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RESUMO

Neste trabalho se avaliard os direitos concedidos pelo Principio da Liberdade
Religiosa garantido na Constituicdo Federal e a provavel antinomia com o Principio
da Isonomia que embasa o Projeto de Lei Complementar 122/06, cujo teor, €

criminalizar a Homofobia.

Palavras-chave: Constituicdo Federal — Liberdade Religiosa — Isonomia -

Homofobia.



ABSTRACT

This work describes therightsgranted by the principles of religious freedom
guaranteed in the Constitution and the probable contradiction with the principle of
equality that underlies the Complementary Law 122/06 Project, whose content is
criminalizing homophobia.

Keywords: Constitution - religious freedom - equality - Homophobia.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a relacdo entre o Principio da Liberdade
Religiosa incluindo consciéncia, crenca, livre exercicio dos cultos religiosos e livre
associacao, garantidos no rol de Direitos Fundamentais da nossa Carta Magna (art
5.9, VI), sendo portanto, Clausula Pétrea e o Projeto de Lei Complementar 122/06

gue pretende criminalizar a Homofobia, fundamentado no Principio da Isonomia.

Abordard com clareza a Supremacia Constitucional como regra geral a ser
observada por todo sistema juridico brasileiro. Logo, toda norma ou projeto de lei,
devera passar pelo filtro do Principio Constitucional sob pena de ser invalidada ou

rejeitada respectivamente.

Pretende abordar com base juridica a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do referido Projeto de Lei uma vez que embora venha proteger uma determinada
classe da sociedade contemporanea, suscita um grande debate a respeito do tema ,
haja vista, beneficia uma classe da sociedade brasileira sob o aparente risco de

prejuizo de outra, principalmente da conservadora.

Observa-se que ambos os temas sempre tiveram arduos esforcos, lutas constantes
de suas respectivas classes para serem tutelados pelo Direito, sendo que a
Liberdade Religiosa, como mostrara o referido trabalho académico, enfrentou grande
resisténcia até ser reconhecida no Estado Laico e a PLC 122/06 vem sendo
aclamada principalmente pela LGBT como Tutela Urgente do mesmo Estado Laico
para defesa de seus integrantes que inclusive tém sido vitimas de inumeras

violéncias no pais.

O emblema no Direito merece grande debate a respeito do assunto, das mais
diferentes opinides, uma vez que uma Norma Complementar (PLC 122/06)
fundamentada no Principio da Isonomia teria conflito com a Norma Constitucional
gue ampara o Direito a Liberdade Religiosa amparado pelo Principio da Liberdade

Religiosa.
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Chegara ainda a um possivel conflito de Direitos Fundamentais e as técnicas de
solucao oferecidas pela Doutrina.

Portanto, notavel estudo contemporaneo que utilizara pesquisas bibliograficas,
doutrina, jurisprudéncias, legislacdes, opinides sobre o assunto que vem sendo o

palco de grande embate na sociedade brasileira.
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2. SUPREMACIA  CONSTITUCIONAL E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A visao sobre a supremacia constitucional € assunto pacifico na doutrina.

Ressalta-se que a Norma Constitucional é hierarquicamente superior as demais, por
isso est4 acima das leis complementares, leis ordinéarias, leis delegadas, decretos
legislativos e resolucdes, medidas provisérias, decretos regulamentares e outras

normas de hierarquia inferior tais como portarias, circulares etc.

Para que uma determinada norma ou projeto de lei tenha realmente eficacia, o ponto
de partida ser4 sempre a Constituicdo. A norma fundamental sera sempre o foco, o
critério a ser observado para validade ou aprovacao de uma lei.

Descreve Rizatto Nunes (2008, p. 89):

Vé-se, desse modo, que no apice do sistema “piramidal” esta a Constituicao
Federal. Nota-se que as normas e 0s principios constitucionais estdo no
topo do sistema, porém dentro dele e ndo fora. Dessa maneira, elas
constituem o ponto de partida do ordenamento juridico inteiro, mas séo ja o
primeiro momento efetivo, isto é, as normas e os principios constitucionais
formam um conjunto de regras que estdo em plena vigéncia “dentro do
sistema desde a sua edi¢do, e que no caso da Constituicdo brasileira estdo
em vigor desde 5-10-1988.

Por conseguinte, toda norma que confrontar a norma constitucional é tirada do

sistema, para que néo conflite com a regra fundamental do Estado.

N&o ha de se negar a influéncia constitucional em todo ordenamento juridico, haja
vista, como assim é chamado, que o principio da constitucionalidade aduz as regras

infraconstitucionais sua conformidade ao texto maior.

Nessa posicao alude Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 46):
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Dizer que existe tutela especifica da Constituicdo significa afirmar que a Lei
Fundamental se beneficia de um regime juridico diferente. Com efeito, as
normas componentes de um ordenamento juridico encontram-se dispostas
segundo uma hierarquia e formando uma espécie de piramide legal,
fazendo com que todas as demais normas que lhe vém abaixo a ela se
encontram subordinadas. Estar juridicamente subordinada implica que uma
determinada norma prevalece sobre a inferior em qualquer caso em que
com ela conflite. A norma superior demanda obediéncia, de tal sorte que
esta lhe devera dar sempre inteiro cumprimento sob pena de vir a ser
viciada. Vé-se, assim, pois, que a um regime especial para a sua producao
corresponde de outro lado, uma posi¢cdo hierarquica superior das normas
constitucionais sobre as infraconstitucionais.

Assim, inegavel afirmar a supremacia da Constituicdo ante as demais normais, haja
vista que € hierarquicamente superior, logo todas as demais Ihe sdo subordinadas e

em lhe contrariando rechacadas do sistema normativo.

N&o é de hoje que os mestres do Direito ao se referirem a Constituicdo Federal,
passando a idéia de superioridade da mesma, usam a figura metaférica de uma
piramide, colocando-a no topo como sinal de supremacia absoluta. Tal figura, ja
usada no decurso do tempo, tem a idéia de fixar na mente dos educandos do Direito
a evidente realidade da Carta Magna.

Logo. qualquer norma, qualquer ato que violar a Constituicdo sera viciado, ilegal; por
isso serd fulminado do sistema juridico normativo por lhe faltar fundamento, amparo,

respeito a regra maior do Estado.

Dada a importancia, preleciona Hans Kelsen (1987, p. 246):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com a outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por seu turno, é determinada
por outra; e assim por diante, até buscar finalmente, na norma fundamental

pressuposta. A norma fundamental — hipotética nestes termos — é portanto,
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o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.
Em termos simplificados, um sistema normativo deve ser conexo, unido, coerente.
N&o se deve permitir uma norma ou ato normativo que visa erradicar essa conexao,

essa conformidade normativa.

E é exatamente nesse contexto que surge a Supremacia Constitucional, sendo o
nivel hierarquico superior desse sistema juridico. Seu principal objetivo além de
garantir direitos e garantias fundamentais é cuidar, zelar pela conexdo desse

sistema.

Assim sendo, somente serd permitida a entrada de uma nova norma ou ato
normativo no sistema que ndo contrarie esse elo entre as normas, que nhao
desrespeite o Principio da Constitucionalidade, visando assim um sistema coerente,

conexo entre Si.

2.1. RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

Sabe-se que cada constituicdo possui um processo individual para sua
alterabilidade. Assim, podemos visualizar em cada Carta Magna uma especificidade

para sua modificagéao.

Em linhas gerais, uma constituicdo podera ter uma forma Unica para sua mutacao.
Assim sendo, podera ser rigida, flexivel, semirigida, fixa, transitoriamente flexiveis,

imutavel e superrigida.

Na Carta Magna Brasileira podemos presenciar a forma rigida para sua

alterabilidade.

Nesse sentido atesta Pedro Lenza (2011, P. 86):

Rigidas sao aquelas constituicbes que exigem, para sua alteracdo (dai
preferimos a terminologia alterabilidade), um processo legislativo mais
arduo, mais solene, mais dificultoso do que o processo de alteracdo das

normas nao constitucionais.
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Tal rigidez pode ser amplamente constatada no art. 60 de nossa constituicdo
prevendo ali um processo especial para alterabilidade constitucional.

Qual seja, o § 2.° do artigo supracitado, estabelece um quorum de votagédo de 3/5
dos membros de cada Casa, em dois turnos de votacdo, para aprovacdo das

emendas constitucionais.

Diferentemente das leis complementares ou ordinarias que exige um processo mais
simples, visualizados no art. 61 da CF, toda emenda constitucional devera respeitar

amplamente o dispositivo constitucional para sua modificacao.

De igual modo, o art. 60, especifico para emendas constitucionais, estabelece

também a competéncia de iniciativa para propositura de emendas constitucionais.

Nesse sentido, somente as autoridades ali citadas poderdo propor a referida
emenda, qual seja: 1/3, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal; do Presidente da Republica; de mais da metade das Assembléias
Legislativas das unidades da Federacédo, manifestando-se cada uma delas pela

maioria relativa dos seus membros.

Desta forma, a Constituicdo Federal Brasileira na garantia de sua estabilidade
possui a forma rigida para sua modificacdo, sendo nulo de pleno direito qualquer
prerrogativa que descumprir a regra constitucional estabelecida no seu art. 60.

Por conseguinte, ndo obstante a exigéncia constitucional para alterabilidade, é que
surge o controle de constitucionalidade, garantindo a supervisdo no sistema juridico
onde a constituicdo figura como o texto maior, erradicando assim toda norma ou ato

contrario a ela.
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2.2. ESPECIES DE INSCONSTITUCIONALIDADE

ApoOs abordar sobre a Supremacia Constitucional em que se origina a Carta Magna
como a norma fundamental a ser respeitada pelas leis infraconstitucionais,
necessario € mencionar sobre as espécies de inconstitucionalidade, ou seja, quando

uma norma € ou esta viciada.

Pode-se dizer que uma norma é inconstitucional quando, por atuacdo do poder
legislativo, o mesmo legisla uma norma em absoluto confronto com a constituicéo;
ou por omissdo, quando o legislador € omisso, silencioso no seu dever de legislar,

de produzir uma determinada norma.

Padecendo de inconstitucionalidade como ja abordado, uma norma nao podera

lograr éxito, pois sera desconexa com o sistema juridico.

Sucintamente uma norma sera inconstitucional por acéo do poder legislativo quando

obtiver:

2.2.1. Vicio Formal

Nesse sentido a norma estara viciada em sua forma, ou seja, em seu processo de

elaboracao, formacéo, subdividindo-se em:

2.2.1.1. Vicio Formal Organica

Quando desrespeitou a competéncia legislativa para elabora-la, ex: art. 22, Xl, que
descreve como competéncia da Unido legislar sobre alguns assuntos, logo nao

poderd um Municipio elaborar a norma por lhe faltar competéncia.

2.2.1.2. Vicio Formal Propriamente Dita

Quando é inobservado o devido processo legislativo, 0 seu procedimento para
elaborar uma norma que podera ser por Vicio Subjetivo — quando a iniciativa da

elaboracdo da norma € de competéncia exclusiva de uma pessoa, p. ex: deveria ser
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iniciada pelo Presidente da Republica e foi iniciada por um Deputado Federal; ou por
Vicio Objetivo — quando inobservados requisitos posteriores do devido processo
legislativo, p. ex: uma lei que deveria ser votada por maioria absoluta e € votada por

maioria relativa.

2.2.1.3. Vicio Formal por Violagcdo aos Pressupostos Objetivos do Ato

Normativo

Todos os demais pressupostos que devem ser verificados para a elaboracdo da
norma sob pena de ser declarada inconstitucional, como p. ex: criagdo de municipios

sem a observancia dos requisitos do art. 18, 84.° da CF.

2.2.2. Vicio Material

Refere-se a uma lei que em sua matéria, conteudo, contraria a Carta Magna, haja

vista, a regra proposta ndo € conexa com a matéria constitucional.

Nessa posicao destaca Pedro Lenza (2011, p. 234):

Por seu turno, o vicio material (de contetdo, substancial ou doutrinario) diz
respeito a “matéria”, ao conteldo do ato normativo. Assim, aquele ato
normativo que afrontar qualquer preceito ou principio da Lei Maior devera
ser declaro inconstitucional, por possuir vicio material. Nao nos interessa
saber aqui o procedimento de elaboracdo da espécie normativa, mas, de

fato, o seu conteudo.

Nos termos da aludida definicdo do mestre constitucional, questionara o presente
trabalho sobre o vicio material da PL 122, uma vez que em sua proposta original traz
davidas quanto a conexdo do texto constitucional, como abordard em tdpico

especifico.

Vale ressaltar, todavia, que uma norma ou projeto de lei pode padecer de vicio
material, quando seu conteudo confronta o texto constitucional, entrando em conflito

direto com o Principio da Constitucionalidade.
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2.2.3. Vicio de Decoro Parlamentar

Trata-se de uma norma elaborada pelo legislador que abusa das prerrogativas a
ele asseguradas ou recebe vantagens indevidas, como define art. 55, § 1.°, da CF.

Um grande exemplo disso foi o famoso caso do mensaléo.

2.2.4. Vicio por Omisséo

Conforme ja abordado é caracterizado quando ha uma omisséo do legislativo em
elaborar determinada norma que deveria elaborar; trata-se de um siléncio do
legislador, de uma negativa de atuacao do legislativo, ou seja, uma norma deveria

ser colocada no sistema e néo é inserida por falta de atuacéo legislativa.

2.3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Conforme ja abordado, uma lei poderéa trazer em seu conteudo vicios, que uma vez
identificados estardo em pleno confronto com a Constituicdo Federal, que resultara
por sua vez na sua retirada do sistema juridico. E exatamente nesse contexto que

entra o chamado Controle de Constitucionalidade.

Sobre a matéria define Michel Temer (1989, p. 41):

Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir a
subsisténcia da eficacia de norma contraria a Constituicdo. Também
significa a conferéncia de eficacia plena a todos os preceitos constitucionais

em face da previsdo do controle da inconstitucionalidade por omissao.

Significa dizer que, encontrada uma norma ou ato normativo viciado, 0 mesmo sera
fulminado, erradicado, visto ser contrario a Lei Maior, por isso ndo podera subsistir
ou permanecer no sistema juridico, por causa do seu defeito de elaboracdo seja

formal, material, por decoro parlamentar ou até mesmo por omissao.
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O controle de constitucionalidade entdo sera efetivo, atuando em diversos
momentos e através de diversas formas como a seguir demonstrard, objetivando

manter a unidade do sistema juridico e a supremacia constitucional.

2.4 MOMENTOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Destarte o controle de constitucionalidade podera ser efetuado em dois momentos

distintos. S&o os chamados controle de constitucionalidade preventivo e repressivo.
2.4.1. Controle de Constitucionalidade Preventivo

No preventivo, o controle de constitucionalidade deverd ser exercido antes da
aprovacdo de uma norma. Assim, € mister que a constitucionalidade seja verificada

num eventual projeto de lei.

Nesse procedimento o controle podera ser feito pelas Comissdes de Constituicdo e
Justica, previstas no art. 58 da Constituicdo Federal que avaliard a compatibilidade
do projeto de lei ou proposta de emenda constitucional com o texto da Constituicéo

Federal e uma vez contraditorios serdo declarados inconstitucionais.

Por conseguinte, o controle de constitucionalidade preventivo podera ser exercido
pelo Executivo, ou seja, pelo veto juridico do chefe do Poder Executivo, quando

entender também ser o0 projeto inconstitucional.

Finalmente, ainda podemos observar a participacdo do judiciario no controle de
constitucionalidade  preventivo, quando devidamente  provocado pelos
parlamentares, através de mandado de seguranca, quando verificar projetos que

afetam clausulas pétreas.

2.4.2. Controle de Constitucionalidade Repressivo

Ja no controle posterior ou repressivo, embora nosso sistema abra excecdo para o
controle politico, segundo art. 49, V e art. 62 da CF, a regra geral € que o presente

controle sera sempre feito pelo judiciario.
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Logo, poderd ser exercido de duas formas: concentrada ou difusa.

Neste sentido alude Alexandre de Moraes ( 2004, P. 606):

Ha dois sistemas ou métodos de controle Judiciario de Constitucionalidade
repressiva. O primeiro denomina-se reservado ou concentrado (via de

acédo), e o segundo, difuso ou aberto (via de excecéo ou defesa).

No sistema Concentrado, o controle de constitucionalidade podera ser exercido
apenas pelo STF, por via de agéo direta, ou seja, por meio desse controle procura-
se obter a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
qguestao, independentemente de um caso concreto, onde apenas os legitimados do

art. 103, poderao propod-la.

Ja no sistema Difuso, o controle de constitucionalidade podera ser exercido por
qualquer Orgéo do Poder Jurisdicional, por via de ac&o prejudicial, ou seja, alguém
passando por um caso concreto suscita do judiciario a analise de uma norma ou ato

normativo com a Constituicao.

Conclusivamente o Controle de Constitucionalidade podera ser efetuado
preventivamente ou repressivamente. Seu objetivo é garantir a conexdo entre as

normas, tendo como base principal a Constituicdo Federal.

Logo, toda norma ou projeto de lei que afetar o Principio da Constitucionalidade,
deverd ser erradicado do sistema por um ou outro controle de acordo com as suas

formas, visando garantir a eficacia constitucional.

E inegavel que uma determinada norma ou ato normativo poder4 padecer de
inconstitucionalidade total ou parcial. Assim sendo, na sua inconstitucionalidade total
toda lei serd viciada, ndo podendo em hipGtese ser aproveitada. Achando
inconstitucional parcialmente, somente a parte constitucional sera aproveitada,
devendo ser desarraigada do sistema juridico a parte que contrariar o Principio

Constitucional.



25

Alias, no presente estudo, procurar-se-a demonstrar desconformidade entre o
aludido projeto de lei e o sistema juridico brasileiro que tem como fundamental a

Carta Magna Brasileira.

A presuncéao de inconstitucionalidade do referido projeto ganha grandes debates nos
mais diversos setores da sociedade, uma vez que, como demonstrara, podera
contribuir para desconexdo das normas, inclusive algumas estabelecidas como

clausulas pétreas.

E por isso, que o primeiro capitulo deste trabalho, procurou abordar a Supremacia
Constitucional e o dever de submissdo das normas infraconstitucionais ou projetos
de leis que devem considerar em seus conteddos ou matérias a compatibilidade

para exercer o direito de ingresso nesse sistema.
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3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Salienta a Constituicdo Federal, sobretudo em seu arcabouco direitos conhecidos
como fundamentais inerentes ao homem, reconhecendo a sua liberdade em sentido

amplo no tocante as suas proprias escolhas.

Pinto Ferreira (1992, p. 52) assim os descreve:

A uma ideologia politica de determinada ordem juridica e a uma concepgao
da vida e do mundo histérico, designando, no Direito Positivo, o conjunto de
prerrogativas que se concretizam para a garantia da convivéncia social
digna, livre e igual da pessoa humana na estrutura e organizagdo do
Estado.

E inegavel que, em se tratando de uma ideologia de um determinado sistema
juridico, o bem-estar social seria esse conjunto de direitos fundamentais garantidos
a uma determinada populacéo. E nessa interpretacdo que se podem conceituar os

direitos fundamentais.

Logo, em sintese, os direitos fundamentais seriam um conjunto de privilégios
garantidos em um determinado sistema juridico garantindo em linhas gerais a
liberdade do individuo, respeitando assim as faculdades e atributos da pessoa e o

dever de respeito do Estado.

Sabe-se que tais direitos foram indubitdveis conquistas historicas no decurso do
tempo, garantindo assim inegéveis privilégios a humanidade em geral, haja vista que
tais conquistas foram ganhas através de experiéncias literais e pessoais do proprio

homem.

Assim sendo, os direitos fundamentais sdo conhecidos como direitos de primeira,
segunda, terceira, quarta e como o préprio direito evolui até de quinta geragdo como

se demonstrara.
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O conceito de direitos de 1.2 geragcdo consiste no reconhecimento de direitos
individuais a partir do século XVIII, ou seja, as liberdades individuais comecam a ter
éxito na vida do ser humano, marcando a saida de um Estado autoritario para um
reconhecido Estado de Direito. Comeca ser evidenciado nas primeiras constituicoes

escritas, dando énfase aos direitos civis e politicos.

Ja os direitos de 2.2 geracao sado reconhecidos a partir do século XVIV, momento
gue marcou a Revolucéo Industrial européia. A expressédo denota o reconhecimento
de direitos sociais, coletivos e de igualdade. Tais direitos salientam o direito do
individuo a ter acesso aos inUmeros bens que satisfacam as suas necessidades

elementares, incluindo aqui os trabalhadores e a garantia do seu bem-estar social.

Nesse elenco ainda, ha de se demonstrar também os direitos de 3.2 geracéo,
conhecidos como direitos transindividuais, quais sejam, o ser humano recebe uma
tutela além do individual e comeca a receber uma tutela coletiva, universal visando a
solidariedade e fraternidade. Tais direitos sdo reconhecidos como direito ao meio

ambiente, ao desenvolvimento, a protecdo dos consumidores, a comunicacao etc.

Por conseguinte, huma constante evolucdo do direito, figuram os direitos de 4.2
geracdo j& plenamente configurados. Decorre da globalizacdo dos direitos
fundamentais, reconhecidos como manipulacdo genética, mudanca de sexo etc.,
fazendo com que o proprio Estado ofereca uma tutela especifica aos individuos que
optarem por essa liberdade de escolha. Mostra a necessidade de evolucao do direito
frente aos direitos anteriormente reconhecidos, como o tema do préprio trabalho

propoe.

Dos chamados direitos fundamentais, ainda ha de se falar do direito de 5.2 geracao
como alguns doutrinadores jA comecam a falar. Conforme atesta Bonavides, tal
direito seria configurado como direito a paz, devendo ser tratado a parte e ndo na
gama dos direitos de 3.2 geracdo como aludem a maioria dos doutrinadores, haja
vista que a paz é axioma da democracia participativa, ou ainda, supremo direito da

humanidade.

Em nossa Constituicéo os direitos e garantias fundamentais, conforme classificagéo,

podem assim ser visualizados:
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| — direitos individuais, incluindo a nacionalidade (art. 12) e os direitos
individuais (isonomia) - (art 5.°);

Il — direitos politicos (arts. 14-16);

Il - direitos sociais (arts. 6.° a 11), referentes a ordem econdmica e social, a
familia, educacéo e cultura;

IV — direitos coletivos (art. 5.°); (FRIEDE, 2005, p. 146)

Assim sendo percebe-se na Carta Magna Brasileira uma classe de Direitos
Individuais (um individuo em particular), Coletivos (um grupo de pessoas), Difusos
(um grupo indeterminados de individuos), como também os Direitos Sociais (que
expressam as relagcdes do individuo com a sociedade) e os chamados Direitos
Politicos (expressam a cidadania ativa ou passiva de um individuo).

E de se destacar o dispositivo constitucional, prescrito no art. 5.°, § 1.° da CF:

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicabilidade imediata. (grifo meu)

Ora, assim sendo, a prOpria constituicdo prescreve a efetividade desses direitos,
tidos como fundamentais no Estado Democrético Brasileiro e garantidos pelo Poder
Constituinte Originario.

Por final, em sintese, possuem os direitos fundamentais caracteristicas proprias para
sua efetividade. Sao reconhecidos pela sua historicidade (um caréter historico pelas
mais variadas revolucgdes), universalidade (destinam-se a todos os seres humanos),
limitabilidade (como todo direito, ndo sao absolutos), concorréncia (podem ser
exercidos cumulativamente), irrenunciabilidade (ndo podem ser renunciaveis),
inalienabilidade (s&o indisponiveis, inalienaveis) e imprescritibilidade (sdo sempre
exercidos, ndo passando pelo lapso temporal).

Este importante capitulo é de extrema importancia para o entendimento do presente

trabalho, haja vista, demonstrara dois direitos fundamentais individuais estatuidos na

Carta Magna Brasileira e em aparente conflito: a liberdade religiosa e a isonomia.
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Note-se tratar de direitos fundamentais devidamente caracterizados como ja
demonstrara e que eventualmente aprovado o projeto de lei, poderdo suscitar um

grande embate, como ja se pode visualizar antes mesmo de sua aprovacgao.

3.1. RELIGIAO (CONCEITO)

A palavra Religi&o vem do latim Religare que significa religar o homem a divindade,

dando idéia de vinculo.

O Magno Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 764, a define como:

“Conjunto de dogmas ou principios que é adotado por pessoa, ou grupo de
pessoas, e que as relaciona com um ser superior, determinando um modo
de vida material ou mesmo espiritual, no nivel individual ou social; (...)

aquilo que se torna como sagrado”.

Para Carlos Lopes Matos (1957), religido é:

Crenca na dependéncia em relacdo a um ser superior que influi no nosso
ser- ou ainda —a instituicdo social de uma comunidade unida pela crencga de

Seus ritos.

Conforme defini¢cdes, podemos expressar a religido como uma crenca escolhida por
determinado individuo, que o faz agir de acordo com aquela por ele escolhido, por
meio do qual se relaciona ou se vé ligado com um Ser Superior, por iSSO ndo se
torna em momento algum um fardo pesado mas uma livre sensacao de fazer aquilo

gue realmente acredita.
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3.2. LIBERDADE RELIGIOSA

Abordado o conceito de religido, falaremos neste topico sobre a liberdade religiosa,
sendo um topico de suma importancia para compreensdo do tema do referido
trabalho, haja vista que sem o entendimento deste seria impossivel entender a

abordagem tematica.

N&o sdo escassas as definicbes de liberdade religiosa pelos mais diversos
doutrinadores do direito e outros areas, sendo esse assunto motivacdes de varios

estudos, definicbes, sentengas, acérdaos, como mostraremos a segulir.

Para Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 52):

A liberdade religiosa consiste na livre escolha pelo individuo da sua religido.
No entanto, ela ndo se esgota nessa fé ou crenga. Demanda de uma pratica
religiosa ou culto como um dos seus elementos fundamentais, do que
resulta também inclusa, na liberdade religiosa, a possibilidade de

organizacdo desses mesmos cultos, o que d& lugar as igrejas.

Observa-se que o mestre constitucionalista observa a liberdade religiosa como uma
capacidade de escolha pelo individuo em acreditar livremente em sua fé, tendo
inclusive o direito de propaga-la como veremos em topico adiante (liberdade de
cultos), sendo portanto esse direito “clausula pétrea”, irreformavel na vigente

Constituicao.

No entender de Vladimir Brega Filho (2002, p. 22), a liberdade religiosa
complementa a lista dos chamados direitos de primeira geracdo, conforme ja

abordado:

Tais direitos, também chamados de Liberdades Publicas, direitos individuais
ou direitos civis e politicos, séo classificados como direitos de primeira
geracdo. Entre esses direitos estariam os direitos tradicionais que dizem
respeito ao individuo (igualdade, intimidade, honra, vida, propriedade e

outros), complementados pela liberdade de expressdo, de imprensa, de
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associagcdo, de manifestacdo, de reunido e pelos direitos de participacao

politica.

E de grande valia também para o presente estudo as palavras de Ramén Soriano

(1990, p. 61):

Liberdade religiosa € o principio juridico fundamental que regula as relagdes
entre o Estado e a Igreja em consonancia com o direito fundamental dos
individuos e dos grupos a sustentar, defender e propagar suas crengas
religiosas, sendo o restante dos principios, direitos e liberdades, em matéria
religiosa, apenas coadjuvantes e solidarios do principio basico da liberdade

religiosa.

Nota-se o destaque que Soriano transmite ao elucidar a liberdade religiosa como

direito fundamental que o Estado deve garantir ao individuo, ou seja, direito

intocavel, irreformavel, fundamental a satisfacdo do cidadao.

Trazendo ao campo dos direitos fundamentais elucida Wolgran Junqueira Ferreira

(1989, p. 107):

Direitos fundamentais ndo s&do estabelecidos pela Constituigéo.
Simplesmente sdo por ela reconhecidos e garantidos. Sao direitos
anteriores e superiores ao Estado, proprios da natureza humana. Séao
concepcgbes de protecdo que a Constituicdo confere e ndo de existéncia.
Declaratérios e ndo atributivos. Limitam os poderes do Estado, colocando-
se antes deste. Eles ndo existem conforme séo criados ou regulados pela
lei, existem a despeito dela, de como pretenda conceitua-los ou modifica-

los.

Destaca o0 mestre constitucionalista, alids um dos primeiros a comentar com

profundidade a Constituicdo de 1988, que os direitos fundamentais —e dentre os tais

a liberdade religiosa—, devem ser protegidos, afinal sdo anteriores ao proprio Estado,

as proprias leis, prévios, antecessores, pois tratam o livre arbitrio da vontade
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humana que traz satisfacéo e portanto devem ser reconhecidos como sao, pois sao
irreforméveis, imodificaveis, ndo bastando ao Estado apenas respeitd-los mas

ampara-los como Clausulas Pétreas.

Tal importancia € eficaz no ambito constitucional que o constituinte, ao abordar a
liberdade religiosa, a relaciona no rol de direitos protegidos, assegurados e
respeitados pelo Estado Brasileiro, visto que tratam de conquistas historicas,
transcorridas ao longo de décadas, séculos ndo somente no ambito nacional como

internacional.

Destarte, é unissomo o entendimento dos mais ilustres e respeitaveis doutrinadores
sobre a importancia do Estado em reconhecer a liberdade religiosa e ao reconhecé-
la, também protegé-la, respeita-la, haja vista que se trata de uma livre escolha de
uma determinada pessoa que encontra na religido sua satisfacdo, portanto, sendo

reconhecida como fundamental pela Lei Maior.

Portanto, a liberdade religiosa, amplamente protegida pelo Poder Constituinte
Reformador/88, exige um respeito as pessoas e Aas suas crencas,
independentemente da religido professada, visto que, exige um valor de abstencao
do Estado, de compreensao frente a essas convic¢des pessoais, incluindo o de nao
professar religido.

3.2.1. Aliberdade religiosa no Brasil

A Liberdade Religiosa no Brasil foi uma crescente evolucao, visto que nao havia
ainda uma laicidade do estado brasileiro que inclusive em 1824 estabelecera a Igreja
Catodlica Apostolica Romana como sua religido oficial.

Observa-se essa verdade no artigo 5.° dessa Carta Magna:

A religido Catdélica apostolica romana continuard a ser a religido do
império. Todas as outras Religifes serdo permitidas com seu culto
domeéstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma

alguma exterior do Templo. (grifo meu)
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A interpretacdo do presente artigo denota um Estado Confessionista, que reconhecia
o Catolicismo como sua religido oficial e ndo obstante a isso, impunha uma ampla
restricdo a liberdade religiosa das pessoas,e que embora a permitisse, era apenas
uma permissdo restritiva, haja vista, o individuo em hipétese alguma poderia
exteriorizar a sua fé, sendo essa restrita ao seu domicilio, podemos dizer, uma

tolerancia religiosa limitada ou controlada pelo Estado

Neste contexto observa-se apenas uma liberdade de crenca que embora concedida,
limitava, restringia a liberdade de culto que passa a ser reconhecido na Carta Magna
de 1934, no art. 113, inciso V:

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e garantido o livre
exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham a ordem
publica e aos bons costumes. As associa¢cBes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil. (grifo meu)

N&o podemos ainda esquecer que existem trés maneiras do Estado se relacionar

com a religido, podendo optar pela fuséo, unido ou separagéao.

Por forca do Decreto n. 119-A, de 17 de Janeiro de 1890, entende-se a forma de
separacao entre o Estado Brasileiro e as Religides, ndo tendo este uma religido
oficial e em momento algum também interferindo nas mesmas, haja vista, o critério
da separacdo é de vital importancia para garantir ao cidadao o direito de ter uma

liberdade religiosa garantida.

Diante do exposto € necessario notar que no Brasil — exigéncia inclusive da prépria
Constituicdo Federal de 1988 — é obrigatério haver uma divisdo muito acentuada
entre o Estado e as Religides, e em hip6tese alguma pode existir uma religido oficial
sequer, impondo inclusive a vigente Carta Magna, a obrigacédo do Estado em prestar

protecdo e garantia ao livre exercicio de todas as religides.
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3.2.2. Previsao Constitucional

A Constituicdo Federal, no artigo 5.°, VI, estipula:

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantindo, na forma da lei, a

protecdo aos locais de culto e as suas liturgias. (grifo meu)

Observa-se que o referido artigo estad elucidado no rol de Direitos e Garantias
Fundamentais da Carta Magna Brasileira, fundamentados no Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, sendo portanto, irrenunciaveis e imprescritiveis aos brasileiros

e estrangeiros residentes no Pais.

O inciso VII do mesmo artigio afirma:

E assegurado, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas

entidades civis e militares de internacéo coletiva.

Tal artigo elucida inclusive o direito da liberdade religiosa nos mais diversos setores
de internacdo como hospitais, presidios, casas de internacdo etc., garantindo assim

a efetividade desse direito fundamental.

O inciso VII do artigo 5.° prescreve:

Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo

alternativa, fixada em lei.

O estado brasileiro ainda que laico sabe da grande influéncia da religido nos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Desse modo garantiu inclusive

prestacdes alternativas para os tutelados que abstem de determinadas atitudes por



35

ideologia religiosa, como € o caso dos Adventistas do Sétimo Dia que tém direito
reconhecido de prestar concurso publico em outro dia, se eventualmente o dia cair

num sabado.

Verifica-se também no artigo 19, | que:

Veda aos Estados, Municipios, a Unido e ao Distrito Federal o
estabelecimento de cultos religiosos ou igrejas, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de

interesse publico.

Nota-se que no presente artigo a iniciativa de pertencer ou desfiliar-se de entidade
religiosa € intrinsicamente do individuo, oponivel ao Estado Brasileiro, o dever de
respeitar essa liberdade n&o podendo inclusive estabelecer ou embaracar o
funcionamento de determinda entidade religiosa, haja vista que € laico, exceto

colaborando quando o interesse for publico.

Também o artigo 150, VI, "b", cita:

Veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a
instituicdo de impostos sobre templos de qualquer culto, salientando no
paragrafo 4° do mesmo artigo que as vedacdes expressas no inciso VI,
alineas b e c, compreendem somente o patrimdnio, a renda e 0s servigos,
relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas.

A insencao fiscal é plenamente um direito das entidades religiosas, grantidas pelo
Poder Constituinte Originario, visto ser a liberdade religiosa um direito fundamental,
notavel é que o Estado nao dificulte o exercicio desse bem estar, no caso com

majoracao de impostos.

O artigo 210 assevera que:
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Seréo fixados conteldos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar a formacdo basica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais, salientando no paragrafo 1° que o ensino
religioso, de matéria facultativa, constituira disciplina dos horarios normais

das escolas publicas de ensino fundamental.

Garante o referido artigo, que as entidades de ensino em todo territorio nacional,

dispde da prerrogativa de escolher o ensino religioso como parte da matéria da

grade educacional, visando o ensino de principios ali elencados.

O artigo 213 dispde que:

Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser
dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas, definidas
em lei, que comprovem finalidade n&o-lucrativa e apliguem seus excedentes
financeiros em educagdo e assegurem a destinacdo de seu patrimdnio a
outra escola comunitéria, filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico,
no caso de encerramento de suas atividades. Salientando ainda no
paragrafo 1° que os recursos de que trata este artigo poderdo ser
destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma
da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver
falta de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade da
residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado a investir

prioritariamente na expanséo de sua rede na localidade.

Nesse parecer assegura o dispositivo constitucional o repasse de verbas publicas

inclusive para escolas confessionais, que tenham uma ideologia religiosa, bastando

apenas que demonstre sua finalidade n&o lucrativa e seu lucro excedente no

investimento da educacao. Inclusive na falta de vagas para o ensino médio e

fundamental, podera ainda haver o repasse para garantia do estudo.

O artigo 226, paragrafo 3.°, assevera que:

O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. (grifo

meu)
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N&o é de hoje que o lider religioso vem assinando certiddes de casamento, por forca
do dispositivo legal constitucional, tendo efeito civil para o casal de noivos que
resolverem casar na entidade religiosa a qual frequenta ou sdao membros. Tais
certiddes sdo reconhecidas posteriormente pelo cartério local, reconhecendo seu

efeito a partir do ato nupcial.

Comprova-se um rol de garantias a liberdade religiosa, na Carta Magna, que
descendo a minucias, sendo portanto de extensdo analitica, tratou de garantir o
referido direito, entendidos como fundamentais, portanto, imprencindiveis sua

presenca no texto constitucional.

3.3.3. Liberdade de Consciéncia

Prescreve o art 5.2, VI, Constituicdo Federal, 1988:

E inviolavel a liberdade de consciéncia; (grifo meu)

Faz-se necessario, antes de falar de liberdade de crenca, conceituar a liberdade de
consciéncia, sendo de suma importancia tal entendimento por se tratar de

fundamento/alicerce para as outras liberdades aqui abordadas.

No entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 299) a liberdade de
Consciéncia é a liberdade do foro intimo de determinando individuo, ou seja, uma
faculdade de ter uma opinido propria a respeito de determinado assunto. Sdo suas

as seguintes palavras:

Enguanto ndo manifesta, € condicionavel por meios variados, mas é livre
sempre, j& que ninguém pode ser obrigado a pensar deste ou daquele

modo.
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Pode-se, portanto, afirmar, que a liberdade de consciéncia € individual, liberdade de
pensamento, sendo tal liberdade amparada no rol de direitos fundamentais da Carta
Magna Brasileira, visto que pode ser construida a luz de uma moral acolhida por
determinado sujeito que o faz pensar livremente a respeito de determinado assunto,

inclusive o de pensar diferente.

Por ser a moral um conjunto de valores e principios recepcionados por um grupo de
pessoas ou apenas um individuo, alicerca-se no foro intimo de cada sujeito, que o

faz construir pensamentos de determinadas situacdes, comportamentos, ética etc.

O comentério apresentado tem sua fundamentacdo em Celso Ribeiro Bastos, (2001,
p.52):

No contexto mesmo da liberdade de pensamento, ha que se destacar a
liberdade de opinido, cuja caracteristica é a escolha pelo homem da sua
verdade, ndo importa em que dominio. Ela ganha o nome de liberdade de

consciéncia quando tem por objeto a moral e a religido.

Inclusive o respeitavel Constitucionalista, citado com amplitude no presente trabalho
observa inclusive que, a liberdade de consciéncia (pensamento) pode ser
interpretada como uma escolha a determinados valores morais ou espirituais que
nao tem fundamentos em segmento religioso algum, como cita na p.54, os
movimentos pacifistas, que defendem a paz e o banimento da guerra e ndo seguem

fé religiosa alguma.

Gilmar Ferreira Mendes, (2008, p. 413) também preleciona sobre o assunto:

A liberdade de consciéncia ou de pensamento tem que ver com a faculdade
de o individuo formular juizos e idéias sobre si mesmo e sobre o meio
externo que o circunda. O Estado néo pode interferir nessa esfera intima do
individuo, ndo lhe cabendo impor concepc¢des filoséficas aos cidadaos.
Deve por outro lado — eis um aspecto positivo dessa liberdade - , propiciar

meios efetivos de formacdo autbnoma da consciéncia das pessoas.
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Portanto € de suma importancia entender que o pensamento em se tratando de foro
intimo, constitui clausula pétrea, pois ainda que o Estado tentasse impedi-lo, seria
enorme a sua frustracdo, tendo o cidadao o pleno direito de preserva-lo e resguarda-

lo, ainda que pertencesse a uma classe minoritaria.

Diante disso, cada sujeito, tem a opcédo de acatar ou ndo, fundado na sua
consciéncia, os ideais da sociedade onde se relaciona, imposto a todos, o dever de

respeitar o juizo de valores que construiu internamente.

3.3.4. Liberdade de Crenca

Ja definido no presente trabalho, a religido como um conjunto de crencas, é

necessario explorar o assunto.

Podemos dizer que, a liberdade de crenca quando recepcionada por alguém, exige
deste alguém, uma contraprestacdo, pois influenciard diretamente na sua acao que
o fara comportar-se de um ou outro modo, afinal de contas, preserva

indubitavelmente a sua crencga, se preciso demonstrando sacrificios para manté-la.

Segundo o Constitucionalista, aqui ja citado, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009,
p.300):

A liberdade de consciéncia e de crenga, porém, se extroverte, se manifesta
na medida em que os individuos, segundo suas crencas, agem deste ou
daquele modo, na medida em que, por uma inclinacdo natural, tendem a

expor seu pensamento aos outros e, mais, a ganha-los para suas idéias.

De importancia consideracdo também sdo as palavras de Ferreira, Wolgran
Junqueira (1989, p. 126):

Assim é a exteriorizacdo da consciéncia no tocante a crencga religiosa, que a
Constituicdo assegura aos crentes, ndo so a liberdade de escolher o credo

religioso, possibilitando o culto, como também, expressa a vedacdo do
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Estado de impor a quem quer que seja a obrigatoriedade de se fazer

profissdo e fé religiosa ou politica, que contrarie o intimo de cada um.

A liberdade de crenca denota a opcdo do sujeito em possuir um credo religioso,
acreditando com veeméncia naquela crenca, como também a liberdade de néo crer
ou ndo possuir crenca alguma, assegurando assim, o direito de ser agndstico ou

ateu.

Com tal liberdade assegurada, o individuo passa a ter uma conduta individual
prépria, que sera notada por agueles que convivem com 0 mesmo, inclusive tendo o

direito de expressé-la.

O que o poder constituinte reformador de 1988 prescreveu, foi a inércia do Estado
com a escolha de crenca do cidaddo, impedindo expressamente a sua
inviolabilidade, ou seja, nem o proprio Estado, poderia impor um determinado credo
religioso ou até mesmo politico, obrigando todos acreditarem.

Portanto, a presente matéria, como uma livre escolha do brasileiro ou estrangeiro no
pais, garantido por lei, a escolha da sua crenca, de deixar inclusive, abandonando
sua confissao religiosa de acreditar ou até mesmo ndo acreditar (ateismo), ndo se

filiar a crenca alguma.

3.3.5. Liberdade de Cultos

Podemos definir a liberdade de culto como a exteriorizagdo da crenca, ou seja, sua
pratica, seus ritos, suas liturgias, seus costumes, haja vista que se pretende com a

manifestacéo de fé de um grupo de pessoas.

Ivo Gandra Martins (et al, 2011, p.54) assim escreve:

A religido ndo pode, como de resto acontece com as demais liberdades de

pensamento, contentar-se com a sua dimensédo espiritual, isto é: enquanto
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realidade insita a alma do individuo. Ela vai procurar necessariamente uma
externacdo, que, diga-se de passagem, demanda um aparato, um ritual,
uma solenidade mesmo, que a manifestacdo do pensamento ndo requer
necessariamente(...) A liberdade é de culto, o que significa dizer que pode
ser exercida em principio em qualquer lugar e ndo necessariamente nos

templos(...).

O aludido comentério traz clareza ao tema abordado, haja vista, a liberdade de culto,
refere-se a exteriorizagdo da crenca, aquilo que realmente acredita, suas doutrinas,

liturgias, costumes etc.

Antes, conforme abordara o presente trabalho, durante o Império e na vigéncia da
Constituicdo outorgada por D. Pedro |, somente a religido Catdlica tinha permisséo
para prestar culto, as demais religides s6 poderiam prestar o culto doméstico, logo,

nao tinham a liberdade de exteriorizar a sua crenca.

N&o resta davida , que quanto a referida liberdade de cultos, promovida pela CF/88,
que ndo os restringe a apenas templos, salées ou locais semelhantes mas, o direito
de efetua-los em qualquer lugar, desde que ndo contrariem a ordem publica, como

aludia constituicao anterior.

Relevante assim o entendimento de Reis Friede (2005, p. 154):

Consagra outrossim a Constituicdo a liberdade de culto, forma outra por que
se extravasam as crengas intimas (art. 5°, VI). A liberdade do culto religioso
€ garantida, bem como os locais de seu exercicio e as liturgias, na forma
determinada pela lei. Assim, a lei definird o modo de protecéo dos locais

consagrados aos cultos e ceriménias.

Destarte, toda crenca precisa de uma exteriorizacdo, para apresentacado de suas
doutrinas, liturgias, formas de apresentacdo e divulgacdo, portanto, sendo
reconhecidas como liberdade de culto, momento marcado por uma reunido de
pessoas da mesma fé, credo religioso, trazendo lhes satisfacdo ao exterioriza-la,

sendo um direito fundamental.
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3.3.6. Liberdade de Organizacao

A liberdade de organizacdo vem a ser mais uma faceta nos direitos fundamentais
garantidos pela Carta Magna no que se admite a criacdo de igrejas, instalacdes de
templos, sal6es para o convivio dos fiéis mantendo o Estado uma postura inerte,
tolerante, visto que como j& citado trata-se de uma atitude subjetiva de determinado

cidadao, o exercicio do seu livre-arbitrio, apés a manifestacao de sua crenca.

O presente estudo, correlata mais uma vez com as palavras do constitucionalista
Celso Ribeiro Bastos (et al., 2001, p. 55):

Destarte, o principio fundamental é o da nédo colocacgdo de dificuldades e
embaracos a criacdo de igrejas. Pelo contrario, ha até um manifesto intuito
constitucional de estimula-las, o que é evidenciado pela imunidade tributaria

que gozam.

N&o se pode negar, o crescimento de organizacao religiosas no Pais, que pode ser
visualizadas com numeros estatisticos que as comprovam como sinal de amparo

legal constitucional.

Afirma-se a liberdade que o Estado concede as Igrejas para que elas possuam seus

estabelecimentos e se organizem em denominagdes, comunidades, grupos.

E o que prescreve o artigo 19, |, que:

Veda aos Estados, Municipios, a Unido e ao Distrito Federal o
estabelecimento de cultos religiosos ou igrejas, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relac@es
de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo

de interesse publico. (grifo meu)

Por existir essa separacéo entre Estado e Igreja, sendo esse aconfissional, ndo tem

a legitimidade de impedir o funcionamento ou organizagcdo de uma determinada
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comunidade religiosa, a ndo ser por questdo de ordem publica, ficando vedado por
esse dispositivo constitucional o exercicio arbitrario de poder.

Reafirma-se mais uma vez, o grande numero de crencas religiosas em nosso
Estado, ficando ao exclusivo direito de escolha do brasileiro e estrangeiro residentes
no pais, escolher/optar por determinada crenga assim como desassociar ou

confessar religido alguma.

O Estado deve ser inerte, ndo interferindo em momento algum, nesse direito

intrinseco e inerente ao cidadao.

3.3. O PRINCIPIO DA ISONOMIA

O Principio da Isonomia € inegavelmente um norteador da Constituicdo Federal que
para garantia e efetividade dos direitos tidos como fundamentais, vem garantir o
bem estar de todos (brasileiros e estrangeiros residentes no pais), visando assim a

imparcialidade da existéncia digna.

Logo, também est& localizado no rol de direitos e garantias fundamentais estatuidos
em nossa lei maior, sendo inclusive uma garantia da Republica Federativa do Brasil
e a justificativa dos defensores do projeto de lei 122/06 como atestara em capitulo

seguinte e especifico.

Nesse sentido atesta o art. 3.°, IV da Constitui¢ao:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor,idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (grifo

meu)

Ora, inegavel que o bem de todos ja fora diretamente abordado pela Constituicdo
Federal, reiterando a efetividade do Principio da Isonomia, passando a tratar os

iguais, iguais e os desiguais, desiguais.
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Notavel que o mesmo principio continua exaurido no caput do art. 5°, inciso |, da

norma fundamental:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

| —homens e mulheres sédo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos

dessa Constituicao; (grifo meu)

Assim, pode-se afirmar que o Principio da Isonomia sempre foi uma grande
aspiracdo das mais diversas classes sociais, que o desejavam arduamente a fim de

garantir a melhor convivéncia social.

Nao ha de se negar que nos mais variados tempos da humanidade, a desigualdade
sempre foi a causa para grandes reivindicacoes, protestos, campanhas e lutas.

Ora existia uma classe predominante nos mais variados aspectos, ora uma classe

gue sentia esses efeitos e por sua vez sofria em detrimento dessa desigualdade.

Por conseguinte, embora os mais variados efeitos de desigualdade ainda continuam
em éxito na humanidade, o tom de clamor agora comec¢a a despontar com maior
sonoridade através de leis, tratados, convencbes que tentam ao menos garantir o

melhor bem estar social.

No Brasil, por exemplo, pode-se contemplar maior participacdo dos mais diversos
setores da comunidade para valer-se dessa isonomia, dessa igualdade de

tratamento.

E nessa constante reivindicacao, o proprio Constituinte em 1988, tratou de expressar
o referido principio na Lei Fundamental Maior a fim de garantir esse tratamento,

diriamos esse fim especifico que é o tratamento igualitario entre as pessoas.

Nesse diapasdo ndo ha dificuldade de entender ou conceituar o Principio da

Isonomia quando entendido o seu objetivo, o fim a que se destina.

Consubstanciando, alude Celso Ribeiro de Bastos (1997, pp. 180-182):
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A nossa atual Constituicdo no art. 5°, caput, dentre outros, assegura o
direito a igualdade. Ela traduz uma relacao entre dois entes quando estes
apresentam as mesmas caracteristicas, a mesma estrutura, a mesma forma
guando, enfim, ndo apresentem desigualdades que nos afigurem relevantes
(...). E por isso que o Principio da Isonomia é dos mais importantes da
Constituicdo: ele incide no exercicio de todos os demais direitos. E como se
disséssemos: € garantido o direito de propriedade, de liberdade, de
comunicacao, respeitado o principio da igualdade. Toda vez que o critério
adotado perde legitimacao, isto &, ndo se afigura mais aos olhos da
sociedade com razéo para diferenciar as pessoas, esse elemento tem de

ser expurgado do sistema.

E de grande valia a conceituacdo do mestre constitucional. O mesmo enaltece o
Principio da Isonomia, colocando-o como fundamental para o exercicio de outros

direitos.

Assim, partindo dessa interpretacdo, sendo o importante principio uma invocacao
para o exercicio de outros direitos, inegavel € que o mesmo vem se ampliando a
medida que outras classes comecam a suplicar a compreensédo de direitos iguais,

estabelecidos anteriormente a uma outra.

Desse modo compreende Reis Friede (2005,p. 152):

Segundo alguns autores, com o0s quais concordamos o principio da
igualdade (isonomia) em esséncia, melhor seria designado por principio de
igualdade de oportunidades, uma vez que a traducdo da expressao formal
do texto constitucional, ndo busca, em nenhuma hipétese, uma igualdade
absoluta (e utdpica), mas apenas a possibilidade efetiva de todos, em

igualdade de condi¢bes, obterem o almejado.

Neste contexto, segundo essa definicdo o Principio da Isonomia seria entdo a
garantia das mesmas oportunidades a todos os individuos, erradicando assim toda

situacao desigual de tratamento.
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Ademais, as mesmas oportunidades garantidas a um determinado sujeito, seriam
consequentemente as mesmas oportunidades sugeridas a todos outros sujeitos

interessados nessa situacao.

Logo, o Principio da Isonomia assegura o tratamento igual, a oportunidade
igualitaria, sendo os destinatarios dessa garantia e direito fundamental, todos
agueles amparados pela constituicao federal.

Essa idéia, inclusive incide com grande influéncia em toda sociedade, fazendo com
que cada cidaddo ao sentir-se desrespeitado ou prejudicado pela ineficacia da
isonomia recorra inclusive ao judiciario para o exercicio direto desse principio

constitucional.

Corroborando a esse argumento, o principio constitucional passa a valer-se como
norma fundamental, motivando as mais diversas decisdes dos tribunais, garantindo

assim a regra igualitaria de tratamento, oportunidades, reconhecimentos etc.

Inclusive o préprio principio é fundamental para equiparacdo da desigualdade
gquando numa determinada situacdo alguém e estda em posicdo manifestamente

vantajosa em relacao a outrem.

Destaca-se Rui Barbosa:

A regra de igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade.

A concepcao dessa interpretacdo salienta o objetivo maior do Principio da Isonomia
gue é sempre estabilizar a igualdade, a isonomia das pessoas nos mais diversos
setores da sociedade a fim de garantir a sua efetividade expressa pelo Poder

Constituinte Originario.

Embasados nesse Principio é que os defensores da PL 122/06 vém se

fundamentando para sua eventual aprovacédo: obter os mesmos direitos e
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oportunidades aos homossexuais garantidos as mais diversas classes sociais num

pais tido como pluralista.

Com efeito, como se demonstrard no capitulo posterior essa igualdade de
tratamento inclusive garantiria a integridade fisica e moral dos seus tutelados,
passando assim a efetividade de igualdade que, como argumenta populagdo LGBT,

ainda falta um grande caminho a percorrer.
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4. LEGISLACAO HOMOAFETIVA NO BRASIL

Ndo € de hoje que com a crescente mudanca de costumes universais e
consequentemente também em nosso pais, principalmente a classe LGBT
fundamentada no Principio da Isonomia vem reivindicando os mesmo direitos,
oportunidades e protecdo concedidos aos brasileiros e estrangeiros residentes no

Pais.

Deveras, ndo ha de se negar que em nosso pais, constituido por uma sociedade
pluralista, o Estado, no pleno exercicio do seu poder passa a estabelecer sua

posi¢cdo com relacao a homoafetividade.

Séo leis, jurisprudéncias, doutrinas, sumulas que sdo editadas para estabelecer um
conjunto de direitos a classe LGBT que vem buscando apoio em determinada parte

da sociedade, na imprensa, em politicos etc.

Recentemente, pode se constar a Suprema Corte de nossa nagéo, reconhecendo
aos homossexuais a unido estavel, direito anteriormente exclusivo aos casais
heterossexuais, dando-lhes legitimidade para o exercicio do mesmo, podendo
inclusive ser reconhecido como legitimos herdeiros do parceiro, a possibilidade de
serem incluidos como dependentes da declaracdo de imposto de renda, o regime de

comunhdao universal de bens etc.

Por ser um grande avanco a diversidade sexual, a pressédo de aprovacao a PL 122
vem se tornando de fato o palco de uma grande discusséo, entendidos por alguns
como o aumento de direitos fundamentais; merece, portanto, ser acolhida a sua
aprovacao, entretanto, no exercicio da justa democracia, rejeitado por maioria da
sociedade brasileira temeraria a diminuicdo de varios direitos, inclusive tidos como

clausulas pétreas.
Nessa discusséo entra a liberdade religiosa.

E notavel que cada segmento religioso possui as suas crengas, suas doutrinas, suas

formas de associagéo, desassociagao e afins.
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O leque de discussao tem sido dia apds dia mais notavel, haja vista que se trata
num primeiro momento de conflitos de normas, principios, costumes, valores, ética,

moral etc.

O Estado, como preliminarmente abordado, no tocante a transformacdes sociais,
tem a legitimidade para editar leis que irdo ao encontro do clamor da sociedade a
fim de proteger direitos n&o reconhecidos, corroborando a reformulagéo do direito

frente a evolucao societéria.

4.1. PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR 122/06

O referido projeto, como ja fora sustentado, tem sido um clamor principalmente da

populacdo LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais).

Trata-se de criminalizar todo ato homofébico, instituindo uma sanc¢éo penal em caso

de ocorréncia ou constatagao.

Tido como urgente por muitos a despeito ndo s6 das agressdes morais, mas com a
crescente agressoes fisicas que os homossexuais vém sofrendo em toda parte do
pais, a aprovacdo do mesmo seria uma resposta rapida aos diversos dissabores

enfrentados pelos mesmos.

Tal projeto foi iniciado na Céamara dos Deputados, de autoria da deputada lara
Bernardi , tramitando ali com o numero 5003/2001, que na redacdo ja aprovada
propunha, além da penalizacdo criminal, também punic6es adicionais de natureza

civil para o preconceito homofébico como aqui demonstrara.

No Congresso Nacional tramita para sua eventual aprovacdo com o nome de PLC
122/06, passando por varias comissfes e debates que inclusive propde a mudanca

por ja elencar grandes embates na sociedade brasileira.

Homofobia segundo Roger Raupp Rios, vem a ser “disturbio psiquico revelado por
aqueles que possuem medo ou 6dio irracional diante da homossexualidade” (2002,
p.120).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Iara_Bernardi
http://pt.wikipedia.org/wiki/Iara_Bernardi
http://pt.wikipedia.org/wiki/Iara_Bernardi
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Civil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Civil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Civil
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Na definicdo da Enciclopédia Livre Wikipédia:

Homofobia (homo, pseudoprefixo de homossexual

http://pt.wikipedia.org/wiki/Homofobia - cite note-0, fobia do grego @éBog

"medo", "aversdo irreprimivel" € uma série de atitudes e sentimentos

negativos em relacdo a lésbicas, gays,bissexuais e, em alguns casos,

contra transgéneros e pessoas intersexuais. As definicbes referem-se

variavelmente a antipatia, desprezo, preconceito, aversao e medo irracional.

Se homofobia significa dizer aversao a pratica homossexual, a referida palavra
sugere grande polémica, uma vez que se confronta com principios, valores, moral,
ética e regras de pessoas que ao ndo concordarem com a pratica homossexual

podera ser denominado como homofdbico.

Trata-se de um projeto que tem como principal objetivo banir a intolerancia (em

varios sentidos) e atos de violéncia contra homossexuais.

Embasado no Principio da Isonomia, conforme ja aludido em capitulo anterior, a
reivindicacdo quanto a aprovacdo do referido projeto de lei ostenta o
reconhecimento de direitos iguais concedidos aos heterossexuais, garantindo assim

um maior reconhecimento na sociedade.

As vérias e diferentes opinides podem ser encontradas na sociedade brasileira sobre
0 assunto e embora 0 n0sso pais comeca a reconhecer direitos aos homossexuais
em relacdo aos dos heterossexuais, quer se entender o que realmente defende o
projeto de lei, uma vez que na sua provavel aprovagcdo suscitaria ao campo do
direito os limites desta lei, que segundo alguns poderia inclusive estabelecer

“superdireitos” a classe suplicante.

4.1.1. Proposta de Alteragdes

Como ja citado, o PLC 122/06 tem como finalidade em caso de discriminagéo pela
orientacdo sexual de alguém, punir tal conduta, atingindo assim seu principal

objetivo que é a erradicagdo da homofobia.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Homofobia#cite_note-0
http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_grega
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lesbianismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bissexualidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Transg%C3%AAneros
http://pt.wikipedia.org/wiki/Intersexualidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Antipatia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Desprezo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Preconceito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Medo
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Essa € a proposta no seu enunciado atual:

Altera a Lei n.° 7.716, de 05 de janeiro de 1989, e o0 § 3.° do art 140, do
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal —, para
punir a discriminacdo ou preconceito de origem, condicdo de pessoa
idosa ou com deficiéncia, género, sexo, orientacdo sexual ou

identidade de género, e da outras providéncias. (grifo meu)

Prescreve como crimes todo ato de preconceito ou discriminacdo o enunciado
projeto de lei, vedando expressamente tais praticas e sancionando no caso de

inobservancia.

Deste modo, em eventual crime podera o réu ser punido com até 3 anos de

recluséo, respondendo diretamente numa acéo penal.

Tais sangdes sao parametros “como pensa o legislador” para assegurar a tolerancia

e convivéncia.

Valido ressaltar que no projeto original as penas chegavam até 5 (cinco) anos de
reclusdo, sendo efetivamente exigivel em seu conteddo uma postura adequada do
cidaddo brasileiro, cerceando assim outros direitos tidos como fundamentais,

irrevogaveis e irrenunciaveis.

4.1.2. Lei da Mordaca?

Sob esse enfoque passou o PL 122/06 ser temido pela sociedade, especialmente
pelos mais diversos setores religiosos que o entendiam como séria ameaca as

liberdades estatuidas na constituicao.

Desse modo, passou inclusive a ser reconhecido como “Lei da Mordaga”, haja vista

gue seu conteudo original estava permeado de vicios inconstitucionais.

Destarte, 0 mesmo projeto passou por diversas discussbes tanto nas casas

legislativas quanto pelos mais diversos setores da sociedade, buscando uma
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adequacdo na matéria em pauta, visando erradicar 0s excessos propostos pelo
legislador.

Em outubro de 2009, a entdo Senadora Fatima Cleide apresentou novo texto
substituindo o original, passando a ter prioridade na votacdo. Nao obstante, mesmo
assim a proposta ainda continua sendo palco de inUmeras contestacdes, eis que

persevera em oferecer incertezas quanto ao seu conteudo.

A ambiguidade e a dificuldade de definir concretamente um ato homofébico talvez
venha a ser o maior entrave para entender o objetivo do projeto e sua eventual

aprovacao.

Este inegavel consenso passa a ser gerido pelos proprios defensores do projeto,
como a Senadora e Relatora atual do Projeto Marta Suplicy, que defende inclusive
um maior dialogo com as mais diversas frentes religiosas no pais e a prépria
sociedade, evitando assim que se aprove uma norma que ao invés de tutelar uma

determinada classe poderia cercear o direito de outra.

Na proposta atualizada, sugere-se a alteracdo da Lei 7.716/89 incluindo assim o
termo orientagdo sexual, elencado ao lado de outras terminologias que, uma vez
contemplado a discriminagdo e o preconceito configuraria o crime, sancionado entéo

o infrator.

E notoria a dificuldade para se chegar ao consenso entre um ato discriminatorio e
um ato preconceituoso contra a orientacdo sexual que por sua vez geraria a

homofobia, conforme ja definida.

O Dicionario Aurélio — século XXI define como preconceito:

Conceito ou opinido formados antecipadamente, sem maior ponderacdo ou

conhecimento dos fatos; idéia preconcebida.

Nesta visdo, temos uma ardua dificuldade de contextualizar o referido conceito em
um caso concreto. Ora, formar uma opinido antecipadamente a respeito de um
determinado assunto fundamentada em uma crenca, moral, consciéncia, seria de

fato um preconceito?
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A razdo de um pensar diferentemente dos outros, sendo nesse caso maioria ou

minoria, culminaria em ato preconceituoso?

Esta é a dificuldade para de fato entender o espirito desse projeto de lei. Nessa linha
de raciocinio € que entra a liberdade religiosa, quando de acordo com cada credo,

doutrina, tem-se uma linha de pensamento sobre determinado assunto ou situagéo.

Embora esse raciocinio, chamado por muitos de conservador, antiquado,
ultrapassado, a opinido formada a partir do foro intimo individual, seja por motivo de
crencga ou consciéncia faz como que cada sujeito visualize o mundo contemporaneo

de acordo com suas razoes.

Nesse caso, existe um conceito, um foro intimo que deve ser respeitado, muito
embora a sociedade com seus valores, ética e costumes modificam. Sendo assim
uma idéia antecipadamente concebida, podera ja ser o conceito daquele sujeito com
relacdo aquele caso concreto e nesse caso 0 conceito de preconceito deve ser
afastado.

Concomitantemente, define o Dicionario Aurélio — século XXI a discriminacao:

Faculdade de distinguir ou discernir; discernimento; separacdo, apartagao,

segregacao.

Respectivamente a discriminacdo merece uma rapida reflexdo sobre o assunto. Até
hoje ainda definir no direito um ato discriminatério continua sendo uma grande
incégnita.

Sabe-se que o0 ser humano, convenientemente precisa viver em sociedade. Nesse

convivio é que surge os mais diversos conflitos, intervindo assim o direito para

garantir a pacificacdo social.

Desse modo, em se tratando do PL 122, inegavelmente que surge a duvida do que
ser uma atitude discriminatoria. Levado para o campo da religido, conforme
abordado, que segue ritos, doutrinas, principios proprios, costumes, o0 que seria de

fato promover uma discriminag&o contra classe homoafetiva?

Expressa o art. 20 do PL 122:
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Praticar, induzir ou incitar a discriminagcédo ou preconceito de racga, cor,
etnia, religido, origem, condigdo de pessoa idosa ou com deficiéncia,

género, sexo, orientagcdo sexual ou identidade de género.

Pena: reclusdo de um atrés anos e multa. (grifo meu)

Ora, inegavel descrever a complexidade de interpretar o supracitado. Logo, o
mesmo oferece duvidas quanto a acdo da sociedade que indubitavelmente passaria

por relutantes reflexdes para ndo exercer um ato homofobico.

N&o obstante a isso, os diversos setores religiosos por sua vez poderiam
diretamente ser punidos, visto que € sabido por todos, que a corrente doutrinaria de

muitos ndo conciliam a conduta homoafetiva.

Diante desse panorama, como determinado lider religioso poderia ensinar aos seus
liderados ou propagar sua idéia sem cometer um ato homofébico? O que realmente
seria considerado preconceito? Onde fazer a real separacdo sem distinguir ambas

as classes?

Logo, incerta é a interpretacdo do PL 122. E na incerteza, poderia inclusive o
aplicador da lei cometer infortinios interpretativos, culminando assim em grandes

tumultos no Poder Judiciario, como pensa os defensores da Liberdade Religiosa.

Convenientemente, a atual relatora do projeto propfe inclusive uma ementa no
mesmo, reiterando o art. 20 considerado por muitos um tom ameacador a liberdade

de consciéncia, crenca, religido, pensamento, etc.

A inclusao seria;

8§ 5.2- 0O disposto no caput deste artigo ndo se aplica & manifestagao
pacifica de pensamento decorrente de atos de fé fundada na liberdade
de consciéncia e de crenca de que trata o inciso VI do art. 5° da

Constituicdo Federal.

Ora, é evidente que a propria relatora visualizou o espirito duvidoso que a eventual
norma poderia direcionar, tanto para o tutelado em caso concreto quanto para o

aplicador da lei.
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Talvez aqui esteja o cerne de toda a questdo. Conforme abordado, o presente
intento legal j& passara por diversas modificagbes. Em anexo ao presente trabalho,
segue redacédo original que ao longo de debates e discussdes fora tratada como

inconcebivel sua aprovacéo e redacéao atual.

Mesmo assim, a incerteza e a obscuridade ainda conflitam com direitos
anteriormente adquiridos e mesmo sabendo que nenhum direito € absoluto, uma
eventual aprovacdo poderia suscitar no campo do direito a provavel colisdo de

principios.

Com efeito, essa hesitacao interpretativa poderia ou cercear o direito de alguém,
como a liberdade religiosa ou garantir super direitos a classe homoafetiva,

dificultando assim a pacificacao social.

Como ja abordado por alguns juristas poderia até mesmo provocar o ja chamado
efeito heterofdbico, ou seja, medo de relacionar com homossexuais temendo

cometer homofobia sendo por palavras, gestos, comportamentos etc.

Em outras palavras, é preferivel que os niveis de discussdo entre os diversos
setores da sociedade sejam depurados, a fim de que se chegue a uma real
interpretacdo legal em detrimento de uma aprovacao que ainda € incerta ao fim que
se destina.

E nesse parecer entra o conflito de Direitos Fundamentais, exercidos entre o
Principio da Liberdade Religiosa e o Principio da Isonomia como mostraremos a

seqguir.
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5. CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Evidentemente, o presente caso configura-se como conflito de direitos fundamentais,
exaurindo assim uma grande duvida em eventual aprovacdo do PL 122 e sua

influéncia no sistema juridico brasileiro.

Por um lado a liberdade religiosa, garantindo aos diversos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais o direito de professar e exteriorizar a crenca que lhe parecer
conveniente e por outro lado a isonomia, reivindicada pela classe homoafetiva

principalmente que ao longo do tempo tem sido vitima da violéncia fisica e moral.

Deste modo, contemplamos as garantias fundamentais estatuidas pela Constituicdo
Federal em intensa tarefa ardua, uma vez que, o objetivo principal é assegurar sua

notavel eficacia aos respectivos destinatarios, como ja demonstrado.

No entanto, uma asseguridade conflituosa, emanadas pelo Principio da Liberdade

Religiosa versus Principio da Isonomia.

Sendo assim a matéria conflituosa passaria por uma especifica solugdo a fim de
garantir que nenhum dos dois direitos tidos como fundamentais sofresse alguma

injustica.

5.1. ANTINOMIA DE NORMAS

Sabe-se que em eventual conflito de normas os critérios para solucdo a fim de
garantir a conexdo do sistema juridico sdo de inegavel eficiéncia, corrigindo a

situacgao.

Denominado como antinomia juridica, o conflito de normas sédo formados a partir de

suas respectivas incompatibilidades, indecidibilidades e necessidade de decisédo.

Maria Helena Diniz assim define (200, p. 469):
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Para que haja antinomia sera mister a existéncia de duas ou mais normas
relativas ao mesmo caso, imputando-lhes solugcbes logicamente

incompativeis.

Desse modo, conforme ja abordamos o sistema juridico ndo pode sofrer desajuste,
ser desconexo entre si, logo, em eventual antinomia devera o aplicado do direito
valer de trés fundamentais critérios para corrigir o direito, ou seja, recorrer a esses

critérios buscando a solucéo do conflito.

Assim sendo, relembrando os critérios oferecidos pela Ciéncia do Direito, o aplicador

podera valer-se dos critérios da hierarquia, cronologia e especialidade.

Cuida o critério da hierarquia (Lex superior derogat legi inferiori) em solucionar a
antinomia juridica valendo-se da superioridade da norma, uma vez que sendo
determinada regra superior a outra conflitante, aquela prevalecera garantindo sua

primazia.

Quanto ao critério da cronologia (Lex posterior derrogat legi priori), tem o
entendimento que a norma mais nova prevalece sobre a norma mais antiga em
iminente conflito. Assim, em eventual antinomia, prevalecera a lei posterior em

detrimento da lei anterior.

De imperiosa importancia também o critério da especialidade (Lex specialis derogat
legi generali). Sob esse enfoque, determina-se que em conflto de normas

prepondera a norma especial sobre a geral.

Consequentemente, colidindo normas no sistema em regra geral seriam usados 0s

critérios abordados, a fim de erradicar a indispenséavel coliséo juridica.

Entretanto, no presente trabalho embora haja colisdo juridica, tal conflito elucida
ente principios constitucionais, ndo podendo em momento algum usar os critérios

especificos para essa solucao entre normas, como abordara a seguir.
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5.2. CONFLITO DE PRINCIPIOS

Com efeito, como ja abordado, a colisdo entre principios passa por uma solucao
inegavelmente diferente das normas, haja vista, estes constituem fundamentos do

sistema juridico, equivocando assim os critérios ali oferecidos.

Alude Jesualdo Eduardo de Almeida (2008, p. 118):

Deste modo, os principios, por serem dotados de menor densidade
normativa, maior vagueza, maior generalidade e polimorfia, admitem
convivéncia e conciliagdo com outros principios. E se eventualmente surgir
um conflito entre principios, o intérprete, “ao invés de se sentir obrigado a
escolher este ou aquele principio fard uma ponderagdo entre os principios
concorrentes, optando, afinal, por aquele que, nas circunstancias, segundo

a sua avaliacdo, deva ter um peso relativamente maior.

Ora o referido conflito, também conhecido como antinomia juridica impropria,
segundo o ilustre professor passaria por uma solucdo diferente da adotada entre
normas. Desse modo a convivéncia e conciliagdo entre ambos devera ser a postura

adequada.

As caracteristicas dos principios Ihes impedem que sejam eliminados do sistema

juridico, portanto os dois devem prevalecer embora sejam conflitantes entre si.

Nesse sentido, importante € a posicdo Ruy Samuel Espindola (1999, p. 70):

As testilhas entre principios ndo os excluem da ordem juridica, apenas os
afastam diante de situacdes que comportem diferentes solu¢des, segundo o

peso e a importancia dos principios considerados a aplicacao do direito.

Na perspectiva adequada, em cada caso concreto faria o aplicador do direito uma
visdo da situacéo escolhendo pela aplicagdo de um ou outro principio, portanto ora

sua decisdo estara embasada em um, ora em outro.
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Nessa linha de raciocinio, 0 que se leva em conta na antinomia principioldgica é o
prevalecimento de um determinado principio sobre outro, sem excluir contudo o

altimo do sistema juridico.

5.3. TECNICAS DE SOLUCAO

Demonstrada a importancia dos principios em especial 0os constitucionais e a
impossibilidade de exclui-los do sistema, passaremos a demonstrar as técnicas de
solucéo defendidas pelos mais diversos doutrinadores.

Notavel dizer que alguns entendendo a superioridade dos principios no sistema
juridico, dizem inclusive que entre os mesmos ndo ha antinomia mas apenas um

pondo-se ao outro em determinado caso concreto.

Desse modo, alega que em eventual oposicdo aqui chamado de antinomia
principiologica, o correto seria aplicar a metddica da ponderacdo e harmonizacdo

buscando sobretudo, a harmonia dos principios.

Assim inegavel que em provavel conflito entre Principio da Liberdade Religiosa e o
Principio da Isonomia, a solucdo mais provavel seria o aplicador valer-se do

Principio da Razoabilidade e o da Proporcionalidade.

Nesse sentido, os direitos fundamentais seriam exercidos com a maxima efetividade

e a minima restricdo possivel, como demonstrara.

5.3.1. Principio da Proporcionalidade

Segundo esse principio, num eventual caso concreto devera o aplicador da lei
visualizar a situacéo, aplicando a norma com moderacgéao, atentando para uma

medida certa, oportuna.

Alude Luiz Alberto David Araujo (2008, p. 89):
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O principio da proporcionalidade é aquele que orienta o intérprete na busca
da justa medida de cada instituto juridico. Objetiva a ponderacéo entre os
meios utilizados e os fins perseguidos, indicando que a interpretacédo deve
pautar o menor sacrificio ao cidaddo ao escolher os varios possiveis

significados da norma.

Assim, em eventual caso configurado, devera o aplicador sopesar os dois principios:

Liberdade Religiosa e Isonomia e aplica-los proporcionalmente ao caso.

Como ja aludido e pelas suas proprias caracteristicas, os principios abordados séo
tidos como fundamentais, logo inegaveis, irreformaveis, irrenunciaveis, etc. O que se
levaria em conta nesse caso seria a ponderacao de interesses e nessa ponderacao

subjetiva € que o aplicador escolheria por um ou outro.

Logo, conforme o proprio conceito abordado, o que se deve priorizar € o “menor
sacrificio ao cidaddo”. Ambos os sujeitos de uma relagdo processual teriam a

minima restricdo de seus direitos tidos como fundamentais.

A efetividade desse principio seria para aplicar a lei com bom senso, justa medida,
proibicdo de excesso e direito justo. E a atuacdo da Justica, aqui representada pelo
aplicador da lei, observando os interesses defendidos e intervindo

proporcionalmente ao caso concreto.

Analisar o Principio da Proporcionalidade como parametro para critério de solucdo
entre colisdo de direitos fundamentais, € de extrema importancia, haja vista, entre
eventual colisdo da liberdade religiosa e isonomia, seria sem sombra de duvidas,

uma saida para efetivar o direito justo.

Entretanto, essa aplicacdo € de natureza subjetiva do magistrado e se
eventualmente ndo  observar a caracteristica principiolégica poderd aplicar

desproporcionalmente o direito.

Todavia, aplicado de acordo com a necessidade, adequacéo e proporcionalidade,
sem duvida alguma, seria uma importante saida para solucionar eventual coliséo de

principios.
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5.3.2. Principio da Razoabilidade

Ao expor sobre o principio da proporcionalidade, notavel dizer que a aplicagdo com
ponderacdo da norma as vezes acaba-se confundindo com o principio da

razoabilidade.

Porém, essa razoabilidade embora as vezes confundida, tem a sua propria
configuracdo, sendo um principio autbhomo e importantissimo na solucdo de

antinomia de principios.

Destaca Guilherme Pefia de Moraes (2010, p. 125):

A origem da razoabilidade (reasonableness) remonta ao direito anglo-
saxdnico, a partir do caso Wednesburya Coporation, na Inglaterra, e do
caso Lochner, nos Estados Unidos da América, quando a Suprema Corte
aludiu a razoabilidade interna (Internal reasonabless), ou seja, legitimidade

dos fins, como critérios de aferigcdo dos atos legislativos.

Ndo se pode desconhecer seu importante legado. O Principio da Razoabilidade
vincula o aplicador da lei agir de acordo com a razdo, usando também o critério

subjetivo ao motivar a sua deciséao.

Por isso que o referido principio anda conjuntamente com o da proporcionalidade
fazendo com o aplicador no uso da norma faca uma profunda reflexdo ao caso
concreto buscando a méaxima efetividade e minima restricdo dos direitos

fundamentais.

Nesse caso, em provavel colisédo entre o principio da liberdade religiosa e isonomia,
levando em conta critério subjetivo, podera o magistrado com a capacidade de
compreender e entender o caso concreto agir de acordo com o Principio da

Razoabilidade.

Assim, em profunda reflexdo podera refletir entre ser razoavel a aplicacdo da
Liberdade Religiosa ou da Isonomia, de acordo com a conduta das partes e o

fundamento principioldgico.
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Tendo em vista que a liberdade religiosa assegura a crencga, consciéncia,
exteriorizacdo da religido, liberdade de associagdo e direito de desassociar, em
eventual descumprimento a lei que criminaliza a homofobia, faria uma reflexdo entre

aplica-la ou restringi-la.

Destarte, como nenhum direito é absoluto, em casual comportamento homofobico,
justificando-se no abuso do direito de liberdade religiosa, o aplicador entdo acataria

aguele em detrimento deste ultimo.

Por fim, cada caso concreto faria com que o aplicador tivesse uma atuacao propria
e especifica, ndo podendo em hip6tese alguma, acatar como regra unica sob pena

de perecimento dos direitos fundamentais.

Logo, como a subjetividade ndo pode ser afastada, a atencéo ao objetivo do referido
principio € uma ordenanca que o aplicador deve resguardar com intuito de proteger

direitos basilares.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelo conteudo aqui exposto, observa-se que o Brasil € um pais pluralista, formado
por gente de diversas culturas, pensamentos, comportamentos éticos, onde a

democracia inegavelmente deve prevalecer.

Sendo assim por conta dessa propria democracia, se busca a garantia de direitos e
liberdades concedidas aos cidaddos como se pode confirmar ao longo do texto

constitucional as garantias fundamentais.

7z

A liberdade religiosa € uma dessas garantias estatuidas no texto constitucional,
principio basilar que garante a livre consciéncia, crenca, cultos, direito de associar

ou desassociar etc.

Muito embora se considere laico, o Estado brasileiro ndo pode negar a influéncia da
religido nos diversos setores da sociedade. Por mais que tenha suas proéprias
doutrinas, tradices, costumes e principios que insistem alguns na necessidade de
separacao entre religido e estado, sua influéncia é inegavel, haja vista, € entendida
como fundamental na vida de milhGes de brasileiros e estrangeiros residentes em

solo nacional.

Assim, por ser considerada direito fundamental, a liberdade religiosa se constitui
clausula pétrea na Constituicdo Federal, logo irreformavel, irrenunciavel, devendo o

Estado na forma da lei a garantir.

Nesse contexto, em momento algum pode exigir dagueles que tem a sua
consciéncia fundamentada numa crenga uma postura que lhes ache inconveniente,
visto que, sairia 0 Estado de sua laicidade para intervir diretamente num direito

fundamental.
Entretanto, € necessério abordar que nenhum direito é absoluto.

Desse modo, o PL 122, fundamentado no Principio da Isonomia, € um forte
argumento para aqueles, principalmente a populacdo LGBT, que vem sendo vitimas

de vérias violéncias no territdrio nacional.
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Questionamentos sdo muitos tanto a favor como contrario, sendo essa Ultima

posi¢ao ainda maioritaria, quanto a aprovagdo dessa norma complementar.

A principal caracteristica do Direito € tutelar o bem maior: a vida. Neste sentido,
justificavel entdo seria essa tutela jurisdicional a fim de minorar a violéncia contra a

classe suplicante.

Ademais, sem entrar no mérito de dever ser ou ndo, cada ser humano tem o efetivo
uso do livre arbitrio, ou seja, 0 exercicio de sua capacidade de escolha para ser

aguilo que deseja ou pensa ser.

Nesse caminho entra o Direito. A medida que em determinada sociedade apareca
novos costumes, a edicdo de normas para tutelar determinadas condutas passa a
ser uma necessidade, inclusive como marco da evolucéo do Direito. Logo o Direito

evolui.

Entretanto, a tese de que nenhum direito é absoluto, precisa ser entendida,
especialmente pelo legislador ao editar novas normas!

Assim se louvavel a preocupacdo dos defensores do PL 122, incluindo diversos
setores de uma sociedade contemporanea, chamado por muitos como moderna,
louvavel também a postura de entender a democracia, os direitos anteriormente

elencados no texto constitucional.

Observavel €, que 0s agressores que agem contra 0os homossexuais merecem
punicdes, porém, os segmentos religiosos (ex: igreja) ndo podem ser punidos por
simplesmente manifestarem suas opinides pregando padrdes de conduta como o
reconhecimento da familia heterossexual. Até porque outros principios cosmopolitas,

como o0 amor ao proximo, implicam no respeito a diversidade.

A evolucdo do pensamento juridico surge do discurso e do debate de ideias,
amordacar o movimento homossexual ou a liberdade de manifestacdo de ideais
religiosos e fazer por forga brutal da lei restringir a necessaria dialética de tese,

antitese, tdo necessaria para que cheguemos a uma sintese.

Conforme j& abordado, os direitos fundamentais em eventual colisdo devem sofrer a
minima restricdo e evidenciar a maxima efetividade. O sistema juridico deve ser

harmdnico entre si, evitando sua desconexidade entre normas e principios.



65

Como um pais democratico e como dever de tutelar todos os cidaddos sob sua
égide constitucional, independente de liberdades consideradas individuais, a
aprovacdo do PL 122 sob o enfoque da isonomia seria constitucional, com

necessidade de algumas observacoes.

No texto dessa lei, deve-se posicionar quanto a crenca e consciéncia com relacao a
iIsonomia pleiteada pelo movimento homoafetivo. N&o se pode admitir, uma norma
gue imponha um dever de comportamento de todos os cidadaos, sob o risco de |hes
minorar direitos fundamentais, garantindo assim super direitos a outra classe. Neste

contexto a razoabilidade e a proporcionalidade de imensuravel importancia.

Quanto a liberdade religiosa, deve esta continuar sob a tutela constitucional,
amparada pelo estado laico. No entanto, embora cada religido tenha o seu cédigo de

ética, ndo pode esta ser usada para abuso de direito.
Isso sim & democracia!

Nesse sentido tanto a Liberdade Religiosa como a Isonomia, podem contribuir
plenamente para a conexao do sistema juridico brasileiro. Cada qual no exercicio de

suas proprias funcdes podem garantir o direito de seus tutelados.
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Il - Projeto de Lei Complementar 122/06 — texto atual
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PROJETO DE LEI DA CAMARA N.° 122, DE 2006 (N.° 5.003/2001, Na Camara dos
Deputados) Altera a Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, da nova redacdo ao § 3.° do art. 140
do Decreto—Lei n.° 2.849, de 7 de dezembro de 1940 — Cdadigo Penal, e ao art. 5.° da
Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto—Lei n.° 5.452, de 1.° de

maio de 1943, e d& outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1.° Esta Lei altera a Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1999, o Decreto-Lei n.°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, e a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto—Lei n.° 5.452, de 1.° de maio de 1943, definindo os
crimes resultantes de discriminagcdo ou preconceito de género, sexo, orientacéo

sexual e identidade de género.

Art. 2.° A ementa da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar com a
seguinte redacgao:“Define os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido,procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género.” (NR)

Art. 3.° 0 caput do art. 1.° da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1999, passa a vigorar

com a seguinte redagéo:

“Art. 1.° Serdo punidos, na forma desta Lei, 0os crimes resultantes de discriminacéo
ou preconceito de raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo,

orientacdo sexual e identidade de género.” (NR)

Art. 4° A Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1999, passa a vigorar acrescida do

seguinte art. 4.°-A:

“‘Art. 4.°-A Praticar o empregador ou seu preposto atos de dispensa direta ou

indireta: Pena: recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco)anos.”
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Art. 5.° Os arts. 5.9 6.° e 7.° da Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1999, passam a

vigorar com a seguinte redacao:

“‘Art. 5.° Impedir, recusar ou proibir o ingresso ou a permanéncia em qualquer
ambiente ou estabelecimento publico ou privado, aberto ao publico: Pena: reclusdo
de 1 (um) a 3 (trés)anos.”{NR)

“Art. 6.° Recusar, negar, impedir, preterir, prejudicar, retardar ou excluir, em qualquer
sistema de selecdo educacional, recrutamento ou promog¢do funcional ou

profissional: Pena — recluséo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos.

Paragrafo unico. (Revogado) "(NR)

“Art. 7.° Sobretaxar, recusar, preterir ou impedir a hospedagem em hotéis, motéis,

pensdes ou similares: Pena — reclusao de 3 (trés) a 5 (cinco) anos.” (NR)

Art. 6.° A Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1999, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 7.°-A:

“Art. 7.°-A Sobretaxar, recusar, preterir ou impedir a locacdo, a compra, a aquisicao,
0 arrendamento ou o empréstimo de bens moveis ou iméveis de qualquer finalidade:

Pena: recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.”

Art. 7° A Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar acrescida dos

seguintes art. 8.°-A e 8°-B:

“Art. 8.°-A Impedir ou restringir a expressdo e a manifestacdo de afetividade em
locais publicos ou privados abertos ao publico, em virtude das caracteristicas

previstas no art. 1.° desta Lei: Pena: reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.”
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“‘Art. 8.°-B Proibir a livre expressao e manifestacdo de afetividade do cidadao
homossexual, bissexual ou transgénero, sendo estas expressdes e manifestacdes
permitidas aos demais cidaddos ou cidadas: Pena: reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos.”

Art. 8.° Os arts. 16 e 20 da Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1999, passam a vigorar

com a seguinte redacao:

“Art. 16. Constituem efeito da condenacéo:

| — a perda do cargo ou funcao publica, para o servidor publico;

Il — inabilitacdo para contratos com 6rgaos da administragdo publica direta, indireta

ou fundacional;

Il — proibicdo de acesso a créditos concedidos pelo Poder Publico e suas
instituicdes financeira sou a programas de incentivo ao desenvolvimento por estes

instituidos ou mantidos;

IV — vedacdo de isencdes, remissfes, anistias ou quaisquer beneficios de natureza

tributaria;

V — multa de até 10.000 (dez mil) UFIR, podendo ser multiplicada em até 10 (dez)
vezes em caso de reincidéncia, levando—se em conta a capacidade financeira do

infrator;

VI — suspensao do funcionamento dos estabelecimentos por prazo nao superior a 3

(trés) meses.

8 1.° Os recursos provenientes das multas estabelecidas por esta Lei serdo

destinados para campanhas educativas contra a discriminacao.
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§ 2.° Quando o ato ilicito for praticado por contratado, concessionario, permissionario
da administracdo publica, além das responsabilidades individuais, sera acrescida a
pena de rescisdo do instrumento contratual, do convénio ou da permissao.

§ 3.° Em qualquer caso, o prazo de inabilitacdo sera de 12 (doze) meses contados

da data da aplicagéo da sancao.

8 4.° As informacdes cadastrais e as referéncias invocadas como justificadoras da
discriminacdo serdo sempre acessiveis a todos aqueles que se sujeitarem a

processo seletivo, no que se refere a sua participagéao.” (NR)

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido,procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e identidade de

género:

8 5.° O disposto neste artigo envolve a préatica de qualquer tipo de acéo violenta,
constrangedora, intimidatéria ou vexatoria, de ordem moral, ética, filosofica ou

psicologica.” (NR)

Art. 9.° A Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar acrescida dos
seguintes arts. 20—A e 20-B:

“Art. 20-A. A pratica dos atos discriminatérios a que se refere esta Lei serd apurada

em processo administrativo e penal, que tera inicio mediante:

| — reclamacao do ofendido ou ofendida,;
Il — ato ou oficio de autoridade competente;
Il — comunicado de organizacdes nao governamentais de defesa da cidadania e

direitos humanos.”

“‘Art. 20-B. A interpretacdo dos dispositivos desta Lei e de todos 0s instrumentos
normativos de protecédo dos direitos de igualdade, de oportunidade e de tratamento

atendera ao principio da mais ampla protecao dos direitos humanos.
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8§ 1.° Nesse intuito, serdo observadas, além dos principios e direitos previstos nesta
Lei, todas as disposicoes decorrentes de tratados ou convencgdes internacionais das
quais o Brasil seja signatario, da legislacdo interna e das disposicoes

administrativas.

§ 2.° Para fins de interpretacdo e aplicagdo desta Lei, serdo observadas, sempre
gue mais benéficas em favor da luta antidiscriminatéria, as diretrizes tracadas pelas

Cortes Internacionais de Direitos Humanos, devidamente reconhecidas pelo Brasil.”

Art. 10. O § 3.9 do art. 140 do Decreto—Lei n.° 2.649, de 7 de dezembro de 1940 —

Caddigo Penal,passa a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 140.

§ 3.° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor, etnia,
religido,procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e identidade de
género, ou a condi¢cdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena: reclusao
de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.”(NR)

Art. 11. O art. 5.° da Consolidagédo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto—Lei n.° 5452, de 1.° de maio de 1943, passa a vigorar acrescido do

seguinte paragrafo Unico:

“Art. 5.° Paragrafo unico. Fica proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por
motivo de sexo, orientacdo sexual e identidade de género, origem, racga, cor, estado
civil, situacao familiar ou idade,ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecéo ao

menor previstas no inciso XXXIII do caput do art. 7.° da Constituicdo Federal.” (NR)
Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Fonte: Site do Senado
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Entenda o projeto de lei contra a discriminacgéao:

Texto atual do PL 122 na integra. Ainda néo foi apresentada a proposta de
alteracdo darelatora do projeto Marta Suplicy.

Projeto de Lei da Camara 122, de 2006

Altera a Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, e o0 § 3.° do art. 140 do Decreto-Lei
n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, para punir a discriminagéo
ou preconceito de origem, condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia,
género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género, e da outras
providéncias.

Art. 1.° A ementa da Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar com a
sequinte redagéao: “Define os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido, origem, condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia,
género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.” (NR)

Art. 2.°A Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar com as seguintes
alteracodes:

“Art. 1.° Ser&o punidos, na forma desta Lei, 0os crimes resultantes de discriminagéo
ou preconceito de raca, cor, etnia, religido, origem, condicdo de pessoa idosa ou
com deficiéncia, género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.” (NR)

“Art. 8.° Impedir 0 acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares ou locais
semelhantes abertos ao publico.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Paragrafo Unico: Incide nas mesmas penas aquele que impedir ou restringir a
expressdo e a manifestacdo de afetividade em locais publicos ou privados abertos
ao publico de pessoas com as caracteristicas previstas no art. 1.° desta Lei, sendo
estas expressfes e manifestacfes permitida as demais pessoas.” (NR)

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagcdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido, origem, condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia, género, sexo,


http://www.plc122.com.br/marta-suplicy-propor-novo-texto-plc122/

75

orientacao sexual ou identidade de género.
Pena: reclusao de um a trés anos e multa.”

(NR)

Art. 3.0 § 3.° do art. 140 do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cdbdigo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:

“§ 3.2 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia,
religido, origem, condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia, género, sexo,
orientacdo sexual ou identidade de género:

Art. 4.° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Este texto é o que tem prioridade na votacdo. E o substituto apresentado
pela Senadora Fatima Cleide em outubro de 2009.

Fonte: site do Senado



