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RESUMO

A presente monografia para conclusdo de curso de graduag¢do possui como objetivo analisar a
delimitagdo da liberdade religiosa diante do crime de homofobia. Por meio do método
indutivo, com pesquisa doutrindria, jurisprudencial e normativa, foi examinado o modelo de
laicidade adotado pela Constituicdo Federal de 1988, a situagdo do direito a liberdade
religiosa e do direito a autonomia da vida sexual. Além disso, foi verificada a colisdo entre a
liberdade religiosa e o direito a autonomia sexual do ponto de vista do ordenamento juridico,
da doutrina e da jurisprudéncia. O problema central da pesquisa encontra-se nos
posicionamentos religiosos contrarios a homossexualidade e na criminalizacdo da homofobia
decidida pelo Supremo Tribunal Federal, que os equiparou ao crime de racismo. No entanto, a
mesma decisdo reconheceu protecdo especial a liberdade religiosa com ressalva para o
discurso de ddio por razdo da identidade ou orientagdo sexual. A pesquisa demonstrou que a
liberdade religiosa apresenta caracteristica peculiar e possui reconhecida tutela por parte da
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia mesmo diante da desaprovacdo da homoafetividade.
Porém, deve ser respeitado o limite no que toca ao discurso de ddio, cujo dmbito de aplicacio
apresenta abertura para aumentar ou diminuir a protecdo da liberdade religiosa.

Palavras-chave: Laicidade; Liberdade Religiosa; Homofobia.



ABSTRACT

The present monograph for the conclusion of the undergraduate course aims to analyze the
delimitation of religious freedom in the face of the crime of homophobia. Through the
inductive method, with doctrinaire, jurisprudential, and normative research, the model of
secularity adopted by the Federal Constitution of 1988, the situation of the right to religious
freedom, and the right to autonomy of sexual life were examined. In addition, the collision
between religious freedom and the right to sexual autonomy from the point of view of the
legal system, doctrine, and jurisprudence was verified. The central problem of the research is
the religious positions against homosexuality and the criminalization of homophobia decided
by the Federal Supreme Court, which equated them with the crime of racism. However, the
same decision recognized special protection for religious freedom with a reservation for hate
speech based on identity or sexual orientation. The research showed that religious freedom
has a peculiar characteristic and has recognized protection by doctrine, legislation, and
jurisprudence even in the face of disapproval of homoaffectivity. However, the limit regarding
hate speech must be respected, the scope of which is open to increasing or decreasing the
protection of religious freedom.

Keywords: Secularism; Religious freedom; Homophobia.
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1INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho € identificar a delimitacdo da liberdade religiosa diante do
crime de homofobia/homotransfobia, assim considerado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) por meio da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26 DF.

A Corte Suprema decidiu que qualquer forma de manifestagdes homofdbicas e
transfobicas, com aversdo odiosa, se enquadram nos tipos penais da Lei n® 7.716/89 (Lei do
Racismo), sendo consideradas racismo social, pois tais praticas inferiorizam e discriminam o
grupo LGBT+ (sigla aqui entendida em toda a amplitude de diversidade sexual) ¢ ofendem
seus direitos e liberdades fundamentais.

Contudo, no mesmo acdérddo, o STF indica de modo expresso que a liberdade
religiosa ndo ¢ alcangcada nem limitada por estes crimes, independente da crenga, porém com
ressalva no caso de em seu contexto estar configurado o discurso de 6dio, o qual € apontado
como aquele que gere discriminagdo, hostilidade e violéncia contra a comunidade LGBT+. O
problema apresenta-se, por exemplo, sobre se € licito discurso religioso contrdrio a
homossexualidade ou, também, na dimensdo da discriminagdo, se uma organizagdo religiosa
pode negar membresia ou cargos a pessoa homoafetiva.

Hé evidente conflito entre direitos fundamentais. Por um lado, tem-se a busca pela
garantia do direito dos homossexuais a felicidade e a dignidade da pessoa humana sem que
sofram violéncia ou discurso de o6dio. Por outro, existe o propdsito de se assegurar o direito a
liberdade religiosa e de expressdo resguardados de quaisquer ofensas, repressdes e
ingeréncias, pois € comum posicionamentos doutrinarios contrarios a pratica da
homossexualidade.

No primeiro capitulo, serd analisado, de modo breve, o processo de laicizagdo do
Brasil. Em seguida, examinard qual o modelo de laicidade e a protecdo da liberdade religiosa
contidos na Constituicdo Federal de 1988 para identificar como o ordenamento constitucional
trata da questdo e, assim, verificar o nivel de tutela ao direito a liberdade de crenca. Apds,
estudard a configura¢do da protegdo infraconstitucional a liberdade de fé, bem como seu
alcance.

Ademais, buscara conhecer qual tem sido o posicionamento doutrindrio sobre a
tutela do direito a liberdade religiosa, bem como as especificidades e conceituagdes
relacionadas a este direito. Por conseguinte, sera feita uma constatacdo de como tem sido o
posicionamento do Poder Judiciario sobre a questdo em casos que se apresentam em conflito

com o exercicio da liberdade religiosa e até que ponto sofreu delimitagdo.
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No segundo capitulo, serd verificado o direito a autonomia da vida sexual.
Primeiramente, sera dada uma visdo geral, de forma breve, sobre a situacdo da comunidade
LGBT+ no Brasil para compreender os avangos do direito homoafetivo no ambito
internacional e como se desenvolveu no pais.

Posteriormente, serd apresentada a situagdo do ordenamento juridico brasileiro ¢ a
defesa do direito a autonomia da vida sexual por meio da analise tanto da Constitui¢do quanto
da legislacdo infraconstitucional. Logo em seguida, analisard o cendrio atual da protecdo
juridica & autonomia da vida sexual no Brasil, o entendimento doutrinario acerca do direito
homoafetivo, o posicionamento ¢ a consolidagdo desses direitos por parte do Poder Judiciario,
bem como seu papel para o estabelecimento da prote¢ao juridica & comunidade LGBT+.

No terceiro e ultimo capitulo, examinara diretamente os limites entre o direito a
liberdade religiosa e o direito a autonomia da vida sexual. Em primeiro lugar, resumidamente,
sera dado um panorama sobre o conflito entre religido e a homossexualidade. Depois, sera
feita uma andlise do encontro desses direitos no ordenamento constitucional para constatar a
protecdo a ambos.

Em seguida, serd verificado o posicionamento da doutrina diretamente sobre o conflito
entre o direito a liberdade religiosa e o direito a autonomia da vida sexual com o propdsito de
descobrir solugdes para a resolucdo do embate juridico entre esses direitos. Logo depois,
analisard jurisprudéncias diversas que apresentam choque direto entre esses direitos no caso
concreto com o fim de identificar como o Poder Judiciario tem ponderado e decidido a
amplitude da liberdade religiosa diante da homoafetividade.

Além disso, realizara reflexdes sobre as manifestacdes dos ministros do Supremo
Tribunal no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26
DF, que criminalizou a homofobia, do ponto de vista da liberdade religiosa, com o propdsito
de identificar a delimitacdo do exercicio da fé com base na fundamentacido que os magistrados
utilizaram.

Por fim, como conclusio, serdo feitas pondera¢des acerca dos estudos realizados em
cada parte do trabalho de modo a trazer maior clareza as questdes aqui tratadas. Ao mesmo
tempo, realizara consideragdes referentes aos resultados obtidos com a pesquisa para encorpar
ainda mais os debates em torno do conflito entre os direitos aqui estudados.

Quanto a metodologia de abordagem, foi realizada por meio do método indutivo, com
a realizagdo de estudos tedricos, pesquisas juridicas e normativas para subsidiar o

desenvolvimento de compreensdes e possiveis solugdes para o problema.
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Cumpre mencionar também que, em que pese o objeto do presente trabalho trate do
“crime” de homofobia/homotransfobia, para enriquecer os estudos e possibilitar maiores

entendimentos, foi considerada a doutrina, jurisprudéncia e legislacdo de outras areas do

direito.
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20 MODELO DE LAICIDADE DO BRASIL E A PROTECAO A LIBERDADE
RELIGIOSA

2.1 PANORAMA DA LAICIDADE E O ESTADO BRASILEIRO

Inicialmente, com o propodsito de dar claridade a discussdo, ¢ importante trazer o
conceito sobre o que seja religido. A defini¢do do Dicionario Houaiss' traz o seguinte

conceito para o termo:

religido[...] 1 culto prestado a uma divindade, crenca na existéncia de um ente
supremo como causa, fim ou lei universal 2 conjunto de dogmas e praticas proprias
de uma confissdo religiosa 3 a manifestagdo desse tipo de crenga por meio de
doutrinas e rituais proprios 4 crenga, devocdo, piedade S reveréncia as coisas
sagradas 6 fig. consciéncia escrupulosa; escrupulos 7 coisa a que se vota respeito 8
qualquer filiacdo a um sistema especifico de pensamento ou crenga que envolve uma
posigéo filosoéfica, ética, metafisica etc. 9 vida religiosa [...]

Nas palavras de Franco®, encontra-se a seguinte conceituagao:

Religido ¢ uma pratica de atos publicos comuns a determinada comunidade
historicamente constituida, destinados a adoragdo de seres divinos, que traz em seu
bojo obrigagdes comportamentais que regem nio sé esses atos publicos de adoragéo
como a relagdo dos membros da comunidade entre si € como se comportam com os
que a ela ndo pertencem.

A partir da construcdo conceitual acima, como sabido, a religido determina condutas
e comportamentos em torno de preceitos sagrados construidos em torno da adoragdo a
divindades. Ainda, tendo em vista a naturalidade de suas manifestagdes, os atos religiosos
expressam-se publicamente como fruto das relagdes comunitarias intrinsecas da sociedade e
do proprio grupo de pessoas fiéis®.

Cumpre mencionar que, nas palavras de Teraoka®, “o conceito de religido deve ser o
mais aberto possivel, a fim de evitar restrigdes desnecessarias no conceito”. Isso porque tais
limitagdes conceituais podem resultar em discriminagdes, pois “excluir aprioristicamente esta
ou aquela manifestagdo religiosa da protecdo constitucional serd certamente discriminatoria,

resultado de preconceito ndo desejado em um Estado de Direito Democratico™.

' HOUAISS, Antonio; SALLES, Villar Mauro. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 1* edi¢do. Rio de
Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p. 2.422.

2 FRANCO, Tiago Bana. A possibilidade de controle das associagdes religiosas. Liberdade religiosa e
liberdade de expressdo. 1 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, p. 207.

? Ibid., p. 208.

* TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A Liberdade Religiosa no Direito Constitucional Brasileiro. Tese
(doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2010, p. 44.
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Ademais, Teraoka® também acrescenta que o Estado ndo pode decidir se certas
crengas sdo ou ndo verdadeiras para que ndo afronte o principio da neutralidade do Estado em
questdes religiosas.

Quanto a defini¢do de liberdade religiosa, Teraoka® dispde que:

a liberdade religiosa ¢ o direito fundamental que tutela a crenga, culto e demais
atividades, realizadas pelos individuos e pelas organizagdes religiosas, relacionadas
a algo ou alguém de existéncia ou significado sobrenatural e cientificamente nio
comprovado, além de consagrar a neutralidade estatal.

De imprescindibilidade para o presente estudo, também ¢ fundamental expor o
conceito de laicidade para esclarecer eventuais concepgdes equivocadas acerca do seu sentido.
Basicamente, o termo refere-se a separagdo politica entre religido e Estado, o qual deve pautar
sua atuagdo sem influéncias de ordem religiosa. No sentido oposto, o Estado confessional ¢
aquele que professa uma religido como verdadeira e no qual os atos de governo sdo regidos
pelos valores da fé oficial’.

Neste cenario, oportuno apontar que a secularizacdo criou condi¢des para que
gerasse a cisdo entre o poder politico e o religioso. Em referéncia a esse processo e
destacando sua ocorréncia com mais notoriedade em locais que professavam a fé crista,

Catroga® conceitua-o e indica o seguinte:

[...] a secularizagdo deve ser entendida como uma paulatina distingdo entre o século
e as objectivacdes dogmaticas e institucionais do religioso como Igreja. Esta
hermenéutica releva a circunstincia de os textos sagrados conterem assergdes que a
sugerem e potenciam, em particular no que respeita a "historicidade" da revelagdo
do sagrado, a desdivinizagdo do universo (que possibilitou a ciéncia moderna), e a
"dessacralizagdo da politica", com a cesura entre o Império e o reino espiritual,
sintetizada no preceito: "Dai a César o que ¢ de César ¢ a Deus o que € de Deus".

Neste contexto, Joana Zylbersztajn’ relaciona a ideia de laicidade com a defesa da

liberdade religiosa e coloca que:

a laicidade do Estado, compreendendo todos seus elementos constitutivos —
fortalecidos pela separacdo organica da religiio — ¢, na verdade, instrumento
essencial para a garantia da liberdade religiosa, e ndo o contrario. Nesta perspectiva,
todos os cidaddos podem professar sua fé livremente e as organizagdes religiosas
podem elaborar seus estatutos como lhes aprouver — desde que nfo violem direitos
fundamentais.

> TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A Liberdade Religiosa no Direito Constitucional Brasileiro. Tese
(doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2010, p. 46.

¢ Ibid., p. 53.

7 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Histéria do direito: perspectivas histérico-constitucionais da relagio
entre estado e religiio. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.120.

8 CATROGA, Fernando. Entre Deuses e Césares: secularizagiio, laicidade e religiio civil: uma perspetiva
historica. 2.? edi¢do. Coimbra: Almedina, 2010, p. 21.

* ZYLBERSZTAIN, Joana. O principio da Laicidade na Constituicio Federal de 1988. Tese (doutorado).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 52.
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Acrescenta-se que, em um contexto no qual se discute a liberdade religiosa, cumpre
diferenciar laicidade do conceito de laicismo. Este ultimo, ao contrario daquela, mostra-se
como uma postura do Estado hostil e contraria a liberdade de escolha da fé, bem como de sua
expressdo e das praticas religiosas decorrentes das normas sagradas de vida. Sobre tal

distingdo entre laicidade e laicismo, Joana Zylbersztajn'® expde o seguinte:

o laicismo, por sua vez, relaciona-se com a exclusdo da religido da esfera publica de
forma mais enfatica e generalizada. Em contextos laicistas, a religido ndo pode ter
qualquer penetragdo em ambientes estatais. Essa situa¢do se aproxima do modelo
adotado pela Franga, por exemplo, que no intuito de ser um Estado laico (alias o
unico exemplo conhecido de definicdo formal desse carater em seu texto
constitucional), opta por ndo admitir qualquer expressio religiosa na arena publica.

Sobre os conceitos acima, Pedro Lenza'' faz essa distingdo e expde que a laicidade é
a caracteristica da Republica Federativa do Brasil e ndo o laicismo, pois, ao contrario deste,
ndo representa intolerdncia contra a religido, pois assume uma posi¢do de neutralidade e
indiferenga em relagdo as ideias religiosas.

No que diz respeito a imparcialidade estatal em matéria religiosa no contexto da
laicidade, oportuno clarificar o entendimento de que, além de evitar interferéncias da religido
na condugdo dos assuntos do Estado, este deve garantir que também ndo haja intromissdes

antagdnicas ao exercicio da fé. Sobre tal ponto, Catroga'? expde:

Se a laicidade referia a neutralidade do Estado no que toca as crencas religiosas, ela
também bramia armas contra o anticlericalismo, em prol de uma revolugéo cultural
militantemente apostada no enraizamento dos direitos de cidadania. E estes s
seriam realizaveis se todos fossem capacitados para o bom uso da razdo critica,
autdnoma e emancipada.

Nesta discussdo, em relacdo ao poder laico e a qualidade neutra do Estado, Ives
Gandra® traz que ele “ndo € um poder ateu, nem agnostico. No seu ambito, nfo se coloca a
influéncia do Poder Religioso sobre as estruturas laicas, pois poderes diferentes. Na politica,
nio se exclui a atuagdo dos que tenham convicgao religiosa”.

Essa posi¢do imparcial do Estado laico permite a coexisténcia de diferentes credos,
sendo importante contributo para a pacificacdo social. Dessa forma, a laicidade é uma

expressdo de neutralidade respeitosa do Estado que possibilita a existéncia simultanea da

1© ZYLBERSZTAIN, Joana. O principio da Laicidade na Constituicio Federal de 1988. Tese (doutorado).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 54.

"LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 26* ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 384-385.

2. CATROGA, Fernando - Entre Deuses e Césares: secularizagio, laicidade e religifio civil: uma perspetiva
historica. 2.? edicdo. Coimbra: Almedina, 2010, p. 297.

3 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Religioso. Liberdade religiosa e liberdade de expressdo. 1* ed. -
Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 5.
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pluralidade de crencgas e, também, da ndo crenga de modo que haja harmonia e conformidade
com a ordem social'.

No que toca ao desenvolvimento histérico da laicidade no Brasil, para melhor
conhecimento, de modo breve, tendo em vista que ndo ¢ o propdsito desta monografia o
trabalho histérico com sua metodologia propria, discorre-se em seguida sobre o andamento
historico da laicidade nos textos constitucionais do Brasil.

Em referéncia aos apontamentos de Chehoud", tem-se o seguinte: no Brasil
pré-colonial, havia multiplicidade de religides nativas que adoravam vérios deuses com forte
relacdo com a natureza. Tais crengas foram dizimadas com a chegada do cristianismo; no
Brasil da época colonial, os lagos entre a coroa portuguesa e o catolicismo eram evidentes.
Contudo, neste periodo, ja se nota um dos primeiros documentos a respeito da liberdade
religiosa, que foi Tratado do Comércio e Navegacdo, de 19 de fevereiro de 1810, celebrado
entre Portugal e Inglaterra, por meio do qual, basicamente, conferia aos vassalos da Majestade
Britanica que residiam em territorios de dominio portugués plena liberdade de consciéncia e
licenga para celebrarem o seu culto.

Quanto a época imperial brasileira, o artigo 5° da Constituicdo de 1824 indicava de
modo expresso a confessionalidade estatal ao determinar o catolicismo como a religido do
Império. No diploma constitucional referenciado, as outras religides eram permitidos apenas
a realizacdo de cultos domésticos e particulares ¢ também ndo tinham autorizagdo para
constru¢do de seus templos'®.

Apos a Proclamacdo da Republica, ocorrida em 15 de novembro de 1889, ocorre um
movimento de destaque em dire¢do a laicidade. Conforme Alphonse'’, essas mudangas foram
antecedidas de normas laicizantes e expressas em dispositivos da Constituigdo de 1891:

[...] averiguou-se que a laicidade no Brasil foi moldada pela citada legislagdo
laicizante que antecedeu a constituigdo de 1891; pelo Decreto 119-A, de 7 de janeiro
de 1890, e por trés artigos da Constitui¢do de 1891: artigo 11, 2° (separacdo Estado
Igreja nos estados federados); artigo 70, § 1°, 4° (limitagdo politica ao clero) e o
artigo 72, §3° (termos da liberdade religiosa), §4° (laicizag@o do casamento ), § 5°

(laicizagdo dos cemitérios e cerimonias funebres), §6° (laicizagdo do ensino), § 7°
(separagdo Estado e Igreja), §28 e §29 (ambos sobre objegdo de consciéncia)

!4 CURY, Carlos Roberto Jamil. Por uma concepgdo do Estado Laico. Embates em torno do Estado laico. — Sio
Paulo: SBPC, 2018, p. 51.

'S CHEHOUD, Heloisa Sanches Querino. A liberdade Religiosa nos Estados Modernos. Sio Paulo: Almedina
Brasil, 2017, p.70-71.

1 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Histéria do direito: perspectivas historico-constitucionais da relacdo
entre estado e religidio. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.161.

7 ALPHONSE, Ana Luiza de Oliveira. A construcdo da laicidade na Constitui¢io da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1891. Dissertagido (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Programa de Pos
Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2021, p. 200.
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Indubitavelmente, em referéncia ao modelo de laicidade brasileira, cumpre
mencionar que, sobre o movimento histdrico da laicidade no Brasil originado na Constitui¢do
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, percebe-se claramente a gestacdo do
modelo de laicidade atual, com neutralidade e distante do laicismo. Com efeito, o Estado
adota uma postura direcionada a tolerancia e a permissdo da existéncia de crengas, conforme
se constata dos estudos de Alphonse'*:

As consultas as obras de direito constitucional, contemporaneas ¢ de época, e
também a conteudistica das atas do Governo Provisorio e dos anais da
assembleia constituinte, resultaram na comprovagédo da hipotese de que a laicidade
da constituicdo de 1891, enquanto conceito que abrange os institutos juridicos da
ndo interferéncia reciproca do estatal no religioso, dos direito a liberdade
religiosa e da coibigdo a discriminagdo de cunho religioso, denota ter recebido
subsidios principalmente dos movimentos laicizantes do liberalismo e do
positivismo, e destes terem sido adaptados a cultura juridica brasileira com vistas
mais nos moldes norte americanos, mais tolerante e neutro do que o utilizado na
Franca, tendente ao laicismo. (Grifou-se)

A Constituicdo de 1934 manteve a laicidade na Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Em seu artigo 17, houve expressa vedagdo aos entes publicos em estabelecer,
subvencionar ou embaragar cultos religiosos (inciso II), bem como possuir relagdo de
dependéncia ou alianga com qualquer religido, com a ressalva para a colaboracdo de interesse
coletivo (inciso III). Além disso, o texto do predmbulo constitucional voltou a mencionar

Deus':

Nos, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime
democratico, que assegure a Nagio a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar
social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte.” (Grifou-se)

A Constitui¢do de 1937, por seu turno, ndo fez nenhuma cita¢do a Deus. Contudo, a
laicidade do seu texto estd presente na alinea “b” do artigo 32, por meio do qual proibia ao
Poder Publico o estabelecimento, a subvengao e o embarago ao exercicio de cultos religiosos,
mantendo o carater laico do Estado®’.

Em 1946, a nova Constituicdo manteve a mesma vedagdo do texto constitucional

anterior, agora no artigo 31, inciso II. Além disso, acrescentou mais um dispositivo no mesmo

18 ALPHONSE, Ana Luiza de Oliveira. A construcio da laicidade na Constituicio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1891. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Programa de Pos
Graduagdo em Direito, Florianopolis, 2021, p. 246-247.

' GONCALVES, José Mario; GOMES, André Curty. Analise historico-constitucional da laicidade no brasil.
Revista Direitos Culturais: Vitoria/ES, 2021, p. 182.

2 Predmbulo em: BRASIL. Constitui¢ido de 1934. Lex: Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho
de 1934.

2! GONCALVES, José Mdrio; GOMES, André Curty. Analise histérico-constitucional da laicidade no brasil.
Revista Direitos Culturais: Vitéria/ES, 2021, p. 184.
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artigo (inciso III) impedindo o Estado de ter relacio de dependéncia ou alianga, com a
exce¢do da colaboragdo com o fim de interesse coletivo. Ainda, no seu texto preambular Deus
¢ novamente mencionado®.

O Diploma Constitucional de 1967, promulgado no contexto da ditadura militar, traz
as mesmas vedagdes da laicidade, em seu artigo 9°, contra interferéncia do Estado em cultos e
igrejas, bem como subvengdes e aliangas, com a excecdo da colaboragdo de interesse publico,
agora indicando expressamente a area educacional, assistencial e hospitalar”. A parte inicial
do seu texto também faz referéncia a Deus: “O Congresso Nacional, invocando a protecdo de
Deus, decreta e promulga a seguinte”.

Em conclusdo, ao considerar os apontamentos feitos, pode-se afirmar que o Brasil
inegavelmente caminhou em dire¢do a laicidade de modo que esta ndo significou oposicdo
estatal a liberdade nem ao exercicio religioso. Pelo contrario, apresenta dispositivos que ddo
resguardo constitucional ao exercicio da liberdade de crenca e de culto. Com a Constitui¢ado
da Republica de 1988, estudada a seguir, tal ponto mostrou-se evidente, pois ela apresenta
caracteristicas proprias do modelo de laicidade neutro, protetor dos cultos e das organizagdes

religiosas.

22 A LAICIDADE E O DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A atual Carta Magna foi um marco para o ordenamento juridico brasileiro, pois
confirmou e deu for¢a constitucional a uma série de direitos considerados fundamentais,
como, por exemplo, os direitos individuais e coletivos expressos no art. 5° e os direitos sociais
(artigo 6° ao artigo 11).

Tendo em vista os avangos por ela estabelecidos, a Constituicdo Cidada, como ¢
conhecida, ndo deixou de fora os direitos relacionados a religido. Ela consagrou a laicidade do
Estado e determinou expressamente o direito de todos a liberdade religiosa, a qual adquiriu

status de valor supremo do Pais*.

22 GONCALVES, José Mario; GOMES, André Curty. Analise histérico-constitucional da laicidade no brasil.
Revista Direitos Culturais: Vitéria/ES, 2021, p. 185.

Z Ibid., p. 188.

2 CHEHOUD, Heloisa Sanches Querino. A liberdade religiosa nos Estados Modernos. Sio Paulo: Almedina,
2017, p. 89.
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Logo no preAmbulo®, o Poder Constituinte Originario faz mengdo a Deus como sinal
favoravel do posicionamento do Estado em relacdo a fé, que ndo foi excluida da esfera
publica. Contudo, tal expressdo ndo demonstra por si que o Brasil adotou posi¢ao
confessional. Alexandre de Moraes®, em analise do texto preambular, deixa claro que ele
corrobora a laicidade estatal, em uma atitude de neutralidade e garantia da liberdade religiosa,
e coloca o seguinte:

[...] a evocagdo a “prote¢do de Deus” no predAmbulo da Constituigio Federal ndo a
torna confessional, mas sim reforca a laicidade do Estado, afastando qualquer
ingeréncia estatal arbitraria ou abusiva nas diversas religides ¢ garantindo tanto a
ampla liberdade de crenga e cultos religiosos, como também ampla protegdo juridica
aos agnosticos e ateus, que ndo poderdo sofrer quaisquer discriminagdes pelo fato de
ndo professarem uma fé. (Grifou-se)

Ainda sobre o preAmbulo, Saleme?’ traz que ele € fundamento historico das diversas
Constitui¢des brasileiras e expressa valores essenciais e legitimos presentes na Assembleia
Nacional Constituinte. Com isso, ndo ha que se afirmar que o Estado brasileiro adotou uma
postura hostil contra a fé, pois tal posicionamento desconsideraria os valores daqueles que
claboraram a Carta Maior.

Dispositivo constitucional que destaca a ndo oposi¢do do Brasil a religido e consagra
a liberdade de crenga € o inciso VI do artigo 5°, tendo em vista que garante expressamente a
protecdo a liberdade religiosa e ao exercicio da fé. E vai além, ao asseverar a postura estatal
para resguardar os locais de culto e suas liturgias®.

Entretanto, ¢ oportuno mencionar que, conforme expde Ferreira Filho, em que pese
o dispositivo em comento tenha omitido a expressdo contida do direito anterior, qual seja “que
ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes” (EC n° 1/1969, art. 153, § 5°), ndo é
dado respaldo para que os cultos religiosos sejam realizados em contrariedade a ordem

publica, pois a sua propria manutengdo é decorrente do ordenamento juridico®.

3 Preambulo da CF/1988: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Grifou-se)

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 72.

2" SALEME, Edson Ricardo. Direito constitucional. 5. ed. Santana de Parnaiba/SP: Manole, 2022, p. 158.

2 Art. 5°...]VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protego aos locais de culto ¢ a suas liturgias; [...]. em: BRASIL.
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. — 41. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 261.
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O inciso VII do artigo 5° da CF/88, ao garantir a assisténcia religiosa em locais de
internacdo coletiva, denota que o Poder Constituinte Originario reconheceu a relevancia da
presenca da religidlo na sociedade, devendo ser disponibilizada as pessoas em
estabelecimentos de internamento™®.

Ao tratar sobre o acesso a direitos, o inciso VIII do artigo 5° da CF/1988 preceitua
que o posicionamento religioso, ao lado das opinides filosoficas e politicas, ndo deve ser
motivo para restringir o usufruto de direitos, abrindo possibilidade para a prestacdo alternativa
da obrigacdo®’. Dessa forma, o texto constitucional busca coibir quaisquer praticas
discriminatorias e dar seguranga para o exercicio da fé. Nas palavras de Chehoud®, “se ndo
fosse assim, ndo poderia falar que existe efetivamente o direito a liberdade religiosa”.

Além disso, o inciso IV do artigo 15 da Constituicdo também permite a prestagdo
alternativa referenciada no inciso VIII do artigo 5° no contexto de perda ou suspensdo de
direitos politicos®.

A laicidade ¢ firmada como base principiologica no inciso I do artigo 19 da
CF/1988*. O mencionado dispositivo veda a unido religiosa do Estado brasileiro a qualquer
crenga, com excecdo permitida no caso de colabora¢do, mas desde que tenha como fim o
interesse publico. Outrossim, também estabelece a neutralidade do Poder Publico a favor da
liberdade religiosa com a proibi¢do de interferéncias estatais indevidas nas organizacdes
religiosas.

Sobre a colaboragdo estatal com as organizagdes religiosas, esta ndo deve favorecer

determinadas crengas em detrimento de outras e observar as areas de interesse publico. Sobre

30 Art. 5°[...]VII - ¢ assegurada, nos termos da lei, a prestagio de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internagio coletiva;[...]. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

3T Art. 5°[...] VIII - ninguém ser4 privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgio filoséfica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestagdo alternativa, fixada em lei;[...]. BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

32 CHEHOUD, Heloisa Sanches Querino. A liberdade religiosa nos Estados Modernos. Sio Paulo: Almedina,
2017, p. 102.

3 Art. 15. E vedada a cassagio de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s6 se dara nos casos de:

[...] IV - recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagdo alternativa, nos termos do art. 5°, VII[;[...].
BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

3 Art. 19. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles
ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico; [...]. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05
de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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esse ponto, Barcellos®® expde que ‘“essa coopera¢do pode assumir varias formas: deve
observar o tratamento isondmico das instituicdes que tenham interesse em cooperar, e
tradicionalmente se desenvolve nas areas de educacdo (art. 213), saude (art. 199) e assisténcia
social (art. 204)”.

Vale lembrar que a laicidade ndo se confunde com a liberdade religiosa, tendo em
vista que esta ultima estd ligada ao modo como o Estado se relaciona com as diferentes
cosmovisdes, se confessional, opositor, neutro ou discriminador®®. Com maior esclarecimento,

Barcellos®” afirma que:

A distingdo entre a laicidade e a liberdade religiosa e de culto pode ser mais bem
compreendida por comparagdo. Até hoje varios Estados, embora assegurem
amplamente a liberdade religiosa e de culto, ndo sdo propriamente ou inteiramente
laicos, ja que mantém relagdes de apoio e subvengdo especificos com determinados
cultos e igrejas. E o caso da Inglaterra ¢ da Alemanha. Essa ndo foi a opg¢do do
constituinte brasileiro, que definiu que o Estado deve ser laico, ndo apoiando nem
denegrindo qualquer cosmovisdo, mantendo-se neutro em relagdo a todas elas.

No artigo 143** da Constituigdo, também nota-se o tratamento sensivel do Estado em
matéria religiosa no contexto militar, demonstrando-se que o Poder Constituinte ndo ¢
indiferente a questdo. O paragrafo 1° determina o imperativo de consciéncia originado da
crenga como motivo para o estabelecimento de trabalho alternativo pelas For¢as Armadas. O
paragrafo 2°, por sua vez, isenta os ministros religiosos do servigo militar obrigatdrio desde
que a nagdo ndo esteja em guerra.

Outrossim, no tratamento das limitagdes ao poder de tributar do Estado, como
demonstragdo da postura ndo combativa as religides por parte do Estado brasileiro, a

Constitui¢do também estabelece imunidade de impostos para templos de qualquer culto®.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Constituicio Federal Comentada. 1* ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
475.

3 Ibid., p. 475.

7 Tbid., p. 475.

3% Art. 143. O servigo militar € obrigatorio nos termos da lei.

§ 1° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apds
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de
convicgdo filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

§ 2° As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servigo militar obrigatério em tempo de paz, sujeitos,
porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

3 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unifo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:[...]

VI - instituir impostos sobre: [...]

b) templos de qualquer culto [...]. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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Para Chehoud® tal medida ndo deve ser confundida com favorecimento religioso de modo a

causar estranheza a laicidade estatal:

Assim, o fato de as confissdes religiosas, tais como associa¢des sociais sem fins
lucrativos, ndo serem agentes econdmicos, seria o ponto crucial a legitimar a
imunidade tributaria recebida pela CF/88, e ndo qualquer justificativa que
remontasse aos privilégios da Igreja de outrora.

Ademais, por meio do paragrafo 1° do artigo 210*', o texto constitucional vai além
com a determinagdo do ensino religioso em escolas publicas de ensino fundamental. Porém,
evidenciando sua neutralidade e em respeito a liberdade, a Carta Magna coloca que a
matricula ndo € obrigatoria.

Também, em tratamento a matéria educacional, no artigo 213**, a Constitui¢do
permite a destinagdo de recursos publicos a instituigdes de ensino confessionais, mas somente
se tiverem finalidade ndo lucrativa e em prol da educacdo. Tal provimento do poder publico
insere-se no regime de colaboracdo do Estado laico ao buscar desenvolver a educagio, area de
interesse da coletividade.

Acrescenta-se, ainda, como mais uma expressdo da laicidade estatal e do respeito do
Poder Publico a vida religiosa, a indicag@o expressa e permissdo dos efeitos civis provenientes
do casamento religioso™®.

N&o menos importante, o artigo 231* da Carta Magna, além de promover a prote¢io

integral dos povos indigenas, também tutela as crengas desses povos. Tal dispositivo

4 CHEHOUD, Heloisa Sanches Querino. A liberdade religiosa nos Estados Modernos. Sio Paulo: Almedina,
2017, p. 112.

#1 Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacio
béasica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas
de ensino fundamental. BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em
05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

#2 Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educagio;

II - assegurem a destinagdo de seu patrimdnio a outra escola comunitaria, filantropica ou confessional, ou ao
Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades. BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[...]

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

# Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unidio demarcé-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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manifesta a laicidade ndo combativa do Estado brasileiro também sensivel a religido dos
povos brasileiros originarios.

No que se refere a relagdo do Estado com as religides presente no texto

145

constitucional, Jayme Weingartner Neto e Ingo Wolfgang Sarlet™ fazem uma andlise mais

ampla da Constitui¢do e afirmam que:

No plano normativo, seja como for, a Constituigdo Federal de 1988, vista de modo
sistematico, pode-se considerar atenta ao fendmeno religioso, que vai separado do
Estado, por sua vez ndo confessional, constituindo-se uma Constitui¢do
cooperativa, solidaria e tolerante em relagdo as vivéncias religiosas.

Referente a liberdade religiosa contida na Carta Magna, Jayme Weingartner Neto e

t46

Ingo Wolfgang Sarlet™ sintetizam um quadro dogmatico sobre a matéria. Além disso,

apontam a diferenca entre a liberdade de consciéncia e liberdade religiosa, pontuando que esta
se desdobra em outras liberdades como a liberdade de crenga, de expressdo e informacdo

religiosa e a de culto:

Os trés dispositivos do artigo 5° consagram, a rigor, dois direitos fundamentais
distintos, certo que conexos: a liberdade de consciéncia e¢ a liberdade de
religidio. A primeira parte do inciso VI assegura genericamente a liberdade de
consciéncia que, adiante, no inciso VIII, densifica-se no direito a objecdo (ou
escusa) de consciéncia. Tal liberdade, em suma, traduz-se na autonomia
moral-pratica do individuo, a faculdade de autodeterminar-se no que tange aos
padrdes éticos e existenciais, seja da propria conduta ou da alheia — na total
liberdade de autopercepgdo, seja em nivel racional, mitico-simbodlico e até de
mistério. Ja a liberdade de religidio, como direito complexo, engloba em seu
nucleo essencial, a liberdade de ter, ndo ter ou deixar de ter religidio e
desdobra-se em varias concretizagdes: liberdade de crenca (2% parte do inciso VI),
as liberdades de expressio e informacdo em matéria religiosa, a liberdade de
culto (37 parte do inciso VI) e uma sua especificacdo, o direito a assisténcia religiosa
(inciso VII) e outros direitos fundamentais especificos, como o de reunido e
associacdo e a privacidade, com as peculiaridades que a dimensdo religiosa acarreta.
(Grifou-se)

Para melhor compreensdo, Darley da Cunha Junior*’ diferencia consciéncia, crenga e

culto do seguinte modo:

Consciéncia e crenga sdo sentimentos relacionados a compreensdo acerca da fé ¢ a
convicgdo intima sobre determinado assunto, doutrina ou diretriz. Culto é ato de
veneragdo ou de homenagem que se presta a uma divindade em qualquer religido;
corresponde aos rituais, as cerimdnias ¢ as manifestagdes na diretriz indicada pela
religido escolhida, compreendendo a liberdade de orar e de pregar.

* WEINGARTNER NETO, Jayme; SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade religiosa no Brasil com destaque
para o marco juridico-constitucional e a jurisprudéncia do STF. REPATS: Brasilia, 2016, p. 62-63.

“Tbid., p. 63-64.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8* ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p.
550.
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Ao discorrerem sobre as limitagdes ao exercicio da liberdade religiosa contidas no

148

texto constitucional, Jayme Weingartner Neto e Ingo Wolfgang Sarlet* afirmam que a

Constitui¢do ndo possui disposi¢cao expressa para imposicao de restrigdes diretamente das leis
a liberdade religiosa, a qual ndo deve nem ser suspensa nos casos de estado de defesa ou de
sitio, apesar de receberem certa restricdo no estado de exceg¢do. Qualquer tipo de limitagdo,
tendo em vista se tratar de direito individual fundamental, necessita ter fundamento do proprio
texto constitucional.

Contudo, observam que a liberdade de crencga, entendida aqui como direito de ser ou
nio adepto a determinada fé, ndo possui restricdo constitucional, mas a prote¢cdo aos locais de

culto, liturgias e o direito a assisténcia religiosa subordinam-se a lei por determinagdo da

propria Constitui¢do ao estabelecé-los “nos termos da lei™.

Em sintese, sobre as limitagdes constitucionais a vida religiosa, Jayme Weingartner

tSO

Neto e Ingo Wolfgang Sarlet™ pontuam as seguintes, mas ressalvam a defesa contra

preconceitos religiosos majoritarios e a prote¢do especial conferida a liberdade de culto,

destacando que se deve buscar a harmonizacdo desses direitos:

[...] para a livre manifestagdo do pensamento religioso é vedado o anonimato
(art. 5° IV); a reunido religiosa ha de ser pacifica e sem armas, nio
podendo frustrar outra reuniio anteriormente convocada para o mesmo
local e exigivel o “prévio aviso a autoridade competente” (art. 5°, XVI); é
livre a criagdo de associacdes religiosas, desde que para fins licitos e sem
carater paramilitar (art. 5°, XVII) — os fins licitos, aqui, devem escoimar-se
da chamada “infec¢do de preconceitos majoritarios” (infection of majoriarian
bias), pena de tornar-se retorica a garantia constitucional. Também as reunides
religiosas, por outro lado, podem ser restringidas (mesmo que exercidas no
seio das confissdes religiosas) na vigé€ncia do estado de defesa (art. 136, § 1°,1, a,
da CF/88) e suspensas por decreto de estado de sitio (art. 139, IV, da CF/88) —
reunides religiosas, bem entendido, ndo o “exercicio dos cultos religiosos”
(liberdade posta em patamar superior pelo inciso VI do art. 5°). A liberdade de
expressdo  religiosa (inviolabilidade de  correspondéncia, sigilo  das
comunicagdes, direito de informacgdo, liberdade de imprensa, radiodifusdo e
televisdo), todavia, submete-se as restrigdes do estado de sitio, nos termos do regime
geral do art. 139, III, da Constituicdo (certo que com expressa reserva de lei).
Seja como for, a tarefa é de harmonizacio. (Grifou-se)

Do exposto, constata-se que a Constitui¢do da Republica de 1988 adotou uma
posicdo de laicidade com neutralidade, colaboracdo e ndo combate a vida religiosa. A
liberdade religiosa, inegavelmente, recebe proteg¢@o constitucional como direito fundamental,
sendo, de modo excepcional, relativamente restringida nos casos de estado de excecdo e em

eventuais choques com outros direitos estabelecidos pela propria Constituicdo como, por

“ WEINGARTNER NETO, Jayme; SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade religiosa no Brasil com destaque
para o marco juridico-constitucional e a jurisprudéncia do STF. REPATS: Brasilia, 2016, p. 70.

*Tbid., p. 71.

0 Ibid., p. 72.
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exemplo, os anonimato e os fins licitos, devendo ser harmonizada com o sistema de direitos

constitucional.

2.3 ATUTELA JURIDICA DO DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA NO BRASIL

2.3.1 Legislacao infraconstitucional e a defesa da liberdade religiosa

Além da protecdo da autonomia de escolha religiosa e o seu exercicio oriundo do
texto constitucional, as normas infraconstitucionais também disciplinam a matéria com regras
possuidoras de carga protetiva.

Na esfera civel, referente as organizagdes religiosas enquanto instituigdes, o inciso
IV do artigo 44°' do Codigo Civil, apds atualizagdo da Lei n° 10.825/2003, reconheceu
legalmente as organizagdes religiosas como pessoas juridicas de direito privado. O pardgrafo
1° do mencionado dispositivo indica de modo expresso que ¢ livre a criagdo, organizagio,
estruturacdo ¢ o funcionamento das organizagdes religiosas, sendo proibido ao poder publico
criar barreiras a sua instituicdo. Em comento, Nanni e a/*’. acentua a maior liberdade as
institui¢cdes religiosas, as quais passam a receber defesa contra as ingeréncias do Estado em
sua organizagao:

As organizagdes religiosas ganharam distingdo normativa com o advento da Lei n.
10.825/2003, ja que anteriormente permaneciam agrupadas nas associagdes. O
destaque permite maior liberdade na criagdo e no manejo de assuntos interna
corporis, muito embora seguimento doutrinario ainda persista em designé-las como
espécie de associagdo, o que ndo ¢ incorreto, dado o intuito nfdo econdmico.
Contudo, a cisdo normativa trouxe outro ponto importante, que é a relativa vedagéo
de interveng@o do poder publico em sua criagdo ou registro de atos. Diz-se relativa,
porquanto a ninguém ¢ conferido o direito de imunidade ao controle de legalidade
dos atos, conforme, alias, estatui o art. 5°, II, da Constituigdo Federal.

Outrossim, em respeito a participacdo liturgica, o Coddigo de Processo Civil, por meio

do inciso I do artigo 244>, veda a citagdo processual a pessoa que estiver participando de

T Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

[...]

IV - as organizagdes religiosas;

§ 1° Sao livres a criagdio, a organizacdo, a estruturago interna e o funcionamento das organizagdes religiosas,
sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos € necessarios ao seu
funcionamento. BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, promulgada em 10 de janeiro de 2002. Institui o

Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/LEIS/2002/L10406compilada.htm.

2 NANNI, Giovanni Ettore. ef al. Comentarios ao Cédigo Civil: direito privado contemporineo. — 2. ed. —
Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 75.

33 Art. 244. Nio se fara a citagio, salvo para evitar o perecimento do direito:

I - de quem estiver participando de ato de culto religioso; [...]. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105,
sancionada em 16 de margo de 2015. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm



25

atividade de culto. Sobre o dispositivo referenciado, Vieira e Regina® colocam a dignidade da
pessoa humana ¢ a sacralidade situada na dimensdo mais intima do ser humano como
fundamento desta vedagao.

Em matéria penal, ao tratar dos crimes contra o sentimento religioso, existe
tipificagdo no proprio Codigo Penal, em seu artigo 208>, contra o impedimento e perturbagio

do culto. Conforme Nucci *°, 0 elemento objetivo do tipo é:

Escarnecer (zombar ou fazer troga) de alguém publicamente, por motivo de crenca
ou fungdo religiosa (primeira figura); impedir (interromper ou obstar o
prosseguimento) ou perturbar (estorvar ou atrapalhar) ceriménia ou pratica de culto
religioso (segunda figura); vilipendiar (humilhar, menoscabar ou desonrar)
publicamente ato ou objeto de culto religioso.

Cumpre mencionar também que o paragrafo terceiro do artigo 1407, que tipifica a
injuria, ¢ qualificadora da pena se a injdria, dentre outras, for relacionada a esfera religiosa.
Aqui, o legislador aponta maior apreco quando o crime se tratar de questdes referentes a
crenga. Para Nucci®®, € necessario que o insulto macule a honra subjetiva e arranhe o conceito
que a vitima tem de si mesma.

A Lei n. 9.459/1997, ao incluir a religido como objeto do artigo 1° da Lei do
Racismo (7.716/1989)* confere maior gravidade aos crimes cometidos no contexto religioso
quando envolver preconceito e discriminagdo, pois apresentam penas mais graves € sio
imprescritiveis. Sobre os conceitos de racismo, discriminac¢do e preconceito, Andreucci traz

os seguintes esclarecimentos®:

O termo “racismo” geralmente expressa o conjunto de teorias ¢ crengas que
estabelecem uma hierarquia entre as ragas, entre as etnias, ou ainda uma atitude de

> VIEIRA,Thiago Rafael ¢ REGINA, Jean Marques. Direito Religioso: Questdes Praticas e Teorica. 3* Ed.
ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Vida Nova, 2020, p. 223.

> Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungdo religiosa; impedir ou perturbar
cerimonia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - deten¢do, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo unico - Se ha emprego de violéncia, a pena € aumentada de um tergo, sem prejuizo da correspondente
a violéncia. BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm.

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 18* ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 755-756.
7 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - deten¢o, de um a seis meses, ou multa. [...]

§ 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condigdo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. BRASIL. Cédigo Penal.
Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 18* ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 596

%9 Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagéo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. BRASIL. Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7716compilado.htm.

% ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legisla¢fio penal especial. — 15. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2021,
p. 228.
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hostilidade em relagdo a determinadas categorias de pessoas. Pode ser classificado
como um fenémeno cultural, praticamente inseparavel da historia humana.

A “discriminag¢d0”, por seu turno, expressa a quebra do principio da igualdade, como
distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia, motivado por raga, cor, sexo, idade,
trabalho, credo religioso ou convic¢des politicas.

Ja o “preconceito” indica opinido ou sentimento, quer favoravel, quer desfavoravel,
concebido sem exame critico, ou ainda atitude, sentimento ou parecer insensato,
assumido em consequéncia da generalizag@o apressada de uma experiéncia pessoal
ou imposta pelo meio, conduzindo geralmente a intolerancia.

Por oportuno, objeto deste trabalho, cumpre relembrar que o crime de homofobia foi
equiparado pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26/DF, ao crime de racismo tipificado pela Lei
7.716/1989 mencionada.

Importante norma para a promocao da liberdade religiosa, o Decreto n® 119-A, de 07
de janeiro de 1890 foi revigorado pelo Decreto n® 4.496 de 2002. Basicamente, o propdsito do
decreto em comento é vedar a intervencdo do Poder Publico em matéria religiosa e
estabelecer a plena liberdade religiosa. O mencionado instrumento normativo, em que pese
seja antigo, apresenta regulacdo importante para a analise do exercicio da fé no Brasil. O seu

artigo 3°, por exemplo, determina que:

A liberdade aqui instituida abrange nao so6 os individuos nos actos individuaes, sindo
tabem as igrejas, associagdes ¢ institutos em que se acharem agremiados; cabendo a
todos o pleno direito de se constituirem e viverem collectivamente, segundo o seu
credo e a sua disciplina, sem intervenc¢do do poder publico.

Cabe mencionar também que o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288/2010)
frisa o direito a liberdade e a inviolabilidade de crenga (artigo 23). Em destaque, para as
religides de matriz africana como medida de protecdo a intolerancia religiosa.

Por fim, em referéncia ao respeito religioso, a Lei n® 11.635/2007 instituiu o Dia
Nacional de Combate a Intolerancia Religiosa com a indicacdo do dia 21 de janeiro. Tal
medida normativa mostra-se pertinente para promog¢ao da coexisténcia pacifica das religides
no Estado Democratico de Direito. Certamente, para o estabelecimento da pluralidade de
crencas sem que haja desordens originadas de conflitos religiosos, é mister que o Estado,
enquanto detentor do poder coercitivo e normativo, determine a prote¢do ao exercicio de
todos os credos.

Diante do colocado, além do ambito constitucional, a protecdo a liberdade religiosa
apresenta robustez juridica na dimensao infraconstitucional. Isso demonstra a postura positiva

do Estado em regular adequadamente a esfera religiosa.
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2.3.2 Aliberdade religiosa sob a perspectiva da Doutrina

De modo a desenvolver uma concepg¢do mais apurada acerca da liberdade religiosa,
cumpre destacar que ela se desdobra em duas dimensdes, que € a liberdade de crenca e a

liberdade de culto. Como ensinado por Almeida®, tem-se o seguinte:

A liberdade religiosa é relacionada ao individuo, apresentando dois aspectos: 1)
liberdade de consciéncia e crenga; e 2) liberdade de exercicio publico de culto. A
inviolabilidade de consciéncia e crenga diz respeito a prote¢do que o Estado garante
ao individuo de ndo ser obrigado a abdicar (no sentido de “abrir mdo”, renunciar),
sendo inviolavel, faz parte do foro intimo de cada pessoa. Ja o livre exercicio dos
cultos religiosos ocorre no espago publico; ¢ uma liberdade que se externaliza,
protegida pelo Estado, nos locais de culto.

Dessa forma, a protecdo estatal ao exercicio da fé deve abranger o direito de se tornar
adepto ou de abandonar determinada fé e suas doutrinas, bem como as praticas liturgicas
desenvolvidas na vivéncia e determinadas pela rotina religiosa.

Neste contexto, Ives Gandra® defende a existéncia, na Constitui¢do Federal, de um

direito religioso com autonomia propria ¢ pontua:

A autonomia de um ramo do Direito da-se a medida em que seus fundamentos,
principios, normas e regras vao adquirindo autonomia, diferenciando-se de outros
ramos ¢ conformando um conjunto proprio de disposigdes submetido a Lei Suprema.
Interpreta-se, pois, em face de outros conjuntos, em regimes e situagdes definidos e
distintos dos demais que regulam uma sociedade.

;.

Essa perspectiva é importante na medida em que estabelece uma caracteristica
especifica do direito religioso de modo a determinar uma érea juridica com protecdo peculiar
do Estado.

Sobre tal direito, Bobbio® posiciona-se no sentido de que o direito a liberdade
religiosa significa a possibilidade de professar determinada crenga, bem como deixar de
seguir. Além disso, Bobbio® coloca o direito a liberdade em relagdo proporcional a

observancia ao principio da igualdade:

A liberdade religiosa, uma vez afirmada, foi se estendendo a todos, embora no inicio
ndo tenha sido reconhecida para certas confissdes ou para os ateus; mas essas eram
excegdes que deviam ser justificadas. O mesmo vale para a liberdade de opinido. Os
direitos de liberdade evoluem paralelamente ao principio do tratamento igual. Com
relagdo aos direitos de liberdade, vale o principio de que os homens sdo iguais.

8 ALMEIDA, Guilherme Assis de. Constituicio Federal Comentada. 1* ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 64

82 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Religioso. Liberdade religiosa e liberdade de expressdo. 1* ed. -
Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 1-2.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos - traducio de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. - Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 19.

% Ibid., p. 64-65.
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Correlacionando a liberdade religiosa com a dignidade humana, o que denota
importancia valorativa tendo em vista o reconhecimento significativo da dignidade da pessoa,
Rodrigues Junior  expde que:

A liberdade religiosa, por conseguinte, ¢ uma expressdo da dignidade humana e
manifesta o direito de autodeterminacio subjetiva. Vista sob o aspecto externo, em
sua implicagdo com o Estado Democratico de Direito, a liberdade religiosa é um
indice de comprometimento da ordem juridico-politica com a Democracia ¢ com
seus valores fundamentais, especificamente o pluralismo. A esséncia do pluralismo
esta em aceitar a desigualdade de ser, agir, pensar e crer, no que se une a ideia de
autodeterminag@o.

No mesmo sentido, a0 mesmo tempo reconhecendo que o usufruto do direito a
liberdade religiosa foi originado por um processo historico de conquistas, Chehoud®® aponta
que:

A liberdade religiosa ¢ um direito da pessoa, essencial a sua dignidade, que foi
sendo conquistada ao longo dos séculos e, assim, moldada, vindo a adquirir a forca
de direito fundamental, garantido constitucionalmente. O respeito e a garantia da
liberdade de creng¢a e de culto, inclusive pelo poder publico, estdo intimamente
relacionados com a dignidade da pessoa humana.

Sobre o contetido juridico da liberdade religiosa, Rodrigues Junior®’ indica que existe
um contetdo positivo e negativo. O positivo é composto por dois elementos: a) a liberdade de
escolha e liberdade de crenca (refere-se ao direito de acreditar ou desacreditar de determinada
religido); b) a liberdade de culto (envolve a celebragdo de oficios, a expressdo e o proselitismo
religioso, bem como a informago e o ensino religioso). A dimensdo negativa, por seu turno,
diz respeito as vedag¢des de condutas contrarias ao direito religioso de outrem e ¢ formada
pelas seguintes restricdes: a) ninguém ¢ obrigado a seguir e praticar os preceitos de
determinada fé; b) a ninguém ¢ permitida a coacdo de manter pessoas ligadas as crencas; c)
sdo proibidas discriminagdes em virtude da religido.

Rodrigues Junior® também traz os seguintes principios juridicos decorrentes da

liberdade religiosa estabelecida na Constituicdo Federal:

a) Principio da igualdade religiosa subjetiva: vedacdo da criagio de privilégios ou
perseguigdes em diregdo a determinada crenga; b) Principio da isonomia das
entidades religiosas: proibe o Estado de favorecer ou financiar qualquer
organizagdo religiosa; c¢) Principio da separacio institucional: estabelece
separacdo juridico-politico entre o Estado ¢ as instituicdes religiosas, ndo sendo
autorizado ao Estado a interferéncia nas nomeagdes ou afastamentos de lideres
religiosos, na organizagdo interna das comunidades religiosas e possibilita ao Estado

6 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Artigo 5°, incisos IV ao IX. Comentarios a Constituicio Federal de
1988. — Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 100.

% CHEHOUD, Heloisa Sanches Querino. A liberdade Religiosa nos Estados Modernos. Sio Paulo: Almedina
Brasil, 2017, p. 135.

%7 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Artigo 5°, incisos IV ao IX. Comentarios a Constituicio Federal de
1988. — Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 101-102.

% Ibid., p. 102-104.
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Democratico de direito ser teista; d) Principio da aconfessionalidade: a adocdo de
f¢ oficial pelo Estado ¢ compativel com a liberdade religiosa da democracia, bem
como o Estado n3o possui autoridade para interferir na teologia das religides; e)
Principio da colaboracfo: excepciona a cooperagéo entre o Estado e as organizades
religiosas na promoc¢do de atividades assisténciais, direitos humanos, educag@o,
satde, cultura e cidadania; f) Principio da tolerincia: refere-se ao assentimento das
diversidades de f¢ e a aceitagdo do proselitismo, exceto se for abusivo; g) Principio
da adequacdo cultural: o dever de resguardar os aspectos histdrico-culturais do
povo como, por exemplo, as estatuas, monumentos religiosos, crucifixos e nomes de
ruas. (Grifou-se)

Oportuno dizer que, considerando o modelo de laicidade adotado e as normas
constitucionais e legais, o dever de tolerincia e respeito as escolhas e praticas religiosas nao
alcancam apenas o Estado, pelo contrario, ¢ comando imperativo também nas relagdes entre

os particulares. A liberdade religiosa incide inclusive em relagdes familiares, conforme

exposto por Weingartner Neto e Sarlet®:

A liberdade religiosa, por diferentes modos e com diversas intensidades, também
vincula os particulares nas suas relagdes privadas (é pacifica, por exemplo, a
ilicitude de clausula testamentaria que obrigue alguém a mudar de religido),
agregando-se, nesta seara, ainda, o aludido principio de tolerdncia. As
refracdes variam, conforme situagdes especiais, surgindo tensdes no interior da
familia, nas relagdes laborais e até no seio das confissdes religiosas. No primeiro
caso, vale lembrar, cada um dos conjuges ¢ titular do direito a liberdade
religiosa; ambos partilham o direito de educar religiosamente os seus filhos; e que
cada um dos filhos também goza de liberdade religiosa — em linha de tensdo,
especialmente, com a liberdade de atuacdo segundo a propria crenga.

Rodrigues Junior também faz meng¢do ao poder familiar’® que permite aos pais
criarem seus filhos conforme suas crengas, como expressdo da liberdade religiosa. Com isso,
podem os pais, até¢ a aquisicdo da capacidade civil de seus filhos, conduzir a educacdo
religiosa de sua prole. Entretanto, o Estado nfo estd impedido de responsabiliza-los por
quaisquer abusos e prejuizos ao melhor interesse da crianga, tendo em vista que a “a liberdade
religiosa ndo pode servir de fundamento a abusos e desvios morais ou sociais na formagao

plena e saudavel da juventude™’".

% WEINGARTNER NETO, Jayme e SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade religiosa no Brasil com destaque
para o marco juridico-constitucional e a jurisprudéncia do STF. REPATS: Brasilia, 2016, p. 73.

" Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a cria¢do e a educagdo. BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, promulgada em 10 de janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406compilada.htm.

I RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Artigo 5°, incisos IV ao IX. Comentarios a Constituicio Federal de
1988. — Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 104-105.
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Miragem discorre que € necessario conceder certa autonomia de organizagdo para as
religides e destaca que existem especificidades prdoprias das institui¢des religiosas que devem
ser consideradas’:

Dos fundamentos da crenga religiosa podem surgir caracteristicas da pessoa juridica,
de sua organizagdo ou funcionamento, que ndo possam necessariamente ser
admitidas nos estritos limites que a lei confere as associagdes ¢ as fundagdes. Basta,
para comprovar esta afirmacdo, que se pretenda encaixar a estrutura milenar da
Igreja Catolica sob a forma de associagdo ou fundagdo. Poderia o Papa ser destituido

em Assembleia-Geral? Ou ter sua gestdo sob controle de um Conselho Curador? A
resposta ¢ evidentemente negativa.

Sem duavidas, se o Estado ndo garante o minimo de autonomia para organizacio
interna e a determinagdo das regras de €, ndo ha espaco para se afirmar a existéncia do direito

a liberdade religiosa.

2.3.3 A Jurisprudéncia brasileira e o direito a liberdade religiosa

Nesta parte do trabalho, serdo analisadas algumas decisdes sobre o exercicio da
liberdade religiosa. Como se viu, o Brasil adotou o modelo de laicidade que, além da
separagdo entre o poder politico do Estado e o religioso, assume uma postura de neutralidade
e amistosa as religides. Com isso, por dbvio, os magistrados dos tribunais brasileiros ao se
depararem com embates sociais sobre as questdes que envolvem a livre escolha da fé e suas
praticas, agem em conformidade com estes mandamentos constitucionais. Entretanto, nas
situacdes de colisdo entre direitos, pondera-se o caso concreto para decisdo sobre qual direito
deve prevalecer e em qual propor¢ao.

O decisum seguinte tratou da proibi¢do do proselitismo realizado em um canal de
radiodifusdo. Com fundamento na importancia da liberdade de expressdo, em referéncia ao
artigo 220™ da Constituicdo, e em reconhecimento do exercicio da liberdade religiosa no
ambito publico e o direito da tentativa de convencimento da fé, o Supremo Tribunal Federal

declarou inconstitucional a vedagédo da pregacgao religiosa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. LEI N. 9.612/98. RADIODIFUSAO COMUNITARIA.
PROIBICAO DO PROSELITISMO. INCONSTITUCIONALIDADE.
PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA. 1. A liberdade de expressdo representa tanto
o direito de ndo ser arbitrariamente privado ou impedido de manifestar seu proprio
pensamento quanto o direito coletivo de receber informagdes e de conhecer a

2 MIRAGEM, Bruno. Direito & diferenca e autonomia: protegdo da diversidade no direito privado em relagio ao
exercicio individual das liberdades sexual e religiosa. Direito a diversidade. — S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 83-84
BArt. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constitui¢ao [...].
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expressdo do pensamento alheio. 2. Por ser um instrumento para a garantia de outros
direitos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a primazia da
liberdade de expressdo. 3. A liberdade religiosa nio é exercivel apenas em
privado, mas também no espaco publico, e inclui o direito de tentar convencer
0s outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O discurso proselitista
é, pois, inerente a liberdade de expressio religiosa. Precedentes. 4. A liberdade
politica pressupde a livre manifestagdo do pensamento e a formulagdo de discurso
persuasivo e o uso do argumentos criticos. Consenso ¢ debate publico informado
pressupdem a livre troca de ideias e nfo apenas a divulgacdo de informagdes. 5. O
artigo 220 da Constitui¢do Federal expressamente consagra a liberdade de expressdo
sob qualquer forma, processo ou veiculo, hipdtese que inclui o servico de
radiodifus@o comunitaria. 6. Viola a Constitui¢do Federal a proibi¢do de veiculacio
de discurso proselitista em servico de radiodifusdo comunitaria. 7. Ag¢do direta
julgada procedente.™ (Grifou-se)

A préxima decisdo, que também alcanga o direito ambiental, cuidou do impedimento
do sacrificio de animais em liturgias religiosas. A Corte Maior manifestou-se em diregdo a
permissdo de tal pratica como indicativo da laicidade do Estado e inclusive reconheceu a
pratica como patrimdnio cultural imaterial. Além disso, declarou o posicionamento como

medida de protecdo da liberdade de fé das religides de matriz africana. Assim ficou a ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. LIBERDADE
RELIGIOSA. LEI 11.915/2003 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
NORMA QUE DISPOE SOBRE O SACRIFICIO RITUAL EM CULTOS E
LITURGIAS DAS RELIGIOES DE MATRIZ AFRICANA. COMPETENCIA
CONCORRENTE DOS ESTADOS PARA LEGISLAR SOBRE FLORESTAS,
CACA, PESCA, FAUNA, CONSERVACAO DA NATUREZA, DEFESA DO
SOLO E DOS RECURSOS NATURAIS, PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E
CONTROLE DA POLUICAO. SACRIFICIO DE ANIMAIS DE ACORDO COM
PRECEITOS RELIGIOSOS. CONSTITUCIONALIDADE. 1. Norma estadual que
institui Codigo de Protecdo aos Animais sem dispor sobre hipdteses de exclusdo de
crime amoldam-se a competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre
florestas, caca, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, prote¢do do meio ambiente e controle da poluigdo (art. 24, VI, da CRFB).
2. A pratica e os rituais relacionados ao sacrificio animal sdo patriménio
cultural imaterial e constituem os modos de criar, fazer e viver de diversas
comunidades religiosas, particularmente das que vivenciam a liberdade
religiosa a partir de praticas ndo institucionais. 3. A dimensdo comunitaria da
liberdade religiosa ¢ digna de protegdo constitucional e ndo atenta contra o principio
da laicidade. 4. O sentido de laicidade empregado no texto constitucional destina-se
a afastar a invocagdo de motivos religiosos no espago publico como justificativa
para a imposi¢do de obrigagdes. A validade de justificagdes publicas ndo ¢é
compativel com dogmas religiosos. 5. A protecio especifica dos cultos de religides
de matriz africana é compativel com o principio da igualdade, uma vez que sua
estigmatizaciio, fruto de um preconceito estrutural, estA a merecer especial
atenciio do Estado. 6. Tese fixada: E constitucional a lei de protegdo animal que, a
fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de animais em
cultos de religides de matriz africana. 7. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.” (Grifou-se)

™ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2566-DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia,
16/05/2018. Data de Publicagao: 23/10/2018.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 494601-RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 28/03/2019.
Data de Publicagdo: 19/11/2019.
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O proximo julgado tratou da obrigagdo do Estado em ofertar obrigacdo alternativa
como motivo de obje¢do de consciéncia. No caso, o Supremo Tribunal Federal permitiu que a
Administragdo Publica oferte obrigacdes opcionais a servidores publicos por motivos
religiosos. Em argumentagdo, indicou de modo expresso que a laicidade do Estado ndo
significa laicismo, indiferenga nem posicdo antirreligiosa:

CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL. LIBERDADE RELIGIOSA.
OBJECAO DE CONSCIENCIA. DEVER DO ADMINISTRADOR DE
OFERECER OBRIGACAO ALTERNATIVA PARA CUMPRIMENTO DE
DEVERES FUNCIONAIS. RECURSO PROVIDO. 1. O principio da laicidade
nio se confunde com laicismo. A separacio entre Igreja e Estado niio pode,
portanto, implicar o isolamento daqueles que guardam uma religiio a sua
esfera privada. A neutralidade estatal nio se confunde com indiferenca
religiosa. A indiferenca gera posicio antirreligiosa contriaria a posi¢io do
pluralismo religioso tipica de um Estado Laico. 2. O principio da laicidade
estatal deve ser interpretado de forma a coadunar-se com o dispositivo
constitucional que assegura a liberdade religiosa, constante do art. 5°, VI, da
Constituicdo Federal. 3. O direito a liberdade religiosa ¢ o principio da laicidade
estatal sdo efetivados na medida em que seu ambito de protegdo abarque a realiza¢do
da objecdo de consciéncia. A privagdo de direito por motivos religiosos ¢ vedada por
previsdo expressa na constitui¢do. Diante da impossibilidade de cumprir obrigagéo
legal imposta a todos, a restrigio de direitos s6 é autorizada pela Carta diante de
recusa ao cumprimento de obrigagdo alternativa. 4. A ndo existéncia de lei que
preveja obrigagdes alternativas ndo exime o administrador da obrigacdo de oferta-las
quando necessario para o exercicio da liberdade religiosa, pois, caso contrario,
estaria configurado o cerceamento de direito fundamental, em virtude de uma
omissdo legislativa inconstitucional. 5. Tese aprovada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal: “Nos termos do art. 5°, VIII, da CRFB, ¢ possivel a Administra¢do
Publica, inclusive em estagio probatdrio, estabelecer critérios alternativos para o
regular exercicio dos deveres funcionais inerentes aos cargos publicos, em face de
servidores que invocam escusa de consciéncia por motivos de crenga religiosa,
desde que presente a razoabilidade da alteracdo, ndo se caracterize o desvirtuamento
no exercicio de suas fungdes e ndo acarrete dnus desproporcional & Administragdo
Publica, que devera decidir de maneira fundamentada". 6. Recurso extraordinario
provido para conceder a seguranga.”® (Grifou-se)

Na decis@o a seguir, que teve como objeto a obrigatoriedade da disponibilidade de
Biblias em bibliotecas publicas, tem-se uma posi¢do negativa do Estado para garantir a
liberdade religiosa da diversidade de crengas. Ao mesmo tempo, o Poder Publico age com
neutralidade ao garantir que no espago publico ndo haja imposi¢do de crenca especifica. Em
fundamentag@o, os magistrados declararam a inconstitucionalidade da lei e utilizaram o

principio da isonomia como vedag¢do ao favorecimento de determinada religido:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL. LEI
“PROMULGADA” N. 74/2010, DO AMAZONAS. OBRIGATORIEDADE DE
MANUTENCAO DE EXEMPLAR DA BiBLIA EM ESCOLAS E BIBLIOTECAS
PUBLICAS ESTADUAIS. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA,
LIBERDADE RELIGIOSA E LAICIDADE ESTATAL. CAPUT DO ART. 5° E
INC. 1 DO ART. 19 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. 1. E inconstitucional,
por ofensa aos principios da isonomia, da liberdade religiosa e da laicidade do

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1099099-SP. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 26/11/2020.
Data de Publicacdo: 12/04/2021.
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Estado, norma que obrigue a manuten¢do de exemplar de determinado livro de
cunho religioso em unidades escolares ¢ bibliotecas publicas estaduais. Precedentes.
2. Aglo direta de inconstitucionalidade julgada procedente para declarar
inconstitucionais os arts. 1°, 2° e 4° da Lei “Promulgada” n. 74/2010 do Amazonas.”’

O julgamento agora em comento apresenta destaque para o presente estudo tendo em
vista que toca questdo referente ao racismo religioso. O caso diz respeito a discurso
proselitista contrario a outras religides realizado em livro catdlico. A Corte Maior, em
posicionamento favoravel, admitiu que o proselitismo € parte intrinseca do exercicio religioso.
Deixou expresso também que o discurso discriminatério se faz presente ao atender
obrigatoriamente todos os trés requisitos, sendo que, na situagdo, o terceiro requisito, que € o
proposito de exploracdo, dominagdo e supressdo de direitos fundamentais, ndo esteve
presente. Em que pese a postura tenha sido intolerante, o ministro admitiu ser natural no

contexto de embate entre as religides:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE
RACISMO RELIGIOSO. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
IMPRESCRITIBILIDADE. PREVISAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA.
LIVRO. PUBLICACAO. PROSELITISMO COMO NUCLEO ESSENCIAL DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. [..]3. A liberdade religiosa e a de expressdo constituem elementos
fundantes da ordem constitucional e devem ser exercidas com observancia dos
demais direitos e garantias fundamentais, ndo alcan¢ando, nessa Otica, condutas
reveladoras de discriminacdo. 4. No que toca especificamente a liberdade de
expressdo religiosa, cumpre reconhecer, nas hipdteses de religides que se algam a
universais, que o discurso proselitista é da esséncia de seu integral exercicio. De
tal modo, a finalidade de alcancar o outro, mediante persuasio, configura
comportamento intrinseco a religides de tal natureza. Para a consecugio de tal
objetivo, nfo se revela ilicito, por si sd, a comparagio entre diversas religides,
inclusive com explicitagdo de certa hierarquiza¢io ou animosidade entre elas. 5. O
discurso discriminatdério criminoso somente se materializa apos ultrapassadas
trés etapas indispensiveis. Uma de carater cognitivo, em que atestada a
desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de viés valorativo, em que se
assenta suposta relaciio de superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em
que o agente, a partir das fases anteriores, supde legitima a dominacio,
exploragdo, escravizacio, eliminacio, supressio ou reducio de direitos
fundamentais do diferente que compreende inferior. 6. A discriminagdo ndo
libera consequéncias juridicas negativas, especialmente no 4mbito penal, na hipdtese
em que as etapas iniciais de desigualacdo desembocam na suposta prestacdo de
auxilio ao grupo ou individuo que, na percep¢do do agente, encontrar-se-ia em
situacdo desfavoravel. 7. Hipdtese concreta em que o paciente, por meio de
publicacdo em livro, incita a comunidade catdlica a empreender resgate religioso
direcionado a salvagdo de adeptos do espiritismo, em atitude que, a despeito de
considerar inferiores os praticantes de fé distinta, o faz sem sinalizacdo de
violéncia, dominacdo, exploracfio, escravizaciio, eliminacfio, supressio ou
reduciio de direitos fundamentais. 8. Conduta que, embora intolerante, pedante e
prepotente, se insere no cendrio do embate entre religides e decorrente da liberdade
de proselitismo, essencial ao exercicio, em sua inteireza, da liberdade de expressido
religiosa. Impossibilidade, sob o angulo da tipicidade conglobante, que conduta
autorizada pelo ordenamento juridico legitime a interven¢do do Direito Penal. 9.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5258-AM. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 13/04/2021.
Data de Publicacdo: 27/04/2021.
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Ante a atipicidade da conduta, da-se provimento ao recurso para o fim de determinar
o trancamento da agio penal pendente.”® (Grifou-se)

Agora, tem-se um caso de vedacdo ao proselitismo religioso em transporte coletivo.
No julgado™, o Ministro Alexandre de Moraes vedou com fundamento no abuso de direito,
considerando o horério e o local inapropriados e em respeito aos adeptos de crengas diversas
daquela pregada.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em agdo para remog¢do do nome “Praca da
Biblia” com fundamento no descumprimento da laicidade, decidiu por manter o nome do
local. O Tribunal sustentou seu posicionamento com base na pluralidade e liberdade religiosa,
com consideracdo ao valor cultural da praga. Além disso, admitiu que matéria sobre

posicionamentos teoldgicos estdo fora da atuagdo estatal:

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA PROMOVIDA PELA ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE ATEUS E AGNOSTICOS (ATEA). SUPOSTA VIOLACAO A
LAICIDADE DO ESTADO. PRACA PUBLICA QUE OSTENTA MONUMENTO
COM DIZERES BIBLICOS, ENTITULADA "PRACA DA BIBLIA", NO
MUNICIPIO DE TIJUCAS. PRETENSAO VOLTADA A RETIRADA DE
QUALQUER MENCAO RELIGIOSA NO LOCAL. PRACA QUE FOI
CONSTRUIDA HA MAIS DE 11 ANOS. MONUMENTO QUE JA FAZ PARTE
DA CULTURA LOCAL. RESPEITO A PLURALIDADE DE RELIGIOES, A
LIBERDADE DE CRENCA E A LIBERDADE DE CULTO. EQUILIBRIO
ENTRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE RELIGIOSA E
DA LAICIDADE DO ESTADO BRASILEIRO. DECISAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. INCABIVEIS OS HONORARIOS RECURSAIS. "Cabe destacar a
relevantissima circunstidncia de que, no contexto de uma sociedade fundada em
bases democraticas, torna-se imperioso reconhecer que temas de carater teologico ou
concepgdes de indole filosofica - que busquem atribuir densidade tedrica a ideias
propagadas pelos seguidores de qualquer fé religiosa - estdo, necessariamente, fora
do alcance do poder censdrio do Estado, sob pena de gravissima frustracdo e
aniquilagdo da liberdade constitucional de crenga ¢ de disseminagdo (sempre
legitima) das mensagens inerentes as doutrinas confessionais em geral" (ARE n.
1014615/ RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. 10/3/2017).%°

Por fim, no bojo da ADI 4.439, o Supremo declarou que é constitucional o ensino
confessional em escolas publicas®'. O Tribunal sustentou sua decisdo com base na laicidade
do Estado, na igualdade do ato para quaisquer religides ¢ em destaque para a voluntariedade
da matricula.

Considerando o exposto neste capitulo, ¢ evidente que, além da protecdo

constitucional e infraconstitucional, o Poder Judicidrio assume uma postura de defesa a

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 134682-BA. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 29/11/2016.
Data de Publicacdo: 29/08/2017.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1315221-RJ. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia,
17/08/2021. Data de Publicagdo: 20/08/2021.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagfio n. 0300946-72.2016.8.24.0072. Relator: Sérgio
Roberto Baasch Luz. Florianopolis, 30/03/2021.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4439-DF. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 27/09/2017.
Data de Publicacdo: 21/06/2018
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liberdade religiosa, mesmo que ocorra situa¢des consideradas intolerantes. Contudo, os
magistrados ndo a consideram um direito absoluto e, por vezes, limita o seu exercicio para

resguardar outros direitos, principalmente no contexto do espaco de convivéncia publica.
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3 DIREITO A AUTONOMIA DA VIDA SEXUAL

3.1 VISAO GERAL SOBRE A SITUACAO DA COMUNIDADE LGBT + E O BRASIL

Inicialmente, cumpre colocar que o presente trabalho, considerando a diversidade
inerente a sexualidade, para se referir as pessoas em seu direito & autonomia sexual, segue o

conceito de LGBT+** exposto adiante:

Acronimo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais. Eventualmente
algumas pessoas utilizam a sigla GLBT, ou mesmo LGBTTT, incluindo as pessoas
transgénero/queer. No Chile é comum se utilizar TLGB, em Portugal também se tem
utilizado a sigla LGBTTQI, incluindo pessoas queer e intersexuais. Nos Estados
Unidos se encontram referéncias a LGBTTTQIA (Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transgéneros, Travestis, Transexuais, Queer, Intersexuais e Assexuais).

A luta da comunidade LGBT+ remete a garantia do acesso aos mesmos direitos
independente de sua condi¢do sexual de modo a nfo ter seus direitos alcangados por restri¢des
indevidas. O movimento homossexual teve surgimento no final da década de 1940 com o fim
de desconstruir a visdo negativa acerca da homossexualidade. Por meio de publicagcdes
mensais sobre o tema, o grupo chamado COC (Center for Culture and Recreation), em
Amsterdam, produzia material para a promogao da socialidade e da tolerancia social®.

Nas décadas de 1960 ¢ 1970, houve aumento da visibilidade do movimento, marcado
pelo discurso de autoafirmacdo e liberagdo. Evento de grande relevo foi a revolta de
Stonewall, que originou o “Dia do Orgulho Gay”, pois, no dia 28 de junho de 1969,
frequentadores de bar no local revoltaram-se contra as injustas abordagens que sofriam dos
policiais®.

Segundo Facchini®, no Brasil, o movimento surgiu também como luta na
reivindicacdo de direitos universais e civis plenos, ndo limitados somente ao “gueto”, mas que
se voltavam para a sociedade de modo mais amplo. Impulsionados pelas mobilizacdes
acontecidas em outros paises no fim de 1960, os primeiros grupos militantes de pessoas
homossexuais surgiram no Brasil no final dos anos 1970, no contexto da “abertura” politica

que anunciava o final da ditadura militar.

82 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia, 2012, p.
30.

8 FACHINI. Regina. Historico da luta LGBT no Brasil. Psicologia e diversidade sexual. Conselho Regional de
Psicologia da 6" Regido — Sdo Paulo: CRPSP, 2011, p. 11.

¥ Ibid., p. 11.

% Ibid., p. 13.
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Entre os anos de 1981 e 1985, o Grupo Gay da Bahia promoveu campanha nacional
para retirar a homossexualidade do cddigo de doencas do Inamps (Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social), como expressio do combate pela
despatologiza¢io da condigdo homossexual®.

No contexto internacional, o marco diferencial ¢ de grande relevancia para a
despatologizacdo da homossexusalidade ocorreu em 17 de maio de 1992 com o
posicionamento da Organizacdo Mundial da Satide em reconhecer que a “homossexualidade
ndo ¢ um desvio, doenga ou qualquer outro indicador de problemas de saude de uma
pessoa”™’,

Apoés essas lutas, o Conselho Federal de Psicologia emitiu a Resolugdo CFP n°
001/99 de 22 de margo de 1999. Como consideragdo, a Resolu¢do trouxe que a
homossexualidade ndo constitui doenga, nem distirbio e nem perversdo; reconheceu a
situagd@o socio-cultural de discriminacdo e a importancia da Psicologia para o esclarecimento
de questdes referente a sexualidade para a superagdo de preconceitos e discriminagdes®®.

Por consequéncia da resolucdo mencionada, marco para época, um casal de
homossexuais de Catanduva-SP conquistou o direito de adotar crianga com fundamento na
Resolu¢do Conselho Federal de Psicologia n. 001/99%.

Em referéncia ao ambito internacional, no XIII Congresso Mundial de Sexologia,
ocorrido em 1997 em Valéncia, na Espanha, foi criada a Declara¢do dos Direitos Sexuais,
referendada na edicdo XIV do mesmo congresso em 1999. Conforme Maria Berenice Dias

apud Marianna Chaves®, a Declaragdo possui os seguintes pontos:

Direito a liberdade sexual: a liberdade sexual diz respeito a possibilidade dos
individuos em expressar seu potencial sexual. No entanto, aqui se excluem todas as
formas de coercdo, exploracdo e abuso em qualquer época ou situacdes de vida.
Direito a autonomia sexual, integridade sexual e a seguranca do corpo sexual:
este direito envolve a habilidade de uma pessoa em tomar decisdes autdnomas sobre
a propria vida sexual num contexto de ética pessoal ¢ social. Também inclui o
controle ¢ o prazer de nossos corpos livres de tortura, mutilagdo e violéncia de
qualquer tipo.

% FACHINLI. Regina. Histérico da luta LGBT no Brasil. Psicologia e diversidade sexual. Conselho Regional de
Psicologia da 6 Regido — Sdo Paulo: CRPSP, 2011, p. 14.

¥SANTOS, Paulo Reis dos. A despatologiza¢io da orientagdo sexual: O papel da Resolugdo 01/99 € o
enfrentamento da homofobia. Psicologia e diversidade sexual. Conselho Regional de Psicologia da 6" Regido
— Séo Paulo: CRPSP, 2011, p. 70.

% KAHHALE, Edna Maria Peters. Historico do Sistema Conselhos de Psicologia e a interface com as

questdes LGBTs. Psicologia e diversidade sexual. Conselho Regional de Psicologia da  6* Regido — Sdo
Paulo: CRPSP, 2011, p. 22.

% CONJUR. Casal de homossexuais garante direito de adotar criang¢a. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2005-jul-05/casal homossexuais garante direito_adotar crianca.

“CHAVES, Chaves. Homoafetividade e Direito: Protecio Constitucional, Unides, Casamento e
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Direito a privacidade sexualio direito as decisdes individuais e aos
comportamentos sobre intimidade, desde que ndo interfiram nos direitos sexuais dos
outros.

Direito a igualdade sexual: liberdade de todas as formas de discriminagao,
independentemente de sexo, género, orientagdo sexual, idade, raga, classe social,
religido, deficiéncias mentais ou fisicas.

Direito ao prazer sexual: prazer sexual, incluindo autoerotismo, ¢ uma fonte de
bem-estar fisico, psicoldgico, intelectual e espiritual.

Direito a expressido sexual: a expressio ¢ mais que um prazer erdtico ou atos
sexuais. Cada individuo tem o direito de expressar a sexualidade, através de
comunicagdo, toques, expressdo emocional ¢ amor.

Direito a livre associacdo sexual: significa a possibilidade de casamento ou néo, ao
divoércio, e ao estabelecimento de outros tipos de associagdes sexuais responsaveis.
Direito as escolhas reprodutivas livres e responsaveis: ¢ o direito em decidir ter
ou ndo filhos, o nimero e o tempo entre cada um, ¢ o direito total aos métodos de
regulacdo da fertilidade.

Direito a informacdo baseada no conhecimento cientifico: a informagio sexual
deve ser gerada através de um processo cientifico e ético e disseminado em formas
apropriadas e a todos os niveis sociais.

Direito a educaciio sexual compreensiva: ¢ um processo que dura a vida toda,
desde o nascimento, ¢ deveria envolver todas as instituigdes sociais.

Direito a satide sexual: a ideia de que cuidado com a satde sexual deveria estar
disponivel para a prevencdo e tratamento de todos os problemas sexuais,
preocupagdes e desordens. (Grifou-se)

No plano internacional, importante documento para sistematiza¢do de principios
referentes a orientagdo e identidade de género é o “Os Principios de Yogyakarta”, elaborado
em 2006 na cidade de Yogyakarta, na India, por uma Comissdo Internacional de Juristas e o
Servico Internacional de Direitos Humanos, em representagdo a uma alianca de organizacdes
de direitos humanos’. O documento apresenta 29 principios, dentre os quais o Direito ao
Gozo Universal dos Direitos Humanos, Direito a Igualdade e a Nao-Discriminag¢do, Direito ao
Reconhecimento Perante a Lei, Direito a Seguranca Pessoal, Direito de Constituir uma
Familia, Direito de Participar da Vida Publica, Direito de Participar da Vida Cultural e o
Direito a Recursos Juridicos ¢ Medidas Corretivas Eficazes®. Além disso, em seu preAmbulo,
reconhece de modo expresso a protecdo dos direitos a pessoas “percebidas como transexuais,
transgéneros, intersexuais™”.

Tamanha é a relevancia dos Principios de Yogyakarta em matéria de direitos

humanos voltada a questdoes de vida sexual que tiveram influéncia no desenvolvimento do

direito internacional incidente na matéria, como se constata em sua presenga na Revisdo

1 CHAVES, Chaves. Homoafetividade e Direito: Protecio Constitucional, Unides, Casamento e

Parentalidade. 37 edi¢do. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 115.

°2 Principios de Yogyakarta: Principios sobre a aplicagiio da legislagio internacional de direitos humanos
em relacio a orientacio sexual e identidade de gémero. Tradugdo de Jones de Freitas. Observatério de
Sexualidade e Politica (Sexuality Policy Watch), 2007, p. 5. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de yogyakarta.pdf.

% Ibid., p. 9.
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Periodica Universal do Conselho de Direitos Humanos, promovida pela Organizagdo das
Nacdes Unidas™.

Marianna Chaves’® também traz que a Resolugdo do Conselho de Direitos Humanos
da Organizacdo das Nacdes Unidas, chamada de "Human Rights, Sexual Orientation and
Gender Identity" (Resolugio 17/19), apresentada em 2011 na Africa do Sul, foi o documento
que, de modo efetivo, significou um divisor de dguas para os direitos da comunidade LGBT+,
pois tratou diretamente do assunto no plano internacional. De modo geral, essa resolugdo
preceitua que os paises que ndo zelarem pelos direitos das pessoas da comunidade LGBT+
sob seu governo estardo desrespeitando os tratados internacionais de direitos humanos.

Destarte, considerando o apresentado nesta seg¢do, percebe-se que os direitos da
comunidade LGBT+ sdo fruto da luta pela aceitacdo social e a desestigmatizacdo. Neste
contexto, as transformagdes ocorridas no ambito internacional, com o reconhecimento de
direitos e despatologizacdo da homossexualidade, foram importantes para impulsionar a

protecdo juridica no Brasil.

3.2 O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A DEFESA DO DIREITO A
AUTONOMIA DA VIDA SEXUAL

A Constituicdo da Republica estabelece uma série de direitos fundamentais e,
norteada pelo principio da dignidade da pessoa, isonomia, da liberdade ¢ da nio
discriminagio, apresenta o alicerce juridico para protecdo das pessoas homoafetivas.

Nas palavras do Ministro Edson Fachin®, os direitos da comunidade LGBT+ tem
como base constitucional de protecdo o direito a dignidade (art. 1°, III), a igualdade (art. 5°,
caput); a garantia constitucional do mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI); e o mandado
constitucional de criminalizagdo contra qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI).

Dimoulis e Lunardi”’ expdem que, no que se refere ao direito constitucional de
protecdo a intimidade e vida privada, o Estado n3o deve intrometer-se nestas questdes de

modo a limitar a vida sexual:

% CHAVES, Chaves. Homoafetividade e Direito: Protecio Constitucional, Unides, Casamento e
Parentalidade. 3* edi¢do. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 118.

% CHAVES, Chaves. Homoafetividade e Direito: Protecio Constitucional, Unides, Casamento e
Parentalidade. 3% edi¢do. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 118.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019. Data
de Publicagdo: 06/10/2020, p. 198.

7 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Direito a livre orientagdo sexual e tutela da diversidade sexual pela
Constituicdo de 1988. Manual do direito homoafetivo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 76.
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Uma leitura sistematica da Constituigdo brasileira de 1988 indica que a orientaciio
sexual deve ser tratada como assunto privado e como tal deve permanecer fora
da regulamentaciio juridica (além da simples e pura permissdo). A mesma
Constituigdo assegura a todos o direito a intimidade e a privacidade. A questao esta
historicamente atrelada a liberdade individual e a dificil e mutavel linha diviséria
entre o publico e o privado. Trata-se de um dos pressupostos de atuagio do Estado,
indicando os limites de sua interven¢do do Estado na vida das pessoas. Quando as
caracteristicas ¢ preferéncias sexuais se situam no campo do privado, diminui o
espacgo de atuag@o normativa ou fatica do Estado.

O inciso X do art. 50 da Constitui¢do Federal prevé a prote¢do da intimidade e da
vida privada. (Grifou-se)

Ao tratar diretamente sobre a liberdade sexual na Carta Magna, Dimoulis e Lunardi®™®
colocam também que ela ¢ garantida pela liberdade genérica e pelo direito a igualdade
contidos no caput do artigo 5% na proibi¢do de quaisquer formas de discriminacdo do inciso
IV do artigo 3° e na tutela da convivéncia familiar baseada na livre escolha dos seus membros.
Ainda, mencionam que, tendo em vista a prote¢do constitucional implicita, é vedado que o
direito infraconstitucional seja discriminador a orientagdo sexual.

Sobre a tematica, no que se refere a legislag@o infraconstitucional, o Codigo Penal,
trata dos crimes contra a liberdade sexual: a) violéncia ou grave ameaga: crime de estupro
(art. 213); b) fraude: crime de violagdo sexual mediante fraude (art. 215); importunagio
sexual (artigo 215-A); e assédio sexual (artigo 216-A). Contudo, ndo possuem pertinéncia
direta ao objeto de estudo este trabalho, que trata da orientagdo e identidade sexual, pois,

como assevera Gongalves”

atingem a faculdade de livre escolha do parceiro sexual, bem
como do momento ¢ dos atos sexuais que deseja praticar com o parceiro escolhido”.
O artigo 140 do Cddigo Penal, por sua vez, que trata da injuria, possui qualificadora

1% Em comentario, Nucci'” expde que esta

com base em elementos discriminatorios e raciais
qualificadora se estende aos homossexuais tendo em vista o julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26 pelo Supremo Tribunal Federal e a
equiparagdo da homotransfobia ao crime de racismo determinado pela Lei 7.716/1989. Por
oportuno, acrescenta-se que ADO n. 26 reconheceu a omissdo legislativa do Congresso
Nacional em legislar a defesa criminal em favor da comunidade LGBT+, sendo recurso

significativo na luta pela garantia de seus direitos no Brasil contra a homotransfobia.

8 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Direito a livre orientagdo sexual e tutela da diversidade sexual pela
Constituicdo de 1988. Manual do direito homoafetivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.

» GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal: Parte Especial (Cole¢io Esquematizado). — 12. ed. Sdo
Paulo: Saraivalur, 2022, p. 627.

19 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa. [..]

§ 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condigdo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

1" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 18 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 596-597.
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Importante mencionar que, tendo em vista ainda ndo existir lei que dispde
diretamente sobre o casamento homoafetivo'®, o Conselho Nacional de Justi¢a, por meio da
Resolugdo n. 175/2013', com base ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal favordveis ao reconhecimento da unido estavel de pessoas de mesmo sexo,
disciplinou a matéria na esfera administrativa dos cartdrios, tornando possivel o casamento
homoafetivo e os direitos inerentes ao instituto, j4 que a decisdo do tribunal tratava tdo

somente da unido estavel. A mencionada resolucdo apresenta os seguintes dispositivos:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacio, celebracio
de casamento civil ou de conversdo de unido estivel em casamento entre pessoas
de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. (Grifou-se)

Dessa forma, atualmente os casamentos de pessoas do mesmo sexo ocorrem no
ambito administrativo dos cartdrios mesmo sem previsdo expressa na legislacdo, tendo em
vista a omissdo legislativa do Congresso Nacional.

Por oportuno, cumpre trazer que, em relacdo aos avangos legislativos em potencial
sobre os direitos da comunidade LGBT+, existem dois projetos de lei com tramita¢do no
Poder Legislativo Federal.

No Senado Federal, ha o Projeto de Lei n. 134/2018'*, que tem como proposito
instituir o Estatuto da Diversidade Sexual e de Género. A proposi¢do legislativa preceitua, de
modo expresso, o Direito a Livre Orientagdo Sexual e Identidade de Género (Capitulo III);
Direito a Igualdade e a Ndo Discriminagdo (Capitulo IV); Direito a Convivéncia Familiar
(Capitulo V); Direito a Parentalidade (Capitulo VI); Direito a Identidade de Género (Capitilo
VII); Direito a Saiude (Capitulo VIII); Direitos Previdencidrios (Capitulo IX); Direito a
Educacdo (Capitulo X); Direito ao Trabalho (Capitulo XI); Direito a Moradia (Capitulo XII);
e o Direito de Acesso a Justica e a Seguranca (Capitulo XIII). Em seu texto inicial,
encontra-se mengdo a questdes de orientagdo e identidade de género. A parte das disposi¢des

gerais esta com a seguinte redacao:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o Estatuto da Diversidade Sexual e de Género e visa a
promover a inclusio de todos, combater e criminalizar a discriminacio e a
intolerancia por orientagfio sexual ou identidade de género, de modo a garantir a

12 ARAUJO, Janaina. Garantia do casamento homoafetivo no pais ainda nio foi concedida por lei. Brasilia:
Radio Agéncia Senado Federal, 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/01/18/garantia-do-casamento-homoafetivo-no-pais-ainda-nao-
foi-concedida-por-lei.

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢iio n. 175 de 14/05/2013. Dispde sobre a habilitagdo,
celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unifio estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754.

% SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 134, de 2018. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132701.
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efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos individuais, coletivos
¢ difusos das minorias sexuais ¢ de género.

Paragrafo unico. Para efeitos desta Lei, entende-se:

I — orientacédo sexual como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma
profunda atragcdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do
mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais
com essas pessoas;

Il — identidade de género como a profundamente sentida experiéncia interna e
individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo
atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por
livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos,
cirirgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de
falar e maneirismos.

Art. 2° Como todos nascem iguais em direitos e dignidade, ¢ reconhecida igual
dignidade juridica a heterossexuais, lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e
intersexuais, individualmente, em comunhio e nas relagdes sociais, respeitadas as
diferentes formas de conduzirem suas vidas, de acordo com sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

Paragrafo inico. Para efeitos desta Lei, o termo transgénero abarca pessoas cuja
identidade de género, expressio de género ou comportamento nio esta em
conformidade com aqueles tipicamente associados com o sexo que lhes foi
atribuido no nascimento, tais como travestis e transexuais.

Art. 3° E dever do Estado e da sociedade garantir a todos o pleno exercicio da
cidadania, a igualdade de oportunidades e o direito a participagdo na comunidade,
especialmente nas atividades sociais politicas, econdmicas, empresariais,
educacionais, culturais e esportivas. (Grifou-se)

Na Cémara dos Deputados, estd em trAmite o Projeto de Lei n. 7582/2014'" que

possui como fim a definicdo dos crimes de 6dio e intolerancia, tratando diretamente da

orientacdo sexual ¢ da identidade de género. Dentre os dispositivos do texto do projeto,

destaca-se:

Art. 2° Toda pessoa, independentemente de classe e origem social, condi¢do de
migrante, refugiado ou deslocado interno, orientacio sexual, identidade e
expressio de género, idade, religido, situagdo de rua e deficiéncia goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades
para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.

[.-]

Art. 3° Constitui crime de o0dio a ofensa a vida, a integridade corporal, ou a saude de
outrem motivada por preconceito ou discriminacdo em razdo de classe e origem
social, condi¢do de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientacio sexual,
identidade e expressio de género, idade, religido, situagdo de rua e deficiéncia.
Pena — A pratica de crime de 6dio constitui agravante para o crime principal,
aumentando-se a pena deste de um sexto até a metade. (Grifou-se)

Diante do trazido até aqui, constata-se que ainda ¢ necessario avangos legislativos

para estabelecer e dar maior clareza aos direitos da comunidade LGBT+. Alids, o direito

homoafetivo logrou éxito no cendario juridico nacional essencialmente pela atuagdo do Poder

Judiciario, como se vera adiante.

15 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 7582/2014. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=616270.
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33  CENARIO ATUAL DA PROTECAO JURIDICA A AUTONOMIA DA VIDA
SEXUAL NO BRASIL

3.3.1 Direito homoafetivo na concepc¢iio da Doutrina

Nesta se¢do, buscou-se as matérias tratadas na doutrina especializada em direito
homoafetivo, além de outras consideradas relevantes para a tematica.

Como defesa da comunidade LGBT+, Neves'® aponta a importincia dos direitos
humanos, os quais possuem como proposito a inclusio de pessoas e grupos, tendo em vista
que eles possuem pretensdo de validade universal.

Neste contexto, para Miragem'?’, hd o surgimento de novas formas de se pensar as
relagdes e conflitos, marcadas pela tolerdncia e o pluralismo, que reconhece como legitimos

os interesses do outro sujeito. Dessa forma, o direito privado contemporaneo possui:

uma clara diretriz de protecdo dos vulneraveis, como espécic de mandamento
ético-juridico que serd concretizado tanto por leis protetivas dos vulneraveis
(desigualdade de poder) ou que reconhegam juridicamente situa¢des de fato dignas
de tutela, de modo a promover a efetividade de direitos fundamentais.

Sobre a condigdo de vulnerabilidade de determinados grupos, Miragem'® também

coloca que:

Serdo vulneraveis em alguma medida, por circunstincias culturais ou historicas.
Porém reivindicam deixar tal posi¢do, o que constitui aspecto central de suas
aspiragdes sociopoliticas. Assumem uma fraqueza ou vulnerabilidade circunstancial,
conforme o estagio historico-cultural de uma determinada sociedade. Serd o caso de
grupos discriminados como mulheres, negros, homossexuais e transexuais, por
exemplo.

Galindro'”, de modo exemplificativo, cita hipoteticamente uma mulher
homossexual e descreve que ela ndo deve ser obrigada a se adequar aos padrdes
heteronormativos de sexualidade para exercer a sua cidadania. Além disso, expde também que
a homossexualidade “ndo deve ser impeditivo de acesso a diversos bens juridicos relevantes,

como aquilo que poderia ser considerado como ‘minimo comum irrenunciavel’”’.

106 NEVES, Marcelo. Direitos humanos: inclusdo ou reconhecimento? Direito a diversidade. — Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 7.

17 MIRAGEM, Bruno. Direito a diferenca e autonomia: protegio da diversidade no direito privado em relagio
ao exercicio individual das liberdades sexual e religiosa. Direito a diversidade. — Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 66.
1% Ibid., p. 68.

1% GALINDO, Bruno. O direito antidiscriminatorio entre a forma e a substincia: igualdade material e protegio
de grupos vulneraveis pelo reconhecimento da diferenga. Direito a diversidade. — Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
50.
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Considerando as especificidades da questio em estudo, Miragem'’ indica a
relevancia da proteg¢do a diversidade sexual sob a perspectiva da identidade de género, pois
nio sdo consideradas como transtorno ou perversdo, ao contrario, devem ser reconhecidas
como manifestacdes legitimas de orientacdo sexual.

No que toca a formagdo de familia por pessoas homossexuais, Medeiros'"

fundamenta no principio da liberdade e posiciona-se no seguinte sentido:

Negar a possibilidade de uma entidade familiar homossexual e de uma unido estavel
homossexual, que embora ndo numerada, esta presente na Constitui¢do, é negar que
a familia deve ser regulamentada de maneira coerente com o principio de liberdade,
presente em nosso ordenamento, quanto a sua constitui¢do e de igualdade, também
presente em nosso ordenamento, quanto a possibilidade de acesso a diferentes
casais, independentemente de sua orientagdo sexual.

2

Além disso, Medeiros'? afirma que ndo se pode conceder & maioria a aprovagdo

dessa possibilidade e acrescenta que "esse reconhecimento ja existe como decorréncia de uma
interpretagdo adequada, voltada para a afirmacdo de pluralidade, igualdade e liberdade, que
nada tem de meramente moral”.

Chaves'” ja traz a questdo da individualidade do sujeito e sua personalidade com

relagdo a vida sexual e indica:

Na estruturacdo da individualidade de uma pessoa, a sexualidade consubstancia uma
medida basilar da constitui¢do da subjetividade, sustentaculo imprescindivel para a
capacidade do livre desenvolvimento da personalidade. Portanto, pode-se afirmar
que as questdes concernentes a orientagdo sexual relacionam-se de forma estreita
com o amparo da dignidade da pessoa humana.

Seguindo a mesma linha dos direitos da personalidade, Oliveira'’* afirma a
orientacdo sexual deve ser considerada direito fundamental e posiciona-se no seguinte

sentido:

O direito a orientacio sexual integra, entiio, o rol dos direitos de personalidade,
devendo ser protegido como direito fundamental, para que se promova a realizagao
de quem passa a se aceitar, bem como para evitar que outros violem tal direito. A
partir de entdo, a liberdade, conforme a orientacdo sexual, de estabelecer
relacionamentos com a responsabilidade que obriga todas as pessoas, ndo
importando se sdo elas homo ou heterossexuais. (Grifou-se)

" MIRAGEM, Bruno. Direito a diferenca e autonomia: protegéio da diversidade no direito privado em relago ao
exercicio individual das liberdades sexual e religiosa. Direito a diversidade. — S3o Paulo: Atlas, 2015, p.72.

""" MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. E agora, José? ou “a trajetoria de afirmag¢dio da homossexualidade no
direito brasileiro e novos desafios apds a adpf 132 e adi 4277”. Direito a diversidade. — Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 233.

12 Tbid., p. 236.

13 CHAVES, Marianna. A familia homoafetiva e a sua tutela juridica. Direito a diversidade. — Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 258-259.

" OLIVEIRA, Catarina Almeida de. Requisitos para a configuragdo da unido estavel homoafetiva. Manual do
direito homoafetivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 172.
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Em acréscimo, Oliveira'’® afirma que o direito a orienta¢do sexual situa-se na
dimensdo mais subjetiva, merecendo, portanto, particular atencdo. Além disso, pontua que
esses direitos também estdo associados ao direito a intimidade, devendo a vida sexual ser
protegida de interferéncias de outras pessoas.

Para o Ministro Barroso''’, a negagio da unido homoafetiva significa discriminagdo
ilegitima. Assim se expressou:

Se uma unido homoafetiva ¢ baseada nos mesmos pressupostos de uma unido
convencional — o afeto e o projeto de vida comum —, negar o0 mesmo tratamento
juridico constitui uma discriminag¢do ilegitima, significa depreciar estas pessoas ¢ as
relagdes que elas estabelecem. E isso que o principio da igualdade veda, na sua
acepcdo mais elementar. Ele impde ao Estado que aja de maneira impessoal, sem
selecionar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar.

No que se refere a familia homoafetiva em contraste com as tradi¢des familiares,

Chaves'"” evidencia o principio da liberdade como fundamento e traz que:

O principio da liberdade diz respeito ndo somente a criagio, manutengdo ¢ extingdo
dos arranjos familiares, mas a sua permanente constitui¢@o e reinvencdo. Uma vez
que a familia se desconectou das suas fun¢des tradicionalistas, ¢ desarrazoada a ideia
de que ao Estado interesse regular deveres que restringem profundamente a
liberdade, a intimidade e a vida privada dos individuos, quando ndo existe
repercussdo no interesse geral.

Também, referente ao direito a liberdade no contexto da homoafetividade, Barroso''®
pontua que o seu nucleo estd no dmbito da autonomia privada de fazer aquilo que a lei ndo
veda, bem como o direito de escolher seus valores morais e existenciais.

Ja Ferraz'"” preceitua que essa liberdade € representada na autonomia para construir
uma realidade social sem que a orientacdo sexual seja depreciada por outrem. Dessa forma,

tem-se uma sociedade na qual o direito a autonomia sexual ndo interfere na vida social.

3.3.1 O posicionamento da Jurisprudéncia sobre a autonomia da vida sexual

Em relagdo ao posicionamento jurisprudencial, este tem se mostrado como o
principal meio de conquistas de direitos pela comunidade LGBT+. A seguir s@o apresentados

0s mais relevantes para o movimento.

15 Ibid., p. 175.

16 BARROSO, Luis Roberto. O direito de amar e de ser felizz. Manual do direito homoafetivo. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 25.

""" CHAVES, Marianna. A familia homoafetiva e a sua tutela juridica. Direito a diversidade. — Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 260.

18 BARROSO, Luis Roberto. O direito de amar e de ser feliz. Manual do direito homoafetivo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 25-26.

""FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomfio. Casamento entre pessoas do mesmo sexo: a
desconstrugdo de estigmas e a construgdo de pardmetros para o desenvolvimento pessoal e a justiga social.
Manual do direito homoafetivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 190.
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No que tange a unido estdvel homoafetiva, o Supremo Tribunal Federal
posicionou-se no sentido que excluir quaisquer formas de discriminagdo e barreiras para o seu

reconhecimento. Dessa forma, a Corte Maior deu legitimidade as relagdes homoafetivas como

familia legalmente reconhecida'®.

Seguindo nesta dire¢cdo, em sede de recurso extraordindrio, o Supremo também deu

reconhecimento ao regime sucessorio para casais de homossexuais em unido estdvel. Como

fundamentag@o, trouxe o principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade'®'.

Matéria de importancia no contexto familiar, no bojo de recurso especial, o Superior
Tribunal de Justi¢a, em respeito ao principio do melhor interesse da crianca e em oposi¢do a
discriminagdo, concedeu a possibilidade de adogdo de menores por casal de homossexuais. O

posicionamento do tribunal resultou a seguinte ementa:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA
DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS.
ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A questio diz respeito a
possibilidade de adog¢dio de criangas por parte de requerente que vive em unido
homoafetiva com companheira que antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia
a particularizar o caso em julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de velocidade
instantanea da informac¢do, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacéo
da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito
universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia
familiar a todas e criancas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4. Mister observar a
imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer
outros, até porque esta em jogo o proprio direito de filiaciio, do qual decorrem
as mais diversas consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer
individuo. 5. A matéria relativa & possibilidade de adog@o de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a
melhor solugdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criangas, pois sdo
questdes indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos especializados
sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de
Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo
indicam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4277-DF. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05/05/201. Data
de Publicagdo: 14/10/2011.

2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 646721-RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 10/11/2011.
Data de Publicagdo: 07/12/2011.
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de consistente relatorio social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da
requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia. Acérdio que se posiciona a
favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento
da tese autoral. 8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e os menores sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado
numa situagdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos
ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as criancgas, se elas vém
sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adogdo ¢ medida que se impde. 10. O Judiciario ndo pode
fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da realidade, sdo
ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela criagdo e educagio dos
dois infantes, de modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11.
Niao se pode olvidar que se trata de situagio fatica consolidada, pois as criangas ja
chamam as duas mulheres de mies e sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe
dupla maternidade desde o nascimento das criangas, ¢ ndo houve qualquer prejuizo
em suas criagdes. 12. Com o deferimento da adog@o, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separagdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucessdo,
viabilizando-se, ainda, a inclusio dos adotandos em convénios de saude da
requerente e no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria.
13. A adoglo, antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento.
Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses do menor, é um gesto de
humanidade. Hipotese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adogdo de dois
menores, irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de
Justiga, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adog¢do, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua inteng¢@o a apenas uma crianga. 14. Por
qualquer angulo que se analise a questdo, seja em relagdo a situacdo fatica
consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de primazia a protegdo
integral das criangas, chega-se a conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do
que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na
verdade, ocorrerd verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15.

Recurso especial improvido.122 (Grifou-se)

No tocante a alteragdo do nome e sexo de pessoas transexuais, por meio de ag¢do
direta de inconstitucionalidade, foi reconhecida a possibilidade de alteracio de nome
independente da cirurgia de redesignacdo sexual. Com fundamento no direito a igualdade e a
nio discriminagdo e na identidade de género como expressdo da personalidade, a decisdo

restou assim configurada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO
DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE.
DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE
JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE.
INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO OU DA
REALIZACAO DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1.
O direito a igualdade sem discrimina¢des abrange a identidade ou expressio de
género. 2. A identidade de género é manifestacio da prépria personalidade da
pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la,

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 889852 RS. Relator: Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia,
27/04/2010. Data de Publica¢do:10/08/2010.
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nunca de constitui-la. 3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de
género dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentificagéo
firmada em declarag@o escrita desta sua vontade dispde do direito fundamental
subjetivo a alteracdo do prenome e da classificagdo de género no registro civil pela
via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirirgico e
laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade. 4. A¢do direta julgada procedente.'?* (Grifou-se)

Ao tratar sobre a divulgacdo de material sobre orientacdo sexual e género, por meio
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 457, o Supremo
Tribunal Federal declarou inconstitucional lei do Municipio de Novo Gama/GO que vedava a
distribuicdo desse tipo de material. O Tribunal, com fundamento no principio da liberdade,
apoiou-se no combate a discriminagdo e ao preconceito'**. Sobre a mesma questio, nesse

mesmo sentido, a Corte Maior também julgou a ADPF n. 461/PR:

Direito a educacdo. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Lei
municipal que veda o ensino sobre género e orientagdo sexual, bem como a
utilizacdo desses termos nas escolas. Procedéncia do pedido. 1. Violagdo a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educag@o
nacional ( CF/88, art. 22, XXIV), bem como a competéncia deste mesmo ente para
estabelecer normas gerais em matéria de educagdo (CF/88, art. 24, IX).
Inobservéncia dos limites da competéncia normativa suplementar municipal ( CF/88,
art. 30, II). 2. Supressdo de dominio do saber do universo escolar. Desrespeito ao
direito a educagdo com o alcance pleno e emancipatério que lhe confere a
Constituicdo. Dever do Estado de assegurar um ensino plural, que prepare os
individuos para a vida em sociedade. Violagdo a liberdade de ensinar e de
aprender ( CF/88, arts. 205, art. 206, I, III, V, e art. 214). 3. Comprometimento do
papel transformador da educagdo. Utilizacdo do aparato estatal para manter grupos
minoritarios em condig¢do de invisibilidade ¢ inferioridade. Viola¢io do direito de
todos os individuos a igual consideracio e respeito e perpetuaciio de estigmas (
CF/88, art. 1°, III, e art. 5°). 4. Violagdo ao principio da prote¢do integral.
Importancia da educagdo sobre diversidade sexual para criangas, adolescentes e
jovens. Individuos especialmente vulneraveis que podem desenvolver identidades de
género e orientagdo sexual divergentes do padrdo culturalmente naturalizado. Dever
do estado de manté-los a salvo de toda forma de discriminagdo e opressdo. Regime
constitucional especialmente protetivo ( CF/88, art. 227). 5. Declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 3°, X, da Lei 3.468/2015. Argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental julgada procedente.'” (Grifou-se)

Em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucionais normas da ANVISA que vedavam a doagdo de sangue por
homossexuais. Como fundamento, a ofensa a dignidade da pessoa humana e o combate a

discriminacdo dessas normas. Assim ficou ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. ART. 64, IV, DA PORTARIA N. 158/2016 DO MINISTERIO

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4275-DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 01/03/2018.
Data de Publicagdo: 07/03/2019.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADP n. 457-GO. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia,
27/04/2020. Data de Publicagédo: 03/06/2020.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 461-PR. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 24/08/2020.
Data de Publicacdo: 22/09/2020.
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DA SAUDE E ART. 25, XXX, D, DA RESOLUCAO DA DIRETORIA
COLEGIADA — RDC N. 34/2014 DA ANVISA. RESTRICAO DE DOACAO DE
SANGUE A GRUPOS E NAO CONDUTAS DE RISCO. DISCRIMINACAO POR
ORIENTACAO SEXUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE. 1. A responsabilidade com o Outro demanda realizar
uma desconstrucdo do Direito posto para tornar a Justiga possivel e incutir, na
interpretacdo do Direito, o compromisso com um tratamento igual e digno a essas
pessoas que desejam exercer a alteridade e doar sangue. 2. O estabelecimento de
grupos — ¢ ndo de condutas — de risco incorre em discriminacio e viola a
dignidade humana e o direito a igualdade, pois lanca miio de uma interpretacio
consequencialista desmedida que concebe especialmente que homens
homossexuais ou bissexuais sio, apenas em razdo da orientaciio sexual que
vivenciam, possiveis vetores de transmissio de variadas enfermidades.
Orientacdo sexual ndo contamina ninguém, condutas de risco sim. 2. O principio
da dignidade da pessoa humana busca proteger de forma integral o sujeito na
qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta. A restricdo a doacfo de
sangue por homossexuais afronta a sua autonomia privada, pois se impede que elas
exer¢am plenamente suas escolhas de vida, com quem se relacionar, com que
frequéncia, ainda que de maneira sexualmente segura e saudavel; ¢ a sua autonomia
publica, pois se veda a possibilidade de auxiliarem aqueles que necessitam, por
qualquer razdo, de transfusdo de sangue. 3. A politica restritiva prevista na Portaria e
na Resolucdo da Diretoria Colegiada, ainda que de forma desintencional, viola a
igualdade, pois impacta desproporcionalmente sobre os homens homossexuais e
bissexuais e/ou seus parceiros ou parceiras ao injungir-lhes a proibi¢do da fruicdo
livre e segura da propria sexualidade para exercicio do ato empatico de doar sangue.
Trata-se de discriminaciio injustificavel, tanto do ponto de vista do direito
interno, quanto do ponto de vista da protecdo internacional dos direitos
humanos, a2 medida que pressupéem serem os homens homossexuais e
bissexuais, por si s6, um grupo de risco, sem se debrugar sobre as condutas que
verdadeiramente os expdem a uma maior probabilidade de contdgio de AIDS ou
outras enfermidades a impossibilitar a doacdo de sangue. 4. Ndo se pode tratar os
homens que fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras como sujeitos
perigosos, inferiores, restringido deles a possibilidade de serem como sdo, de serem
solidarios, de participarem de sua comunidade politica. Nao se pode deixar de
reconhecé-los como membros e participes de sua propria comunidade. 5. Agdo direta
julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 64 da
Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude e da alinea d do inciso XXX do art. 25
da Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n. 34/2014 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria.'” (Grifou-se)

Em recente decisdo no ambito de recurso especial, o Superior Tribunal de Justi¢ca
afastou o critério bioldgico para aplicagdo da Lei Maria da Penha e estendeu a sua aplicagdo

no caso de mulher transsexual vitima de violéncia doméstica. Tal decisdo ficou ementada do
seguinte modo:
RECURSO ESPECIAL. MULHER TRANS. VITIMA DE VIOLENCIA

DOMESTICA. APLICACAO DA LEI N. 11.340/2006, LEl MARIA DA PENHA.
CRITERIO EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO. AFASTAMENTO. DISTINCAO

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5543-DF. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 11/05/2020.
Data de Publicacd0:26/08/2020.
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ENTRE SEXO E GENERO. IDENTIDADE. VIOLENCIA NO AMBIENTE
DOMESTICO. RELACAO DE PODER E MODUS OPERANDI. ALCANCE
TELEOLOGICO DA LEL MEDIDAS PROTETIVAS. NECESSIDADE.
RECURSO PROVIDO. 1. A aplicagdo da Lei Maria da Penha ndo reclama
considera¢des sobre a motivagdo da conduta do agressor, mas tdo somente que a
vitima seja mulher e que a violéncia seja cometida em ambiente doméstico, familiar
ou em relagdo de intimidade ou afeto entre agressor e agredida. 2. E descabida a
preponderancia, tal qual se deu no acoérdio impugnado, de um fator
meramente biologico sobre o que realmente importa para a incidéncia da Lei
Maria da Penha, cujo arcabouco protetivo se volta a julgar autores de crimes
perpetrados em situacio de violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra
mulheres. Efetivamente, conquanto o acérddo recorrido reconhega diversos direitos
relativos & propria existéncia de pessoas trans, limita a condi¢do de mulher biologica
o direito a protegdo conferida pela Lei Maria da Penha. 3. A vulnerabilidade de
uma categoria de seres humanos nio pode ser resumida tdo somente a
objetividade de uma ciéncia exata. As existéncias e as relagdes humanas sio
complexas e o Direito nio se deve alicercar em argumentos simplistas e
reducionistas. 4. Para alicer¢ar a discussdo referente a aplica¢do do art. 5° da Lei
Maria da Penha a espécie, necessaria é a diferenciacio entre os conceitos de
género e sexo, assim como breves nogdes de termos transexuais, transgéneros,
cisgéneros e travestis, com a compreensio voltada para a inclusio dessas
categorias no abrigo da Lei em comento, tendo em vista a relagio dessas
minorias com a légica da violéncia doméstica contra a mulher. 5. A balizada
doutrina sobre o tema leva a conclusdo de que as relagdes de género podem ser
estudadas com base nas identidades feminina e masculina. Género ¢ questdo
cultural, social, e significa intera¢des entre homens ¢ mulheres. Uma andlise de
género pode se limitar a descrever essas dindmicas. O feminismo vai além, ao
mostrar que essas relagdes sdo de poder e que produzem injustica no contexto do
patriarcado. Por outro lado, sexo refere-se as caracteristicas biologicas dos aparelhos
reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu funcionamento, de modo que
o conceito de sexo, como visto, ndo define a identidade de género. Em uma
perspectiva nio meramente biolégica, portanto, mulher trans mulher é. 6. Na
espécie, ndo apenas a agressdo se deu em ambiente doméstico, mas também familiar
e afetivo, entre pai e filha, eliminando qualquer divida quanto a incidéncia do
subsistema da Lei n. 11.340/2006, inclusive no que diz respeito ao &rgdo
jurisdicional competente - especializado - para processar e julgar a agdo penal. 7. As
condutas descritas nos autos sdo tipicamente influenciadas pela relagdo patriarcal e
misdgina que o pai estabeleceu com a filha. O modus operandi das agressdes -
segurar pelos pulsos, causando lesdes visiveis, arremessar diversas vezes contra a
parede, tentar agredir com pedago de pau e perseguir a vitima - sdo clementos
proprios da estrutura de violéncia contra pessoas do sexo feminino. Isso significa
que o modo de agir do agressor revela o cardter especialissimo do delito e a
necessidade de imposi¢do de medidas protetivas. 8. Recurso especial provido, a fim
de reconhecer a violagdo do art. 5° da Lei n. 11.340/2006 e cassar o acordao de
origem para determinar a imposi¢do das medidas protetivas requeridas pela vitima

L. E.S. F. contra o ora recorrido.'>’ (Grifou-se)

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1977124-SP. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Brasilia,
05/04/2022. Data de Publicagéo: 22/04/2022.
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Objeto de destaque neste trabalho, ADO n° 26'%*, cuja analise sera aprofundada mais
a frente, foi o instrumento por meio do qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
omissdo legislativa do Congresso Nacional e declarou a criminalizacdo da homotransfobia,
equiparando-a aos crimes de racismo da Lei 7.716/1989.

Por fim, diante do exposto, nota-se que o direito homoafetivo, embora ainda esteja se
desenvolvendo em suas especificidades, apresenta avangos. Contudo, estes avangos ocorrem
principalmente com a atuacdo do Poder Judicidrio em sua constru¢do jurisprudencial. Além
disso, neste contexto, as concepgdes doutrindrias sobre o tema, de modo geral, apresentam-se

favoraveis.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicacdo: 06/10/2020.
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4 0S LIMITES ENTRE O DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA E O DIREITO A
AUTONOMIA DA VIDA SEXUAL

4.1 O CONFLITO ENTRE RELIGIAO E A HOMOSSEXUALIDADE

A andlise dos conflitos envolvendo a homossexualidade no contexto da religido sera
realizada de forma breve, considerando o contexto histdrico do Brasil e as grandes matrizes
religiosas do Judaismo, Islamismo e Cristianismo.

Segundo Tortelli'®, a religido ¢ um modo de organizagdo de crengas, sendo também
“sistemas culturais e visdes de mundo que relacionam a humanidade a uma ordem de
existéncia. Muitas religides tém narrativas, simbolos e histdrias sagradas que se destinam a

explicar o significado da vida e/ou a origem da vida ou do Universo”. Ainda, pontua que:

De suas crengas sobre o cosmos e a natureza humana, as pessoas derivam
moralidade, ética, leis religiosas ou um estilo de vida preferido. Segundo
algumas estimativas, existem aproximadamente 4.200 religides no mundo. Muitas
religides podem ter comportamentos organizados, clérigos, uma definicdo do que
constitui adesdo ou associagdo, lugares sagrados ¢ escrituras. (Grifou-se)

Em relagdo as origens destas grandes religides, o que explica algumas de suas
semelhangas teoldgicas, Tiradentes'® traz que o Judaismo deu origem ao Islamismo e ao

Cristianismo. Sendo que, resumidamente, a separacdo entre elas deu-se do seguinte modo:

A ciso ¢ trazida no proprio mito biblico, momento em que nasce o filho de Abrado
e Agar, Ismael (antecessor dos 4arabes), e Isaac (filho “legitimo” que deu
continuidade a naglo israelita), filho de Abrado e Sarah. A partir dai, tem-se
islamismo e cristianismo, respectivamente.

A andlise dos livros sagrados, os quais determinam condutas, permissdes e

proibigoes, ¢ importante para compreender os conflitos de crengas com a pratica

131

homossexual. Sobre tal questdo, Tortelli'”' aponta a influéncia destes livros na vida dos seus

adeptos, cita os respectivos textos sagrados e destaca as similaridades entre as grandes

matrizes religiosas mencionadas:

[...] a maioria das religides se apoia em algum tipo de texto sagrado - textos sdo
considerados fundamentais a medida que si3o revelados. As grandes religides
monoteistas sdo conhecidas como aquelas que encontram sua fundacdo, sua razdo de
ser, no aprofundamento da vivéncia de ensinamentos contidos em livros sagrados,

122 TORTELLI, Ana Beatriz Dias Pinto dos Passos. Religiio e temas contemporineos. Curitiba: Contentus,
2020, p. 7.

130 TIRADENTES, Adrielly Francine Rocha. Direito, religiio e orientacio sexual: os paradoxos ao
reconhecimento da familia homoafetiva. Dissertacdo (mestrado) - Faculdade de Direito do Sul de Minas,
Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Tiradentes. Pouso Alegre — MG: FDSM, 2016, p. 37.

B3I TORTELLI, Ana Beatriz Dias Pinto dos Passos. Religidio e temas contemporaneos. Curitiba: Contentus,
2020, p. 19.
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0s quais muitas vezes chegaram a ser considerados somente apds processos
complexos e articulados de formatagao.

Assim sendo, verificaremos a influéncia da Biblia para o Cristianismo; da Tora para
o Judaismo; e do Alcordo para o Islamismo, embora a ordem cronoldgica de
"aparecimento" dessas trés principais religides monoteistas seja: Judaismo,
Cristianismo e Islamismo. Ainda assim, essas trés religides tém em comum a
crenca em um unico Deus, sendo chamadas de "as religioes dos livros" ou "as
religides abraamicas". (Grifou-se)

Como importante elucidagdo para andlise desse ambiente conflituoso em potencial

entre essas grandes crengas e a homossexualidade, Rollet apud Tiradentes'* expde que:

a religido judaica procede a uma intensa purificagdo nos ritos sexuais em relagdo as
praticas permitidas por outros povos, proibindo todas as formas que tendem a
sacralizar a sexualidade, rompendo com a concep¢do mitica que as religides antigas
tinham a respeito do assunto. O forte sentimento de identidade em relagdo aos
israelitas é reforgcado pela propria narrativa biblica, a qual traz a ordenanga de Deus
para destruicdo completa de todos os povos que habitavam Canad, a terra prometida:
heteus, amorreus, cananeus, perizeus, heveus, jebuseus. Nesse contexto, a fé em um
Deus tinico e transcendente é a origem de uma nova compreensio e uma nova
sacralizacio da sexualidade, a qual reprova a homossexualidade (Levitico
18.22; 20.13), as perversdes sexuais (bestialidade: Levitico 18.23) e a
prostituicio (Deuterondémio 23.17). (Grifou-se)

Tortelli'**, de modo mais direto sobre a homossexualidade no contexto da religido e

suas teologias, destaca a dimensdo negativa e aponta o seguinte:

[...] o fato € que a atitude mais frequente no campo religioso em relagdo a esse
comportamento, sem duvida, sempre foi muito negativa. O homossexual € visto
como pervertido e/ou indesejavel, sendo considerado um pecador sobre o qual
devem recair as mais duras criticas e condenagdes, como que espécie de cancer para
a sociedade, e de semelhante perigo se deveria defender por todos os meios.

Andreatta'*, ao discorrer sobre os estudos referentes a heteronormatividade, declara
que a discussdo filoséfica e académica aponta o espirito cristdo como sua origem. Ainda,
afirma que a luta pela autonomia sexual volta-se para a recep¢do da diversidade das relagdes
amorosas ¢ sexuais, mas destaca que dificilmente serd recebida de modo amplo pela teologia.

Em relagdo a avaliagdo da homossexualidade por parte do Cristianismo, Andreata'®
declara que ela ¢ condenada tendo em vista que a sexualidade cristd é primordialmente
familiar e limitada ao casamento heterossexual.

Dessa forma, ante o exposto, resta evidente, como ja sabido, que os conflitos entre

essas religides ¢ a homossexualidade é decorrente de interpretagdes de suas normas de fé

contidas nos textos considerados sagrados por suas crengas. Com isso, o problema resta

32 TIRADENTES, Adriclly Francine Rocha. Direito, religido e orienta¢io sexual: os paradoxos ao
reconhecimento da familia homoafetiva. Dissertacdo (mestrado) - Faculdade de Direito do Sul de Minas,
Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Tiradentes. Pouso Alegre — MG: FDSM, 2016, p. 38.

133 TORTELLI, Ana Beatriz Dias Pinto dos Passos. Religifio e temas contemporaneos. Curitiba:

Contentus, 2020, p. 62.

3% ANDREATA, Ocir de Paula. Religidio, género e sexualidade: fundamentos para o debate atual (Série
Panorama das Ciéncias da Religido). Curitiba: InterSaberes, 2021, p. 124.

133 Ibid., p. 201.
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configurado, pois o choque entre o direito a liberdade e autonomia sexual e o direito a

liberdade religiosa € cristalino e, naturalmente, inevitavel.

42 O ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL E A INTERSECCAO ENTRE O
DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA E O DIREITO A AUTONOMIA DA VIDA
SEXUAL

No presente estudo sobre a tutela dos direitos a liberdade religiosa e o direito a
autonomia da vida sexual, ao analisar o conjunto de direitos promovidos pelo texto
constitucional, necessariamente se chega aos direitos fundamentais. Eles sdo os principais
instrumentos juridicos da Constitui¢do para promog¢do da defesa dos individuos contra
quaisquer abusos, sejam por parte do Estado ou de particulares. Dado a isso, ¢ pertinente
analisar o que a doutrina afirma sobre esses direitos, sobretudo para examinar possiveis
solugdes para eventuais choques entre eles, o que é evidente no presente estudo.

A respeito do conceito desses direitos, nas palavras de Mello™*®, tem-se a seguinte
defini¢do:

os direitos fundamentais s@o prerrogativas/instituicdes (regras e principios) que se
fizeram e se fazem necessarias ao longo do tempo, para formacdo de um véu
protetor das conquistas dos direitos do homem (que compreendem um aspecto
positivo, a prestacdo, e um negativo, a abstengo) positivados em um determinado
ordenamento juridico, embasados, em especial, na dignidade da pessoa humana,
tanto em face das ingeréncias estatais, quanto, segundo melhor doutrina, nas
relagdes entre particulares.

137

Em referéncia a José Afonso da Silva, Mello”’ coloca também que tais direitos sao

fundamentais porque se aplicam a situacdes juridicas essenciais para a realizagdo do homem,
sua sobrevivéncia, bem como sua convivéncia. Além disso, destaca que devem ser
reconhecidos para todas as pessoas ndo somente de maneira formal, mas também
materialmente.

Marmelstein'*® evidencia que os direitos fundamentais possuem intima ligagdo com a
dignidade da pessoa humana. Também, representam a limitagdo de poder no contexto do
Estado Democrativo de Direito e sdo alicerces para todo o ordenamento juridico.

Muito embora seja evidente a deficiéncia da tutela jurisdicional de defesa a populagdo

LGBT+, ndo se pode negar que ao religioso também deve recair prote¢do a sua dignidade

% MELLO, Cleyson de Moraes. Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2022, p. 31-32.
7 Tbid., p. 32.
13 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 32.
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enquanto pessoa, pois esta ¢ inseparavel de sua condigdo humana. A respeito disso, Vieira e
Regina'® expressam que:

Sendo vejamos, no caso concreto de prescricdo médica por via de tratamento
contrario a convicgdo religiosa do paciente, embora lhe possa preservar a
vida, retira do fiel a dignidade de sua crenga religiosa, tornando o restante de
sua existéncia desnecessaria, ou at¢ mesmo uma afronta ao Deus de sua fé!

Nesse particular, o Estado, em nenhuma de suas facetas, podera tolher o
Direito de escolha do fiel, direito fundamentado na preservagdo de sua
dignidade, pois seria uma clara afronta ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Como titulares dos direitos fundamentais, por 6bvio, sdo alcangados tanto a pessoa

140 os “titulares dos direitos

religiosa quanto a comunidade LGBT+. Conforme Mello
fundamentais sdo as pessoas naturais, os nascituros ou até mesmo aquelas pessoas que ja
morreram, a depender dos direitos fundamentais violados”.

Dessa forma, ndo ¢ concebivel que um pessoa religiosa, em defesa de sua crenga, ou
alguém da comunidade LGBT+, na protecdo da sua vontade e existéncia, anulem o direito do
outro a liberdade de viver conforme suas convic¢des e posicionamentos.

De modo geral, Marmelstein'*' expde que os direitos fundamentais se desdobram nos
seguintes “mandamentos ético-juridicos: respeito ao proximo, respeito a vida e a integridade
fisica e moral, respeito a autonomia da vontade, respeito a liberdade, respeito aos direitos de
personalidade e respeito a seguranca juridica”.

Miragem'#

coloca que o pluralismo ¢ um dos principais valores assentados na
experiéncia juridica contemporanea. Dessa forma, o pluralismo de ideias, de sujeitos, de
grupos ou de valores. Assim, os interesses dos sujeitos de direitos devem ser tutelados pelo
ordenamento juridico, o que confere protecdo a diversidade.

Quanto ao ambito de aplicagdo dos direitos fundamentais, Marmelstein'* traz que ele
inclui todos os casos que possuam relagdo com o objeto da norma, como por exemplo a
protecdo a liberdade religiosa. Contudo, ele traz que estes direitos podem ser limitados
quando colidirem com outros direitos fundamentais. Aqui, encontra-se a problematica do
choque entre os direitos a liberdade religiosa e a autonomia sexual, tendo em vista que estio

em posi¢do antagdnica sobre a concepcdo do que seja certo, errado e verdade em relagdo a

sexualidade.

% VIEIRA, Thiago Rafael e REGINA, Jean Marques. Direito Religioso: Questdes Praticas e Teoricas. 3* Ed.
ampliada ¢ atualizada. Sdo Paulo: Vida Nova, 2020, p. 95.

40MELLO, Cleyson de Moraes. Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2022, p. 69.

I MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 75.

22 MIRAGEM, Bruno. Direito a difereng¢a e autonomia: protegdo da diversidade no direito privado em relagdo
ao exercicio individual das liberdades sexual e religiosa. Direito a diversidade. — S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 63.
19 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 75.
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A respeito da liberdade, nucleo dos direitos em conflito aqui estudados, ela se
apresenta como essencial no exercicio da fé conforme suas crencas, bem como ter uma vida
sexual de acordo com o que se deseja € é. Neste quadro, Konrad Hesse'* reconheceu a
importancia de os direitos fundamentais garantirem a liberdade dos individuos, bem como sua

dignidade, e afirmou:

Os direitos fundamentais devem criar e manter as condigdes elementares para
assegurar uma vida em liberdade e a dignidade humana. Isso s6 se consegue quando
a liberdade da vida em sociedade resulta garantida em igual medida que a liberdade
individual. Ambas se encontram inseparavelmente relacionadas. A liberdade do
individuo s6 se pode dar numa comunidade livre, e vice-versa; essa liberdade
pressupde seres humanos e cidaddos com capacidade e vontade para decidir por si
mesmos, sobre seus proprios assuntos ¢ para colaborar responsavelmente na vida
da sociedade publicamente constituida como comunidade. (Grifou-se)

No que toca a liberdade de consciéncia, Rodrigues Junior'® ressalta que a
consciéncia € um modo de autodeterminacdo que possui ligagdo com as escolhas mentais do
individuo, sua concepcdo do mundo e seus valores, “o que implica um universo de decisoes
formadas no foro intimo”. Para ele, a liberdade de consciéncia possui vinculagdo a categoria
geral de liberdade de pensamento.

Referente a liberdade de manifestacdo de pensamento prevista no inciso IV do artigo
5° da Constitui¢do, Rodrigues Junior'*® evidencia que ela faz parte da autodeterminagdo de

cada um em sua dimensao existencial, o que expds do seguinte modo:

A liberdade de pensamento consiste na parcela da autodeterminagdo, relativa a
formagdo livre, autdnoma ¢ intima das concepgdes existenciais, metafisicas e
sensoriais do ser humano. Em épocas passadas, punia-se — inutilmente — o exercicio
dessa liberdade, quando incurso em desrespeito a padrdes ético-morais positivados
em certas normas juridicas. A compreensdo da impossibilidade de se realizar o
controle intimo do pensamento humano fez cair no descrédito esse controle
sociojuridico, dai a parémia conhecida no Direito Penal de que cogitationis poenam
nemo patitur (ndo se podem punir pensamentos).

Neste ambito do direito a liberdade de pensamento e de consciéncia, como o Estado
poderia conciliar concepgdes distintas da vida entre pessoas da comunidade LGBT+ e aquelas
pertencentes a algum credo, tendo em vista que a liberdade em si traz a ideia de ndo sofrer
limitacdes e imposicdo de verdades. Tal questdo apresenta dificuldades para ser resolvida sem

que haja supressio das liberdades envolvidas.

14 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Traduzido por Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 33.

145 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Artigo 5°, incisos IV ao IX. Comentirios a Constituicio Federal de
1988. — Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 101.

146 Tbid., p. 96.
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Ainda, indicando a determina¢do de amplitude a todas as pessoas e apontando o
alcance para aqueles por conta de sua condigdo de existéncia, Melo'"’ também mostra que
merece relevancia o apontamento do caput do artigo 5° que destina o direito a “todos”, o qual

descreve da seguinte maneira:

O pronome todos ¢ uma referéncia aqueles que existem historicamente.
Diversamente de outras experiéncias constitucionais, a CF/88 rejeita uma concepgéo
abstrata de individuo, vale dizer, uma concep¢do que possibilite ignorar os homens
historicamente existentes e seus interesses concretos € os diluir na coletividade,
subjugando-os plenamente ao Estado. No Brasil, os individuos se integram
formando o todo, mas ndo perdem sua individualidade.

Neste contexto da individualidade humana, Mello'*®

evidencia a relacdo entre os
direitos fundamentais ¢ os direitos da personalidade ¢ destaca a sua relevincia. Nas palavras
dele, “os direitos da personalidade sdo aqueles constituidos pela estrutura-base dos direitos do
Homem, ou seja, aqueles inerentes aos seus caracteres essenciais: fisicos, psiquicos e morais,
incluindo suas proje¢des sociais”. Também pontua que os direitos da personalidade:

incluem-se os direitos a vida, a integridade psicofisica, a honra, a intimidade, ao
nome, a reputagdo, bem como ao repouso, ao descanso, ao sono, ao S0ssego, a um
ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado, a sexualidade, ao
direito fundamental & qualidade de vida, dentre outros.

A respeito da relatividade dos direitos fundamentais, Gilmar Mendes e Jodo
Trindade'”’ ressaltam que nenhum direito fundamental é absoluto, tendo em vista que pode
ocorrer colisdo entre eles, o que demanda uma anélise do caso concreto para resolug¢do. Ainda,

apontam que nenhum deles podem ser usados para o cometimento de ilicitos.

Tendo em vista a possibilidade de conflito, o papel do Estado assume ainda maior
importancia para regular as relagdes decorrentes da situagdo conflituosa. Antes, contudo, o
Estado deve tutelar os direitos fundamentais de modo a permitir a devida frui¢do de seus

destinatarios. Sobre essa tutela, Marmelstein'*®® enuncia que:

A protecdo definitiva de um direito fundamental depende de uma analise que leve
em conta estes trés componentes: Ambito de protecio, restricio e justificagio.
Dito de outro modo: (a) o fato de uma conduta estar inserida no &mbito de protegio
de um direito fundamental nio significa necessariamente que tal conduta ndo possa
ser restringida; (b) por outro lado, ndo se pode restringir um direito fundamental
arbitrariamente, sem que se apresente uma justificativa; (c) essa justificativa devera
ser orientada pela proporcionalidade, que € o pardmetro para verificar se a restri¢do
de um direito fundamental ¢ valida ou ndo. (Grifou-se)

47 MELO, Alexandre José Paiva da Silva. Artigo 5°, caput e incisos I, II e III. Comentarios 2 Constituicdo
Federal de 1988. — Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 79.

148 Tbid., p. 131.
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constitucional. 1. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 71.
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Desta maneira, a partir desse entendimento, em andlise aos direitos aqui conflitantes,
tem-se que o ambito de proteg¢do a liberdade religiosa apresenta restricdes ao seu exercicio
para ndo agredir os direitos da comunidade LGBT+. Contudo, ¢ imprescindivel a constru¢io
de uma justificativa que considere a especificidade do contexto da religido e fundamente toda
a limitacdo imposta, devendo esta ser proporcional, para que seja considerada uma restri¢do

de direitos valida.

Do exame aqui em comento, pode-se refletir, dentre outras questdes, se, por mais que
se discorde de tal ensinamento, se seriam validas restri¢des as crencas e seus textos sagrados
quando condenam a homossexualidade; se seriam validas restri¢des a registro de estatutos de
organizades religiosas que vedam a membresia a pessoas homossexuais; ou se seria valida a
vedacdo de acesso a local de culto a essas pessoas; se seria valida a exposicdo publica contra a
homossexualidade ou se esta deveria (ou nfo) estar restrita tdo somente ao contexto privado
da religido.

Por se tratarem de direitos fundamentais em conflito e possiveis restrigdes para
solugdo, Alexy'' coloca que uma limitagdo a direito fundamental surge a partir da existéncia
de regra de ndo-liberdade incidente sobre o direito. Seu entendimento foi assim exposto:

Uma regra (compativel com a Constituicdo) é uma restricdo a um direito
fundamental se, com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental prima
facie ou de um direito fundamental prima facie, surge uma ndo-liberdade
definitiva ou um nfo-direito definitivo de igual conteido. Alguns exemplos
podem esclarecer isso. Enquanto nfo existe o dever de usar capacete, dirigido aos
motociclistas, o titular do direito fundamental tem, em razdo do principio da
liberdade geral de agdio, uma liberdade fundamental prima facie para, como
motociclista, usar ou no usar um capacete. Assim que o dever passa a existir, passa
o titular a estar em uma posi¢cdo de ndo-liberdade definitiva, em face do Estado, no
que diz respeito a usar ou ndo usar capacete. A regra que obriga os motociclistas
a usar capacete ¢ uma restricdo a um direito fundamental, porque em virtude de sua
vigéncia surge, no lugar da liberdade prima facie, uma ndo-liberdade definitiva de
igual contetdo.

Dessa forma, partindo do ponto de vista de Alexy, para restringir os direitos
fundamentais aqui discutidos, quais sejam a liberdade de crenca e a liberdade sexual, seria
necessaria regra que limitasse diretamente este direito. Com a criminalizacdo da homofobia
decidida pelo Supremo Tribunal Federal, a liberdade religiosa, de fato, recebeu limitagdo,

contudo o que resta identificar, objetivo deste trabalho, ¢ qual a dimensdo dentro da qual est4

limitada.

151 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 283.
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Oliveira?, ao falar sobre o Estado Democritico de Direito estabelecido pela
Constitui¢do, pontua que, em um Estado de Direito, ndo se vive regido por um “direito livre”,
mas sim das leis criadas pelo proprio Estado para, de modo efetivo, direcionar a sociedade
para a convivéncia pacifica.

Assim sendo, diante da situagdo conflituosa aqui estudada, cabe ao Estado
desenvolver a legislagdo para promover a coexisténcia harmoniosa de ambos os direitos.
Porém, considerando a pesquisa realizada, a solucdo para esse problema origina-se
essencialmente da jurisprudéncia dos tribunais, como o estabelecimento da prépria
criminalizacdo da homofobia por parte do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, considerando a vida privada e o direito a intimidade, os quais, sem
davidas, alcangcam tanto a comunidade LGBT+ quanto a pessoa religiosa em suas escolhas,
existe uma area particular delimitada, na qual s@o tomadas decisdes sobre condutas e crencas,
que precisa ser respeitada e protegida pelo Estado. Kelsen'®, ao colocar a liberdade como
fundamento da justi¢a, reconhecendo a sua importancia, como exposto em seguida, indica
que, por conta da liberdade, o Estado deve agir o minimo possivel na vida do particular:

E ¢é esta ideia originaria de liberdade, o ideal anti-social do ndo-estar-sujeito a
vinculag@o normativa, que leva a exigir que a competéncia do Estado seja reduzida a
um minimo, isto ¢, que o contetido das normas que constituem a ordem juridica seja
modelado de por forma tal que a liberdade individual das pessoas sujeitas a esta
ordem seja restringida o menos possivel. E o ideal de justica da democracia liberal
que garante a liberdade da economia, a liberdade de crenga, a liberdade da ciéncia.

4

A respeito do Estado Democrético de Direito, Streck e Morais'>* indicam os

seguintes principios a ele intrinsecos:

A — Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica; B — Organizacio
Democratica da Sociedade; C — Sistema de direitos fundamentais individuais e
coletivos, seja como Estado “de distidncia”, porque os direitos fundamentais
asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um
Estado “antropologicamente amigo”, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; D —
Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades; E — Igualdade nio
apenas como possibilidade formal, mas, também, como articulagio de uma
sociedade justa; F — Especializa¢io de Poderes ou de Fungdes, marcada por um
novo relacionamento e vinculada a produgdo dos “resultados” buscados pelos
“fins”constitucionais; G — Legalidade que aparece como medida do direito, isto &,
através de um meio de ordenagdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras,
formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; H — Seguranca e
certeza juridicas. (Grifou-se)

152 OLIVEIRA, James Eduardo. Constitui¢io Federal anotada e comentada: doutrina e jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 3-4.
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Do exposto, para a andlise deste trabalho, destaca-se a relevancia do principio da
seguranga e certeza juridicas para estabelecer delimitagdes claras para o exercicio da
liberdade religiosa, aqui compreendida a liberdade de crenga, culto e de expressdo, de modo a
exercerem sua fé conforme suas teologias sem o risco de responsabilizacdo por eventuais
regras de fé. Também, em relagcdo a comunidade LGBT+, até que ponto podem pleitear ao
Poder Publico a tutela de seus direitos diante de algum imbréglio na dimenséo religiosa.

A respeito do contexto fatico, ao discorrer sobre as lacunas constitucionais,

155

Sarmento'” salienta o papel da equidade nestas particularidades do caso concreto:

A equidade ¢ o instituto juridico que autoriza o intérprete a adaptar o direito vigente
a estas necessidades, buscando retificar injusticas ou inadequacdes mais graves. A
discussdo sobre a equidade remonta a Aristoteles, que a comparou a “régua de
Lesbos”: uma régua maleavel, que se adapta as reentrancias e irregularidades dos
objetos, para medi-los com mais precisdo. Diferentemente das leis, que seriam como
as réguas rigidas, a equidade teria flexibilidade para se amoldar as
singularidades de cada caso, buscando a justica particular para cada situacéo.
(Grifou-se)

Em relacdo a igualdade trazida pelo art. 5° da Constitui¢do, com o fim de estabelecer
a protecdo de direitos, Melo' indica que seu caput trouxe mudang¢a de perspectiva
constitucional porque passou a dar atencdo as pessoas, sendo necessario proporcionar maior
efetividade aos valores e principios constitucionais.

No exame entre as relagdes diretas entre a comunidade LGBT+ e as pessoas
religiosas, referente aos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, Mello"’ traz
que estas relagdes devem estar em conformidade com os principios da Constitui¢do como o
principio da dignidade da pessoa humana e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (inciso IV do artigo
3° da Constituicao).

Diante do exposto, constata-se que o texto constitucional defende as pessoas
religiosas e a comunidade LGBT+, em suas liberdades, essencialmente por meio dos direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana (inciso III do artigo 1°), o direito a vida, a
liberdade, a igualdade e a seguranca (caput do artigo 5°). No caso em estudo, o direito a
liberdade, em seu sentido amplo, assume destaque, pois incide na capacidade de cada um

escolher e agir conforme seus valores e concepgdes existenciais.

155 SARMENTO, Daniel. As lacunas constitucionais e sua integracdo. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Vitéria, n. 12,2012, p. 44.
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4.3 O POSICIONAMENTO DA DOUTRINA PATRIA SOBRE A COLISAO ENTRE O
DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA E O DIREITO A AUTONOMIA DA VIDA
SEXUAL

Em primeiro lugar, para melhor compreensdo da discussdo, ¢ mister relembrar a
diferencia¢do de liberdade trazida por Jayme Weingartner Neto e Ingo Wolfgang Sarlet'.
Para eles, a liberdade de consciéncia representa a autonomia moral-pratica da pessoa e sua
faculdade de autodeterminag@o; ja a liberdade de religido estende-se na liberdade de crenca
(escolher ou ndo uma fé), na liberdade de expressdo e informagdo religiosa (proselitismo ¢
ensino teoldgico) e na liberdade de culto (ritos e liturgias).

Além disso, cumpre trazer a definicdo do que seja LGBTFfobia, importante para
compreensdo dos embates objeto de estudo deste trabalho. Nas palavras de Valadares'’:

A LGBTfobia ¢ o termo cunhado para o medo, a aversdo, a intolerincia e o
desprestigio dirigido as pessoas que possuem orientagdo diversa, como Iésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais, em raziao da
heteronormatividade/heterocisnormatividade (regra normalizadora e
regulamentadora da sexualidade, que impde o padrio reducionista bindrio, homem e
mulher, na ldégica existencial) concretizada na sociedade brasileira hodierna.
(Grifou-se)

Jodo Trindade'® traz a conceituagdo sobre o que seja o “discurso do 6dio” (hate

speech) do seguinte modo:

¢ o exercicio da liberdade de expressdo para insultar pessoas ou grupos de pessoas,
propagando o d6dio baseado em motivos como raga, religido, cor, origem, género,
orientagdo sexual etc. Racismo, xenofobia, homofobia, antissemitismo s&o
fendmenos modernos ¢ contemporaneos que constituem, na verdade, variantes do
discurso do ddio.

Luccas'®, por sua vez, dispde que discurso de 6dio sdo manifestagdes que realizam
avaliagdes negativas sobre determinados grupos ou individuos vulneraveis com o proposito de
colocé-los como menos dignos de direitos do que pessoas de outros grupos e legitimar a

discriminacdo e a violéncia.

158 WEINGARTNER NETO, Jayme; SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade religiosa no Brasil com destaque
para o marco juridico-constitucional e a jurisprudéncia do STF. REPATS: Brasilia, 2016, p. 63-64.
VALADARES, Gustavo; ALMEIDA, Jodo Paulo Rodrigues. Direito Constitucional: a LGBTfobia como
resultado do discurso de 6dio. Homotransfobia e direitos sexuais: debates e embates contemporaneos. 1* ed.
Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018, p. 54.

160 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressio. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2018, p. 17.

161 LUCCAS, Victor Nobrega. O Dilema entre a Protegdo da Liberdade de Expressio ¢ o Combate ao Discurso
de Odio. Discurso de Odio: Desafios Juridicos. 1* ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p- 39-40.
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Neste contexto, entretanto, Bentivegna'® ressalta que se deve atentar sobre o que ndo

¢ discurso de 6dio. Sobre tal ponto, coloca o seguinte:

Necessario, no entanto, atentar para o quanto nfdo € discurso de ddio, mas sim
posicionamento contrario a ideias que beneficiem grupos minoritarios, pelas razdes
mais diversas. Assim, a discorddncia ou argumentac@o contraria (i) as politicas de
cotas ou discriminagdes afirmativas; (ii) a possibilidade de casamento homoafetivo
ou (iii) o simples proselitismo de uma determinada crenga como tnico caminho de
“salvac@o das almas” etc. Nio praticaria hate speech o pastor de uma das seitas
neopentecostais que afirmasse, por exemplo, que “quem nfo vive segundo os
cinones da biblia esta sujeito a danacfio eterna”, ou ainda que “afirme ser
pecado viver maritalmente com alguém do mesmo sexo”. Tais afirmagdes, posto
que assertivas contra alguns comportamentos, ndo carregam em si a ilicitude do
discurso de ddio — carregando apenas a insensatez e o mau gosto de tentar impor ao
publico, em geral, uma regra moral de adesdo voluntaria e restrita aquele grupo a
que pertence o emissor da mensagem. A mesma protecdo de sua liberdade de
expressdo nio tera o mesmo pregador que, porventura, “chute” a imagem de santa
de devogdo de outro grupo religioso. (Grifou-se)

Do posicionamento acima, temos dois exemplos colocados em andlise. Para
Bentivegna, a simples manifestagdo contrdria a homossexualidade ndo seria considerada
discurso de odio, em que pese quaisquer discordancias. Contudo, no caso de uma pessoa
religiosa que, por ventura, chute alguma imagem de outra religido, o discurso de 6dio estaria
configurado. No primeiro caso, o discurso ¢ genérico, ndo ha exposi¢cdo de pessoa
homossexual nem ofensas odiosas que excedem a pura convicgdo de fé. No segundo exemplo,
por seu turno, € nitido que houve invasdo do espago do outro e menosprezo sobre o seu
simbolo de fé.

De modo mais direcionado a questdo da religido, Gomes'® considera que existe a
possibilidade de variagdo sobre o entendimento do que seria ou ndo discurso de ddio.
Ademais, salienta que o discurso religioso pode ter prote¢do especial. Em suas palavras,

afirma que:

O contexto de realizagdo de discurso religioso ¢ uma situagdo que, a depender da
posigdo tedrica adotada, pode influenciar na determinagdo do nivel de tolerincia ao
discurso de ddio. Os pesquisadores ponderam que o contexto de discurso religioso
pode elevar o nivel de tolerancia ao discurso de 6dio, com fundamento no valor
especial atribuido a protecio da liberdade de expressio religiosa pelo
ordenamento juridico. (Grifou-se)

Aquino e Lima'®*, em contrapartida, levam em conta o “impacto final” do discurso

religioso como critério para, em virtude do risco que oferece, restringi-lo do espago publico.

122 BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Liberdade de expressdo, honra, imagem e privacidade.
Barueri-SP: Editora Manole, 2020, p. 241.

' GOMES, Fabricio Vasconcelos; LUCCAS, Victor Nobrega; SALVADOR, Jodo Pedro Favaretto. A
Constru¢do do Conceito Juridico de Discurso de Odio no Brasil: A Matriz de Variaveis. Discurso de Odio:
Desafios Juridicos. 1? ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 104.

164 AQUINO, Theofilo Miguel de; LIMA, Stephane Hilda Barbosa. A pratica da liberdade religiosa e a vedagéo
ao discurso de édio: caminhos possiveis de harmonizagdo. Discurso de Odio: Desafios Juridicos. 1* ed. Sdo
Paulo: Almedina, 2020, p. 204.
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Entretanto, eles consideram que ha a possibilidade de tolerancia a esse discurso caso o nivel
da ofensa seja menos grave.

Do colocado acima, a identificacdo do que seja mais ou menos grave gera duvidas, o
que demandaria por parte do magistrado uma analise pormenorizada acerca do contexto fatico
do caso concreto para determinar esse nivel de gravidade. Certamente, tal situa¢do gera
inseguranca juridica sobre os limites do exercicio da liberdade religiosa, pois, a depender do
magistrado, a decisdo pode trilhar caminhos distintos.

No nucleo, portanto, desta inseguranga juridica estaria a incerteza sobre a defini¢do
de quando um discurso religioso poderia ser considerado discurso de ddio passivel de puni¢io
do Estado. No que se refere a ADO 26 do Supremo Tribunal Federal, que criminalizou a
homofobia, Aquino e Lima'® indicam de modo expresso as dificuldades em sua clareza e

afirmam que:

Trata-se de entendimento dibio. Ao mesmo tempo em que o STF proibe o discurso
de odio, reconhece a importincia de defender ativamente a liberdade religiosa,
abrindo espaco para discurso religioso que se posicione de modo contrario a outras
crengas, religides e a atos homossexuais. Na pratica, fica a davida de quando um
discurso religioso se tornaria, de fato, um discurso de édio, e as consequéncias que
devem advir disso.

Nesse cenario de conflito e incerteza, Luccas'®, em consideragdo a liberdade de
expressdo, aponta que “a falta de clareza nos critérios para sua identificacdo, avaliacdo e
sancionamento gera inseguranga ¢ cria o risco de limitagdes indevidas e indesejaveis.” Para
ele, além de identificar a existéncia do discurso de odio, também € preciso proceder a sua
avaliacdo de gravidade'®’.

Diante disso, Luccas'® ressalta a importancia da identifica¢o, avaliagio e regulagio
do discurso de odio, pois existe o risco de limitar em excesso a liberdade de expressdo,
atacando um dos pilares da democracia. Além disso, caso ndo se enfrente o discurso de 6dio,
individuos e grupos estardo sujeitos a discriminag¢do e a violéncia e terdo seus direitos
fundamentais restritos. Acrescenta também que “A regulagdo do discurso de édio visa a
protecdo de grupos vulneraveis por ataques sofridos discursivamente, assegurando que sejam

respeitados os seus direitos a igualdade ¢ a dignidade™'®,

15 AQUINO, Theofilo Miguel de; LIMA, Stephane Hilda Barbosa. A prética da liberdade religiosa e a vedagao
ao discurso de 6dio: caminhos possiveis de harmonizagdo. Discurso de Odio: Desafios Juridicos. 1* ed. Sdo
Paulo: Almedina, 2020, p. 184.

166 LUCCAS, Victor Nobrega. O Dilema entre a Prote¢do da Liberdade de Expressdo ¢ o Combate ao Discurso
de Odio. Discurso de Odio: Desafios Juridicos. 1* ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 47.
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Como proposta de solucdo a essa problematica, os autores propdem uma Matriz de
Variaveis'”, por meio da qual, a partir dessas variaveis, pode-se identificar a ocorréncia de
discurso de ddio, promover a avaliacdo da sua gravidade e orientar a forma de sua regulacéo e
sancdo. A Matriz de Varidveis apresenta trés etapas compostas de elementos internos. Em
sintese, conforme trazido pelos autores, a matriz possui a seguinte configuragio'”":

a) identificacdo (usada para identificar o discurso de ddio e suas excecdes): L. alvo
(grupo vulnerdvel) II. mensagem (contetido ofensivo da mensagem) III. contexto intencional
(proposito de avaliar negativamente o grupo);

b) avaliagdo (graduar o nivel do discurso de 6dio): I'V. contexto situacional (situagao
na qual a tolerancia ao discurso de 6dio é maior ou menor) V. orador (a condi¢do da pessoa
que emitiu o discurso de ddio, se autoridade etc.) VI. audiéncia (referente ao publico e sua
dimensdo) VII. veiculo da mensagem (relaciona-se ao alcance da mensagem) VIII. contexto
histérico-social (leva em consideracdo as influéncias dos fatores historicos e sociais no
discurso de 6dio) IX. consequéncias (relacionada aos danos no caso concreto);

c) regulacio e sancionamento (postura do ordenamento juridico diante do discurso
de 6dio e suas penalidades): X. politicas de prevencdo (medidas de combate ao discurso de
6dio) XI. contradiscurso (discurso contrario para mitigar os efeitos do discurso de 6dio) XII.
remocdo XIII. censura prévia XIV. indenizacdo XV. sangdes criminais XVI. sangdes
administrativas XVII. sangdes privadas.

Em referéncia a harmonizacdo do conflito entre a defesa dos homossexuais € a

liberdade religiosa, Aquino e Lima'”* indicam os seguintes caminhos como solug¢des:

A primeira solucido é dar prioridade a proibicio ao discurso de 6dio como
identificado pela Matriz de Variaveis sobre a liberdade religiosa, nio abrindo
margem a qualquer tolerancia ao discurso identificado como de 6dio, aprofundando
o que foi feito pelo STF na ADO 26.

Para garantir que o Estado néo intervenha de maneira injustificada sobre a liberdade
individual, devem-se utilizar apenas os elementos da Matriz de Variaveis de 1. Alvo,
II. Mensagem e III. Contexto Intencional para delimitar discurso de 6dio como
somente aquele que traz condutas de maior gravidade no dmbito do contexto
religioso. Devem ser critérios que avaliem o conteudo dos discursos para decidir
exclusivamente se a vulnerabilidade de grupos-alvo foi agravada. Embora se
garanta, assim, algum espaco de discricionariedade ao individuo que expresse sua
crenga, ¢ inevitavel, nesta solugdo, que o Estado desautorize discursos que
individuos sustentem como expressdo de sua fé. Nao é necessario, assim, analisar se
¢ ou ndo discurso religioso: passa-se diretamente ao seu sancionamento,
independentemente de elementos como IV. Contexto Situacional; V. Orador; VI.

"0 LUCCAS, Victor Nobrega. O Dilema entre a Prote¢io da Liberdade de Expressio ¢ o Combate ao Discurso
de Odio. Discurso de Odio: Desafios Juridicos. 1* ed. S3o Paulo: Almedina, 2020, p- 50-52.
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Audiéncia; VII. Veiculo da Mensagem; VIII. Contexto Historico-Social; e IX.
Consequéncias.

A segunda solucdo implica mudar a orientagdo jurisprudencial mais adotada, para
estabelecer que a liberdade de cren¢a pode ter prioridade sobre a proibicio ao
discurso de 6dio, em alguns casos estritos. Neste cendrio, ndo importaria apenas os
elementos para definir o que ¢ discurso de 6dio. Grupos e individuos religiosos estdo
autorizados a proferir quaisquer tipos de discursos em suas praticas religiosas,
mesmo que eles contenham elementos que em qualquer outro contexto os
caracterizaria como discurso de 6dio, contanto que isso seja realizado de modo que
ndo tenha grave consequéncia de aprofundar a vulnerabilidade do outro grupo.

Essa opg¢do faz da pratica religiosa um critério legal para justificar a licitude
(tolerincia) de falas que, em qualquer outro contexto, poderiam seriam
proibidas, dada a efetivacio em maxima medida, também, da liberdade de
crenca frente a vedac¢io ao discurso de édio, que continuara a ser sancionado, se a
conduta tiver potencial lesivo e alcance grave. Na interpretacdo dada pela ADI 4339
e pelos casos analisados no topico anterior, o Estado nio pode ditar o contetido das
religides, sem ferir a liberdade religiosa. Logo, ele ndo pode garantir que as religides
ndo tenham, em sua base, discursos que, em qualquer outro contexto, seriam
considerados discursos de 6dio. A opg¢do por este caminho demanda que discursos
de odio, ainda que assim identificados, possam ser tolerados eventualmente no
campo da pratica da liberdade de religido. Assim, o discurso de 6dio, dependendo da
analise dos critérios da Matriz de Identificagcdo poderiam vir a ser tolerados, a fim de
que ndo haja restricdo indevida no dmbito da liberdade individual de professar tais
crengas. Essa tolerancia, ou mesmo regulamentagdo por outras vias, como o
incentivo ao contra discurso, demanda analise pormenorizada do alcance, da
capacidade persuasiva do discurso de ddio, bem como de suas consequéncias, sendo
possivel um sopesamento no caso concreto entre a prote¢do ao discurso de 6dio ¢ a
liberdade de religido. Isso deve ser realizado ndo a priori, mas conforme as
caracteristicas do caso concreto.

E importante para isso que a liberdade religiosa seja identificada como direito
auténomo a liberdade de expressio, e que, por isso, possua caracteristicas que
demandam analise especifica no contexto de mensagens proferidas sobre, por, ou
contra uma religido. Assim sendo, ndo é porque se identifica um discurso como de
odio que este deveria ser imediatamente proibido. Caso esse discurso faga parte de
uma pratica religiosa, a segunda solugdo diz que ela tem prioridade sobre a vedagdo
de discurso de 6dio. (Grifou-se)

Do exposto acima, vislumbra-se possibilidades diversas para a resolugdo do conflito
entre liberdade religiosa e o direito a autonomia sexual. A depender do posicionamento
adotado, tem-se um maior ou menor grau de protecdo do exercicio da liberdade de crenga.

Em relag@o ao papel da politica neste contexto, apds analisar a situagdo do discurso

173

de édio no Brasil, Estados Unidos e Alemanha, Jodo Trindade'’” chega a conclusdo de que a

posicdo politica predominante nesses paises possui grande relevancia nas decisdes dos

tribunais acerca do discurso de 6dio:

Quando se analisa especificamente o tema do tratamento constitucional do discurso
do 6dio (hate speech) em paises como Brasil, Estados Unidos e Alemanha,
percebe-se que, nesse assunto, a autopoiese do Direito € seriamente ameagada, pois a
presenga de varios indicadores de influéncia politica mostra que a ideologia politica
predominante em cada pais influi decisivamente na forma como os tribunais
consideram o hate speech constitucionalmente protegido ou proibido.

' CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do é6dio na jurisprudéncia alema, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sio Paulo: Saraiva
Educag@o, 2018, p. 183-184.
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Assim, nos EUA, em que predominam tendéncias liberais e utilitaristas, a Suprema
Corte tende a ler os casos envolvendo o discurso do 6dio como uma maneira de
reafirmar a posicdo preferencial da liberdade de expressdo, até mesmo “criando”
uma situagdo de conflito e oposicdo entre Estado e Sociedade, de modo a reforgar
dogmas liberais como a neutralidade do Estado e a necessidade de se garantir um
livre mercado de ideias.

Por outro lado, o Tribunal Constitucional Federal Alemdo — talvez de forma ainda
mais nitida que no caso americano — compromete-se de tal maneira com ideais
comunitaristas de democracia militante e defesa da comunidade, que chega, em
algumas decisdes, a substituir a argumentagdo juridica, baseada no codigo bindrio
licito/ilicito, pela argumentacéo estritamente politica.

Até mesmo em paises como o Brasil, em que no se pode afirmar que exista uma
ideologia politica predominante, a analise individualizada dos votos dos Ministros
no conhecido caso Ellwanger demonstra que boa parte dessas manifestagdes
transcende o Direito, chegando mesmo a utilizar diretamente argumentos politicos
para justificar e fundamentar a tomada de uma decisdo (que deveria ser) juridica.
(Grifou-se)

Diante do disposto por ultimo sobre as influéncias politicas no contexto juridico,
reflete-se sobre o decisionismo politico de Carl Schmitt. Dessa forma, vale lembrar, nas

palavras Mascaro'”%, tal posicionamento de Carl Schmitt:

Carl Schmitt postula o fenémeno juridico de modo intimamente ligado as
manifestagées do poder. O direito ndo ¢ compreendido como uma processualidade
formal e automatica, isto é, como se fosse uma decorréncia ldgica de competéncias
previamente estabelecidas, como se fosse uma cadeia infinita de producdo de
normas juridicas. Pelo contrario, o direito é compreendido como decisdo
independente das normas, como ato que instaura uma condi¢do que ndo haveria de
outro modo.

[...]

Uma das mais célebres frases de Carl Schmitt € a que da inicio a sua obra Teologia
politica: “soberano é quem decide sobre o estado de excecdo”. Nessa afirmagio se
da o extrato daquilo que ¢ mais rico em termos de analise do direito a partir do
poder. O cumpridor da regra nio revela a verdade do direito: apenas demonstra seu
carater burocratico. O poder nu, soberano, é aquele que passa por cima das normas e
instaura, portanto, a decisdo original. Dai o soberano ser o que decide sobre a
excecdo. (Grifou-se)

Em considera¢do ao mencionado e em face dos problemas de incerteza que tocam o
problema do conflito entre o direito a liberdade religiosa, em especial o discurso religioso e a
homossexualidade, ¢ cristalino que, pelo menos até essa situagdo alcangar niveis maiores de
certeza, seja com a formacao de jurisprudéncia ou com a producio de legislagdo especifica, a
postura dos magistrados determinard as nuances e delimitagdes aceitaveis ou ndo. Destarte, €
a analise do caso concreto e as convicgdes juridicas dos juizes que apontardo os limites do
direito a liberdade religiosa e o crime de homofobia.

Na secdo seguinte, analisa-se justamente como tem se posicionado os magistrados e

tribunais em relacdo a esta problematica.

1" MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 9. ed. Barueri [SP]: Atlas, 2022, p. 351.
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44 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA NO AMBITO DOS CONFLITOS ENTRE O
DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA E O DIREITO HOMOAFETIVO

4.4.1 Jurisprudéncias diversas sobre a colisio entre o direito homoafetivo e o direito a
liberdade religiosa

Com o intuito de obter melhor conhecimento acerca do panorama atual do tema, a
pesquisa deu preferéncia para a jurisprudéncia produzida apds o julgamento da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26 do STF, que criminalizou a homofobia.
Contudo, foi utilizada uma ou outra decisdo anterior considerada pertinente para o
desenvolvimento deste trabalho.

Também, convém informar que, em que pese a matéria tratada diga respeito a esfera
penal, considerando também os poucos casos encontrados, a pesquisa nao se limitou a area
criminal tendo em vista o proposito de identificar compreensdes juridicas sobre o tema de
modo geral, o que ndo impede que tais entendimentos, mesmo pertencentes a outras areas
juridicas, possam ser estendidos analogamente nos casos de ‘“‘suspeita crime”, se assim
entender as autoridades responsaveis pela apuragdo do fato.

Nesta a¢@o civil publica, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, sob fundamento de
desrespeito a dignidade da pessoa humana, decidiu que a liberdade religiosa ndo permite
manifestagdes publicas ofensivas aos homossexuais. Nota-se, portanto, a influéncia direta da
dimensdo publica da manifestagdo como fundamento de barreira para liberdade do discurso

religioso. Assim restou a ementa:

Acdo civil publica. Obrigagdo de fazer. Apelante que apresentara 'outdoors' com
trechos biblicos e expressdes envolvendo homossexualismo. Instalagdo que ocorrera
dias antes da Parada do Orgulho LGBTT em Ribeirdo Preto. Conotacdo de
homofobia caracterizada. Inobservancia da autodeterminacdo, além de afrontar a
dignidade da pessoa humana. Referéncia sobre religido ¢ insuficiente para dar
respaldo a pretensdo da recorrente. Liberdade de crenca e de culto ndo proporciona
supedaneo para manifestagdo em publico de carater preconceituoso. Procedéncia da
agdo deve prevalecer. Apelo desprovido.'”

O julgado agora analisado, resolvido apds a criminalizagdo da homofobia, mostra-se
com relevancia direta ao embate entre a liberdade sexual e a liberdade religiosa, motivo pelo
qual é transcrito integralmente. O Superior Tribunal de Justi¢a, com fundamento na liberdade
religiosa, na voluntariedade em adesdo a crenga, bem como considerando se houve ofensas

direta a pessoa, deu ganho de causa para igreja que se recusou a receber homossexual como

17 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagio n. 0045315-08.2011.8.26.0506. Relator: Natan
Zelinschi de Arruda. Sdo Paulo, 10/12/2015. Data de Publicacdo: 17/12/2015.
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padrinho religioso. Novamente, o carater publico do discurso serviu de fundamento para

decisdo, que ficou com a seguinte ementa:

Na espécie, o contexto probatorio constante dos arestos proferidos pelas instincias
ordinarias ndo permite inferir situagdo de constrangimento, vexame ou humilhagio
do autor. Segundo a sentenca, "o ato ilicito estd na conduta preconceituosa e
discriminatoria do requerido em negar a admissdo do autor como padrinho apenas
pela sua opgdo sexual" (fl. 134). Tal atitude teria causado no autor dano moral
indenizavel, "evidenciado pelo transtorno causado decorrente diretamente do fato
em si, sendo desnecessaria a comprovacdo do abalo psiquico, que é evidente" (fl.
132). O acoérdio recorrido, consignou relato de testemunha, no sentido de que "o
requerido comentou os fatos na missa, alertando aos pais para a necessidade de saber
escolher as pessoas adequadas para padrinhos, ¢ que o Padre GIUSEPPE fazia
comentarios sobre homossexualismo" (fl. 246). Contudo, também esta registrado na
senten¢a que "nunca ouviu o requerido mencionar diretamente o nome do requerente
na missa; que o requerido fazia comentarios sobre o homossexuallismo, mas néo
citava nomes" (fl. 133).

Nio se pode negar que a sociedade em geral vem caminhando no sentido de
respeitar as diversidades, ¢ seus varios segmentos, inclusive os religiosos tém
demonstrado que conceitos estdo sendo revistos. E preciso ter em mente, contudo,
que as religides tém seus dogmas, ritos e cinones, aos quais estiio sujeitos todos
aqueles que decidem voluntariamente - pois nio estio obrigados - fazer parte
de determinada comunidade espiritual ou religiosa. Cada grupo tem seus
preceitos, os quais servem de orientagdo para os membros que comungam da mesma
crenca. Cada comunidade tem seus principios, que sdo transmitidos a seus
seguidores segundo a interpretagdo que seus lideres fazem de suas normas e
doutrina.

Na hipdtese, ndo se pode desconsiderar que o fato aconteceu em 2003, no interior do
pais, municipio de Vigia, estado do Pard, e principalmente, que ndo foi
demonstrado que a recusa em aceitar o autor como padrinho de batismo tenha
sido manifestada de forma humilhante ou vexatoria ou que tenha sido exposta
publica, causando abalo psicolégico.

Por isso, com todo o respeito ao autor e ao entendimento dos magistrados de origem,
ndo se flagra na conduta imputada ao recorrente caracteristica apta a causar dano
moral indenizavel ao proponente da acdo.

Ante do exposto, nos termos do art. 255, § 4°, III, do RISTJ, dou provimento ao
recurso especial para julgar improcedente a pretensdo autoral.'’® (Grifou-se)

Outra decisdo de inegavel importancia para o entendimento e também exarada apos a

criminalizacdo da homofobia, ¢ uma apelagdo civel por meio da qual o Tribunal de Justi¢a do

Parand negou a retificagdo de nome em certiddo de batismo de pessoa homossexual. O

Tribunal sustentou sua posi¢do na laicidade, liberdade religiosa e no reconhecimento da

separacdo entre poder estatal e o eclesidstico, cuja matéria ndo estd submetida a jurisdi¢@o do

Estado:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. ACAO DE retificagdo de nome ¢ género
em certiddo de batismo. — TRANSEXUALIDADE. FENOMENO QUE
ULTRAPASSA O ambito privado, inserindo-se na esfera publica de comunicagdo e
intersubjetividade. DEVER DO ESTADO de GARANTIR A LIBERDADE
SEXUAL, BEM COMO A INTEGRACAO E ACEITACAO DAS DIVERSAS
FORMAS DE EXPRESSAO DA SEXUALIDADE. DIREITO A MUDANCA DE
NOME NO REGISTRO CIVIL JA concretizado PELA AUTORA. — LAICIDADE
E LIBERDADE RELIGIOSA. arts. 5°, VI, e 19, i, cf/88. SEPARACAO DAS

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1366699-PA. Relator: Min. Raul Aratjo. Brasilia. Data de

Publicagdo: 31/03/2022.
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INSTANCIAS DE PODER SECULAR E ECLESIASTICO. DEVER DE
NEUTRALIDADE DO ESTADO EM ASSUNTOS RELIGIOSOS. — conflito e
compatibilizagdo entre liberdade sexual e liberdade religiosa. jurisprudéncia. ADO
n® 26, STF. — pleito de retificagdo do nome e do género na certiddo de batismo.
impossibilidade juridica do pedido. separacédo entre o registro civil e o registro
eclesidstico. sacramento da igreja catdlica. matéria que nido se submete a
jurisdiciio estatal. ndo afronta aos direitos subjetivos fundamentais da autora. —
INCIDENCIA DE HONORARIOS RECURSAIS. — recurso conhecido ¢ NAO
provido.'”” (Grifou-se)

Aqui, tem-se outra decisdo apés a ADO n. 26 do STF. O Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro, considerando a dimensdo publica da afirmag@o, realizada em entrevista a jornal, na
defesa da liberdade sexual em contraste com a liberdade de expressdo, no cargo do autor e
contexto social, manteve a condenacdo de secretario de pasta que disse acreditar na “cura
gay”. No ponto, foi afirmado que “Nao ha que se confundir liberdade de expressdo e liberdade
religiosa com discursos preconceituosos, seja no que diz respeito a raga, religido,
nacionalidade ou orientacdo sexual”. Contudo, o Tribunal entendeu desproporcional do valor
do dano e reduziu o quantum'™,

Por fim, a decisdo a seguir, de inegavel valor para os estudos, foi exarada em
apelagdo civel pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Isso porque o caso diz respeito a
regulamentagdo interna de organizag¢do religiosa com conflito aparente com a condi¢do
homossexual. No caso, originado de procedimento de duvida sobre registro cartorial, foi
discutido sobre a vedacdo de registro de estatuto de igreja por conter proibi¢do de aceitacdo de
homossexual como membro da igreja. Apds negativa em primeira instancia e recurso do
Ministério Publico em defesa da liberdade religiosa, o Tribunal, em unanimidade e
acompanhando o relator, deu ganho de causa em favor da organizacdo religiosa, com
fundamento na protecdo da liberdade religiosa pela laicidade estatal, na liberdade de
associacdo e de culto, inclusive apontando que as religides, de modo geral, ndo sdo inclusivas,
devendo os membros respeitarem os principios e crengas da entidade. Além disso, foi
disposto de forma expressa que ao Estado é vedado intromissdes nos assuntos religiosos, nos
cultos e suas liturgias e na organizagdo interna das institui¢des. Contudo, na parte oitava do
acordao, existe a ressalva de que se tivesse havido a recusa posterior a fiel que se descobre
homossexual incorreria em violag@o aos direitos fundamentais. Tal decisum, pela pertinéncia

aos estudos ora feitos, merece integral transcricdo:

APELAC[:%O CIVEL. PROCEDIMENTO DE ’DUVIDA. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. IRRESIGNACAO DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Parani. Apelacdo n. 0000400-49.2019.8.16.0059. Relator: Candido de
Abreu. Curitiba, 11/03/2021. Data de Publicagdo: 12/03/2021

178 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apela¢io n. 0052099-80.2016.8.19.0001. Relator: Camilo
Ribeiro Ruliere. Rio de Janeiro, 05/04/2022. Data de Publicagdo: 07/06/2022.
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REGISTRO DE ESTATUTO DE ASSOCIACAO RELIGIOSA. CLAUSULA SUB
JUDICE QUE IMPOSSIBILITA A ADMISSAO, COMO MEMBROS DA IGREJA,
DE PESSOAS QUE OPTAM POR CONVIENCIA MATRIMONIAL E/OU UNIAO
HOMOAFETIVA. OS ATOS INTERNA CORPORIS, INERENTES AO PROPRIO
REGRAMENTO DA ENTIDADE ASSOCIATIVA, SO DEVEM SOFRER EXAME
DO ESTADO QUANDO HOUVER VIOLACAO A LEI OU AOS PROPRIOS
ESTATUTOS E, ESPECIALMENTE, AOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS. ART. 5°, INCISO VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL
CONSAGRA A LIBERDADE DE ASSOCIACAO E CULTO. AS RELIGIOES
SAO, EM REGRA, NAO INCLUSIVAS. ASSOCIACAO RELIGIOSA QUE
CONDENA A HOMOSSEXUALIDADE. MEMBROS DA IGREJA QUE DEVEM
RESPEITAR OS PRINCIPIOS BiBLICOS DA ENTIDADE. ASSOCIACAO QUE
DEVE SER EXERCIDA LIVREMENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
1. Art. 5°. VI - e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto ¢ a suas liturgias; (...) XVII - e plena a liberdade de associagdo para
fins licitos, vedada a de carater paramilitar ( Constitui¢do Federal); 2. Cuida-se de
procedimento de duvida suscitada pelo Tabelido do Cartorio do Oficio Unico do
Municipio de Italva/RJ acerca do registro dos atos constitutivos de associag@o
religiosa, posto que o artigo 5°, pardgrafo segundo, do mencionado documento
dispde que "Por questio de principio biblico, ndo serdo admitidos como
membros pessoas que optam por convivéncia matrimonial e/ou unido
homoafetiva.;" 3. O principio da laicidade se relaciona com as liberdades de
pensamento, consciéncia e religido e com o principio da igualdade (art. 19, I CF); 4.
O direito de opgao, pelas garantias constitucionais e atinentes a liberdade religiosa,
de opinido e de associacdo, desdobra-se nos direitos de ndo adotar ou adotar
qualquer credo, bem como de associar-se de acordo, sempre livremente; 5. A
intromissio oficial ndo podera adentrar nas formas de culto e rito, na
organizacio hierarquica, na simbologia etc; 6. Podem ser livremente pregados os
preceitos religiosos, mesmo que ofendam a grupos étnicos ou sociais, haja vista
serem as Religides, em regra, ndo inclusivas e adotarem padrdes ndo devassaveis
fora do dominio da fé e da op¢do individual; 7. No caso concreto, é da doutrina da
Organizacio Religiosa a condenaciio da homossexualidade. Isto nio pode ser
regulado. Neste ponto, nfo haveria logica em permitir que ndo heterossexuais
fossem pastores ou membros da associagdo, isto porque, sdo os responsaveis pela
organizagdo, hierarquia, pregagdo, cuja livre manifestacdo ¢é assegurada
constitucionalmente; 8. Sem prejuizo, ressalvo que, se houvesse vedacio absoluta a
associacdo, participacdo do associado, fiel, que se descobre homossexual, o que ndo
se verificou, haveria violacdo dos Direitos Fundamentais, posto que a Constituigdo
Federal, mesmo no ambito privado, veda o manejo de regras excludentes deste
porte; 9. O Estatuto € escorreito e registravel, para todos os efeitos, nos termos da
Constituicdo Federal, do Cddigo Civil e da Lei dos Registros Publicos, visto que
nio ha, no seu artigo 5°, limitagiio a frequéncia aos cultos, apenas ha restricio
quanto ao exercicio da membresia, da referida associacio, em razio de
principios religiosos, que devem ser respeitados; 10. Reforma da sentenca para
julgar improcedente o procedimento de duvida, determinando o registro do Estatuto,
como requerido.'” (Grifou-se)

Em conclusdo, nas situacdes conflituosas aqui apresentadas, nota-se que o0s
magistrados decidiram em favor da comunidade LGBT+ quando presente manifestacio
publica ofensiva e o alcance de tais ofensas. Ainda, em que pese ndo tenha sido o caso, foi
expresso que a negacdo de frequéncia aos cultos ndo possui amparo do direito a liberdade

religiosa. Quanto aos posicionamentos favoraveis as organizacdes religiosas, encontra-se

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagio n. 000025776.2020.8.19.0080 Relator: Isabela
Pessanha Chagas. Rio de Janeiro, 20/10/2021. Data de Publicagdo: 20/10/2021.
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como fundamentagdo a liberdade de crenga, a voluntariedade de adesdo a determinado credo,
a separacdo entre o poder estatal e o poder religioso, a ndo intromissdo do Estado nas
doutrinas religiosas nem nas formas de culto e no reconhecimento de que as religides, em

regra, ndo sdo inclusivas, tendo em vista suas especificidades doutrinarias.

4.4.2 Analise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao - ADO n. 26 - STF

sob a perspectiva da liberdade religiosa

Nesta parte, serdo feitos comentarios a respeito dos trechos da manifestacdo dos
ministros pertinentes a liberdade religiosa no bojo do julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 - STF'.

Por meio da mencionada acdo, que foi proposta pelo Partido Popular Socialista - PPS
com o fim de incriminar a homofobia ¢ transfobia devido a inércia do Poder Legislativo, o
Supremo Tribunal Tribunal Federal reconheceu a omissdo do Congresso Nacional e decidiu
que quaisquer formas de manifestagdes homofobicas e transfobicas, com aversdo odiosa, se
enquadram nos tipos penais da Lei n° 7.716/89 (Lei do Racismo), sendo consideradas racismo
social, pois tais praticas inferiorizam e discriminam o grupo LGBT+ e ofendem seus direitos e
liberdades fundamentais. Outrossim, tais condutas s3o causas para qualificar o crime de

homicidio doloso, por motivo torpe'®!.

Além disso, como ponto central da problematica deste trabalho, no mesmo acdrdéo, o
STF indica de modo expresso que a liberdade religiosa ndo € alcancada nem limitada por estes
crimes, independente da crenga, porém com ressalva de que ocorrera crime no caso de estar
configurado o discurso de 6dio, o qual ¢ entendido como aquele que gere discriminagio,

hostilidade e violéncia contra a comunidade LGBT+.

Inicialmente, analisa-se o trecho do acérddo de tratou diretamente da criminalizag¢do
da homofobia/transfobia na esfera religido:

[...JCOMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAO PENAL
A HOMOTRANSFOBIA E A INTANGIBILIDADE DO PLENO EXERCICIO
DA LIBERDADE RELIGIOSA — A repressio penal a pratica da homotransfobia
nio alcan¢a nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer
que seja a denominaciio confessional professada, a cujos fiéis ¢ ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de
pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio, o seu pensamento e de externar suas conviccdes de acordo com o

'®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicagdo: 06/10/2020.
181 Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1, in fine.
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que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientacio doutrindria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espago, publico ou privado, de sua atuagdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestacdes nio configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizacdes que incitem a discriminacio, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razio de sua orientacio sexual ou de sua identidade de género.
TOLERANCIA COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA” E O
RESPEITO PELA  DIVERSIDADE DAS PESSOAS E  PELA
MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A PROTECAO CONSTITUCIONAL
DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR
REVESTIR-SE DE CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS
IDEIAS QUE CAUSEM PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE
SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO OU QUE PROVOQUEM
GRAVE REJEICAO POR PARTE DE CORRENTES MAJORITARIAS OU
HEGEMONICAS EM UMA DADA COLETIVIDADE — As ideias, nestas
compreendidas as mensagens, inclusive as pregag¢des de cunho religioso, podem ser
fecundas, libertadoras, transformadoras ou, até mesmo, revolucionarias e
subversivas, provocando mudangas, superando imobilismos e rompendo paradigmas
até entdo estabelecidos nas formagdes sociais. O verdadeiro sentido da protegdo
constitucional a liberdade de expressdo consiste ndo apenas em garantir o direito
daqueles que pensam como nods, mas, igualmente, em proteger o direito dos que
sustentam ideias (mesmo que se cuide de ideias ou de manifestacdes religiosas)
que causem discordincia ou que provoquem, até mesmo, o repudio por parte
da maioria existente em uma dada coletividade. O caso “United States v.
Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre voto vencido (“dissenting opinion”) do
Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR.. E por isso que se impde construir
espagos de liberdade, em tudo compativeis com o sentido democratico que anima
nossas institui¢des politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento — e,
particularmente, o pensamento religioso — niio seja reprimido e, 0 que se mostra
fundamental, para que as ideias, especialmente as de natureza confessional,
possam florescer, sem indevidas restri¢des, em um ambiente de plena tolerancia,
que, longe de sufocar opinides divergentes, legitime a instauragdo do dissenso ¢
viabilize, pelo conteudo argumentativo do discurso fundado em convicgdes
antagdnicas, a concretizacdo de valores essenciais a configuragdo do Estado
Democrético de Direito: o respeito ao pluralismo e a toleriancia. — O discurso de
odio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes e manifestagdes que incitem a
discriminagdo, que estimulem a hostilidade ou que provoquem a violéncia (fisica ou
moral) contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género, ndo encontra amparo na liberdade constitucional de expressio nem na
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o

repele.[...]. 182 (Grifou-se)

O Supremo Tribunal Federal destacou pontos relevantes para compreensdo do
entendimento do tribunal sobre a liberdade religiosa, sdo eles: a intangibilidade do pleno
exercicio da liberdade religiosa, a garantia do proselitismo, da teologia e da vida religiosa
conforme o que estiver preceituado nos livros sagrados, permissdo de ideias que possuam
discordancia com clamor publico e entendimentos majoritarios € o respeito ao pluralismo e a
tolerancia. Destes pontos, percebe-se claramente o reconhecimento da proteg¢do a liberdade
religiosa, englobando as vérias liberdades decorrentes dela, mesmo nos casos em que envolva

posicionamentos polémicos como, por exemplo, a aprovagdo ou ndo da homossexualidade.

'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicagio: 06/10/2020, p. 6-8
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Porém, as convicgdes religiosas ndo podem sustentar a discriminagdo, hostilidade ou
violéncia.

Quanto a estes dois ultimos pontos, ndo existem incertezas, tendo em vista a esséncia,
desrespeitosa, afrontosa e agressiva do que se entende por hostilidade e violéncia. No entanto,
0 que gera maiores duvidas ¢ a respeito do aspecto “discriminagdo”, considerando o seu

simples significado, resumidamente, de incluir e excluir conforme preferéncias.

No que se refere ao sentido juridico de discriminagdo, toma-se como referéncia o que
traz a Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacéo
Racial (1966)'*, que, em seu Artigo I, PARTE I, conceitua discriminag¢io racial da seguinte
forma:

1. Nesta Convengdo, a expressdo “discriminagdo racial” significard qualquer
distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseadas em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o
reconhecimento, g6zo ou exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condigdo),
de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econémico,
social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica.

Partindo-se do conceito apresentado, como falado, o ato discriminatdrio denota
preferéncia, escolha, restricdo ou negagdo em virtude de determinadas razdes. Dito isto, o
problema estudado neste trabalho apresenta as seguintes questdes: a lideranca religiosa pode
ser responsavel criminalmente por negar cargos, funcdes ou tarefas a homossexuais? Indo
mais além, pode uma igreja negar que um homossexual seja membro da organizagio religiosa
por motivo de crenga? De modo cristalino, ¢ evidente o choque da decisdo do Supremo
Tribunal Federal com o direito a liberdade religiosa. Até que ponto o exercicio da fé deve ser
limitado para que seja promovida a responsabilizagdo, seja na area criminal, objeto deste

estudo, ou outra, ja que, a depender da circunstancia, ¢ o proprio Estado que estaria

promovendo a discriminago religiosa.

A respeito da discriminagdo e na igualdade de direitos, € evidente que ela alcanga
tanto a pessoa religiosa quanto alguém da comunidade LGBT+. Sobre isso, cumpre
mencionar que a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948)'%, respeitavel referéncia
internacional em nivel de prote¢do de direitos, logo em seu Artigo 1°, afirma que “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e

consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”. Do artigo

183 BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencio Internacional sdbre a
Eliminagao de tddas as Formas de Discriminagdo Racial. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1969.

1% DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS [1948]. Rio de Janeiro: UNIC, 2009.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.



74

mencionado, ja se denota a forga contraria a discriminagdes, sejam elas de quaisquer ordens,
ao referir-se a igualdade. Ainda, expressamente sobre sexo (compreendido em sua acepcdo
moderna e ampla) e religido, o Artigo 2° da mencionada declaragdo coloca o seguinte:
Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos ¢ as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua,

religifio, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condi¢do. (Grifou-se)

Agora, passa-se a analisar algumas manifesta¢des dos ministros referentes a liberdade
da religido e a laicidade do estado. Como observacdo, as paginas indicadas referem-se a

numeragio do inteiro teor do acordao'™,

Aqui, o relator, Ministro Celso de Mello, coloca de modo expresso que € protegido o
direito ao livre proselitismo. Indo além, ao ndo vedar que as doutrinas religiosas sejam
exercidas conforme os seus livros sagrados e crengas. Porém, no final, ressalva que essas
condutas ndo devem provocar discrimina¢do nem hostilidade, muito menos violéncia. Sobre
tais pontos, como ja exposto, em especial a discriminacdo, devem ser direcionadas andlises
juridicas para se verificar até que ponto tais atos serdo considerados nesta direcdo. Assim se
expressou:

¢ assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas
conviccdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados,
bem assim o de ensinar segundo sua orientacio doutrindria e/ou teoldgica,
podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espago, publico ou privado, de sua atuagdo
individual ou coletiva, desde que tais manifestagdes ndo configurem discurso
de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminag@o, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientagcdo sexual ou de
sua identidade de género.'*(Grifou-se)

Neste trecho, em seu relatdrio, Celso de Mello indica diretamente que a proibicdo de
condutas homofobicas por parte do Estado ndo deve representar restricdo a liberdade de
crenga e consciéncia, garantindo a devida protecdo as liturgias de culto. Contudo, em seguida,
afirma que esse direito ndo ¢ absoluto. Dessa constru¢do, salvo melhor juizo, pode ser
deduzido um certo limite de aceitagdo de conduta religiosa contraria 8 homossexualidade.

O regime constitucional de protegdo as liberdades do pensamento permite
asseverar que a adocdo pelo Estado de meios destinados a impedir condutas
homofobicas e transfobicas em hipdtese alguma podera coarctar, restringir ou
suprimir a liberdade de consciéncia e de crenca, nem autorizar qualquer
medida que interfira nas celebracdes litiirgicas ou que importe em cerceamento

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicagéo: 06/10/2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344606459 &ext=.pdf.

1% Tbid., p. 11.
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a liberdade de palavra, seja como instrumento de pregacdo da mensagem religiosa,
seja, ainda, como forma de exercer o proselitismo em matéria confessional, quer
em espacos publicos, quer em ambientes privados.

[...]

A livre expressdo e divulgacio de ideias nido deve (nem pode) ser impedida
pelo Estado, cabendo advertir, no entanto — precisamente por ndo se tratar de
direito absoluto —, que eventuais abusos cometidos no exercicio dessa prerrogativa
constitucional ficarfo sujeitos a apreciacdo do Poder Judicidrio, mediante controle
jurisdicional “a posteriori”.’¥” (Grifou-se)

Nessa direcdo, pode-se também interpretar o posicionamento do Ministro Barroso em
seu voto, que indica expressamente a permissdo da condenagdo homoafetiva:

O reconhecimento da omissdo inconstitucional na criminalizagdo da homofobia
e da transfobia em nada diminui a relevdncia da liberdade religiosa. O
entendimento aqui  defendido nfo implica criminaliza¢gdo dos discursos
religiosos contrarios as relagdes homoafetivas. Tampouco significa que as religides
ndo possam vocalizar suas crencas ou participar do didlogo amplo e aberto que
caracteriza a democracia contemporinea. Penso ser perfeitamente possivel
que, em uma sociedade moderna, plural e inclusiva, haja discursos condenando
a homoafetividade como conduta contraria a Biblia, a Tora ou ao Alcorio.
Embora ndo concorde com a ideia, condenar relagdes homoafetivas com
fundamento em sincera convicg¢io religiosa nio constitui crime.'*® (Grifou-se)

\

Contudo, em seu relatério, o Ministro Celso de Mello aponta algumas limita¢des a
liberdade religiosa, como o escarnio em publico, a ofensa a honra, o respeito a igualdade e a

dignidade humana. Colocou da seguinte forma:

O que ndo se revela licito a qualquer pessoa, no entanto, além de ndo poder
ofender a honra de terceiros em razio de sua preferéncia religiosa, &
escarnecer de alguém, em publico, por motivo de crenca ou funcio religiosa,
ou, entdo, de impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso ou, ainda,
vilipendiar, publicamente, ato ou objeto de culto religioso.'* (Grifou-se)

Cabe reconhecer, em suma, desse modo, que os postulados da igualdade e da
dignidade pessoal dos seres humanos constituem limitacdes externas a
liberdade de expressdo, que nio pode, e ndo deve, ser exercida com o propdsito
subalterno de veicular praticas criminosas tendentes a fomentar e a estimular
situagdes de intolerancia e de 6dio publico.*’(Grifou-se)

Tal situagdo culmina por gerar um quadro de (inaceitavel) submissio de grupos
minoritarios a vontade hegemonica da maioria, o que compromete,
gravemente, por reduzi-lo, o prdprio coeficiente de legitimidade democratica da
instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democratico ndo tolera
nem admite a opressdo da minoria por grupos majoritarios."*'(Grifou-se)

O relator, até para melhor compreensdo do termo, considerou a extensdo do

significado da liberdade religiosa a liberdade de crenga, de culto, de organizagdo religiosa e

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicacdo: 06/10/2020, p. 144.

155 Thid., p. 289.

89 Thid., p. 124.

9 Tbid., p. 141.

P! Ibid., p. 142.
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de realizar proselitismo. Também, destacou o respeito que deve ser dirigido a essas liberdades

por parte do Estado. Assim se posicionou:

O conteudo material da liberdade religiosa — que se qualifica como direito
fundamental do individuo — compreende, na abrangéncia de seu significado,
entre outras prerrogativas essenciais, a liberdade de crenca (que traduz uma
das projegdes da liberdade de consciéncia), a liberdade de culto, a liberdade de
organizacio religiosa, a liberdade de fazer proselitismo, a liberdade de ndo
aderir a religido alguma, a liberdade de alterar suas preferéncias confessionais, a
liberdade de nio sofrer qualquer restrigdo de ordem juridica em virtude de
suas convicgdes religiosas e a liberdade de ver-se respeitado, em sua esfera de
autonomia pessoal, pelo Poder Piiblico, quanto as op¢oes religiosas que fizer,
valores esses que representam elementos necessarios a propria configuragio da ideia
de democracia, cuja nogdo se alimenta, continuamente, do respeito ao pluralismo.'*
(Grifou-se)

Na manifestacdo seguinte, o Ministro Celso de Mello indica que o contetido teoldgico
deve ser respeitado pelo Estado. Caso contrario, incorre-se em grave afronta a liberdade
religiosa. Deste posicionamento, salvo melhor juizo, percebe-se a permissio para o discurso
religioso contrario a homossexualidade, obviamente dentro das devidas limitagdes. Expos seu

pensamento do seguinte modo:

Na visdo filosofica de ESPINOSA, tornava-se claro que assuntos de teologia e
questdes de Estado revelavam-se matérias que ndo deveriam confundir-se, pois tinha
ele, por incontestavel, que nem a teologia deveria subordinar-se a razio de
Estado nem esta ao pensamento teoldégico, mesmo porque as conviccdes no
dominio religioso pertencem, exclusivamente, ao plano da razio individual e
ao foro intimo de cada ser humano, que é, no Ambito da religifio, a suprema

autoridade.'” (Grifou-se)

E por essa razio, Senhor Presidente, que cabe destacar a relevantissima
circunstancia de que, no contexto de uma sociedade fundada em bases
democraticas, torna-se imperioso reconhecer que temas de cariter teologico ou
concepcdes de indole filoséfica — que busquem atribuir densidade tedrica a
ideias propagadas pelos seguidores de qualquer f¢é religiosa - estdo,
necessariamente, fora do alcance do poder censério do Estado, sob pena de
gravissima frustracio e aniquilaciio da liberdade constitucional de crenga e de
disseminacdo (sempre legitima) das mensagens inerentes as doutrinas
confessionais em geral.'”* (Grifou-se)

Além disso, tratando-se do contetido da fé, o ministro Alexandre de Moraes, de modo
elucidativo ao abarcar diferentes credos, deixa claro que ndo existe neutralidade em matéria
religiosa, inclusive dentro de ramificagdes em uma sé religido como ocorre com o0

Cristianismo ¢ suas diversas correntes. Por fim, reconhece que posicionamentos teologicos

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicagdo: 06/10/2020, p. 134.

9% Thid., p. 140-141.

4 Tbid., p. 174
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podem ser contrarios, e até ofensivos, contudo, ndo devem ser objeto de criminalizagdo tdo

somente por isso:

Aquele que pretende professar ou ter um ensino religioso cristdo,
obrigatoriamente, precisara ter acesso a Biblia, cuja interpretagdo catolica, luterana,
calvinista, anglicana, pentecostal ndo ¢ absolutamente idéntica; caso  seja
ESPIRITA, também precisard extrair ensinamento do Livro dos Espiritos e ao
Evangelho Segundo o Espiritismo, ambos de ALLAN KARDEC. Por outro lado,
esses textos serdo substituidos pelo estudo judaico do Tord; ou pela analise do
Cordo no islamismo. Se for adepto de uma das RELIGIOES DE MATRIZ
AFRICANA, precisara estudar o culto aos orixds, o “jogo de buzios” ou
“ifa”, caso adote o Candomblé; ou o estudo dos rituais dos espiritos de
Caboclos, Pretos-Velhos, Baianos, Exus, Pombos Gira, caso adote a Umbanda. Em
todas essas hipdoteses, a neutralidade nfo existe, pois as manifestagdes, os
ensinamentos e o aprendizado se baseiam, fundamentalmente, nos dogmas de
fé, que nio podem ser censurados, cerceados ou criminalizados, mesmo que
conflitantes e, em alguns casos, até ofensivos a determinados grupos.'®’
(Grifou-se)

Diante do exposto, a partir das manifestagdes dos ministros do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26,
que criminalizou a homofobia, equiparando-a ao crime de racismo, percebe-se que ao direito
do exercicio religioso foi dada relativa margem de liberdade como, por exemplo, a convic¢ao
de f¢ sobre a condenacdo da homossexualidade e a pratica religiosa conforme suas crengas e
seus livros sagrados, inclusive como o reconhecimento da existéncia da ndo neutralidade
religiosa. No entanto, tal liberdade n3o € absoluta, pois ndo deve ser fundamento para a
pratica de discurso de ddio, que manifesta na discriminag?o, hostilidade ou violéncia contra a
comunidade LGBT+. Em rela¢do a hostilidade ¢ a violéncia, como dito, ndo ha necessidade

de maiores esclarecimentos.

O problema incide primordialmente na dimensdo da discriminagdo, tendo em vista que
o Supremo Tribunal Federal ndo tocou diretamente no assunto no contexto da organizacgio e
da vida religiosa e a possibilidade de negar cargos ¢ membresia & comunidade LGBT+.
Especificamente sobre isso, como visto, existe entendimento jurisprudencial na permissdo de
tais condutas, com fundamento na liberdade religiosa e na ndo obrigatoriedade de adesdo
religiosa, com a ressalva para a proibi¢do de negar acesso e frequéncia a cultos a pessoas da

comunidade LGBT+.

Por fim, embora ja se vislumbre alguma prote¢do especial a liberdade religiosa, o

problema da permissdo (ou ndo) e dos limites da discrimina¢do homoafetiva no contexto

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26-DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13/06/2019.
Data de Publicagio: 06/10/2020, p. 269.
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religioso necessitam de maior esclarecimento da jurisprudéncia, da atividade legislativa
especifica sobre a matéria e da produgdo cientifica da doutrina juridica para trazer luz a

questao.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como proposito a identificagdo dos limites incidentes sobre a
liberdade religiosa no que se refere a criminalizacdo da homofobia, tendo em vista que no

contexto religioso ndo sdo raros posicionamentos teologicos contrarios a homossexualidade.

A criminalizagdo da homotransfobia foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, em
julgamento da A¢@o Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n. 26, por meio da
qual equiparou o crime de homofobia ao racismo contido na Lei n® 7.716/89 (Lei do
Racismo). Como objetivos secundarios, buscou-se compreender o estatuto da laicidade e a
liberdade religiosa na constituicdo de 1988 para identificagdo da protegdo a liberdade litargica
e religiosa; entender a situagdo da prote¢do juridica nacional ao direito fundamental a
autonomia da vida sexual; e, por fim, verificar se a tutela juridica brasileira da liberdade
religiosa permite que ela sofra limitagdes e em quais propor¢des em relagdo ao conflito com o

direito a autonomia da sexual.

Inicialmente, no que se refere ao modelo de laicidade do Brasil, buscou-se conhecer o
processo de laicizagdo do Brasil e a situacdo da laicidade na Constituicdo Federal de 1988,
cujo principio encontra-se essencialmente no inciso I do artigo 19. Restou evidente que,
diferente da ideia do laicismo ateu, o Poder Constituinte Originario adotou um modelo de
laicidade neutro e ndo combativo as religides, com a possibilidade inclusive da colaboragdo
com o Poder Publico para fins de interesse publico. Tal posicionamento do Estado contribui
para dar luz a compreensdo acerca da prote¢do da religido, pois ela ndo foi excluida da vida

publica e recebeu inclusive prote¢@o constitucional, ndo sendo permitido ingeréncias estatais

Quanto a liberdade religiosa, esta compreende a liberdade de crenga ou ndo crenga,
bem como a liberdade de expressdo religiosa, litirgica e teoldgica. A Constituicdo Federal
reconheceu a liberdade de crenca como direito fundamental (inciso VI do artigo 5°). No
entanto, ndo ¢ um direito absoluto, pois pode ser relativizado nos casos de colisdo com outros

direitos fundamentais, por exemplo.

A legislagdo infraconstitucional também contribui para a tutela do direito a liberdade
de religido ao, por exemplo, reconhecer a autonomia das organizagdes religiosas (§ 1° e inciso
IV do artigo 44 do Cddigo Civil), determinar os crimes contra o sentimento religioso (artigo
208 do Cddigo Penal), bem como incluir a religido como motivo no rol de direitos protegidos

na Lein® 7.716/89 (Lei do Racismo).
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Na concepgdo da doutrina, o direito a liberdade religiosa abrange o direito a liberdade
de crencga (escolher ou ndo, aderir ou deixar de aderir determinado credo e viver conforme as
regras de fé); a liberdade de expressdo religiosa (proselitismo); a liberdade de culto

(relacionado aos ritos e praticas litirgicas), a liberdade de organizagdo religiosa e teologica.

Em relagdo a posi¢do jurisprudencial quanto a liberdade religiosa, constatou-se que o
Poder Judiciario tem reconhecido as especificidades da vida religiosa e admitido, até certo
ponto, situacdes consideradas intolerantes, mas que ndo extrapolam os limites da normalidade
da vida social como, por exemplo, discordancias doutrindrias e posicionamentos contrarios a
outras religides. Entretanto, ndo ¢ um direito absoluto, devendo atentar-se para a ofensividade

e a dimensdo da conduta, principalmente se tratando de espago publico.

Posteriormente, examinou-se a situa¢do do direito a autonomia da vida sexual. Ao
analisar de modo breve os avancos dos direitos da comunidade LGBT+, percebeu-se que a
luta pela socializacdo e a despatologizacdo da homossexualidade contribuiram para a
construcdo de uma nova concepg¢do sobre a vida sexual. Neste contexto, o posicionamento
pela despatologizagdo da Organizacdo Mundial da Saude no ano de 1992 representou
importante marco para tais direitos. No Brasil, apos a Resolugdo n. 001/99 do Conselho
Federal de Psicologia pela despatologizacdo, o Judiciario de Catanduva-SP decidiu favoravel

a adoc¢do de crianga por familia de homossexuais com base na referida resolugéo.

Além disso, “Os Principios de Yogyakarta”, elaborado em 2006 na cidade de
Yogyakarta, na India, significou importante avango no plano internacional com a apresentagio
de 29 principios, dentre os quais o Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos, Direito a
Igualdade e a Nao-Discriminag¢do. Contudo, a Resolu¢do do Conselho de Direitos Humanos
da Organiza¢do das Nag¢des Unidas, intitulada de Human Rights, Sexual Orientation and
Gender Identity (Resolugdo 17/19), apresentada em 2011 na Africa do Sul, representou a

concretude dos direitos da comunidade LGBT+ no direito internacional.

Ao estudar o posicionamento doutrindrio sobre os direitos das pessoas do grupo
LGBTH+, restou evidente que, de modo geral, ndo h4 controvérsias. Como alicerce para tais
direitos, encontrou-se na produ¢do da doutrina os préprios direitos humanos, o direito a
liberdade, a igualdade e o conjunto de direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana e
os direitos da personalidade.

No ordenamento juridico do Brasil, a protecdo dos direitos da comunidade LGBT+ se
apoia essencialmente nos Direitos Fundamentais da Constitui¢do Federal de 1988. No ambito

da legislagdo infraconstitucional, ainda ha muito que se desenvolver, pois ndo ha leis que
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tratem de modo especifico o direito homoafetivo. Sendo o casamento homoafetivo, por
exemplo, imposto pela Resolugdo n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justiga aos cartorios

e autoridades competentes.

Em virtude disso, percebeu-se que os principais avangos do direito homoafetivo no
Brasil decorrem da atuagdo do Poder Judiciario. Como exemplo, cita-se: o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva (STF - ADI n. 4277 DF); adogdo de crianga por casal homossexual
(STJ - REsp n. 889852 RS); possibilidade de alteragdo de nome independente da cirurgia de
redesignacdo sexual (STF - ADI n. 4275 DF); aplicacdo da Lei Maria da Penha a mulher
transsexual vitima de violéncia doméstica (STJ - REsp n. 1977124 SP); e a propria

criminalizagcdo da homofobia (STF - ADO n. 26 DF).

No ultimo capitulo, analisou-se os limites entre o direito a liberdade religiosa e o
direito a autonomia da vida sexual. Primeiramente, de modo geral, trouxe um panorama geral
do conflito entre religido e a homossexualidade, que ocorre com base em posicdes teologicas

contrarias a pratica homossexual com fundamento nos livros sagrados da fé.

Em seguida, examinou-se o ordenamento constitucional e a intersec¢do entre os
direitos em colisdo. Essencialmente, ambos encontram respaldo constitucional nos direitos

fundamentais, em especial no direito a liberdade e na dignidade da pessoa humana.

Quanto ao posicionamento da doutrina, buscou-se estudiosos que tratam
especificamente da colisdo direta entre esses direitos, principalmente no que se refere a
concepgdo de discurso de d6dio (hate speech). Sobre a criminalizacdo da homofobia, em que
pese o Supremo Tribunal Federal (STF) descreva discurso de 6dio como manifesta¢des
discriminatorias, hostis e violentas (ou que provoquem violéncia), constatou-se que o
problema maior reside na falta de maior clareza na sua aplicagdo sobre a discriminagao,
principalmente porque o proprio STF destaca a especificidade e a prote¢do da liberdade

religiosa.

Diante disso, encontrou-se a proposta de uma Matriz de Variaveis'® para analise do
discurso de odio. Resumidamente, sobre o discurso de 6dio, a matriz se propde a sua
identificacdo (considera o alvo, o teor da mensagem e seu contexto intencional); avaliagdo
(considera o contexto situacional, o orador, a audiéncia, o contexto historico-social e as

consequéncias do dano); e regulacdo e sancionamento (abarca politicas de prevengdo,

196 LUCCAS, Victor Nobrega. O Dilema entre a Protegdo da Liberdade de Expressdo e o Combate ao Discurso
de Odio. Discurso de Odio: Desafios Juridicos. 1* ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 50-54.
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contradiscurso, remogdo, censura prévia, indenizagdo, san¢des criminais, administrativas e
privadas).

Dessa forma, verificou-se que é notorio que a analise do caso concreto indicara a
amplitude das limitagdes da liberdade religiosa. A depender do posicionamento adotado,

tem-se uma maior ou menor prote¢do do exercicio da liberdade religiosa.

No contexto da jurisprudéncia brasileira sobre os conflitos entre o direito a liberdade
religiosa e o direito homoafetivo, percebeu-se que as decisdes favoraveis a comunidade
LGBT+ possuiram como fundamento o autor, a ofensa do discurso bem como a publicidade e
a amplitude do seu alcance. No que se refere as decisdes em favor das organizagdes
religiosas, foram alicercadas na liberdade de crenca, na ndo obrigatoriedade de adesdo a
determinado credo, na separacdo do poder estatal e do poder religioso, na ndo intromissio do
Estado em doutrinas religiosas nem nas formas de culto e no reconhecimento da auséncia de

neutralidade e, de modo geral, da caracteristica de ndo inclusividade das religides.

Por fim, da andlise das manifestagdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade que decidiu por criminalizar a homofobia,
ficou evidente que a liberdade religiosa ocupa posicdo de prote¢do diferenciada, segundo
entendimento dos magistrados. Contudo, ndo se deve considerar a liberdade religiosa
absoluta, pois ¢ possivel, a depender do entendimento no caso concreto, que determinadas
condutas de pessoas religiosas sejam consideradas homofobia ou ndo. Neste contexto, o
problema maior reside no contexto da discriminagdo como, por exemplo, na possibilidade de
alguma organizacdo religiosa negar cargos ou membresia a pessoa da comunidade LGBT+.
Sobre tal questdo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu em favor da liberdade
religiosa'’. Porém, ndo se encontrou jurisprudéncia robusta neste sentido, provavelmente por

ainda ser uma novidade juridica.

Em conclusao ultima, afirma-se que o problema das possibilidades e dos limites da
liberdade religiosa e o crime de homofobia, levando em conta principalmente que se trata de
matéria nova, necessita de maior esclarecimento por parte da doutrina, de producdo
jurisprudencial que consolide a questdo e da elaboracdo de leis que normatizem de modo

especifico e com clareza o problema.

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagido n. 000025776.2020.8.19.0080 Relator: Isabela
Pessanha Chagas. Rio de Janeiro, 20/10/2021. Data de Publicagdo: 20/10/2021.
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