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fundamentais e, nessa medida, o seu exercicio poderd sofrer

ﬁ liberdade de consciéncia e a liberdade de crenca sdo direitos

eventuais restricbes, consideradas as circunstancias do caso

concreto, quando colidirem com outros direitos fundamentais. Contudo, prima

2

facie, o exercicio de tais liberdades é ilimitado. Nesse sentido, tem-se que a

configuracdo e a restricdo, a partir da aplicacdo da teoria externa de restricao
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a direitos fundamentais, conforme Robert Alexy (2017), ocorre em momentos
distintos, sendo esse o resultado da ponderacdo entre o exercicio das liberdades
colidentes.

Para a analise da possibilidade, ou ndo, de impor restri¢cées a direitos
fundamentais - e ndo da verificacdo de limitacdes a esses -, ha de se voltar
primeiramente para qual compreensao tem o intérprete acerca de qual posicao
se parte. Caso se parta de uma posicdo definitiva - considerando as normas
como regras -, a configuragao do direito é que impora a estes os seus limites;
caso se parta de uma posicao prima facie - considerando-as principios -, a
configuracao dos direitos se dard em momento diverso, sendo a restricdo a esses
resultado de uma colisdo e, pois, justificacdo posterior e de outra ordem, por
meio da ponderacdo. De forma que, ao ndo haver previamente a delimitagao
do contetido das liberdades religiosas, essas seriam prima facie ilimitadas e de
livre exercicio. Contudo, ao exercicio de tais liberdades colidir com o exercicio
de liberdades de terceiros, estara o intérprete diante de uma situagdo na qual o
exercicio de uma das liberdades sera restringindo dadas as circunstéancias féticas
e juridicas do caso em apreciacao.

No concernente a uma delimitacdo da liberdade de consciéncia, Hesse
(1998, p. 298) a insere como parte essencial do grupo dos direitos que garantem
“liberdade espiritual e a participagdo livre na politica como pressupostos
fundamentais do desenvolvimento pessoal e da ordem fundamental liberal
democratica e estatal-juridica”. O autor divide a liberdade religiosa em trés -
liberdade de culto, liberdade de fé e liberdade de associacao religiosa -, sendo
que aquela que aqui interessa é “a liberdade de fé e confissao, que pela liberdade
de confissao ideoldgica é ampliada” (Hesse, 1998, p. 298). Essas liberdades de
crenca, caracterizadas como um limitador do Estado, viabilizam a neutralidade
religiosa deste, garantindo “um processo espiritual livre, no qual se devem
formar as concepcdes de valores decisivas, livre de influéncia estatal” (Hesse,
1998, p. 299). Neste contexto, a liberdade de consciéncia, conforme afirma o
autor, se torna a forma mais geral das liberdades de crenga, confissao religiosa
e ideolégica; sendo que aquela liberdade “nao esta restringida a liberdade da
‘formacao’ da consciéncia, portanto, o forum internum; mas ela compreende
também a liberdade da “atuacdo’ da consciéncia e protege, com isso, a decisao
de consciéncia destacada para fora também entao, quando ela ndo é motivada
religiosa ou ideologicamente” (Hesse, 1998, p. 299-300).
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Hesse afirma que a Lei Fundamental alemd, ao dispor acerca dessa
liberdade fundamental, estd a proteger a “personalidade espiritual-moral”
(Hesse, 1998, p. 300) dos sujeitos, pois possibilita que haja a livre discussdo, e
talvez até mesmo formacio de consenso, acerca de determinados assuntos, os
quais, por vezes, “carecem da comunicacao racional, nao podem ser forcados e,
por causa disso, compreendem tolerdncia pratica, também diante do estranho”
(Hesse, 1998, p. 300). Ressalta que, no entanto, apesar de ser importante essa
liberdade, “nenhuma constituicdo pode, naturalmente, garantir ilimitadamente
a liberdade de consciéncia, a ndo ser que convivéncia juridicamente ordenada
no interior da coletividade deva tornar-se impossivel” (Hesse, 1998, p 300);
possibilidade essa de restrigdes que é resultado da andlise feita pelo intérprete
frente ao caso concreto.

No concernente a liberdade de crenca, essa estaria, ao lado da liberdade
cientifica da artistica, compreendida pela liberdade espiritual, para Jan Schapp
(2009), sendo que esta ultima serviria “a interpretacao da liberdade civil, mas ao
mesmo tempo” a transcenderia (Schapp, 2009, p. 189). Para o autor, a “liberdade
de crenca é definida como liberdade de conhecimento religioso e universal”
(Schapp, 2009, p. 196), sendo que a crenca tem de ser um escolha pessoal, isto é,
nao deve estar subordinada a obediéncia ao Estado. Dessa forma, Schapp (2009,
p- 197) pontua que a liberdade de crenca ¢é, antes de tudo, a “a liberdade do
Estado” e assegura o espago para que a crenga possa existir.

Nesse sentido, o exercicio tanto da liberdade de consciéncia quanto,
especificamente, da liberdade de crenca - ambas podendo ter carater de cunho
religioso - podera ocorrer mediante a expressao e reafirmagdo dessas crencas,
nao apenas em cultos, como também em grupos e, contemporaneamente, nos
perfis em redes sociais. De forma que manifestagdes por meio de publicacses,
seja em perfis pessoais, seja em perfis publicos, de concepcoes religiosas, a
depender da linguagem e do alcance, poderdao exceder manifestamente o direito
a liberdade religiosa previamente configurada. Pontos de vista quanto as mais
variadas situa¢des da vida humana podem expressar genericamente reprovagoes
quanto ao agir de outros membros da mesma comunidade e sera nesses casos
em que se estard diante da colisao de direitos e restricdo a um desses, podendo
ser caracterizado ato discriminatorio. Contudo, tal andlise, inclusive sendo
considerado o alcance da manifestacao, nao sera tdo simples quanto uma mera
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subsuncdo, por vezes exigindo a ponderacdo e a construcao de argumentos
racionais pelo intérprete.

E nesse sentido que o julgado da ADO 26 pelo STF anda. A tese fixada
em sede de julgamento da referida acao constitucional pelo pleno do Supremo
Tribunal Federal, ao interpretar ahomofobia e transfobia como formas de racismo
- enquadrando-as nos tipos penais da Lei n® 7.716/1989, por interpretagao
conforme - fez ressalva ao exercicio das liberdades religiosas, observando-se
que tais manifesta¢gdes ndo podem ser configuradas como o chamado “discurso
de odio”, isto é, “assim entendidas aquelas exteriorizacdes que incitem a
discriminacao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua

orientagao sexual ou de sua identidade de género”.

Considerando a tese fixada e o voto do Ministro Relator, serd apenas
possivel a identificacao da transformacao do exercicio regular da liberdade de
crenga, de consciéncia e de expressao em manifestagdes em redes sociais em um
ato a ser restringido, quando, no caso concreto, evidenciada a sua colisdo com
o direito a ndo discriminacdo e aplicada a ponderacao houver razdes suficiente
a restricao daquelas liberdades. De forma que, nos casos em que se estiver
diante da propagacao de compartilhamento de discursos de carater religiosos
com contetddo ofensivo de cunho homofébico, devera o intérprete para eventual
restrigdo a liberdade de crenca e consciéncia aplicar a ponderacao, a luz da tese
fixada no julgamento da ADO 26, ndo sendo possivel aplicar apenas como se
regra fossem os enunciados normativos da Lei n° 7.716,/1989.
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