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RESUMO: No PL 5.003/2006, que esta tramitando no Congresso brasileiro, os direitos fundamentais a
vida e a dignidade dos homossexuais, bissexuais, travestis e transgéneros (GLBTT) entraram em confli-
to com o direito a liberdade religiosa de cada cidad&o. Para dirimir esse conflito, aplica-se o principio da
proporcionalidade, através do qual — analisado a luz das normas e principios que compdem o sistema
constitucional do Estado brasileiro, em homenagem a forca normativa da Constituicao Federal de 1988,
a saber, de garantia dos direitos a vida e a dignidade da pessoa humana, bem como o reconhecimento
dos direitos sexuais como verdadeiros direitos humanos e, portanto, direitos fundamentais — encon-
trou-se a solugao para o conflito criado por este Estado brasileiro anddino, que, apesar de constituir-se
como Estado Democrético de Direito, ainda mantém caracteristicas de um Estado Legal. Observou-se
que, com a aprovacao do respectivo Projeto de Lei, caberd ao aplicador da Lei responsével pela andlise
e julgamento dos casos concretos que lhe forem apresentados, fazer uso do principio da proporcio-
nalidade para equilibrar de modo justo e igualitério os direitos fundamentais dos representantes da
comunidade GLBTT e os direitos a liberdade de crenga e pensamento de cada cidadao.
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ABSTRACT: At the Bill number 5.003 of the year 2006, that has been approved and is still being
analyzed by the Senators Chambers at the Brazilian's Congress, the homosexual, bisexual and
transvestite’s (HBT) fundamental rights to life and dignity faced a confrontation with the religious
liberty right of every citizen. To get over with this conflict it is applied a hermeneutics principle that
requires that the interests of any situation are balanced accordingly with the needs of the parties.
Focusing on the rules and principles that form the role Brazilian constitutional system — meaning the
necessary guarantee of the human rights to life and dignity — also acknowledging the sex rights are
truly human rights we found the respective solution to the problem presented above. At the end of
the research it was possible to observe that the responsible to analyze and judge the interests of
the parties at any concrete case that involves the conflict mentioned above should have to apply the
ponderation principle to balance the representatives of the HBT fundamental rights with the right to
religious liberty of every citizen.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

A questao do homossexualismo é controvertida. Pensadores e religiosos
se dividem a respeito do assunto. Os homossexuais sdo titulares dos mesmos
direitos assegurados a todos os cidaddos, destacando-se os direitos a uma vida
digna — inviolabilidade do direito a vida, elencada no art. 52, caput, da Consti-
tuicdo Federal de 1988 (CF/1988), vista sob a 6tica do principio da dignidade da
pessoa humana, disposto no art. 12, Ill, CF/1988 — e os direitos sexuais. Porém, o
respeito que lhes é devido nao implica aceitagdo. Assim sendo, eles nao podem
exigir que o seu modus vivendi seja aceito por toda a sociedade.

A Carta de 1988 também reconhece como direitos fundamentais do in-
dividuo a liberdade religiosa (art. 52, VI) e a liberdade de pensamento (art. 59,
IV). A liberdade religiosa é um termo amplo, que abarca os direitos a liberdade
de crenca e ao livre exercicio dos cultos, com sua devida protecao pelo Estado,
verdadeiro corolario da liberdade de pensamento.

A liberdade, enquanto caracteristica que distingue o homem de todos
0s outros seres, se apresenta, a priori, como condigdo sine qua non para a pro-
tecdo de outros valores supremos na ordem socio-juridica, representando um
importante vetor do processo politico democratico, e é indispensavel para a
plena afirmagdo da dignidade humana e, com base nela, para a construcao e
consolidacdo de uma sociedade onde os direitos fundamentais emergentes da
natureza humana sejam garantidos a todos os cidadaos sem excecao.

Contudo, a liberdade ontolégica, inerente a propria condigdo humana,
banalizou-se e perdeu a sua esséncia, o seu eixo semantico. Em todos os setores
da sociedade isso se faz sentir, com as lamentaveis e desastrosas consequéncias,
principalmente na ética ou na moral. Alguns estudiosos atribuem esse fenéme-
no as transformacdes politicas e sociais por que passaram varios paifses e nagoes
no periodo das pos-ditaduras nas Gltimas décadas, quando cessou a repressao
a liberdade.

Foi em razdo dessa deturpacgdo da liberdade que diversas condutas, perni-
ciosas ao ser humano, como individuo, e a toda sociedade, nasceram e criaram
raizes em nossos lares, em nossas vidas e em nossas culturas, fortalecendo-se
a ponto de transformarem-se em ninhos de monstruosidades.
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O assassinato de Edson Néris, no ano de 2000, em Sao Paulo, na Praca
da Republica - fato que ensejou a aprovacao da Lei Estadual Antidiscriminatéria
n? 10.948/2001-, assim como as recentes agressoes divulgadas na midia contra
homossexuais, servem como prova incontestavel de tal indagagao.

O nimero total de 122 homicidios de homossexuais registrados em um
ano representa um aumento de 30% com relagdo aos registros de 2006 e dao
ao Brasil o titulo de campedo mundial em crimes de 6dio contra homossexuais.
Somente nos quatro primeiros meses de 2008, ja foram registrados 43 casos no
Brasil, sendo 4 deles na Bahia (Redacdo, 2008).

O Governo brasileiro, a par dos dados alarmantes, lancou em 2004 o
Programa “Brasil sem Homofobia”, a partir de uma série de discussoes entre o
Governo Federal e a sociedade civil, com o intuito de promover a cidadania de
gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transgéneros (GLBTT), a partir da equipara-
cdo de direitos e do combate a violéncia e a discriminacdo homofébicas.

Dentro deste quadro de protegdo do direito de isonomia e da dignidade
humana daqueles que compdem a comunidade GLBTT, no dia 23 de novembro
de 2006, a Camara dos Deputados aprovou, em Plenéario, a redagao final do
Projeto de Lei n° 5.003 (5.003-b), de 2001, que trata dos chamados crimes de
homofobia.

Diversas criticas foram e ainda sdo feitas ao referido PL, pelas mais dis-
tintas parcelas da sociedade brasileira, desde partidos politicos a juristas que
enaltecem sua inconstitucionalidade. Argumenta-se que o Projeto de Lei n®
5.003/2001 cria discriminagdes inconstitucionais, expropriando dos cidaddos
comuns seus direitos a igualdade, a livre manifestacdo do pensamento, a invio-
labilidade da liberdade de consciéncia e de crenga, a ndo discriminagdo por
motivos de crenga religiosa, convicgdo filoséfica e politica, e ao devido proces-
so legislativo material ou substantivo em prol de uma ideologia ou religido ofi-
ciais, “conferindo” aos homossexuais verdadeiros superdireitos (Krause, 2006).

Os que sdo favoraveis ao PL reafirmam sua importancia, considerando-se
os atuais niveis de discriminacgdo e desrespeito aqueles que sdo parte da comu-
nidade GLBTT e o obrigatério reconhecimento de sua vulnerabilidade dentro
da sociedade em geral.

A despeito dos posicionamentos apresentados, analisando-se imparcialmente o
referido diploma legal, com vistas de fazer valer os direitos fundamentais a partir
de uma aplicagao legitima do Direito, observou-se que, com o intuito de sal-
vaguardar os direitos fundamentais dos homossexuais, bissexuais, transexuais e
transgéneros — como o fizeram o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Esta-
tuto do ldoso, quanto aos menores e aos idosos, respectivamente, por exemplo
—, 0 PL 5.003 acabou por infringir os direitos a liberdade religiosa e a liberdade
de pensamento.

As redagoes dos caput e § 52 do art. 20 do referido diploma legal incrimi-
nam qualquer demonstragdo ou incitagdo de ato discriminatério ou preconcei-
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tuoso contra os GLBTTs. Ocorre que a “opgdo” por outro sexo vai de encontro
a dogmas e principios de algumas religides de nosso Pais e, como a Constitui-
¢do Federal de 1988, assegurou, em seu art. 59, incisos IV e VI, a liberdade de
pensamento e a liberdade de consciéncia e de crenga, respectivamente, garan-
tindo, inclusive, o livre exercicio dos cultos; tém os seguidores dessas religioes,
bem como seus lideres (padres, pastores, etc.), o direito de expressar-se contra
quaisquer ideais que sejam contrarios aos seus fundamentos religiosos quando
da realizagdo de encontros (missas, cultos, etc.) entre seus seguidores, em suas
residéncias, ou mesmo em publico, desde que ndo ultrapasse os limites da éti-
ca, da moral e da razoabilidade, representando, meramente, uma expressao de
opinido fundada em valores religiosos.

A liberdade de pensamento se assenta, na modernidade, como direito
de indole negativa — isto é, como direito de protecdo do individuo contra even-
tuais abusos de poder por parte do Estado —, fundado na consideracdo de que
o Estado existe sendo para assegurar aos cidaddos seu bem-estar e o respeito a
sua condi¢do de homem tout court. Ainda ndo podemos olvidar que este mes-
mo Estado, além de respeitar ideologias contrarias a si mesmo, deve atender as
necessidades dos membros da sociedade que lhe da vida, constituindo-se, pois,
em instrumento para o alcance de um desiderato maior, a saber, a protecao da
vida e da dignidade humanas.

O operador juridico, a quem cabera analisar o caso concreto em cotejo,
no qual estardo, lado a lado, os direitos fundamentais da liberdade religiosa
e a protecdo a uma vida digna (direitos a vida e a dignidade do ser humano),
devera adequar a norma aplicavel a realidade vigente, verificando qual deles
possui maior peso diante das circunstancias concretas, implicando regras cujo
estabelecimento depende de uma verdadeira ponderacdo. Almeja-se, sempre,
ao final, a garantia aos individuos de seus direitos fundamentais que ndo podem
ser menosprezados a qualquer titulo.

Aplicar o principio da ponderacdo (ou principio da proporcionalidade)
repousa, portanto, na necessidade de construir-se o Direito pela utilizagdo da
norma positivada de forma coerente, harmonizando, sempre que possivel, os
varios interesses antagdnicos que coadjuvam uma mesma relagdo juridica. Des-
se modo, o principio da proporcionalidade representa a exata medida em que
deve agir o Estado, em suas fungdes especificas: ndo deve agir com demasia,
da mesma forma que nao pode agir de modo insuficiente na realizagdo de seus
objetivos.

O objetivo deste trabalho é o de demonstrar a origem do conflito entre
os direitos fundamentais a liberdade religiosa e a vida digna dos homosse-
Xuais, bissexuais, travestis e transgéneros, apresentando a solugdo que en-
contra-se disposta ao hermeneuta quando da aplicagdo da futura lei. Para
tanto, faremos, inicialmente, uma breve digressdao sobre o reconhecimento e
validade dos direitos sexuais, em ambito nacional e internacional, com foco
em dados estatisticos, reveladores da tragica realidade dos homossexuais no
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Brasil; em seguida, tratar-se-a do direito a liberdade religiosa, fazendo-se, ao
final, as devidas consideracdes sobre o principio hermenéutico da pondera-
¢do, dispondo a solugao para o impasse alhures apresentado.

Em um segundo plano, apresenta-se o Estado como estrutura destinada
a possibilitar o exercicio dos direitos fundamentais dos cidaddos — e, portanto,
as liberdades de escolha que lhes estdo subjacentes — através da promocao
(incluindo-se a regulamentagao, quando necessario) do exercicio dessas liber-
dades por todos. Faz-se a devida distin¢do entre o Estado do Bem-Estar Social e
o Estado Legal, a partir de analise das medidas tomadas pelos Poderes estatais
brasileiros, especialmente o Poder Legislativo, quando intentam, equivocada-
mente, solucionar os problemas sociais que afetam nosso Pafs.

1 DECLARACAD DOS DIREITOS SEXUAIS E DIREITOS HUMANOS

A Conferéncia Internacional da ONU sobre Populacao e Desenvolvimen-
to (CIPD), realizada no Cairo, em 1994, conferiu papel primordial a satde, aos
direitos sexuais e aos direitos reprodutivos, ultrapassando os objetivos puramen-
te demogréficos, focalizando-se no desenvolvimento do ser humano. A CIPD
provocou transformagdo profunda no debate populacional ao dar prioridade as
questdes dos direitos humanos.

Dessa conferéncia decorreu o Plano de Agdo do Cairo — do qual o Brasil
é signatario —, que, além de introduzir o conceito de direitos reprodutivos, sina-
lizou para o reconhecimento de direitos sexuais, destacando o direito de exer-
cer a sexualidade e a reproducao livre de discriminacdes, coer¢des e violéncias;
na mesma oportunidade, também foi assentado que os Estados-parte, além de
estimularem e promoverem o relacionamento respeitoso e igualitario entre ho-
mens e mulheres, devem: dedicar atencdo especial a segmentos populacionais
mais vulneraveis as viola¢des de direitos humanos nos campos da reproducdo e
da sexualidade (Ventura, 2003, p. 14).

Contudo, desenvolver a ideia de direitos sexuais na perspectiva dos
direitos humanos aponta para a possibilidade do exercicio livre e responsavel
da sexualidade, criando as bases para uma regulacdo juridica que supere as
tradicionais abordagens repressivas que caracterizam as intervengoes juridi-
cas nesses dominios. Com esse ideal, durante o XV Congresso Mundial de
Sexologia, ocorrido em Hong Kong (China), entre 23 e 27 de agosto p.p., a
Assembleia-Geral da WAS (World Association for Sexology) aprovou as emen-
das para a Declaracdo de Direitos Sexuais, decidida em Valéncia, no Xl
Congresso Mundial de Sexologia, em 1997.

A Declaracdo de Direitos Sexuais tem como fundamento o reconheci-
mento de que os direitos sexuais sdo direitos humanos universais baseados na
liberdade, dignidade e igualdade para todos os seres humanos e que a satde
sexual é um direito fundamental. Enumera, ainda, como um dos direitos a serem
protegidos, inerentes ao ser humano, o direito a igualdade sexual, ou seja, liber-
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dade de todas as formas de discriminagao, independentemente do sexo, género,
orientacdo sexual, idade, raca, classe social, religido, deficiéncias mentais ou
fisicas.

O Estado brasileiro ja reconheceu, internacionalmente, de forma expres-
sa, os direitos sexuais como direitos humanos, a partir da assinatura da Decla-
racdo do Plano e Ac¢do da Conferéncia de Durban, em 2001, quando, inclusi-
ve, fez uma proposta para a inclusdo da orientagdo sexual entre as formas de
discriminagdo que agravam o racismo (Ministério da Satde, 2004). A criagdo
do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo (CNCD), em outubro de
2001, foi uma das primeiras medidas adotadas pelo Governo brasileiro para
implementacao das recomendacdes oriundas da Conferéncia de Durban. Entre
as vertentes tematicas tratadas pelo CNCD esta o combate a discriminagdo com
base na orientacdo sexual.

Internamente, foi elaborada a segunda versdao do Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH 1), que contém uma secdo dedicada ao assunto, com
quinze agdes a serem adotadas pelo Governo brasileiro para o combate a dis-
criminacdo por orientacdo sexual e para a sensibilizagdo da sociedade para a
garantia do direito a liberdade e a igualdade de gays, lésbicas, travestis, transgé-
neros e bissexuais, e, mais recentemente, no ano de 2004, foi lancado o Progra-
ma “Brasil sem Homofobia”, organizado pela Secretaria de Direitos Humanos
do Governo Federal.

Ao reconhecer os direitos sexuais como direitos humanos, o Governo
brasileiro os enquadra na categoria de norma constitucional de direito funda-
mental, como se depreende pela leitura do art. 52, §§ 22 e 39, da Carta Magna,
bem como face a prépria natureza da matéria.

1.1 VALIDADE JURIDICA DOS DOCUMENTOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

H& quatro correntes acerca da hierarquia dos tratados de protecdo dos
direitos humanos: 1) hierarquia supraconstitucional; 2) hierarquia constitucio-
nal; 3) hierarquia infraconstitucional, mas supralegal; e 4) paridade hierarquica
entre tratado e lei federal (Piovesan, 2007, p. 71).

Adotamos a corrente que entende serem os tratados internacionais de
direitos humanos equivalentes a norma constitucional e ndo apenas isso, mas
que tém a natureza de normas de direito fundamental.

Faca-se uma interpretacao sistematica do significado das redagoes dos §§
1¢, 22 e 32 do art. 52 da Constituicao Federal e chegar-se-a a conclusdo alhures
apresentada. Com o enunciado do § 29, a Carta de 1988 esta a incluir no rol
de direitos constitucionalmente protegidos os direitos enunciados nos tratados
internacionais dos quais o Brasil seja parte, e, a partir da inclusdo do § 3° pela
Emenda Constitucional n? 45, de 8 de dezembro de 2004, todos os tratados e
convengdes que seguirem o rito de aprovacdo ali estabelecido terdo o carater
de emenda constitucional.
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Assim sendo, os tratados internacionais de direitos humanos assinados
pelo Presidente da Republica, a partir de 8 de dezembro de 2004, deverdo
seguir o rito estabelecido no § 32 do art. 5° da CF para que tenham o carater de
norma constitucional; os demais, ratificados anteriormente a entrada em vigor
da Emenda n? 45, mesmo sem terem sido aprovados em 2 turnos e por 3/5 dos
votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, terdo o carater de
norma constitucional por tratarem-se de direitos fundamentais e, por conseguin-
te, tém aplicabilidade imediata, conforme o § 12 do art. 5¢ da CF.

A despeito de toda analise interpretativa do § 32, a prépria matéria dos
instrumentos internacionais de direitos humanos, por referir-se a direitos que,
por sua natureza, sdo fundamentais, basta, por si, para que eles enunciem nor-
mas constitucionais. Esse também é o posicionamento adotado por Canotilho
(1993, p. 901) e Antbnio de AraGjo (1993, p. 13). Se fossem equiparados a lei fe-
deral, os tratados e as convencgdes internacionais de direitos humanos poderiam
ser revogados por qualquer outra lei interna, infringindo, outrossim, o principio
da boa-fé nas relagdes internacionais.

Concebendo-se os direitos sexuais como direitos humanos e reconhecen-
do-lhes, consequentemente, o carater de norma constitucional de direito fun-
damental, cabe-lhes a protecdo que é devida aos demais direitos fundamentais.
De acordo com o art. 52, XLI, da CF/1988, “a lei punira qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”, ou seja, o direito de cada
ser humano de expressar, livremente, sua orientagdo sexual, qualquer que seja
ela, deve ser garantido com os mesmos mecanismos destinados a protecdo dos
demais direitos enunciados no art. 5¢ da Carta Magna.

1.2 Homossexuavismo No BrasiL

1.2.1 Os direitos sexuais

Na abordagem juridica da sexualidade, seus contetidos sdo geralmente
articulados a partir das demandas envolvendo situacdes especificas represen-
tativas das lutas e das reivindicacoes dos movimentos feministas, desde as rea-
lidades sociais da discriminagdo sexista e da violéncia até questdes relativas
a saude reprodutiva, especialmente no que diz respeito ao acesso as técnicas
contraceptivas e ao aborto.

Sem subestimar em nenhum momento tais realidades, avangar na com-
preensdo dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos no quadro maior dos
direitos humanos implica um alargamento de perspectiva. Isso porque direitos
sexuais e direitos reprodutivos sdo categorias juridicas que traduzem fendmenos
e relagdes sociais entabuladas ndo sé por mulheres, mas também por homens.
Tais direitos se fazem necessarios, de modo proeminente, nas discussoes a res-
peito da expressdo sexual, aqui entendida na sua forma mais ampla, abarcan-
do orientacdo sexual homossexual, heterossexual, bissexual, transexualidade e
travestismo.
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Nesse sentido, o direito da sexualidade ndo deve fixar-se somente em
identidades e praticas sexuais predefinidas, evitando rétulos e imposicoes he-
teronomas, uma vez que classificagdes rigidas, fundadas em distingdes sexuais
monoliticas, acabam reforcando a légica que engendra machismo ou heteros-
sexismo no direito vigente (Calhoun, 1993).

O direito da sexualidade, em suma, alcancaria identidades, condutas,
preferéncias e orientacdes, as mais diversas, relacionadas com aquilo que so-
cialmente se estabelece, em cada momento histérico, como sexual (Weeks,
1986, p. 25).

Liberdade e igualdade, principios basicos das declara¢des de direitos hu-
manos e do constitucionalismo classico, seriam os principios basilares de um
direito da sexualidade democratico, que rompe com o tratamento subalterno
reservado a mulheres, homossexuais, soropositivos, criancas ou adolescentes,
grupos sociais percebidos em uma visdo tradicional mais como objetos de regu-
lagdo do que sujeitos de direitos.

A objetivacdo de um grupo social e a consequente institucionalizagao
de suas regras e porta-vozes implica a imposicdo de uma definicdo a determi-
nadas préticas e relagdes sociais (Bourdieu, 1988, p. 133). Nesse sentido, nos
reportaremos aos homossexuais. A “condi¢cdo homossexual” tem sido objeto
de concorréncia por defini¢cdes legitimas, na qual se defrontam e aliam-se
estudiosos, religiosos, grupos politicos e, nas Gltimas décadas, associagoes e
organizagoes que fazem parte da sociedade civil, nas quais, de forma explicita
ou tacita, estdo identificados a diferentes subgrupos no interior da categoria
homossexual, atuando a partir de formas que ndo dizem respeito apenas a
representagao politica.

A redefinicdo da homossexualidade passa ndo s6 por um rompimento
com as categorias que fundamentam sua submissdo e que a colocam fora das
normas sociais, mas também por uma operac¢ao de generalizagdo da experién-
cia homossexual.

1.2.2 A questao da homofohia

Homofobia é o medo, a aversao ou o édio irracional pelos homossexuais.
E a causa primaria da discriminagdo e violéncia contra os mesmos.

A homofobia é responséavel por atitudes e comportamentos preconcei-
tuosos, inquinados pelo destempero e pela falta de razao. Alguns foram docu-
mentados na pesquisa “Juventudes e Sexualidades”, realizada pela Unesco em
14 capitais brasileiras no ano 2000, com 16.422 alunos, 3.099 educadores(as)
e 4.532 pais e maes de alunos(as) de 241 escolas, onde: 27% dos(as) alunos(as)
ndo gostariam de ter homossexuais como colegas de classe; 35% dos pais e
maes de alunos(as) ndo gostariam que seus filhos tivessem homossexuais como
colegas de classe; e 15% dos(as) alunos(as) consideram a homossexualidade
uma doenca.
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Marcelo Cerqueira, Presidente do Grupo Gay da Bahia (GGB), em en-
trevista coletiva durante as comemoracdes pelo Dia Internacional contra a Ho-
mofobia, em 2008, divulgou dados alarmantes sobre a ocorréncia de “crimes
homofébicos” no Brasil e no mundo.

Pelo menos 88 pessoas, entre estudantes, professores, cozinheiros ou ca-
beleireiros do sexo masculino, foram assassinadas em suas residéncias ou nas
ruas, em 2007, por serem gays e assumirem publicamente sua sexualidade.
Outras 34 pessoas foram assassinadas no mesmo periodo por serem travestis. O
nimero total de 122 homicidios de homossexuais registrados em um ano repre-
senta um aumento de 30% com relagdo aos registros de 2006 e dao ao Brasil
o triste titulo de campedo mundial em crimes desse tipo, muito distante do
México, que aparece em segundo lugar com 35 mortes, e dos Estados Unidos,
terceiro, com 25. A Bahia, com 18 casos, é o Estado com maior incidéncia desse
tipo de crime. A regido nordeste concentra 2 entre cada 3 homicidios cometidos
contra homossexuais no Brasil. Em 2007, foram 81 assassinatos.

Somente nos quatro primeiros meses de 2008 ja foram registrados 43
casos no Brasil, sendo 4 deles na Bahia. Apesar de alarmantes, acredita-se, no
entanto, que o nGmero real de crimes possa ser muito maior, pois os dados
estdo baseados somente em pesquisas em jornais e Internet feitas pelos grupos
e associacdes partidarios e/ou defensores dos GLBTTs nos Estados, ja que nado
ha estatisticas oficiais sobre o assunto. Além disso, ndo estio computados os
assassinatos ocorridos no Rio Grande do Sul, no Amapa, em Rondo6nia e em
Roraima, onde n3o é feito esse tipo de levantamento.

A homofobia pode ser patente, como nos exemplos acima, ou velada,
envolvendo a discriminagdo na sele¢do para o emprego, locacdo de iméveis, na
escolha do médico, do dentista, etc. Qualquer que seja sua manifestacdo, a ho-
mofobia inevitavelmente leva a injustica e a exclusdo social de quem a sofre. As
razdes para o preconceito estdo na nossa heranga cultural europeia tipicamente
secular, somadas as convicgdes religiosas e a um curioso machismo latino, nao
muito saliente.

O direito da sexualidade, na esteira do debate contemporaneo sobre
as dimensoes dos direitos humanos, avancga para a consideragdo dos direitos
sociais e econdmicos, tidos como de segunda geracao de direitos humanos
e qualificados na doutrina constitucional como direitos positivos, direitos a
prestacdes, vocacionados para a promogado da liberdade e da igualdade fa-
ticas. Protecdo contra despedida arbitraria, direito a Seguridade Social, ao
acesso ao sistema de satide sem discriminagao e de forma integral, ao sistema
publico ou privado de pensdes e aposentadorias, sdo todos exemplos dessa
concretizagdo positiva desses principios fundamentais que o Direito brasileiro
tem desenvolvido.

E preciso conscientizar a populacio de que a Constituicao Federal ga-
rante o direito de todos a liberdade e a dignidade, bem como ao respeito de sua
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integridade fisica, moral e psicolégica. Trata-se, pois, do reconhecimento e do
desenvolvimento do contetido juridico dos principios basicos de direitos hu-
manos e dos diversos direitos constitucionais classicos, tarefa apta a constituir
formas de convivio diversificadas e renovadas; nelas, a afirmacao da autonomia
e da liberdade na esfera da sexualidade pode, finalmente, concretizar-se.

Por fim, ficou, pois, demonstrado que os homossexuais, juntamente com
os bissexuais, travestis e transexuais, representam uma parcela da sociedade
que vem, continuadamente, sofrendo agressdes nos seus direitos mais funda-
mentais, quais sejam, da igualdade e da liberdade, primordiais a uma vida dig-
na. Agressodes essas que sao, inclusive, alvo da atencao de toda a comunidade
internacional em razao de sua gravidade.

Os homossexuais, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros sao,
portanto, merecedores de uma protecao especial do Direito, e cabe ao Estado,
representado por suas trés esferas de poder — Poder Executivo, Poder Legislativo
e Poder Judiciario —, garantir essa protecdo, uma vez que, independentemente
de sua orientacdo sexual, o ser humano deve ter sempre a garantia de que seus
direitos fundamentais serdo, sempre, respeitados.

2 DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

Pode-se afirmar que liberdade é o estado no qual se supde estar livre de
limitagdes ou coagdes, quando se age de maneira licita e de acordo com os
principios éticos e legais desenvolvidos e delimitados pela sociedade.

O direito a liberdade, antes de tudo, deve ser visto e exercido com res-
ponsabilidade. Consagrado em nossa Constituicao Federal, ele subdivide-se em
cinco categorias principais, as quais se ramificam: liberdade de pensamento
(art. 5%, 1V, da CF/1988), liberdade de expressao (art. 52, IX, da CF/1988), li-
berdade religiosa (art. 52, VI, da CF/1988), liberdade de ir e vir (art. 52, XV, da
CF/1988) e liberdade laboral (art. 52, Xlll, da CF/1988).

Em razdo do objeto do presente estudo, nos reportaremos, a partir desse
ponto, ao direito a liberdade religiosa, direito fundamental assegurado a cada
cidaddo que tenha sua fé e sua crenca, exercendo-a em liberdade, sem opressao
estatal.

O direito a liberdade de religido faz parte dos elementos que compdem a
ideia de democracia moderna. Mantém um elo entre os principios de liberdade
de consciéncia, liberdade de expressao, liberdade de associagdo, corolarios do
direito a liberdade de pensamento; e resulta, como solucdo para as situagdes
problematicas que envolvem discriminagdes civis em Estados que mantinham
religides oficiais, em conflitos muitas vezes armados (Giumbelli, 2001).

A liberdade de religido no Brasil foi uma construgdo histérica, associa-
da, em grande medida, mas ndo completamente, as vicissitudes historicas que
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giraram em torno do fendmeno da separacdo entre Igreja Catdlica e Estado. A
trajetoria dessa relagdo € sintetizada por Giumbelli:

[...] a unido entre Igreja Catélica e Estado durante o periodo colonial e boa parte
do Império; a separagdo republicana, prenunciada ja com a “questdo religiosa de
1873-75, separagao que inaugura um novo regime juridico e introduz um lapso
nas relacdes entre Igreja Catdlica e Estado; a “neo-cristandade”, ou seja, um novo
pacto entre a Igreja Catélica e o Estado, em parte oficioso, em parte juridicamen-
te legitimado, consolidado durante a década de 1930 com o Governo Vargas e
preparado desde 1915 pela orientagdes imprimidas por D. Leme...; esse regime
em que, segundo Della Cava (1975), o catolicismo foi religido oficial de facto do
Estado, da nagao e das “elites dominantes”, até o final da década de 1960, quan-
do ocorre uma espécie de segunda “questdo religiosa” e as relagdes entre Igreja
e Estado entram novamente em uma “crise” que, em fungdo das transformacoes
da pastoral catélica e dos rumos tomados pelo governo, joga a primeira contra o
segundo, muito embora o quadro juridico permaneca inalterado [...]. (Giubelli,
2002, p. 239)

A Constituicdo de 25 de marco de 1824 consagrava a plena liberdade
de crenga, restringindo, porém, a liberdade de culto, pois determinava, em seu
art. 52, que “a religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a religido
do Império. Todas as outras religides serdo permitidas com o seu culto domes-
tico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma exterior de
Templo”. Contudo, ja na 12 Constituicao da Republica, em 1891, no art. 72, §
3¢, foram consagradas as liberdades de crenca e de culto, estabelecendo-se que
“todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer piblica e livremente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as dispo-
sicoes do direito comum” (Moraes, 2003). Tal previsdo foi seguida pelas demais
Constituigdes, culminando com a prescri¢do, no art. 52, VII, da Constitui¢do Fe-
deral de 1988, que confere a todos os cidadaos o direito a liberdade religiosa.

Segundo o insigne Jurista José Afonso da Silva, o direito a liberdade re-
ligiosa se segmentaria em trés partes: 1. Liberdade de crenga: assegura a li-
berdade de escolha da religido que se deseja seguir; 2. Liberdade de culto:
expressar-se em casa ou em publico quanto as tradigdes religiosas, aos ritos,
aos cerimoniais e a todas as manifestacdes que integrem a doutrina da religido
escolhida; e 3. Liberdade de organizagdo religiosa: faculdade que se da aos que
confessam uma dada religido, de organizarem-se sob a forma de pessoa juridica
para a realizagdo de atos de natureza civil em nome da fé professada (Silva,
1998, p. 251).

Em nosso sistema legal, ainda ha outro diploma que expressa a obrigato-
riedade de protecdo ao direito a liberdade religiosa, a saber, a Lei Federal n° 16,
de 22 de junho de 2001.

A Lei n® 16/2001, em seu art. 12, enuncia:
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[...] A liberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel e garantida a
todos em conformidade com a Constituicao, a Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem, o direito internacional aplicavel e a presente lei [...].

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que introduziu a indivisi-
bilidade desses direitos, conjugando os direitos civis e politicos com os direitos
econdmicos, sociais e culturais, abordou o tema da liberdade religiosa em seu
art. 18, como se pode observar:

[...] Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela
observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular [...].

E, outrossim, direito fundamental de toda pessoa nao ser obrigada a agir
contra a prépria consciéncia e contra seus principios religiosos. Segue-se dai
ndo ser licito obrigar-se cidaddos a professar ou a rejeitar qualquer religido, ou
impedir que alguém entre ou permaneca em comunidade religiosa ou mesmo a
abandone. O direito de liberdade de consciéncia e de crenca deve ser exercido
concomitantemente com o pleno exercicio da cidadania.

Destarte, assim como os direitos sexuais, o direito a liberdade religiosa
foi reconhecido pelo Brasil como espécie dos direitos humanos e, consequente-
mente, direito fundamental a ser protegido pelo Estado Democratico de Direito,
devendo, pois, o Estado, proteger-lhes igualmente.

A protecdo igualitaria a que fazem jus ambos os direitos pode, inicial-
mente, demonstrar-se ineficaz, pois se acredita que um sera desmerecido em
proveito do outro. A seguir apresento-lhes a solu¢do para a questao ora dispos-
ta, qual seja, o principio da ponderacao, aplicado pela hermenéutica moderna
quando ocorrem aparentes conflitos entre direitos fundamentais.

3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. HISTORIA E SUBPRINCIPIOS

Coube a Alemanha, ap6s beber na teoria da limitagcdo do poder de poli-
cia do Direito Administrativo francés, a formulagdo atual do principio da pro-
porcionalidade em ambito constitucional, notadamente no campo dos direitos
fundamentais. Embora ja houvessem sido postos em relevo pela Constituicdo
de Weimar, foi ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial que os Tribunais come-
caram paulatinamente a proferir sentengas nas quais afirmavam néo ter o legis-
lador poder ilimitado para a formulagdo de leis tendentes a restringir direitos
fundamentais. A promulgagdo da Lei Fundamental de Bonn representa, assim,
marco inaugural do principio da proporcionalidade em ambito constitucional,
ao colocar o respeito aos direitos fundamentais como ntcleo central de toda a
ordem juridica.

Foi, portanto, em consonancia com o disposto na lei fundamental que o
Tribunal Constitucional alemao iniciou a elaboragdo de jurisprudéncia no sen-
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tido de reconhecer a inafastabilidade do controle da constitucionalidade, leis
em seus trés aspectos basicos: necessidade, adequagao e proporcionalidade da
medida restritiva (Bonavides, 1997, p. 360 e ss.). Reconhecidamente, hoje, os
trés subprincipios do principio da proporcionalidade.

Zavaski (1995, p. 398) compreende a necessidade, adequacao e pro-
porcionalidade da medida restritiva da seguinte forma: a) principio da ne-
cessidade, a regra de solucao (que é limitadora de direito fundamental) so-
mente sera legitima quando for real o conflito, ou seja, quando efetivamente
nao foi possivel estabelecer um modo de convivéncia simultanea dos direitos
fundamentais sob tensdo; b) principio da menor restricdo possivel, também
chamado de “principio da proibicdo de excessos”, que esta associado, sob
certo aspecto, também ao “principio da proporcionalidade”, segundo o qual
a restricdo a direito fundamental, operada pela regra de solugdo, ndo pode-
ra ir além do limite minimo indispensavel a harmonizagdo pretendida; e c)
principio da salvaguarda do ndcleo essencial, a rigor ja contido no principio
anterior, segundo o qual ndo é legitima a regra de solucdo, a pretexto de har-
monizar a convivéncia entre direitos fundamentais, opera a eliminagao de um
deles ou lhe retira a sua substancia elementar.

Os direitos fundamentais nao sdao absolutos e ilimitados, encontram seus
limites em outros direitos fundamentais, também consagrados pela Magna Car-
ta. As colisbes podem ocorrer quando os titulares tém direitos fundamentais
idénticos ou, ainda, quando ha distingao de direitos fundamentais, mas o exer-
cicio de um dos titulares limita a irradiagao de efeitos do outro.

O principio da proporcionalidade surge exatamente como o equaciona-
dor da colisao desses direitos fundamentais, a ser utilizado pelo operador do
Direito na ponderagdo dos valores que deverao prevalecer no caso concreto,
inclusive quando da necessidade de mitigacao da coisa julgada material.

No dizer de Humberto Bergmann Avila,

pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado normativo
aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da atributividade do
Direito e dependente do conflito de bens juridicos materiais e do poder estru-
turador da relagdo meio-fim, cuja funcao é estabelecer uma medida entre bens
juridicos concretamente correlacionados. (Avila, 1999, p. 175)

Ao buscar a interpretagdo dos direitos fundamentais catalogados, a pri-
meira dificuldade apontada é a dos limites, ou seja, até que ponto é possivel
buscar o exercicio de um direito fundamental tutelado sem infringir a esfera de
atuacao do outro.

Todas as teorias de interpretagao, que tém como objeto de estudo o feno-
meno da colisdo de direitos fundamentais, ttém um ponto de consenso, a saber,
o entendimento de que ndo ha possibilidade de solucionar tal problematica sem
limitar ou restringir um dos objetos dos direitos fundamentais envolvidos.
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Inicialmente, importante determinar se os direitos fundamentais sdo re-
gras ou principios.

Os principios, ao lado das regras, sdao normas juridicas. Aqueles, porém,
exercem dentro do sistema normativo um papel diferente do exercido pelas
regras. Estas, por descreverem fatos hipotéticos, possuem a nitida funcao de
regular, direta ou indiretamente, as relagdes juridicas que se enquadrem nas
molduras tipicas por elas descritas. Ndo é assim com os principios, que sdo
normas generalissimas dentro do sistema.

Os principios podem ser vislumbrados em distintas dimensoes: funda-
mentadora, interpretativa, supletiva, integrativa, diretiva e limitativa (Bonavides,
1998, p. 254). Assim sendo, qualificam,

[...] juridicamente, a prépria realidade a que se referem, indicando qual a posi-
¢do que os agentes juridicos devem tomar em relacdo a ela, ou seja, apontado o
rumo que deve seguir a regulamentacao da realidade, de modo a nao contravir
aos valores contidos no principio e, tratando-se de principio inserido na Consti-
tuicdo, a de revogar as normas anteriores e invalidar as posteriores que lhes sejam
irredutivelmente incompativeis [...]. (Rocha, 1999, p. 47)

Os direitos fundamentais enunciados no art. 5° da Constituicao Federal
de 1988 indicam o norte para o qual se deve guiar o hermeneuta e constituem-se
a base na qual se estruturou toda a Carta Magna. Estdo inseridos dentro daquilo
que o constitucionalismo denomina de principios constitucionais fundamentais,
0s quais representam os valores fundamentais da ordem juridica.

Conforme averbou Celso Antonio Bandeira de Melo, em licao lapidar,

[...] principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadei-
ro alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema nor-
mativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico... Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigato-
rio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque repre-
senta insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra
[...]. (Melo, 2000, p. 747 e 748)

Visando a apontar a especificidade juridica dos principios, Alexy os di-
ferencia das regras por meio da analise das formas de solucao, dentro do orde-
namento juridico, do conflito interno entre regras e entre principios. O conflito
entre regras pode ser solucionado, segundo o ordenamento normativo do Direi-
to, de duas maneiras: através de uma clausula de excegdo que uma das regras
teria, a qual eliminaria o conflito ao estabelecer uma solucdo especifica para o
caso; ou, entdo, uma delas estaria a lesar o ordenamento juridico, o que a tor-
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naria invalida e, portanto, deveria tal regra ser expelida do mesmo ordenamento
(Alexy, 2002, p. 87/89).

No caso do conflito entre os principios, esse se da no plano do seu “peso
valorativo”, que, entre eles — os principios colidentes — devera ser ponderado,
e ndo no plano da validade, como no caso do conflito entre regras. A solugado
para os conflitos entre os principios exige um exercicio de ponderacdo, veri-
ficando qual a disposicao constitucional que tem peso maior para a questao
concreta a ser decidida.

A partir da constatagao de que os principios constitucionais encontram-se
em um mesmo patamar de igualdade, ao deparar-se com um conflito, cabera ao
hermeneuta dar precedéncia a um em detrimento do outro, ndo lhe atribuindo
primazia absoluta, mas valorando-o de conformidade com o caso concreto.

3.1 ApLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE AO CASO CONCRETO. DIREITO A LIBERDADE
RELIGIOSA VERSUS DIREITOS A VIDA E A DIGNIDADE

O principio da proporcionalidade estabelece que deve haver uma
razoavel correspondéncia entre a intensidade da sancdo que se pretende
aplicar e a agdo que se objetiva punir (Moreira, 2005, p. 15).

Na pratica juridica, a finalidade do principio da proporcionalidade é de
verificar se uma decisdo normativa, legislativa ou judicial, que afeta, restringe
ou limita um direito fundamental é adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito, configurando instrumento de salvaguarda dos direitos funda-
mentais contra a a¢do limitativa que o Estado impoe a esses direitos.

Nesse sentido, pois, “ndo se pode invocar a separagdo de poderes para
deixar em aberto a possibilidade de os direitos fundamentais ficarem a livre
disposicdo do legislador” (Steinmertz, 2001, p. 196).

Incumbe, assim, ao Poder Judiciario reavaliar as decisdes tomadas pelo
Poder Legislativo, quando essas implicarem na restricdo de direitos fundamen-
tais, ponderando se houve uma concreta e sustentavel anélise da questdo, se
foram esgotadas as fontes de conhecimento e caso orientou-se pela experiéncia
que possui.

A aplicacao do principio da proporcionalidade teria por fim aferir a com-
patibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de constatar a
observancia do principio da proporcionalidade em sentido estrito, isso é, de se
proceder a cesura sobre a adequacgao e a necessidade do ato legislativo.

A inconstitucionalidade por excesso de poder legislativo introduz de-
licada questao relativa aos limites funcionais da jurisdigdo constitucional; to-
davia, a questao sobre a liberdade outorgada ao legislador, bem como sobre
os limites dessa liberdade, é uma questao suscetivel de aferi¢do judicial e ja é
pacifico na doutrina que a violagdo ao principio da proporcionalidade € iden-
tificado como tipica manifestagdo de excesso de poder legislativo.
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Os principios constitucionais, nos quais se assentam o Estado Democra-
tico de Direito, proibem leis restritivas e inadequadas a consecucdo de seus
fins, as quais somente sdo necessarias quando ndo hé outro meio eficaz, menos
limitativo dos direitos fundamentais.

Seguindo essa linha de raciocinio, far-se-a uma breve anéalise do art. 8°
do Projeto de Lei n? 5.003/2001, especificamente quanto a alteragdo que pro-
poe ao art. 20 da Lei n® 7.716/1989, que dispde sobre os crimes resultantes
de preconceito de raga e de cor, por ser esse o dispositivo do referido PL que
infringe o direito fundamental a liberdade religiosa.

A analise apresentada tem o objetivo de reavaliar o diploma legal que
esta sendo construido e encontrar uma solugdo, a ser aplicada pelo 6rgao com-
petente, para o conflito nascente entre os direitos fundamentais ja estudados.

Atualmente, o art. 20, alhures citado, tem a seguinte redagao:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa.
§191...]

§ 22 Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos
meios de comunicagdo social ou publicacdo de qualquer natureza:

Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa.

Com as alteracdes introduzidas pelo PL 5.003/2001, modificar-se-ia a parte final
do caput e seria acrescentado mais um paragrafo. Como pode-se observar: art.
20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacao sexual e identidade de
género.

Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa.
§191..]

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos
meios de comunicagdo social ou publicacdo de qualquer natureza:

Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa.
§32[.]
§4°1...]

§ 52 O disposto neste artigo envolve a pratica de qualquer tipo de agao violenta,
constrangedora, intimidatéria ou vexatéria, de ordem moral, ética, filoséfica ou
psicoldgica. (grifo nosso)
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Aprovadas, definitivamente, as modificacdes apresentadas, o aplicador
da lei confrontar-se-a com a seguinte realidade: aqueles que, mesmo em razao
de doutrina religiosa da qual sdo seguidores, proferirem, em qualquer lugar,
publico ou privado, opinido ou posicionamento contrario aos homossexuais e
seus pares, estardo praticando o crime de induzimento ou incitagdo a discrimi-
nagdo por género, orientagao sexual e identidade de género e, portanto, lhes
devera ser aplicada a pena cabivel ao caso, qual seja, restricdo de liberdade até
5 anos de reclusdo, bem como a pena de multa.

A despeito de nossos posicionamentos sobre as doutrinas pregadas em
determinadas religides, o direito a liberdade religiosa deve ser garantido. Ade-
mais, o Estado Democratico de Direito reconhece a liberdade de pensamento
como direito fundamental a ser resguardado por todas as suas esferas. Desse
modo, independentemente da razdo escolhida para fundamentar opinides for-
madas a respeito de qualquer temética (politica, religidao, educacao, sexo, etc.),
tem-se, simplesmente, o direito de se pensar como quiser, como convir. O que
se proibe, a todo custo, sdo condutas desumanas, ataques publicos e vexatoérios
contra qualquer ser humano, visando a humilha-lo, com frontal desrespeito a
sua dignidade.

Nesse instante, deve-se indagar sobre a admissibilidade constitucional da
restricao fixada e sobre sua compatibilidade com o principio da proporcionali-
dade. As modificagdes propostas ao art. 20 pelo PL 5.003/2006, frontalmente,
impedem o exercicio do direito a liberdade religiosa, ou seja, por mais que a
medida legislativa esteja apta a alcangar o fim pretendido, a saber, de prote¢ao
dos direitos humanos dos GLBTTs, ela demonstra-se, por outro lado, excessi-
vamente onerosa. Ocorre que, na pratica, adequagdo e necessidade ndo tém
0 mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacdo. A prova da necessidade
tem maior relevancia do que o teste da adequacao.

O meio utilizado pelo legislador, qual seja, as modificagdes propostas
pelo citado PL ao art. 20 da Lei n®7.716/1989, ndo é necessario, pois o objetivo
almejado pode ser alcancado com outra medida que se revela, ao mesmo tem-
po, adequada e menos onerosa.

Enquanto determinada manifestacdo contraria ao homossexualismo man-
tiver-se dentro dos limites da mera expressdo de opinido, seja por convicgao re-
ligiosa ou ndo, ndo estar-se-ia praticando o crime supramencionado. Entretanto,
se esses limites forem transpostos, ou seja, ocorrer ataques, gritarias, zombarias,
entre uma ou mais pessoas, com intuito claro de humilhacdo e afronta pessoal,
seja em pUlblico ou em ambiente privado — dentro de uma residéncia, dentro
de uma Igreja ou Associacao, por exemplo —, a um homossexual, bissexual,
transexual ou travesti, em razao de sua opgdo sexual, configurar-se-ia o crime
de prética de discriminagdo, neste caso em particular, de crime de homofobia,
isso quando ndo puder ser caracterizada uma infragdo mais grave em razao de
quaisquer outros aspectos relativos ao fato, como agressao fisica, resultando em
crime lesdo corporal ou de tentativa de homicidio, por exemplo.
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A dignidade é qualidade intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel
e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e
dele ndo pode ser destacado (Sarlet, 2002). Portanto, ndo reconhecer a afronta
a esse direito elementar seria 0 mesmo que nao reconhecer o homem como
ser humano. Contudo, ndo pode-se tolher o direito que temos de pensar de
acordo com nossas convicgdes pessoais, ndo importando quais sejam elas.
Deve-se encontrar um meio termo que ajuste ambos os direitos e que ndo
despreze nenhum dos dois.

Aplicando-se o principio da proporcionalidade dos direitos fundamen-
tais, encontrou-se a solucdo alhures apresentada, de modo que os direitos
fossem garantidos e a sociedade encontrasse um ponto pacifico em todas
as discussoes e aclames que foram desencadeados desde a aprovagdo do
PL 5.003/2001.

4 ESTADO “ANODINAMENTE” EDUCADOR. ESTADO LEGAL VERSUS ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

Apesar de encontrarmos uma solucdo legal advinda dos principios apli-
cados pela hermenéutica moderna, de acordo com conhecimentos construidos
pela doutrina e jurisprudéncia nacionais — com relevante influéncia das rela-
¢oes inter-Estados dentro da comunidade internacional —, ndo podemos deixar
de fazer uma breve reflexdo sobre qual deve ser ou em que deve se pautar a
atuagdo estatal perante a sociedade.

O Estado brasileiro, em sua histéria politica, é reconhecido por suas de-
cisdes e medidas paliativas com o objetivo de solucionar problemas sociais.
Exemplos claros foram a apresentacdo de projeto de lei que buscava diminuir
a maioridade penal e, logo em seguida, a criacdo de cotas em universidades
publicas e particulares para negros.

Problemas sociais sdo, por sua prépria natureza, complexos. Eles surgem
e enraizam-se na sociedade e no cotidiano dos individuos, paulatinamente, ao
longo de meses e anos; portanto, para dissipa-los, ndo cabe, apenas, a edi¢do de
uma lei criminalizadora de condutas, ou que diminua a idade penal de 18 para
16 anos, bem como que crie mais vagas em estabelecimentos educacionais
para aqueles que sejam de uma raca em particular, por considera-los social e
economicamente desprivilegiados.

O Brasil é um Estado Democratico de Direito e uma das caracteristicas
primordiais do Estado de Direito é a “absolutizacdo” da lei. O positivismo juri-
dico capitaneado por Hans Kelsen deu sua contribuicdo para transformar o Es-
tado de Direito em mero Estado de Legalidade ou Estado Legal. Nao se cogita se
a lei é justa ou injusta, basta que tenha sido elaborada e aprovada pelos canais
legislativos estatais para estar apta a produzir seus efeitos.

Canotilho resume, com maestria, as caracteristicas do Estado Legal:

O principio da primazia da lei servia para a submissdo ao direito do poder politi-
co “sob um duplo ponto de vista”: (1) os cidaddos tém a garantia de que a lei s6
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pode ser editada pelo 6rgao legislativo, isto é, o 6rgao representativo da vontade
geral (cf. Déclaration de 1789, art. 69); (2) em virtude da sua dignidade — obra
dos representantes da Nagdo — a lei constitui a fonte de direito (Canotilho, [s.d.],
p. 95)

Nesse tipo de Estado, a doutrina e a jurisprudéncia ocupam papel me-
ramente coadjuvante com relagdo a lei e com essa devem se conformar. Ha,
portanto, uma sobrevalorizagdo do principio da legalidade, sendo esse o su-
perprotetor protetor das liberdades individuais, levando a uma superlegalida-
de do Estado, com uma reducao do direito a lei.

A maxima valorizacao do principio da legalidade faz muitos crerem que
a solucao para todos os males da sociedade esta na elaboracao e aprovagdo de
uma lei.

Nas sabias palavras do Professor Sérgio Resende de Barros:

[...] Assim, ao exacerbar o Direito para combater a corrupgao, o estatuto da con-
tratagdo administrativa brasileira contaminou-se de penalose em duplo sentido:
aliando a tipificacao penal ora ao excesso ora a deficiéncia de legislacdao. Mas,
o que é a penalose? E uma doenca juridica. Consiste em transformar tudo em in-
fragdes penais para aterrorizar todos com punigdes penais. Indigna do Estado de
Direito, é uma afeccdo do direito penal manifestada por normas penaloides, nas
quais a tipificacdo criminal visa ao fim-mor de incutir o terror geral [...]. (Barros,
2003, p. 14)

Apesar de toda a problemética envolvendo o Estado de Direito, a saber,
sua forma de atuar — fundamentando e legitimando todas as suas condutas em
regras e dispositivos legais que dificilmente sdo respaldados pela realidade e
justica social —, a democracia — forma de governo implementada por muitos Es-
tados, desde a Revolugdo Francesa, e por n6s escolhida apés a queda da ditadu-
ra militar no inicio da década de 80 —, em sua natureza, encontra a constituicdo
de um governo com os “olhos” voltados a sociedade, pois do povo é que emana
todo o poder que, verdadeiramente, legitima a existéncia do Estado de per si.

Desse modo, diversamente do pensamento kelsiano, que nega que algum
tipo de valor de justica seja componente do Direito, no Estado Democratico de
Direito a sociedade reclama por uma renovacgao exigindo que a lei seja, neces-
sariamente, expressdo da justica.

Nas palavras do Professor José Afonso da Silva, a democracia pode ser
conceituada como um

processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 32,
1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (art. 1, paragrafo Gnico); participativa,
porque envolve a participagdo crescente do povo no processo decisério e na
formacao dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias,
culturas e etnias e pressupée assim o dialogo entre opinides e pensamentos di-
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vergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacao e interesses
diferentes da sociedade [...]. (grifo nosso) (Silva, 2003, p. 119/120)

O Estado Legal, quando constituido por meio de um governo democra-
tico, quando implementa em sua estrutura o conceito fundamental de demo-
cracia, configura-se em um Estado de Bem-Estar Social, o qual se caracteriza
pela afirmacdo dos direitos econdmicos da sociedade e pela realizagdo dos
objetivos da justica social. Por muitos é rotulado de Welfare State.

O Estado Democratico é uma modalidade de Estado de Bem-Estar. A
democracia e a Republica deveriam propiciar o maior bem-estar social pos-
sivel, e suas legislagdes ndo definem outro caminho. O ndo cumprimento das
promessas democraticas € um problema ou fato social e politico ou, entdo, de
natureza econdmica, mas nao propriamente um obstaculo de ordem e natureza
juridica .

Mesmo o Estado de Bem-Estar Social somente consegue se firmar por
meio de novas leis e, quando isso nao ocorre de modo paulatino — com a devida
analise das estruturas e dos grupos sociais que compdem o todo da sociedade
—, bem como com o comprometimento dos trés poderes em resguardar, com
primazia, os direitos fundamentais, o ato de legislar realizado de modo impru-
dente, resulta em leis injustas e ilegitimas, e acabamos por nos voltar ao quadro
inicial do Estado de Legalidade ou Estado Legal.

CONSIDERAGOES FINAIS

A justica sera simples quando as leis civis, livres das sutilezas feudais, beneficia-
rias e habituais, ndo despertarem mais do que a boa fé entre os homens; quando
o espirito pablico voltado para a razdo deixar os tribunais desertos. Quando os
homens forem livres, eles serdo iguais; quando eles forem iguais, serdo justos. O
que é honesto caminha por si mesmo... (Saint-Just, 1989, p. 151)

Um critério seguro para medir o grau de liberdade existente em uma so-
ciedade reside no exercicio da livre escolha dos cidadaos, no espaco que lhes é
oferecido. Trata-se de coisas, aparentemente, tdo anddinas como a liberdade de
ir e vir, a liberdade de escolha de uma religido, a liberdade de uso do corpo, a
liberdade de imprensa e, de um modo mais geral, a liberdade de cada cidadao
escolher aquilo que lhe parece ser o melhor para si, independentemente de
qualquer tutela externa, seja a coercdo de uma pessoa, seja a do Estado.

Um dos grandes problemas para o alcance e a manutencdo de uma
sociedade livre é precisamente como assegurar que as forgas coercitivas dele-
gadas ao Governo para preservar a liberdade fiqguem limitadas a essa fungao,
em vez de se tornarem uma ameaca a liberdade.

Feita uma leitura do PL 5.003/2006, observa-se que dois direitos funda-
mentais entraram em choque. O direito a uma vida digna dos homossexuais,
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bissexuais, travestis e transgéneros entrou em conflito com o direito a liberdade
religiosa, o qual é-nos inerente desde nosso nascimento.

Para dirimir esse conflito, aplicou-se o principio da proporcionalidade,
por meio do qual — analisado a luz das normas e dos principios que compdem
o sistema constitucional do Estado brasileiro, em homenagem a for¢ca normativa
da Constituicdo Federal de 1988, a saber, de garantia dos direitos a vida e a
dignidade da pessoa humana, bem como o reconhecimento dos direitos sexuais
como verdadeiros direitos humanos e, portanto, direitos fundamentais — encon-
trou-se a solugdo para o conflito estabelecido.

Discriminar ndo é o mesmo que discordar. Essa é a diferenca entre aque-
les que atribuem a alguém, como pessoa, caracteristicas negativas por suas es-
colhas e o consideram um paria daqueles que apenas discordam de suas “es-
colhas”.

Ja disse Aristoteles: “Posso nao concordar com o que tu pensas, mas lu-
tarei até a morte pelo teu direito de dizé-lo”. Essa é a verdadeira “discordancia
democratica”.

Fazemos parte de uma sociedade mista, em culturas, religides e racas.
Ap6s séculos de desenvolvimento e amadurecimento de dezenas de crencas em
um mesmo Pais, ndo é legal, ou mesmo legitimo, tolher a liberdade que lhes foi
dada. Vedado esta, ao legislador, realizar verdadeiros retrocessos dos direitos
fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 34) observa que parte da doutrina se posi-
ciona favoravelmente a esse aspecto, ressaltando, inclusive, que, uma vez con-
cretizado determinado direito social prestacional —como o € a liberdade religio-
sa, especialmente quanto ao livre exercicio dos cultos, que deve ser garantido
pelo Estado —, esse acaba por transformar-se, nesse sentido, em um tipico direito
de defesa.

Quando decidimos fazer algo, sabemos que poderemos decidir diversa-
mente, como, também, ao executa-lo, somos conscientes de que poderemos
voltar atras ou abandonar simplesmente a execucao da obra. Essa € a liberdade
de escolha que nds possuimos desde o nascimento e que foi meramente reco-
nhecida por diplomas legais. Ninguém obriga a nenhum seguidor de quaisquer
religides que se sente nos bancos das igrejas ou templos e 14 ouga e pratique
suas doutrinas. Se nossas acbes estdo no controle do nosso arbitrio e nosso
arbitrio esta sob controle do nosso “eu”, nés somos livres, livres para pensar e
para ir e vir.

Um Estado Democrético de Direito, garantidor do principio da dignidade
da pessoa humana e que guarda o direito a liberdade de pensamento, deve coi-
bir, sem medir esforgos, condutas que ameacem ou que efetivamente infrinjam
a integridade de cada individuo como ser humano. Deve, com esse objetivo,
fomentar dentro da sociedade politicas educacionais e sociais que visem a di-
vulgar um pensamento Gnico de isonomia, liberdade e dignidade para todos.
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Estimular criangas, jovens e adultos a reconhecer em cada individuo um ser
humano digno de respeito e consideragdo. Ndo pode, contudo, com esse pro-
posito e por meio de atos formalmente legais infringir direitos que ele mesmo
reconheceu a cada cidadao.

Vivemos em um Pais onde um indio é queimado em praga publica, onde
as mulheres ainda ganham menos do que os homens, apenas por serem mulhe-
res, onde negros ainda sdo vistos nas ruas como potenciais ladrdes e onde ho-
mossexuais sdo vistos como pessoas sem pudor e, por isso, sao desrespeitados.
Nado podemos, contudo, em razdo disso, escolher como “bodes expiatorios”
aqueles que, publicamente, admitem pensar diferente, admitem discordar com
determinadas escolhas e modos de viver.
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