21 DE OUTUBRO DE 2020

PARECER GECL - TEMATICA
- LIBERDADE DE
EXPRESSAO E LIBERDADE
RELIGIOSA (ED EM FACE DO
ACORDAO PROFERIDO
PELO STF NA ADO N2 26)

o Grupo de Estudos
Constitucionais e Legislativos
(GECL) do Instituto Brasileiro de
Direito e Religiao (IBDR), por meio
de seu lider, vem a publico, diante
do acordao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal na Acao
Direta e Inconstitucionalidade por
Omissao n. 26 e dos Embargos de
Declaracao Propostos pela
Advocacia Geral da Uniao emitir

parecer nos seguintes termos:



| - RELATORIO

O Partido Popular Socialista — PPS
propos Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo
junto ao Supremo Tribunal Federal,
sustentando a ocorréncia de
omissao inconstitucional, imputada
ao Congresso Nacional, por
entender que a casa legislativa
estaria  em mora quanto a
criminalizacdo das formas de
homofobia e transfobia, pois desde
2001 o tema € pauta de discussado.
Fundamentou o pedido e requereu:
l. O enquadramento da homofobia
e transfobia como crimes de
racismo; Il. A declaracao de mora
parlamentar na normatizacdo da
matéria; Ill. A fixacdo de prazo
razodvel para o  Congresso
Nacional editar lei com a tipificacdo
de atos de homofobia e transfobia;
e, caso transcorrido esse prazo,
fosse a criminalizacdo dessas
condutas efetivada por decisao
judicial  do  Supremo  Tribunal
Federal, mediante (a) inclusdo de
todas as formas de homofobia e
transfobia na Lei de Racismo; (b)
tipificacdo criminal especifica dos
atos de homofobia e transfobia; e
(c) fixacdo de responsabilizacdo
civil objetiva do Estado por danos
causados a vitimas de atos de
homofobia e transfobia lesadas
pela inexisténcia de legislacao
penal na matéria.



A Advocacia-Geral da Unido (AGU)
manifestou-se preliminarmente,
pela inadmissibilidade dos pedidos,
sob a consideracao da
impossibilidade juridica de se
prover, por decisdo judicial, a
fixacdo de prazo para a atividade
legislativa e a edicdo de acorddo.
No meérito, salientou a inexisténcia
de mora legislativa quanto ao tema;
a auséncia de imposicao
constitucional de criminalizagdo; e
a impossibilidade de expandir a
tutela penal mediante decisdo
judicial. Em 13 de junho de 2019 a
Suprema Corte, conheceu
parcialmente da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao,
cujo acorddo foi publicado em seu
inteiro teor no dia 06 de outubro
de 2020 (DJe n° 243). Contudo, a
Advocacia Geral da Unido e a
Frente Parlamentar Mista pela
Familia e Apoio a Vida, opuseram
Embargos de Declaragdo, por
entender que o acorddo omitiu-se
guanto a diversos aspectos
juridicos decorrentes do processo
de adequacdo tipica da Lei n°
7716/1989 para a repressao da
homofobia e a transfobia,
notadamente quando deixou de
especificar causas de exclusao de
ilicitude decorrentes do exercicio
de outras liberdades
constitucionais, especialmente a de
expressdo. Em sintese, os fatos.



I — A IMPORTANCIA DOS
EMBARGOS

O Partido Popular Socialista e a
Associacdo de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Intersexos acredita que a
Advocacia Geral da Unidao deve ser
condenada por litigancia de ma fé,
tendo em vista a oposicdo dos
embargos de declaracao. Tal
situacdo faz com que premissas
basicas do Processo Civil e do
Direito Constitucional precisem ser
revisitadas, explicadas e
defendidas. Caricaturar o exercicio
de um instrumento legitimo em um
Estado Democratico de Direito
como se fosse uma aberracdao
juridica e social é o tipo de postura
que deve ser rechacada, em prol
da seguranca juridica. Com isso, a
definicdo basica do Embargos de
Declaracao — instrumento utilizado
pelo Advogado Geral da Unido, Dr.
José Levi Mello — é imprescindivel
ser indicada: “Os embargos de
declaracdo sdo o recurso que tém
como objetivo o esclarecimento ou
a integracdo da decisdo recorrida,
tornando-a mais clara, mais coesa
e mais completa. Também se
prestam de acordo com o inciso |l
do art. 1022, a corrigir erros
materiais[1]”.



Quando um grupo avoca para si o
monopdlio do saber juridico, a tal
ponto de vermos que o0 uso de um
determinado instrumento
processual pode ser barrado em
razdao de discordancias politicas e
ideoldgicas, estamos diante de um
solapamento na esséncia da
democracia. Vejamos 0 que reza o
Cddigo Processual Civil:

[...] seu cabimento fica atrelado
a alegacdo de ao menos uma
das hipoteses indicadas nos
incisos do art. 1.022[1]: (i)
esclarecimento de obscuridade
ou eliminacao de contradicdo;
(i) supressao de omissdao de
ponto ou questdao sobre o qual
O magistrado deveria ter se
pronunciado, de oficio ou a
requerimento; (iii) correcdao de
erro material.[2]

Diferente do que o CIDADANIA
(nova denominacdao do Partido
Popular Socialista) e a ABGLT
alegam sobre ma-fé por parte do
AGU[3], o ordenamento juridico
brasileiro fornece a possibilidade,
legitima, de buscar explicitar
direitos fundamentais que ndo
foram ventilados em uma decisdo.
Trata-se de um reconhecimento do
alcance de todos os direitos
fundamentais, para que a garantia
de um direito a um grupo ndo seja
sindbnimo de supressao de direitos



para outro. Nesse sentido,
dissertando sobre o ocorrido,
arrematam o0s advogados Thiago
Rafael Vieira e Jean Marques
Regina:

Simples: em qualquer decisdo
judicial, em qualquer grau de
jurisdicao, caso estejamos
diante de uma obscuridade,
omissdo ou contradicdo, €
cabivel a Oposicao de
embargos declaratorios. Esta 13,
no artigo 1.022 do Codigo de
Processo Civil e no artigo 337
do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. O
recurso e expressamente
previsto na lei federal que
regulamenta as acOes diretas
em controle concentrado de
constitucionalidade, como a
referida ADO 26[4].

Il.I — Competéncia da AGU para
opor embargos

No mesmo sentido, importa
salientar a diferenca entre a
definicdo processual de litigancia
de ma-fé e o exercicio de
competéncia do AGU. A alegacao
de litigancia de ma-fé por parte do
CIDADANIA e da ABLGT, como
argumento para refrear o exercicio
legitimo de uma competéncia
prevista na  Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil,



pode ser facilmente dissolvida pela
exposicao do texto constitucional e
do texto processual civil.

O codigo de processo civil dispde
no art. 80: Considera-se litigante
de ma-fé aquele que: | — deduzir
pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato
incontroverso, Il — alterar a
verdade dos fatos, Il — usar do
processo para conseguir objetivo
ilegal; |V — opuser resisténcia
injustificada ao andamento do
processo, V — proceder de modo
temerario em qualquer incidente
ou gto do processo; VI — provocar
incidente manifestamente
infundado, VII — interpuser recurso
com intuito manifestamente

protelatoriol1].

Evidente que a oposicdo pela AGU
dos embargos de declaracdo nao
configura litigancia de ma-fe, por
nao estarem presentes 0S
requisitos do art. 80 do CPC, e
principalmente porque o acordado
vergastado apresenta omissao,
contradicdo e obscuridade,
notadamente por ndo excepcionar
como excludente de ilicitude a
liberdade de expressao nos termos
de sua fundamentacao.

Quanto a competéncia da AGU, o
art. 131 da Constituicao Federal
determina: A Advocacia Geral da



UniGo €& a instituicGo  que,
diretamente ou atraves de orgdo
vinculado, representa a Unido,
Jjudicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre
sua organizacdo e funcionamento,
as atividades de consultoria e

assessoramento juridico do Poder

Executivo.
Considerando 0 texto
constitucional, denota-se

claramente a competéncia da AGU
para exercer atividades de
consultoria e assessoria juridica ao
Poder Executivo, portanto nas
matérias manuseadas na Suprema
Corte, a AGU é competente para
agir na forma da lei a fim de
garantir a seguranca juridica,
incluindo matéria de liberdades
fundamentais insculpidas na
Constituicao Federal.

Il - LIBERDADE DE EXPRESSAO
NAO FOI EXCEPCIONADA

Apesar de no acdrdao da ADO 26
encontrarmos mencao a natureza e
importancia da liberdade de
expressao no decorrer do voto,
ndo ha um registro da excecao de
tal liberdade na parte dispositiva



do voto. Explicamos: a liberdade
de expressdo s6 € mencionada em
seu aspecto de proteger o direito
de expressao confessional, bem
como o direito das vitimas de
homotransfobia externarem suas
indignacdes. Logicamente, se trata
de uma previsao acertada, porém,
incompleta, ja que a liberdade de
expressao tem uma gama extensa
de nuances, que, ao ndo serem
salientadas, ficam a mercé do mero
desagrado. Aqui, ndo elencamos
como faceta da liberdade de
expressdao atos de preconceito,
pelo contrario, assim como o AGU
bem coloca, trata-se de proteger a
liberdade de exercer a atividade
intelectual: cientifica, jornalistica e
artistica — institutos que fazem
parte da vida humana e que estdo
presentes em nossa cultura. Nesse
sentido, importa assinalar que:

Na Constituicdao de 1988, o
termo liberdade de expressao
ndo se reduz ao externar
sensacdes e sentimentos. Ele
abarca tanto a liberdade de
pensamento, que se restringe
aos juizos intelectivos, como
também o externar sensacodes.
O acerto dessa afirmacdo pode
ser verificado na Inteligéncia do
proprio art. 5°, IX, da CB, em
que ha mencdo clara e
expressa a atividade
intelectual: “é livre a expressao



da atividade intelectual,
artistica,  cientifica e de
comunicacgao,
independentemente de
censura ou licenca[l].

Indo além do que a vox populi se

queixa a respeito da nao
receptividade da visao tradicional
de sexualidade, questdes sociais
sdo pesquisadas, numeros sdo
colhidos, mudancas nos
comportamentos de  diferentes
camadas sdo objeto de estudo e
pesquisa. Alguns exemplos de
materiais que foram produzidos e
que  ficardo no limbo  da
inseguranga com a lacuna do
acorddo do ADO 26: o texto
publicado no jornal Gazeta do Povo
sobre uma analise epistemoldgica
do termo homofobia, escritos pelos
advogados Thiago Vieira e Jean
Regina: “Homofobia: vocé tem
medo de que(m)?”[2].

No mesmo jornal, encontraremos
“Nem todo gay que morre € vitima
de homofobia”[3], escrito pelo
jornalista Rodrigo Constantino, que
aborda como funciona o exagero
autoritario de determinados grupos
ao sobrepor a agenda politica e a
narrativa e abandonar critérios
técnicos na avaliacdo de um crime.
Ndo sabemos como uma versdo da
mesma natureza do livro “What is
marriage? Man and Woman: A



Defense”[4] subsistira. Um outro
exemplo de producdo intelectual
que se enquadra na tematica € a
obra da Doutoranda Dienny Riker:
A razdo do casamento: uma
reflexdo filosofica a partir da lei
natural. No livro, “ela argumenta
com eloquéncia e precisdo a favor
da visdo conjugal do
casamento”[5]. Poderiamos citar
muitas outras producdes, mas o
objetivo aqui é demonstrar que, ao
nao excepcionar, na parte
dispositiva do voto, a liberdade de
expressao, o Supremo Tribunal
Federal pode pbr em xeque a
liberdade de producao de
conteldos relacionados as visdes
gque nao sejam, necessariamente,
de acordo com a afirmacdo da
unido homoafetiva. Nesse sentido,
O jurista Jonatas Machado explica:

A doutrina constitucional
costuma debrucar-se sobre
alguns objetivos fundamentais,
como sejam, entre outros, a
procura da verdade, a garantia
de um mercado livre das ideias,
a participacdo no processo de
autodeterminacao democratica,
a protecdo da diversidade de
opinides, a estabilidade social
e a transformacdo pacifica da
sociedade e a expressdao da
personalidade individual [...]. a
diversidade de opinides



significa um leque mais vasto
de possibilidades e alternativas,
e conseguentemente, uma
maior liberdade na formacao de
preferéncias e conviccdes e na
tomada de opcdes [6].

Por esses motivos que um dos
pedidos dos embargos de
declaracao é no sentido de que
“‘devem ser ressalvados (iv.a)
excludentes de ilicitude
decorrentes do legitimo exercicio
de outras liberdades
constitucionais, além da liberdade
religiosa”[7/]. Considerar que
apenas a liberdade religiosa deve
ser excepcionada, desprezando a
liberdade de expressdao bem como
outras liberdades fundamentais, é
uma afronta a pesquisadores,
artistas, jornalistas, professores e
afins: tanto esses cidadaos quanto
o profissional do direito que faz
uso de instrumento processual,
precisam de seguranca juridica.

Um direito & seguranca
juridica, em sentido amplo,
podera abranger: i) a garantia
do direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada; ii) a
garantia contra restricOes
legislativas dos direitos
fundamentais
(proporcionalidade) e, em
particular, contra a
retroatividade de leis punitivas;



i) o devido processo legal e o
juiz natural; iv) a garantia contra
incidéncia do poder reformador
da Constituicdo em cldusulas
essenciais; v) o direito contra a
violacdo de direitos; vi) o direito
a efetividade dos direitos
previstos e declarados
solenemente; ; vii) o direito
contra medidas de cunho
retrocessivo (reducao ou
sSupressao de posicoes
juridicas ja implementadas); viii)
a proibicdo do retrocesso em
matéria de implementacao de
direitos fundamentais; ix) o©
direito a protecao da seguranca
pessoal, social e coletiva; x) o
direito a estabilidade maxima
da ordem juridica e da ordem
constitucional[8].

Lembra Cifuentes[9] que a
categoria racional reclama para
cada ser humano, a capacidade de
livremente determinar-se em
escolher a solucdo filosofica, social,
cientifica ou religiosa que |he dé a
explicacdo mais perfeita de si
mesmo e da realidade que o
rodeia, por isso pode afirmar-se
que a dignidade da pessoa
humana exige que seja respeitado
o direito a liberdade de

pensamento.



IV - O ATAQUE DOS VEICULOS
DE COMUNICACAO

Importante assinalar a atitude
repulsiva da midia, bem como de
figuras influentes no meio artistico,
que reduzem e condenam o teor
dos Embargos Declaratorios,
colocando em risco a busca pela
garantia de um direito que
também os alcanca, diretamente.
O risco de elencar qualquer fala
proferida por um religioso como
discurso de odio, mesmo ndo o
sendo, é real, e a prova estd no
ocorrido com o Padre Rodrigo
Alves, que ao falar sobre o dogma
da Igreja Catdlica Apostdlica
Romana a respeito do casamento e
da sexualidade, foi achincalhado
com uma dendncia feita pelo
Movimento LGBT Lebes do Norte
ao Ministério Publico de
Pernambuco, que o acusava, sem
fundamentos, de usar o sacerddcio
para incitar violéncia[10].

z

E necessario que ndo exista
qualquer tipo de discriminacao
juridica baseada em razdes
religiosas. Ninguém pode ser
perseguido, sancionado, impedido
de ocupar determinados cargos, ou
restringido nos seus direitos, por
professar determinada crenca. Ndo
devera existir favor ou desfavor,
diminuicdo ou aumento de direitos,
promocao ou desvantagem, devido



ao pensamento  religioso do
cidadao[11].

A cantora Daniela Mercury
escreveu uma carta alegando que
o AGU pediu “para que o Supremo
Tribunal  Federal decida que
pessoas  teriam  “direito”  de
discriminar pessoas LGBTI+ com
base em suas crengas
religiosas”[12], em completa
discrepancia com os pedidos feitos
pelo AGU, conforme listado na
introducdo desse parecer. Ja o
jornalista Manoel Schlindwein é
categdrico ao noticiar no Radar da
Revista Veja que o AGU esta
fazendo uma manobra  para
legitimar preconceito[13]. Os
veiculos de comunicacdo, quer seja
por desconhecimento, quer seja
por indignacdo seletiva, agem em
oposicao ao devido processo legal,
sendo que deveriam ser 0s que
mais deveriam lutar pela liberdade
de expressdo, por motivos obvios:
vivem dela. Aqui, vale trazer uma
definicao que:

[...] aliada a correta
compreensao da importancia
do “modelo constitucional” para
o0 estudo do direito processual
civil, ndo hd como deixar de
reconhecer que 0 chamado
‘devido processo legal” ¢,
antes de tudo, um “devido
Processo constitucional”,



expressao que enfatiza que a
pauta de reflexdo sobre o
direito, em um modelo de
Estado como o brasileiro, tem
que partir da Constituicdo, e
ndo da lei[14].

A postura de grande parte desses
veiculos € uma afronta a harmonia
constitucional e processual civil, ja
que a funcdo do termo “devido
processo legal” guarda consigo um
carater processual e
constitucional, nas palavras de
BUENO: “devido processo legal” €,
antes de tudo, um @ “devido
pProcesso constitucional’,
express@o que enfatiza que a
pauta de reflexdo sobre o direito,
em um modelo de Estado como o
brasileiro, tem que partir da
ConstituicGo”[15]. Nesse sentido,

importa reconhecer que:

[..] ndo basta que o Estado
atue de qualquer forma, mas
deve atuar de acordo com
regras preestabelecidas e que
assegurem, amplamente, que
0s interessados na solucdo da
questdo levada ao judiciario
exercam todas as
possibilidades de ataque e de
defesa que |he parecam
necessarias, isto e, de
participacdo. O principio do
devido processo legal, nesse
contexto, deve ser entendido



como o principio regente da
atuacdo do Estado-juiz, desde
o0 momento em que ele ¢é
provocado até o instante em
que o0 mesmo Estado-juiz,
reconhecendo o) direito
lesionado e ameacado, crie
condicOes concretas de sua
reparacao ou imunizagao
correspondente[16].

A busca pela liberdade de
expressdao, bem como pelo
exercicio da liberdade religiosa nao
depende da batuta de apenas um
dos componentes da comunidade
politica. O uso dos instrumentos
processuais - mais especificamente
do recurso de Embargos de
Declaracdo - nao perde sua
legitimidade por ser um mecanismo
aplicado em wuma situacdo de
grande repercussao. Na verdade,
por se tratar de um modelo
decisorio que pode representar um
retrocesso no Estado Democratico
de Direito, € que a decisdo deve
analisada com todo cuidado.

Ja que o ser humano tem fins
proprios e capacidade para
decidir os meios adequados
para cumprir o seu fim,
necessita da garantia juridica
de um ambito de autonomia:
uma drea isenta de coacdo
proveniente de outros
individuos ou de pressdes



sociais, econdmicas ou estatais.
Mas este direito ndo €& um
direito a mais. E um direito
absoluto e essencial. Se o
pensamento e a vontade
constituem as faculdades
substanciais do ser humano, a
consagracdo do direito a
liberdade de pensamento e de
determinacao implica o direito
mais importante decorrente da
dignidade  humana. Atentar
contra a liberdade de
pensamento supde, sempre,
negar uma das dimensdes

essenciais do homem(1/].

Nesse sentido, o GECL do IBDR
conclui que é legitima a oposicao
dos Embargos de Declaracdo por
parte da Advocacia Geral da Uniao,
bem como de seu provimento, a
fim de que sejam sanadas as
omissoes, contradicdes e
obscuridades apontadas,
resguardando as liberdades de
expressao, opinido, comunicacdo,
imprensa, cientifica, bem como a
liberdade religiosa, harmonizando-
as com os direitos e garantias de
todos os cidadaos, inclusive
aqueles que sdao objeto de
intolerancia, discriminacdo e
violéncia, devendo serem
protegidos e seus agressores
punidos com o0s rigores da lei. As
liberdades, sem excecdes, existem



para promover a Dignidade da
Pessoa Humana.

A liberdade de expressao
encontra um limite: a dignidade
da pessoa humana. Todas as
liberdades emanam da
Dignidade da Pessoa Humana,
inclusive a de expressao. Em
outras palavras, todas as
liberdades sdao servas da
dignidade e trabalham para seu
crescimentol18].

E o parecer,
Sub censura.

Porto Alegre, 21 de outubro de
2020.

Dr. Jorge Alwan | Lider do GEGC

Bel. Barbara Alice Barbosa |
Relatora da tematica sobre
Feminismo/Aborto

Dra. Silvana Neckel | Relatora da
tematica Liberdade Religiosa

Revisao:

Dr. Warton Hertz | Diretor Técnico
do IBDR
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