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Resumo: O presente artigo visa analisar a relagdo entre a liber-
dade de religido, enquanto direito fundamental, destacando a
importancia de seu exercicio no espacgo publico desde que ndo
viole direitos humanos. O discurso do odio é inconstitucional.
E necessario o respeito aos grupos minoritarios, ao proximo,
como portador dos mesmos direitos.
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FUNDAMENTAL RIGHT TO RELIGIOUS FREEDOM AND
THE HATE SPEECH

Abstract: This article aims to analyze the relationship between
freedom of religion as a fundamental right, highlighting the
importance of exercise in public space since it does not violate
human rights. Hate speech is unconstitutional. You must re-
spect the diversity, the next, as having the same rights.
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Constituicao Federal de 1988 garante o exercicio
da liberdade de expressédo (autorizado no artigo
*J 5° IV da Constituicdo Federal), porém ultrapas-
j v J sar os limites amparados pela Constituicdo pode

==&| configurar abuso de direito. O abuso de direito,
previsto epr|C|tamente no art. 187, do Cddigo Civil brasileiro,
ocorre toda a vez que alguem, ao exercer um direito que lhe é
assegurado, excede os limites estabelecidos, tanto pela lei,
quando pelas finalidades sociais e econdmicas, ferindo direitos
de outrem.

Segundo Meyer-Pflug, o discurso do ddio, “[...] consiste
na manifestacdo de idéias que incitam & discriminacdo racial,
social ou religiosa em relacdo a determinados grupos, na maio-
ria das vezes, as minorias™. Ademais este tipo de discurso tem
a finalidade deliberada de desqualificar e inferiorizar um grupo
de pessoas, ferindo a sua dignidade.

O presente artigo visa apresentar o entendimento de que a
liberdade religiosa deve ser observada como elemento funda-
mental para a consolidacdo da democracia, porém a liberdade
de crenca e de religido envolve o direito a manifestacao publica
de condutas e opinides com fundamento em preceitos religio-
sos, desde que n&o viole direitos fundamentais de grupos mino-
ritarios.

2. MINORIAS: A IGUALDADE NA DESIGUALDADE

A denominag@o minorias ndo esta relacionada a qualquer
quantidade numeérica e sim a um grupo de pessoas que se dife-
renciam da maioria seja em virtude de algumas particularidades
religiosas, étnicas, ou grupos de pessoas com desejos com de-

! MEYER-PFLUG,Samantha Ribeiro. Liberdade de Expresséo e Discurso do Odio,
Prefacio Ives Gandra da Silva Martins; Apresentacdo Ney Prado. Sao Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 97.
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sejos em oposi¢do da maior quantidade numérica.

Ademais, o termo minorias também pode se referir a de-
terminados grupos que ndo estdo no poder ou que ndo possuem
mecanismos democraticos de acesso ao poder ou de serem ou-

vidos por aqueles que detém o poder.

A existéncia de um grupo minoritario na populacgao de
um pais evidencia-se exatamente mediante a verificacdo de
diferenciais nos atributos fundamentais de homogeneidade
que se relnem para a constituicdo de um povo — conforme a
concepgdo classica que o assume como o “conjunto dos indi-
viduos que, através de um momento juridico, se unem para
constituir o Estado, estabelecendo com este um vinculo juri-
dico de carater permanente”. Portanto, ¢ na manifestacdo de
caracteristicas discrepantes em quesitos tdo primordiais a
identidade e a virtual unidade de um povo — sua origem étni-
ca, sua orientacdo religiosa e sua uniformidade linglistica;
elementos que o constituem como ente singular em relacéo
aos demais povos do mundo -, que uma minoria destaca-se e
torna-se visivel dentre a totalidade da populag&o.’

Ademais, o conceito de minorias esta diretamente relaci-
onado a subjugacdo, ou seja, sempre que houver exclusdo ou

subjugacdo® de um grupo em face da sociedade. A expressdo

2 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. O Supremo Tribunal Federal e a
protecdo as minorias. In: AMARAL JUNIOR, Alberto; JUBILUT, Liliana Lyra.
(Org.). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2009, p 331-332.

% «“Um grupo numericamente inferior, possuidor de caracteristicas étnicas, religiosas
ou linguisticas peculiares, as quais deseja preservar, essa combinacdo de elementos,
encontra na idéia de subjugacdo o complemento necessario a definicdo de minorias.
De fato, é a constatacdo de que uma parcela étnica, religiosa ou linguisticamente
diferenciada da popula¢do de um pais estd submetida a algum tipo de dominagédo
politica por parte do grupo majoritario o dado que aperfei¢oa a conceituagao e mino-
ria, dando-lhe um significado mais socialmente relevante, uma vez que é o que
estabelece a real problematica do assunto. Exatamente: a importancia da aten¢éo ao
tema das minorias ndo decorre da simples manifestacdo da diversidade representada
pelas minorias existentes numa populagdo; essa importancia reside precisamente na
énfase conferida pelos estudiosos a situagdo de submissdo dos integrantes do grupo
minoritario aos designios da maioria. Neste contexto, € precisamente por se eviden-
ciar a posicdo nao — dominante das minorias que se oferece a motivacdo para que se
procure garantir a prote¢do das mesmas.” (PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giova-
nnetti. O Supremo Tribunal Federal e a protecdo as minorias. In. AMARAL JU-
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minorias estaria relacionada ao critério numérico e as particula-
ridades e diferencas dentro da sociedade a que pertencem.

A expressdo grupos vulnerdveis estaria relacionada a
questdo de poder perante a sociedade, estando diretamente re-
lacionada a excluséo social como ocorre com os idosos, os de-
ficientes, as criancas, os homoafetivos e as mulheres.

Os principios fundamentais dos direitos humanos séo
pautados na igualdade tanto no ambito formal, no sentido de
que todos s&o iguais perante a lei e material, no sentido de que
todos sejam efetivamente no ambito social; e na ndo discrimi-
nacao, pois se todos os seres humanos séo dotados de dignida-
de humana, os direitos dela decorrentes devem ser protegidos e
amparados de maneira uniforme de maneira a proteger a iden-
tidade de cada um, independente de cor, género, orientacdo
sexual ou capacidade fisica.

Verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé no
art. 3° como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
cao.

Segundo Roger Raupp Rios “o direito de igualdade de-
corre imediatamente do principio da primazia da lei no Estado
de Direito [...] independentemente das peculiares circunstan-
cias de cada situacdo concreta e da situacdo pessoal dos desti-
natarios da norma juridica”4. Chantal Mouffe, por outro lado,

lembra que:

En Hegemony and Socialist Strategy, Ernesto Laclau y
yo hemos intentado eshozar las consecuencias de tal interpre-
tacion tedrica para un proyecto de democracia plural y radi-
cal. Abogamos por la necesidad de establecer una cadena de
equivalencias entre las diferentes luchas democraticas, para

NIOR, Alberto; JUBILUT, Liliana Lyra. (Org.). O STF e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 332.)

4 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminag&o por orientacéo
sexual: a homossexualidade no direito brasileiro e norte americano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 282.
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crear una articulacion equivalente entre las demandas de las
mujeres, los negros, los trabajadores, los homosexuales y
otros.”

Segundo Stuart Mill “E um grande desencorajamento pa-
ra um individuo, e ainda maior para uma classe, sentir-se fora
da constituicdo; sentir-se reduzido a pleitear seus direitos, do
lado de fora da porta, aos arbitros de seu destino, sem que o
chamem para consulta-lo.”®, Ou seja, deve haver um processo
de integracdo das mulheres no campo politico para que sejam

adequadamente representadas. E completa:

Ora, nada é mais certo do que o fato de suprimir virtu-
almente a minoria ndo ser uma consequéncia nem necessaria
e nem natural da liberdade; que, longe de ter qualquer ligacdo
com a democracia, tal fato opGe-se diametralmente ao primei-
ro principio desta, ou seja, representagdo proporcional em
nimeros. E uma parte essencial da democracia que as minori-
as devam ser adequadamente representadas. Nenhuma demo-
cracia verdadeira serd possivel exceto uma falsa demonstra-
¢&o dela sem essas minorias.”

A arquitetonica do Estado de Direito que € muito rica em
pressupostos visa a igualar® juridicamente e proporcionar o
reconhecimento das coletividades que se distinguem umas das
outras, seja pela sua origem étnica, pela tradigdo, pela forma de

vida, e género, como ocorre no caso em tela.

Com isso, a questdo sobre o ‘direito’ ou os ‘direitos’
de minorias ofendidas e maltratadas ganha um sentido juridi-
co. Decisdes politicas servem-se da forma de regulamentacao
do direito positivo para tornarem-se efetivos em sociedades
complexas...Uma ordem juridica € legitima quando assegura
por igual a autonomia de todos os cidaddos. E os cidaddos s

5 MOUFFE, Chantal. Feminismo, ciudadania y politica democratica radical. Méxi-
co: Debate Feminista, marco, 1993, p 7.

6 MILL Stuart. O Governo Representativo. Sdo Paulo: Escala, 2006, p. 63.

" MILL Stuart. O Governo Representativo. Sdo Paulo: Escala, 2006, p. 116.

8 “Em primeiro lugar, saliente-se que as proibicSes de discriminagdo por este ou
aquele critério sdo entendidas como apelo e recordacéo de fatores que freqiientemen-
te sdo utilizados como pretextos injustificados de discriminacgdo, o que nao exclui a
interdicdo de outras diferenciagdes arbitrarias.” (RIOS, Roger Raupp. A homossexu-
alidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001, p. 71-72.)



13526 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 12

sdo autbnomos quando os destinatarios do direito podem ao
mesmo tempo entender-se a si mesmos como autores do direi-
to. E tais autores sé sdo livres como participantes de proces-
sos legislativos regrados de tal maneira e cumpridos sob tais
formas de comunicacdo que todos possam supor que regras
firmadas desse modo merecam concordancia geral e motivada
pela razdo. Do ponto de vista normativo, ndo ha Estado de di-
reito sem democracia. Por outro lado, como o préprio proces-
so democratico precisa ser institucionalizado juridicamente, o
principio da soberania dos povos exige, ao inverso, o respeito
a direitos fundamentais sem os quais simplesmente ndo pode
haver um direito legitimo: em primeira linha o direito a liber-
dades de acdo subjetivas iguais, que por sua vez pressupde
uma defesa juridica individual e abrangente.®

A suposta neutralidade do direito é analisada como se
questdes de reconhecimento juridico e constitucional tivessem
que ser afastadas do direito, suprimindo qualquer discusséo por
serem inacessiveis a uma regulamentacao juridica imparcial.

Segundo Jirgen Habermas “¢ preciso poder entender as
decisbes do legislador politico como efetivacdo do sistema de
direitos, e suas politicas como configuracdo desse mesmo sis-
tema”°. E Friedrich Miiller, por seu turno, complementa:

E o conceito de ‘exclusdo social’ ndo diz apenas res-
peito & pobreza ou marginalizacdo; mas a conhecida e fatal
‘reagdo em cadeia da exclusdo’ que se estende da exclusdo
econdmica/financeira até a exclusdo juridica (negagdo da pro-
tecdo juridica e dos direitos humanos etc.), passando pela ex-
clusdo social, sécio-cultural e politica.™*

A configuragdo democréatica do nosso sistema deve igua-
lar direitos, de modo a ndo apenas demarcarmos ou delimitar-
mos politicas e sim atingirmos fins coletivos reconhecendo
direitos.

O poder comunicativo s6 se forma naqueles espacos

® HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. S&o Paulo: Edicdes Loyola, 2007, p.
250-251.

10 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Edicées Loyola, 2007, p.
253.

1 MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por
um sistema democratico? Porto Alegre: Unidade editorial, 2000, p. 38.
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publicos que produzem relagdes intersubjetivas na base do re-
conhecimento mituo e que possibilitam o uso das liberdades
comunicativas — que possibilitam, portanto, posicionamentos
sim/ndo relativamente a temas, razdes (Grunde) e informa-

cBes livremente flutuantes.™
O reconhecimento de direitos migrou para a propria pra-
Xis ao constatarmos que no direito positivo e no préprio Estado
Democrético de Direito ha principios que possuem uma fun-
damentacao pos-convencional e que devem ser ajustados a uma
consciéncia publica de uma cultura politica liberal. Em um
Estado Democrético de Direito todos devem ser portadores dos

mesmos direitos’®,

As lutas pelo reconhecimento no estado democréatico
sO possuem forca legitimante na medida em que todos 0s gru-
pos tenham acesso a esfera publica politica, tenham voz ativa
e possam articular suas necessidades, e ninguém seja margi-
nalizado ou excluido. J& deste ponto de vista da representacao
e da “qualificagdo civica” ¢ importante assegurar as premissas
efetivas para 0 gozo em igualdade de chances dos direitos
formalmente iguais. Tal ndo se aplica apenas aos direitos de
participacdo politica, mas também aos de participagdo social e
aos direitos individuais, pois ninguém pode agir politicamente
de forma autbnoma se as condi¢des de emergéncia de sua au-
tonomia privada ndo estiverem asseguradas. Neste contexto,
sou também favoravel ao estabelecimento de cotas; por

2 HABERMAS, Jiirgen. Entrevista de Jirgen Habermas a Mikael Carlehedem e
René Gabriels. Novos Estudos CEBRAP, n. 47, marco 1997, p. 93.

18 “Mas a legitimidade pretendida esta vinculada, de qualquer modo, a hipétese de
que o processo politico conducente a maiorias seja um processo do povo na sua
totalidade e ndo apenas de uma vertente politica, de um grupo popular, uma comu-
nidade religiosa ou camada social majoritarias ou minoritdrias que ‘sustentam o
Estado’ [staatstragend’]. Em termos politicos todos devem ter direitos iguais — do
contrario a alternancia de maioria e minoria nao é mais um mecanismo real. Minori-
as ndo devem funcionar como bonecos de papel [Pappkameraden] que de qualquer
modo serdo novamente vencidos pelo voto; em uma sociedade dividida de forma
pluralista, elas devem ter uma chance comprovavel de se converterem em maiorias.
Isso pressupde que 0 povo na sua totalidade possa participar efetivamente do proces-
so politico.” (MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdio social ainda pode ser
tolerado por um sistema democratico? Porto Alegre: Unidade editorial, 2000, p. 20-
21)



13528 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 12

exemplo, por uma politica de preferred biring em todos os se-
tores de formacdo e de ocupagdo nos quais apenas por esta via
possa ser assegurado o ‘justo valor” dos direitos iguais para
grupos estrutural e historicamente desfavorecidos. Estas me-
didas devem produzir um “efeito recuperativo” e tém por isso
carater temporario.**
Segundo Rainer Forst o direito possui uma tripla fungéo
“a) assegurar um espago formal para a possibilidade de formar
uma identidade propria; b) reconhecer e proteger identidades
particulares com determinadas consequéncias juridicas; c)
manter juridicamente os limites morais desse reconhecimen-

t0”15.

O mais importante, contudo, é o seguinte; se MacL.in-
tyre fizesse a distingdo entre as varias comunidades que ele
listou, entdo viriam & tona as diferentes relacdes de reconhe-
cimento reciproco que distinguem as comunidades éticas das
comunidades politicas e morais (ibidem, p. 86). Entdo, mos-
trar-se-ia que a “guerra civil” diagnosticada por ele somente
ocorreria caso 0s membros das comunidades éticas reconhe-
cessem apenas seus iguais e ndo demonstrassem respeito por
“outras” pessoas enquanto parceiros do direito, concidaddos
OU pessoas morais — portanto, que ndo compartilnam de sua
prépria concepc¢do do bem. Esse respeito ndo é, porém, uma
exigéncia ética, mas moral: a de reconhecer 0s outros como
iguais, apesar das suas diferencas.’®

O Estado Constitucional Democratico representa o reco-
nhecimento de direitos, e, nesse sentido, desconsiderar o outro
como portador dos mesmos direitos é violar condicdo de legi-

timagdo essencial da democracia.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

“ HABERMAS, Jiirgen. Entrevista de Jirgen Habermas a Mikael Carlehedem e
René Gabriels. Novos Estudos CEBRAP, n. 47, marco 1997, p. 97.

® FORST, Rainer. Contextos da Justica. Boitempo Editorial: S3o Paulo, 2010, p.
93.

® FORST, Rainer. Contextos da Justica. Boitempo Editorial: S3o Paulo, 2010, p.
69.
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A Constituicdo Federal de 1988 inseriu a liberdade de
crenca como direito fundamental, ao prescrever no inciso VI do
artigo 5° sobre a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e
de crenca. Ademais, o texto constitucional assegura o livre
exercicio dos cultos religiosos, garantindo-se, ainda, na forma
da lei, a protecao aos locais de culto e suas liturgias. A liberda-
de de crenca, de adesdo a alguma religido e de exercicio do
culto respectivo integram o contetido da liberdade religiosa®’.

Como a liberdade religiosa esta atrelada a autodetermina-
¢ao do individuo Humberto a liberdade religiosa é expressao da
dignidade da pessoa humana®.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja decla-
rava no Artigo XVIII, 21 anos antes da Convengdo Americana
dos Direitos Humanos, a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido, sendo que esse direito inclui a liberdade de mudar de
religido ou crenca, de manifesta-la, pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular. Também é digno de nota o teor do
artigo 18 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
que praticamente repete o teor do Artigo XVIII da Declaracdo
Universal de Direitos Humanos.

Ademais, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica, de 1969 prevé a natureza de
direito fundamental a liberdade religiosa, ao proclamar no arti-
go 12, o direito de toda a pessoa a liberdade de consciéncia e
de religido, significando a garantia da liberdade de conservar
ou de mudar de religido ou crenca ou de mudar de religido ou
de crencas, além da liberdade de difusdo, seja individualmente
ou coletivamente, em publico ou privado, de suas ideias religi-

1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 407.

¥ MARTINS, Humberto. Liberdade religiosa e estado democréatico de direito. In:
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; SORIANO, Aldir Guedes (coords.). Direito a
liberdade religiosa: desafios e perspectivas para o século XXI. Belo Horizonte:
Férum, p. 96-111, 2009, p. 99.
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osas. A liberdade religiosa, portanto, esta atrelada ao exercicio
da religido.

A Constituicdo protege a liberdade religiosa atribuindo-
Ihe a natureza de direito fundamental, garantindo-se a inviola-
bilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, e, prevendo a
protecdo e garantia da manifestacdo publica e exterior das con-
vicgdes intimas do individuo, logicamente, desde que ndo haja
a violacdo de direitos considerados fundamentais, ou seja, des-
de que ndo viole os direitos humanos.

Segundo Habermas o direito fundamental a liberdade re-
ligiosa é vista uma resposta adequada aos desafios do pluralis-
mo religioso, na medida em que esse direito desativa os poten-
ciais de conflito entre os diversos grupos sociais. Assim, se-
guindo o entendimento habermasiano, segundo o inciso VI do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a liberdade de crenca é o
direito de praticar a religido e de expressa-la, estando ligada a
liberdade de manifestacdo externa, publica e privada, das con-
vicgoes religiosas relevantes, ndo podendo haver qualquer res-
tricdo a expressdo do pensamento religioso no espaco publico.
A manifestacdo do pensamento religioso é necessaria para o
fortalecimento da democracia®®.

El punto de referencia para el uso publico de la razon
solo surge con la diferenciacion de uma asociacién de ciuda-
danos libres e iguales que se determina a si mismay que viene
fundada com arreglo a normas prépias: los ciudadanos se jus-
tifican los unos a los otros sus posicionamentos politicos a la
luz [...] de los principios constitucionales validos®

A manifestagdo de opinifes contrarias aos demais, mais
aceita por aquela determinada comunidade religiosa, é elemen-
to intrinseco a democracia. O discurso do odio (ou hate speech)
néo pode ser confundido com a manifestacdo de opinies con-
trarias. Segundo Brugger, o discurso do 6dio pode ser concei-

¥ HABERMAS, lJiirgen. Entre naturalismo y religion. Barcelona: Paidés, 2006, p.
127.
2 HABERMAS, Jiirgen. Entre naturalismo y religion. Barcelona: Paidés, 2006, p.
129
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tuado como a utilizagdo de palavras que possuem o objetivo de
insultar, intimidar, ou até mesmo assediar e discriminar as pes-
soas em funcédo de sua raca, cor, religido, orientacdo sexual ou
género, instigando a violéncia, o 6dio e discriminacdo®.

Portanto, os espacos publicos de debate e discussdo nao
devem ser fechados somente ao discurso religioso, devendo
haver a incluséo e o respeito aos direitos humanos, pois dois
dos ideais a serem atingidos no Estado Democratico sao a pre-
servacdo da liberdade e da igualdade.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Além disso, conclui-se que o tipo ideal de democracia €
aquela em que ha um aprofundamento da identidade popular,
possibilitando que as funcBes publicas sejam exercidas com
maior participacdo dos cidaddos, criando-se novos espagos
publicos e novos agentes.

Ademais, os principios fundamentais dos direitos huma-
nos sdo baseados na igualdade e na ndo discriminacao, pois se
todos os seres humanos sdo dotados de dignidade humana, os
direitos dela decorrentes devem ser protegidos e amparados de
maneira uniforme de maneira a proteger a identidade de cada
um, independente de cor, género, orientacdo sexual ou capaci-
dade fisica.

Como ja analisado, a Constituicdo protege a liberdade
religiosa atribuindo-lhe a natureza de direito fundamental, ga-
rantindo-se a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenga, e, prevendo a protecdo e garantia de manifestagdo pu-
blica. Contudo, essa liberdade de expressdo possui como limi-
te, a ndo violacéo de direitos considerados fundamentais, ou
seja, dos direitos humanos.

2L winfried Brugger. Proibicao ou protecéo do discurso do 6dio? Algumas observa-
¢Bes sobre o direito alemdo e o americano. Direito Pablico. Porto Alegre: Sintese;
Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, n® 15, p. 117-136, 2009, p. 118.
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Assim, ndo é qualquer manifestacdo publica do pensa-
mento ou convicgdo religiosa que pode ser considerado ““dis-
curso do 6dio”, pois o hate speech, como vimos, possui como
pressuposto a intencdo de ofender e de provocar a violéncia
contra determinados grupos ou pessoas por motivos religiosos,
sexuais, raciais, etc.

Seguindo o entendimento de Canotilho ao pressupor a
participacao igual dos cidadaos, o principio democratico entre-
laga-se com os direitos subjetivos de participacdo e de associa-
¢ao, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da demo-
cracia®.

Portanto, para conviver em uma sociedade complexa é
necessaria a tolerancia a opinides contrarias, 0 respeito aos
direitos humanos. Assim, inibir a manifestacdo publica das
religides é afronta a dignidade da pessoa humana e ao Estado
Democratico de Direito, que prevé a livre circulacdo de idéias e
opinides, desconsiderando o sistema constitucional de harmo-
nizacao dos direitos fundamentais.
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