atinentes aos demais elementos normativos do tipo, quais sejam, raca, cor, etnia
ou procedéncia nacional.

Considerando que “a mensagem religiosa ndo pode ser tratada exatamente da mesma
forma que qualquer mensagem néo religiosa” (MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa
numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 226), passo a
perquirir os limites do exercicio da liberdade de expressdo religiosa de acordo com as
particularidades de explicitacdes dessa natureza.

Fragmento 06

Analise Critica do Discurso Juridico

No ponto seis de seu voto, o Ministro Fachin preocupa-se em observar que, como é
proprio dos direitos e garantias fundamentais, a liberdade religiosa ndo é absoluta. Tal qual a
liberdade de expressdo, ela encontra seu limite no repudio ao racismo, tema com o qual o
constituinte se preocupou. Assim, nas linhas 276-287 Edson Fachin expde que a liberdade
religiosa, consagrada pela Constituicdo, possui limites estabelecidos pela propria Constituicdo
Federal, e apela a doutrina de Ada Pellegrini Grinover para ensinar que as liberdades pablicas
devem se limitar as finalidades éticas, ndo podendo perturbar a ordem publica e nem ofender
as liberdades alheias. Nas linhas 289-296, o Ministro introduz a questao do repadio ao racismo
justamente como limite constitucional posto a liberdade de expressao e, consequentemente, a
liberdade religiosa. A expressdo “Nessa perspectiva” (linha 289), logo apos explicar que as
liberdades publicas ndo devem ofender a ordem puablica e nem as liberdades alheias, introduz
justamente o liame entre as citadas liberdades e o repudio ao racismo como um de seus limites.
As linhas 298-305 explicitam a necessidade da Lei 7.716/1989 para delimitar a dimenséo da

proibicdo ao racismo consagrada pela Carta Magna, transcrevendo o artigo que estabelece pena
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para quem “praticar, induzir ou incitar discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional” (art. 20). Assim, o Ministro expde que preconceito ou discriminagao
contra a religido de alguém também configura crime de racismo, impondo assim um limite as
préprias liberdades religiosa e de expressdo. No Ultimo paragrafo do ponto seis do voto (linhas
307-310), o uso da expressao “A questdo que ora se coloca” (linha 307) passa a ideia de que ¢é
certo que as liberdades de expresséo e religiosa encontram limite no repudio ao racismo; fulcral,
todavia, é saber se no caso concreto ha um choque entre as referidas liberdades e o citado
repudio.

Nas linhas 312 a 320 o Ministro expde consideracbes doutrinarias que, embora nao
nomeadas, podem ser identificadas como se referindo ao principio da proporcionalidade. As
expressoes “impoe” (linha 312), “impdem” (linha 315) e “a obviedade” (linha 318) pdem em
funcionamento no discurso a Unificagdo como modo de operacdo da ideologia, através da
Estandartizacdo, colocando o principio da proporcionalidade como fundamento partilhado pela
sociedade em geral. As linhas 321-328 colocam os limites da liberdade de expresséo religiosa
como diferenciados, aparentemente mais extensos que os discursos nao religiosos em relacdo a
raca, cor, etnia ou procedéncia nacional, presentes na tipificacdo do art. 20 da Lei 7.716/1989,
apelando, inclusive, para o posicionamento doutrinario de Jonatas Machado para fortalecer e
fundamentar o discurso. Assim, as linhas 321-328 trazem um discurso de Legitimacéo,
buscando legitimar uma dominacédo religiosa por meio da Racionalizacdo, ou seja, de uma

concatenacdo de raciocinios.

8. Esclareco que diversas religides ostentam carater universalista, vale dizer,
almejam converter o maior niumero possivel de pessoas. Embora nem todas as religides
detenham referida caracteristica, o cristianismo, de modo geral (religido professada pelo
paciente), persegue objetivo universalista.

A esse respeito, aponto a passagem biblica em Marcos 16.15: “Ide por todo o mundo,

2

pregai o evangelho a toda criatura”, a denotar que a maxima profusdo de seus ideais constitui
caracteristica marcante do cristianismo. Esse dado ndo pode ser desprezado.
Nessa medida, tolher o proselitismo indispensavel a consecucdo das finalidades de

religibes que se pretendem universais configuraria, ao fim e ao cabo, 0 ataque ao nucleo
essencial da liberdade de expressao 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 aconversdo de outrem, ndo raras vezes o faz sob argumentos de
hierarquizacédo entre religides, almejando demonstrar a superioridade de suas préprias crencas,
de modo que, corriqueiramente, as religides pretendem assumir contornos de doutrinas de
primeira ordem. Nessa linha:
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“Uma teoria de primeira ordem carreia em seu bojo a
concepc¢do de que é a Unica e adequada, sendo as demais invalidas
ou equivocadas; esta rejeicdo &, invariavelmente, intrinseca, quer
dizer, acaba assumindo uma conotagdo religiosa; em outras
palavras, ndo é apenas um afastar-se de outras religides, mas sim um
enxergar nelas conotagdes contra-religiosas.

(...)

Portanto, é pacifico o entendimento segundo o qual o
proselitismo  religioso, mesmo com o0s elementos que
indubitavelmente o marcam, quais sejam, a negacdo e a
desconsideracdo das demais religides, gerando, em certo grau, uma
animosidade é, em realidade, compreensivel, como elemento
integrante da liberdade religiosa (tecnicamente, estéa alocado em
seu nucleo essencial).

(...) é natural do discurso religioso praticado pelas Igrejas,
em especial pelas instituicbes daquelas religides de pretensdo
universalista, pregar o rechaco as demais religiGes. Esta postura
integra o nuacleo central da propria liberdade de religido.
"(TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso

religioso: divulgacéo da fé, proselitismo e
evangelizagéo. Disponivel em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

O proselitismo, portanto, ainda que acarrete incomodas comparac@es religiosas, ndo
materializa, por si sO, 0 espaco normativo dedicado a incriminacdo de condutas
preconceituosas. Referida acdo constitui ndo apenas desdobramento da liberdade de expressao
religiosa, mas, mais do que isso, figura como nucleo essencial desse direito, de modo que negar
sua prética configuraria, inafastavelmente, excessiva restricao as liberdades constitucionais. Na
linha da vedacéo de criminalizacdo, em si, do proselitismo religioso:

“(...) a criminalizacdo do proselitismo em termos genéricos
traduzir-se-ia, ndo na protecdo de um bem fundamental
devidamente identificado, mas sim na proibicdo de uma conduta
religiosa, independentemente do impacto que a mesma pudesse Vvir a
ter, ou ndo, nos bens fundamentais constitucional e penalmente
tutelados. Tal solucdo, ao transferir para as autoridades administrativas
vastos poderes de restricdo do direito a liberdade religiosa, deve ter-
se, evidentemente, como constitucionalmente inadmissivel.”
(MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 229,
grifei)

Assim, eventual animosidade decorrente de observacdes desigualadoras ndo configura,
necessariamente, preconceito ou discriminagdo. Cabe investigar, portanto, em que medida o
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proselitismo religioso é constitucionalmente admitido e em quais hipdteses desborda das
balizas da liberdade de expressdo religiosa e pode fazer incidir a figura tipica atinente a
condutas discriminatdrias e preconceituosas.

9. Conforme mencionado, a comparacdo entre religides é da esséncia de condutas
afetas a liberdade religiosa, mormente na hipétese das religides universalistas e que pretendem
alcancar seus objetivos mediante proselitismo. Tal proceder passa, necessariamente, por juizos
de desigualacdo, com o objetivo de angariar novos fiéis ou de direcionar o0 comportamento dos
adeptos a religido.

Todavia, discursos que evidenciem diferencas ou até mesmo juizos de superioridade ndo
consubstanciam, automaticamente, preconceito ou discriminacao, sob pena de, como ja dito,
esvaziamento do nucleo essencial das manifestacdes religiosas, compreendidas em sua
inteireza.

Segundo Norberto Bobbio, em classica obra, a desigualacdo desemboca em
discriminacdo, no sentido do elemento objetivo do tipo penal, na hipotese em que ultrapassar,
de forma cumulativa, trés etapas. A primeira delas, relaciona-se a um juizo cognitivo em que
se reconhecem as diferencas entre os individuos:

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

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

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

Na hipotese de discursos religiosos, a comparacdo entre crengas e a ocorréncia de
explicitacdes de qual € a mais adequada entre elas é da essencialidade da liberdade de expressao
religiosa.

Por fim, a terceira e indispensavel fase consiste em um juizo em que se exterioriza a
necessidade ou legitimidade de exploracéo, escravizagdo ou eliminacgdo do individuo ou grupo
tido como inferior:

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

Hodiernamente, possivel compreender que essa terceira fase se contenta com o juizo de,
sob qualquer aspecto, violar a dignidade humana dos praticantes de determinada religido, forte
na dimensdo subjetiva que se tem conferido ao aludido fundamento da Republica. Assim, ndo
apenas a finalidade de eliminagdo, mas também o intuito de supressdo ou reducdo de direitos
fundamentais sob razdes religiosas ja configura, em si, conduta discriminatéria e, nessa medida,
ndo albergada pela Constituicdo e sujeita, em tese, a censura penal.

Necessario, portanto, precisar o sentido de exploragéo e eliminacdo, que, nas palavras de
Bobbio, relaciona-se a avaliagdo de que o suposto superior detém o dever e, a0 mesmo tempo,
a prerrogativa de subjugar o individuo considerado inferior:

“(...) com base precisamente no juizo de que uma raca €
superior e a outra inferior, sustenta que a primeira deve comandar,
a segunda obedecer, a primeira dominar, a outra ser subjugada, a
primeira viver, a outra morrer. Da_relacdo superior-inferior
podem derivar tanto a concep¢éo de que o superior tem o dever de
ajudar o inferior a alcancar um nivel mais alto de bem-estar e
civilizacdo, guanto a concepcéo de gue o superior tem o direito de
suprimir o inferior. (...) “Somente quando a diversidade leva a este
sequndo modo de conceber a relacéo entre superior e inferior € que
se pode falar corretamente de uma verdadeira discriminacdo, com
todas as aberracdes dela decorrentes.” (BOBBIO, Norberto. Elogio
da serenidade. S&o Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 109, grifei)

Ja nas hipoteses em que se reconhece que cabe ao pretenso superior prestar uma espécie
de auxilio ao considerado inferior, verifica-se a presenca tdo somente das primeiras etapas
(cognitivas e valorativas, mas ndo a terceira que legitimaria a dominacao), de modo que, nesses
casos, nao se cogita de conduta discriminatoria apta a desafiar a reprimenda penal. Na mesma
direcéo:

“O embatereligioso, invariavelmente, envolve esta
concepcao de que determinada religido ou igreja ha de ajudar o terceiro
a alcancar um nivel mais alto de bem-estar, de salvacdo. Esta € a pedra
angular, por exemplo, do cristianismo, presente na sua missdo de
evangelizar (tema ja desenvolvido nestepresente artigo), reputada
como um dever, mas ndo apenas do cristianismo. Esta conduta,
contudo, ndo implica discriminagdo. Apenas a concepg¢ao de que
0 superior tem odireito de suprimir o inferior (que s6 pode ser
verificada adequadamente em cada caso concreto e que nao se
manifesta no caso em apreco) é que enseja pratica discriminatoria,
a ser, por conseguinte, considerada legalmente (penalmente)
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censuravel.” (TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao
discurso religioso: divulgacdo  da fé, proselitismo e
evangelizagéo. Disponivel em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

Ou seja, o discurso proselitista associa-se ao dever de suposto auxilio a adeptos de outras
religides, vistas como equivocadas. Objetiva-se assegurar que o outro alcance 0 mesmo nivel
moral em que o agente se V& ou a0 menos se imagina, inserido. Assim, o discurso que
persegue alcancar, pela fé, adeptos de outras fés, ndo se qualifica intrinsecamente como
discriminatorio.

Sendo assim, no embate entre religides, a tolerancia é medida a partir dos métodos de
persuasdo (e ndo imposicdo) empregados. Nessa diregcdo, no contexto religioso, a tentativa de
persuasdo pela fé, sem contornos de violéncia ou voltados diretamente ao ataque a dignidade
humana, ndo destoa das balizas da tolerancia a ponto de legitimar a incriminagao na seara penal.

Em outras palavras, para fins de tipicidade penal, a eliminagdo perseguida pelo agente
ndo pode se inserir na dissipacdo da crenca distinta por critérios de persuasdo, ainda que
questionaveis.

Também descabe potencializar o proselitismo, por si, para fins de reconhecimento de
realizacdo de uma espécie de “guerra santa”, mantida com base em discurso odioso, tampouco
para legitimar atos de violéncia ou perseguicdo aptos a macular a dignidade humana. Acerca
do tema, colaciono o elucidativo ensinamento doutrinario:

“Tolerancia, no ambito da liberdade
de expressdo religiosa, pressupde, sim, um discurso contrario as
demais religides, em sua pretensdo proselitista. A_conversdo dos
adeptos de outras religifes hd de se dar pela persuasdo dos
argumentos, e ndo pela forca ou violéncia. Este é o sentido
constitucionalmente adequado da tolerancia, no seio da liberdade
religiosa, e ndo a imposicdo de que as religides reconhecam, umas
as outras, a validade das crencas opostas, discordantes ou
concorrentes.” (TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao
discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e  evangelizacéo.
Disponivel em
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht ml,
acesso em 20.10.2016, grifei)

Nesses exatos termos, cito precedente de minha lavra em caso semelhante:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO
PENAL. CRIME DE RACISMO RELIGIOSO. INEPCIA DA
DENUNCIA. INOCORRENCIA. IMPRESCRITIBILIDADE.
PREVISAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA. LIVRO.
PUBLICACAOQ. PROSELITISMO COMO NUCLEO ESSENCIAL
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA. TRANCAMENTO


http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht
http://www.cjlp.org/direito_fundamental_discurso_religioso.ht

528
529
530
531
532
533
534
535
536
537
538
539
540
541
542
543
544
545
546
547
548
549
550
551
552
553
554
555
556
557
558
559
560
561
562
563
564
565
566
567
568
569
570
571
572
573

98

DA ACAO PENAL.

1. N&o se reconhece a inépcia da dendncia na hipotese em
que a tese acusatoria é descrita com nitidez e o acusado pode insurgir-
se, com paridade de armas, contra o contetdo veiculado por meio da
respectiva peca acusatoria.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STF, “a divisdo dos
seres humanos em racas resulta de um processo de conteldo
meramente politico-social” (HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Relator(a) p/ Acorddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 17/09/2003), de modo que o conceito juridico
associado ao racismo ndo pode ser delineado a partir de referéncias
raciais ancoradas em compreensfes cientificas hd muito superadas.
Assim, a imprescritibilidade de préaticas de racismo deve ser aferida
segundo as caracteristicas politico-sociais consagradas na Lei 7.716/89,
nas quais se inserem condutas exercitadas por razdes de ordem religiosa
e que se qualificam, em tese, como preconceituosas ou discriminatorias.

3. A liberdade religiosa e a de expressdo constituem
elementos fundantes da ordem constitucional e devem ser exercidas
com observancia dos demais direitos e garantias fundamentais, ndo
alcancando, nessa 6tica, condutas reveladoras de discriminacao.

4. No que toca especificamente a liberdade de expressao
religiosa, cumpre reconhecer, nas hipoteses de religides que se
alcam a universais, que o discurso proselitista € da esséncia de seu
integral exercicio. De tal modo, a finalidade de alcancar o outro,
mediante persuasdo, configura comportamento intrinseco a
religides de tal natureza. Para a consecucao de tal objetivo, ndo se
revela ilicito, por si s6, a comparacdo entre diversas religides,
inclusive com explicitacdo de certa hierarquizacdo ou animosidade
entre elas.

5. O discurso discriminatorio criminoso somente se
materializa apds 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
relacdo de superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em que
0 agente, a partir das fases anteriores, supde legitima a dominacao,
exploracéo, escravizagdo, eliminacdo, supressdo ou reducdo de
direitos fundamentais do diferente que compreende inferior.

6. A discriminacdo ndo libera consequéncias juridicas
negativas, especialmente no ambito penal, na hipotese em que as etapas
iniciais de desigualacdo desembocam na suposta prestacdo de auxilio
ao grupo ou individuo que, na percepc¢do do agente, encontrar-se-ia em
situacdo desfavoravel.

7. Hipdtese concreta em que o paciente, por meio de
publicacdo em livro, incita a comunidade catdlica a empreender resgate
religioso direcionado a salvagdo de adeptos do espiritismo, em atitude
que, a despeito de considerar inferiores os praticantes de fé distinta, o
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faz sem sinalizacdo de violéncia, dominacdo, exploracao,
escravizacdo, eliminagdo, supresséo ou reducdo de direitos
fundamentais.

8. Conduta que, embora intolerante, pedante e
prepotente, se insere no cenario do embate entre religibes e
decorrente da liberdade de proselitismo, essencial ao exercicio, em
sua inteireza, da liberdade de expresséo religiosa. Impossibilidade,
sob o angulo da tipicidade conglobante, que conduta autorizada
pelo ordenamento juridico legitime a intervencéo do Direito Penal.

9. Ante a atipicidade da conduta, da-se provimento ao
recurso para o fim de determinar o trancamento da acdo penal
pendente.”

(RHC 134682, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Primeira
Turma, julgado em 29/11/2016, grifei)

Fixadas tais premissas, passo a analisar, no caso concreto, se a conduta imputada ao
paciente configura, em tese, fato preconceituoso ou discriminatério e, portanto, conduta de
aparente tipicidade penal.

Fragmento 07

Analise Critica do Discurso Juridico

As linhas 329-393 — que constituem o ponto oito do voto do Ministro-Relator — déo
seguimento ao discurso de Legitimacdo, atraves da Racionalizacdo, valendo-se, inclusive, da
doutrina de André Ramos Tavares e, mais uma vez, Jonatas Tavares, defendendo a ideia de que
faz parte do proselitismo religioso, abarcado pela liberdade de expressdo religiosa, a
animosidade gerada pela desigualacéo religiosa, pelos discursos e defesas de uma religido em
detrimento das demais, caracteristica presente, por exemplo, no cristianismo, que, de um modo
geral, possui um carater universalista, isto €, pretende converter o maior nimero de pessoas
possivel. De acordo com o discurso, essa desigualacdo ndo constitui preconceito ou
discriminacdo, sendo necessario investigar em quais situacfes o proselitismo religioso
ultrapassa as fronteiras do admissivel para incidir na proibicdo presente no art. 20 da Lei
7.716/1989.

No nono ponto de seu voto (linhas 395-591) o Ministro-Relator prossegue com o
discurso de Legitimagao por meio da Racionalizacéo iniciado desde a linha 329, mas trazendo,

agora, 0 posicionamento doutrinario que, assim como ocorreu no julgamento do Recurso
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Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682/BA, revelar-se-a como o mais influente para o seu
voto acerca do trancamento da acdo penal: o ensinamento de Norberto Bobbio! Deste modo,
nestas linhas — além da Legitimacdo —, como de todas as outras vezes em que traz a baila
posi¢cdes doutrindrias de outros juristas, Edson Fachin também faz uso da Unificagdo como
modo de operacdo da ideologia, buscando uma construcdo simbolica de unidade coletiva
através da Estandartizacdo; aqui, a posicdo que o Ministro compartilha com Bobbio é o
referencial apresentado como fundamento de unidade entre seu voto e a doutrina. A doutrina
de Bobbio (a qual Fachin faz coro) traz a ideia de que um discurso, para ser negativamente
discriminante, deve ultrapassar trés etapas de forma cumulativa: 1) a desigualacéo entre os
homens, estabelecendo diferencas entre eles; 2) o juizo de valor feito entre os sujeitos reputados
como desiguais, tomando uns por melhores e outros piores, uns bons e outros maus, uns
superiores e outros inferiores; 3) a pretensdo de, com base nas duas etapas anteriores, escravizar,
explorar ou suprimir o grupo tido como inferior, mau ou pior. Assim, de acordo com este ensino,
um discurso religioso que ultrapasse a primeira e a segunda etapa, mas ndo a terceira, esta nos
limites da liberdade de expressdao religiosa. Edson Fachin explicitamente afirma: ‘“Nessa
direcdo, no contexto religioso, a tentativa de persuasao pela fé, sem contornos de violéncia ou
voltados diretamente ao ataque a dignidade humana, ndo destoa das balizas da tolerancia a

ponto de legitimar a incriminagdo na seara penal” (linhas 495-497).

10. A sentenca condenatoria reproduz os seguintes trechos atribuidos ao paciente e
que traduziriam ofensa a grupo religioso (sem grifo no original):

“O laudo de exame audiografico de fls. 287/293 relata o conteido
de um video no qual o acusado Tupirani exibe os livros 'guia das
ciéncias ocultas’, "Wicca’, 'Feiticaria Antiga', ‘Dogma’ e 'Ritual de
Alta Magia' e 'Sao Cipriano, o Bruxo', afirmando que:

(1) irdo para o lixo e que ndo 0s rasgaria para ndo sujar o
estadio.

(2) aduz que seu_ministério é superior as religides pagas
onde pessoas sofrem, padecem, sdo estupradas, violentadas, vivem
em medo, em angustia, em afli¢éo.

(3) Acrescenta que satanismo nao é religido, que lugares
onde as pessoas sdo destruidas e marionetadas a seguir caminhos
de podridéo, néo séo religido.

4) Afirma ainda que o conteddo dos referidos livros
ensina enganos, a roubar, a furtar, a dominar o sentimento dos
outros.
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5) Diz, por fim, se tratar de pilantragem e hipocrisia, e que
é uma religido assassina como o Islamismo.

(...)

Na noticia crime que deu origem a instauracdo do inquérito
policial n° 218- 00399/2009, foi transcrito texto extraidos do blog
www.ogritodameianoite.spaces.live.com, no qual o acusado Tupirani
se refere a outra religido como ‘prostituta espiritual’ e a Igreja
Catélica como 'prostituta catélica'.

O mesmo texto consta da impressdo acostada as fls. 38 dos autos
e extraido do site http://geracdojesuscristo.spaces.live.com/blog,
sob o titulo 'UNIVERSAL E GRACA (LIDERANCAS
ASSASSINAS)'.

No mesmo site da Igreja Geragédo Jesus Cristo, o acusado Tupirani
se apresenta em texto intitulado 'A Trajetdria de um Restaurador — um
Homem Comum Com objetivos incomuns’, no qual narra que ‘quando
da gravidez da minha mée, e ap0s estar marcado o dia do parto, no
terreiro de macumba foi dada pelo deménio uma fita vermelha, isto
com o objetivo de que, na hora do parto, esta fosse amarrada na
barriga da minha mée. N&o sei se a intengdo de Satanas era matar-me
ou aliar-me, mas a questao é que a fita foi esquecida em casa, e assim
eu ndo nasci debaixo daquela maldicéo e influéncia satanica.'

Examinados os trechos acima destacados, conclui-se ter restado
demonstrada a existéncia material do delito.

As afirmacdes em analise, proferidas em videos veiculados ou
escritas em textos publicados na internet, determinam que outras
crencas diversas da Igreja Geracdo Jesus Cristo ndo podem ser
consideradas religido. Neste sentido € clara a discriminacdo. E o
preconceito se faz presente na alegacdo de que seus seguidores
"sofrem™ e "‘padecem”, inclusive "estuprados™ e "violentados™,
sendo 'destruidos™ e "marionetados a seguir caminhos de
podriddo™, bem como alguns livros ensinariam a "roubar™ e a
“furtar.

Nota-se que ndo se trata de liberdade de expressdo ou de livre
manifestacdo religiosa, eis que ndo se restringem seusautores a
propagar sua crenca, mas sim atacam as demais (Catolica,
Protestante, Espirita, Islamica, Wicca), exorbitando o direito de
critica, por exemplo, em referéncias como'religido assassina',
"lideres assassinos™, ""prostituta catolica', "'prostituta espiritual' e
"pilantragem™. Vinculam de forma pejorativa tais religides a
adoracdo ao Diabo, Demdnio ouSatands, uma vez que 0 termo
satanismo foi utilizado pelas religibes abradmicas para designar
praticas religiosas que consideravam estar em oposicdo direta do
Deus de Abrado (fl.44/55).”

E incontroverso que o paciente atua na condicdo de lider religioso. Por essa razio, suas
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explicitagdes devem ser concebidas de acordo com a regéncia da liberdade de expresséo
religiosa que, como j& assentei, ndo corresponde, em sua inteireza, a aplicavel a liberdade
de expressdo associada aos demais elementos objetivo do tipo penal em apreco (art. 20 da
Lein. 7.716/89).

Da leitura da sentenca condenatdria, revela-se induvidoso que ha efetivo embate entre
conviccOes religiosas. Todavia, ainda que, eventualmente, os dizeres do paciente possam
sinalizar animosidade, ndose explicita conduta direcionada a escravizagao, exploracdo ou
eliminacgéo violenta das pessoas adeptas a crengas diversa.

A vinculagdo operada entre as crengas alvo dos discursos incriminados e caracteristicas
malignas cinge-se a afirmacédo da suposta superioridade da religido professada pelo paciente.

Ademais, conforme assentado pelo Superior Tribunal de Justica, o discurso do paciente
teria sido proferido “contra varias religides (catdlica, judaica, espirita, satanica, wicca,
islamica, umbandista e, até mesmo, contra outras denominagées da religiao evangélica)”,
sendo que muitas delas sequer podem ser consideradas associadas a grupos minoritarios. Esse
cenario, a meu ver, corrobora que tais explicitacbes ndo se destinam a discriminacao e
subjugacao dos adeptos de uma crenca diferente determinada, mas, em verdade, voltam-se a
exaltacdo da suposta correcao e adequacéo da religido professada pelo paciente.

Nota-se, outrossim, a grave e inaceitavel indicacdo de que os livros exibidos pelo paciente
“iréo para o lixo e que ndo os rasgaria para ndo sujar o estudio”. Contudo, tal afirmacéo,
com alto teor retdrico, ndo desborda da ambiéncia dos exemplares do préprio agente.

Enfatizo que eventual desrespeito a objeto de culto alheio, em tese, poderia configurar a
infracdo penal prevista no art. 208 do Codigo Penal:

“Ultraje a culto e impedimento ou perturbacédo de ato a ele
relativo

Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de
crenca ou funcéo religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou préatica
de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto
religioso:

Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.”

Nada obstante, tal tema ndo se encontra em debate nesta sede. Vale dizer, o objeto da
imputacdo veiculada nas instdncias ordinadrias cinge-se aos aspectos tidos como
discriminatérios e preconceituosos atinentes ao discurso atribuido ao paciente, e nado a
consecucao de atos materiais que desbordem da espacialidade da expressdo de pensamento.

A explicitacdo de aspectos de desigualacdo, bem como da suposta inferioridade
decorrente de aspectos religiosos, ndo perfaz, por si, o elemento tipico. Indispensavel que se
verifique o especial fim de violenta supressdo ou reducdo da dignidade do diferente, elemento
que confere sentido a discriminagdo que atua como verbo nlcleo do tipo. Tal aspecto, todavia,
ndo foi imputado ou reconhecido na seara das instancias ordinarias, cenario que, a meu juizo,
obsta a responsabilizacédo penal.

Sendo assim, a afirmacéo de superioridade da crenga professada pelo paciente, apesar
de indiscutivelmente intolerante, pedante e prepotente, além de certamente questionavel na
propria ambiéncia em que explicitada, encontra guarida na liberdade de expressao religiosa e,
em tal dimens&o, ndo preenche o ambito proibitivo da norma penal incriminadora.



701
702
703
704
705
706
707
708
709
710
711

103

11. Ressalte-se a dispensabilidade de revolvimento fatico-probatério para lastrear a
concluséo que ora se coloca. Presumindo verdadeiras as alegacOes acusatorias, depreende-se
que a conduta objeto de imputacdo ndo se amolda ao tipo penal. Ao contrério, tal
comportamento encontra respaldo nas fronteiras dos limites das liberdades constitucionais e,
nessa medida, segundo critérios de tipicidade conglobante, ndo preenche hipotese autorizadora
de intervencédo do Direito Penal.

12. Diante do exposto, ante a atipicidade dos fatos conforme narrados na denutincia, dou
parcial provimento ao recurso para o fim de, em relagdo ao recorrente TUPIRANI DA
HORA LOPES, determinar o trancamento da acao penal.

E como voto.

Fragmento 08

Analise Critica do Discurso Juridico

No ponto 10 de seu voto (linhas 592-699) o Ministro Fachin traz a transcri¢do de parte
da sentenca condenatoria (linhas 595-652) e concatena suas conclusdes antes de proferir
efetivamente e definitivamente seu voto (linhas 654-699). Sua intengdo com a transcrigdo de
parte da sentenca, ao que parece, € apresentar as falas do Recorrente, tanto que, antes de
transcrevé-la, diz: “A senteng¢a condenatoria reproduz os seguintes trechos atribuidos ao
paciente e que traduziriam ofensa a grupo religioso (sem grifo no original)”. Nas linhas 654-
699 o Ministro-Relator prepara a conclusdo de seu voto fazendo uma sintese das posicdes
expostas até entdo, fundamentadas nas doutrinas dos juristas ja referidos, e aplicando-as ao caso
concreto sob julgamento: a liberdade de expressdo religiosa possui limites mais extensos que a
liberdade de expressdo associada aos demais elementos do tipo penal trazido pelo art. 20 da Lei
7.716/1989, e é com base na liberdade de expressdo religiosa que as exposi¢cdes do Paciente
devem ser analisadas; as falas do Paciente indicam animosidade, mas ndo esgotam as trés etapas
lecionadas por Bobbio para a configuracdo de uma inadmissivel discriminacdo, pois nao
chegam a pregar a escravizacdo, exploracdo ou eliminacdo de um grupo; faz parte do
proselitismo religioso e da liberdade religiosa apregoar a superioridade de uma religido, conduta
adotada pelo Recorrente. Na linha 669, a expressdo “a meu ver”, mais uma vez, expde a
consciéncia de auséncia de Unificacdo (a0 menos enquanto ndo tenham sido proferidos os
outros votos) entre a posicdo do Ministro Edson Fachin e as posi¢Oes dos demais membros da
Turma. O ponto dez do voto, de um modo geral, traz a Legitimagdo, por meio da

Racionalizagdo, como modo de operacdo da ideologia: a preponderéncia e a dominagdo da
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liberdade de expressdo religiosa frente as demais liberdades de expresséo é justificada por meio
de uma cadeia de raciocinio, mesmo frente a supostas ofensas a outros segmentos religiosos.
Uma colocagdo do Ministro que vai neste sentido, inclusive, é quando ele comenta a postura do
Recorrente em afirmar que os livros de outras religides — que possuia em maos quando de seu
discurso em razéo do qual foi processado — iriam “para o lixo e que ndo os rasgaria para nao
sujar o estudio” (linha 673). Apesar de ndo ser tema do julgamento — e 0 Ministro Edson Fachin
deixa isto claro nas linhas 686-689 —, 0 Ministro claramente defende que a consecucao de um
ato material destes s6 poderia ser penalizada com base no art. 208 do Cédigo Penal (crime de
ultraje a culto e impedimento ou perturbacédo de ato a ele relativo) se tal postura atingisse outros
exemplares que ndo os do proprio agente (linhas 673-674).

O ponto onze (linhas 701-706) apenas da continuidade ao raciocinio exposto no ponto
anterior, desenvolvendo mais um pouco a Legitimagdo, por meio da Racionalizacdo, como
modo de operacéo da ideologia.

O ponto doze (linhas 708-711) é o ultimo do voto do Ministro-Relator, e é ai que ele
efetivamente manifesta sua deciséo. Elas realcam a modalizacdo Declarativa do VVoto como um
todo! A expressao “Diante do exposto” remete a tudo quanto foi explanado, de modo a justificar
0 parcial provimento do recurso para determinar o trancamento da acdo penal em relacdo ao
Recorrente. A expressio “E como voto” (linha 711) ainda realca a Unificacdo em relagio aos
demais membros da Turma, exprimindo a consciéncia de colegialidade por parte do Ministro-
Relator: ele demonstra, com isso, ser sabedor que a decisdo ndo é tomada apenas por sua

posicao, mas sim de forma colegiada; sua posicdo constitui, tdo somente, um voto.

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, inicio louvando o douto e aprofundado voto trazido por Vossa
Exceléncia, mas dele ouso divergir.

Primeiramente, acompanho Vossa Exceléncia quanto a presenca do principio da
congruéncia, como esta na primeira parte de seu voto. Entretanto, quando Vossa Exceléncia
verticaliza, para os fins de verificacdo do pedido de trancamento da acéo penal, entendo que 0s
fatos que estdo colocados na sentenca sdo da maior gravidade.

O Judiciario € o meio da pacificacdo social. E, historicamente, no Brasil, temos orgulho
de nos dizer um Pais de tolerancia religiosa. 1sso faz parte da esséncia da construcdo de nosso
Estado democrético de Direito. E, surgindo a intolerancia religiosa e havendo congruéncia com
fatostipificados como delito, cabe ao Estado, sim, agir: poderd condenar ou absolver seu
suposto autor nas instancias ordinarias.
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A sentenca transcreve uma série de fatos que estdo colocados em videos, estdo na internet
de maneira permanente, alimentando o ddio, alimentando a intolerncia. Vou destacar apenas
uma frase. Veja 0 que se diz sobre o islamismo: “Diz, por fim, tratar-se de pilantragem e
hipocrisia, e que é uma religido assassina”. Ndo podemaos tolerar este tipo de intolerancia. Este
tipo de atuacdo ndo se enquadra na liberdade de expressdo, ndo se enquadra, com a devida
vénia, na ideia de liberdade religiosa; muito pelo contrario. E cabe ao Estado fazer essa
pacificacdo. Se o Estado ndo pacificar, vamos passar a viver uma guerra de religides, porque ai
aoutra religido vai dizer que a outra é assassina, que a outra € pior do que ela, que ela é a melhor
etc; e nds, ao invés de sermos um instrumento de pacificacdo social, com a devida vénia, Senhor
Presidente,vamos aprofundar algo que esta ocorrendo no mundo e pelo mundo afora, causando
muita infelicidade, que € a intolerancia. NOs temos que retomar a tolerancia, mas de que forma?
Ente tantas outras, sancionando - e nés temos o tipo penal que esta aqui transcrito -, com base
nessas breves linhas, com base no parecer lancado pela Dra. Claudia Sampaio Marques.

Eu vou, depois, apresentar um voto mais alentado por escrito, para ndo tomar o tempo da
Turma, porque hd muitos casos em julgamento, mas, desde logo, peco vénia para divergir de
Vossa Exceléncia e negar provimento ao recurso ordinario em habeas corpus.

Fragmento 09

Analise Critica do Discurso Juridico

Depois, entdo, encerrado o VVoto do Ministro-Relator, passamos a uma outra sec¢do: a
“Antecipagdo ao Voto”, do Ministro Dias Toffoli (linhas 712-740). Ainda ndo é seu Voto
formal, mas o termo “Antecipagdo ao Voto” (linha 712) traz consigo a ideia de que um Voto
sera proferido, resguardando-se para depois sua fundamentacéo. E é isso de fato o que ocorre!
O Ministro Toffoli concorda com Fachin quanto a presenca do principio da congruéncia (linhas
716-717), mas deste discorda quanto ao trancamento da acao penal (linhas 717-740). O discurso
do Ministro Toffoli, aqui, € eminentemente marcado pela modalizacdo Representativa, que
ocorre quando o sujeito falante assume uma divisdo igualitaria de poderes com o interlocutor
(com este concordando ou discordando; assentindo com suas opinides ou contestando-as;
opinando, dentre outros) — no caso, 0 Ministro Edson Fachin. A modaliza¢do Representativa é
evidenciada pelo uso de verbos conjugados na primeira pessoa do indicativo, como vemos nos
trechos a seguir transcritos (sem negrito no original): “Senhor Presidente, inicio louvando o
douto e aprofundado voto trazido por Vossa Exceléncia, mas dele ouso divergir” (linhas 714-
715); “Primeiramente, acompanho Vossa Exceléncia quanto & presenca do principio da
congruéncia [...] Entretanto [...] entendo que os fatos que estdo colocados na sentenca sdo de

maior gravidade” (linhas 716-719); “Eu vou, depois, apresentar um voto mais alentado por
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escrito [...] mas, desde logo, peco vénia para divergir de Vossa Exceléncia” (linhas 738-740).
Entretanto, esta presente a consciéncia da colegialidade e, consequentemente, da Unificagéo
como modo de operacao da ideologia, especialmente pela exposi¢éo, por parte do Ministro, de
que o que ele esta a proferir € um voto, que apenas contribui para, na colegialidade, formar a
decisdo final do 6rgdo. O uso da expressdo “Nado podemos tolerar este tipo de intolerancia”
manifesta nitidamente a consciéncia de unidade dos membros da Turma. Toda manifestacéo de
colegialidade compde uma Simbolizacdo da Unidade, que justamente faz parte da Unificacéo.

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLLI :

Cuida-se de recurso em habeas corpus interposto contra acordé@o proferido no ambito do
Superior Tribunal de Justica no bojo do qual se indeferiu a ordem, sob a compreenséo de que a
conduta do paciente ndo consiste apenas na “defesa da prépria religido, culto, crenca ou
ideologia, mas, sim, de um ataque ao culto alheio, que pde em risco a liberdade religiosa
daqueles que professam fé diferente [d]a do paciente”.

Em seu douto voto, o eminente Relator, apds rejeitar a alegacao de violacdo do principio
da correlacdo na sentenca condenatdria, tracou substanciosas consideracfes sobre o alcance da
liberdade religiosa no texto constitucional (em suas facetas da liberdade de consciéncia, de
crenca e de culto) e, de modo exaustivo, abordou a percepcao segundo a qual o proselitismo
religioso ndo é, em si, elemento incriminador, tornando-se desconforme ao texto da
Constituicdo Federal de 1988 — e nesse passo se sujeitando a tipificacdo penal — quando se
associe a “finalidade de elimina¢do” ou ao “intuito de supressdo ou redugdo de direitos
fundamentais sob raz@es religiosas”.

Concluiu Sua Exceléncia, ao final, que, no caso dos autos, o paciente, atuando na
condigdo de lider religioso, exibiu explicitagdes que “ndo se destinam a discriminacdo e
subjugacao dos adeptos de uma crenca diferente determinada, mas, em verdade, voltam-se a
exaltacdo de suposta correcdo e adequacdo da religido professada pelo paciente”, razéo pela
qual proferiu seu voto pelo parcial provimento do recurso, a fim de, em relacdo ao recorrente
Tupirani da Hora Lopes, determinar o trancamento da acdo penal.

Na sessdo de 6/3/18, apontei que estava de acordo quanto a observancia, na sentenca, do
principio da correlacdo, mas que, em minha compreensao, ante os fatos de maior gravidade
apresentados naquele decisum, era caso de se negar provimento ao recurso ordinario.

Entendo, tal qual o Relator, que é estreme de duvidas a existéncia de vasta protecao
constitucional a liberdade de crenca no direito brasileiro.
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De fato, j& sob os primeiros raios da Republica brasileira, consagrou-se, em a&mbito
normativo, o respeito a liberdade de crenca, e foi sob essa influéncia longinqua que a
Constituicdo Federal de 1988 fez clarividente, em seu texto, a protecdo a liberdade de crenca,
sob as variadas nuances desse direito. De fato, como salienta Sergio Gardenghi:

“Ndo ha, com efeito, uma dUnica liberdade religiosa na
Constituicdo de 1988, mas sim uma pléiade de posi¢des juridicas
do individuo e das organizacdes religiosas em face do Estado e dos
demais particulares. Essas posicGes juridicas podem ser agrupadas em
quatro dimensdes distintas, a saber: a) liberdade de consciéncia
religiosa ou liberdade de crenga (art.5°, inciso VI, primeira parte); b)
liberdade de culto (art. 5°, inciso VI, fine); c) liberdade de associacéo
religiosa (art. 5°, incisos XVII a XX); d) liberdade de comunicacéo
das ideias religiosas(art. 5° IX, c.c. o art. 220)” (SUIAMA, Sergio
Gardenghi. Limites ao exercicio da liberdade religiosa nos meios
de comunicacao de massa.

Disponivel em:
http://www2.prsp.mpf.gov.br/prdc/area-de-
atuacao/dcomuntv/Artigo%20-%20Limites%20a0%20EXxercicio
%20da%?20L Iberdade%20Religiosa%20n0s%20Mei.pdf. Acesso em
18/9/2017).

A liberdade religiosa também se exprime, portanto, por meio da comunicacgdo das ideias
religiosas, que é também vertente da liberdade de expressao e, como tal, pode ser exteriorizada
tanto no ambiente privado quanto no puablico.

O direito a liberdade de crenca, portanto, guarda intima relacdo com o direito a livre
manifestacdo do pensamento, seja do pensamento religioso, seja das ideias agnosticas, sendo
um contrassenso que a exteriorizacdo do pensamento de uns seja tolhido em nome da
protecdo da liberdade de crenca de outrem.

A liberdade de crenca, desse modo, pressupde a existéncia de autonomia para
professar e exprimir uma religido, um credo ou a auséncia dele. Retrata, portanto, a
liberdade “de acreditar ou n3o em algo” (Uadi Lammégo Bulos, Curso de Direito
Constitucional, 6 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 558), e, mais que isso, se consubstancia na
unidade entre crenca e conduta, de forma que haja uma “autodeterminagéo existencial a partir
dela (crenga)” (Fabio Carvalho Leite. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal:
Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011. p. 458).

Dito de outro modo: a liberdade de crenca assegurada no art. 5°, VI, da CF/88 ndo se
limita ao direito de construcdo de um pensamento religioso, envolvendo, também a
possibilidade de que o destinatario dessa liberdade se autodetermine de acordo com seu
credo.

Sob essa compreensdo é que se permite aos que professam alguma fé a realizacdo de
cultos e a manifestacdo de suas liturgias. Também sob esse entendimento é que protege a
Constituicao diversas formas de exteriorizacdo da crenca, inclusive em &mbito coletivo. Ainda
sob essa percepgdo é que se resguarda os que professam uma religido de qualquer restricdo de
direito motivada em sua crenca religiosa. Eis os dispositivos que materializam essa construcao:
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“Art. 5°(...)

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

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacéo
coletiva;

VIII - ninguém seré privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei”.

Entendo, portanto, tal qual constou do voto do eminente Relator, que a
exteriorizacdo do pensamento e da crenca encontra protecao constitucional, integrando a
propria concepcao do direito de liberdade religiosa.

Fragmento 10

Analise Critica do Discurso Juridico

Passamos entdo a exposicao formal do VVoto do Ministro Dias Toffoli (linhas 741-986).
Quanto a esta expressao — Voto (linha 741) — reiteramos que também vale aqui a exposicdo que
fizemos anteriormente sobre o uso deste termo quando iniciamos a analise do VVoto do Ministro
Fachin, ou seja, que apresenta uma modalizacdo do tipo Declarativa e que traz em si a
Legitimacao e a Unificacdo como modos de operacdo da ideologia.

Nas linhas 745-766, Toffoli faz uma breve sintese do que ocorreu desde a decisdo do
Superior Tribunal de Justica sobre o habeas corpus impetrado até sua posi¢do na antecipacao
do voto por nds ja analisado — passando, obviamente, pelas considera¢Ges do Ministro-Relator
do caso.

Nas linhas 767-829 o Ministro Toffoli, basicamente, dedica-se a uma exposicao geral
do significado constitucional da liberdade religiosa. Nas linhas 767-768, no inicio de suas
consideracOes acerca da matéria, ele adota a modalizacdo Representativa, evidenciada pelo uso
da palavra “Entendo”, na expressdo “Entendo, tal qual 0 Relator, que é estreme de ddvidas a
existéncia de vasta protecdo constitucional a liberdade de crenga no direito brasileiro”. Nas
linhas 769-829 o Ministro, para embasar suas explanagdes sobre a liberdade religiosa, recorre
a exposicOes doutrindrias, utilizando-se, com isto, da Unificagdo como modo de operagdo da

ideologia, por meio da Estandartizacdo; aqui, a posicdo que o Ministro compartilha com o0s
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juristas Sergio Gardenghi Suiama, Uadi Lammégo Bulos e Fabio Carvalho Leite sdo 0s
referenciais apresentados como fundamento de unidade entre suas explanacgdes juridicas e a
doutrina (estratégia que sera repetida no resto de seu voto, com a apresentacdo de outras
posi¢cdes doutrinarias). Nas linhas 815-825, Dias Toffoli traz os dispositivos constitucionais que
explicitam o direito a liberdade religiosa, demonstrando uma conformidade entre sua
exposicdo, a doutrina e a Carta Magna no que toca as linhas gerais acerca deste direito. Nas
linhas 827-829 cle torna, mais uma vez por meio da expressdo “Entendo”, a modalizagdo
Representativa, desta vez para concordar com Fachin que a exteriorizacdo do pensamento e da
crenca integram a prépria concepcdo do direito a liberdade religiosa, e portanto encontram

salvaguarda na Constituicdo Federal.

Porém, se ¢, de um lado, isento de duvidas que o direito a liberdade religiosa encerra vasta
protecdo constitucional, ndo menos certo é que sua aplicacdo, no caso concreto, requer sempre
um confronto com os demais principios envolvidos na situacdo em apreciacédo, e é
precisamente nesse necessario embate que solidifico minha compreensdo sobre o caso em
analise.

E fato que a liberdade religiosa, como principio juridico, sera sempre inspirada pelo
pressuposto da maxima extensdo (que ordena sua aplicacdo no limite das possibilidades
juridicas).

Como ensina Rodrigo Capez, adotando as licdes de Robert Alexy, em razdo do carater
prima facie dos principios como “mandatos de otimiza¢do” (normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes),
“o conhecimento de sua total abrangéncia, de todo o seu significado juridico, ndo resulta
imediatamente da leitura da norma que o expressa”. Como destaca o ilustre jurista,

“[a]lo ordenarem que algo seja realizado na maior medida
possivel, os principios ndo contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie, isto €, representam as razdes que podem ser
afastadas por razdes antagbnicas, 0 que ndo € determinado pelo proprio
principio. ‘Disso decorre que 0s principios ndo dispdem da extensdo de
seu conteudo em face dos principios colidentes e das possibilidades
faticas™ (Capez, Rodrigo. Prisdo e medidas cautelares diversas: A
individualizacdo da Medida Cautelar no Processo Penal. Sdo Paulo,
Quartier Latin, 2017, p. 51)

No que respeita a liberdade religiosa, ha, como dito acima, variadas nuances em sua
concepcao, inclusive a que assegura o direito a liberdade de ndo crer, ou de crer de modo
distinto dos demais, sem seguimento a um discurso Unico de crenga. O direito a liberdade
religiosa é, portanto, em grande medida, o direito a multiplicidade de crencgas/descrencgas
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religiosas, que se vinculam e se harmonizam - para a sobrevivéncia de toda essa
multiplicidade de fés protegida constitucionalmente — na chamada tolerancia religiosa.

Por isso destaquei, em sessdo, que esse elemento — a tolerancia religiosa — € parte
indissociavel da feicdo e da construcdo de nosso Estado Democratico de Direito. Caracteriza-
se, ainda, como elemento intrinseco de limitacdo do direito a liberdade religiosa,
traduzindo-se em parametro primeiro para a exteriorizacao de condutas de uma fé que
atinjam outras formas de crenga religiosa.

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

Isso, ressalte-se, estd consolidado em documentos internacionais. O Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, por exemplo, em seu artigo 18, item 3, seguindo as
mesmas diretrizes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, fez a seguinte
especificagdo quanto as fronteiras do direito a liberdade de religido:

“A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga estara
sujeita apenas as limitacdes previstas em lei e que se facam necessarias
para proteger a seguranca, a ordem, a satde ou a moral pablicas ou 0s
direitos e as liberdades das demais pessoas” (grifei).

A mesma ideia foi ratificada pelo Brasil em ambito regional. Os exatos termos acima
foram também transcritos no art. 12, item 3, do Pacto de Séo José da Costa Rica (Convencéo
Americana de Direitos Humanos), da qual o Brasil é signatario.

Tenho, portanto, que a liberdade de crenca e de culto pode ser visualizada sob seu
aspecto positivo — liberdade de se expressar e de viver de acordo com a propria fé — e sob
seu aspecto negativo: sintetizado na tolerancia religiosa (e, nesse passo, na abstencdo de
conduta) para com fé distinta, igualmente protegida. A forma de o Estado coibir eventual
descompasso com o ordenamento — dada a essencialidade da liberdade religiosa para o Estado
Democratico de Direito — € a ultima ratio de sua atuacdo: a legislacdo penal.

Assim, entendo que o conceito positivo de liberdade religiosa (direito a manifestacédo e
vivéncia da fé) ndo pode ser amplificado a ponto de reduzir ao minimo seu Vviés negativo
(abstencdo de conduta frente a outra fé), sob pena de reducdo do espectro de punitividade da
norma penal em contrassenso a protecdo que se quis promover com sua edicdo. Surgindo a
intolerancia religiosa, portanto, e havendo congruéncia com fatos tipificados como delito, cabe
ao Estado, sim, agir: podera condenar ou absolver seu eventual autor nas instancias ordinarias.

No caso dos autos, a sentenca transcreve uma série de fatos publicados em videos, na
internet, de maneira permanente, com palavras de incitacdo ao Adio, alimento base da
intolerancia religiosa. Cito, apenas a titulo de exemplo, trecho do parecer ministerial que faz
referéncia a frase do paciente, utilizada para abordar o islamismo: “Diz, por fim,tratar-se de
pilantragem e hipocrisia, e que é uma religido assassina”.

Compreendo que este tipo de agir ndo se enquadra no direito a liberdade de expressao;
ndo se enquadra, com a devida vénia, na ideia de liberdade religiosa; muito pelo contrario.
Trata-se de manifestagdo que atinge diretamente o direito de crenca do outro e a propria
integridade de conduta de seus fiéis.
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Saliento, nesse instante, que ndo vislumbro como se possa atribuir a liberdade de crenca
religiosa conotacdo volatil que se relacione a natureza da crenca professada, de modo a
assegurar legitimacdo maxima aos propdsitos de expansao que muitas delas possuem.

Entendo que os limites ao direito a liberdade de crenca (e de professé-la, por natural) sdo
0s mesmos, qualquer que sejaa fé considerada, ndo se admitindo que o propdésito de conquistar
fieis assegure, ou em qualquer medida legitime, a desqualificacdo de qualquer outra crenca (ou
descrenca). Concepcdo dessa ordem transita, em meu entender, na linha limitrofe entre a
profecia da religiosidade e o deliberado proposito de aniquilamento ou desmerecimento de
outra religido, com as arbitrariedades ja ocorridas ao longo da historia.

Em nosso pais, temos os tristes episodios de dizimacao de culturas indigenas relacionados
a (entdo) considerada legitima catequese promovida por jesuitas e salesianos.

Darcy Ribeiro, em sua obra Os indios e a civilizacdo aponta, em diversos trechos, a
relacdo entre a tentativa de subjugacdo religiosa e 0 rompimento do indio com sua cultura.
Destaco:

“Trezentos anos de civilizagédo e catequese os haviam reduzido as
mais extremas condicdes de pendria. SO nos altos rios sobreviviam
tribos que conservavam certo vigor fisico e estas mesmas submetidas a
trés flagelos:

1. A tirania dos caucheiros, seringueiros e bataleiros (...);

2. Os regataes (...).

3, Finalmente, no encalco dos regatdes, 0S missionarios
salesianos, que apesar de serem a menor calamidade, ndo era a menos
deletéria, em virtude de sua feroz intolerancia para com todas as
manifestacdes da cultura indigena.

Os dois primeiros eram movidos pela ganancia do lucro a
qualquer custo, que anulava todo escrapulo. Os ultimos eram animados
pela furia sagrada contra tudo que simbolizasse a vida tribal.

(...)

Desta intolerancia resultou o mais clamoroso fracasso: indios
cada vez mais semelhantes aos brancos pobres, na miséria das casas,
nas vestes em trapos, nas comidas malsds, nas festas ludicas; mas em
compensacdo, brancos e indios cada vez mais indigenas na concep¢ao
do sobrenatural e nos processos de controla-lo.

Nada mais eloquente do fracasso da conversdo do que um estudo
da religiosidade da populacdo cabocla da Amazénia (Galvao, 1955), de
seu sincretismo, em que o legendario cristdo é reinterpretado
juntamente com o indigena para servir as mesmas formas antigas de
culto. E a vitéria do xama, que,sobrevivendo as proprias tribos que o
forjaram, permanece atuante na vida das populacdes caboclas da

Amazonia.

Assim, apesar das diferencas, o missionario deve ser colocado ao
lado do traficante como soldado da mesma causa. Um e outro, cada qual
a seu modo, abrem caminho para a sociedade que cresce sobre 0s
cemitérios tribais.”
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N&o raro, como se observa desse triste episodio da historia, a tentativa de expanséo
religiosa atinge e mesmo ultrapassa as barreiras da fé, invadindo searas relacionadas a direitos
outros, pelo que, a manifestacéo religiosa destituida de clarividentes limites suplanta o carater
meramente religioso do discurso.

Nesse aspecto, é importante, ainda, destacar que a complexidade da liberdade de crencga
religiosa demanda, necessariamente, consideracdo acerca das peculiaridades de cada povo.

A aplicacdo das normas pertencentes a um determinado ordenamento juridico deve
contemplar as aspiracGes e necessidades da sociedade contemporénea em que Se insere,
solvendo seus problemas, haja vista ser o Direito uma ciéncia social, humana e cultural que se
modifica ao sabor das transformacdes sociais. Ingo Sarlet, ao sintetizar a evolucéo
constitucional pretérita em nosso pais, muito bem delineia a questéo:

“Tal quadro, meramente ilustrativo, apenas revela que sdo varias
as diferencas a serem consideradas, e que cabe ao labor da legislacéo
infraconstitucional (mas em grande medida aopapel exercido pelos
juizes e tribunais) a tarefa de determinar o efetivo e sempre atual
conteldo e alcance da liberdade religiosae de consciéncia, com
significativa margem de liberdade em cada regido ou ordem estatal
individualmente considerada, o que também se verifica no caso
brasileiro, onde a liberdade religiosa também foi objeto de regulacao
constitucional bastante distinta quanto a alguns aspectos.” (Ingo
Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.p. 476)

Tenho, nesse passo, que cabe ao Judiciario dedicar especial atencdo ao exercicio da
hermenéutica juridica, para que o direito se faca em consonancia com as necessidades da
sociedade contemporanea, aindasobremaneira marcada pela utilizacdo da religido como
elemento de legitimacdo de discursos segmentadores que ultrapassam as fronteiras da fé, e
mesmo da raz&o.

Por isso, apontei, ainda em sessdo, que, sendo o Judiciario o meio de pacificacao social
por exceléncia e o Brasil um Pais de tolerancia religiosa, é dever deste Poder promover a
aplicacdo do principio da liberdade religiosa em absoluta sintonia com a inspiracdo que
promove essa tradicao.

Pelo exposto, com a devida vénia do eminente Relator, dele divirjo, com as consideracdes
acima tratadas, para negar provimento ao recurso ordinario. E como voto.

Fragmento 11

Andlise Critica do Discurso Juridico
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Nas linhas 830-834 o Ministro Dias Toffoli, pelo uso da expressdo “Porém”, ja deixa
antever a sua divergéncia em relacdo ao posicionamento do Ministro Fachin. A palavra
“solidifico”, em “[...] e é precisamente nesse necessario embate que solidifico minha
compreensao sobre o caso em analise” revela um abandono, neste trecho, da Unificagdo como
modo de operagéo da ideologia em relagcdo aos demais Ministros, pois Toffoli sabe que diverge
de um deles e sabe que os demais membros ainda ndo emitiram suas posicoes, e ainda faréo
suas ponderacdes. Assim, este trecho revela uma modalizacdo Representativa, pois Dias Toffoli
sabe que é uma posicao particular sua (a0 menos até 0 momento).

Nas linhas 835-895, Dias Toffoli expbe o ponto central de seu argumento, recorrendo
a Unificacdo, por meio da Estandartizacdo, como modo de operacdo da ideologia,
demonstrando que seu argumento, em pontos especificos, € partilhado pela doutrina de Rodrigo
Capez, pela Declaracdo Universal de Direitos do Homem, de 1948, e pelo Pacto de Sdo Jose da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario. Seu argumento, em sintese, € o de que a tolerancia
religiosa € a pedra angular para a sobrevivéncia de toda a multiplicidade de credos religiosos
protegidos constitucionalmente. Assim, a liberdade religiosa, que ndo é um direito absoluto e,
portanto, deve ceder em face de outros direitos igualmente tutelados, encontra seus limites,
também, na prépria liberdade religiosa de outros individuos! Que limites seriam estes? O
rebaixamento ou desmerecimento de outras fes, buscando atingi-las. Uma coisa é falar da
propria fé, promoveé-la, fazer proselitismo dela, vivé-la especificamente em seu culto, o que
constitui a liberdade de religido; outra € o discurso sobre a fé alheia, rebaixando-a,
desmerecendo-a, o que constitui uma ofensa a propria liberdade religiosa tutelada pelo Estado.
As linhas 890-895 resumem a posi¢ao juridica do Ministro Toffoli: “Assim, entendo que o
conceito positivo de liberdade religiosa (direito a manifestacao e vivéncia da fé) ndo pode ser
amplificado a ponto de reduzir ao minimo seu viés negativo (abstencdo de conduta frente a
outra fé), sob pena de reducdo do espectro de punitividade da norma penal em contrassenso a
protecdo que se quis promover com sua edi¢do. Surgindo a intolerancia religiosa, portanto, e
havendo congruéncia com fatos tipificados como delito, cabe ao Estado, sim, agir: podera
condenar ou absolver seu eventual autor nas instancias ordinarias.”

Nas linhas 896-913 o Ministro pondera — mais uma vez explicitando tratar-se de sua
posicdo (veja-se o uso dos termos “Saliento”, “Entendo” e “em meu entender”, nas linhas 905,
908 e 911, respectivamente) — que manifestagdes desrespeitosas a fé alheia, como fez o
Recorrente, transitam na linha limitrofe entre a profissdo da propria fé e o anseio de

aniquilamento ou desmerecimento da fé alheia.
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Nas linhas 914-954 o Ministro Dias Toffoli busca exemplificar na Historia do Brasil
como catequeses religiosas produziram a dizimagdo de culturas, citando, a este respeito, as
catequeses dos jesuitas e salesianos e apoiando-se, para isto, nas licbes de Darcy Ribeiro.
Através do alinhamento com o discurso de Darcy, a intencdo de Toffoli é contrastar argumentos
de Legitimacdo que favorecem a ampla liberdade religiosa defendida pelo Ministro Edson
Fachin.

Nas linhas 955-984 o Ministro Toffoli expde o pensamento de que a liberdade
religiosa, em sua compreensao e limites, deve se amoldar as peculiaridades de cada povo,
cabendo, em especial, ao Poder Judiciario, o papel de discernir e apontar 0s contornos de
referida liberdade. Fundamenta suas consideracdes na doutrina de Ingo Sarlet. Quando, nas
linhas 981-984 ele diz “Por isso, apontei, ainda em sessdo, que, sendo o Judiciario o meio de
pacificacdo social por exceléncia e o Brasil um Pais de toleréncia religiosa, é dever deste Poder
promover a aplicacdo do principio da liberdade religiosa em absoluta sintonia com a
inspiragdo que promove essa tradi¢gdo”, estd, na verdade, concluindo um raciocinio de
Legitimacdo iniciado na linha 955; Legitimacéo esta que, por meio da Racionalizagéo, busca
legitimar o dominio do Poder Judiciario para decidir sobre liberdade religiosa e impor 0s seus
limites!

As linhas 985-986 séo onde o Ministro Toffoli efetivamente manifesta sua deciséo.
Elas realcam a modalizacdo Declarativa do Voto como um todo; mas, pela presenca da
expressao de divergéncia pessoal do VVoto anterior — “com a devida vénia do eminente Relator,
dele divirjo” (sem negrito no original) — trazem também a modalizacdo Representativa! A
expressao “Pelo exposto” remete a tudo quanto foi apresentado para justificar a negativa de
provimento ao recurso ordindrio apresentado pelo Recorrente. A expressdo “E como voto”
(linha 986), como ja explicamos no caso do Voto do Ministro Fachin e como é, de um modo
geral, uma regra neste tipo de manifestacdo, realca a Unificacdo em relacdo aos demais

membros da Turma, exprimindo a consciéncia de colegialidade.

CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE E

RELATOR) - Eu agradeco a Vossa Exceléncia. Peco vénia para manter o voto tal como
distribui e resumi. Com efeito, ha esta frase que Vossa Exceléncia leu, que me escusei de ler
exatamente para ndo repercutir, had outras frases utilizadas e, efetivamente, ha videos



994
995
996
997
998
999
1000
1001
1002
1003
1004
1005
1006
1007
1008
1009
1010
1011
1012

1013
1014
1015
1016
1017

1018
1019
1020
1021
1022
1023
1024
1025

115

denominados “Guiadas ciéncias ocultas”, “Feiticaria Antiga”, “Ritual de Alta Magia” e assim
por diante.

Mantenho o meu voto, Ministro Dias Toffoli, por entender que a intolerancia, com todas
as vénias, ndo se combate com intolerancia. E responder essas circunstancias, ainda que
prepotentes e arrogantes, como disse em meu voto, utilizando-se de uma espécie de Direito
Penal méaximo, que responde com a san¢do penal prima facie, ndo me parece que seja coerente
coma compreensao de um Direito Penal que alcance o seu equilibrio sem que seja ele o lenitivo
de circunstancias reprovaveis, tais como essas a que Vossa Exceléncia fez referéncia. Mas a
reprovacdo, em meu modo de ver, ndo se d& apenas na seara de uma resposta penal prima facie.

Por essa razdo peco vénia a Vossa Exceléncia para manter o voto tal como proferi.

CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLLI:
Eu soO gostaria de fazer a leitura do art. 20, caput e § 2°.

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

8§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput & cometido por
intermédio dos meios de comunicacgéo social ou publicacao de qualquer
natureza:

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

Ou seja, esta aqui bem claro: induzir ou incitar a discriminacéo ou preconceito de raga,
cor, etnia ou religido.

Com a devida vénia de VVossa Exceléncia, eu entendo - sem 0 assumir, porque este caso
ainda esta nas vias ordinarias, ndo quero aqui julga-lo - que ndo ha teratologia suficiente para
se chegar ao ponto de trancar a acao penal.

Por isso, peco vénia para manter também meu voto pelo ndo provimento do recurso.

Fragmento 12

Anadlise Critica do Discurso Juridico

A linha 987, tal qual anteriormente se viu acerca da expressdo “Voto”, traz a
modalizacdo Declarativa e a Legitimacéo e Unificagdo como modos de operacdo da ideologia.
A expressao traz a ideia de que o Ministro Fachin — identificado nas linhas 990-991 como
aquele que toma a palavra nesta seccdo — tdo somente confirmard suas explanagdes

anteriormente emitidas. De fato, isso se confirma ao se analisar as linhas 991-1.003. O ponto
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central desta confirmacéo estd nas linhas 996-1.002, onde Fachin argumenta que um Direito
Penal equilibrado ndo deve buscar responder intolerancia com intolerancia. A modalizagao
Representativa se faz novamente presente, por meio das expressoes “Pe¢o vénia para manter o
voto tal como distribui e resumi” (linhas 991-992), “[...] n@o me parece que seja coerente [...]”
(linha 999), “Mas a reprovagdo, em meu modo de ver [...]” (1.001-1.002) e “Por essa razdo
peco vénia a Vossa Exceléncia para manter o voto tal como proferi (linha 1.003), todas sem
negrito no original.

Quanto a linha 1.006, que traz novamente a expressao “Confirmacao de Voto” — desta
vez da parte do Ministro Dias Toffoli (linha 1.009) — aplica-se 0 mesmo raciocinio que o
apresentado para esta expressdo na linha 987, acima analisada. Nas linhas 1.010-1.025 o
Ministro Toffoli busca reforcar sua posicdo através da leitura do art. 20, caput e §82°, da Lei n°
Lei 7.716/89, utilizando assim a Unificacdo, por meio da Estandartizacdo, para langar como
referencial a Lei, o Direito Positivo. Isso ainda é refor¢cado nas linhas 1.020-1.021. A
modalizacio Representativa também esta contida em sua fala, por meio das expressoes “Com
a devida vénia de Vossa Exceléncia, eu entendo [...]” e “Por isso, peco vénia para manter

[...]”, todas sem negrito no original.

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE E RELATOR) -
Eu agradeco mais uma vez a Vossa Exceléncia e, conforme Vossa Exceléncia pode perceber,
dentre outros, faco referéncia a obra de Norberto Bobbio, que fala, no seu “Elogio da
serenidade”, que:

“(...) os homens séo de fato diferentes entre si. Da constatacdo de que 0s homens sao

desiguais, ainda nao decorre um juizo discriminante.”
E acrescento a Bobbio, como citei no voto:

“Para que a discriminacao libere todas as suas consequéncias negativas, ndo basta
gue um grupo,” - ou, acrescento eu, um individuo - “com base num juizo de valor, afirme
ser superior ao outro. Pode-se muito bem pensar num individuo que se considere superior ao
outro mas ndo extraia de modo algum deste juizo a consequéncia de que é seu dever escraviza-
lo, explora-lo ou até mesmo elimina-lo.”

Por isso falei daquelas trés etapas, para que haja uma resposta de
indole penal, sob pena, em meu modo de ver, de o Estado adentrar numa
seara que € propria da liberdade de expressao religiosa.

Fragmento 13
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Anélise Critica do Discurso Juridico

As linhas 1.026-1.044 trazem uma explicacdo de Edson Fachin, que na verdade é um
reforco ao que ele ja explicitara em seu Voto. Se Toffoli, para reforcar sua ideia, traz o Direito
Positivo, Fachin, para reforcar a sua, recorre a doutrina de Norberto Bobbio como norte
direcionador para o alcance do verdadeiro sentido do Direito Positivo. A modalizagéo
Representativa nao ¢ abandonada, como se v€ na expressdo “[...] em meu modo de ver [...]”

(linha 1.043).

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor Presidente,
inicialmente cumprimento Vossa Exceléncia pelo voto extraordinariamente erudito que traz a
apreciacdo desta douta Segunda Turma. Entretanto, neste caso, também ouso discordar de
Vossa Exceléncia, pelo neste momento em que nds examinamos a adequacao, a denuncia, ao
tipo penal em tese. E peco vénia para me alinhar as consideracdes do eminente Ministro Dias
Toffoli, que ora inaugura um voto divergente.

Confesso-me vivamente impressionado com aquilo que consta da sentenca, sobretudo
uma alusdo a que estaria consignado, no inquérito policial que deu origem a acéo, o fato de que,
no Blog do acusado - chama-se Tupirane -, haveria referéncias, entre outras assertivas graves,
a outra religido como “prostituta espiritual”, e a Igreja Catolica como “prostituta catdlica”.

Eu quero dizer que fiquei impressionado, ndo apenas com esse trecho, mas outros trechos
também, que, de certa maneira, alimentam o ddio que infelizmente esta se espalhando em nossa
sociedade, uma divisdo visivel que se instaura entre nds brasileiros. E a bem da verdade, ndo
sO0 no Brasil, mas conforme notou o eminente Ministro Dias Toffoli, no mundo inteiro. Nos
estamos a beira de guerras religiosas que imagindvamos que teriam sido sepultadas ja pela
Histdria no Século XVI, ou XV, melhor dizendo, antes ainda, quando as guerras - XVI, XVII,
XVIII - ainda estavam em pleno desenvolvimento na Europa.

Eu queria também observar, com o devido respeito, que o predmbulo de nossa Carta
Magna, que €, de certa maneira, um vetor paraa interpretacdo de todos os dispositivos
constitucionais, estabelece o seguinte:

“N0s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte, para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
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comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢éo pacifica
das controvérsias [...]”.

Portanto, eu penso, pelo menos num primeiro olhar dos autos, que, de fato, o acusado
aqui - ora recorrente - esté indo de encontro ao que consigna nosso preambulo. Na verdade, ele
estd agindo contra a harmonia social, contra a fraternidade que os constituintes procuraram
construir a partir da promulgacéo desta Constituicao.

E observo, também, que o art. 3° da nossa Carta Magna estabelece que dentre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil esté a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria.

Também, aqui, nesse aspecto, pelo menos, sem me pronunciar definitivamente sobre a
questdo, porque o Ministro Dias Toffoli observou que ainda esta sujeito ao exame e a analise
das instancias ordinarias, mas, aqui, também, verifico essa acdo do acusado esté atuando contra
aquele valor importantissimo erigido pelos constituintes, aqui no art. 3° como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que é exatamente a solidariedade. Essa acao
do acusado, na realidade, esta buscando trazer a cizania - pelo menos € o que se tem dos autos,
0 que se tem, até agora, coligido, em termos de acervo indiciario, estd agindo contra essa
solidariedade, esta atuando no sentido de disseminar a cizania em nosso meio.

Entdo, com o devido respeito, acompanho a divergéncia, Senhor Presidente.

Fragmento 14

Analise Critica do Discurso Juridico

Vem entdo a exposicdo do Voto do Ministro Ricardo Lewandowski (linhas 1.045-
1.093). Quanto a esta expressdo — Voto (linha 1.045) — vale aqui a mesmissima exposi¢do que
fizemos anteriormente sobre o uso deste termo quando iniciamos as analises dos Votos de
Edson Fachin e Dias Toffoli. Assim, esta expressdo apresenta uma modalizacdo do tipo
Declarativa e expressa a Legitimacao e a Unificacdo como modos de operacao da ideologia.

Nas linhas 1.048-1.053, sob a modaliza¢do Representativa — como podemos perceber
pela expressao “ouso discordar de Vossa Exceléncia” (linhas 1.050-1.051) e “peco vénia para
me alinhar as consideragdes do eminente Ministro Dias Toffoli” (linhas 1.052-1.053), 0
Ministro Lewandowski ja deixa consignado que suas consideracdes serdo no sentido de se
alinhar a posicéo de Toffoli no que toca ao trancamento da acao penal.

Nas linhas 1.054-1.064 o Ministro apenas tece comentarios sobre a gravidade das
afirmacbes do Recorrrente, bem como de acontecimentos historicos que estariam conformes

com posturas como as do Recorrente.
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J& nas linhas 1.065-1.084, Lewandowski, utilizando-se da Unificagdo como modo de
operagéo da ideologia para mostrar a conformidade de seu pensamento com o Direito nacional,
bem como com a posicao do préprio STF, recorre, por meio da Estandartiza¢do, ndo ao Direito
Positivo em si, mas ao preambulo da Constituicdo Federal de 1988. A Unificacdo com o Direito
Positivo e com a propria posicdo do STF € especialmente marcada pelo que estd consignado
nas linhas 1.065-1.067. Destacamos e explicamos: “Eu queria também observar, com o devido
respeito, que o preambulo de nossa Carta Magna, que é, de certa maneira, um vetor para a
interpretacdo de todos os dispositivos constitucionais, estabelece o seguinte” (sem negrito
no original). Em primeiro lugar, se o preambulo norteia a interpretacdo da Constituicdo, por
6bvio norteia a interpretacdo de todo o Direito positivado no Brasil, pois toda a legislacdo deve
estar em conformidade com a Carta Magna. Em segundo lugar, é posicdo adotada pela nossa
Suprema Corte e ja consagrada que o preambulo da Constituicdo ndo tem forca cogente e ndo
estabelece direitos ou obrigacbes, mas funciona, isto sim, como um texto direcionador da
fidedigna interpretagdo da Constituicdo Federal de 1988! Logo, Lewandowski busca mostrar
uma identificacdo de seu raciocinio com o Direito Positivo e com a prépria Corte da qual faz
parte.

Nas linhas 1.082-1.092, o Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, apela ao
proprio texto constitucional, a um artigo especifico da Constituicdo, para embasar sua posi¢ao
de que o Recorrente adota um comportamento ndo condizente com o Direito patrio. Assim, a
Unificacdo com o Direito Positivo nacional, por meio da Estandartizacdo, é marcado pelo
recurso ao préprio texto positivo — no caso, o art. 3° da Carta Maior.

Na linha 1.093 o Ministro Lewandowski efetivamente finaliza e conclui seu voto,
confirmando o que ja adiantara nas linhas 1.048-1.053. Esta linha final (1.093) realca a
modalizacdo Declarativa do Voto como um todo; contudo, pela presenca da expressdo de
divergéncia pessoal do Voto do Ministro Fachin e de concordancia com o Voto do Ministro
Toffoli — “[...] com o devido respeito, acompanho a divergéncia [...]” Embora a tradicional
expressdo “E como voto” nio esteja presente, a expressdo “acompanho a divergéncia” cumpre
a mesma funcdo de realcar a Unificacdo em relacdo aos demais membros da Turma, exprimindo
a consciéncia de colegialidade, de que este VVoto é apenas um gue ajudara a compor o sentido

final da decisdo da Corte.

ESCLARECIMENTO
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@) SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE
E RELATOR) - Também peco vénia a VVossa Exceléncia - como j& pedi ao Ministro Toffoli -
para manter o voto tal como proferido, sem embargo de representar ndo apenas uma
manifestacdo que merece reprovacao e que tem contetdo ofensivo, tal como Vossa Exceléncia
agora se referiu, a expressdo utilizada para a Igreja Catdlica, entendo, nada obstante, que o
legislador constituinte também fez uma opcdo no inc. VI do art. 5°, quando diz que:

“VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma dalei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias;”

De algum modo, prefiro viver no Estado, em que o Estado, nem mesmo o Estado-juiz,
adentra a essa seara. Mas compreendo o0 voto de Vossas Exceléncias, nada obstante entender
que o respeito as crencas ha de ser verticalizado a esse ponto.

Fragmento 15

Analise Critica do Discurso Juridico

As linhas 1.094-1.109 apresentam um esclarecimento do Ministro-Relator, que apenas
busca reforcar o seu proprio Voto. Nestas linhas, ele recorre ao texto constitucional para
reforcar a ideia de conformidade entre sua posi¢édo e a Constituicdo, em detrimento as posicdes
dos colegas que ja manifestaram suas posicdes. Assim, a Unificacdo, por meio da
Estandartizacdo, mais uma vez € o modo de operacdo da ideologia ao qual se recorre. A
modalizacdo Representativa, novamente, também se faz presente, especialmente nas linhas
1.108-1.109: “Mas compreendo o voto de Vossas Exceléncias, nada obstante entender que o

respeito as crengas hé de ser verticalizado a esse ponto” (sem negrito no original).

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, também peco todas e
respeitosas vénias a Vossa Exceléncia. J& tinha visto o voto a que Vossa Exceléncia téo
gentilmente permitiu o acesso, mas me lembrei, tdo logo comecei a ler, do julgamento que, para
nos, continua sendo um leading case, que é o Caso Ellwanger, em que discutiamos, com grande
profundidade, essa tematica, fazendo incursdes, inclusive, nessa discriminagdo, vamos chamar
assim, de indole cultural e religiosa.

De modo que, a mim, parece-me que aqui, € nds, creio que, como uma grande maioria,
decidimos no sentido de que, a despeito da importancia da liberdade de expressdo, inegavel a
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todos os titulos, de que o proprio Texto Constitucional determina, como agora ja foi
manifestada pelo Ministro Toffoli e também pelo Ministro Lewandowski, que haja claros
limites e que eles sejam observados. O proprio Texto Constitucional, numa norma que, muitas
vezes, é ndo lida ou treslida, acaba por dizer, de forma clara, no art. 220, § 1°, usando, inclusive,
uma expressao que vem do Direito americano:

“§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°” - e ai
coloca uma série de limitacGes.

Vamos aqui verificar toda essa sistematica de protecdo, a despeito também da protecéo
que se da a liberdade religiosa.

Se olharmos o Brasil de fora, vamos ver que temos um grande asset, que €, digamos, um
capital talvez intangivel, que é aquele referido pelo Ministro Dias Toffoli, aqui convivem
comunidades as mais diversas, que, muitas vezes, estdo em guerra mundo afora e aqui eles
convivem. Quando vamos ....

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLLI:

Aqui nos temos o Hospital Sirio-Libanés.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Temos o Hospital Sirio-Libanés e
temos o Hospital Einstein, em S&o Paulo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Oswaldo Cruz, dos
japoneses, alias, dos alemées; e Santa Cruz, dos japoneses.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E todos ali, inclusive, num ambiente de
cooperacdo. Hoje séo instituicGes, inclusive, de cooperacdo. E esse € um valor que precisamos
preservar.

Essa cultura toda, basta ver os nomes que estdo ai afora em todas as atividades, na
atividade cultural, na atividade literaria, na atividade artistica, na atividade empresarial, em
suma, isso, realmente, € um cabedal que precisa ser preservado.

E, claro, sabemos tambem da sensibilidade e das paixdes que esse tipo de incitacdo pode
deflagrar.

De modo que peco todas as vénias, mas a mim, parece-me que esse precedente do Caso
Ellwanger — ndo vou aqui detalhar, mas o Ministro Celso inclusive participou desse debate com
muita intensidade —, que era um detrator sistematico dos judeus, que escrevia obras, e tinha, na
verdade, uma editora praticamente dedicada a esse afazer, e a discussdo foi se isso se
enquadrava ou ndo no crime de racismo. E a Corte respondeu, e respondeu acredito que bem,
ao colocar dessa forma.

Trouxe texto escrito, e até o debate certamente pode levar depois a outro tipo de
enquadramento, se € racismo, mas o fato é que ndo me parece que se deva extinguir o feito.

Estou acompanhando a divergéncia esbocada pelo Ministro Toffoli etambém pelo
Ministro Lewandowski, com todo o respeito e todas as vénias pela compreensdo de Vossa
Exceléncia, que também teve abordagem de divergéncia no Plenario, acho que o Ministro Britto
e 0 Ministro Marco Aurélio entenderam que, a despeito de deploraveis manifestacdes naquele
caso, também se entendia que estava coberto pela ideia da liberdade de expressdo em sentido
amplo.

Peco todas as vénias a Vossa Exceléncia para acompanhar a divergéncia.
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Fragmento 16

Anélise Critica do Discurso Juridico

Feito o esclarecimento pelo Ministro-Relator, passamos a uma outra seccdo: a
“Antecipacdo ao Voto”, do Ministro Gilmar Mendes, com breves interferéncias dos Ministros
Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski (linhas 1.110-1.166). Semelhante ao que ocorrera com
Toffoli, esta “Antecipacao ao Voto” (linha 1.110) ainda ndo € o Voto formal de Gilmar Mendes,
mas o termo traz consigo a ideia de que um Voto sera proferido, deixando-se sua
fundamentacdo para um momento posterior. E é isso de fato o que ocorre! Gilmar Mendes
discorda de Fachin e concorda com Toffoli e Lewandowski quanto ao trancamento da acéo
penal (linhas 1.160-1.166). O discurso de Mendes, nesta secc¢do, & eminentemente marcado pela
modalizacdo Representativa, como vemos nos trechos a seguir transcritos (sem negrito no
original): “Estou acompanhando a divergéncia esboc¢ada pelo Ministro Toffoli e tambem pelo
Ministro Lewandowski, com todo o respeito e todas as vénias pela compreensdo de Vossa
Exceléncia [...]” (linhas 1.160-1.162). Porém, esta presente a consciéncia da colegialidade e,
consequentemente, da Unificacdo como modo de operacdo da ideologia, evidenciada sempre
que o Ministro expde que vai acompanhar os posicionamentos de outros colegas (linhas 1.160-
1.162 e 1.166). A Unificacdo, por meio da Estandartizacdo, também se faz presente quando,
recorrendo ao texto Constitucional, Gilmar Mendes pretende mostrar a unidade de sua posi¢ao
com a Carta Magna (linhas 1.123-1.130) e com a jurisprudéncia da propria Corte (linhas 1.113-
1.123 e 1.152-1.159), no que toca aos limites que devem ser reconhecidos ao direito
fundamental a liberdade de expressao.

As interferéncias rapidas feitas por Toffoli (linhas 1.138-1.139) e Lewandowski
(linhas 1.142-1.143) sdo apenas no sentido de reforcar com exemplos a exposicdo feita por
Gilmar Mendes, numa modalizacdo que, apesar da auséncia da concordancia direta por meio

de verbos de assercdo, podemos reconhecer como Representativa.

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (VOTO-VOGAL): O relator, Min.
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Edson Fachin, ap0s realizar densa digressdo doutrinaria, votou no sentido de determinar o
trancamento da acdo penal em relagé&o ao recorrente Tupirani da Hora Lopes, sob o argumento
de serem os fatos atipicos.

Peco vénia ao relator para trazer outro olhar sob a questao de mérito.

A liberdade religiosa, com soOi acontecer com os demais direitos fundamentais, néo
ostenta caréater absoluto.

E bem verdade que parece ser consenso na doutrina e jurisprudéncia patrias que esse
direito fundamental possui duas acepgdes: 1) a negativa (neutralidade), consistente na
impossibilidade de o Poder Publico interferir ou privilegiar determinada vertente religiosa em
detrimento das demais, independentemente de sua denominacao; 2) a positiva, na qual o Estado
deve assegurar a qualquer cidaddo o direito de conservar suas religides ou crencgas (incluida a
ndo crenca), de mudar de religido ou de crenca, sem sofrer persegui¢des por quem quer que
seja, podendo exercer em publico ou particular, individual ou coletivamente, a sua crenca ou
religido (abstencdo de indiferenca estatal).

Sobre o tema, tive oportunidade de registrar, durante o exercicio da Presidéncia desta
Corte, na decisdo monocratica na Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) 389 que:

“(...) ndo ha davida de que o direito fundamental a liberdade
religiosa (art. 5° VI, da Constituicdo) impbOe ao Estadoo dever de
respeitar as escolhas religiosas dos cidaddos e o de ndo se imiscuir na
organizacdo interna das entidades religiosas. Trata-se, portanto, do
dever de neutralidade axiologica do Estado diante do fendmeno
religioso (principio da laicidade), revelando-se proscrita toda e
qualquer atividade do ente publico que favoreca determinada confisséo
religiosa em detrimento das demais, conforme estabelecido no art. 19,
I, da Constituicdo.

E certo, porém, que a neutralidade axiologica por parte do Estado
ndo se confunde com a ideia de indiferenca estatal. Em alguns casos,
imperativos fundados na propria liberdade religiosa impdem ao ente
publico um comportamento positivo, que tem a finalidade de afastar
barreiras ou sobrecargas que possam impedir ou dificultar determinadas
opcBes em matéria de f&”. (STA 389, de minha relatoria, DJe
1°.12.2009)

No julgamento do recurso interposto, acrescentei que:

“(...) ndo se revelaria aplicavel a realidade brasileira asconclusGes
a que chegou o Justice Black da Suprema Corte norte-americana, no
famoso caso ‘Everson v. Board of Education’, segundo as quais a
clausula do estabelecimento de religido (‘establishment of religion
clause’) prevista na Primeira Emenda a Constituicdo norte-americana
ndo estabeleceria apenas que ‘nenhum Estado, nem o Governo Federal,
podem fundar uma Igreja’, mas também que ‘nernhum dos dois podem
aprovar leis que favorecam uma religido, que auxiliem todas as
religides’. Segundo Thomas Jefferson, a referida clausula deveria ser
compreendida como a constru¢do de um ‘muro’ entre Igreja e Estado
(‘erect a wall of separation between Church and State’).
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Tal entendimento n&o se afigura, a priori, compativel com a nossa
Constituicdo, pois se revela contréria, até mesmo, aconcessdo de
imunidade tributaria aos templos de qualquer culto (art. 150, 1V, ‘b’),
a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacéo coletiva (art. 5°, VII), ou quaisquer outras que favore¢cam ou
incentivem todas as religides.

Por isso, é importante afirmar que, em nosso pais, neutralidade
estatal ndo se confunde com indiferenca, até mesmo porque, conforme
salientado por Jorge Miranda, (...) o siléncio sobre religido, na pratica,
redunda em posicéo contra a religido’ (MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.
427).

N&o se revela inconstitucional, portanto, que o Estado se
relacione com as confissdes religiosas, tendo em vista, inclusive, 0s
beneficios sociais que elas sdo capazes de gerar. Canotilho e Jonatas
Machado afirmam, inclusive, que o principio da neutralidade do Estado
‘ndo tem nada a ver com indiferentismo religioso por parte dos poderes
publicos. (...) O principio da neutralidade do Estado preclude
qualquer compreensdo negativa oficial relativamente a religido em
geral ou a determinadas crencas religiosas em particular’
(CANOTILHO, J.J. Gomes. MACHADO, Jbnatas. Bens culturais,
propriedade privada e liberdade religiosa. In:Revista do Ministério
Publico, Ano 16, n° 64, p. 29-30).

O que ndo se admite € que o Estado assuma determinada
concepcao religiosa como a oficial ou a correta, que beneficie um
grupo religioso em detrimento dos demais ou conceda privilégios. O
que se deve promover € a livre competicdo no ‘mercado de ideias
religiosas’, expressao que, segundo Jonatas Machado, teria sido
cunhada com base no pensamento de Oliver Wendell Holmes e Stuart
Mill (MACHADO, Jonatas. Liberdade Religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva; dos direitos da verdade aos direitos dos
cidaddos. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1996, p. 176)

Nesse contexto é que surgem as mencionadas ac¢oes positivas do
Estado em se tratando de matéria religiosa, buscando-se afastar
sobrecargas sobre determinadas confissbes religiosas, principalmente
sobre as minoritarias, e impedir influéncias indevidas no que diz
respeito as opg¢oes de fe.

Vé-se, pois, que tais acBes somente se revelam legitimas se
preordenadas a manutencdo do livre fluxo de ideias religiosas e se
comprovadamente ndo exista outro meio menos gravoso de se atingir
esse desiderato. Deve-se também ter o cuidado de que a medida adotada
estimule a igualdade de oportunidades entre as confissdes religiosas e
ndo, ao contrério, seja fonte de privilégios ou favorecimentos”. (STA-
AgR 389, de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe 14.5.2010)
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No ambito internacional, ndo custa frisar que a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (DUDH) — proclamada pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em Paris, em 10 de
Dezembro de 1948, através da Resolucdo 217 daquele 6rgdo, na 1832 sessdo plenaria — assim
se manifesta em seus arts. 18 e 19 (Disponivel em http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em 5.3.2018):

“Artigo 18

Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de credo, assim como a liberdade de manifestar a sua
religido ou credo, sozinho ou em comunidade com outros, quer em
publico ou em privado, através do ensino, pratica, culto e rituais.

Artigo 19

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de
expressdo, este direito implica a liberdade de manter as suas
proprias opinides sem interferéncia e de procurar, receber e
difundir informactes e ideias por qualquer meio de expressdo
independentemente das fronteiras”. (grifo nosso)

No que se refere a extensdo da liberdade de consciéncia e de religido e suas limitagdes, é
importante relembrar que o Brasil € signatario do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas, em 16
de dezembro de 1966 — incorporado ao arcabougo normativo brasileiro pelo Decreto 592, de 6
de julho de 1992 —, bem ainda da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) —
incorporado, pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, também denominado Pacto de San
José da Costa Rica —, a qual esta ultima, em seu art. 12, assim exp0e, a saber:

“Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de
religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou
suas crencas, ou de mudar de religido ou de crencgas,bem como a
liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crencas,
individual ou coletivamente, tanto em puablico como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que
possam limitar sua liberdade de conservar sua religido ou suas crencas,
ou de mudar de religido ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias
crencas esta sujeita apenas as limitac6es previstas em lei e que se facam
necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a sadde ou a moral
publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

4, Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que
seus filhos e pupilos recebam a educacdo religiosa e moral que esteja
de acordo com suas proprias convicgoes”.

Diante desse cenario, tanto o PIDCP quanto a retrocitada CADH trazem luzes aos
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contornos e aos limites do direito a liberdade de expressdo e de crenga, enunciando que este
contempla “a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou
coletivamente, tanto em publico como em privado”, sem olvidar que “Ninguém pode ser
submetido a medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de conservar sua religido ou
suas crencas, ou de mudar de religido ou de crengas”, constatacdo que evidentemente engloba
a crenca na doutrina professada pela sua Comunidade Religiosa.

Quanto & possibilidade de limitagdo de manifestacdo da propria religido, contida no
item 3 do art. 12 da citada Convencdo Americana de Direitos Humanos, existem condigdes (néo
exaustivas) sine qua non para a reducao da abrangéncia normativa do direito fundamental, quais
sejam: previsdo em lei; e finalidade de protecdo a seguranca, a ordem, a satde ou a moral
publicas ou aos direitos e as liberdades das demais pessoas.

Calha mencionar, ainda, que o art. 27 do PIDCP assim se manifesta sobre o direito de a
minoria étnica, linguistica ou religiosa professar sua crenca:

“Artigo 27

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser
privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu
grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria
religido e usar sua prépria lingua”.

Exatamente por isso, a Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU) proclamou a Declaracédo
sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Intoleréncia e Discriminacdo Baseadas na Religido
ou Conviccao, atraves da Resolucdo 36/55, de 25 de novembro de 1981, que assim dispde nos
arts. 1° e 6°:

“Artigo 1°

1. Toda pessoa tem o direito de liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Este direito inclui a liberdade de Ter uma
religido ou qualquer convicgdo a sua escolha, assim como a liberdade
de manifestar sua religido ou suas convic¢des individuais ou
coletivamente, tanto em publico como em privado, mediante o culto, a
observancia, a préatica e o ensino.

2. Ninguém sera objeto de coacdo capaz de limitar a sua
liberdade de Ter uma religido ou conviccdes de sua escolha.

(...)

Artigo 6°

Em conformidade com o artigo 1.° da presente Declaracdo e
sem prejuizo do disposto no paragrafo 3 do mesmo artigo, o direito a
liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido ou de convic¢do
compreende, nomeadamente, as seguintes liberdades:

a) De praticar o culto e de reunido relacionada com areligido
ou convicgéo, e de estabelecer e manter locais para 0s mesmos fins;
b) De estabelecer e manter instituicdes adequadas de carater

beneficente ou humanitério;
C) De confeccionar, adquirir e utilizar, em quantidade
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adequada, os artigos e materiais necessarios relacionados com 0s
ritos ou costumes de determinada religido ou convicgao;

d) De escrever, publicar e divulgar publicagdes
relevantes nestas areas;

e) De ensinar a religido ou convicgdo em locais apropriados
para estes fins;

f) De solicitar e receber contribuigdes voluntarias,
financeiras e de outro tipo, de particulares e instituicoes;

9) De formar, nomear, eleger ou designar por sucessao 0s

dirigentes adequados segundo os preceitos e as normas de qualquer
religido ou convicgéo;

h) De observar dias de descanso e comemorar feriados e
cerimdnias em conformidade com os preceitos da respectiva religido ou
convicgao;

i) De estabelecer e manter comunicag6es sobre questdes de

religido ou conviccdo, com individuos e comunidades, a nivel nacional
e internacional”. (grifo nosso)

Os fatos descritos na dentncia ministerial apresentaram as seguintes condutas atribuidas
ao paciente:

“Como relatado nos autos, o denunciado Tupiraini mantem na
internet um blog onde prega o fim das Igrejas Assembleia de Deus e
igualmente pratica a intolerancia religiosa contra judeus, como
demonstram as copias dos posts de sua autoria que instruem 0s autos.

Ja o denunciado Afonso, discipulo fiel de Tupirani, autointitulado
membro de uma ‘nova grdo, valentes’, em video postado no site
‘www.youtube.com’, em data do més de abril de 2009, vangloria-se
de haver destruido imagens religiosas que se encontravam no Centro
Espirita Cruz de Oxala, no dia 2 de junho de 2008.

Além disso, o denunciado Afonso, ainda no famigerado video,
defende explicitamente a discriminacdo de seguidores de outras
religides, denominando-os de seguidores do diabo, adoradores do
deménio, bem como associa pejorativamente as figuras de pais de santo
a condicdo de homossexuais, com o intuito de menosprezar.

Como se V&, os denunciados, unidos pelo mesmo proposito e
congregados na mesma célula religiosa, difundem por meio de
comunicacdo atraves da internet (videos e blogs) suas ideias de
discriminacdo religiosa, além de ofenderem autoridades publicas e
seguidores de outras manifestacdes de fé espiritual.

Assim agindo, estdo os denunciados incursos nas penas do artigo
20, 8§ 2° da Lei 7716/89”.

Na sentenca, houve a seguinte analise:
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“O laudo de exame audiografico de fls. 287/293 relata o conteudo
de um video no qual o acusado Tupirani exibe os livros ‘guia das
ciéncias ocultas’, ‘Wicca’, ‘Feiticaria Antiga’, ‘Dogma’ e ‘Ritual de
Alta Magia’ e ‘Séo Cipriano, o Bruxo’, afirmando que:

(1) irdo para o lixo e que ndo os rasgaria para ndo sujar o
estudio.

(2) aduz que seu ministério é superior as religides pagds onde
pessoas sofrem, padecem, sdo estupradas, violentadas, vivem em medo,
em angustia, em aflicéo.

(3 Acrescenta que satanismo ndo € religido, que lugares onde as
pessoas sdo destruidas e marionetadas a seguir caminhos de podridé&o,
ndo sao religido.

4) Afirma ainda que o contetido dos referidos livros ensina
enganos, a roubar, a furtar, a dominar o sentimento dos outros.

(5) Diz, por fim, se tratar de pilantragem e hipocrisia, e que
¢ uma religido assassina como o Islamismo.

(..)

Na noticia crime que deu origem a instauracdo do inquérito
policial n°® 218-00399/2009, foi transcrito texto extraidos do blog
www.ogritodameianoite.spaces.live.com, no qual o acusado Tupirani
se refere a outra religido como ‘prostituta espiritual’ e a Igreja Catdlica
como ‘prostituta catolica’. (fls. 0 do IP em apenso).

O mesmo texto consta da impressdo acostada as fls. 38 dos

autos e extraido do site
http://geracdojesuscristo.spaces.live.com/blog, sob 0 titulo
‘UNIVERSAL E GRACA (LIDERANGCAS ASSASSINAS)’.

No mesmo site da Igreja Geragdo Jesus Cristo, 0 acusado Tupirani
se apresenta em texto intitulado ‘A Trajetoria de um Restaurador - um
Homem Comum Com objetivos incomuns’, no qual narra que ‘quando
da gravidez da minha mae, e ap0s estar marcado o dia do parto, no
terreiro de macumba foi dada pelo demdnio uma fita vermelha, isto
com o objetivo de que, na hora do parto, esta fosse amarrada na
barriga da minha mée. N&o sei se a intencdo de Satanas era matar-me
ou aliar-me, mas a questéo € que a fita foi esquecida em casa, e assim
eu ndo nasci debaixo daquela maldicdo e influéncia
satanica.’ (fls. 06 do IP n° 218-00399/2009 em apenso).

Examinados os trechos acima destacados, conclui-se ter restado
demonstrada a existéncia material do delito.

As afirmacdes em analise, proferidas em videos veiculados ou
escritas em textos publicados na internet determinam que outras crencas
diversas da Igreja Geracgdo Jesus Cristo ndo podem ser consideradas
religido. Neste sentido € clara a discriminacdo. E o preconceito se
faz presente na alegacdo de que seus seguidores “sofrem” e
“padecem”, inclusive “estuprados” e “violentados”, sendo
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‘destruidos’ e ‘marionetados a seguir caminhos de podriddo’, bem
como alguns livros ensinariam a ‘roubar” e a ‘furtar’.

Nota-se que ndo se trata de liberdade de expresséo ou de livre
manifestagdo religiosa, eis que ndo se restringem seus autores a
propagar sua crenga, mas sim atacam as demais (Catdlica, Protestante,
Espirita, Islamica, Wicca), exorbitando o direito de critica, por
exemplo, em referéncias como ‘religido assassina’, ‘lideres
assassinos’,  ‘prostituta catdlica’, ‘prostituta espiritual’ e
pilantragem’. Vinculam de forma pejorativa tais religides a adoracao
ao Diabo, Demo6nio ou Satanas, uma vez que o termo satanismo foi
utilizado pelas religibes abradmicas para designar praticas religiosas
que consideravam estar em oposi¢cdo direta do Deus de Abrado”. (fls.
44-55),

O caso dos autos parece-me ser daqueles em que a linha ténue a favor da liberdade
religiosa deve ceder espaco a liberdade e inviolabilidade de crenga alheia (direitos e liberdades
das demais pessoas), respeitando-se as diferencas sem escarnecer ou vilipendiar objeto de culto
religioso de outrem.

Relembre-se que, no seio da liberdade religiosa, esta o direito de “confeccionar, adquirir
e utilizar, em quantidade adequada, os artigos e materiais necessarios relacionados com 0s
ritos ou costumes de determinada religido ou convic¢ao”, além de “escrever, publicar e
divulgar publicagdes relevantes nestas dreas ”.

E mais: esta assegurada “a liberdade de manifestar sua religido ou suas convicgdes
individuais ou coletivamente, tanto em publico como em privado, mediante o culto, a
observancia, a préatica e 0 ensino”, contanto que se respeitem os direitos e as liberdades das
demais pessoas.

Em outras palavras: ndo obstante seja assegurada essa liberdade de professar sua fe, em
publico, através de culto, observancias das regras préprias e o ensino dessa linha teologica,
deve haver o respeito as ideologias religiosas dos demais concidaddos sem que se atinjam
de maneira vil as convicgdes alheias.

No caso dos autos, vislumbro que os fatos atribuidos ao paciente foram bem apreciados
pelas instancias ordinarias, sem comprometimento quanto ao enquadramento legal.

Pelo exposto, voto pelo desprovimento do recurso, acompanhando o voto divergente do
Min. Dias Toffoli.

E como voto.

Fragmento 17

Anadlise Critica do Discurso Juridico

Vem entdo efetivamente o VVoto do Ministro Gilmar Mendes (linhas 1.167-1.479), com

a expressdo “Voto-Vogal”. Quanto a esta expressdao — Voto (linha 1.167) — cabe a mesma
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exposicdo que fizemos antes sobre o uso deste termo quando iniciamos as analises dos Votos
de Edson Fachin, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski. Tal expresséo, portanto, apresenta uma
modalizacdo do tipo Declarativa e expressa a Legitimagdo e a Unificagdo como modos de
operacéo da ideologia, com ainda mais raz&o quando a ela se soma a expressdo “Vogal”, ficando
entdo “Voto-Vogal”, que € o voto proferido por um membro da Corte, que ndo o Relator, e
reforca ainda mais a consciéncia de um fracionamento do poder decisorio.

Adotando a modalizagdo Representativa, Gilmar Mendes introduz desde o principio
de seu voto o tom de discordancia em relacdo a posicdo do Ministro-Relator no que toca ao
trancamento da agdo penal (linha 1.174). As primeiras linhas de seu voto séo especialmente
dedicadas a esclarecer o sentido e os limites da liberdade religiosa. E assim que ele se demora
em lancar estas bases de modo detalhado, nas linhas 1.177 & 1.372, ora recorrendo a doutrina,
ora a jurisprudéncia, ora aos textos elaborados e aprovados em acordos internacionais. Vale-se
inclusive de uma decisdo monocratica sua, anteriormente proferida na Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 389, na qual recorreu especialmente as licdes doutrinarias de Jorge Miranda, J.J.
Gomes Canotilho e Jonatas Machado. As principais linhas defendidas por Gilmar Mendes s&o:
1) a liberdade religiosa implica uma liberdade de manifestacdo das crencas e convicgdes —
inclusive publicamente, por meio do culto —, podendo o individuo defender a crenca que quiser,
ndo defender nenhuma ou mudar de crenca; 2) o Estado pode garantir a liberdade religiosa tanto
numa acepgdo negativa — isto €, manter uma postura neutra, sem privilegiar uma religido
especifica —, quanto numa acepgéo positiva — resguardando a liberdade de todos os cidaddos
manifestarem sua crenca; 3) o Estado pode se associar as religides de modo a cooperar com
elas tendo em vista o alcance de beneficios sociais; 4) a liberdade religiosa esta sujeita as
limitacGes previstas em lei que sejam indispensaveis a manutencdo da seguranca, da ordem, da
salde, da moral pablicas ou dos direitos e liberdades dos demais.

A linha 1.372 divide as consideracBes acima expostas de uma apreciacdo direta do
caso sob analise. Nas linhas 1.373-1.457 Gilmar Mendes limita-se a apresentar e expor longos
trechos da dentncia do Ministério Pablico (linhas 1.376-1.396) e da sentenca (1.400-1.457) que
relatam as condutas pelas quais o Recorrente foi denunciado e condenado.

Nas linhas 1.459-1.474, Gilmar Mendes expde o principal fundamento para sua
posicdo: a liberdade religiosa deve encontrar limite nos direitos e liberdades das demais
pessoas! A liberdade de manifestar a propria fé ndo pode se dar ao ponto de desrespeitar e
agredir as crencas alheias.

As linhas 1.475-1.476 trazem a Legitimac&o, por meio da Racionaliza¢do, como modo

de operacdo da ideologia, justificando a relacdo de dominéncia que ha entre o Estado-juiz e o
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cidad&o, tendo aquele o poder para condenar ou absolver este. No caso dos autos, 0 Ministro
aprova a criminalizacdo das condutas do Recorrente, endossando a condenacao que este sofreu
em instancias inferiores.

As linhas 1.477-1.478 apresentam a modalizagcdo Representativa, onde o Ministro
Gilmar Mendes externa sua concordancia com o Ministro Dias Toffoli. A expressao “Pelo
exposto” (linha 1.477) remete a tudo que foi apresentado para justificar a negativa de
provimento ao recurso ordinario apresentado pelo Recorrente, no que toca ao trancamento da
acio penal. “E como voto” (linha 1.479), como ja explicamos anteriormente, é, de um modo
geral, uma regra neste tipo de manifestacdo, realcando a Unificacdo em relacdo aos demais

membros da Turma ao manifestar a consciéncia de colegialidade.

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE E RELATOR) - Muito
obrigado a Vossa Exceléncia! E ndo estou aqui a insistir nos argumentos, até porque ja se
formou a maioria, mas é que € um debate extremamente interessante, inclusive agradeco a
Vossa Exceléncia ter reiterado que também estou a deplorar a conduta do paciente.

Eu apenas me permitiria relembrar que, no Caso Ellwanger, que faco uma analise, ainda
que breve, a partir da pagina 2 do voto, ali tratava-se, conforme VVossa Exceléncia mencionou,
de uma questdo atinente aos judeus, portanto, o proselitismo la tinha uma feicao de indicar um
determinado povo como seu inimigo. Neste caso, as emanacdes deploraveis elegem, na
verdade, todas as religides, exceto a do proprio, como inimigas. Portanto, ndo ha uma minoria
em face da qual se pode dizer que esse proselitismo estaria indicando um determinado
destinatario ou um conjunto ou grupo de pessoas para serem escravizadas ou eliminadas.

Por isso a minha resisténcia a criminalizacdo, a posicdo que adotei nosentido do
trancamento da acdo penal, porque compreendo, tal como escreveu em Portugal o professor
Gomes Canotilho, a quatro maos, com o professor Vital Moreira, que condutas antirreligiosas,
no respeito maximo da religido, quer queiramos ou ndo, quer concordemos ou ndo, fazem parte
de uma expresséo religiosa. E o que esté citado da obra dos autores que mencionei,
conhecidos  de todos o0s eminentes Colegas deste Colegiado, quando
comentam a Constituicdo da Republica Portuguesa.

Portanto, por essas razdes, eu estou mantendo voto.

Fragmento 18

Anadlise Critica do Discurso Juridico
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As linhas 1.480-1.501 trazem, por meio da modalizagcdo Representativa (posto que
manterd sua pessoal discordancia das posi¢des dos demais), uma observacdo do Ministro Fachin
apos o voto proferido por Gilmar Mendes. Nas linhas 1.483-1.486 Edson Fachin admite que
ndo ficard a insistir nos argumentos, pois a maioria da Turma ja firmou uma posi¢do acerca da
questdo discutida. E uma clara utilizagdo da Unificaco, por meio da Simboliza¢io da Unidade,
como modo de operacédo da ideologia.

Todavia, embora tenha afirmado que ndo estava a insistir nos argumentos, nas linhas
1.487-1.493 Fachin retoma, de modo bastante sintético, os principais pontos da fundamentacao
de seu voto, apontando ainda que, diferentemente do caso Ellwanger, na situacdo sob analise
ndo ha uma minoria desfavorecida contra a qual o acusado tenha se voltado com seu discurso,
pois ele generaliza uma condenacéo a todas as religides, exceto contra a sua propria. Com base
nisso, e apelando mais uma vez a doutrina de Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fachin mantém

seu voto acerca do trancamento da agéo penal (linhas 1.494-1.501).

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O ora recorrente, que é Pastor
da Igreja Pentecostal Geracdo Jesus Cristo, foi condenado pela pratica do delito
tipificado no art. 20, “caput” e respectivo § 2° da Lei n® 7.716/89.

A condenacéo penal a ele imposta foi motivada, entre as diversas condutas nas quais
incidiu, pela incitacdo ao ddio religioso, pela pregacédo do fim das Igrejas da Assembleia de
Deus, pela promocéao da intolerancia religiosa contra judeus, pela préatica da iconoclastia, pela
propagacdo de mentiras contra outras denominagdes confessionais, sob cuja égide o0s
respectivos fiéis seriam estuprados e violentados, e pela desqualificacdo da religido

muculmana, a que atribuiu, em clara manifestacdo islamofébica, a condi¢ao de “religido
assassina”.

Cabe reqistrar o fato de que o E. Superior Tribunal de Justica, no acérdao objeto do
presente recurso ordindrio, ao examinar os aspectos que venho de referir, reconheceu, a
partir do préprio teor da sentenca condenatoria, “que as condutas atribuidas ao paciente e ao
corréu eram direcionadas contra varias religides (catolica, judaica, espirita, satanica, wicca,
islamica, umbandista e, até mesmo, contra outras denominacdes da religido evangélica),
pregando, inclusive, o fim de algumas delas e imputando fatos criminosos e ofensivos aos
seus devotos e sacerdotes, como assassinato, homossexualismo, prostitui¢do, roubo, furto,
manipulacao, ‘et cetera™ (grifei).

O exame dos fundamentos em que se apoia o0 presente recurso ordinario requer algumas
considerac@es preliminares e impde necessarias reflexdes prévias em torno da grave guestédo
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que esta Suprema Corte é chamada agora a apreciar.

A intolerancia e as préticas discriminatorias dela resultantes, motivadas por impulsos
irracionais, especialmente quando dirigidas contra grupos minoritarios, representam um
gravissimo desafio que se oferece a sociedade civil e a todas as instancias de poder situadas
no ambito do aparelho de Estado, com particular destaque para o Supremo Tribunal Federal.

Regimes democraticos ndo convivem com praticas de intolerancia ou, até mesmo, com
comportamentos de 6dio, pois uma de suas caracteristicas essenciais reside, fundamentalmente,
no pluralismo de ideias e na diversidade de visdes de mundo, em ordem a viabilizar, no
contexto de uma dada formacéo social, uma comunidade inclusiva de cidaddos, que se
sintam livres e protegidos contra acOes estatais (ou particulares) que Ihes restrinjam os
direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo politica ou filoséfica.

Vé-se, portanto, que a intolerancia, que traduz a antitese da ideia de respeito a
alteridade, transgride, de modo frontal, valores basicos, como a dignidade da pessoa humana
€ 0 proprio significado da nocao de pluralismo (CF, art. 1°, I11 e V), gue compdem, enquanto
fundamentos estruturantes que séo, 0 proprio conceito de Estado Democratico de Direito.

O gue se mostra irrecusavel, presente essa configuracdo da ordem democratica, € 0
fato de que a observancia desses padrdes constitucionais, notadamente o veto absoluto a
gualquer discriminacao atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais (CFE, art. 5°, XLI),
representa fator essencial a preservacdo e consolidacdo de uma sociedade politica aberta e
plural.

Nesse contexto, Senhor Presidente, emerge, como significativo valor que da expressao
as prerrogativas politico-juridicas reconhecidas em favor do individuo, a liberdade de
manifestacdo de pensamento, gue se gualifica como um dos mais preciosos privilégios dos
cidaddos em uma Republica que se apresente estruturada em bases democraticas ¢ regida,
por isso mesmo, pelo principio fundamental do pluralismo.

Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, que nada se revela mais nocivo e mais perigoso
do que a pretensdo do Estado ou de grupos majoritarios de reprimir ou de cercear a liberdade
de expressdo, inclusive em matéria confessional. E importante reconhecer que o exercicio
do direito fundamental a livre manifestacdo do pensamento, notadamente no campo da
liberdade religiosa, compreende a prerrogativa de expor ideias, de oferecer propostas
doutrinarias ou de apresentar formulacdes teoldgicas, mesmo que a maioria da
coletividade as repudie, pois, nesse tema, o0 pensamento ha de ser livre, permanentemente
livre, essencialmente livre.

Inquestionavel, desse modo, que a liberdade religiosa gualifica-se como pressuposto
essencial e necessario a pratica do regime democratico. A livre expressao de ideias,
pensamentos e convicgdes, em sede confessional, ndo pode e ndo deve ser impedida pelo
Poder Publico ou por grupos antagdnicos nem pode ser submetida a ilicitas interferéncias do
Estado, de qualquer cidadao ou, ainda, de instituicdes da sociedade civil.
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Ninguém, ainda gue investido de autoridade estatal, pode prescrever 0 gue serd
ortodoxo em politica — ou em outras questdes que envolvam temas de natureza filosofica,
juridica, social, ideolégica ou confessional — ou estabelecer padrfes de conduta cuja
observancia implique restricdo a prépria manifestacdo do pensamento. 1sso porque “o direito
de pensar, falare escrever livremente, sem censura, sem restricbes ou sem interferéncia
governamental” representa, conforme adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, gue integrou
a Suprema Corte dos Estados Unidos da América (1937-1971), “0 mais precioso privilégio
dos cidaddos...” (“Crenca na Constituicéo”, p. 63, 1970, Forense).

Resulta claro, pois, que o tratamento constitucional dispensado, entre outras
prerrogativas fundamentais da pessoa, a liberdade religiosa deslegitima qualquer medida
individual ou governamental de intolerancia ¢ de desrespeito ao principio basico que consagra
0 pluralismo de ideias.

Importante rememorar, ante o relevo de suas observagdes, a afirmacdo de
NORBERTO BOBBIO (“Elogio da Serenidade e Outros Escritos Morais”, p. 149/155, 2000,
UNESP) no ponto em que esse notavel pensador italiano registra que “A ideia de tolerancia
nasceu e se desenvolveu no terreno das controvérsias religiosas” e deu suporte, a partir do
reconhecimento da liberdade religiosa, a formacédo dos Estados n&o confessionais, dando
origem, como natural consequéncia desse processo, ao surgimento do espirito laico, “como
aquele modo de pensar que confia 0 destino do ‘regnum hominis’ mais a razdo critica que aos
impulsos da fé”, assim forjando, com apoio no principio da tolerancia, “0 respeito pela
consciéncia alheia”, na medida em que o principio da liberdade de religi&o significa o direito
ndo so “daqueles que professam uma religido, mas também daqueles que ndo professam
nenhuma”.

Sabemos que a liberdade de manifestacdo do pensamento, revestidade essencial
transitividade, destina-se a proteger qualquer pessoa cujas opinides possam, até mesmo,
conflitar com as concepg¢des prevalecentes, em determinado momento histérico, no meio
social, impedindo que incida sobre ela, por conta e por efeito de suas convicc¢des, ndo obstante
minoritarias, qualquer tipo de restricdo de indole politica ou de natureza juridica, pois todos
hdo de ser igualmente livres para exprimir ideias, ainda que estas possam revelar-se em
desconformidade frontal com a linha de pensamento dominante no ambito da coletividade.

As ideias, ninguém o desconhece, podem ser fecundas, libertadoras, transformadoras
ou, até mesmo, revolucionarias e subversivas, provocando mudangas, superando imobilismos
e rompendo paradigmas até entdo estabelecidos nas formacdes sociais.

E por isso que se impde construir espacos de liberdade, em tudo compativeis com o
sentido democratico que anima nossas instituicdes politicas, juridicas e sociais, para que o
pensamento, inclusive o pensamento religioso, ndo seja reprimido e, 0 gue se mostra
fundamental, para que as ideias possam florescer, sem indevidas restricdes, em um ambiente
de plena tolerancia, que, longe de sufocar opiniGes divergentes, legitime a instauracdo do
dissenso ¢ viabilize, pelo contetdo argumentativodo discurso fundado em convicg¢bes

antagonicas, a concretizacdo de valores essenciais a configuracdo do Estado Democratico de
Direito: o respeito ao pluralismo e a tolerancia.
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Mostra-se relevante destacar, considerado o valor incomparavel da tolerancia, a
proclamacdo aprovada, em 1995, pela Conferéncia Geral da UNESCO (“Declaracéo de
Principios sobre a Tolerancia”), que a define como “a harmonia na diferenca” ¢ como “o
sustentaculo dos direitos humanos, do pluralismo (inclusive o pluralismo cultural), da
democracia e do Estado de Direito”, ao mesmo tempo em que adverte que “praticar a
tolerancia nao significa (...) renunciar as proprias convicgoes”, traduzindo, ao contréario, um
dos efeitos virtuosos dessa atitude positiva em face de terceiros, 0 gue estimulard,
naturalmente, a aceitacao e o respeito pela diversidade das pessoas ¢ pela multiculturalidade
dos povos, assim evitando que irrompam, no seio das formacgdes sociais, a exclusdo, a
marginalizacdo, a violéncia e a discriminacdo contra os grupos vulneraveis.

Dai a essencialidade de propiciar-se a livre circulacdo de ideias, particularmente no
plano das formulagdes de indole confessional, eis que tal prerrogativa individual representa
um signo inerente as formacgdes democréaticas que convivem com a diversidade, vale dizer,
com pensamentos antagbnicos gue se contrapdem, em permanente movimento dialético, a
padrdes, convicgbes e opinides que exprimem, em dado momento historico-cultural, o
“mainstream”, ou seja, a corrente dominante em determinada sociedade.

Fragmento 19

Analise Critica do Discurso Juridico

Em seguida, vem o ultimo dos votos da Turma: o proferido pelo Ministro Celso de
Mello (linhas 1.502-1.881). Acerca da expressdo “Voto” (linha 1.502), cabe a mesma exposi¢do
que fizemos antes sobre ele quando analisamos criticamente os Votos de Edson Fachin, Dias
Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Esta expressdo exprime uma modalizacdo do
tipo Declarativa e expressa a Legitimacdo e a Unificacdo como modos de operacdo da
ideologia. Nas linhas 1.505-1.524, Celso de Mello faz um resumo do caso, mas ja manifestando
sua opinido, como vemos nas linhas 1.509-1.515, que achamos por bem transcrever aqui: “A
condenacéo penal a ele imposta foi motivada, entre as diversas condutas nas quais incidiu,
pela incitacdo ao odio religioso, pela pregacdo do fim das Igrejas da Assembleia de Deus,
pela promoc¢ao da intolerancia religiosa contra judeus, pela préatica da iconoclastia, pela
propagacdo de mentiras contra outras denominagdes confessionais, sob cuja égide 0s
respectivos fiéis seriam estuprados e violentados, e pela desqualificacdo da religido
muculmana, a que atribuiu, em clara manifestacdo islamofdbica, a condicdo de ‘religido
assassina’.” As palavras destacadas em negrito e em italico neste excerto estdo no original, e

por meio delas percebe-se que o Ministro claramente considera que o Recorrente incidiu em
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condutas criminosas, pelas quais foi condenado. Com efeito, os verbos incitar, pregar,
promover, praticar e propagar foram atribuidos ao Recorrente no intuito de frisar que ele
efetivamente agiu com 6dio religioso, intolerdncia religiosa, iconoclastia e mentiras contra
outras denominagdes confessionais. Ademais, 0 Ministro também frisou que o Recorrente teria
agido com “clara manifestacdo islamofobica”. Nas linhas 1.517-1.524, o Ministro, ao trazer 0s
comentérios do STJ acerca das condutas do Recorrente, negrita e sublinha o verbo reconhecer
conjugado no pretérito perfeito (“o E. Superior Tribunal de Justiga [...] reconheceu, a partir do
proprio teor da sentenca condenatoria [...]). Com isto, ele busca apoio nas consideracfes de
outra Corte para endossar sua posicdo: é a utilizacdo da Unificacdo, por meio da
Estandartizacdo, como modo de operacao da ideologia.

Nas linhas 1.526-1.551 comeca a se delinear a fundamentacao da posi¢ao do Ministro
Celso: ele passa ndo apenas a criticar e condenar a postura do Recorrente — continuando a
enfatizar palavras e termos por meio de negrito e italico —, mas comeca a fazé-lo mostrando
uma contrariedade entre o comportamento do acusado e a Constitui¢cdo Federal do Brasil. Para
0 Ministro, a intolerancia religiosa demonstrada pelo Recorrente contraria valores basicos da
Carta Magna — como os fundamentos da dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico
(CF, art. 1°, 111 e V) — além de atentar contra direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI).

Da linha 1.553-1.636, Celso de Mello faz uma explicita defesa da tolerancia das ideias
diversas e divergentes e da liberdade de manifestacdo do pensamento, inclusive do pensamento
confessional, ressaltando que nem o Estado nem qualquer particular possui legitimidade para
cercear as ideias efervescentes numa sociedade democratica, estabelecendo o que seja ortodoxo
ou deixe de sé-lo em termos de “natureza filoséfica, juridica, social, ideologica “ou confessional
— ou estabelecer padrdes de conduta cuja observancia implique restricdo a propria manifestacao
do pensamento” (exatamente assim no original, como se pode conferir nas linhas 1.575-1.577).
Para endossar sua posicdo e tentar robustecer sua fundamentacao, Celso de Mello se socorre da
doutrina internacional — Hugo Lafayette Black (linhas 1.577-1.581) e Norberto Bobbio (linhas
1.588-1.598) — e da Declaracao de Principios sobre a Tolerancia, da UNESCO (linhas 1.621-
1.630). Assim, utiliza-se da Unificacdo, por meio da Estandartizacdo, para mostrar que suas
posicBes estdo em consonancia com a doutrina e com um conhecido e influente 6rgédo
internacional, qual seja, a Organizacdo das NacGes Unidas, uma vez que a UNESCO é uma

agéncia da ONU que atua na educacdo, ciéncia e cultura.

Irrecusdvel, contudo, que o direito de dissentir, que constitui irradiacdo das liberdades
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do pensamento, ndo obstante a sua extragdo eminentemente constitucional, deslegitima-se
quando a sua exteriorizacdo atingir, lesionando-os, valores e bens juridicos postos sob a
imediata tutela da ordem constitucional, como sucede com o direito de terceiros a
incolumidade de seu patrimonio moral.

E por tal razdo que a incitac&o ao ddio plblico contra gualquer pessoa, povo ou grupo
social ndo esta protegida pela clausula constitucional gue assequra a liberdade de expressao.

Cabe relembrar, neste ponto, a prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Séao José da Costa Rica), cujo Art. 13, 8 5°, exclui do ambito de protecdo da liberdade
de manifestacdo do pensamento “toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia
ao Odio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacéo, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia” (grifei).

Bastante expressiva, também, a esse respeito, foi a decisdo que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal proferiu, por unanimidade, no julgamento da ADPF 187/DF, de que fui
Relator, que restou consubstanciado, no ponto ora em exame, em acérdéo assim ementado:

“(...) ALIBERDADE DE EXPRESSAO COMO UM DOS MAIS
PRECIOSOS PRIVILEGIOS DOS CIDADAOS EM UMA REPUBLICA
FUNDADA EM BASES DEMOCRATICAS — O DIREITO A LIVRE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO: NUCLEO DE QUE SE
IRRADIAM OS DIREITOS DE CRITICA, DE PROTESTO, DE
DISCORDANCIA E DE LIVRE CIRCULACAO DE IDEIAS — (...) —
DISCUSSAQO QUE DEVE SER REALIZADA DE FORMA RACIONAL,
COM RESPEITO ENTRE INTERLOCUTORES E SEM
POSSIBILIDADE LEGITIMA DE REPRESSAO  ESTATAL,
AINDA QUE AS IDEIAS PROPOSTAS POSSAM SER
CONSIDERADAS, PELA MAIORIA, ESTRANHAS, INSUPORTAVEIS,
EXTRAVAGANTES, AUDACIOSAS OU INACEITAVEIS - O
SENTIDO DE ALTERIDADE DO DIREITO A LIVRE EXPRESSAO
E O RESPEITO AS IDEIAS QUE CONFLITEM COM O
PENSAMENTO E OS VALORES DOMINANTES NO MEIO SOCIAL —
CARATER NAO ABSOLUTO DE REFERIDA LIBERDADE
FUNDAMENTAL (CE, art. 5° incisos IV, V e X; CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Art. 13, § 5% — A
PROTECAO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE
PENSAMENTO COMO SALVAGUARDA NAO APENAS DAS
IDEIAS E PROPOSTAS PREVALECENTES NO AMBITO SOCIAL,
MAS, SOBRETUDO, COMO AMPARO EFICIENTE AS POSICOES
QUE DIVERGEM, AINDA QUE RADICALMENTE, DAS
CONCEPCOES PREDOMINANTES EM DADO MOMENTO
HISTORICO-CULTURAL, NO AMBITO DAS FORMACOES
SOCIAIS — O PRINCIPIO MAJORITARIO, QUE DESEMPENHA
IMPORTANTE PAPEL NO PROCESSO DECISORIO, NAO PODE
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LEGITIMAR A SUPRESSAO, A FRUSTRACAO OU A
ANIQUILACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, COMO O LIVRE
EXERCICIO DO DIREITO DE REUNIAO E A PRATICA
LEGITIMA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO, SOB PENA DE
COMPROMETIMENTO DA CONCEPCAO MATERIAL DE
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DA  JURISDICAO
CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO —
INADMISSIBILIDADE DA ‘PROIBICAO ESTATAL DO DISSENSO’
— NECESSARIO RESPEITO AO DISCURSO ANTAGONICO NO
CONTEXTO DA SOCIEDADE CIVIL, COMPREENDIDA COMO
ESPACO PRIVILEGIADO QUE DEVE VALORIZAR O CONCEITO
DE ‘LIVRE MERCADO DE IDEIAS’— O SENTIDO DA EXISTENCIA
DO ‘FREE MARKETPLACE OF IDEAS’ COMO ELEMENTO
FUNDAMENTAL E INERENTE AO REGIME DEMOCRATICO (AC
2.695-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE MELLO) -A
IMPORTANCIA DO CONTEUDO ARGUMENTATIVO DO
DISCURSO FUNDADO EM CONVICCOES DIVERGENTES -A
LIVRE CIRCULACAO DE |IDEIAS COMO SIGNO
IDENTIFICADOR DAS SOCIEDADES ABERTAS, CUJA
NATUREZA NAO SE REVELA COMPATIVEL COM A REPRESSAO
AO DISSENSO E ESTIMULA A CONSTRUCAO DE ESPACOS DE
LIBERDADE EM OBSEQUIO AO SENTIDO DEMOCRATICO QUE
ANIMA AS INSTITUICOES DA REPUBLICA ¢(...).”

(ADPE 187/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Vé-se, portanto, gue o direito ao dissenso, ainda que se revele no plano sensivel e
delicado das convicgOes de carater religioso — desde que néo resvale, abusivamente, guanto
ao seu exercicio, para 0 campo do direito penal, vindo a concretizar, p. ex., em virtude de
conduta desviante, gualquer dos delitos contra a honra (calinia, difamacdo ou injuria) —,
encontra suporte legitimador em nosso ordenamento juridico, mesmo que de sua pratica
possam resultar posicoes, opinides ou ideias que nao reflitam o pensamento eventualmente
prevalecente em dado meio social ou que, até mesmo, hostilizem severamente, por efeito de
seu conteudo argumentativo, a corrente majoritaria de pensamento em determinada
coletividade.

Memoraveis, por isso mesmo, as palavras do Justice OLIVER WENDELL HOLMES,
JR. (que foi Juiz da Suprema Corte dos EUA), no caso “United States v. Rosika Schwimmer”
(279 U.S. 644), proferidas, em 1929, em notavel e histérico voto vencido (hoje qualificado
como uma “powerful dissenting opinion”), entdo inteiramente acompanhado pelo Juiz Louis
Brandeis, nas gquais HOLMES deixou positivado um “dictum” imorredouro fundado na
Primeira Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos da América, gue reproduzo, a seguir, em
livre traducio:

“(...) but IF there is any principle of the Constitution that more
imperatively calls for attachment than any other it is the principle of
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free thought — not free thought for those who agree with us BUT
freedom for the thought that we hate.” (“mas, se ha algum principio da
Constituicdo que deva ser imperiosamente observado, mais do que
qualquer outro, é o principio que consagra a liberdade de expressao
do pensamento, mas néo a liberdade do pensamento apenas em favor
daqueles que concordam conosco, mas, sim, a liberdade do
pensamento que nds proprios odiamos e repudiamos.”) (grifei)

Trata-se de fragmento histérico e retoricamente poderoso gue bem define o verdadeiro
sentido da protecao constitucional a liberdade de manifestacdodo pensamento: garantir nao
apenas o direito daqueles que pensam como nés,mas, igualmente, proteger o direito dos que
sustentam ideias que odiamos, abominamos e, até mesmo, repudiamos!

O pluralismo (que legitima a livre circulacdo de ideias e que, por isso mesmo, estimula
a pratica da tolerancia) exprime, por tal razdo, um dos fundamentos estruturantes do
Estado Democrético de Direito! E o que expressamente proclama, em seu art. 1°, inciso V, a
propria Constituicdo da Republica.

Impende advertir, desde logo, que a incitacdo ao ¢6dio publico contra outras
denominagdes religiosas e seus seguidores ndo esta protegida pela clausula constitucional que
assegura a liberdade de expressao.

E que pronunciamentos, como os de que trata este processo, gue extravasam os limites
da prética confessional, degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e, sobretudo,
do estimulo a intolerancia e ao ddio publico contra fiéis de outras denominacdes religiosas,
nao merecem a dignidade da prote¢do constitucional que assegura a liberdade de expressao do
pensamento, que ndo pode compreender, em seu ambito de tutela, manifestacfes revestidas
de ilicitude penal.

Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a liberdade de manifestacéo do
pensamento, por mais abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio
que possa legitimar a exteriorizacdo de propdsitos criminosos, especialmente quando as
expressdes de 6dio publico a outras denominacdes confessionais — veiculadas com evidente
superacao dos limites da pregacdo religiosa — transgridem, de modo inaceitavel, valores
tutelados pela propria ordem constitucional.

direitos e garantias individuais, fez consignar a seguinte adverténcia, gque _cumpre ser
relembrada:

“N8o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias gue se revistam de carater absoluto, mesmo porque razées
de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
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estabelecidos pela prépria Constituigao.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o
regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato
ético que as informa —, permite que sobre elas incidam limitagdes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social g, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das
liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros.”

(RTJ 173/805-810, 807-808, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno)

O estatuto constitucional das liberdades publicas, bem por isso, ao delinear o regime
juridico a que elas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa —, permite
que sobre tais prerrogativas incidam limitac6es de ordem juridica destinadas, de um lado, a
proteger a integridade do interesse social g, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, ainda que integrantes de
grupos minoritarios.

Cabe referir, por oportuno, julgamento emanado da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, proferido em 07/04/2003, no exame do caso Virginia v. Black et al., quando essa
Alta Corte concluiu gue ndo é incompativel com a Primeira Emenda (que protege a liberdade
de expressdo naquele pais) a lei penal que pune, como delito, 0 ato de queimar uma cruz
(“cross burning”) com a intencéo de intimidar, eis que o0 gesto de queimar uma cruz, com tal
intuito, representa, no meio social em que praticado, um iniludivel simbolo de 6dio destinado
a transmitir aqueles a quem se dirige tal mensagem o proposito criminoso de ameacatr.

Em tal julgamento, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América — cuja
jurisprudéncia em torno da Primeira Emenda orienta-se no sentido de reconhecer, quase
incondicionalmente, a prevaléncia da liberdade de expressdo (adotando, por isso mesmo, o
critério da “preferred position”) — proclamou, ndo obstante, que essa protecdo constitucional
ndo é absoluta, sendo licito ao Estado punir certas manifestacdes do pensamento cuja
exteriorizacdo traduza comportamentos que veiculem propositos criminosos.

Vale rememorar, na linha do carater ndo absoluto da liberdade de palavra, a incisiva
adverténcia do Juiz OLIVER WENDELL HOLMES, JR., constante de voto memoravel, em
1919, no julgamento do caso Schenck v. United States (249 U.S. 47, 52), quando, ao
pronunciar-se sobre a natureza relativa da liberdade de expressao, tal como protegida pela
Primeira Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos da América, acentuou que “A mais rigida
protecdo da liberdade de palavra ndo protegeria um homem gue falsamente gritasse fogo num
teatro e, assim, causasse panico”, concluindo, com absoluta exatidao, que “a questdo em cada
caso € saber se as palavras foram usadas em tais circunstancias e séo de tal natureza que
envolvem perigo evidente e atual (‘clear and present danger’) de se produzirem os males
gravissimos que o Congresso tem o direito de prevenir. E uma questdo de proximidade e grau”.
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Fragmento 20

Anélise Critica do Discurso Juridico

Nas linhas 1.637-1.718, o Ministro Celso passa, entéo, a argumentar acerca dos limites
do direito a livre manifestacdo do pensamento. Tais limites, basicamente, constituem-se nos
direitos dos demais cidaddos. Os valores e bens juridicos dos demais, resguardados pela Carta
Magna da Republica, sdo as bordas para além das quais a ultrapassagem configura a queda num
penhasco. Tal penhasco caracteriza-se como o &mbito criminal, como é o caso, por exemplo,
dos crimes contra a honra (caltnia, difamacdo ou injaria). Uma liberdade tdo extensa que
descambe para condutas criminosas &, pela propria logica, desprotegida pelo ordenamento
juridico brasileiro. Esse, basicamente, é o pensamento exposto pelo Ministro Celso de Mello e,
para fundamenta-lo, ele busca socorro no Pacto de S&o José da Costa Rica (linhas 1.646-1.650)
e em uma decisdo do Plenario do préprio STF, na ADPF 187/DF, na qual ele mesmo foi o
Relator (linhas 1.652-1.708). Assim, mais uma vez, a Unificacdo, por meio da Estandartizacéo,
faz-se presente para demonstrar uma congruéncia entre a posicdo do Ministro, o ordenamento
juridico nacional (uma vez que, segundo a propria Corte Suprema do pais, 0 Pacto de Séo José
da Costa Rica foi recepcionado no direito brasileiro com status Supralegal, isto é, abaixo da
Constituicdo, mas acima de todas as outras regulamentacdes legais) e a propria posicao da
Suprema Corte!

Nas linhas 1.720-1.746, Celso de Mello retoma a defesa da liberdade de pensamento,
mesmo daqueles que nos soem bastante desagradaveis, colacionando, neste sentido,
posicionamento do ex-juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, o Justice Oliver Wendell
Holmes Jr. (linhas 1.720-1.736), e apelando, mais uma vez, para o fundamento constitucional
do pluralismo politico (art. 5°, V, CF/1988). Assim, ele apenas repete, de uma maneira
diferente, um argumento ja exposto, seguindo com a Unificacdo, por meio da Estandartizacéo,
como modo de operacdo da ideologia, objetivando robustecer sua fundamentacdo pela
demonstracdo da harmonia de sua posi¢do com a de outro jurista, apontando, uma vez mais, a
sintonia de tudo isso com a Carta da RepuUblica nacional. A repeticdo do argumento, utilizando
outras palavras (incluindo as palavras de uma outra pessoa) para dizer a mesma coisa é utilizada
como estratégia para fortalecer o proprio argumento! As linhas 1.738-1.741 resumem toda a

fundamentacéo.
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Da linha 1.748-1.820, o Ministro Celso faz 0 mesmo: repete, por outras palavras,
argumentos j& expostos. Desta vez, a vontade ¢é de fortalecer duas ideias, uma decorrente da
outra: (1) a de que a liberdade de expressdo ndo € protegida quando revestida de um
comportamento que se torna abusivo, recaindo na seara criminal, e isso porque (2) nenhum
direito ou garantia fundamental é absoluto, o que inclui o direito a liberdade de manifestacdo
do pensamento! As linhas 1.752-1.764 e 1.788-1.794 resumem todo este trecho. Para enriquecer
sua exposicdo, Celso de Mello traz mais algumas palavras do Pleno do STF, num julgamento
no qual ele foi Relator (linhas 1.770-1.786); traz, também, uma decisdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos no caso Virginia v. Black et al., proferida em 07/04/2003, que concluiu ndo
haver violagdo a Primeira Emenda (que protege a liberdade de expressao) na punicdo do ato de
queimar uma cruz com intuito de intimidacdo (linhas 1.796-1.809). Colaciona, por fim, mais
uma consideracéo de Oliver Wendell Holmes Jr., no julgamento do caso Schenk v. United States
(1919), que vai no mesmo sentido de sua exposic¢do: a do carater ndo absoluto da liberdade de
expressdo (linhas 1.811-1.820). Assim, ele prossegue com a Unificacdo, por meio da
Estandartizacdo, para demonstrar a concordancia entre sua posicéo, a da Corte da qual faz parte,

a da Suprema Corte norte-americana e a de um jurista por ele ja anteriormente referido.

E inquestiondvel que o exercicio concreto da liberdade de expressdo pode fazer
instaurar situacdes de tensdo dialética entre valores essenciais igualmente protegidos pelo
ordenamento constitucional, dando causa ao surgimento de verdadeiro estado de colisdo de
direitos, caracterizado pelo confronto de liberdades revestidas de idéntica estatura juridica,
areclamar solucéo, tal seja o contexto em gue se delineie, gue torne possivel conferir primazia
a uma das prerrogativas béasicas, em relacdo de antagonismo com determinado interesse
fundado em clausula inscrita na propria Constituicéo.

O caso ora exposto na presente sede recursal, contudo, ndo traduz, a meu juizo, a
ocorréncia de situacdo de conflituosidade entre direitos basicos titularizados por sujeitos
diversos.

Com efeito, hd, na espécie, norma constitucional que objetiva fazer preservar, no
processo de livre expressdo do pensamento, a incolumidade dos direitos da personalidade,
como a essencial dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse modo,
comportamentos abusivos que possam, impulsionados por motivacdes subalternas,
disseminar, criminosamente, em exercicio explicito de inadmissivel intolerancia, o 6dio

constitui um dos nucleos do tipo penal — reveste-se de carater proteiforme, dada a
multiplicidade de formas executivas que esse comportamento pode assumir, concretizando,
assim, qualquer que tenha sido o meio empregado, a pratica inaceitavel do delito
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tipificado no art. 20 da Lei n® 7.716/89.

exercicio da liberdade de expressdo ndo pode ser tolerado. Ao contrario, deve ser reprimido e
neutralizado.

Presente esse contexto, cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignidade
pessoal dos seres humanos constituem limitacGes externas a liberdade de expressdo, que nédo
pode, e ndo deve, ser exercida com 0 propoésito subalterno de veicular praticas criminosas
tendentes a fomentar e a estimular situacées de intolerancia e de 6dio publico.

Concluo o0 meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, ndo posso aceitar a tese exposta
no presente recurso ordindrio, especialmente se se considerar o precedente firmado por
esta Corte no julgamento do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), pois admitir a pretensao
recursal em causa significaria tornar perigosamente menos intensa e socialmente mais fragil
a protecdo que o ordenamento juridico dispensa, no plano nacional e internacional, aos grupos
religiosos, minoritarios ou ndo, notadamente aqueles que se expdem a uma situacéo de maior
vulnerabilidade.

Este julgamento, segundo penso, mostra-se impregnado de alto valor emblematico,
pois nele esta em debate, uma vez mais, 0 permanente conflito entre civilizacéo e barbarie,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer, em toda a sua grandeza, a essencial
e inconspurcavel dignidade das pessoas, em solene reconhecimento de que, acima da
estupidez humana, acima da insensibilidade moral, acima das distor¢des ideologicas, acima
das pulsdes irracionais ¢ acima da degradacdo torpe dos valores que estruturam a ordem
democratica, deverdo sempre preponderar 0s principios que exaltam e reafirmam a
superioridade ética dos direitos humanos, cuja integridade sera preservada, aqui e agora,
em prol de todos os cidaddos e em respeito a fé religiosa de cada pessoa que vive sob a
égide dos postulados que informam o préprio conceito de Republica.

Sendo assim, em face das razbes expostas, e pedindo respeitosa vénia ao eminente
Ministro Relator, acompanho o dissenso iniciado pelo eminente Ministro DIAS TOFFOLLI,
para, em consequéncia, negar provimento ao presente recurso ordinario, mantendo 0s
acorddosproferidos tanto pelo E. Superior Tribunal de Justica quanto pelo E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

E 0 meu voto.

Fragmento 21
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Nas linhas 1.821-1.851, Celso de Mello procura afastar a ideia de que o caso sob
julgamento apresenta uma situacdo de conflito de direitos fundamentais. Ele argumenta que,
num caso real de colisdo de direitos, os direitos em conflito sdo todos tutelados pelo
ordenamento juridico; mas, num caso concreto, a depender do contexto, um deles tera primazia.
No caso sub judice, contudo, sequer ha um direito legitimo, posto que a parte Recorrente
descamba para atitudes criminosas, tipificadas no art. 20 da Lei n°® 7.716/1989, incidindo em
abuso a liberdade de expressdo. As linhas 1.848-1.851, poderiamos dizer, resumem toda a
fundamentacéo do voto do Ministro Celso de Mello!

As linhas 1.853-1.878, por fim, marcam a definitiva posicdo do Ministro Celso de
Mello no julgamento. Utilizando a modalizagdo Representativa, o Ministro conclui seu voto,
demonstrando, por meio de verbos conjugados na primeira pessoa, sua discordancia da posicéo
do Presidente-Relator e sua concordancia com a divergéncia iniciada pelo Ministro Dias

Toffoli. E 0 que vemos em “[...] nd0 posso aceitar a tese exposta no presente recurso ordinério

[...]” (linhas 1.853-1.854); “Este julgamento, segundo penso, mostra-se impregnado de alto

valor emblematico [...]” (linha 1.861); “Sendo assim, em face das razbes expostas, e pedindo

respeitosa vénia ao eminente Ministro Relator, acompanho o dissenso iniciado pelo eminente

Ministro DIAS TOFFOLI, para, em consequéncia, negar provimento ao presente recurso

ordinario, mantendo os acordaos proferidos tanto pelo E. Superior Tribunal de Justica quanto
pelo E. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro” (linhas 1.872-1.876) — tudo exatamente
como no original. A expressio “E 0 meu voto” (linha 1.878) demonstra Unifica¢do por meio
da Simbolizacdo da Unidade em relacdo aos demais colegas da Turma, expressando a
consciéncia de colegialidade: Celso de Mello, com isso, assim como os demais Ministros que
o0 precederam na analise do caso, demonstra a consciéncia de que a decisdo da situacao analisada
é tomada de forma colegiada. Ademais, estas mesmas linhas 1.853-1.878 apresentam, também,
a modalizacdo Declarativa: o Ministro encerra seu voto em consonancia com formalidades

legais e linguisticas exigidas para a ocasido.

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE E RELATOR) - Muito
obrigado a VVossa Exceléncia. Também peco vénia a VVossa Exceléncia para manter o voto na
companhia insular que resto vencido nesta apreciagéo colegiada.

Creio que ha uma unanimidade entre 0s componentes desta Segunda Turma. Este

elemento undnime é de que estamos diante de um tema verdadeiramente de indole
constitucional e de uma sensibilidade imensa para o desate ndo apenas do caso, mas a
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compreensdo que se tem dessa matéria.

Suscitei um conjunto de questionamentos para formar o convencimento. Os
argumentos substanciosos dos eminentes ministros que, como sempre, de modo acutissimo,
dissentiram do voto que trago, estavam em boa medida presentes nos questionamentos que
também fiz para trazer esta conviccdo. Confesso que um dos elementos que aportou, inclusive,
como um receio, € que, as vezes, o dilema entre civilizacdo e barbéarie leva a préticas
civilizatorias, a cometerem barbarie em nome da civilizagdo, e eu ndo menciono fendmenos
historicos ligados inclusive a determinadas religies que, a guisa de civilizar, cometeram
também atos barbaros, mas enalteco os votos de Vossas Exceléncias e também agradeco a
acolhida, porque é no dissenso que se faz precisamente o conjunto de pronunciamentos
reiterados dos colegiados, das turmas e deste Tribunal

Fragmento 22

Analise Critica do Discurso Juridico

Encerrando o julgamento, o Ministro-Relator Edson Fachin, nas linhas 1.879-1.897
faz mais um esclarecimento, por meio do qual reitera sua posicdo através da modalizacdo
Representativa, como se Vé nas linhas 1.882-1.883, que trazem: “Também pego vénia a Vossa
Exceléncia para manter o voto na companhia insular que resto vencido nesta apreciacao
colegiada.” Nas linhas 1.888-1.897 ele argumenta um pouco mais em favor de sua propria
posicdo, deixando claro que os questionamentos levantados pelos demais Ministros estavam
em boa medida presentes nos questionamentos que ele mesmo se fez antes de firmar sua
decisdo. Todavia, Fachin conclui sua colocacdo enaltecendo a colegialidade, finalizando o
julgamento inteiro com linhas que trazem a Unificacdo, por intermédio da Simbolizacdo da

Unidade, como modo de operacao da ideologia (linhas 1.895-1.897).
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CONCLUSAO

Apos todas as analises criticas dos discursos juridicos apresentadas nos capitulos 11 e
IV, podemos, enfim, tecer alguns apontamentos que nos permitam responder satisfatoriamente
0 problema levantado na Introdugdo deste trabalho. Assim, faremos o seguinte: primeiro,
exporemos as impressdes das analises capitulo por capitulo, pela ordem. Depois, com base
nestas impressdes tomadas, concluiremos com a resposta a seguinte pergunta: nas decisGes
judiciais prolatadas no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, nos casos de aparente conflito
entre liberdade religiosa e liberdade de expressao, é possivel identificar se os membros do STF
basearam suas fundamentagdes em discursos de dominagé&o religiosos?

Comecemos pelo capitulo terceiro: Anélise Critica do Recurso Ordinario Em Habeas
Corpus 134.682/BA. O mérito do caso gira em torno do pedido de trancamento de uma agéo
penal solicitado pelo Recorrente, que restou denegado pelo Superior Tribunal de Justica. O
Recorrente, acusado pelo Ministério Publico Federal de incidir no crime de racismo por haver
emseu livro Sim, sim! N&o, ndo! retratado o espiritismo como um engodo demoniaco, e alertado
os catélicos a ndo recorrerem a ele, teve sua solicitacdo apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal que, por quatro votos a um, acabou por acolher o pedido de trancamento da acao penal.

De fato, 0 modo de operacéo da ideologia que mais se destaca nas fundamentacées dos
Ministros que decidiram pelo trancamento da acdo penal € a Legitimacdo, através da
Racionalizacdo, por meio do qual, como ja expusemos nha propria analise critica que fizemos, a
busca de dominacdo das religiGes universalistas — como, no caso sob analise, o catolicismo — é
apresentada como legitima através da exposicdo de raciocinios que procuram justificar esta
tentativa de dominacgéo. O voto do Ministro-Relator Edson Fachin — que acabou por influenciar
0s votos dos demais ministros — esta baseado especialmente na posicao doutrinaria de Norberto
Bobbio (o que expde a Unificacdo, por meio da Estandartizacdo, como outro modo de operacao
da ideologia determinante para a posicdo adotada pela Corte). A doutrina de Bobbio traz a ideia
de que um discurso, para ser negativamente discriminante, deve ultrapassar cumulativamente
trés etapas: 1) a desigualacdo entre os homens, estabelecendo diferencas entre eles; 2) o juizo
de valor feito entre os sujeitos reputados como desiguais, tomando uns por melhores e outros
piores, uns bons e outros maus, uns superiores e outros inferiores; 3) a pretensdo de, com base
nas duas etapas anteriores, escravizar, explorar ou suprimir o grupo tido como inferior, mau ou
pior. Desse modo, para esta doutrina, um discurso religioso que ultrapasse a primeira e a

segunda etapa, mas nao a terceira, esta nos limites da liberdade de expressao religiosa.
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A Unificacdo, por meio da Estandartizacdo, ainda se apresenta claramente na seguinte
posicdo quase unanime partilhada por quatro dos julgadores: a liberdade de expressao existe
para proteger inclusive as posi¢des com as quais ndo concordamos! Esta posi¢do, somada
a doutrina de Bobbio, ¢é a pedra fundamental sobre a qual esta construida a justificativa para o
acolhimento do pedido de trancamento da agéo penal.

Quanto a modalizacdo enunciativa, o capitulo Il é bem diversificado, trazendo
mostras de quase todas, com excec¢do da modalizacdo Diretiva. As que mais aparecem, contudo,
sdo as modalizagdes Declarativa, Representativa e Expressiva, muito comuns numa deciséo
judicial, sendo a Representativa e a Expressa comuns, especialmente, numa decisao colegiada.

Vejamos agora o capitulo 1V, que traz a Analise Critica do Recurso Ordinario Em
Habeas Corpus 146.303/RJ, julgado pela Segunda Turma do STF que, quanto ao trancamento
da acdo penal (o principal pedido do Recorrente), decidiu pelo ndo acolhimento do pleito,
restando vencido o Ministro-Relator Edson Fachin. Como vimos, o Recorrente estava sendo
acusado de ultrapassar os limites da liberdade de expresséo religiosa por ter feito graves
acusacdes e utilizado adjetivos agressivos e pejorativos para se referir a outras denominacdes
religiosas.

A posicédo de Edson Fachin, Ministro-Relator do caso, € de que a liberdade religiosa
ndo é absoluta e, tal qual a liberdade de expressédo, € limitada pelo repudio ao racismo e as
finalidades éticas, ndo podendo perturbar a ordem publica e nem ofender as liberdades alheias.
Desse modo, preconceito ou discriminacao contra a religido de alguém, para Facchin, tambem
configura crime de racismo, como estatuido pelo art. 20 da Lei 7.716/1989. Todavia, 0s limites
da liberdade de expressdo religiosa seriam aparentemente mais extensos que 0s discursos nao
religiosos em relacao a raca, cor, etnia ou procedéncia nacional, e que portanto € natural uma
certa animosidade gerada pelos discursos religiosos, pois faz parte do proselitismo religioso a
defesa de uma determinada religido em detrimento das demais — caracteristica especialmente
presente nas religides universalistas, como o cristianismo. E onde se podem tracar os limites da
liberdade de expresséo religiosa? Fachin, entdo, novamente traz a baila a doutrina de Norberto
Bobbio, ja exposta no julgamento do Recurso Ordinario Em Habeas Corpus 134.682/BA, e por
nés ja apresentada nesta Conclusdo. Desse modo, para Fachin, como o Recorrente ndo
expressou a intencdo de escravizar, explorar ou suprimir qualquer grupo religioso, suas
manifestagdes ndo ultrapassaram as fronteiras do admissivel, cabendo, portanto, o trancamento
da acdo penal.

Assim, resumidamente, para Fachin, as falas do Recorrente apresentam animosidade,

mas ndo esgotam as trés etapas ensinadas por Bobbio para a configuracdo de uma inadmissivel
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discriminacdo, uma vez que ndo chegam a pregar a escravizacao, exploragdo ou eliminagéo de
um grupo, e faz parte do proselitismo religioso e da liberdade religiosa pregar a superioridade
de uma religido em detrimento de outras. Desse modo, a Legitimacdo, por meio da
Racionalizacéo, é o modo de operacdo da ideologia que mais se destaca no voto do Ministro
Edson Fachin, uma vez que ele pretende justificar, por meio de argumentos racionais, a
legitimidade do discurso de dominacdo de uma religido frente a outras.

Os demais Ministros, contudo, reuniram-se em torno da posicao de Dias Toffoli para
firmar como prevalecente um entendimento contrario ao de Fachin. Valendo-se especialmente
da Unificagdo, por meio da Estandartizacdo, como modo de operacdo da ideologia
(demonstrando que seu argumento, em pontos especificos, € partilhado pela doutrina, por
tratados internacionais e pelo direito positivo nacional), Toffoli traz como argumento principal
para 0 ndao acolhimento do pedido de trancamento da acdo penal a nocdo de que a liberdade
religiosa ndo é um direito absoluto, devendo ceder em face de outros direitos igualmente
tutelados, como o préprio direito a liberdade religiosa de outras pessoas. Assim, quanto a esta
liberdade, o limite seria o rebaixamento ou desmerecimento de outros credos religiosos,
buscando atingi-los. Uma coisa seria falar da propria fé, promovendo-a publicamente e
vivenciando-a por meio de seu culto, e outra seria o rebaixamento da fé alheia, o que configura
desrespeito a propria liberdade religiosa protegida pelo Estado. Contrastando a Legitimagéo
promovida pelo Ministro Fachin, Toffoli chega a se apoiar nas licdes de Darcy Ribeiro,
argumentando como catequeses religiosas produziram a dizimacéo de culturas, citando, a este
respeito, as catequeses dos jesuitas e salesianos, pouco tempo apds a chegada dos portugueses
ao Brasil. Assim, a posicdo de Toffoli, consagrada pela Turma neste julgamento, da
assentimento ao conceito positivo da liberdade religiosa, ou seja, ao direito a expressdo da
propria fé, mas isto desde que se resguarde de modo eficaz o aspecto negativo desta mesma
liberdade, isto é, desde que o sujeito de direitos se abstenha de agredir a fé alheia.

Quanto a modalizacdo enunciativa, o capitulo IV traz duas: Declarativa e
Representativa, com grande destaque para esta Gltima, especialmente pelo fato de haver grande
debate entre os Ministros, e de a posi¢do do Ministro-Relator restar vencida.

Algo notavel se sobressai deste julgado: a posicdo que o STF adotou nele foi
diametralmente oposta a consagrada no julgamento do Recurso Ordinario Em Habeas Corpus
134.682/BA, que analisamos no capitulo 111, uma vez que neste venceu a posigdo de Fachin,
que consagrou a licdo de Bobbio de que, para ser negativamente discriminante, um discurso
deve ultrapassar cumulativamente trés etapas: 1) a desigualacéo entre os homens, estabelecendo

diferencas entre eles; 2) o juizo de valor feito entre 0s sujeitos reputados como desiguais,
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tomando uns por melhores e outros piores, uns bons e outros maus, uns superiores e outros
inferiores; 3) a pretensdo de, com base nas duas etapas anteriores, escravizar, explorar ou
suprimir o grupo tido como inferior, mau ou pior. Agora, no julgamento do Recurso Ordinario
Em Habeas Corpus 146.303/RJ, a Segunda Turma do STF rejeitou o entendimento de Fachin
e, consequentemente, a doutrina de Bobbio, consagrando o entendimento de que o desrespeito
e rebaixamento da fé alheia ja configura um abuso da liberdade religiosa que pode ser punido
pelo Estado.

Por tudo que expusemos, podemos agora responder a seguinte pergunta, que configura
0 nosso problema de pesquisa: nas decisfes judiciais prolatadas no Brasil pelo Supremo
Tribunal Federal, nos casos de aparente conflito entre liberdade religiosa e liberdade de
expressao, é possivel identificar se 0s membros do STF basearam suas fundamentacdes em
discursos de dominacdo religiosos?

Primeiramente, vale atentar para o fato de que o STF fez prevalecer o direito a
liberdade religiosa sobre a liberdade de expressdo no julgamento do Recurso Ordinario Em
Habeas Corpus 146.303/RJ. Na verdade, mais especificamente, o STF fez prevalecer o direito
a liberdade religiosa sobre o que a propria Corte denominou como “liberdade de expressao
religiosa”, que diz respeito a liberdade de expressdo acerca das coisas da fé. Ai, 0s membros
da Segunda Turma da Corte judiciaria referida consideraram a liberdade de expresséo excedida,
posto que, em sua maioria, acolheram posicdo do Ministro Dias Toffoli, que fez uma distin¢ao
entre a defesa da propria fé e o ataque a fé alheia, sendo a primeira uma manifestacdo da
liberdade religiosa, e a segunda um ataque a esta mesma liberdade.

No outro julgado por nds analisado, de modo distinto, o STF ndo fez prevalecer a
liberdade religiosa sobre a liberdade de manifestacdo do pensamento, mas concedeu a esta uma
interpretacdo em beneficio daguela. No Recurso Ordinario Em Habeas Corpus 134.682/BA, a
Primeira Turma da Suprema Corte judiciaria brasileira fez prevalecer o voto do Ministro Edson
Fachin, no sentido de que o paciente, através de seu livro publicado, ao conclamar os catolicos
a buscar o resgate espiritual com fins de salvacdo das almas dos adeptos do espiritismo, mesmo
considerando estes como inferiores por professarem fé distinta da sua, fez isso sem recorrer ou
incitar a violéncia, dominacéo, exploracao, escravizacao, eliminacdo, supressdo ou reducéo de
direitos fundamentais, atitude que se coaduna com a liberdade de proselitismo e que se insere
na seara do embate entre diferentes credos e que, por isso, deslegitima a incidéncia da lei penal.

Feitos esses esclarecimentos, passamos a responder o problema levantado. Como
dissemos no capitulo segundo desta nossa pesquisa, adotamos aqui, para os fins deste trabalho,

0 conceito de ideologia de John B. Thompson. Assim, podemos depreender deste conceito que
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um discurso proferido com interesse de dominagdo de um grupo ou classe sobre outro ou outra
é um discurso ideoldgico, independente de o argumento ser correto ou ndo (a veracidade ou a
forca do argumento ndo nos interessa na pesquisa).

Algo que fica claro dos dois julgados analisados é que o STF considera que a liberdade
de expressao ultrapassa o limite de seu exercicio legitimo quando descamba para a agressdo, o
insulto, a violéncia. Quando a manifestacdo do pensamento finda em atos desse nivel, ela deve
ser tolhida pelo Estado: esta foi a posi¢do da Corte. No Recurso Ordinario Em Habeas Corpus
134.682/BA, os Ministros consideraram que o autor do livro Sim, sim! N&o, ndo! estava nos
limites de sua liberdade de expressdo religiosa ao considerar o espiritismo como pratica
demoniaca, exortando o auxilio espiritual aos praticantes do espiritismo, para que possam “‘se
libertar” dessas praticas. Os Ministros assim o consideraram porque, segundo ficou consignado
na decisdo, o autor da obra citada ndo descambou em seu discurso para a violéncia, exploracéo,
eliminagdo ou reducéo, enfim, de direitos fundamentais. J4 no Recurso Ordinario Em Habeas
Corpus 146.303/RJ, o STF considerou que o discurso sobre crenca alheia proferido pelo
Reclamante teve o intuito de atingir, rebaixar ou desmerecer.

N&o podemos deixar de reconhecer que, nos julgados analisados, interesses estdo em
conflito e, ao decidir, o STF preferiu certas posicdes em detrimento de outras. Assim, no
julgamento do Recurso Ordinario Em Habeas Corpus 134.682/BA, o discurso que prevaleceu
foi o discurso em prol do catolicismo em detrimento de variados segmentos espiritas, 0 que
favorece o discurso de dominacéo catdlica. No julgamento do Recurso Ordinario Em Habeas
Corpus 146.303/RJ, prevaleceu um discurso que beneficia varios segmentos religiosos em
detrimento do segmento religioso do Reclamante (que, pelo que se depreende da deciséo, €
pequeno se comparado a outros como o catolicismo romano ou mesmo outras denominagdes
protestantes), o que termina por beneficiar a dominacdo dos maiores grupos religiosos
existentes no Brasil.

Assim, observamos que o Supremo Tribunal Federal, nos casos por nds analisados,
que envolveram efetivamente conflito entre liberdade religiosa e liberdade de expresséo (e aqui,
apos as analises feitas, estamos categoricamente afirmando que de fato houve conflito) utilizou-
se da dinamica constitucional da relatividade dos direitos fundamentais, que afirma dever
prevalecer um direito em detrimento de outro a depender do caso concreto, baseando as
fundamentag6es dos acorddos ndo em discursos de dominag&o religiosos, mas sim em discursos
juridicos que favorecem a dominacgéo religiosa, especialmente as denominacdes religiosas de
maior forca no Brasil. Com isso estamos afirmando que os acorddos ndo trazem discursos

tipicamente religiosos que exercam um papel de dominagéo; trazem, isto sim, discursos
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verdadeiramente juridicos que, por sua vez, favorecem a dominagdo de setores religiosos em
nossa sociedade.

Desse modo, as posicdes da Corte maxima de justica do Brasil, nos julgados
analisados, resultaram sim no sobressaimento de interesses de dominacdo religiosos. N&o
afirmamos que os Ministros tenham feito isso de caso pensado, consciente, pois sabemos que
0 inconsciente pode ser um fator decisivo na decisdo de um magistrado.

Ainda, cabe ressaltar que o campo juridico também € lugar de ocorréncia de préaticas
discursivas, sendo tocado por diferentes graus de argumentatividade, de acordo com a posi¢ao
e o capital simbolico dos agentes que ocupam espaco neste campo, conforme Pierre Bourdieu.
A posicdo que o STF ocupa no campo juridico, seu peso neste campo, poderia conferir a este
Orgao a faculdade de decidir sem gastar muito argumento. Todavia, ndo € isto que ocorre, pois
suas decisdes sdo fundamentadas, e os Ministros, em seus votos, muitas vezes sdo bem
extensos. Pode ser que isso seja assim devido a constrangimentos estruturais advindos da
Constituicdo Federal de 1988, das leis processuais e da propria pratica institucional, pois
recorrer a legitimacao através de estratégias de racionalizacdo das decisdes € inerente ao dever
dos juizes de fundamentar uma deciséo judicial. Isso, todavia, ndo descarta a possibilidade de
que a fundamentacdo de uma decisdo traduza a propria vontade do Judiciario de mostrar a
seriedade de seus julgados. Ademais, no calor do debate, 0s modos de operacao da ideologia e
as modalizacdes expdem com mais clareza os vieses dos Ministros, de modo a possibilitar uma
maior incursdo do expectador acerca daquilo que pensam (ou ao menos de parte do que

pensam).
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