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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a aceitabilidade da critica a religido, quando
esta estd protegida pelas liberdades de imprensa e artistica, principalmente ao se usar do
humor. Para isso, foi realizado um estudo de caso sobre a Reclamagdo 38.782 do Supremo
Tribunal Federal, sobre a exibi¢do do filme “Especial de Natal do Porta dos Fundos: A
Primeira Tentacdo de Cristo”. O estudo discutiu a abrangéncia das liberdades constitucionais
atinentes ao caso (de imprensa, artistica, de expressdo, de religido), além de identificar os
argumentos de cada ministro e os critérios utilizados por eles para votar pela violagdo das
decisdes reclamadas a ADI 2.404 e a ADPF 130, consequentemente pela manutengdo do filme
na plataforma da Netflix. A conclusdo da pesquisa apontou que uma critica religiosa, ainda
que incisiva, pode ser protegida pela liberdade de expressdo e possui mais espago de exercicio
ao ser recoberta pela imprensa, pela arte e pelo humor. Revelou que o nivel de aceitagao do
STF a tais criticas a religido € elevado, pelo menos em relagdo ao cristianismo, por conta do
carater de preferéncia da liberdade de expressao, da sua instrumentalidade e da valorizagdo do
livre comércio de ideias. Por fim, resultou que o principal critério para atestar que ndo houve
intolerancia foi a falta de afetacdo efetiva do exercicio da religido pelos cristaos.

Palavras-chave: Especial de Natal. Liberdade artistica. Liberdade de expressao. Liberdade de
imprensa. Liberdade religiosa. Ponderagdo. STF.



ABSTRACT

LAUGHTER OR REVERENCE?: An analysis of the limits of freedom of expression in
humorous religious criticism, in light of Complaint 38.782 related to “The First
Temptation of Christ,” the Christmas Special by Porta dos Fundos.

This research aims to analyze the acceptability of criticism of religion when it is protected by
press and artistic freedoms, especially when using humor. A case study was conducted on
Complaint 38.782 of the Supreme Federal Court regarding the airing of the film “The First
Temptation of Christ”, the Christmas Special by the comedy group Porta dos Fundos. The
study discussed the scope of the constitutional freedoms related to the case (press, artistic,
expression, and religion) and identified the arguments of each judge and the criteria they used
to vote for the violation of the decisions claimed against ADI 2.404 and ADPF 130,
consequently for the maintenance of the film on the Netflix platform. The research concluded
that religious criticism, even when incisive, can be protected by freedom of expression and
has more room for exercise when covered by the press, art, and humor. It revealed that the
level of acceptance by the STF of such criticisms of religion is high, at least concerning
Christianity, due to the preferential nature of freedom of expression, its instrumentality, and
the valuation of the free trade of ideas. Finally, it resulted that the main criterion to attest that
there was no intolerance was the lack of effective affectation of the exercise of religion by
Christians.

Keywords: Christmas Special. Artistic Freedom. Freedom of Expression. Press Freedom.
Religious Freedom. Balancing. STF (Supreme Federal Court).
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O ser humano ¢ um ser livre: livre para ser o que desejar, para optar pelo que quer,
para construir a si mesmo e dar um rumo a sua vida. Todavia, segundo um famoso ditado,
essa liberdade pessoal “termina onde comeca a do outro”, no sentido de que cada um deve
viver uma liberdade que respeita o espago do outro'.

Para além da concepgdo popular, esse manejo da extensdo da liberdade pessoal foi
trazido para o ambiente normativo, dada a importancia desse direito, classificado como
principio fundamental da Constitui¢ao Federal. Seu tratamento ¢ comumente feito segundo as
indicagdes da teoria de Robert Alexy, pela ponderagdo de direitos no caso concreto. Contudo,
ainda permanece a duvida: qual ¢ a medida em que a liberdade do outro deve ser respeitada?

A delicadeza dessa questdo pdde ser vista factualmente no expressivo caso” relativo ao
filme “Especial de Natal do Porta dos Fundos: A Primeira Tentagdo de Cristo”, que foi
analisado em 2020 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Reclamagdao 38.782. No
contexto, o filme apresentou uma satira da historia biblica de Jesus Cristo, o que levou uma
associagdo catolica a ajuizar a¢do indenizatéria em face do grupo Porta dos Fundos e da
Netflix, onde o filme foi disponibilizado. A situagao representou a sensibilidade da liberdade
de expressdo, colocando face a face, principalmente, as liberdades religiosa, de imprensa e
artistica.

Com efeito, a partir desse acontecimento surgem os mais diversos questionamentos
quanto a limitagdo do exercicio desses direitos no Brasil: pode uma critica religiosa encontrar
protecao na liberdade de expressao? Até que ponto a arte (neste caso, o humor) pode se usar
da critica para que ndo seja considerada como ofensa velada? Tais sdo os problemas de
pesquisa que o presente trabalho procurard responder, ainda que previamente creia que a
Corte Suprema atestard a preferibilidade da liberdade de expressdo em face da crenga afetada
pela critica religiosa.

Por conseguinte, ha nesta pesquisa o objetivo geral de, tendo como norte a analise do
julgado na Reclamacdo 38.782 do STF, entender como esta Corte vé a aceitabilidade da
critica a religido, quando esta se usa da arte humoristica. Para tanto, precisard delimitar a
abrangéncia de cada liberdade envolvida no caso, identificar os argumentos que cada ministro
do Supremo Tribunal usou para defender a exibi¢do (e ndo a censura) do “Especial de Natal”
em face da protecdo religiosa e tirar dessas razdes os critérios gerais para a aceitagdo da

expressao.

' PEREIRA, Victor. A minha liberdade termina quando comega a do outro?. A voz de Tras os Montes, 9 dez
2020.

2 GHZ. Polémica envolvendo especial de Natal do Porta dos Fundos repercute na midia internacional. Jornal
GHZ, 18 dez 2019.



Desta feita, nos dois primeiros capitulos, serdo definidos os conceitos das liberdades
de expressdo, de imprensa, artistica e religiosa, de acordo com a jurisprudéncia e os
doutrinadores, bem como a delimitacdo dos limites gerais de cada um desses direitos
supracitados, o relato de sua historicidade e a apresentacdo de sua atual disposi¢do na
Constituicdo. Alids, como o trabalho se arvora num contexto de conflito de normas
fundamentais, sera elucidada no primeiro capitulo a técnica de sopesamento de Alexy, do
modo suficiente para o entendimento da tematica. Por fim, no capitulo 3, sera apresentado um
resumo do caso e dos argumentos dos julgadores, além da reflexdo critica a respeito deles.

A presente pesquisa procura ser basica, elucidando os conhecimentos de valor
universal a respeito das liberdades. Em consequéncia, a metodologia utilizada foi exploratoria
e qualitativa, pelo estudo do caso da Reclamagao 38.782 e pela investigacdo indutiva da
tematica. Doutrinariamente, ela foi analisada segundo as nog¢des de Gilmar Mendes, Ingo
Sarlet e Paulo Gonet Branco, de modo principal, e jurisprudencialmente, pelo entendimento
do Supremo Tribunal Federal.

Ora, a questao da liberdade ¢ discutida por todos e cada um: ¢ um assunto presente no
momento mais banal da vida, como numa conversa entre amigos, € que ndo obstante pode
impactar nos seus momentos mais cruciais, como na legitimidade de um comportamento
politico. Isto posto, este decerto ndo ¢ um tema que algum dia se exaurira, ou sobre o qual
todos chegarao a um consenso perfeito, mas sera sempre atual e de veemente discussao.

Em suma, a liberdade, nas suas mais diversas formas, mereceu a prote¢do da Magna
Carta, cabendo agora aos intérpretes e defensores dessa norma regular sua abrangéncia
quando confrontada com os demais direitos fundamentais. Enfim, através do exame do
sopesamento de direitos feito pelos ministros do STF no expressivo caso do “Especial de

Natal”, ¢ possivel aferir critérios a respeito de onde realmente comega e termina a liberdade.

CAPITULO 1 - LIBERDADE DE EXPRESSAO: COMUNICACAO, IMPRENSA E
ARTE

Nao ¢ recente o reconhecimento do valor da liberdade de expressao pelo ordenamento
brasileiro, posto que ha tempo esse direito encontra tutela nas constituicdes que vigeram no
territorio nacional. Contudo, ocorreram varias mudancgas em relacdo a abrangéncia dessa
tutela, que ao longo dos anos alteraram seu tratamento (cap. 1.1).

Com efeito, esse direito ¢ esmiucado de modo extensivo em diversos carateres, sendo

necessario conceituar aquelas espécies que sdo relevantes para o caso em analise, quais sejam,



as liberdades de comunicacdo, de imprensa e artistica: quais sdo as matérias que abarcam, sua
natureza e suas especificidades (cap. 1.2). Para sua devida compreensdo, ainda ¢ crucial
revelar os limites de seu exercicio, isto €, as balizas que refreiam o uso incorreto (cap. 1.3) —
de modo especial, o limite da censura (cap. 1.3).

Completo, entdo, seu significado, cabe entender como este direito se posiciona dentro
de uma situacdo de conflito, segundo a propria teoria seguida pelos ministros do STF, a da
ponderacdo de conflitos de Robert Alexy. Nesse sentido, ¢ questionada também pela
importancia da liberdade de expressdo se ela deve se beneficiar da posicao preferencial frente
aos outros principios protegidos pelo Texto Maior (cap. 1.4). Enfim, tudo isso levard a
compreensdo de cada face da liberdade de expressdo e de como deve ser a postura inicial em

relacdo a elas num caso concreto.

1.1 Previsao legal

No Brasil, a primeira aparigao das liberdades de expressao surgiu na Carta Imperial de
1824, que definia em seu artigo 179, inciso IV que a comunica¢do dos pensamentos, por
palavras ou escritos, e sua publicacdo pela imprensa ndo estava sujeita a censura, contanto que
se respondesse pelos abusos ocasionados do exercicio deste direito. Em sentido semelhante,
aparecia no artigo 72, §12, da Constituicao de 1891 que a manifestacdo do pensamento pela
imprensa ou pela tribuna ¢ livre, sem dependéncia de censura e havendo responsabilidade
pelos abusos, sendo incluida pela primeira vez nessa Carta a vedacao ao anonimato.

Em 1934, a nova Constituicdo expressava com mais detalhes a liberdade de expressdo,
incluindo no seu artigo 113, n. 9, normas ainda ndo mencionadas nas Cartas anteriores: punha
como ressalva a manifestacdo de pensamento os espetidculos e as diversdes publicas;
assegurava o direito de resposta; mencionava a independéncia de licenga do Poder Publico
para a publicacdo de livros e periodicos; e, por fim, vedava a propaganda de guerra ou de
processos violentos com propdsito de subverter a ordem politica ou social®.

Diferentemente das Cartas até entdo escritas, a Constituicdo de 1937 traz suas
disposi¢des a respeito da liberdade de expressdo de uma forma mais estrita, justificada
também pelo momento histérico em que foi escrita, a ditadura do Estado Novo. Por
conseguinte, em vez da amplitude da regra, a norma de 1937 d4 mais vazdo ao cerceamento

do direito em vista.

3 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2023. p. 228.



Em seu artigo 122, n. 15, permite a censura prévia de imprensa, teatro, cinema e radio,
com fulcro na garantia da paz, da ordem e da seguranca publica, além de possibilitar “medidas
para impedir as manifestacdes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes”,
principalmente no intuito de proteger a infancia e a juventude. Ao final do artigo, pde uma
disposi¢do geral que serve de embasamento para basicamente quaisquer restricdes a essa
liberdade, dizendo que € possivel tomar quaisquer providéncias legais para proteger o
interesse publico, o bem-estar populacional e a seguranga estatal®.

Findado o periodo da ditadura varguista, a Constitui¢do de 1946, em seu artigo 141,
paragrafo §5, volta a assemelhar-se a de 1934, definindo quase que ipsis litteris a liberdade de
expressdo, apenas adicionando ao final que nao sera tolerada propaganda de preconceitos de
raga ou de classe. A seguinte Carta Magna, de 1967, mantém-se na mesma linha, como se vé
na defini¢do do artigo 150, paragrafo §8. Pela EC 1/1969, tal artigo, agora 153, paragrafo §8,
teve sua redacdo alterada, de modo a acrescentar que também ndo seriam toleradas a
propaganda de preconceitos de religido e “as publicagdes e exteriorizagdes contrarias a moral
e aos bons costumes™.

Com efeito, a Constituicao de 1988 passou a alinhar-se com os tratados internacionais
positivados no sistema brasileiro, principalmente a partir da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, que definia que a liberdade de expressdo inclui ter
opinides e procurar, receber e transmitir informagdes e ideias sem interferéncias e por
qualquer meio. Sentido em que também dispdem o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, de 1966 (ratificado em 1992), e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969°.

Observando o texto constitucional atual, nota-se que, diferentemente do modelo
europeu, o sistema brasileiro optou por discriminar a liberdade de expressdo em diversos
artigos, visando fazer nitido seu reconhecimento e melhor viabilizar sua protecao. Em outras
palavras, tal liberdade ¢ especificada em suas mais diferentes faces, com uma positivagao
detalhada que compde um “complexo de liberdades comunicativas”.

Apesar disso, pode-se dizer que a disposicao geral do tema, o “direito mae”, segundo
Jonatas Machado’, estd no artigo 5°, IV da Carta Magna, ao colocar que “¢ livre a
manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, colocacdo esta que serd

destrinchada em diversos outros locais ao longo do documento.

* MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023 p. 228.

> MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023, p. 228.

¢ MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023, p. 228.

"MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica
no Sistema Social. 2001. Tese de Doutorado apud MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023, p. 229.



A principio, menciona-se o inciso IX do supracitado artigo 5°, que referenda a
liberdade de expressao artistica, cientifica, de comunica¢do e da atividade intelectual, sem
depender de censura ou licencga. Essa proibicdo de censura e licenga foi esmiucada na ADI
2.404, pela qual se entendeu que a regulacdo da faixa etaria para produtos audiovisuais €
licita, mas serve somente para efeitos indicativos, ndo de autorizacdo (ndo ¢ uma imposi¢ao,
mas uma recomendac?o) - o carater autorizativo violaria o artigo citado®.

Segundo o art. 220 §3, essa liberdade esta submetida a uma regulamentagao especial,
ndo para seu tolhimento, € sim visando a prote¢do de conteudos ofensivos’. Dai cabe evocar a
Lei de Imprensa, que pretendia ser essa norma especial da comunica¢do, mas que foi
declarada inconstitucional pela ADPF 130. Segundo a ementa do julgamento dessa agdo, a
inconstitucionalidade residiu principalmente no fato de que suas normas restringiam a plena
liberdade de imprensa e, por conseguinte, impediam a sobretutela das outras liberdades que
ddo contetdo a ela (de informagio, artistica, de imprensa, etc)'.

Ademais, rememora-se o disposto no art. 220, que, tratando da liberdade da
comunicagdo social, regula que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao € a
informagio, sob qualquer forma, processo ou veiculo” nio sofrera restri¢do''. Essa vedagdo a
censura ¢ trazida de maneira explicita pelos paragrafos 1° e 2° deste artigo, ndo podendo
nenhuma lei ser obsticulo a comunicagdo social, mormente na face da informacgao
jornalistica, de modo a censura-la politica, ideoldgica ou artisticamente'?.

Além da previs@o em normas nacionais, o ordenamento adere as normas internacionais
que tratam do tema da liberdade de expressdo, reforcando a relevancia desse direito. Nesse
viés, pelo preceito do artigo 13 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, todos
possuem direito a liberdade de pensamento e de expressao, expressando-se por qualquer meio
que desejarem, sem se sujeitar a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores. Como
Unicas excec¢odes a regulacdo anterior, o artigo coloca a finalidade de resguardar a moral da
infancia e da adolescéncia em espetaculos e a proibicdo de propaganda com incentivo

belicoso ou apologia criminosa'®.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.404. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Brasilia, 31 ago 2016.

2 DOS SANTOS, Gustavo; DOS REIS, Marcos Cristiano. LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
PRESSUPOSTO PARA A DEMOCRACIA: O HUMOR NO BANCO DOS REUS. NOVOS DIREITOS, v. 8, n.
2,2021. p. 36.

1© BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io direta de inconstitucionalidade n® 130. Relator: Ministro Ayres
Britto. Brasilia, 6 abr 2009.

' MITIDIERO; MARINONI; SARLET, op. cit., p. 229.

2DOS SANTOS; DOS REIS, op. cit., p. 34.

3 DOS SANTOS; DOS REIS, 2021, p. 35.



1.2 Conceituagio geral

A liberdade de expressao, entendida em geral como manifestacdo do pensamento, ¢
“signo e penhor”' da dignidade da pessoa humana, que deve ter a possibilidade de moldar sua
personalidade livremente, de modo especial por meio do embate de ideias. Nesse contexto,
constitui-se como um direito fundamental dos mais basicos e inerentes ao homem, ser
politico, que tem por natureza querer se comunicar com os demais'.

Com efeito, ela ¢ um pressuposto da busca da verdade, que s6 pode ser encontrada por
meio de um “debate livre e desinibido”, além de ser fulcral para a manutencdo da
sociabilidade, do contato entre seres humanos, que ¢ o fundamento de qualquer sociedade'®.
Nesse viés, a liberdade de expressdo traz uma perspectiva instrumental, uma

“dimensdo-meio”!’

, no sentido de ser o dispositivo que oportuniza a realizacdo de outros
valores da Constituicdo, como a soberania popular, a autodeterminacdo coletiva e a livre
circulagdo de ideias, visto que a troca de manifesta¢des é para eles imprescindivel'®.

De outro modo, os fulcros desse direito sdo encontrados no asseguramento da
democracia, do pluralismo politico e da comunicagao na vida em sociedade, sentido em que

ultrapassa o carater de direito individual e tange os da coletividade'. Isso se revela na decisdo

da ADI 4451%;

“A Democracia ndo existird e a livre participacdo politica ndo florescera
onde a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui condi¢do essencial ao
pluralismo de ideias, que por sua vez ¢ um valor estruturante para o salutar
funcionamento do sistema democratico. A livre discussdo, a ampla participacdo
politica e o principio democratico estdo interligados com a liberdade de expressao,
tendo por objeto ndo somente a protegdo de pensamentos e ideias, mas também
opinides, crengas, realizagdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no
sentido de garantir a real participagdo dos cidaddos na vida coletiva.”

Sendo assim, sua importancia ¢ reconhecida pelo ordenamento brasileiro em suas mais
diferentes faces: liberdade de informagdo, de comunicagdo, religiosa, artistica, de imprensa
etc. Todas elas concentram em seu contetido a livre op¢do do individuo e de um grupo social

de comunicar seus pensamentos, ideias, informagdes e criticas, verbalmente ou ndo, incluindo

'“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 130. Relator: Ministro Ayres
Britto. Brasilia, 6 abr 2009.

1S MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023, p. 230.

'® MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo Gustavo G. SERIE IDP - CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 121.

17 JR., Marcos Duque G. Liberdade de Imprensa e a Mediagdo Estatal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2015. p. 53.
'8 JR., 2015, p. 51.

! MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023, p. 230.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.451. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Brasilia, 21 jun 2018.



até mesmo as opg¢des por ndo se comunicar € se omitir — ja que o direito em tela ¢ uma
liberdade, uma possibilidade, ndo uma obrigagio?'.

Desta feita, ¢ perceptivel que, per si, quando ndo esta em colisio com nenhum outro
direito fundamental ou valor constitucional, o direito a liberdade de se expressar tem grande
abrangéncia, incluindo toda e qualquer opinido, convic¢do, comentario e juizo sobre qualquer
matéria, além de toda propagacdo de ideias e noticias®.

Todavia, de modo especifico sdo discriminadas na Lei Maior, no artigo 5°, incisos IV e
X1V, respectivamente, a livre manifestagdo de pensamento e o acesso a informagdo: tais sao
basicamente as caracteristicas essenciais da liberdade de comunicacdo. Depois, no inciso IX,
ela ¢ desenvolvida, adquirindo a face da liberdade de imprensa e artistica: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura
ou licenga”. Por fim, o artigo 220 e seus paragrafos §§ 1° e 2° completam a disposi¢ao,
afirmando que nenhuma lei poderd ser fonte de embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica e que “é vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e
artistica™.

De inicio, pela visualizacao das liberdades de comunicacao e de imprensa, percebe-se
que ambas se confundem em suas disposi¢cdes € em seus conceitos, pois compreendem os
direitos de buscar informagdo, opinar e criticar*. Sendo assim, sdo como dois lados de uma
mesma moeda: por um lado, a comunicacdo ¢ a possibilidade de fazer conhecer ao
interlocutor suas ideias e opinides, por outro lado, a imprensa realiza tal tarefa visando o
publico geral, buscando a informagdo e informando-o, criticando e investigando o que relata®.

E como se a liberdade de imprensa tivesse carater stricto sensu, macro, publico, dos
orgdos e veiculos de comunicagio?, enquanto a de comunicacdo fosse lato sensu, com tragos
micro, privados, entre os individuos. Tal perspectiva ¢ confirmada pelo Ministro Celso de
Mello, quando afirma ser a liberdade de imprensa “projecao das liberdades de comunicagdo e

9927

manifestagdo do pensamento””’. Em resumo, pode-se dizer que a imprensa especifica a

2 MENDES; BRANCO, 2021, p. 122.

2 [bid., p. 121.

2 MENDES; BRANCO, op. cit., loc. cit.

24 “A liberdade de imprensa, enquanto proje¢io das liberdades de comunicagio e de manifestagdo do
pensamento, reveste-se de contetdo abrangente, por compreender, entre outras prerrogativas relevantes que lhe
sdo inerentes, o direito de informar, o direito de buscar a informagao, o direito de opinar ¢ o direito de criticar.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no agravo de instrumento n° 705.630. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, 22 mar 2011.
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liberdade de comunicacdo, no sentido de que a utiliza frente ao publico geral, para influenciar
o debate social e a chamada opinido publica®®.

Por sua vez, a liberdade artistica € mais caracteristica, pois tem como objeto nao
qualquer manifestagdo, mas especificamente uma obra de arte, em qualquer de suas formas
(musica, danga, escultura, poesia, representacdo teatral ou cinematografica...). Apesar disso,
no caso concreto a sua localizagdo gera recorrentes controvérsias, por dois principais motivos:
pelo frequente carater inovador, polémico e subversivo e pela dificuldade de definir o que se
considera como arte — 0 que se encaixa nessa liberdade de expressdo®.

Primeiro, segundo o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, a liberdade artistica
deve proteger tanto a propria obra de arte quanto o seu efeito, pois formam uma unidade
indissoluvel, representativa da personalidade individual do artista, que ndo pode ser
negligenciada®. Assim, ainda que seja sobre assunto delicado, contraria aos costumes sociais
do contexto ou incomoda, a arte deve ser resguardada, como aduz a Constitui¢ao (Art. 5°, IX),
“sem censura e sem licenga”.

A respeito do conceito de arte, o ministro admite que no Brasil a construcao de um
conceito ainda ¢ incipiente, trazendo por isso a caracterizagdo feita pela doutrina alema, que
diferencia trés aspectos da arte segundo o que caracteriza seu nucleo essencial. Primeiro, ha a
arte material, definida pela “livre conformacao criadora”, ou seja, pela liberdade do artista de
expor de certa forma as suas impressoes e experiéncias. Depois, ha a arte formal, que € o tipo
de obra (pintura, escultura, apresentacdo teatral...). Por fim, a arte “aberta”, que ¢ distinguida
pela transmissdo de informagdo: ¢ a capacidade de ser interpretada de véarias maneiras®'.

De qualquer modo, ¢ enfética que a liberdade de manifestacao da arte também leva em
consideragdo o publico que a assiste: se sdo capazes de formar convicgdo propria a respeito do
que veem, se o local e a época de exibicdo da obra a tem como repugnante ou aceitavel, se
tinham consciéncia do que estavam prestes a ver, entre outras circunstancias contextuais®.

Além de proteger a manifestagdo pessoal (como qualquer modalidade de liberdade de
expressao), a relevancia desse direito encontra fulcro na manutengdo da cultura, que ¢ “a

expressao da historia de cada povo”, que € contada por todas as manifestagcoes artisticas que
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ele produz, ndo “em moedas” (Ministra Carmen Lucia na ADPF 614)*. Esse mesmo
entendimento estd presente na Constituicdo, no art. 215, quando estabelece que o Estado
garantira o exercicio dos direitos culturais e incentivara a difusdo de manifestagdes culturais®.

De qualquer modo, segundo Ingo Sarlet, em qualquer de suas modalidades a liberdade
de expressao tem como base geral a liberdade de opinido. Em outras palavras, essa faculdade
diz mais precisamente a respeito da livre manifestagao de opinides, de juizos de valor, feitos
sobre fatos, ideias ou mesmo opinides de terceiros. Em sentido semelhante se pronuncia Jos¢
Afonso da Silva, ao sustentar que a liberdade de opinido ¢ resumo e ponto de partida de todas
as outras formas da prerrogativa em andlise, pois ela ¢ “a liberdade de o individuo adotar
atividade intelectual de sua escolha”, intima ou publicamente, pensando e dizendo o que cré
ser verdadeiro™®.

Esse conceito lato sensu da liberdade de opinido, inclui dentro de sua protecao, como
sendo seu objeto, as expressdes intelectual, religiosa, artistica, jornalistica etc., além de todo
tipo de forma em que elas podem ser veiculadas. Ha o resguardo de todo tipo de
comunicagdo: opinides, ideias, convicgdes, criticas e proposigdes a respeito de fatos, por meio
de gestos, sinais, mensagens orais ou escritas, representacdes teatrais ou cinematograficas,
sons, imagens — enfim, tudo que pode externalizar a expressdo humana®.

Por conseguinte, vé-se que a liberdade de expressdo tem dois aspectos. Primeiro, um
positivo, de dar ao cidaddo (possivel locutor) o acesso aos meios de comunica¢do®’, ao que
pode-se nomear como direito a informacao, para que, compreendendo a linha de pensamento
a qual se alinha, possa exprimir o que deseja. Depois, um notadamente defensivo ou
negativo®®, que pede ao Estado que se abstenha de interferir na liberdade individual, que ndo
impeca o locutor de divulgar suas ideias, como se v€ na proibi¢do a censura (Art. 220 §2, CF)
— ¢ dada aos individuos, nao ao Poder Publico, a prerrogativa de inibir ou ndo uma

mensagem™.
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1.3 Limites a expressao

Mesmo com a ampla abrangéncia da liberdade de expressdo, frisado o seu carater
negativo, por ndao ser um direito de carater absoluto, ela encontra limites véalidos ao seu
exercicio. Por vezes, eles se encontram de modo expresso, como no artigo 220, paragrafo §3,
inciso I, da CF, que permite que o Poder Publico indique faixas de horario e locais em que
apresentacoes publicas sejam inadequadas. Nesse sentido, observa-se que a Carta nao permite
que se proiba um espetaculo ou que faca cortes de alguma cena ou representagdo, mas tao
somente que regule o devido momento para sua ocorréncia — o que foi confirmado pela ADI
2.404.

Porém, ¢ relevante a memoria de que ndo sdo somente os dispositivos expressos que
podem se contrapor a liberdade de expressdo, mas qualquer valor trazido pela Carta Magna
que, no seu exercicio, se opde a liberdade em questao, fazendo necessaria a ponderacdo entre
as duas posigdes. Isso se da porque, apesar da escrita expressa do constituinte de que esse
direito abarca a vida privada, a honra, a imagem, a intimidade etc., ndo sdo apenas estes os
valores que limitam a expressdo, ¢ sim todos aqueles que no caso concreto servem-lhe de
baliza®.

Ora, ¢ protegida toda a expressdao desde que “ndo violenta” porque ndo ha sentido na
protecao constitucional da violéncia — para Ingo Sarlet, ela o Unico tipo de expressao nao €
resguardado por essa liberdade*'. Segundo Gilmar Mendes e Paulo Branco, o efeito natural da
emissdo da opinido ¢ o impacto da audiéncia que a recebe, mas esse impacto ndo pode se
tornar uma coagao fisica, ndo deve atingir o destinatario de modo factual, mas deve se manter
apenas espiritual. Concorda, assim, com Ulrich Karpen*’, que preceitua que as “opinides
devem ser enderecadas ao cérebro”, usando-se de argumentagao ou de assertivas que apelam
para o racional ou o emocional, mas nunca para a violéncia factual.

Portanto, a incitacdo publica ao 6dio ndo se subsume na prote¢do deste direito
constitucional, sendo priorizado o principio da dignidade humana, pois, se o 6dio direto
pudesse ser propagado, o proprio objetivo da liberdade de expressao seria inviabilizado: os

grupos atingidos ndo teriam participa¢do na vida democratica®.
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Outrossim, como afirma Karpen*, o impedimento da violéncia ndo obsta que esse
direito atinja aquelas matérias consideradas importantes e, de certo modo, intocaveis. Esse
entendimento ¢ confirmado pela explana¢ao do Ministro Alexandre de Moraes, frisando que a
liberdade de expressdo ndo protege somente “as opinides supostamente verdadeiras,
admirdveis ou convencionais, mas também aquelas que s3o duvidosas, exageradas,
condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias.”

Tudo isso se sustenta pelo fato de que distinguir opinides em valiosas e ndo valiosas,
invalidando umas e alavancando outras, dando direito de expressdo a umas e nao a outras, nao
faz sentido quando se estd num estado democratico livre e pluralista, como o Brasil alega ser,
e como ¢ um dos propdsitos de existir a liberdade de expressdo*®. Assim, podem ser
veiculadas ideias de todo tipo, ainda que consideradas “estranhas, insuportaveis,
extravagantes, audaciosas ou inaceitdveis” pela maioria?’.

Nesse contexto, ndo ¢ o Estado que deve proibir certas opinides, que deve classificar
algumas como validas e, portanto, dignas de serem expressadas, e outras como invalidas e,
portanto, censuraveis: o papel de classificacdo das opinides € antes do publico a que elas se
dirigem®. A respeito disso, Gadelha Junior* expressa entendimento de que, ao restringir a
liberdade de expressao, o Estado impropriamente se torna um “censor moral dos individuos”,
presumindo a incapacidade cognitiva dos individuos receptores da informagdo e impedindo
que deliberem autonomamente sobre ela, como deveria ocorrer.

Nesse ambiente, cabe ressaltar que esse poder pessoal do cidadao (de deliberar sobre
uma manifestagcdo, repelindo-a ou acolhendo-a) ndo significa que um individuo sé possa
emitir sua opinido quando for aprovada por outro — isso frustraria toda possibilidade de
exercer a liberdade. Quer dizer apenas que o individuo que tiver sua mensagem rechagada
pelo publico pode sofrer as consequéncias de eventuais excessos>’, pelo direito de resposta do
art. 5° V da CF (oportunidade do ofendido de retrucar e requerer desagravo), que pode gerar a

obrigacdo de reparagdes posteriores (civil, criminal, administrativa...)*".
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Ainda assim, mantém-se a davida a respeito de um dos principais pontos de tensdo no
ambito da expressdo a um publico: a verdade pode ser considerada como um limitador da
liberdade de expressao? Ou seja, sO cabem dentro da sua protecdo as informagdes
verdadeiras? Por conseguinte, podem ser repelidas as falsas?

De acordo com a visdo de Sarlet™, o dever de veracidade dos fatos expressados ndo
pode ser considerado como balizador da liberdade de expressdo. Na mesma linha, Gadelha
Jinior® aduz que somente com a “manutencdo das portas abertas a impugnagio”, a verdade
tem a oportunidade de chegar até os interlocutores, sendo assim, toda manifestacao
(obviamente, ndo-violenta), ¢ respaldada pela liberdade.

Por outro lado, pensando pela oOtica de que alguns dos motivos da liberdade de
informacao sdo o de fazer com que o publico seja bem informado do mundo que o rodeia, que
se desenvolva com presteza e que exerga seu correto papel na comunidade, ¢ certo que uma
informagdo dada falsamente deturpa tais finalidades™. Além do mais, o direito de ser
informado tem bases na Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XIV. Disso ndo se pode tirar
que ser verdadeira faz com que qualquer informagao possa ser veiculada, sem consequéncias,
pois, como ja foi descrito, é plenamente cabivel a reparagdo por eventuais danos causados™.

Enfim, na realidade, a verdade ¢ em certo sentido limitadora da expressdo na medida
em que ha para o comunicador um dever de cautela, de estar “plenamente comprometido com

a verdade ou esséncia das coisas™®

, 40 Mesmo tempo em que nao merece repressao se
percebeu certos fatos noticiados, dadas as circunstincias acreditou neles e os propagou como
verdadeiros. Em outras palavras, a protecdo relatada aqui ndo existe meramente para o
discurso que se prova como verdadeiro, mas a todo aquele que for expressado com o
proposito de narrar a verdade (ainda que depois se prove como falso)*’, ressalvada sempre a
avaliacdo de eventuais impactos que esses discursos inverossimeis tenham faticamente em
direitos fundamentais e interesses de terceiros™.

Outrossim, constituem outro limite a liberdade de expressdo os direitos da
personalidade: a honra de terceiros, a vida privada e a imagem. Isso, porém, ndo significa que

seja ilicito todo discurso que critica ou expde outrem, sdo ilicitos apenas aqueles que o fazem

sem demonstrar o proposito de informar, numa questdo de interesse publico, sufocando o
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direito da personalidade alheio. A titulo de exemplificagdo, ao falar das charges, Gilmar
Mendes e Paulo Branco mencionam que essas expressoes jocosas sao admitidas na liberdade
de expressdo, mormente se inseridas num contexto artistico, pois o intuito de critica visa a
informacdo, e ndo a mera ofensa™.

Sendo a plena liberdade de imprensa e o pleno resguardo dos direitos da personalidade
fatores de mutua excludéncia, colocados em embate esses bens juridicos, ¢ a liberdade da
imprensa que se antecipa. Quer dizer, como tal liberdade ¢ uma forma natural de controle
social sobre o poder do Estado, ela ¢ de importancia publica e, por isso, deve ser preferida,
sobrevindo a relevéancia dos direitos individuais na forma de eventual responsabilizagao®.

Em suma, a liberdade de expressdo € circunscrita por muitos pardmetros: pelo contexto
em que ¢ veiculada, pelo compromisso com a verdade, pelos demais valores constitucionais

(como a honra de terceiros), pela censura, etc.

1.4 O limite da censura

A censura prévia ¢ expressamente proibida no ordenamento juridico brasileiro,
constando na Constituicdo em seus arts. 5, inciso IX, quando associada a atividades
intelectual, cientifica, comunicativa e artistica, ¢ 220, paragrafo §2°, que veda a pratica nos
ambitos politico, ideoldgico e artistico. Desta feita, com tantas discussdes e sendo parte do
imaginario comum, tal instituto termina por ter-se esvaziado de um conceito certo, cabendo
definir o que realmente abarca a absoluta vedacdo constitucional supracitada.

Ora, para o pensamento de Jonatas Machado, a censura quer dizer a restri¢ao prévia da
liberdade de expressdo, feita por autoridade administrativa, e que resulta na proibicao da
veiculagdo de certo conteudo®. Apesar de tal defini¢do mais concisa, que ndo inclui outros
tipos de intervengdo prévia, ou simplesmente intervencdes posteriores, nem aquelas feitas por
outro que ndo autoridade administrativa, vem prevalecendo o entendimento de que a vedagao
a censura deve abarcar todas essas hipoteses de limitagdo da livre expressao, sendo tomada
em sentido amplo®.

Em contrapartida, deve-se ter cautela com essa atitude de ampliagdo conceitual, que

confunde a censura com o simples controle do abuso da liberdade de expressao, para que ndo
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seja impedida toda e qualquer restrigdo a esse direito, posto que isto causaria na pratica a
impossibilidade de sustentacdo e protecdo de outros bens fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana, o direito a honra, a privacidade etc., posi¢do que ¢ incompativel com a
equivaléncia substancial e formal dada a estes bens®.

De modo geral, a abordagem adequada da vedagdo a censura ¢ analisd-la de modo
especifico, frente a cada tipo de liberdade de expressdo (do pensamento, de imprensa, de
informacao, artistica...), para que, no caso de esse direito conflitar com outro valor
constitucional, sé ocorra a censura em casos excepcionalissimos. Assim, prevalece sempre o
interesse coletivo naquela manifestacdo, como afirma o ex-ministro Marco Aurélio: “Ante
conflito entre a liberdade de expressdo de agente politico, na defesa da coisa publica, e honra
de terceiro, hd de prevalecer o interesse coletivo, da sociedade, ndo cabendo potencializar o
individual”®,

Por tudo isso, pergunta-se: na pratica, ¢ possivel censurar previamente alguma
expressdo da imprensa que ultrapasse as balizas constitucionais ou que revele conflito entre
valores constitucionais? De inicio, apesar da controvérsia, todas as correntes concordam que
de modo algum a censura pode ser realizada por um 6rgao da Administracdo Publica, tdo
somente pode ser feita por um juiz®.

No primeiro polo, acredita-se que a garantia constitucional da liberdade dos meios de
comunica¢do deve ser infringida apenas quando hd um crasso transbordo dos seus limites,
ensejando uma indenizagao posterior ao dano. Nesse sentido, a censura prévia nao ¢ viavel em
nenhuma hipétese, obstaculo intransponivel até mesmo para o Judiciario®. E nessa visdo que
relata o ex-ministro Ayres Britto, afirmando contundentemente que “ndo ha liberdade de
imprensa sob as tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciario™®’.

Por outra posicao, defendida por Gilmar Mendes e Paulo Branco, seria possivel a
defesa preventiva dos direitos fundamentais, em conflito com a liberdade. Ele afirma que ¢
evidente que a Constituicdo ndo quis dar direito apenas a reparagdo posterior, € sim proteger

seus direitos tutelados em todas as etapas de um caso concreto, inclusive, preliminarmente.

Ainda, diz que ndo haveria plena protecao judiciaria se s6 pudesse ser reparado o direito que
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jé foi lesado: “Nao ha por que cobrar que aguarde a consumagdo do prejuizo ao seu direito
fundamental, para, somente entdo, vir a buscar uma compensag¢do econdmica”®®,

Por isso, o ministro entende que a indenizagdo s6 cabe quando ndo foi possivel
impedir a divulgagdo da mensagem lesiva aos direitos da personalidade. Para todo o exposto,
se baseia no fato de que os direitos previstos na Carta ndo sdo absolutos, mas se submetem a
ponderagdo quando confrontados com outros num caso concreto. Ademais, o dever do Direito
de atender aos anseios do cidadao e de protegé-lo da violagdo de seu direito ndo poderiam ser
deixados de lado simplesmente para dar preferéncia a liberdade criativa®.

Todavia, quando se analisa particularmente a liberdade de manifestacdo artistica, ¢
comum o entendimento consubstanciado pelo ex-ministro Celso de Mello, na relatoria do RE
635.023, de que ela ndo estd sujeita ao controle estatal, a restrigdes burocraticas, pois a
criacdo artistica advém do livre espirito humano, da alma do criador, que nao pode sofrer
limitagdes ideologicas ou estéticas’, sob pena de perder seu carater proprio.

Em outras palavras, como a arte ¢ justamente o instrumento habil para questionar os
costumes, deve ter a disposic¢ao “o livre exercicio da criacao, producao e divulgacdo de obras

de arte, sem submeter-se a censura.”’!

Nesse sentido, os artistas gozam de direito
aparentemente mais amplo, mas, bem como as demais liberdades, nao absoluto.

Aliés, como consequéncia dessa vedacao da censura prévia dos conteidos expressivos,
a Constitui¢do oferece em seu art. 5, inciso V, a possibilidade de indenizagdo postera, por
dano material, moral ou & imagem que sejam eventualmente ocasionados pelo exercicio da
liberdade de expressdo, constituindo para ela um limite. Em outras palavras, a regra geral da

Constituicao ¢ a reparagdo posterior dos eventuais danos e lesdes, ndo a repressao prévia para

evita-los’. Isso afirma o ex-ministro Celso de Mello em seu voto na ADPF 13073:

“A responsabilizac@o a posteriori, em regular processo judicial, daquele que
comete abuso no exercicio da liberdade de informacdo ndo traduz ofensa ao que
dispdem os §§ 1° e 2° do art. 220 da CF, pois € o proprio estatuto constitucional que
estabelece, em favor da pessoa injustamente lesada, a possibilidade de receber
indenizacao "por dano material, moral ou a imagem" (CF, art. 5°, V e X)”.
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A respeito da reparacdo, diz-se que ¢ direito de titularidade universal, ou seja, ocorrera
quando a expressao violar um direito de todos e de qualquer um, e serd oponivel também a
um destinatario de relagdo privada™.

Por fim, como a responsabilidade pelo uso da liberdade de expressdo ¢ subjetiva, na
consideracao de eventual indenizagdo, sdo perscrutados a existéncia de dolo ou culpa do
ofensor, o carater da vitima, o envolvimento de algum interesse social etc. Dai que o STF
revela ter uma atuacao cautelosa quanto ao reconhecimento desse direito a indenizagao, pelo
uso da ponderacdo no caso concreto e, costumeiramente, da doutrina da valoracdo

preferencial da liberdade de expressao.

1.5 Ponderacao e carater preferencial

As normas organizam-se entre regras e principios. Tradicionalmente, principios e
regras sdo diferenciados pela generalidade: principios sdo normas mais gerais (por exemplo, a
que garante a liberdade de crenca), e regras sdo mais especificas, como a que garante a
imunidade tributaria para os locais de culto”.

Alexy, porém, aprofunda essa analise. Para ele, principios sd3o normas que ordenam a
realizacdo de algo na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas: sdo
mandamentos de otimizacdo, que podem ser satisfeitos em graus variados’. As regras, por
sua vez, sao normas satisfeitas de forma determinada: ou € completamente cumprida ou ¢
completamente descumprida, sem graus — sdo, portanto, determinagdes’”.

As possibilidades juridicas da realizagdo de um principio sdo definidas quando ele ¢é
colocado em conflito com outro’®. Feita a distingdo acima, ¢ possivel analisar como isso seria
resolvido: como podem ter gradacao na aplicagcdo, um dos principios colidentes deve ceder e o
outro tera precedéncia em face dele, sob determinadas condigdes™.

Usa-se, portanto, a lei da colisdo, que ¢ quando os interesses conflitantes sdo
sopesados para definir qual deles (que abstratamente t€ém o mesmo valor) t€m mais peso no
caso concreto®. Nenhum principio é removido do ordenamento juridico, nem ¢é criada uma

exce¢do a sua aplicacdo (o que caracterizaria a introdu¢do de uma nova regra), mas ¢

“MACHADO, 2001 apud MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2023, p. 234.

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, tradugio Virgilio Afonso da Silva da 5* Edi¢do alema. Sdo
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simplesmente estabelecida entre eles uma relacdo de precedéncia condicionada as condigdes
do caso concreto®.

Assim, os principios sdo razdes prima facie, nao razdes definitivas, de mandamento
definitivo. Por outra expressdo, as razdes que os principios trazem devem ser levadas em
conta com preferéncia, mas ndo absolutamente aplicadas (como funciona com as regras)®.
Por tudo isso, o autor ndo aceita a existéncia de uma relagdo precedéncia geral ou absoluta
entre principios, pois que sempre deve ser analisada a configuracdo tipica do caso®. Nesse

sentido, comenta:

“Se existem principios absolutos, entdo, a defini¢do de principios deve ser
modificada, pois se um principio tem precedéncia, em relacdo a todos os outros em
casos de colisdo (...), isso significa que sua realizagdo ndo conhece nenhum limite

juridico, apenas limites faticos. Diante disso, o teorema da colisio ndo seria

aplicavel.”®,

Entretanto, admite que o resultado dos sopesamentos sejam usados como normas de
direito fundamental atribuidas: mandamentos prontos ao qual um caso semelhante pode ser
subsumido, funcionando como regras®.

De forma légica, também se aplica aos principios a proporcionalidade, que envolve os
critérios da adequagdo, necessidade e ponderagdo (sopesamento ou proporcionalidade em
sentido estrito). Os dois primeiros dizem respeito a exigéncia da maxima realizacdo em
relacdo as potencialidades do fato concreto: a adequacdo exclui os meios inadequados de
aplicacdo e a necessidade escolhe o meio que afetarda menos os outros principios do conflito®.

A ponderagdo, por sua vez, regula propriamente a medida da aplicagdo de cada
principio. Segundo Alexy, um principio deve ser afetado (ndo satisfeito) na medida da
importancia da satisfagdo do principio conflitante®. Dai que s6 é possivel falar em pesos
relativos dos principios, mas nunca em um peso absoluto®®.

Diante disso, em 2018, foi aprovado o enunciado 613 do Conselho de Justica Federal

(CJF), na VIII Jornada de Direito Civil*, que versa: “A liberdade de expressdo ndo goza de

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 96.

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 104.

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 96.

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 111.

& ALEXY, Robert, 2008, p. 102.

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 117-118.

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 167.

8 ALEXY, Robert, 2008, p. 168.

% BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 613 da VIII Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de
Estudos Judiciarios, 2018.



posicdo preferencial em relagdo aos direitos da personalidade no ordenamento juridico

brasileiro””°

. Ainda assim, ¢ comum a posi¢cdo de da-la prioridade no conflito de principios
constitucionais e direitos fundamentais, ndo no sentido de que se crie uma hierarquizagao
prévia de valores, mas de que no caso real se priorize tal liberdade, apds uso de
proporcionalidade e sopesamento’.

Isso se deve tanto pela relevancia desse direito no ordenamento brasileiro, pois que
embasa muitos outros valores protegidos pela Constitui¢do, quanto por sua natureza
principioldgica, que insta a exigéncia de maior resguardo. Nesse sentido, a regulacdo dessa
liberdade tem como eixo a premissa de realizagdo méxima, significando que deve ser
garantida idealmente no maior grau possivel, dentro das condi¢des juridicas e faticas
presentes’.

Desta feita, para compreender melhor a questdo, ¢ fulcral entender que dar preferéncia
a um direito ndo quer dizer que este terd carater absoluto, mas tdo somente que qualquer
restricdo a ele demandara maior 6nus argumentativo, requererd mais esforco, pois que intenta
impedir a prote¢do de um direito primado”. Com isso, concorda o autor Claudio Chequer®™,
dissertando que esse direito ¢ base de fundamento da democracia, sendo suas restricdes meras
excegoes que precisam de uma justificagdo solida.

Nesse interim, para a concepc¢ao desse estudioso, tal prerrogativa tem carater de
primazia quando disser respeito a um assunto de interesse publico, devendo gozar do méximo
de eficacia, mas sera tratada normalmente como direito fundamental, sem hierarquizagao,
quando a questdo for particular. Como justificativa geral para isso, o pensador coloca a
relevancia da liberdade de expressdo para o proprio sistema democratico, visto que permite a
veicula¢do de informagdes relevantes para a manutencdo do corpo social®.

Em vista disso, Chequer deduz dois argumentos que embasam a preméncia em
conferir a esse direito um carater de supremacia sobre outros que com ele conflitarem:
primeiro, pelo direito (e certa necessidade) dos cidadaos de conhecer os assuntos de interesse

publico; segundo, pelo dever da imprensa de informé-los®.

% FAVERO, Sabrina; DA CUNHA E CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues. A LIBERDADE DE EXPRESSAO
TEM UMA POSICAO PREFERENCIAL?. Rede Interamericana de Direitos Fundamentais ¢ Democracia, 2021.
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Inicialmente, o verdadeiro funcionamento da democracia depende da efetiva
participagdo do povo, que, por sua vez, deve ter acesso a pluralidade de ideias para livremente
aderir a alguma delas e engajar-se na vida comunitaria dentro do viés escolhido. De outro
modo, isso significa que o sustento da democracia vem da opinido publica livre, que €
alcangada unicamente com a disponibiliza¢do das ideias e fatos de relevancia publica, em suas
mais diversas faces”’.

De maneira especifica, essa perspectiva liga-se aos meios de comunicacdo, agentes
com capacidade para repassar informacdo em massa, sendo cruciais para exprimir as
autoridades o pensamento e a vontade do povo, bem como para explicitar a esse mesmo povo
quais s3o0 suas proprias caracteristicas. Isto posto, trazendo ao lume as distintas superficies de
uma questdo, a midia fornece aos cidadaos bagagem para a interpretacdo da realidade e a
feitura de suas escolhas®.

Para os artistas esse carater informativo ¢ bastante verdadeiro: a arte é por esséncia
uma manifestagdo de vanguarda, questionadora dos costumes do tempo, responsavel por
trazer a lume novas perspectivas. Ou seja, ela garante o pluralismo de ideias, naturalmente
sobre temas de relevo social®.

Portanto, tendo em vista que tudo isso ¢ imprescindivel para a democracia, para além
de ser capacitada para instruir os individuos, a midia e a arte t€m o dever de fazé-lo — ora,
justamente para isso sdo dotadas das liberdades de se comunicar. Por certo, devem fazé-lo
sempre com responsabilidade, compromisso que decorre da promessa feita com a sociedade
(ainda que implicita) de apresentar informagdes fidedignas e importantes, principalmente no
ambito da imprensa, matérias que merecem ser noticiadas e assimiladas'®.

Com efeito, as informagdes que ensejariam a primazia seriam aqueles fatos que
atingem o cidadao, direta ou indiretamente, que influem na sua visao a respeito da atualidade
da democracia e que sejam relevantes para sua participagdo devida no processo democratico.
Contudo, no caso concreto, deve-se sempre interpretar a situacdo do emissor ¢ do receptor
dessa mensagem, para garantir que aquele direito se expresse livremente e que este seja
informado correta e inofensivamente'’".

Dado o exposto, pelo direito do povo de se informar e do dever da midia e da arte de

informa-lo, entende Chequer que o intérprete do caso factual esta autorizado “a calibrar,
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inicialmente, a balang¢a da ponderagdo, conferindo mais peso a liberdade de expressdo™'®,

principalmente para possibilitar a realizacdo do munus comunicativo de forma desinibida e
solida'®.

Em certo sentido, tal percep¢do estd de acordo com a do Supremo Tribunal Federal,
como se v¢ pela andlise de alguns de seus julgados, dando preferéncia ao direito da liberdade
de expressdo nos casos concretos.

No julgamento da ADPF 130, ¢ esclarecida a tomada de posi¢do do STF em dar
preferéncia a liberdade expressiva no voto do ministro relator Carlos Ayres Britto'®. Nesse
contexto, proclama que a liberdade de expressdo s6 podera ser restringida por hipdteses
constitucionais, o que, de certo modo, gera uma posi¢ao primaria desse direito — entendimento
confirmado pela Ministra Rosa Weber, no julgamento da ADI 4815'% e pelo Ministro
Alexandre de Moraes, na ADI 4451'%.

Também na ADI 4815, Barroso diz expressamente que cré que a liberdade de
expressao desfruta de uma posicao preferencial, discorrendo nas seguintes paginas de seu voto

17 Resumidamente, sdo eles a relevancia para o desenvolvimento

0s motivos que a justificam
da personalidade e para o interesse democratico e a explicitagdo do legislador constituinte das
possiveis restricdes a esse direito, o que indica que eventuais limitagdes sdo excepcionais €
requerem maior embasamento para que ocorram. Além disso, o ministro sustenta a
preferéncia no fato de que o direito a liberdade de expressdo serve de fundamento para o
exercicio de outras liberdades (artistica, intelectual, de imprensa...)'®.

Em adicdo, na ADI 4451, mesmo tendo sido undnime a compreensao de que nio ha
uma hierarquia ja pressuposta entre os principios constitucionais, isto é, que todos devem ser

109

contrapostos ao caso concreto, houve a declaracio do Ministro Edson Fachin

(acompanhado pelo Ministro Barroso''’) no sentido de que a Corte realmente tem focado no
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direito a liberdade de expressdo, que ¢é privilegiada na maioridade dos casos''’. De outro
modo, nenhum direito ¢ maior do que o outro simplesmente pelo valor de seu conceito, mas
ao observar a aplicacdo deles aos casos reais se reconhece que a liberdade expressiva €
colocada numa posi¢ao prioritaria.

Por fim, toda a linha de pensamento do STF pode ser sumarizada pela seguinte frase
do Ministro Luiz Fux: “ndo ha negar que mesmo liberdades preferenciais, como sdo as
liberdades de expressdao e de imprensa, podem ser limitadas em uma atividade de ponderacao,
maxime quando o seu modo de exteriorizagdo redunde em um menoscabo de outro principio
prioritario segundo o quadro da Constituigdo'?.”

Enfim, como relata Pedro Lenza, a defesa da doutrina e da jurisprudéncia quanto a
posigdo preferencial ndo exclui limites e restricdes dessa preferéncia diante do confronto com
direitos fundamentais e bens juridico-constitucionais individuais e coletivos (principalmente
com a dignidade da pessoa humana).

Em resumo, por meio dos critérios da ponderacdo e da proporcionalidade, sempre com
a manutencao do nucleo essencial dos direitos em conflito, essas limitacdes hao de ser
promovidas, por decis@o judicial, a fim de resguardar da melhor forma todos os valores
protegidos pela Carta Magna'’. Enfim, cabe ao Poder Judiciario, mediante essa avaliagdo
ponderada das prerrogativas constitucionais conflitantes, definir em cada situagdo a liberdade

que deve prevalecer ',

CAPITULO 2 - A LIBERDADE RELIGIOSA

No rol dos direitos fundamentais, encontra-se também a liberdade religiosa, direito que
teve longa discussdao no contexto mundial e nacional até que se chegasse aos moldes atuais
(cap. 2.1). Na Constitui¢do vigente, ele ¢ tutelado na forma das liberdades de crenca e de
consciéncia, ambas tendo como objeto a religido, mas com ambitos de atuagdo e titulares
distintos. Com efeito, encontram embasamento no pluralismo politico e na isonomia religiosa,
o que influi na laicidade do Estado brasileiro (cap. 2.2).

Sendo um principio fundamental, a liberdade religiosa tem o exercicio balizado pelo

exercicio dos demais, principalmente pelo da liberdade de expressdo. Relacionada com ele, a
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liberdade de religido adquire a aparéncia de “discurso religioso”, para o qual sdo dadas novas
restrigdes e protecdes, com o fim de que haja o correto balanceamento de cada uma das

liberdades nele envolvidas (cap. 2.3).

2.1 Origem

Menos do que se costuma pensar, as institui¢des religiosas e juridicas t€ém uma longa

15 baseadas

historia em comum, tendo as religides trazido as primeiras normas de convivéncia
em mitos e revelagdes divinas compartilhadas pelo povo, como visto no Codigo de Hamurabi,
datado do século XVIII a.C."®. Inclusive, o povo hebreu foi um dos primeiros a adotar o
constitucionalismo, usando as normas religiosas como valoradoras dos governos seculares'"’.

Na era pré-crista, a religido do povo era a oficial do Estado, visdo que foi abolida com
a ascensdo de Roma, quando o pantedo se encheu de novos deuses, todos de culto permitido,
desde que respeitado o poder maior de César. Isso se manteve até a chegada do Deus cristao,
que era inconcilidvel com os demais, motivo pelo qual os cristdos foram duramente
perseguidos até o ano 311, quando o imperador Constantino reconheceu a fé crista e permitiu
o seu culto. A liberdade dos cristaos se firmou ainda mais em 380, quando o cristianismo se
tornou religido oficial do Império Romano''®.

Com o passar dos séculos, o cristianismo fortaleceu seu papel de “parceiro do Estado”,
cumulando na institui¢do do Sacro Império Romano. Em 1054, porém, teve inicio a ruina
dessa unidade do mundo cristdo-catolico com a divisdo da Igreja Catdlica em Apostolica
Romana e Ortodoxa. Porém, a fusao entre poder religioso e estatal ainda permanecia intacta
dentro de suas jurisdigdes'”.

Foi apenas no século XVI que diversos lideres religiosos, influenciados pelo
Renascimento e pelo fortalecimento dos estados nacionais, passaram a contestar a suprema
autoridade catdlica, votando pela aplicagao do individualismo a religido. Esse movimento da

Reforma Protestante se consumou em 1517, com a separagdo da primeira denominagdo
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religiosa cristd, os luteranos'”

. A partir dai a liberdade religiosa entrou em pauta, dada a
necessidade de lidar com as intensas erupgdes de novos grupos de crentes. Ainda assim, esse
direito constituia uma simples tolerancia as outras seitas cristds, ndo procurando proteger a
espiritualidade dos professos, mas meramente a paz da nagdo''.

No século XVIII, por causa do Iluminismo e da Revolugdo Industrial, ganhou
proeminéncia a ideia da emancipagdo individual, que carregou consigo as questoes de
liberdade de crenga e de opinido. Finalmente, esse fendmeno levou ao reconhecimento da
liberdade religiosa na Bill of rights da Virginia (1776), na Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789) e na 1* emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos (1791)'*

Por tudo isso se vé que a nogdo presente da liberdade religiosa ndo nasceu num
formato integral desde o Iluminismo ou a Reforma, mas foi impulsionada por esses
acontecimentos e lapidada até que se chegasse ao que se entende hoje. Para Takaoka, ela
surgiu somente quando o Estado deixou de se preocupar com a questdo religiosa, dando tal
prerrogativa aos proprios individuos'*® — por esse motivo, ao conceituar a liberdade religiosa,
o autor inclui como requisito essa posi¢ao neutra do Estado.

Apesar das mudangas no contexto global, o direito da liberdade religiosa no Brasil
recebeu por muito tempo a direta influéncia do Estado. Na Constituicdo de 1824, ainda que
houvesse liberdade de crenga, a religido Catdlica Romana constava como a oficial, sendo

124 Mesmo

permitido as outras denominagdes apenas o culto doméstico, sem templo exterior
com tais restrigdes, ja reconhecia certa isonomia do cidaddo: ndo podia ser perseguido por
motivo de religido, com a condi¢do de que respeitasse a religido oficial e ndo ofendesse a
moral publica'®.

Foi somente com a Constituicdo de 1891 que se consolidou a separagdo entre Igreja e
Estado, ao afirmar a plena liberdade de cultos em seu artigo 72, § 3° que “todos os individuos
e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto” e no § 7°, “nenhum

culto ou igreja gozarad de subvengdo oficial”'*. Também previa que nenhum cidaddo seria

privado de seus direitos civis e politicos por motivo de crenca ou funcao religiosa, proibindo,
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contudo, a escusa de consciéncia, isto ¢, que se eximisse de um dever civico por tais
motivos'?’.

Com a Carta de 1934, a liberdade de culto foi reconhecida expressamente, desde que
ndo contrariasse a ordem publica e os bons costumes — isso se manteve em 1937 ¢ em 1946'%,
Também em ambas, quanto a questdo da privacdo de direitos por convicgdo religiosa, agora
eram excetuados os direitos politicos'”. Em 1946, inovando em relagdo as Cartas Magnas
anteriores, previu-se a escusa da consciéncia de forma primitiva, podendo a lei instituir
obrigacdes alternativas para quem a invocasse para descumprir uma obrigagio geral'*.

Na Constituicdo de 1967, perdeu-se a previsdo de escusa de consciéncia, mas
mantiveram-se as disposi¢cdes sobre a ordem publica e os bons costumes'', a indistingdo de
pessoas por credo religioso'? e a liberdade dos cultos'*.

A atual Constitui¢do de 1988 segue o padrio das anteriores ao fazer invocagdo a Deus
no preambulo (com exce¢do daquelas de 1891 e 1937), além de proibir o embaraco a cultos
religiosos'**. Também aperfeicoa a previsdo da escusa de consciéncia no art. 5°, VIII, ndo
sendo os individuos privados de direitos ndo sé por crenga religiosa, mas também por
convic¢ado filosofica ou politica, exceto se forem invocadas para se eximir de obrigacao legal
e se recusarem a prestagdo alternativa'®®. Como ruptura, ndo menciona a restricio da
contrariedade a ordem publica e aos bons costumes'*®, o que ndo significa que o culto
religioso € protegido irrestritamente, ja que, sendo um direito fundamental, ndo € absoluto no
caso concreto'’.

Para dificultar o embarago ao exercicio da liberdade religiosa, a Carta presente prevé a
imunidade tributdria para os templos de qualquer culto, em seu art. 150, VI, “b”. Ora, a via
tributaria ¢ um meio facil e eficaz de obstruir o funcionamento de uma entidade religiosa,

pois, se cada culto tem uma diferente onerosidade, a um ¢ dada maior facilidade e a outro,

dificuldade para funcionar. E notavel que essa desoneragdo de impostos nao distingue credos,
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mas se aplica a qualquer religido — ¢ sempre necessario averiguar o que cabe no conceito de

religido, para saber o que faz jus ao beneficio tributario'*.

2.2 Conceituacio geral

A liberdade religiosa pode se definir de modo simples pelo “direito fundamental que
tutela a crenga, o culto e as demais atividades religiosas, dos individuos e das organizagdes
religiosas, e consagra neutralidade estatal'*”. Segundo o entendimento do STF no julgamento
do RHC 146.303, de relatoria do Ministro Edson Fachin, o direito em face ¢ a possibilidade
de existirem multiplas crencas/descrencas religiosas, que se harmonizam na tolerancia, para a
sobrevivéncia das fés protegidas pela Constituigdo'*.

Seu objeto ¢ a religido, conceito que se mostrava mais restrito até o século XIX, pois
tinha como seus requisitos a crenga em uma divindade, a existéncia de uma moralidade
propria e o carater de adoragdo. A partir do século XX, essa visdo da religido como teologia
sistematizada deu lugar a observancia do conceito pela perspectiva do crente, passando a ser
caracterizada pela “crenga ou manifesta¢do da crenga no poder divino ou sobrenatural”'!,

Para Teraoka, ndo se faz mais fulcral uma organizacao, uma sistematica de doutrina ou
um lider, somente a manifestagdo espiritual, a vinculagdo a um ser ou poder imortal e o
carater ndo-racional (sendo, seria confundida com uma filosofia ou ideologia)'*>. Em
contradi¢do, Gilmar Mendes mantém a conceituagdo mais especifica, adicionando ao nucleo
central - ser um sistema de cren¢as num ser divino - os requisitos de ter um escrito sagrado,
uma organizago e rituais de ora¢do e adoragdo'*. Essa restri¢cdo € relevante para denominar
quais cultos sdo dignos da recepcao de beneficios constitucionais, como a imunidade
tributaria.

De qualquer modo, ¢ certo que a religido se liga especificamente a ideia do
sobrenatural, ndo sendo de mote comercial ou educacional, ou seja, ndo ¢ motivada pelo lucro

nem pelo estudo da filosofia ou qualquer outra matéria do mundo natural/ racional'*.

138 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Liberdade religiosa no Brasil Império ¢ no Brasil contemporineo. Revista
Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL, Maceio, v. 1, n. 1, p. 56-67, jul/dez. 2010. p. 64—65.

13 TERAOKA, 2010, p. 52.
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Portanto, o objeto da liberdade religiosa sdo crencas em verdades sobrenaturais, cridas pelos
fiéis sem serem embasadas por evidéncia cientifica'®.

Sendo esse direito de natureza complexa, por proteger elementos subjetivos, de crenca
individual'*, ao Estado é permitido analisar certos aspectos para averiguar se deve ou ndo ser
concedida sua protecdo constitucional em certo caso. De inicio, pode analisar a “sinceridade
religiosa”, a boa-fé do professo, se realmente ha em sua crenga pessoal as caracteristicas do

conceito relatado'"’

, mas ndo cabe a ele decidir sobre sua veracidade. O Estado também ndo
pode medir a protegdo da Constituicdo com base na importancia social ou na quantidade de
fiéis da religido, devendo ser concedida a todos os tipos de comunidades'*.

No texto constitucional, a disposi¢do mais relevante sobre tal assunto se encontra no
artigo 5°, VI, que versa: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protec¢do aos
locais de culto e a suas liturgias”. No inicio do dispositivo, o legislador separa as liberdades
de consciéncia e de crenga: a primeira ¢ mais abrangente, tratando da escolha de ter religido e
das convicgdes ndo-religiosas, enquanto a segunda sempre esta ligada a religiosidade'”’.

E nesse sentido que dispdem Mendes, Branco e Sarlet, ao classificarem as liberdades
do dispositivo constitucional em de consciéncia e de religido. Dao a primeira delas o conteudo
da faculdade do individuo de formular juizos sobre si e sobre o mundo, numa esfera intima

inviolavel pelo Estado™’

. Dela deriva a possibilidade de escusa de consciéncia (Art. 143, §1°,
CF), que ndo ¢ necessariamente motivada pela religido, podendo significar obje¢do moral ou
ideologica'®'. Dai que, para Sarlet (divergindo dos outros autores), ela nio se restringe a
liberdade de formar a consciéncia, mas abarca a liberdade de atuar segundo essa formagdo'>.
A segunda ¢ a liberdade religiosa propriamente dita, na qual se inclui o livre exercicio do
culto e a prote¢do dos seus locais e de suas liturgias, além da organizagio religiosa'>’.

De acordo com o pensamento de José Afonso da Silva, a liberdade religiosa se divide,

na realidade, em trés: a de crenga, a de culto e a de organizagdo religiosa, que dizem respeito,

respectivamente, a fé interior e doméstica, a fé exteriorizada e publica e a instituicdo de
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igrejas ou denominagdes religiosas'™. Sendo o pensamento interior irrelevante para o Direito,
para ele a liberdade de crenca de que fala o Texto Maior tem o sentido da liberdade de culto,
tutelando o direito do sujeito de se determinar externamente segundo o que acredita, por isso a
continuagdo do artigo protege os locais de culto e as liturgias'>,

Os motivos da protegdo dada a esse direito religioso apontam, em geral, para a
protecdo do homem (individuo e coletividade), para que possa ter opgao religiosa e pleno
exercicio da sua face espiritual, afastada qualquer pressdo as suas manifestacdes'*. Se
expressam assim Gilmar Mendes e Paulo Branco, ao afirmarem que “a Constitui¢ao protege a
liberdade de religido para facilitar que as pessoas possam viver a sua &'’

Uma outra razdo menos clara é o incentivo a desconcentracdo do poder politico, ja
que, por certo, se houvesse uma religido oficial, o poder estaria concentrado em seus
membros, que teriam vantagens em relagdo aos demais cidaddos'*®.

Além dessas, ¢ cabivel encaixar nesse rol a manuten¢do do pluralismo politico,
principio consagrado no proprio predmbulo da Constituicdo, que objetiva oportunizar a
multiplicidade de concepgdes para a formacao da vontade do Estado, em todos os ambitos da

convivéncia humana, o que inclui a religiosidade'”

. Dai se tem que nenhuma maioria, nem
mesmo religiosa, por mais louvavel que seja seu ideal, pode restringir os direitos
fundamentais das minorias, tendo todos a liberdade de se expressar, organizar ¢ discordar uns
dos outros. Em outras palavras, “a manifestacao de uns ndo pode violar a integridade moral de
outros'%"”,

Nesse viés, a liberdade em questdo estd relacionada ao direito da isonomia religiosa,
prevista expressamente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (artigo 11.1),
estando presente de forma genérica no caput do artigo 5° da Constitui¢do atual do Brasil'®.
Essa isonomia rege que nenhum individuo pode sofrer discriminacao por causa de sua religiao
ou, em escrita diversa, que todos serdo tratados da mesma maneira independentemente de sua
opcdo religiosa — ja que sO existe verdadeira liberdade se essa for promovida a todos, em

status de igualdade'®.
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Com efeito, analisada pelo ambito coletivo, a liberdade religiosa inadmite que grupos
religiosos majoritarios usem de seu poder para eliminar os minoritarios'®, podendo esses
receber mais atenta protecao, dada a corriqueira discriminagdo que sofrem. Por outro lado, tal
aten¢do as minorias ndo pode fazer esquecer que os grandes grupos religiosos também podem
ser alvo de criticas ferrenhas (como se v€ no caso a ser analisado no Capitulo 3), a ser também
ponderadas e reprimidas a medida necessaria. Lembremo-nos que, ainda que laico, o Estado
brasileiro deve garantir a pratica de todos os credos existentes'®,

Ja em seu ambito individual, esse direito ¢ concedido a todas as pessoas fisicas
brasileiras e aos estrangeiros que residem no Brasil, se estendendo apenas para as pessoas
juridicas que constituem organiza¢des ou associagdes religiosas, dado que as demais devem
manter postura neutra, sem possibilidade de fazer op¢do por tal ou qual religiao'®. Para a
visdo de Sarlet, os estrangeiros ndo residentes também sao titulares da liberdade religiosa,
pois, sendo ela conexa com a liberdade de consciéncia e a dignidade da pessoa humana, ¢

aplicavel o principio da universalidade'®

. Enfim, alcanca tanto os religiosos quanto os
ndo-religiosos, dada a abrangéncia da liberdade de crenga'®’.

Em relagdo a abrangéncia da liberdade religiosa, sdo asseguradas duas dimensdes de
protecdo: a primeira, subjetiva, que garante a faculdade de confessar ou ndo uma fé, e a
segunda, objetiva, que impede a perturbacdo ou coacdo estatal ou de particulares'®®. Sdo esses
elementos que fundamentam a neutralidade religiosa do Estado, que nao ¢ confessional, isto €,
ndo possui nenhuma religido oficial'®.

Todavia, segundo inteligéncia do STF, isso ndo pode ser confundido com indiferenga
estatal, o chamado laicismo, que é uma postura de mera tolerancia religiosa'”. Ele deve,
antes, quando necessario, adotar atitudes positivas para afastar impedimentos ou dificuldades
171.

de se fazer certas opgdes em matéria de fé'"': deve garantir as condigdes para facilitar o

exercicio da liberdade religiosa'”?. Assim, quando o Estado coibe afrontas a determinada
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religido, ndo o faz por questdo de fé, mas porque é presumivel que esse aviltamento provoca
reacdes violentas'”, que ameagam um determinado comportamento religioso.

A laicidade estatal tampouco significa inimizade com a fé (um Estado antirreligioso),
podendo o Poder Publico inclusive aceitar a colaboracdo e fazer aliancas com os poderes
religiosos'”, como revela o artigo 19, I, da Constitui¢do. Pelas palavras de Sarlet, “uma coisa
¢ o Estado ndo professar nenhuma religido e ndo assumir fins religiosos, mantendo uma
posi¢do equidistante e neutra, outra coisa ¢ assumir uma posi¢ao hostil em relacdo a religido e

mesmo proibitiva da religiosidade™'”.

2.3 O discurso religioso

A propria estrutura do regime democratico exige que haja o pluralismo de ideias, a
diversidade de sujeitos e a conversa sobre os interesses distintos dentro da comunidade.
Portanto, sendo a matéria da religido um dos motores que instigam esse pluralismo, é certo
que ela fara parte do debate publico e, em consequéncia, podera ser alvo de comentarios e

criticas'’®

. A linha ténue nessa questao ¢ diferenciar o crente do conteudo da crenga, ¢
encontrar o equilibrio entre respeitar o sujeito, mas poder livremente comentar sobre e até
desprezar sua crenga'”’.

Dai se vé que, quando se encontra relacionada a comunicagdo social, a liberdade

religiosa ¢ tratada como uma “modalidade da liberdade de expressio™'™

, recebendo dessa
liberdade novas protegdes, como, por exemplo, a vedagdo a censura. H4, entdo, maior espaco
para a liberdade do discurso, dado que o aspecto religioso ndo pode ser valorado pelo
Estado'”.

Todavia, isso de nenhum modo significa que a expressdo em matéria religiosa ¢
absoluta: se pudessem ser admitidas quaisquer falas em matéria religiosa, como um “livre
mercado de ideias”, € certo que algum beneficio seria alcangado, como a maior amplitude da
discussdo publica, que se desenvolveria sem barreiras ou moralismos. Contudo, isso afetaria a

concepgdo constitucionalista que procura valorizar todos os direitos fundamentais em grau

maximo'?°,
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Por isso, apesar da flexibilidade, as falas de indole religiosa ndo sdo protegidas pela
liberdade de expressdao quando transbordam os niveis de razoabilidade e afrontam a préopria
dignidade da pessoa humana'®'. Por for¢ca desse direito, ndo ¢ admitida a violacdo da
integridade moral de grupos religiosos e seus participantes, sendo isso caracterizado como
discriminagdo religiosa, que pode ocorrer por ofensas verbais, violéncia fisica ou simbolica'®.

Aqui cabe ressaltar o que foi dito pelo STF, na ementa do RHC 146.303'%:

Ha que se distinguir entre o discurso religioso (que ¢ centrado na propria
crenga ¢ nas razdes da crenca) e o discurso sobre a crenga alheia, especialmente
quando se faga com intuito de atingi-la, rebaixd-la ou desmerecé-la (ou a seus

seguidores). Um ¢ tipicamente a representacdo do direito a liberdade de crenga
religiosa; outro, em sentido diametralmente oposto, é o ataque ao mesmo direito.

Assim, ha que se fazer a diferenciagdo entre critica religiosa e intolerancia religiosa. A
primeira ¢ simplesmente, como revelado na ementa, o exercicio do direito de se referir a
crenca alheia, fazendo juizos a respeito do que acredita. Esse direito deriva do privilégio da
livre manifestagdo do pensamento, do qual surge o direito de critica, protesto e
discordancia'®. Por outro lado, a intolerancia se mostra quando o discurso notadamente busca
a incitagdo de violéncia a um grupo religioso, rebaixando ou desmerecendo sua doutrina ou
seus crentes.

Na analise da manifestagdo religiosa, ¢ ainda mais delicado quando ela esté inserida no
meio artistico, dentro do qual se justificam condutas por vezes inadequadas, principalmente
na comédia. A tenacidade da questdo se centra no fato de que ao mesmo tempo em que as
religides devem ser respeitadas, a classe artistica ndo pode ser continuamente censurada, pois
também protege um bem tutelado pela Constituigdo, a cultura'™.

Ainda assim, a arte ndo ¢ embasamento para que tudo seja permitido, devendo o artista
que vilipendiar cultos, dogmas ou objetos de outra religido - qualquer que seja -, ser punido

186

pessoalmente conforme o abuso de seu direito ®*. Ora, ainda que ndo necessariamente

represente a opinido de quem a realiza, a apresentacao artistica atrela seu locutor e pode gerar

para ele consequéncias pelo seu discurso, principalmente pelo seu contexto de veiculagdo'’.
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Aqui retorna a importancia de se diferenciar o alvo do discurso (se € o crente ou se ¢ a sua f¢),
além de averiguar se enseja em discriminiacao religiosa ou no mero debate de ideias.

Nesse sentido, Pereira, com base em Dworkin, discute dois tipos de ofensa. A
principio, seria ofensiva e merecedora de puni¢do civel e criminal aquela expressao artistica
que pretendesse evidentemente aviltar o grupo religioso atacado, sem intencdo de provocar
um debate saudavel sobre a crencga atingida — é o caso da ofensa deliberada. Enquanto isso, se
o locutor simplesmente nao considerou a sensibilidade da questdo para seus interlocutores,
tendo uma insensibilidade culposa, seria responsavel apenas por reparagdo civil. Ambas estdo
marcadas, em diferentes niveis, pela gratuidade da agressdo e pela falta de profundidade na
discusso de um assunto delicado, como o ¢ a religiosidade'®®,

Em resumo, como na democracia ndo ha garantia de que ndo seremos ofendidos'®’,
para o correto balanceamento entre a liberdade de expressdo e o respeito a crenca religiosa, o
Estado estara sempre atento a ponderagdo, seguindo o mote de que no regime democratico

ndo ha tema proibido, mas limites ao seu exercicio'®.

CAPITULO 3 - ANALISE DA RECLAMACAO 38.782

Apos a explanagdo da base tedrica sobre a qual recai a discussdo a respeito do caso a
ser analisado neste artigo, faz-se necessario apresentar um breve relato da situagdo que levou
a enorme repercussao do “Especial de Natal” (cap. 3.1), bem como o voto de cada ministro na
Reclamagdo 38.782 do STF (cap. 3.2), de modo a entender a constante de suas razdes de

modo critico (cap. 3.3).

3.1 Apresentac¢ao do caso

Em 2019, o grupo de comédia “Porta dos Fundos”, conhecido nacionalmente por suas
satiras feitas a temas sensiveis, disponibilizou, por meio da plataforma de streaming Netflix, o
filme “Especial de Natal Porta dos Fundos: A Primeira Tentagdo de Cristo". A produgao

retrata Jesus Cristo ao retornar do seu retiro de 40 dias para o deserto, tempo em que “se
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encontrou”, descobrindo-se gay e um jovem de tendéncias “hippies”. Nesse viés, mostra com
completa dessacralidade a vida da Sagrada Familia de Nazaré, deturpando a historia biblica'®".

Pouco tempo apds o langamento, a Associagdo Centro Dom Bosco de Fé e Cultura
ajuizou uma acdo civil pablica (ACP 0332259-06.2019.8.19.0001) em face do grupo de
comédia e da Netflix, sustentando que o filme ofendia a honra e a dignidade de “milhdes de
catolicos brasileiros”. Formulou pedido liminar para que fosse proibida a veiculagdo do
conteudo, também pediu que a plataforma arcasse com indenizagdo por danos morais
coletivos.

Nas palavras da Associacdo, a obra artistica configuraria “ato de intolerancia religiosa
e discurso de 6dio, ao retratar, as vésperas do Natal, Jesus Cristo como um homossexual
pueril, namorado de Lucifer, Maria como uma adultera desbocada e José como um idiota
traido por Deus, argumentando que o filme tem como intento primario o menoscabo e a
depreciacao da f¢é alheia”.

Julgado pela 16° Vara Civel do Rio de Janeiro, o pedido liminar foi indeferido.
Interposto agravo de instrumento (Al 0343734-56.2019.8.19.0001), o desembargador
plantonista do TJRJ concordou com o indeferimento, contudo, determinou que a Netflix
deveria incluir no inicio do filme e em sua publicidade um “gatilho”, avisando que se tratava
de “satira que envolve valores caros e sagrados a fé cristd”. Inclusive, a visualizagdo do filme

encontra-se ainda indisponivel na plataforma, com tal aviso na descrigao.

SERIES E FILMES ILIMITADOS ASSINE A NETFLIX Entrar

. -

FILME

ESPECIAL DE NATAL

PORTA DOS FUNDOS

A PRIMEIRA TENTACAO DE CRISTO

Especial de Natal Porta dos Fundos: A
Primeira Tentacado de Cristo

Nao disponivel em planos com andncios devido a restrigdes de
licenciamento.

Jesus esta fazendo 30 anos e traz um convidado surpresa para
conhecer a familia. (Satira que envolve valores caros e sagrados da fé
crista.)

: Gregorio Duvivier,Fabio Porchat,Antonio Tabet

Enfim, em decisdo monocratica do relator do recurso no TJRJ (Al

083896-72.2019.8.19.0000), foi decidido que o video deveria ser retirado. O magistrado

' RODRIGUES, Leonardo. Jesus gay e Deus mentiroso: o que o especial do Porta tem de controverso.... UOL,
Sdo Paulo, 11 dez. 2019.



sustentou que o direito as liberdades de expressdo, imprensa e artistica ndo € absoluto e ndo ¢
respaldo para qualquer manifestagdo, e que “a manutencdo da exibicdo do video humoristico
possuiria a capacidade de provocar danos mais graves e irreparaveis do que a suspensao de
sua veiculagao”.

Em resposta, a Netflix propos reclamacdo ao STF, pois entendeu que sua competéncia
foi usurpada, alegando que ¢ inconstitucional qualquer censura prévia, inclusive judicial, e
qualquer restricdo a liberdade de expressao ndo expressa na Constituicdo, como o € 0 aviso
sobre o conteudo do filme — o Uinico permitido seria a classificagdo indicativa, segundo a ADI
2.404. Ainda, formulou pedido liminar para a suspensdo dos efeitos das decisdes dos
desembargadores. E a seguinte a ementa da Reclamagao 38.782:

Reclamagdo. 2. Liberdade de expressdo. 3. Decisdes reclamadas que
restringem difus@o de conteudo audiovisual em que formuladas satiras a elementos
religiosos inerentes ao Cristianismo. 4. Ofensa a autoridade de decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos da ADPF 130 e da ADI 2.404. 5.
Limites da liberdade artistica. 6. Importancia da livre circulagdo de ideias em um
Estado democratico. Proibi¢ao de divulgacao de determinado conteudo deve-se dar
apenas em casos excepcionalissimos, como na hipotese de configurar ocorréncia de
pratica ilicita, de incitacdo a violéncia ou a discriminagdo, bem como de propagacgao
de discurso de 6dio. 7. Distin¢do entre intolerancia religiosa e critica religiosa. Obra
que ndo incita violéncia contra grupos religiosos, mas constitui mera critica,

realizada por meio de satira, a elementos caros ao Cristianismo. 8. Reclamacao
julgada procedente.

Assim, a reclamacdo foi entregue a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, mas a
analise da liminar foi levada ao Ministro Dias Toffoli, a época presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), pelo fato de que vigorava o periodo de recesso judiciario'®?. Nesse
contexto, a tutela de urgéncia foi deferida e, apos a analise da 2* Turma, por unanimidade de

votos, a reclamacao foi julgada procedente, nos termos do voto do Relator.

3.2 Votos dos ministros

O Supremo Tribunal Federal tem tido uma postura mais flexivel para admitir

N < . . . . o3
reclamagdes quanto a liberdade de expressdo, principalmente por dois motivos' : por ser
vulnerado com frequéncia na cultura brasileira e por ser considerado com uma posi¢ao

preferencial no ordenamento juridico. Esse entendimento, descrito na RCL 22.328, foi

192 Art. 13, inciso VIII, do RISTF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno do STF. atualizado
at¢ a Emenda Regimental n. 58/2022. Brasilia: STF, 2023.
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seguido durante todo o voto do ministro relator, Gilmar Mendes, justificado por ser esse
direito uma condicao prévia para o exercicio dos demais direitos e liberdades constitucionais.

Em principio, para o ministro, a liberdade plena da informacao e de imprensa s6 sao
possiveis ao ter como certa a proibigdo de toda e qualquer censura prévia, por conta da
disposi¢do constitucional do art. 220 e do julgamento da ADPF 130. Assim, mesmo no
exercicio da jurisdigdo cautelar, os magistrados ndo podem exercer uma pratica judicial
inibitoria'*, que ¢ forma inadmissivel de censura, posto que ha mecanismos alternativos a ela,
como o direito de resposta e a indenizagdo postera'®.

Com efeito, a reclamante havia afirmado que a mensagem de aviso determinada pelo
desembargador do TJRJ violou esse entendimento. O ministro concordou com essa alegacao,
embasando-a na ementa da ADI 2.404, segundo a qual ¢ impossivel restringir, subordinar ou
forcar a adequagio programatica a mandamentos cerceadores'. Por isso, considerou correta a
decisdo monocratica e a confirmou integralmente.

Apo6s fazer tais mengdes sobre o panorama geral do caso, coube ao magistrado dar
inicio a ponderagdo dos dois direitos que sdo caracteristicos a ele: a liberdade artistica e a
religiosa. Tendo ambos os direitos o carater principioldgico (pela teoria de Robert Alexy), ¢
necessario o sopesamento de seus limites'’.

Em primeiro lugar, a liberdade artistica, apesar de expressamente prevista no art. 5°,
IX, da CF, gera diversas controvérsias. O magistrado cita duas causas para esse fendmeno:
uma definicao de arte universalmente aceita é inalcangavel e nao raro a arte é manifestada de

forma inovadora, “polémica, subversiva e agressiva”'®®,

Por meio da jurisprudéncia alema'”

, Gilmar Mendes procurou delimitar o objeto da
liberdade artistica: a criagdo artistica € uma jungdo da obra e de seu efeito, sendo esse
conjunto o objeto da liberdade artistica — a liberdade incide sobre os dois. De outro modo,
tanto a apresentacdo quanto a divulgacdo da obra sdo abarcadas pela garantia de liberdade

constitucional.
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O reconhecimento por terceiros também caracteriza a arte para a doutrina alema, ou
seja, ¢ arte o que os outros que nao o autor reconhecem como arte. No Brasil, sendo ainda
incerto esse conceito, o julgador trouxe casos polémicos que o ilustram: a exposi¢ao
“Queermuseu” que foi rechagada pelo publico e uma pega com o Cristo travesti, que chegou a
ser banida no Rio de Janeiro™.

Para finalizar os exemplos, citou o julgado no HC 83.996, que julgou dispensavel o
enquadramento penal como ofensa ao pudor a simulagdo de masturbacao e a exibicao das
nadegas numa peca teatral. Ainda que o publico tenha vaiado o ato, mostrando que a
expressdo foi inadequada e deseducada, ndo houve a condenagdo, pois foi levado em
considera¢do que a manifestacdo foi restrita ao ambiente do teatro, no qual se encontravam
apenas adultos, conscientes do que poderia ser exibido ali*’.

Por tudo isso, o ministro concluiu que devem ser tidas em conta a reagdo ¢ a
capacidade do publico receptor da obra artistica antes de censura-la, tendo cada individuo a
autodeterminagdo, a capacidade de escolher o que quer consumir e dai formar sua propria
convicgdao®®?.

Sobre a censura a arte, trouxe o entendimento da Ministra Carmen Lucia no
julgamento da ADI 4.815, postulando que a censura ¢ um controle do outro, um modo de se
assenhorear do pensamento e do sentimento alheios e de controlar a informagdo que pode
passar aos outros’®. Alias, pelo julgamento da ADI 4.451, o Estado-censor exerce uma

99204

“ilegitima interferéncia no direito individual de criticar, isto €, de formular critica pessoal.

Para ilustrar melhor tal ponto dentro caso analisado, relembrou um trecho do julgado

de 1? instancia, que vale ser transcrito:

“[...] a circulag@o do trabalho de humor e satira se d4 apenas através do
streaming e em locais cujo acesso ¢ voluntario e controlado, de modo que o poder de
censura fica nas médos de cada pessoa isoladamente. Assim, a preocupagdo com a
manuten¢do dos valores que [a Associagdo Centro Dom Bosco de Fé e Cultura]
entende caros podem ser protegidos pelos que detém o poder familiar, o poder de
tutela e curatela, enfim, por todos aqueles que estdo de algum modo na posigdo de
garantidor ¢ mantenedor destes valores. Quanto aos demais, aos maiores, capazes,
caber-lhes-a a reflexdo critica, ou o repudio e o desprezo, dentre as multiplas
possibilidades [...]”.
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A respeito do tratamento da liberdade religiosa na situa¢do, o ministro relembrou o
correr do processo. Primeiro, a reclamada alegou que a peca audiovisual configurava “ato de
intolerancia religiosa e discurso de 6dio”, pois tinha nitido “intento primario o menoscabo ¢ a
depreciagéo da fé alheia”, principalmente por ter sido veiculada as vésperas do Natal*®,

Por sua vez, a decisdo reclamada respondeu que cabia ao Judiciario identificar
eventuais violéncias a protecdo religiosa, com o que o ministro concordou. Foi, contudo,
contrario a medida imposta pela decisdao, de ter suspendido a exibi¢dao da obra para “acalmar
animos exaltados”, como meio “mais adequado e benéfico”, dada a majoritariedade de
cristdos dentre a populagdo. Isso porque o Estado ¢ neutro quanto a religido, o que ndo
significa ser indiferente ou antirreligioso, mas quer dizer ndo ter aversdo oficial a religido (em
geral ou particularmente a alguma crenga)**. Dai que vem a prote¢do da Constituigdo, no art.
5°, VI, a todo tipo de credo, sem priorizar nem menosprezar nenhum, das mais tradicionais
institui¢des de fé aos mais discretos cultos religiosos®’.

Para se fazer entender melhor, diferenciou laicidade e laicismo: o primeiro € a postura
estatal de neutralidade a Igreja, respeitando todos os credos e até o “ndo crer”, enquanto que o
segundo ¢ a mera tolerdncia — ndo adotada no Brasil. Portanto, o Estado tem que garantir as
condi¢des adequadas para facilitar o exercicio da liberdade religiosa, a0 mesmo tempo em que
ndo pode beneficiar um grupo religioso em detrimento dos demais®®.

Nesse viés, o ministro ndo negou que a civilizagdo ocidental foi fortemente marcada
pela influéncia crista-europeia. Fez referéncia a Biblia, que ajudou a estabelecer as bases do
constitucionalismo; a Bill of rights da Virginia, que afirmava o direito fundamental da
liberdade religiosa; e ao preceito de protecdo da religido na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948%%.

Lembrou das previsdes constitucionais a seu respeito: a inviolabilidade da crenca e
livre exercicio dos cultos religiosos (Art. 5°, VI); a proibicdo ao embarago a atuacdo das
comunidades (Art. 19, I); a imunidade de impostos aos templos (Art. 150, VI, b); dentre

outros efeitos da liberdade religiosa.
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Dentro desse cendrio, frisou a especial importancia da religido, principalmente
catolica, na formacao do Estado brasileiro, por meio da incorporacdo dos usos € costumes
sociais. Em verdade, concordou que a heranga religiosa € uma “fonte racional e emocional de
consenso” de que o Estado constitucional necessita. Para exemplificar essa relevancia, cita o
texto da atual Constituicao que fora promulgado “sob a protecdo de Deus”, as cédulas de real
que ainda contém o inscrito “Deus seja louvado” e mais de 80% da populagdo que se declarou
cristd no censo do IBGE de 2010*".

Em resumo, sendo um direito fundamental, a liberdade religiosa ¢ um elemento
essencial da ordem constitucional objetiva, ou seja, ¢ base do ordenamento juridico de um
Estado Democratico de Direito. Também, ¢ um direito subjetivo, que da aos seus titulares a
capacidade de impor seus interesses sobre o Estado e os demais particulares®'.

Nesse ponto, o Ministro Gilmar admitiu que ¢ bastante complexo estabelecer seus
limites protetivos, posto que atinge elementos especialmente subjetivos e individuais,
diretamente ligados a intimidade do ser humano. Por isso, colocou como regra geral que “a
proibicdo de divulgacdo de determinado conteido deve-se dar apenas em casos
excepcionalissimos”, a exemplo da ocorréncia de pratica ilicita, da incitagdo a violéncia ou a
discriminagdo e da propagagéo de discurso de 6dio, como no famoso caso Ellwanger?".

Neste caso, discutia-se a edicao de livros antissemitas e que negavam o holocausto,
feitos pelo editor brasileiro Siegfried Ellwanger. Como se vé, bem como no “Especial de
Natal”, foi feita referéncia a um grupo religioso, tendo como diferenca que Ellwanger o fez
sem a roupagem de humor, ou seja, de forma mais incisiva e direta — por isso, se entendeu
como critica religiosa, persecutéria a religido judaica. Em sua ementa, diz-se que “a liberdade
de expressdo ndo pode abrigar manifestacdes de conteuido imoral que implicam ilicitude
penal”, que foi no caso a incitacdo ao racismo, afetando a dignidade da pessoa humana ¢ a

213 Nesse contexto, cabe a men¢do da ementa do RHC 146.303:

igualdade juridica
“Ha que se distinguir entre o discurso religioso (que é centrado na propria crenga e
nas razdes da crenga) e o discurso sobre a crenga alheia, especialmente quando se

faga com intuito de atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um
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¢ tipicamente a representagdo do direito a liberdade de crenga religiosa; outro, em

sentido diametralmente oposto, é o ataque a0 mesmo direito”*'*,

O ministro mencionou também a ADPF 187, que analisou a criminalizagdo da
“Marcha da maconha”, na qual se reconheceu legitima a expressdo de ideias audaciosas ou
inaceitaveis, porque a protecao da liberdade de pensamento ampara sobretudo posigdes
radicais, divergentes das concepgdes predominantes®’’. Esse mesmo entendimento foi
aplicado pelo Relator ao caso da reclamacdo aqui analisada, posto que o conceito de arte
inclui obras provocativas, que pretendam atingir fins politicos ou religiosos, tematica comum
do grupo autor da obra, “Porta dos Fundos™*'°.

Portanto, o Ministro Gilmar Mendes aduz que nao encontrou no “Especial de Natal”
nenhuma violéncia a grupos religiosos, mas tdo somente critica a elementos caros ao
Cristianismo, feita pela satira, por mais questiondvel que seja seu contetido: ndo ¢ intolerancia

religiosa, mas mera critica religiosa®"’

. Dito isso, ndo cabe ao Judicidrio analisar a qualidade
do humor, mas a existéncia de uma ilegalidade, que, mais uma vez, ocorreria por um ato
ilicito, incitacdo a violéncia ou violagao dos direitos humanos — s6 ai poderia ser proibida a
exibi¢do do contetido?'®.

Dessarte, a censura no caso ¢ incabivel, porque a plataforma Netflix j4 segue as
recomendacdes da ADI 2.404, ao disponibilizar a classificacdo indicativa corretamente, além
de mostrar o género e as informagdes gerais sobre o filme. Ainda, a censura ¢ cabivel porque
o filme s6 pode ser acessado por quem deseja vé-lo, posto que esta disponivel apenas em
plataforma privada, de acesso voluntério e controlado pelo usuario. Afinal, ha diversas formas
de indicar o descontentamento com o contetido que ndo pela censura — essa ¢ a dinamica
natural do livre mercado de ideias®"”.

Essa ideia foi confirmada pelo parecer da Procuradoria-Geral da Republica: ¢
responsabilidade de cada usudrio fazer sua reflexdo critica e ndo do Estado fazer a prévia

censura do conteudo, pois que cada individuo deve formular suas convicgdes™.
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Enfim, retirar de circulagdo uma obra que desagrada parte da populacdo, ainda que
majoritaria, somente por esse sentimento de desagrado, ndo ¢ cabivel numa democracia
pluralista. Nas palavras do relator, atos do Estado “praticados sob o manto da moral e dos
bons costumes ou do politicamente correto apenas servem para inflamar o sentimento de
dissenso, de o6dio ou de preconceito, afastando-se da aproximag¢do e da convivéncia
harmonica.”**!

No final, o Ministro Gilmar Mendes julgou procedente a reclamacao e confirmou a
decisdo monocratica, entendendo que os atos reclamados ofendem o entendimento da ADPF
130 e da ADI 2.404, posicionamento seguido unanimemente pelos demais ministros votantes.

O voto seguinte, do Ministro Edson Fachin, resumiu o caso num embate da liberdade
de manifestagdo artistica contra a moralidade publica e a proibi¢ao do 6dio religioso.

De inicio, reafirmou a posicao preferencial que detém a liberdade de expressao (neste
caso, expressdo artistica), posicao que foi confirmada pela ADPF 130 e, segundo o ministro,
esquecida pelas decisdes reclamadas®??. Essa preferéncia ndo significa que o direito tem
carater absoluto, e sim que tem elevado peso abstrato no confronto ponderativo com outro
principio®. Ou seja, a liberdade de expressdo ndo deve ser afastada a priori, pois isso seria
censura prévia.

Por consequéncia, a priorizagdo também confere absoluta excepcionalidade a
proibi¢do prévia de conteudos, o que o magistrado expds por meio da transcricdo do voto do
Ministro Ayres Britto na ADPF 130: “[...] a cabecga do art. 220 da Constitui¢ao veda qualquer
cerceio ou restri¢do a concreta manifestagdo do pensamento [...] pouco importando a forma, o
processo, ou o veiculo de comunicagdo social. Isto é certo. Impossivel nega-lo.”***

Como posto pela ADI 2.404, ao Poder Publico s6 ¢ permitido fazer recomendacdes a
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programacao audiovisual, ndo condiciona-la a sua autorizacao . Dai que a Unica exigéncia

imposta pelo Estado ¢ a colocagdo do aviso de classificagdo etaria — obrigacdo administrativa

integralmente cumprida pela plataforma Netflix**°.
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Nesse sentido, as decisdes erroneamente trataram de impedir a circulagdo da obra
audiovisual, sob a justificativa de preservar uma etnicidade da maior parte da populagdo. Em
vez desse tratamento antecipado, deveriam ter feito um controle a posteriori’?’, caracterizado
na afericdo de eventuais excessos e eventual responsabilizacdo (civil, administrativa ou
criminal) dos artistas.

Essa compreensdo esta em consondncia com os sistemas de direitos humanos, como se
vé no art. 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (internalizado pelo
Decreto n° 592/92)** ¢ no art. 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH)>>.
Ambos estabelecem a ponderacdo entre liberdade de expressdo e o resguardo de outros
principios e valores, como a reputacdo das pessoas, a segurancga nacional e a moral publica,
além da primazia da responsabilidade ulterior segundo restrigdes legais.

Nesse viés, citando John Rawls, Fachin afirmou que quanto a liberdade de expressao a
Corte tem jurisprudéncia focada no “justo e correto”, ndo no “bem ou na vida boa”, porquanto
também protege manifestagdes disruptivas. Por isso, as decisdes reclamadas deveriam ter
focado antes na correta solucdo do conflito entre principios do que na contemplagcdao da
cultura religiosa dominante®’.

Para explicitar suas razdes sobre eventual violagdo a liberdade religiosa, o ministro
usou-se da comparagdo ao caso julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
respeito da censura do Estado chileno ao filme “A Ultima Tentagdo de Cristo”, de Martin
Scorsese. Nele se julgou que a obra cinematografica “ndo privou ou prejudicou o direito de
nenhuma pessoa a conservar, mudar, professar ou divulgar sua religido ou suas crengas com
absoluta liberdade™, o que seria requisito para a licita proibi¢do da exibi¢do do filme*'.

Aplicando tal conclusdo ao caso brasileiro, Edson Fachin ndo identificou no “Especial
de Natal” nenhum grave cerceamento da liberdade religiosa ou pretensdes persecutorias a fé
catolica, posto que ndo torna mais custosa a profissdo do catolicismo nem esconde a natureza

satirica de seu contetido. Finalmente, somada a isso a certeza de que houve censura ilicita,
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votou pela cassacdo das decisdes reclamadas, afastando qualquer restricdo a exibi¢do do
filme*2,

ApoOs o Ministro Fachin, coube a oportunidade de manifestar-se a Ministra Carmen
Lucia, que principiou por relatar a importancia do tema para a democracia brasileira, posto
que revela muito mais do que a solucdo de um conflito de normas: revela como ¢ tratada a
tolerancia no pais. Destarte, a ministra foi inequivoca ao afirmar a proibi¢do de qualquer
censura no ordenamento brasileiro, pelo art. 220, §2, da CF — ndo apenas a prévia, como diz a
ADPF 130. Simplesmente por isso, conclui que as decisdes reclamadas cometeram uma
interferéncia estatal incabivel®”.

Com efeito, a liberdade de manifestacdo artistica ndo leva em conta se a arte ¢ de ma
qualidade, indevida ou questionavel por padroes religiosos, politicos ou ideoldgicos — nao
cabe ao Estado valorar a arte e cerced-la. Por mais que alguns ndo a considerem de bom gosto,
aqueles que produziram e ofereceram a obra artistica tem direito de ndo serem constrangidos
na sua manifestagio®*.

Por tal fato, o tnico caso em que o Estado poderia cercear essa liberdade nos casos ¢
quando ela impede a expressdo do outro: o Estado assumiria o lugar de substituir essa
expressdo impeditiva, revigorando a liberdade de expressdo de todas as partes. Sobre a
censura, afirmou que “o Estado-Juiz, o Estado-Legislador, ndo pode, ndo tem espaco para
estabelecer censura - ‘ponto!”*’,

Sobre a exibi¢do do filme, refere que seu conteudo ndo ¢ nem obrigatério nem de
publicidade ilimitada, estando restrito ao espaco privado da Netflix, acessado por quem
voluntariamente queria e contendo aviso sobre o que tratava. De outro modo, o grupo “Porta
dos Fundos” produziu o filme e o disponibilizou num ambiente restrito justamente para que,
quem desejasse vé-lo, sabendo de seu contetido, o acessasse por espontanea vontade, se
submetendo as consequéncias®™®.

Ademais, concordou com o Ministro Fachin que ndo houve comprometimento da

liberdade religiosa, no sentido de impedir o exercicio da crenga de outrem. Por isso, ndo vé

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 51.
233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n® 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 53.
24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 53
23> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 53.
26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacio n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 54.



como a religido catolica pode ter sido colocada em risco por uma mera obra satirica, ainda
mais por ser uma crenga consolidada na cultura brasileira™’.

Por tudo isso, a opinido da ministra € que a censura feita pelas decisdes reclamadas foi
inconstitucional, violando os entendimentos firmados na ADPF 130 ¢ na ADI 2.404.
Consequentemente, acompanhou o voto do relator, considerando a reclamagao procedente.

No ultimo voto, o Ministro Ricardo Lewandowski discorreu sobre o mérito da questao
a luz dos regramentos internacionais sobre liberdade de expressdao — o art. 19 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos®* ¢ o art. 13 da CADH, também mencionada por Fachin — e
da propria disposicdo constitucional — arts. 5°, IV e IX. Na leitura destes dispositivos se nota a
plenitude que deve ter o exercicio da expressdo livre, por conta de suas 2 naturezas:
substantiva, porque essa liberdade ¢ pressuposto da realizagdo individual, e instrumental,
porque ela também embasa a realizagio de outros valores constitucionais™®.

Usando-se das palavras de Marcos Gadelho Junior, esmiugou tais naturezas ao afirmar
que “o dano de silenciar uma opinido defrauda os seres humanos”, pois o encontro com uma
opinido, correta ou incorreta, permite o conhecimento da verdade, seja por vé-la diretamente,
seja por colidi-la com o erro e ai entender sua falsidade*. Essa caracterizagdo mostra a
relevante funcdo instrumental dessa liberdade, no sentido de que a difusdo de informagdes
viabiliza a melhora da democracia®*'.

Nesse parametro, o Estado deve sempre procurar o resguardo da liberdade de
expressdo: primeiro, ¢ estabelecida a livre e plena manifestacio do pensamento; depois —
somente depois —, pode ser dirimido um eventual desrespeito aos direitos constitucionais de
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outrem™. Desta maneira, mais uma vez se fez a defesa da primazia da liberdade de expressao

frente aos direitos fundamentais da Carta, o que foi reconhecido na ADPF 130°*.
Com clareza semelhante a da Ministra Carmen, o ministro insistiu que o ordenamento

juridico brasileiro ndo autoriza qualquer espécie de censura quanto a livre manifestacdo do

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 54-55.

28 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948.

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 58 e 75.
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21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 38.782. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 3
nov 2020. p. 78.
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pensamento e a liberdade de expressdo**. Inequivocamente, essa regra foi violada pela
decisdo reclamada, quando impds restricdo judicial ao contetido artistico, sob pretexto de
valorizar a liberdade religiosa®.

Nesse ponto, segundo a ADI 4.451, os programas humoristicos estdo incorporados na
prote¢do da liberdade de imprensa e ndo podem, portanto, sofrer esse controle judicial**.
Além do mais, a obra se limita a fazer humor sobre narrativas religiosas, por elementos
claramente ficcionais, sem pretensdo persecutoria que enseje violacao da liberdade religiosa
tdo grande a ponto de possibilitar o cerceamento da expressdo®”’.

Alids, novamente o ministro mencionou que os servigos de transmissao da Netflix sdo
de acesso privado e voluntério, e que o simples fato de a obra incomodar o grupo majoritario
dos cristdos ndo justifica sua suspensdo*®. Por tudo isso, concluiu-se que houve violagdo
direta a ADPF 130.

Ao final, com especificidade ndo presente no voto dos demais ministros, Lewandowski
questionou-se sobre a exigéncia do “gatilho” feita pelo TJRJ. Ora, claramente ela excede a
permissao da CF do art. 220 §3 e do entendimento do Tribunal, que pedem apenas que se
indique a faixa etaria recomendada para o espetdculo — o que a Netflix ja cumpre. Por isso,
como nao ha contetdo autorizado pelo Estado, mas meramente recomendado, a imposi¢ao do
“gatilho” é inconstitucional e violadora da ADI referida*®.

Em suma, os ministros votantes foram unanimes em entender o desvio das restrigdes

ao “Especial de Natal”, segundo a CF, a ADI 2.404 e a ADPF 130.

3.3 Analise critica-reflexiva

Analisados os votos de todos os ministros, € possivel chegar a alguns apontamentos

gerais. De inicio, ¢ relevante afirmar que, tendo todos acompanhado o voto do relator, as
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razdes ndo foram tdo divergentes, ou seja, todos ministros usaram basicamente a mesma linha
de argumentacgdo para sustentar a manutencao da exibi¢dao do filme do Porta dos Fundos.

Primeiramente, foi mencionada por todos a proibig¢do integral de censura prévia no
ordenamento juridico brasileiro, como previsto no art. 220 da CF, e que esteve caracterizada
na situagdo em tela. Somente o Ministro Edson Fachin ¢ um pouco mais brando — mas, ainda
assim, firme em seu entendimento — ao dizer que essa ¢ uma prerrogativa de “absoluta
excepcionalidade”, admitindo de certo modo que ela pode ocorrer em casos extremos, como
naquele caso Ellwanger.

Depois, foi reconhecida de forma geral a importancia da religido crista, principalmente
catdlica, para o povo brasileiro: ¢ uma crenga consolidada no territorio, que ajudou na
formagdo moral da populagdo e até mesmo na formagao juridica do Estado. Por conseguinte,
como todas as demais crencas, merece ter seu exercicio protegido quando for factualmente
afetada por alguma manifestacdo, isso por conta da protegdo constitucional que encontra na
liberdade religiosa.

Contudo, a0 mesmo tempo, a unanimidade concordou que esta dentro do ambito da
liberdade artistica toda manifestacio de arte, por mais digna de reprovacdo moral,
questionadora de padrdes ou irreverente que seja. Os programas humoristicos estdo
especialmente incluidos neste resguardo, por for¢a da liberdade de imprensa, permitindo que
usem de narrativas excéntricas e apelativas (mas ficcionais) para formar um posicionamento
politico ou religioso — o que ¢ frequente para o grupo Porta dos Fundos. Compreendem,
assim, que a valora¢do do “bom ou ruim” de uma obra artistica ndo cabe ao Judicidrio: a ele
cabe, no maximo, a aplicagdo de posterior penalidade por abuso do direito de liberdade.

Desse modo, entenderam que, apesar da relevancia da religido catdlica, sua protecao
abstrata nao deveria ter prioridade, uma vez que, para os ministros, ndo houve violéncia
concreta, ilicitude ou discurso de 6dio a essa crenca. Isto €, a expressdao do “Especial de
Natal” ndo impediu o exercicio da fé dos cristaos, ndo o tornou mais dificultoso ou impossivel
na vida cotidiana, mas fez meramente um comentario critico sobre essa f€, ainda que tenha
sido bastante incisivo. Por outro lado, como afirmado anteriormente, sendo a religido catolica
basal para a cultura brasileira e ocidental, ou seja, sendo uma religido com tanta firmeza,
decerto ndo poderia ser abalada por uma simples satira de um grupo de comédia.

Tudo isso porque, como os ministros também elucidaram em seus votos, a liberdade
de expressao tem carater preferencial ja consolidado em sua jurisprudéncia — todos fizeram
essa men¢do de forma explicita, menos a Ministra Carmen Lucia, que se limitou a frisar a

relevancia geral da liberdade. Os motivos citados para sua fulcralidade foram basicamente: a



manuten¢do do sistema democratico, o acesso a informacao pelo individuo, a preservagao dos
demais direitos fundamentais constitucionais, o encontro da verdade e a capacidade pessoal
do individuo de formar sua consciéncia.

Por fim, o argumento comum foi o de que o filme foi disponibilizado em plataforma
de acesso restrito que poderia ser acessada por quem desejasse, sabendo das consequéncias
que dai poderiam advir: o filme ndo ¢é ilimitado nem publico. Também essa plataforma ja
seguia as recomendacoes da classificacao etéria instituidas pela ADI 2.404, além de inteirar o
consumidor a respeito do conteido do filme, por isso ndo poderiam ser impostas mais
restricoes a sua exibi¢do — foi incorreta a aplicagdo do “gatilho” por uma das decisdes
reclamadas.

Sucintamente, a conclusdo do entendimento conjunto dos ministros foi que, na
ponderacao entre os principios fundamentais da liberdade de expressao, especificada no caso
como liberdade artistica, e da liberdade religiosa, vigora a protecdo da manifestacdo,
rechagando-se a possibilidade de censura, ainda que seja feita critica nitida a crenga alheia.

A partir da visdo coletiva do Supremo, fica perceptivel que o resguardo da religido foi
quase inteiramente suplantado pela valorizagdo da manifestagdo artistica critica, que teve seus
limites distendidos até o ponto de ndo ter sido nem considerada na pratica a aplicacdo de
alguma penalidade ao grupo Porta dos Fundos por sua critica religiosa incisiva, simplesmente
porque nao foi identificado ilicito penal. Ora, a propria doutrina consultada, da qual o
Ministro Gilmar Mendes ¢ parte, concorda que € possivel haver reparagao de danos morais
pelas manifestacdes excessivas.

Ainda, ndo € possivel compreender que o grupo procurou construir um ponto de defesa
de alguma linha politica ou religiosa por sua atuagdo no filme, mas tdo somente satirizar, fazer
uma critica gratuita, sem finalidade declarada de sustentar qualquer argumento. Isso os
ministros ndo procuraram tratar, ignorando que, ainda que realmente tenha sido uma critica
religiosa sem efeitos de violéncia real aos cristdos, foi uma critica descabida por ser
gratuitamente e diretamente agressiva.

Ainda que tenha sido uma insensibilidade culposa, segundo a caracterizagao de ofensa
para Dworkin (visualizada no cap. 2.3), o grupo poderia ter sido responsabilizado por
reparacdo civil. Dai que, mais uma vez, acredita-se que deveriam ter analisado mais a questao
religiosa para pelo menos aplicar penalidade cabivel ao grupo.

Em outros termos, a liberdade de expressao foi hipervalorizada, chegando ao nivel de

desconsiderar quase completamente o outro principio sopesado. Na realidade, € isto o que se



v€: os ministros, por amor ao debate de ideias, reduziram ao minimo possivel a prote¢ao da
crenga religiosa enquanto aumentaram ao maximo a protecao da expressao humoristica.

Nesse viés, a ponderacao indicada por Alexy foi em certo sentido deturpada, tendo os
ministros verdadeiramente tratado o principio da liberdade de expressdo como se fosse uma
regra, ndo simplesmente tomando-o com preferéncia, mas aplicando-o absolutamente.

Portanto, a posi¢do do Supremo inclinada para a expressividade contou com
argumentos compreensiveis, mas olvidou-se de tratar com mais minlcia a questdo
incontroversa (pois que todos os ministros a admitiram) de que houve uma certa afetacao a
religido e, afinal, de que ela poderia ter sido reparada — posto que, como afirmado pelo relator,
deve-se levar em conta a reagdo do publico a manifestacdo. Os ministros tanto discorreram
sobre a possibilidade de haver eventual reparacao posterior, e ainda ndo tiveram a honestidade

de considerar sua aplicagdo ao caso.

CONSIDERACOES FINAIS

A proposta apresentada para o presente trabalho foi entender a fronteira entre a
liberdade de expressao pela critica religiosa, num contexto da arte e da imprensa, por meio da
analise do caso da Reclamacao 38.782 concernente ao filme “Especial de Natal do Porta dos
Fundos: A Primeira Tentacdo de Cristo” — assim, a partir da metodologia exploratoria
qualitativa.

Para que fosse obtida a compreensdo da aceitabilidade da critica a religido, quando
esta se usa de arte humoristica, definiram-se alguns objetivos especificos. Primeiro, haveria de
ser delimitada a abrangéncia das liberdades ligadas ao caso: a liberdade de expressao abarca o
direito de opinar e criticar, por qualquer modalidade de expressdo, ainda que de forma
inovadora e polémica. Pode ser inclusive constatada como mentirosa, mas nunca podera ser
violenta, afetando factualmente terceiros. Assim, pode apelar para o racional ou emocional,
ndo para a afetacao factual, impedindo a participagdo na vida democratica.

A arte e a imprensa, por seu proprio carater, det¢tm de menos limitacdo, ainda que
sejam restringidas pela honra alheia e pelos demais direitos fundamentais. Nesse contexto,
eventuais danos materiais ou morais causados podem ser reparados por penalizacdo pdstera a
manifestagdo, ja que também ¢ vedada expressamente a censura prévia.

Por sua vez, a liberdade religiosa ¢ o poder escolher sua crenga ou descrenga, em
qualquer fé religiosa, assegurado o exercicio do culto, que o Estado por sua neutralidade

favorecera a todos. O direito envolve alids a possibilidade do discurso religioso, de defender



sua propria crenca e discordar e fazer juizos a crenca alheia — sempre mantendo afastamento
da intolerdncia, que busca notadamente a incitagdo de violéncia ao outro grupo,
desmerecendo-o ou vilipendiado seu culto.

Ademais, a pesquisa comprometeu-se a identificar as razdes de cada ministro para seu
voto pela exibi¢do do filme e extrair os critérios gerais para a aceitacdo de uma expressao
nesse contexto. Cita-se, de forma resumida, que a motivagdo foi embasada nos seguintes
critérios: o acesso restrito a plataforma da Netflix, a garantia da autodeterminagdao dos
individuos, a solidez da religido (no caso, a cristd), a ordinariedade das piadas disruptivas do
grupo Porta dos Fundos, o entendimento de ndo ter havido ilicito (penal ou discurso de 6dio),
a propria proibicdo constitucional de vedacdo a censura, a inclusdo da arte na protecdo de
imprensa e o entendimento da ADI 2.404 de que o Judicidrio nao pode autorizar expressoes,
s6 recomenda-las.

Nesse interim, a hipdtese inicial era de que a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal
Federal seria de dar prevaléncia a liberdade de manifestagdo, em face da protecdo religiosa, o
que se confirmou pelo fato de que sua jurisprudéncia realmente caminha para tornar ainda
mais firme essa inclinagdo, como se viu no relato explicito de trés dos quatro ministros
votantes de que a liberdade de expressdao detém de um carater prima facie.

A pesquisa pode concluir que, em geral, o nivel de aceitacdo as criticas religiosas ¢
bastante elevado, pois a expressao ¢ um principio que tem resguardo de direito fundamental e
conta com um carater preferencial dentro de uma ponderagdo. Isso por atencdo tanto a
valorizagdo do debate publico de ideias quanto ao carater instrumental desse direito, que
sustenta outros previstos no ordenamento magno.

Outrossim, a arte (no caso, o humor) pode se usar dessa critica para ndo ser
considerada como ofensa velada até o ponto de ndo atingir efetivamente o exercicio do outro
direito, no caso, a liberdade religiosa. Na situacdo relatada, especificamente até o ponto de
ndo gerar persegui¢do, de impedir que cristdos se manifestem como cristdos ou de dificultar
que participem de seus cultos.

Mesmo com todas as consideragdes da presente pesquisa, o tema da critica religiosa
humoristica ¢ consideravelmente extenso, o que abre margem para que pesquisas futuras
observem como funciona a abrangéncia da expressao quando sdo tratadas outras religides que
nao a cristd, ou quando ela ¢ feita fora de um contexto artistico e da imprensa. Enfim, os
desdobramentos possiveis sdo os mais diversos, pois sobre liberdade e religido sempre

recairdo a atencdo e a ponderagdo do homem, enquanto existir a sociedade.
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