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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de analisar o conflito entre os direitos a liberdade de
expressao religiosa e a autodeterminacao sexual, sob o prisma da violacdo e do abuso
de direito. Tanto a liberdade religiosa como a autodeterminagédo sexual séo direitos
fundamentais, previstos na Constituicdo Federal, e como tais, devem ser protegidos e
efetivados. Contudo, em virtude do exercicio abusivo por parte daqueles que detém
essas garantias constitucionais, essa efetivacdo tem sido prejudicada. Por outro lado,
por conta dos conceitos subjetivos que permeiam essas relagdes, muito se fala sobre
atos abusivos e a necessidade de uma intervencéo estatal restringido o exercicio dos
mesmos, quando, na verdade, o que ocorre é apenas a manifestacdo de opinides que,
por vezes, ndo sdo unanimes. Por isso se da a importancia de compreendermos
guando efetivamente ocorre a violagao e o abuso do direito, quais os limites impostos
ao exercicio dessas garantias constitucionais, e quando elas podem sofrer restricoes.
O abuso de direito decorre de um ato que excede os limites impostos pelo conceito
de boa fé objetiva. Assim, toda conduta abusiva, necessariamente decorrera de uma
intervencdo em direito de terceiro, de forma a causar danos a este, seja em ambito
patrimonial ou extrapatrimonial. Portanto, compreende-se que todo ato de um cristao
que, em exercicio de sua liberdade religiosa, ofende, agride, denigre, ou causa
qualquer outro dano a um homossexual, se constitui em uma conduta abusiva que
viola o direito deste. O contrario também se aplica, quando membros de grupos
LGBT’s intervém na esfera do direito de grupos religiosos, ofendendo a sua honra e
moral. Nessa feita, qualquer conduta que ndo se encaixe nesses conceitos, ou seja,
gue nao se constitua como ato abusivo, deve ser respeitada, ainda que gere
divergéncia de pensamentos e conflitos de opinides, vez que a liberdade de expressao
€ um dos pressupostos basicos de uma democracia.

Palavras-chave: Liberdade de Expressao Religiosa; Autodeterminacdo Sexual,
Violacdo de Direito; Abuso de Direito; Homofobia.
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1 INTRODUCAO

Tornou-se parte do nosso cotidiano nos depararmos nas midias sociais com noticias
acerca dos conflitos comumente ocorridos entre grupos LGBT's e representantes
religiosos, especialmente os protestantes. De um lado, estes buscam a liberdade de
expressarem sua crenga, enquanto que aqueles buscam a liberdade de viverem a sua

opgao sexual sem sofrerem represalias de cunho preconceituoso ou ofensivo.

A liberdade de expressao religiosa € um direito fundamental, previsto em nossa Carta
Magna, devendo, com isso, ter sua efetividade garantida. Porém, em que pese o Brasil
seja um Estado laico, ou seja, ndo possui uma religido oficial e ndo se rege por
preceitos e crencas religiosas, devera garantir que os cidadaos que aderiram a alguma

crenga possam exercé-la livremente, sem qualquer impedimento estatal.

Por outro lado, a autodeterminagdo sexual, embora n&o esteja prevista
expressamente na Constituicdo Federal, também é um direito fundamental, uma vez
que amparada na igualdade e dignidade da pessoa humana, e como tal deve ter sua

efetividade garantida.

A opgao sexual € uma escolha pessoal, intima, que ndo retira do homem a sua
condicdo de cidaddo, que como tal merece ter seus direitos garantidos e sua

integridade fisica e moral protegidas.

Contudo, se temos direitos confiados a ambos os lados, qual a razdo de tantos

conflitos?

Aresposta para tal questionamento se encontra nos conceitos de violagao e abuso de
direito. Isso porque, € justamente o mau uso desses direitos que tém feito com que

tantos embates se estabelegam.

Nao sao estes direitos absolutos, portanto, nenhum deles podera ser exercido de

forma totalitaria, suprimindo ou impedindo o exercicio de outros.

Todavia, 0 que vemos em nossa sociedade sdo grupos que utilizam as garantias que
lhes séo conferidas de maneira arbitraria e abusiva. De um lado, temos extremistas
religiosos, que usam de sua crenga para justificar atitudes ultrajantes e hostis,
enquanto que, de outro lado, vemos grupos LGBT's que tentam impor seus ideais e

pensamentos a toda a sociedade, buscando para si direitos absolutos, com vistas a
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alcangar privilegios em detrimento de outros cidad&os, inclusive, cerceando a

liberdade daqueles de manifestarem a sua fé.

Em uma rapida anélise da histéria, percebemos que direitos exacerbados conferidos
a grupos extremistas, de qualquer seguimento, somente criaram governos totalitarios

que trouxeram mazelas para a sociedade.

O Direito, como regulador das relagbes intersociais, ndo pode se eximir da

responsabilidade de buscar solucionar esses conflitos.

Questiona-se, assim, a necessidade de uma regulamentacdo que solucione tais

celeumas.

Entretanto, a ideia de usar o Poder Legislativo como forma de prestigiar os interesses
de uma minoria, como temos visto ocorrer, € atemorizante. Vivemos em uma
democracia, forma de governo que busca regular os interesses da sociedade de
maneira “una”, ou seja, visando o melhor para o conjunto social. Assim, cabe ao
Legislativo buscar um equilibrio social e ndo servir como massa de manobra de uma

classe.

Necessario se faz, portanto, estudar acerca das solugdes cabiveis para resolver tais

conflitos, bem como fazer uma analise critica da causa dos mesmos.

A presente monografia estrutura-se nos seguintes capitulos: O direito fundamental a
liberdade de expressao religiosa e o direito a autodeterminagéo sexual, a violagdo da
liberdade de expresséo religiosa e da autodeterminacao sexual, o abuso de direito, o
exercicio abusivo da liberdade de expressdo religiosa em detrimento da
autodeterminacgédo sexual, o abuso do exercicio do direito da autodeterminacéo sexual

em detrimento da liberdade de expresséo religiosa.

No primeiro capitulo seréa estudado o conceito de Direito Fundamental e realizada uma
analise acerca da solucdo para os conflitos existentes no caso concreto entre tais
direitos, além de um estudo acerca dos fundamentos constitucionais da
autodeterminacdo sexual e da liberdade de expresséo religiosa. No capitulo seguinte
sera analisada a violacéo aos referidos direitos fundamentais, perpassando sobre o
ambito de protecdo juridica dos mesmos e a possibilidade de intervencdo em sua
aplicabilidade. No quarto capitulo sera estudado o conceito de Abuso de Direito, sua
natureza juridica, bem como os requisitos para caracterizacdo da conduta abusiva.

No capitulo quinto sera realizada uma analise critica acerca da aplicabilidade abusiva



12

da liberdade de expresséo religiosa em detrimento da autodeterminagéo sexual,
complementando com uma avaliagdo da (des) necessidade de criminalizagédo da
homofobia. No capitulo sexto, sera feita uma apreciacdo acerca do exercicio abusivo
da autodeterminacdo sexual em detrimento da liberdade de expressédo religiosa,
concluindo com uma critica ao PL 1411/2011. O dltimo capitulo se predispde a trazer
solucbes préticas para os conflitos entre os direitos fundamentais em questédo, de
forma a que ambos 0s grupos sociais tenham seus interesses protegidos sem, com

isso, mitigar outros direitos.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSAE O
DIREITO A AUTODETERMINACAO SEXUAL

Para melhor compreenséo do tema do presente trabalho, € imprescindivel realizarmos

um estudo acerca do conceito de direito fundamental e suas abrangéncias.

2.1 O CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais surgiram abalizados em valores que visavam garantir a
protecdo a dignidade da pessoa humana, em um contexto histérico no qual a
sociedade buscava superar os periodos politicos antecedentes, marcados por
regimes opressores e ditatoriais, 0s quais criaram um marco na histéria da

humanidadel.

Nesse contexto, a Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe o conceito de direitos
fundamentais como um marco caracterizador da busca pela efetivacédo do principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, ao longo dos anos, essa ideia foi se
perdendo, sendo tais direitos usados, muitas vezes, como forma de defender

interesses individuais escusos.

O conceito de dignidade da pessoa humana age, entdo, como um solucionador para
essa questao, visto que funciona como um alicerce do sistema constitucional, servindo
como base para os direitos fundamentais, uma vez que se constitui como uma
estrutura de valores e finalidades que, ao serem cumpridos pelo Estado e pela
sociedade, concretizam a aplicabilidade dos referidos direitos 2, e, coopera para que

haja uma maior delimitacdo do alcance destes.

A busca pela dignidade da pessoa humana demonstra a afirmacdo dos direitos
fundamentais®, de forma que tais principios, embora sejam, em parte, de carater

individual, devem ser aplicados de forma a preservar a dignidade daquele que o

1 A exemplo da ditadura militar no Brasil, que ocorreu no periodo de 1964 a 1985.

2 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos Fundamentais: Reflex8es e Perspectivas. Salvador:
JusPodvum, 2013, p. 52 et seq.

8 ldem. Hermenéutica E Interpretacdo Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.137.
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detém, bem como daqueles que serédo influenciados, direta ou indiretamente, pelo seu

exercicio.

Portanto, para que possamos compreender os direitos fundamentais, faz-se
necessario, inicialmente, entendermos em que se resume a dignidade da pessoa

humana.

Com base em tais conceitos, declarou Ricardo Mauricio Freire:

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de
integridade fisica e moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so
existéncia no mundo, relacionando-se tanto com a liberdade e valores do
espirito como com as condicbes materiais de subsisténcia. A busca de uma
vida digna expressa a superacdo da intoleréncia, da discriminacdo, da
exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, no exercicio
da liberdade de ser, pensar e criar do ser humano?.

Apreende-se de tal conceito que a dignidade da pessoa humana pressupde a garantia
de uma vida digna, sendo assegurada a integridade fisica e moral do individuo,
pressupondo a suplantacéo da intolerancia, exclusdo social, discriminacao, violéncia

e incapacidade de conviver com as diferencas.

O referido autor complementa essa ideia apontando trés delimitadores da dignidade
da pessoa humana, quais sejam, “a) a preservacdo da igualdade; b) o impedimento a
degradacédo e coisificacdo da pessoa; c) a garantia de um patamar material para a

subsisténcia do ser humano” °.

Nota-se, com isso, que a garantia aos direitos fundamentais vai além do que esta
descrito no texto normativo. Por se fundamentar na dignidade da pessoa humana, tais
direitos visam garantir, dentre outros valores, a igualdade, a integridade fisica e moral,

e uma vida digna, ao individuo.

Podemos compreender como direitos fundamentais os valores que a sociedade,
enguanto representada pelo poder constituinte, reconheceu, de maneira formal, vindo

a merecer, com isso, a protecdo normativa da nossa Carta Magna ©.

Segundo George Marmelstein:

...0s direitos fundamentais séo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por

4 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica E Interpretacao Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.140.

5 Ibidem, p.140.

6 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.17.
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sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico’.

Em complemento, José Afonso da Silva declara que sao fundamentais “as situagoes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem

mesmo sobrevive” 8.

Ou seja, os direitos fundamentais conferem ao individuo as condi¢des imprescindiveis

para uma existéncia minimamente digna.

Igualmente, Manoel Jorge e Silva Neto assinala que,

A expressao “direitos” fundamentais configura o direito material reputado
fundamental pelo criador do Estado de 1988, como sdo, por exemplo, 0S
direitos a vida, a propriedade, a intimidade, a privacidade, a imagem, a
liberdade religiosa, & inviolabilidade do domicilio, entre tantos outros previstos
no Texto Constitucional.®

Portanto, tais direitos sdo a base para a estruturacdo da sociedade, sendo

imprescindiveis para a existéncia do individuo.

A Constituicdo Federal € a fonte dos direitos fundamentais, os quais, por decorrerem
da referida Lei Maior, bem como em virtude do principio da supremacia dos direitos
fundamentais, possuem maior preeminéncia formal e material, devendo, com isso, ter

sua efetividade garantida.

O doutrinador Paulo Bonavides, ao tratar dos direitos fundamentais, divide-os em

cinco geracoes.

Inicialmente, enquadra como direitos da primeira geracdo aqueles que decorrem da
liberdade, sendo os primeiros a constarem no texto constitucional. Tais direitos
possuem o individuo como centro, resumindo-se, portanto, em prerrogativas

referentes a pessoa, ou seja, possuem carater subjetivo’®.

Em contrapartida, os direitos fundamentais da segunda geracdo sdo os direitos
sociais, culturais, econdmicos e os direitos coletivos. E notério que tais direitos n&o

possuem a subjetividade existente nos da primeira geracéo.

” MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.17.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 180.

9 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.592.

1BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.580,
et seq.
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Em seguida, tém-se como caracteristica dos direitos da terceira geracéo o fato de ndo
visarem a protecao de interesses individuais, ou de interesses de um grupo ou Estado
especificos, tendo como destinatario primordial o homem enquanto sujeito de direitos.
Note-se, ainda, que se engloba nessa classificacdo os direitos da fraternidade, os
quais se dividem em: “direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio
ambiente, direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito

de comunicacao” 11,

Séo classificados como direitos da quarta geracdo aqueles referentes a ideia da
globalizag&o politica, ou seja, séo os direitos a democracia, a informacao e o direito
ao pluralismo, os quais possuem a capacidade de concretizar a universalizacado da
sociedade em suas relacdes cotidianas. Tais direitos poderao, inclusive, se expandir

a todos os outros em nosso ordenamento.

Por fim, classifica-se como direito da quinta geracao o direito a paz, em sua concep¢ao
universal, o qual € indispensavel para que haja um efetivo progresso das nacdes,

desde as pequenas até as grandes, em todos os ambitos.

Os direitos discutidos na presente pesquisa estdo englobados na esfera da primeira
geracao, nos termos da classificacao proposta por Paulo Bonavides, os quais, devido
a subjetividade que os cerca, devem ser analisados em cada caso concreto, sendo
esta a proposta do presente trabalho.

Os direitos fundamentais sdo inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.
Primeiramente, a inalienabilidade significa dizer que tais direitos séo intransferiveis,
nao podendo ser negociados. Por seu turno, a irrenunciabilidade retrata a
impossibilidade de abdicar dessas garantias, podendo o sujeito optar por ndo as
exercer, estando, entretanto, impossibilitado de abrir méo delas. Por outro lado, a
imprescritibilidade pressupde que tais direitos nunca deixardo de ser exigidos, ndo se

verificando neles requisitos que importem em sua prescrigdo??.

Tais medidas reforcam a relevancia dos referidos direitos ao vetar a possibilidade de
renuncia, transferéncia e prescricdo. Portanto, os direitos a liberdade de expressao

religiosa e a autodeterminagcdo sexual, ndo podem ser abdicados e sequer

LBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.588.
12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 183.
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transferidos, sendo, com isso, direitos personalissimos, cuja efetividade pode ser

exigivel a qualquer tempo.

Com a assuncao dos direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico, passou-
se a aderir a ideia de que a relacéo do individuo perante o Estado serd, inicialmente,
de detentor de direitos, para posteriormente ser constituido como titular de deveres.
Em contrapartida, o Estado atua incialmente como detentor de obrigacbes perante a
sociedade, e os direitos que lhe sdo atribuidos em face dos individuos visam a
protecdo das necessidades de toda a coletividade. Ou seja, cabera ao Estado a funcao
de atuar como garantidor da eficAcia dos direitos fundamentais perante toda a
sociedade®s.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins afirmam que:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.'4

E notdrio, porém, que os direitos fundamentais ndo se esgotam nas previsdes
explanadas pela Constituicdo Federal, podendo ser encontrados em normas
esparsas, desde que elas tragam em si a esséncia que norteia 0 conceito previsto
pelo legislador constituinte.

Tal ideia pode ser extraida do artigo 5°, § 2° da CF'® ao estabelecer que os direitos e
garantias explanados em seu texto ndo excluem outros que decorram do regime e
principios por ela adotados, ou de Tratados Internacionais dos quais o Brasil seja

signatario?®.

Nesse sentido assiste Ricardo Mauricio ao declarar que, “a dignidade da pessoa
humana figura como principio ético-juridico capaz de orientar o reconhecimento, a
partir de uma interpretacdo teleolégica da Carta Magna péatria, de direitos

fundamentais implicitos™”.

13 MENDES E BRANCO, Gilmar Ferreira e Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 154.

14 DIMOULIS E MARTINS, Dimitri e Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.54.

15 Art.5°, § 2° da Constituicao Federal de 1988: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

16 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos Fundamentais: Reflexdes e Perspectivas. Salvador:
Juspodium, 2013, p. 53.

17 Ibidem/loc.cit.
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Os direitos fundamentais funcionam como base do ordenamento juridico como um
todo, atuando, inclusive, como legitimador do mesmo. Por isso influem na
interpretacdo e aplicabilidade de qualquer norma juridica. Contudo, devido ao fato de
tais direitos se fundamentarem na garantia da dignidade da pessoa humana, seu
exercicio ndo é ilimitado, sendo vedada a aplicabilidade de seus preceitos de maneira
que venha a violar a dignidade de terceiros?®.

Nesse sentido, podemos afirmar que um dos limitadores da aplicabilidade dos direitos
é justamente a existéncia de outro direito que a ele se oponha. E a ideia disseminada
popularmente que preceitua que nosso direito termina quando comeca o do outro.
Portanto, temos garantida a completa aplicabilidade dos direitos que nos sao

conferidos nos textos normativos, desde que estes néo violem direitos de outrem.

Compreende-se, portanto, que o exercicio da liberdade de expressao religiosa
encontrara um limite na autodeterminacdo sexual. Mas, como tais limites sdo
estabelecidos? Como sera solucionada a colisédo que ocorrer quando esse limite for

ultrapassado?

E notorio que em virtude do vasto rol de direitos garantidos pela CF, em algum
momento a concretiza¢do do direito de um individuo pode vir a limitar a efetividade do

direito de outrem.

Os direitos subjetivos possuem como objeto um bem juridico, compreendendo-se
como tal tudo aquilo que pode ser instituido como objeto de uma relacéo juridica, ou
seja, aqueles bens que podem ser componentes de direitos subjetivos, intervindo no

poder de agir do individuo.

Nesse sentido, se manifesta por Cristiano Chaves ao declarar que,

Averba-se, deste modo, que, de regra, todo direito subjetivo traz em seu
objeto um bem juridico. Explicitando, detalhadamente. A partir da ideia, ja
vista alhures, de que as relag@es juridicas séo formadas por trés elementos
(sujeitos, objeto e vinculo), é de se notar que o seu objeto € um bem sobre o
qual recaira o direito subjetivo ativo, permitindo-lhe exigir do sujeito passivo o
comportamento esperado.*®

Embora, popularmente, ao nos referirmos a um bem, automaticamente atribui-se uma

conotacgdo financeira ao objeto de nossa narrativa, a ideia de bem juridico presente

18 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.19.
19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: JusPodvm,
2013, p.325.
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nas relacdes intersubjetivas ultrapassa o valor econdmico, estendendo-se as

questdes relativas a personalidade dos individuos.

Com base nesses conceitos, podemos concluir que, ao falarmos em liberdade de
expressao religiosa e direito a autodeterminacgéo sexual, estamos lidando com direitos

subjetivos que, como tais, possuem bens juridicos que precisam ser tutelados.

Portanto, ainda que determinado direito fundamental ndo tenha previséo de qualquer
limitacdo no texto constitucional, ndo podemos concluir que tal garantia podera ser
exercida de maneira ilimitada e absoluta, visto que tal ideia nos permitiria concluir pela

superposicdo de um direito fundamental em detrimento de outro %°.

Dentre os direitos fundamentais expressos na Carta Magna, em seu artigo 5°, iremos

ressaltar aqueles previstos nos incisos IV e VI, os quais declaram que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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: IV - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias?™.

2.2 OS FUNDAMENTOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA

Para compreendermos em que consiste o direito a livre manifestacdo de crenca, é
necessario conhecermos 0s conceitos que o embasam, a sua evolugcdo em nosso

ordenamento e os direitos sobre o quais tal garantia esta fundamentada.

Define-se religido como sendo um conjunto de ensinamentos que norteiam 0sS
pensamentos, a¢des e adoracdo do homem para com Deus, englobando em seu

conceito a moral, a crencga, a liturgia, o dogma e o culto.??

O termo “religiao” deriva do latim “religare”, que significa “religagao”, ou seja, a religido

e a forma que o homem tem de se religar ao ser divino, ao qual deve obediéncia e

20 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.594.

21BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.47.
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reveréncia. E a crenga em um ser superior que possui, em suas maos, o controle

sobre o destino da humanidade.

Nesse sentido, diversas religides foram criadas, com preceitos e liturgias variadas,
havendo pluralidade inclusive no que se refere a divindade a qual estdo submetidas,
a exemplo do espiritismo, do candomblé e do cristianismo, sendo estas as religides

predominantes em nosso pais.

No presente trabalho, iremos analisar o conflito entre a autodeterminacdo sexual e
liberdade religiosa sob o prisma do cristianismo, em especial o protestantismo, visto
que, na atualidade, sdo os adeptos desta crenca 0s maiores envolvidos nesses
embates.

2.2.1 Breve Contexto Historico

O Cristianismo, juntamente com a religido Catélica Apostélica Romana, foi
consolidado como manifestacdo de fé oficial do Estado no periodo da Idade Média.
Com isso, iniciou-se a perseguicdo a toda tentativa de instituicdo de novas crencas ou
formas de culto que divergissem dos ritos instituidos pelos catélicos, sendo declarados
como hereges, blasfemos e merecedores de castigo quaisquer adeptos de outras

religides.??

Neste contexto, foi instaurada a Santa Inquisicdo, que perseguiu e queimou inUmeros
inocentes nas denominadas “fogueiras santas”, os quais foram taxados de bruxos, por

ousarem oporem-se ao catolicismo, seguindo outras religides.

Contudo, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o promulgada em
1789, a diversidade religiosa passou a ser tutelada, dispondo seu artigo 10 que
“ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opiniées religiosas, desde

que sua manifestagéo néo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”.2*

23 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.631.

24 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html > Acesso: 25 mai. 2015.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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Entretanto, o contexto brasileiro seguia por caminhos opostos ao proposto pela
referida Declaragcéo. Em que pese D. Pedro |, com a outorga da Constituicdo de 1824,
tenha adequado os principios Illuministas - liberdade, igualdade e fraternidade - ao
absolutismo ainda vigente, a religido catélica permaneceu como manifestacao de fé

oficial do Estado, ndo sendo reconhecida qualquer religido distinta desta. 2°

Embora neste momento ja houvesse previsdo de liberdade de crenca, havia, em
contrapartida, restricoes a liberdade de culto (conceito que sera visto mais a frente),
visto que, conforme vimos, a Constituicdo da época determinava que a religido catolica
permanecesse como religido oficial do Império.?® Portanto, qualquer tentativa de
manifestacéo religiosa que divergisse do catolicismo sofreria duras represalias.

Posteriormente, com a Constituicdo de 1891, a liberdade religiosa passou a ser
garantida no Brasil, diferente da que Ihe precedeu, tutelando a liberdade de crenca e
a liberdade de culto, consubstanciadas pelo artigo 11, § 2° c/c com o artigo 72, 88 7°,
28° e 290,

As Constituicbes de 1934 e 1946 trouxeram a previsdo da separacao entre o Estado
e a igreja, a qual, em que pese tenha se iniciado na CF/34, foi inovada pela norma
instituida em 1946, que trouxe uma evolucdo na relacdo entre as mencionadas
instituicdes ao prever a possibilidade de colaboracéao entre ambas, desde que em prol
do interesse publico, conforme se afere do seu artigo 31, inciso 11177

Os textos constitucionais de 1967 e 1969 representaram uma importante evolucdo em
nosso ordenamento ao prever a incluséo da opc¢ao religiosa como género, juntamente

com sexo, raca, trabalho e convicgées politicas?.

Por fim, a Constituicdo de 1988, firmou esse entendimento ao prever, em seu art. 5°,

inciso VI que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado

25 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.631.

26 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 47.

27 “Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios € vedado: Il - ter relacdo de
alianca ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da colaboracao reciproca em prol
do interesse coletivo”.

28 “Art. 9° - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: Il - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o exercicio ou manter com éles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada a colaboracéo de interésse publico, na
forma e nos limites da lei federal, notadamente no setor educacional, no assistencial e no hospitalar”
BRASIL. Constitui¢c8do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1969.
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o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢édo aos locais

de culto e a suas liturgias” 2°.

2.2.2 Alliberdade religiosa na Constituicdo de 1988

Como vimos, a CF/88 prevé a protecdo tanto a liberdade de consciéncia quanto a
liberdade de crenca, seguindo um caminho distinto dos textos normativos de 1967 e

1969, os quais regulavam apenas a protecéo a liberdade de consciéncia °.

A liberdade religiosa se divide em duas dimensdes, sendo a dimensao objetiva aquela
referente aos principios, deveres de protecdo e garantias institucionais, que sédo os
valores e normas sobre os quais esse direito esta fundamentado, enquanto que a
dimensdo subjetiva reporta-se aos sujeitos objetos dessa liberdade, os quais se
dividem em direitos subjetivos individuais (pertencentes as pessoas naturais) e
direitos subjetivos de pessoas coletivas (pertencentes as instituicoes religiosas) L.

A liberdade religiosa vai além da condicdo de direito fundamental, podendo ser
classificada como um direito humano, inerente a condigao de “ser” dos individuos, cuja
protecdo foi instituida, inclusive, em tratados e convencgdes internacionais, a exemplo
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que prevé o tratamento igualitario aos
cidadaos, independente de sua crenca, bem como a garantia da liberdade de

manifestacéo religiosa.3?

A liberdade religiosa esta claramente relacionada a ideia de dignidade da pessoa
humana. Como vimos anteriormente, o conceito de dignidade da pessoa humana
norteia o ordenamento juridico na busca pela plena efetivacdo do direito a vida, a
intimidade, a imagem, a vida privada, e a liberdade, devendo esta ser compreendida

em todas as suas vertentes, inclusive no contexto religioso. Nesse sentido, € evidente

29BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

30 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodvm, 2015, p. 566
31 Ibidem/loc.cit.

32Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf >; Acesso
29 out.2015.


http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
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que a religido faz parte do intimo do ser humano, e o seu desrespeito representa o
mesmo efeito de uma violacédo a dignidade da pessoa humana33.

O Estado brasileiro esta fundamentado na ideia do pluralismo politico, ou seja, na
viabilizac&do por parte do Estado da convivéncia harmdnica entre entes coletivos que

emitem opiniGes e posicionamentos divergentes34.

Essa ideia do pluralismo politico confere a efetivacéo da liberdade religiosa, visto que
tal manifestacdo ndo é exercida apenas de forma individual, mas sim por grupos que
se identificam por professarem a mesma crenca, e, em virtude dessa identidade de

fé, se relnem em cultos de adoracgédo a divindade a qual veneram.

Conforme se verifica no inciso VI do art.5° de nossa Carta Magna®®, a liberdade
religiosa compreende quatro manifestacées, quais sejam, a protecéo a liberdade de
consciéncia religiosa, de culto, de organizacdo e de crenca. Note-se que tais

conceitos, em que pese soem semelhantes, ndo se confundem.

A liberdade de consciéncia, embora associada a de crenca, almeja garantir ao
individuo a prerrogativa de nao crer. Ou seja, confere ao sujeito a possibilidade de ndo
se associar a qualquer religido, optando por aderir a conceitos morais totalmente
desvinculados de dogmas e preceitos religiosos, aderindo ao ateismo, agnosticismo

ou ceticismo.

O agnosticismo, segundo Manoel Jorge, “é corrente filoséfica que repugna o
conhecimento de qualquer objeto que esteja fora dos limites da ciéncia”. Por outro
lado, o ateismo “nega a existéncia de qualquer ser divino”. Em contrapartida, o
ceticismo “corresponde a doutrina filoséfica segundo a qual ndo é possivel conhecer

a verdade”.36

Conclui-se, portanto, que a liberdade de consciéncia visa garantir ao individuo a
prerrogativa de se associar a qualquer uma dessas correntes, afastando-se da crenca

na existéncia de um ser divino.

33 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.634.

34 |Ibidem, p.635.

35 Art.5°, IV da Constituicdo Federal de 1988: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢éo aos
locais de culto e a suas liturgias”.

%6 SILVA E NETO, Manoel Jorge. Protecdo Constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 33 et seq.
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7

A liberdade de consciéncia, segundo Dirley da Cunha Janior € "o poder e a autonomia
de cada um de fazer suas préprias escolhas existenciais em torno de alguma ideia ou

convicgao politica, filoséfica ou ideolégica" *’.

A liberdade de crenca, em contrapartida, ndo abrange ideais nao religiosos, propondo
garantir a todos o direito de crer no que quiser, submetendo-se aos dogmas e liturgias
de alguma das diversas religides existentes. Configura-se como a prerrogativa de
atuar em conformidade com a crenca escolhida, havendo, inclusive, a possibilidade
de mudar de credo, aderindo, com isso, ao proselitismo, bem como podendo optar por

seguir o ecumenismo 8.

Portanto, o cerne da distingéo entre a liberdade de consciéncia e a liberdade de crenca
resume-se na prerrogativa que aquela concede ao individuo de poder optar por ndo
aderir a qualquer manifestacdo religiosa, enquanto que esta pressupde,

necessariamente, a profissdo de uma feé.

Por outro lado, a liberdade de culto refere-se a faculdade de exercer os rituais e
cerimobnias religiosas da crenca adotada. Entretanto, a liberdade de culto ndo pode
ser exercida de modo que venha a ferir a ordem social ou a dignidade da pessoa

humana.

Ha quem compreenda que a liberdade de culto, para ser exercida, deve ser compativel
com os bons costumes. Para muitos tal ideia é desarrazoada, visto que o conceito de
bons costumes traz em si um alto grau de subjetivismo, de forma que confrontaria a
concepcao de liberdade que a norma constitucional visa efetivar. Contudo

analisaremos esse entendimento mais adiante.

Certo é que aliberdade de culto encontra seu 6bice na percepcao do interesse publico,

ndo sendo cabivel o exercicio de rituais que colidam com o interesse da coletividade®°.

Assemelhando-se a ideia de liberdade de culto, temos a liberdade de organizagéo

religiosa, a qual prevé a possibilidade de instauracédo e organizacéo das igrejas, bem

37 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 9 ed. Salvador: JusPodvm, 2015, p.
566.

38 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.270.

39 Protecdo Constitucional a Liberdade Religiosa, Manoel Jorge e Silva Neto, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.31
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como a relacdo das mesmas com o Estado °. Portanto, ndo poderd o ente publico
obstar as atividades e a organizagao das igrejas, desde que estejam de acordo com

as normas preestabelecidas em nosso ordenamento juridico.

Nesse sentido, € evidente que as referidas limitacdes a atuacédo do Estado se aplicam
desde que as entidades estejam atuando em consonancia com as normas vigentes,

ou seja, respeitando o interesse publico.

A liberdade de crenca vai além da prerrogativa de realizacdo de cultos e profissédo de
fé. O direito fundamental a liberdade religiosa agrega, de um lado, a impossibilidade
de que um individuo seja privado de seus direitos, em virtude da crenca que professa,
e de outro, prevé a escusa de consciéncia, sendo esta a prerrogativa do individuo de
se recusar a cumprir obrigacdes que outrora tenham sido impostas a todos os sujeitos,

caso estas confrontem com sua crenca.

Portanto, em que pese nédo possa o Estado privar o sujeito dos direitos que lhe séo
conferidos, por conta da crenca a que este tenha aderido, poderd o mesmo se recusar

a cumprir alguma obrigacao que lhe seja imposta, em virtude de confrontar sua fé.

Entretanto, a escusa de consciéncia somente serd legitima caso preceda ao
cumprimento de uma prestacdo alternativa instituida em lei. Note-se, contudo, que a
CF traz, como consequéncia ao descumprimento de uma obrigacdo associada a néo
realizacdo da prestacao facultativa, a perda dos direitos politicos, conforme se verifica

em seu art. 15, IV 4%,

Assim, ndo cabe ao individuo a mera alegacdo de que a obrigacao confronta sua fé,
se desincumbindo do 6nus de realizd-la. Como forma de evitar privilégios e
desigualdades, o texto constitucional estabeleceu uma punicdo para aquele que
descumprir uma obrigacdo, nao realizando, por conseguinte, a prestacdo alternativa,

qgual seja, a perda de seus direitos politicos.

Conclui-se, portanto, que somente havera a privacéo de direitos em virtude da opcéo
religiosa quando houver o descumprimento de uma obrigacdo facultada a todos

associada a nao realizacado da prestacao facultativa ofertada. Em verdade, nao se

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 252

41 Art. 15, IV da Constituicdo Federal de 1988: “E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda
ou suspensdo so6 se dara nos casos de: IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII”
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trata de privacdo em virtude de crenga, mas sim em decorréncia do inadimplemento

de uma obrigacgao.

2.2.3 A laicidade do Estado

A Constituicdo Federal de 1988 manteve a ideia da separacao entre o Estado e a
igreja, instituida inicialmente pela Constituicdo de 1891, estabelecendo, assim, a
laicidade da Republica Federativa do Brasil. Entretanto, o referido texto normativo traz
em si a existéncia de um regime de colaboracdo entre ambos, desde que

fundamentado em um interesse publico #2.

Para Manoel Jorge, o laicismo compreende-se como a “doutrina defensora da
separacao entre a Igreja e o Estado, determinando ainda a destinacédo a leigos de

fungbes antes exercidas por religiosos, como era o caso da educagéo” .

A separacgédo entre o Estado e a religido deve ser aplicada no que se refere aos
preceitos e cerimbnias religiosas, ndo sendo cabivel ao ente publico, portanto,
construir relacionamentos de aliancas ou dependéncia com as instituicdes religiosas,
sendo-lhe facultado apenas a constru¢cao de uma relacdo colaborativa, com vistas a
atingir o interesse publico.

A laicidade, portanto, n&o representa um total distanciamento entre o Estado e as
instituicdes religiosas. A linha que os separa, em que pese tenha sido expressamente
declarada por nosso legislador constituinte, € muito ténue, tendo em vista que o
Estado além de ndo poder criar empecilhos a liberdade de crenga, deve agir como
garantidor da sua plena eficicia, havendo, de um lado, o impedimento a atuacdes
estatais que infrinjam a liberdade de crenca, e de outro lado a necessidade de atuacéo

do poder publico como garantidor do cumprimento da norma constitucional.

José Afonso da Silva aponta a existéncia de trés sistemas que retratam a relacéo entre

aigreja e o Estado, sendo eles, a confusdo, a unido e a separacéo 4.

42 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Ed.9, 2015, p.566

43 SILVA E NETO, Manoel Jorge. Protecao Constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 35.

44 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p.252 et seq.
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A confus@o acontece quando se torna inexequivel dissociar o Estado da igreja, visto
que ambos se confundem. Um exemplo evidente de confusédo € o Vaticano, que se

organiza na forma de Estado teocratico.

Aqui, ndo ha como saber onde termina o Estado e comeca a Igreja, visto que o Estado
se apresenta como o proprio segmento religioso e a religido como o Estado, existindo,
inclusive, confusdo entre as autoridades religiosas e politicas, ndo havendo sequer a
possibilidade de a sociedade aderir a outra crenca, estando submetida a religido oficial

do Estado #°.

Por outro lado, a unido ocorre quando o Estado possui relacao juridica com a igreja,
interferindo em sua organizacdo e funcionamento, influenciando, inclusive, na
nomeacao de lideres religiosos. O Brasil aderiu a tal vinculagéo na época do Império,

em que a igreja estava sob o completo controle e dominio do Estado.

Quando é estabelecida essa unido entre o Estado e a Igreja, o reflexo dessa relacao

é notorio, inclusive na norma constitucional 6.

Distintamente dos conceitos ora expostos, o sistema da separacéo, instituido com a
Republica e consolidado na Constituicdo de 1891, assegura o distanciamento entre o
Estado e a igreja, podendo haver colaboragéao entre eles apenas quando estiver em
jogo o interesse publico, na forma da lei.

Em nosso cotidiano podemos ver facilmente situacdes em que ha uma atuacdo
conjunta entre o Estado e igreja, a exemplo dos projetos sociais realizados pelas
entidades religiosas, nas mais diversas areas da sociedade, que recebem, em
contrapartida, financiamento do poder publico, em virtude do fato de que esse tipo de
atuacao é de interesse do Estado, sendo, inclusive, de sua responsabilidade.

Entretanto, a atuacéo da igreja em colaboragcdo com o ente publico ndo podera ocorrer
no ambito religioso. De igual modo, a atuagdo do Estado em prol desse mesmo
interesse deve ser genérica, ndo podendo conceder privilégios as entidades religiosas
especificas em detrimento de outras, de forma a violar o principio da isonomia na

atuacao estatal, a qual a concessao de tratamento desigual por parte do Estado.

Dispde o artigo 19, | da CF, que:

45 SILVA E NETO, Manoel Jorge. Protegcdo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 36.
46 |bidem/loc.cit.
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E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacées de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico #7.

Um exemplo claro dessa relacdo colaborativa estd na imunidade tributaria conferida
as entidades religiosas, como forma de evitar que a tributacdo seja um empecilho ao

pleno exercicio da liberdade de culto e organizacéo religiosa.*®

Compreende-se, portanto, que ao Estado esta vedada a profissdo de crengas, a
promocdo de cultos ou impedimento a realizacdo dos mesmos, bem como a
conservacao de dependéncia ou alianca com instituicées religiosas, ressalvando-se,

como outrora visto, quando em prol do interesse publico.

Em que pese a colaboracgédo entre o Estado e a igreja possa trazer inimeros beneficios
a sociedade, como ocorre, por exemplo, no exercicio de atividades de cunho social
realizado por igrejas que atuam em ajuda a dependentes quimicos, a interferéncia da
religido em questdes de ordem publica ainda é uma questdo polémica que levanta

guestionamentos acerca da genuinidade da laicidade.

O fato que gerou mais polémica desde a regulamentacédo da liberdade religiosa pela
Constituicao de 1988, quando o catolicismo deixou de ser a religido imposta ao povo,
€ a permanéncia do nome de Deus no preambulo do texto constitucional. Vejamos o

que aduz o polémico preludio:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob_a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.4
(Grifo nosso)

Muito se questiona acerca da efetividade da posi¢éo laica do Estado por manter em
sua carta Magna a expressao “sob a proteg¢ao de Deus”. Pressupbe-se que um Estado
gue se declara laico ndo ird prever em sua Lei Maior que seus representantes atuarao

sob a protecdo de uma divindade.

4’BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

48 Art. 150, VI, “b” da Constituicdo Federal do Brasil de 1988: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI
- instituir impostos sobre: b) templos de qualquer culto”

49 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.



29

Em tese, a invocacéo a Deus, refletiria a caracterizagdo de um Estado regido por
preceitos religiosos, ou neles fundamentado, demonstrando um paradoxo entre 0s

preceitos constitucionais.

Todavia, tais questionamentos ndo merecem prosperar, pois a invocacao presente na
Constituicao Federal ndo possui forgca de norma, tratando-se apenas de uma profisséo
de fé dos legisladores constituintes, que resolveram requerer a protecdo de Deus,

sem, com isso, atribuir valor normativo a tal declaracao.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, dispondo como relator o entdo Ministro Carlos Velloso, concluiu

que:

CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULDO. NORMAS
CENTRAIS. Constituicdo do Acre. I. - Normas centrais da Constituicdo
Federal: essas normas sdo de reprodugdo obrigatéria na Constituicdo do
Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou néo, incidirdo sobre a
ordem local. Reclamacdes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). Il. - Predmbulo
da Constituic&o: ndo constitui norma central. Invocacgéo da protecéo de
Deus: nao se trata de norma de reproduc¢do obrigatéria na Constituicéo
estadual, ndo tendo forca normativa. Ill. - Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente (grifo nosso). (STF - ADI: 2076
AC, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 15/08/2002, Tribunal
Pleno, Data de Publicacéo: DJ 08-08-2003 PP-00086 EMENT VOL-02118-01
PP-00218)%°

Assim, ndo aduz razdo a questionamentos acerca da laicidade do Estado, utilizando
a mencionada invocacdo como fundamento para alegar que ndo ha autenticidade em

seu carater laico.

Outra polémica acerca do tema gira em torno da realizacdo de concurso publico em
dia da semana considerado sagrado em determinadas crencas, a exemplo do sabado
sagrado dos Adventistas do Sétimo Dia. Os adeptos dessa religido reconhecem que
do p6r-do-sol da sexta-feira até o mesmo horario no sabado, devem cultuar a Deus e

descansar, ndo podendo realizar qualquer outra atividade.

Sobre essa questéo, primeiramente devemos lembrar que o Estado esta submetido

ao principio da impessoalidade previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal®?,

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2076 AC, Relator: Carlos Velloso. Data de Julgamento:
15/08/2002, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 08-08-2003. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/773544/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2076-ac ~ >;
Acesso em: 31 out.2015.

51Art. 37, caput da Constituicao Federal do Brasil de 1988: “A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também...”


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/773544/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2076-ac
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0 qual impede que o ente publico dedique tratamento distinto entre os individuos.
Entretanto, alguns entendem que, nesses casos, ao buscar uma alternativa para que
os adventistas ndo fiquem impedidos de candidatar-se a cargos publicos, em virtude
da crenca praticada, ndo estaria o Estado ferindo a impessoalidade, mas sim
garantindo a efetividade da liberdade religiosa, evitando que eles sejam privados do
direito de participar da selecao por conta da fé adotada.

Todavia, este ndo € o posicionamento predominante.

Em recente decisdo, o Conselho Nacional de Justica derrubou liminar que permitia
que candidatos adventistas realizassem prova de concurso para juiz em horario
diferente de outros concorrentes, desde que adentrassem ao local de realizacao da
avaliacao no horario marcado para os demais candidatos, permanecendo isolados até
o p6r-do-sol, quando seria iniciada a prova, visto ser este 0 horario em que encerra o
dia sagrado para os que professam a referida religido. Tal decisdo utilizou
jurisprudéncia internacional como precedente para o posicionamento escolhido,
referindo-se a deciséo proferida pela Comissdo Europeia de Direitos Humanos que
considerou que a demissdo de um funcionario que se recusava trabalhar aos sdbados

por conta de sua religido, estava dentro dos padrdes de legalidade.>?

Nesse sentido também se pronunciou o Supremo Tribunal Federal ao declarar a
impossibilidade de utilizacdo da liberdade religiosa como justificativa para conceder a
candidatos a concurso publico a prerrogativa de realizarem as provas em data
alternativa a determinada no edital, ainda que esta coincida com dia sagrado para a
religido da qual o participante seja adepto. Este posicionamento do STF esta
fundamentado na ideia de que a admissdo da realizacdo da prova em dia alternativo
€ medida que se opde ao principio da isonomia, visto que se trata de concessao de

privilégio a determinado grupo religioso.53

Com o fulcro de uniformizar o mencionado posicionamento, manifestou-se o Supremo,
em julgamento de RE, de forma favoravel a repercussdo geral da decisdo que
considerou improcedente a pretenséo de realizacdo de prova para concurso publico

em data alternativa, sob alegacé&o, por parte do querelante, de colisdo aos preceitos

52 Disponivel em:< http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62082-derrubada-liminar-que-autorizou-candidato-
adventista-a-fazer-prova-para-juiz-em-separado >; Acesso: 31 out.2015
53Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>; Acesso em: 31 out.2015.


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62082-derrubada-liminar-que-autorizou-candidato-adventista-a-fazer-prova-para-juiz-em-separado
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62082-derrubada-liminar-que-autorizou-candidato-adventista-a-fazer-prova-para-juiz-em-separado
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp
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hY

religiosos por ele praticados, devido a coincidéncia da data escolhida pela

organizadora do processo seletivo com o dia sagrado da religido perpetrada.>

Por altimo, cabe mencionar a polémica mais incisiva na atualidade, que se refere ao
sacrificio de animais em rituais religiosos. Esta pratica habitual em alguns segmentos
religiosos, dentre eles as religides afro-brasileiras, encontra ébice no artigo 64 da Lei
das Contravencdes Penais®®, que coibe que seja dado tratamento cruel aos animais.
Todavia, o conceito de crueldade é muito subjetivo, devendo ser analisado de acordo
com 0 senso comum, representado pelo Judiciario, de forma a garantir a

imparcialidade da conclusdo a que se chega.

2.2.4 A liberdade de pensamento como fundamento a liberdade religiosa

A liberdade de pensamento, pressuposto intrinseco de um Estado Democratico, €
inerente a todo ser humano que tenha um minimo de consciéncia, estando prevista
na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso 1V°%, sendo vedada qualquer restricdo
ao seu livre exercicio, conforme previsto no mesmo Codex, ao dispor em seu artigo
220 que: “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o

disposto nesta Constituicao”™’

Tem-se, com isso, que essa liberdade compreende além do direito a reflexdo e
construcdo de uma opinido, a prerrogativa de exterioriza-la, seja ela de cunho politico,
social ou religioso, configurando-se, assim, como embasamento da liberdade de

crenca.

Nesse sentido se posiciona Walber de Moura Agra,

O direito a liberdade de pensamento é considerado como um direito primario
porque alicerca outras prerrogativas, como a liberdade de expresséo, a
liberdade de consciéncia, a liberdade de crenca, a escusa de consciéncia etc.

S4Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=623839) ou
(http://lwww.tjgo.jus.br/jurisprudencia/showacord.php?nmfile=TJ_381935120138090051%20%20_201
4102320141112 133841.PDF>; Acesso em: 31 out.2015.

55 Art. 64 da Lei 3688/41: “Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo”.

56 Art. 5° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988: “Todos sao 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: IV - é
livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

57 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=623839
http://www.tjgo.jus.br/jurisprudencia/showacord.php?nmfile=TJ_381935120138090051%20%20_2014102320141112_133841.PDF
http://www.tjgo.jus.br/jurisprudencia/showacord.php?nmfile=TJ_381935120138090051%20%20_2014102320141112_133841.PDF
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Ele também ampara o direito de opinido, ou seja, o direito de os cidadaos se
posicionarem acerca de determinado assunto.®

Portanto, tendo em vista que a liberdade de crenca pressupde nao apenas o direito
de crer, mas também de professar aquilo em que acredita, qualquer vedacéo a essa
garantia constituir-se-a em violacéo ao direito fundamental a liberdade de pensamento

e manifestacao.

2.3 OS FUNDAMENTOS DA AUTODETERMINACAO SEXUAL

O direito a autodeterminacao sexual, embora néo esteja explicitamente previsto em

nossa Carta Magna, pode ser apreendido de alguns preceitos constitucionais.

2.3.1 Aigualdade

A igualdade esta prevista no artigo 5°, caput, da CF/88%°, que visa assegurar a todos
um tratamento igual perante a lei, independentemente de cor, raca, classe social, sexo

ou credo, divide-se em igualdade material e formal.

Na esfera da igualdade formal, afirma-se que todos sdo iguais perante a lei, ou seja,
sera dado um tratamento homogéneo aos individuos, sem preocupacdo com as

particularidades de cada um®°.

Por sua vez, a igualdade material prevé a adoc¢éo de tratamento diferenciado entre os
desiguais com vistas a alcancar a igualdade real. Com isso, tratamentos
discriminatérios somente serdo aceitos se realizados com o intuito promover a

equidade entre os individuos

Esse principio atua em planos variados. Por um lado, opera perante os Poderes
Legislativo e Executivo, na edi¢éo de leis, atos normativos e medidas provisorias, de

forma a impedir que sejam implantados tratamentos distintos as pessoas que estejam

58 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.193.
59 Art. 5°, caput, da Constituigdo Federal do Brasil: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade...”

60 PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.217.
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em situacao idéntica. De outro lado, a igualdade opera perante a autoridade publica,
a qual, ao aplicar as leis e atos normativos, devera fazé-lo de forma igualitaria, sem
discriminacdes por motivo de convicgdes filosoficas, politicas, raca, classe social, sexo

ou religido °.

A igualdade se opera, ainda, perante os particulares, visto que estes nao poderéo
atuar de maneira discriminatoria, preconceituosa ou racista, sob o risco de serem
responsabilizados civil e penalmente, conforme disposicéo da legislacdo em vigor, a

exemplo do crime de racismo, previsto na Lei n® 7.716/89%

Portanto, toda tentativa de instituicdo de desigualdade, estard em confronto com a
Constituicdo Federal, inclusive quando se tratar de tratamento discriminatorio
conferido aos homossexuais, uma vez que a igualdade de sexo néao se aplica apenas
no que tange as relacdes heterossexuais, estendendo-se também aos homossexuais.
Nesse sentido foi o voto do Ministro Ayres Britto, quando do julgamento da ADI
4277/DF e ADPF 132/RJ, in verbis:

Mas é preciso aduzir, ja agora no espaco da cognicao juridica propriamente
dita, que a vedacéo de preconceito em razdo da compostura masculina ou
entdo feminina das pessoas também incide quanto a possibilidade do
concreto uso da sexualidade de que eles sao necessérios portadores. Logo,
€ téo proibido discriminar as pessoas em razdo da sua espécie masculina ou
feminina quanto em funcdo da respectiva preferéncia sexual. Numa frase: ha
um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e mulher:
a)de nédo sofrer discriminacdo pelo fato em si da contraposta conformacéo
anatomo-fisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva
sexualidade; c) de, nas situagfes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-
lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou nao; quer dizer, assim como nao
assiste ao espécime masculino o direito de ndo ser juridicamente equiparado
ao espécime feminino — tirante suas diferengas bioldgicas —, também nao
assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se contrapor a sua equivaléncia
juridica perante sujeitos homoafetivos. O que existe é precisamente o
contrério: o direito da mulher a tratamento igualitario com os homens, assim
como o direito dos homoafetivos a tratamento isonbmico com o0s
heteroafetivos®s.

2.3.2 A dignidade da pessoa humana

Os valores constitucionais que compdem a ideia da dignidade da pessoa humana se

constituem nos conceitos de liberdade, de vedacéo a violagdo da pessoa humana, a

61 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.35.

62 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7716.htm; Acesso em: 31 out.2015.
63Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>;
Acesso em: 29 out.2015.
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protecdo a integridade fisica e moral, a inviolabilidade do direito de imagem e da

intimidade ©4.

2.4 A TEORIA DO SUPORTE FATICO DO DIREITO FUNDAMENTAL E A
CONSEQUENCIA DA SUA APLICACAO

Como vimos, o amparo normativo dos direitos a liberdade de expresséo religiosa e a
autodeterminacdo sexual, € vasto, 0 que acaba permitindo que esses direitos sejam

utilizados de forma arbitraria, como forma de justificar condutas abusivas.

A teoria do suporte fatico surge para solucionar essa questdo, ao indicar quais atos e
fatos estdo tutelados pelos direitos a liberdade de expressdo religiosa e a
autodeterminacdo sexual, nos permitindo compreender qual a amplitude desses
direitos, e, consequentemente, identificar quando efetivamente ocorre uma violagdo a

esses direitos, evitando, com isso, a banalizacdo ou uso abusivo dessas garantias.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, da violacdo a um direito constitucional decorre uma
consequéncia juridica, que € a prerrogativa de o individuo exigir a cessa¢ao de uma
intervencdo em um direito seu. No entanto, para que essa consequéncia ocorra é

imprescindivel que o suporte fatico seja preenchido®®.

O suporte fatico, em esfera constitucional, € constituido pela existéncia de fatos, atos
ou posicoes juridicas tutelados por uma norma de direito fundamental, somado a uma

intervencdo estatal, desde que ndo fundamentada em norma constitucional®®.

Portanto, a consequéncia juridica, qual seja, o poder de exigir a cessacdo de uma

intervencdo, somente ocorrera quando houver o preenchimento desse suporte fatico.

Assim, para que seja constatada a intervengao, e, consequentemente, seja acionada
a consequéncia juridica, e com isso, declarada a inconstitucionalidade do ato

transgressor, € necessario que este ato interventor ndo esteja amparado em preceito

64 Curso de Direito Constitucional, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, Saraiva:
Séo Paulo, 2015, p. 241.

65 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.71.

66 Ibidem, p.73 et seq.
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constitucional, caso contrario, ndo havera que se falar em intervencdo, mas sim em

restricdo a direito fundamental.

A controvérsia que envolve a aplicacdo desta teoria no campo dos direitos
fundamentais gira em torno da discussdo se a aplicacdo do suporte fatico sera

realizada em ambito estrito ou amplo.

A aplicagdo do suporte fatico restrito prevé a exclusdo de determinadas condutas na
esfera protetiva dos direitos fundamentais, de forma a definir quais atos e fatos sdo
tutelados por esses direitos. Aqui ndo ha uma restricdo ou sopesamento de interesses,
0 que ocorre é que, qguando um desses fatos ou atos ndo tutelados se depararem com

um direito fundamental, serdo por estes superados.

Essa teoria ndo traz seguranca juridica, pois, ha maioria das vezes, a definicdo de
quais condutas serdo excluidas da esfera de protecdo dos direitos fundamentais

ocorre de forma intuitiva.

Por outro lado, na incidéncia do suporte fatico amplo ndo havera essa exclusédo prima
facie, aqui a constatacdo da existéncia ou ndao de uma violagdo a um direito
fundamental é feita com base na argumentacdo utilizada no momento da
fundamentacao da intervengdo. Portanto, sera necessario uma analise cuidadosa do
caso concreto para que se determine qual o suporte fatico. Esta é a vertente seguida
pelo referido autor, e sera, também, adotada no presente trabalho, em virtude da

variedade de direitos existentes em nosso ordenamento.

Para Virgilio Afonso da Silva, por conta da diversidade de textos normativos em que
sao tutelados os direitos fundamentais, nao é facil definir o suporte fatico, utilizando-
se, para tal, de trés perguntas que conduzirdo nessa delimitacdo, quais sejam: 1) O
que é protegido? 2) Qual a consequéncia juridica que podera ocorrer? 4) O que é
necessario ocorrer para que a consequéncia possa também ocorrer?6’

Portanto, para que seja constatada a violagdo a um direito fundamental, é

imprescindivel que haja uma conduta abusiva, ou seja, a pratica de uma a¢ao que nao

esteja amparada por preceito constitucional.

67 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.71.
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Assim, nem toda intervencado consistira, necessariamente, em uma violacéo, visto que
podera o Estado atuar de forma interventiva, desde que fundamentado em preceitos

constitucionais.

Essa possibilidade de intervencéo nos faz concluir que néo existem direitos absolutos.
Diante da pluralidade de direitos existentes em nosso ordenamento, é evidente que
em algum momento surgiriam conflitos entre eles, de forma a culminar na relativizagao
dessas garantias, ou seja, na possibilidade da restricdo de um direito com vistas a

garantir a efetividade de outro.

A questdo da existéncia de direitos absolutos em nosso ordenamento juridico ja foi
objeto de estudo de diversos doutrinadores, restando sedimentado o entendimento de
gue os mesmos foram suprimidos, ndo havendo mais que se falar em direitos

inviolaveis e insuperaveis, conforme declarou Manoel Jorge e Silva Neto:

De h& muito ja se ultrapassou, no sistema da ciéncia do direito, a fase dos
denominados “direitos absolutos”. Nao ha, assim direito absoluto dentro do
ordenamento juridico. Mesmo que um direito fundamental esteja previsto sem
qualquer contencao firmada pelo legislador constituinte originario, isso nédo
engendrar conclusao de que esta ideia poderia reduzir a prevaléncia absoluta
de um direito fundamental em face de outro, também protegido pela
Constitui¢éo, redundando, assim, em ofensa aos principios da unidade e da
concordancia pratica.®8

De igual modo, Alexandre de Moraes declara que: “Os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo séo ilimitados,
uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela
Carta Magna”.®®

Portanto, tanto o direito a liberdade de manifestacdo religiosa, como a
autodeterminacdo sexual, ndo podem ser exercidos de forma absoluta, constituindo-

se como direitos relativos.

Nesse sentido tem se manifestado o Supremo Tribunal Federal,

EMENTA: Queixa-crime. Condenacdo penal imposta a jornalista. Delito de
injuria (CP, art. 140). Reconhecimento, no caso, pelo Colégio Recursal, da
ocorréncia de abuso no exercicio da liberdade de opinido. [...] O direito & livre
expressédo do pensamento, contudo, ndo se reveste de carater absoluto, pois
sofre limitacdes de natureza ética e de carater juridico. Os abusos no
exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, quando praticados,
legitimardo, sempre a posteriori, a reacdo estatal aos excessos cometidos,
expondo aqueles que os praticarem a sanc¢des juridicas, de carater civil ou,

68 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 4.ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2009, p. 626 et seq.

69 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sédo Paulo: Editora Atlas, 2012, p.30 et seq.
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até mesmo, de indole penal. E que, se assim néo fosse, os atos de caluniar,
de difamar, de injuriar e de fazer apologia de fatos criminosos, por exemplo,
ndo seriam suscetiveis de qualquer punicdo ou reacdo do ordenamento
juridico, porque supostamente protegidos pela clausula da liberdade de
express&o. [...] E por essaraz&o que o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
em memoravel julgamento a propdsito da abrangéncia da liberdade de
expressédo, concluiu que essa prerrogativa fundamental nao protege nem
ampara opiniées, escritos ou palavras cuja exteriorizacdo ou divulgacao
configure hipétese de ilicitude penal, tal como sucede nas situagdes que
caracterizem crimes contra a honra ou delitos de apologia e de incitagdo ao
crime, uma vez que a liberdade de palavra — insista-se — ndo traduz franquia
constitucional ilimitada ou absoluta: “13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O
direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacbes de conteddo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As
liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmdnica, observados os limites definidos na propria Constituicao
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). [...] A prerrogativa concernente a
liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais abrangente que deva
ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa legitimar a
veiculacdo de insultos ou de crimes contra a honra de terceiros,
especialmente quando as expressdes moralmente ofensivas — manifestadas
com evidente superacdo dos limites da critica e da opinido jornalisticas —
transgridem valores tutelados pela propria ordem constitucional. Tenho por
inquestionavel, no tema, na linha de diversos pronunciamentos emanados do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 173/805- -810, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.), que nédo é ilimitada a extensdo dos direitos e garantias individuais
assegurados pela Carta Politica, mesmo tratando-se da liberdade de
manifestacdo do pensamento, cuja invocacdo ndo pode nem deve legitimar
abusos cuja pratica qualifique-se como ato impregnado de ilicitude penal. [...]
(...). Publique-se. Brasilia, 02 de setembro de 2015. Ministro CELSO DE
MELLO Relator™

Todavia, a ideia de violacdo a direito fundamental necessariamente estara vinculada

a uma acao estatal?

Embora seja esta a visdo do autor outrora mencionado, ndo sera esse 0

posicionamento adotado no presente trabalho.

Em que pese tradicionalmente o Estado seja reconhecido como o maior violador dos
direitos fundamentais, ndo é ele o Unico a representar uma ameaca a esses direitos,
visto que, no ambito das relacbes privadas € cada vez mais comum presenciarmos
violacdo as garantias constitucionais. Com isso, o poder publico, cuja atuagao
interventiva esta limitada a necessidade de fundamento constitucional, devera atuar
como regulador das relagbes privadas, com vistas a garantir que os direitos

fundamentais sejam respeitados.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE: 891647 SP - SAO PAULO 0064436-95.2012.8.26.0050,
Relator: Min. Celso De Mello, Data de Julgamento: 02/09/2015.
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/228495402/recurso-extraordinario-com-agravo-are-891647-
sp-sao-paulo-0064436-9520128260050>; Acesso 15/10/2015.
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Em suma, o suporte fatico serad preenchido quando houver uma intervengdo a um
direito fundamental, ndo amparada por preceito constitucional, decorrente de um ato
estatal ou de um particular, configurando, assim, uma violacdo a garantia

constitucional, que ensejara na declaracdo de inconstitucionalidade do ato

tfransgressor.
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3 A VIOLACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA E DA
AUTODETERMINACAO SEXUAL

A incidéncia da teoria do suporte fatico, no ambito da liberdade de expresséo religiosa
e da autodeterminacdo sexual nos permitird identificar quais atos e fatos séo
protegidos por esses direitos, possibilitando, assim, a constatagdo precisa da

existéncia ou ndo de uma conduta que viole tais garantias.

3.1 A VIOLACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA

Nos termos da referida teoria, ao compreendermos qual o ambito de protecdo da
liberdade de expresséao religiosa, poderemos identificar se o ato ou fato realizado pelo

Estado, ou por um particular, viola ou ndo esta garantia constitucional.

3.1.1 O ambito de protecéo da liberdade de expressao religiosa

Conforme vimos no inicio da presente pesquisa, a liberdade de expressao religiosa
consiste na liberdade de crenga, liberdade de culto e liberdade de organizacéo.
Portanto, para que seja constatado o efetivo exercicio desse direito fundamental é
necessario que aqueles que aderiram a determinada religido ou que optaram por nao
seguir a nenhuma crencga, possam expressar a sua fé ou incredulidade sem sofrer
discriminagcBes ou retaliacdes, exercendo seu direito a livre manifestacéo, guiados
pela razoabilidade, em respeito aos outros direitos também tutelados pela

Constituicao Federal.

Como consequéncia da liberdade religiosa, deve ser garantido a todos os individuos
a plena liberdade para manifestarem suas opinides e ideias, com base em sua fe,
sobre qualquer assunto, ou emitirem sua opinido fundamentados em sua descrenca.
Isso é democracia, a possibilidade de se falar sobre qualquer assunto, as discussdes
em volta de temas conflitantes, a possibilidade de se emitir opinides, ainda que

divergentes, sobre os variados assuntos, sejam na esfera politica, social, sexual ou
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religiosa. Caso contrario, seria necessario mudar a nossa Constituicdo, e nos

despirmos do carater democratico sobre o qual ela foi construida.

3.1.2 Aintervencdo em relacéo a liberdade de expressao religiosa

Assim, fundamentado no fato de vivermos em um Estado Democrético de Direito, é
notorio que todo ato que vise impedir a liberdade de crenca, de culto ou de
organizacao religiosa, estara revestido de um carater inconstitucional, configurando-

se em um ato interventor.

De igual modo, a restricdo a manifestacdo de pensamento que esteja embasado em

uma crenga, ou na inexisténcia de uma crenca, € atentatério a liberdade religiosa.

O que temos visto cotidianamente € a tentativa de limitar os discursos religiosos a um
padrdo socialmente aceitavel, restringindo a liberdade de pensamento e manifestacéo
religiosa aquilo que condiz com os ideais predominantes na sociedade.

Dessa forma, caminha-se para um quadro de intolerancia a toda forma de expressao
de pensamento que conflita com o comum, qualquer ideia divergente néo € bem vista,
sendo criados rétulos tantas vezes pejorativos aqueles que ousam manifestarem-se

contrarios ao que a maioria pensa.

O presente trabalho n&o almeja revestir a liberdade de manifestagéo religiosa de um
carater absoluto. E possivel que sejam impostos limites ao exercicio desse direito, ja
gue intervencdes sdo admitidas em nosso ordenamento desde que amparadas pela

Norma que o instituiu.

Como ja dito, nem toda intervencgdo consiste em uma violacao a um direito. Contudo,
guando houver um ato que tente restringir a liberdade religiosa, seja ele oriundo do
Estado ou de um particular, em qualquer de suas vertentes — liberdade de crencga,
culto, organizacdo e manifestacdo de pensamento-, sem que esteja revestido de uma

fundamentacé&o constitucional, estara configurada a violacao.

Contudo, devido ao carater subjetivo por tras desse direito, a analise da existéncia de

uma violacao deve ser feita casuisticamente.
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3.2 A VIOLACAO DA AUTODETERMINACAO SEXUAL

De igual modo, conforme explanado anteriormente, nos termos da teoria do suporte
fatico, ao compreendermos qual o ambito de protecdo da autodeterminacéo sexual,
poderemos identificar se o ato ou fato realizado pelo Estado, ou por um particular,

viola ou ndo esta garantia constitucional.

3.2.1 O ambito de protecéo juridica da autodeterminacéo sexual

Em que pese nosso ordenamento juridico ndo tutele expressamente a
autodeterminacao sexual, a CF, em seu artigo 3°, inciso IV c/c artigo 5°, caput, prevé,
ainda que de forma implicita, a garantia a liberdade de opcéo sexual, ao dispor que,

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cot,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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™.

Com base nesses dispositivos, podemos concluir que a todos os individuos é
garantida a liberdade de opcédo sexual, sem que, em virtude da sua escolha, sofram

preconceitos ou recebam tratamentos diferenciados pela lei.

A garantia do direito a autodeterminacao sexual vai além da escolha em si, pressupfe
a liberdade de manifestar-se de acordo com sua escolha, é a faculdade conferida ao
individuo de conduzir a sua sexualidade livremente, e portar-se em conformidade com

sua opcao sexual.

As questdes relativas a sexualidade estéo vinculadas a vida privada do individuo,
sendo inadmissivel que o Estado ou a sociedade queiram intervir nessa seara. Como
ja dito, nossa Norma maxima garante que cada um tem o direito de escolher a op¢éo

sexual que melhor Ihe apraz, sem sofrer qualquer preconceito por conta disso.

71 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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Qualquer ato que pretenda cercear o direito do individuo de escolher a sua opgao
sexual, de manifestar seu pensamento sobre o tema e agir em conformidade com sua
escolha, seja decorrente de uma conduta do Estado ou de um patrticular, caso nao
fundamentado em preceito constitucional, configurar-se-4 como uma violacao a direito

fundamental, passivel de decretag¢do de inconstitucionalidade.
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4 O ABUSO DE DIREITO

No capitulo anterior vimos que a liberdade de expressdo religiosa e a
autodeterminacao sexual sdo direitos relativos, sobre os quais € admissivel que haja
uma intervengédo do Estado ou de um particular, desde que amparada pela norma

constitucional, caso contrario, constituird uma violagéo a direito fundamental.

No presente capitulo veremos que esses direitos sdo comumente exercidos como se

fossem garantias absolutas, sobre as quais nao incide qualquer limitacao.

E evidente que os direitos aqui estudados s&o, a certo modo, antagénicos, vez que
fundamentados em ideais que se opdem. Dessa forma, quando tais direitos sao
exercidos de forma arbitraria, instaura-se um quadro de conflito entre aqueles que
pretendem ter garantido o seu direito a autodeterminacao sexual e 0s que reivindicam

a sua liberdade de manifestar sua crenga sem qualquer impedimento.

4.1 CONCEITO

O abuso de Direito esta previsto no artigo 187 do Cdédigo Civil’?, o qual dispde que
“‘comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. Portanto, infere-se desse conceito que a conduta abusiva decorre de um

ato excessivo.

A ideia do abuso de direito gira em torno da possibilidade de que o individuo, em
exercicio de uma prerrogativa legal, cause lesées a outrem. Com isso, constata-se
que é imprescindivel que os direitos sejam exercidos com moderacao e razoabilidade,
posto que, diante da pluralidade social na qual estamos inseridos, se assim nao for,

viveremos em constantes embates.

A ideia de uma conduta abusiva vai além de textos positivados, tratando-se de norma

supralegal, que deriva da condicdo humana e da prépria natureza das coisas. Dessa

72 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002.
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forma, exercer um direito de maneira irrestrita, prejudicando terceiros, constitui-se

como uma violacédo aos principios da finalidade da lei e da equidade’®.

Acerca do conceito de abuso de direito, Silvio de Salvo Venosa declara que:

No vocébulo abuso encontramos sempre a nogdo de excesso; 0
aproveitamento de uma situacdo contra pessoa ou coisa, de maneira geral.
Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como o fato de se usar
de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além
do que razoavelmente o Direito e a sociedade permitem?4.

Desse conceito podemos concluir que o exercicio abusivo do direito ndo decorre de
um ato ilegal, mas sim de uma conduta inicialmente regular, ja que exercida dentro da
esfera juridica, mas que se reveste de uma ilicitude por conta do excesso no exercicio

dessa garantia, de forma a infringir direitos de terceiros.

Seguindo esse raciocinio, Cavalieri Filho defende que

E contraditéria a expressdo abuso de direito, e disso resultou toda a
controvérsia sobre o tema. O direito € sempre licito; ha uma antitese entre o
direito e o ilicito, um exclui o outro. Onde ha direito, ndo ha ilicitude. O que
pode ser ilicito & o exercicio do direito — a forma de sua exigibilidade. Mais
correta, portanto, é a expressdo abuso no exercicio do direito, ou exercicio
abusivo do direito?s.

Portanto, o abuso do direito ndo tem qualquer relacdo com o momento de criacéo da
norma, se caracterizando pelo exercicio excessivo do direito por ele instituido, fugindo

da finalidade para a qual fora prescrita.

Esse instituto surge no intuito de evitar que o titular de um direito o utilize de forma
opressora e arbitraria, destoando da razao para a qual a norma fora criada, colidindo

com os valores éticos e sociais.

Nessa mesma linha de inteleccdo, Castanheira Neves classifica como sendo abuso

de direito,

Um comportamento que tenha a aparéncia de licitude juridica — por néo
contrariar a estrutura formal-definidora (legal ou conceitualmente) de um
direito, a qual mesmo externamente corresponde — e, no entanto, viole ou nao
cumpra, no seu sentido concreto-materialmente realizado, a intencéo
normativa que materialmente fundamenta e constitui o direito invocado, ou de
gue o comportamento realizado se diz exercicio, € o que juridicamente se
devera entender por exercicio abusivo de um direito’®.

73 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 11 ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p.556.

74 Ibidem/loc.cit.

75 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.202.

SNEVES, Castanheira. Questdo-de-facto-Questdo-de-Direito ou o problema metodoldogico da
juridicidade: (ensaio de uma reposicao critica). Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p.523-524.
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Podemos dizer que o abuso de direito foi uma estratégia encontrada pelo legislador
como forma de evitar o exercicio demasiado, ultrajante, de um direito, constituindo-se
em um instrumento de correcao que limita a pratica das garantias normativas, evitando

a ocorréncia de danos a terceiros.

Portanto, ndo se trata de um ilicito formal, uma vez que este se caracteriza pela

violacdo a letra da lei, enquanto que o abuso de direito se configura no

descumprimento da estrutura material da norma, dos preceitos que a fundamentaram.

Heloisa Carpena, em consonancia com esse entendimento, atesta que o abuso de

direito, conforme sedimentado pela doutrina, é:

Aquele ato pelo qual o sujeito excede ao exercicio do direito, sendo estes
fixados por seu fundamento axiolégico, ou seja, 0 abuso surge no interior do
proprio direito, sempre que ocorra uma desconformidade com o sentido
teleoldgico em que se funda o direito subjetivo. O fim — social ou econdmico
— de um certo direito subjetivo ndo é estranho a sua estrutura, mas elemento
de sua prépria natureza’”.

Assim, considerando que a norma é formada pela conexao entre sua estrutura formal
e seu fundamento axiolégico, refletindo este em sua validade material, a qual esta
amparada no conteudo ético por tras dela, o abuso de direito se constitui justamente
numa violagcdo aos limites sociais e éticos impostos aos individuos na vida em

sociedade.

Insta salientar que a funcdo social da norma é efetivar os valores sociais, dentre os
quais estéo a liberdade, a ordem, a seguranca e a saude. Portanto, o abuso de direito
configura-se numa conduta antissocial, posto que consiste numa violagcdo ao

fundamento material da norma, o qual esta embasado no contetdo ético.

Toda a teoria do abuso de direito, nessa ordem de ideias, se apoia no principio maior
da convivéncia social, que impde a necessidade de conciliar a utilizac&o individual do
direito com o respeito a esfera juridica alheia. Desse confronto de for¢as resulta a ideia
de relatividade e de limitac&o do direito de cada um (interesse individual) em face dos

direitos sociais (interesse coletivo) 8.

"TCARPENA, Heloisa. Abuso de direito no Cadigo Civil de 2002: relativizagéo de direitos na 6tica
civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (org). A parte geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.404.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil: dos defeitos do negdcio
juridico ao final do livro lll. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (org.). Comentéarios ao novo Codigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.112.
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O conceito do referido instituto se ampara na relativizacao dos direitos, sobre os quais
devem ser impostos limites externos, configurando-se a abusividade no conflito entre

interesses individuais e coletivos.

Essa ideia pode ser resumida quando da analise de quatro premissas: o direito é uma
faculdade; essas faculdades estdo contidas no direito subjetivo; esses direitos
subjetivos sdo relativos; essa relatividade ocasiona o abuso dos direitos’®.

Portanto, ao compreender que os direitos ndo sdo absolutos, e por isso devem ser
exercidos em respeito aos limites externos, dentre 0os quais esta a boa-fé, qualquer

conduta gque ultrapasse esse limite é entendida como abusiva.

...0 individuo para exercitar o direito que Ihe foi outorgado ou posto a
disposicdo deve conter-se dentro de uma limitacdo ética, além da qual
desborda do licito para o ilicito e do exercicio regular para o exercicio abusivo.
Como se imp8e a nogdo de nosso direito termina onde se inicia o direito do
préximo, confirma-se a necessidade de prevaléncia da teoria da relatividade
dos direitos subjetivos, impondo-se fazer uso dessa prerrogativa apenas para
satisfacdo de interesse proprio ou defesa de prerrogativa que lhe foi
assegurada e ndo com o objetivo Unico de obter vantagem indevida ou de
prejudicar outrem, através da simulacéo, da fraude ou da ma-féso,

Diante do exposto, podemos concluir que de uma conduta abusiva decorrerd,

necessariamente uma violacao a um direito.

Tendo em vista que o0 abuso de direito constitui-se no exercicio excessivo de uma
garantia normativa, esse ato desmedido ir4 invadir a esfera de direitos de outrem. O
contrario ndo se impde, visto que nem toda violacdo decorrera de um ato abusivo, ja

gue intervencdes sdo admitidas, desde que tenham respaldo constitucional.

4.2 NATUREZA JURIDICA

Ao falar de abuso de direito ndo podemos deixar de realizar um estudo acerca da sua
natureza juridica, a qual, para a maioria da doutrina, € de ato ilicito, sendo este,

contudo, um posicionamento ainda ndo unanime.

79 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.58.
8 Ibidem, p.59
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Aqueles que se opBem a caracterizacdo do abuso de direito como ato ilicito sustentam
que a ilicitude consiste numa violacdo direta a lei, enquanto que a abusividade

representa uma violacao aos limites estipulados para o exercicio dos direitos.

Para os que pensam dessa forma, a Unica identidade entre o ato ilicito e o abuso de

direito esta no que diz respeito aos efeitos que deles decorrem.

Dentre os que aderem a este entendimento, podemos mencionar o ilustre Orlando

Gomes, que preleciona que,

O abuso de direito é, para alguns, ato ilicito. Provém o equivoco da
consideracdo, hoje ultrapassada, de que se sujeitaram a mesma sancao.
Diferem substancialmente. No ato ilicito, agente infringe a lei frontalmente. No
abuso de direito, viola o principio geral de que os direitos devem ser exercidos
com certos limites, a fim de que seja atingida a finalidade em vista da qual se
conferem e tutelam, apesar de serem inconfundiveis, o novo texto do Codigo
Civil, de 2002, definiu o abuso de direito como sendo uma modalidade de ato
ilicito®?,

Em oposicdo a essa tese, existem aqueles que fundamentados no artigo 927 do CC??,
definem o abuso de direito como um ato ilicito, que possui, no entanto, caracteristicas
especificas, posto que, em regra, quando falamos de ilicitude, estamos nos referindo
a uma conduta que ndo encontra respaldo em dispositivo legal, sendo exercida,
muitas vezes, contra um dever juridico, enquanto que, no abuso de direito estamos

diante de uma conduta amparada por lei, mas que viola o fundamento desta®.

Ou seja, ambos os institutos estdo no plano da antijuridicidade, sendo que o ato ilicito
viola a norma em seu sentido formal, enquanto que o abuso de direito viola a norma
em seu sentido material, desnaturando, assim, os argumentos alhures expostos,

fortalecendo a teoria que defende a identidade entre esses institutos.

Nessa mesma linha de inteleccdo se posiciona Felipe Braga Netto, ao propor uma

visdo menos formal do conceito de ato ilicito, afirmando que,

O juizo de ilicitude, atualmente, h& de ser um juizo substancial, e ndo apenas
formal. O referencial de andlise abandonou uma perspectiva puramente
estrutural, passiva e estatica, e passou a conter um elemento funcional, no
gual sobreleva a atuacdo social dos direitos, com especial énfase para o
momento interpretativo...A contrariedade ao direito é determinada, na orbita
civil, ndo pela contraposicdo estreita entre uma conduta e uma regra de
direito, mas pela oposic¢éo, juridico integralmente observado, considerando-

81 GOMES, Orlando. Introducédo ao Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.123.

82 Art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002: “ Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.11 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014,
p.205.
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se, de modo precipuo, a funcdo dos valores. Abandona-se, nessa 6tica, uma
perspectiva substancial, onde os referenciais de analise ndo séo estéticos, e
sim fundamentalmente dinamicos, colhidos na analise da experiéncia social®.

Para o referido autor, o0 ato ilicito consistira justamente em uma conduta que, embora
assegurada pelo ordenamento, excede os limites que por ele foram impostos,

igualando-se, dessa forma, ao conceito de abuso de direito, conforme j& vimos.

No exercicio abusivo de um direito a ilicitude ndo esta no direito em si, mas no
exercicio deste, quando o individuo excede a finalidade da norma, atingindo direito de
outrem. Aqui, 0 sujeito atua em consonancia com a estrutura normativa, mas viola os

valores que a fundamentam.

Ha, assim, uma oposicao a funcéo social ou econémica de uma norma, a boa-fé e aos
bons costumes, sendo necessario avaliar casuisticamente se o agente, ao exercer
uma garantia que lhe fora conferida, violou os limites determinados pelos

mencionados principios gerais do direito.

E notoria, portanto, a plausibilidade na configuracdo do abuso de direito como ato

ilicito, conforme o entendimento de Eduardo Jordao, in verbis,

Em outras palavras, o ato ilicito é todo aquele que ndo encontra guarida em
dado ordenamento juridico, por frustrar um dever ou um valor nele fundados.
E assim, o ato abusivo é indubitavelmente ilicito. Trata-se de conduta proibida
pelo ordenamento juridico, na medida em que fere norma sua. Nao se justifica
igualmente, a ideia de que o abuso de direito é uma categoria a parte, entre
os atos licitos e ilicitos. Esses conceitos sdo auto excludentes: o ato que ndo
é licito & necessariamente ilicito, e vice-versa®.

A definicdo do abuso de direito como ato um ilicito esta amparada no artigo 187 do
Cadigo Civil, in verbis: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”6.

Portanto, o ato que, fundamentado em uma norma legalmente instituida, € cometido
em excesso, violando os fundamentos desta, somente pode ser definido como ato

ilicito, contudo, com caracteristicas particulares.

Tem-se, portanto, que do exercicio regular de um direito pode derivar uma conduta

abusiva quando ultrapassados os limites legais.

84BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.127 et
seq.

8 JORDAO, Eduardo. Abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.101.
86BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002.
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4.3 REQUISITOS PARA CARACTERIZACAO DO ABUSO DE DIREITO

Nos termos do referido artigo 187 do CC, para que ocorra o abuso de direito é
necessario que o agente atue no exercicio de uma garantia legal, mas que, por fugir
da sua finalidade social e econémica, violando a boa-fé e os bons costumes, gera

danos a terceiros.

Da leitura do referido artigo podemos concluir que sao requisitos para configuracao
do abuso: a) o exercicio de um direito; b) violacdo a finalidade econémica ou social
desse direito; c) ofensa a boa-fé ou aos bons costumes; c) a ocorréncia de um dano
a terceiro e d) nexo de causalidade entre o dano e o exercicio anormal do direito.

Noutra senda, Humberto Theodoro Junior acrescenta aos requisitos a necessidade de
uma conduta emulativa, ou pelo menos culposa. Para ele, a caracterizacado de um ato
ilicito prescinde que o autor do fato tenha o intuito de buscar vantagens que se

dissociam do fim social, econdmico e ético da norma?’.

Dentre os requisitos necessarios para configuracdo do abuso, a culpa é o ponto
controverso na doutrina, que se divide em duas correntes: a subjetiva, que defende
que apenas ocorre 0 abuso quando ha a intencdo de violar direitos de terceiros, e a
corrente objetiva que sustenta que para configurar 0 abuso apenas € necessaria a
existéncia de um ato que seja contrario a sua fungéo, independente de culpa.

Dentre os que defendem a culpa como requisito essencial a configuracdo da conduta
abusiva, podemos mencionar Felipe Braga Netto, para quem a culpa nao € elemento
essencial para a configuragdo do abuso de direito, havendo, inclusive, em nosso
ordenamento, inUmeros casos de condutas ilicitas ndo culposas, a exemplo dos

abusos ocorridos no ambito dos direitos da personalidade.

A culpa, se tratando de violacdes a direitos da personalidade, € fator que nao
entra em consideragdo. O ato ndo deixa de ser contrario ao direito em razao
da auséncia de culpa. O sistema néo tolera tais agressfes, mantendo o
carater da contrariedade ao direito do ato, ainda que involuntario®,

Em consonancia com esse entendimento, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
declaram que,

87 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cddigo Civil: dos defeitos do negécio
juridico ao final do livro Ill in: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (org). Comentarios ao novo Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.119.

88 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.94 e 98.
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O legislador qualificou o abuso de direito como ato ilicito e concordemos ou
ndo, é assim que doravante devemos tratad-lo. Mas de maneira alguma a
referida qualificacdo retida do abuso do direito a sua completa autonomia com
relacdo ao ato ilicito subjetivo, ancorado na culpa?®.

Compreende-se, dessa forma, que o proprio legislador ndo previu, ao menos de

maneira expressa, que a culpa € um elemento do abuso de direito, sendo, portanto,

dispenséavel.

Assim, em que pese os atos ilicitos, regulados pelo artigo 186 do CC, estejam

amparados por uma

concepcao subijetivista, tendo a culpa como um dos requisitos

para a sua configuracdo, o abuso de direito, embora qualificado como ato ilicito, € um

instituto firmado em uma concepc¢ao objetiva, prescindindo, com isso, da configuracao

de culpabilidade.

Nesse sentido se posicionou o Superior Tribunal de Justica,

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 425.874 - SP (2013/0364924-2)
RELATOR : MINISTRO MARCO BUZZI AGRAVANTE : CHAN CHAN LAl
WAH E OUTRO ADVOGADO : DANIEL COSTA RODRIGUES E OUTRO (S)
AGRAVADO : ESMERY POMPEU D'ANDREA ADVOGADO : LUCIANA
MARIA SOARES E OUTRO (S) DECISAO (...) A pretens&o recursal ndo
prospera. 1. Inicialmente, o acérdao recorrido ndo decidiu acerca do art. 422
do CC, apesar da interposi¢do de embargos de declaracéo, razdo pela qual,
incide, na espécie, o enunciado n. 211 da Simula do STJ, ante a auséncia
de prequestionamento, pois a matéria regulada no aludido dispositivo nao foi
interpretada pela Corte de origem. Para que se configure o
prequestionamento da matéria, hd que se extrair do acérddo recorrido
pronunciamento sobre as teses juridicas em torno dos dispositivos legais
tidos como violados, a fim de que se possa, na instancia especial, abrir
discussdo sobre determinada questdo de direito, definindo-se, por
conseguinte, a correta interpretacdo da legislacdo federal. Confira-se, a
propésito: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. QUESTAO
FEDERAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. EMBARGOS DE
DECLARA(;AO. SUMULA 211/STJ. ART. 557 DO CPC. EVENTUAL
AFRONTA. AFASTAMENTO COM O JULGAMENTO PELO ORGAO
COLEGIADO. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO COM FUNDAMENTO
NA ALINEA C DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO. 1. Constata-se que o Tribunal de
origem, apesar da oposicdo dos embargos declaratérios, ndo examinou a
controvérsia sob enfoque do dispositivo apontado como violado, razdo pela
qual, a falta do necessario prequestionamento, a questdo ndo merece ser
conhecida. Caberia a recorrente, de acordo com a iterativa jurisprudéncia
desta Corte, alegar, nas razdes do apelo especial, violacdo ao artigo 535 do
Cddigo de Processo Civil, providéncia, todavia, da qual ndo se incumbiu.
Correta, portanto, a aplicagao da Sumula 211 do Superior Tribunal de Justica.
2. Eventual ofensa ao art. 557 do CdAdigo de Processo Civil foi superada por
ocasido do julgamento do agravo interno pelo érgao colegiado, o qual teve a
oportunidade de reapreciar a irresignacdo da ora recorrente, confirmando,
entretanto, a decisdo tomada de forma monocratica. 3. Para a configuracao
do dissidio jurisprudencial, faz-se necesséria a indicacdo das circunstancias

89 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 112 edigdo. Salvador:

JusPodvm, 2013, p. 683.
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gue identifiquem as semelhancas entre o aresto recorrido e os paradigmas
citados, nos termos dos arts. 541, paragrafo Unico, do CPC e 255, 8§ 1° e 2°,
do RISTJ. Na hip6tese, contudo, a agravante nao procedeu ao devido cotejo
analitico entre os arestos confrontados, de modo que nao ficou caracterizada
a sugerida divergéncia pretoriana. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no REsp 745.555/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 24/05/2013) 2. No mérito, o
Tribunal local concluiu, com base na andlise dos elementos de conviccao
acostados aos autos, que ndo foram comprovados 0s requisitos legais
ensejadores da reparacgdo civil pleiteada nos autos, consoante se observa
nos seguintes trechos do acérdéo hostilizado (fl. 361 , e-STJ): No entanto,
ndo ha nos autos nenhuma indicacdo consistente de que a ré tivesse
conhecimento da destinagc&o da locacéo do piso superior antes de celebrar o
contrato (fs. 73/80). O contrato foi celebrado como se se tratasse de locacao
para fins residenciais e o0 conjunto probatério € todo ele voltado para a
demonstracdo de que a ocupacéo foi feita para instalacdo de uma casa de
massagem. Ora, ndo ha nexo de causalidade entre os prejuizos
supostamente sofridos pelas autoras e a locacéo celebrada pela ré, se ela
nao tinha conhecimento, antes de locar o imovel, de que seu fim era a
instalacdo de um prostibulo. No abuso de direito, embora ndo se possa exigir
culpa do titular do direito, certamente ha necessidade de que ele, ao menos,
tenha ciéncia do suposto excesso. Com efeito, onde se poderia detectar o
abuso de direito na mera locagdo de um imoével para fins residenciais? Sem
a identificacdo do excesso pela ré, ndo ha ilicito a reconhecer, de modo que
o pedido é improcedente. O recurso das autoras, em conseqiéncia do que
até aqui exposto, fica prejudicado. Sendo assim, para acolhimento do apelo
extremo, seria imprescindivel derruir a afirmac¢@o contida no decisum
atacado, o que, forcosamente, ensejaria em rediscussdo de matéria fatica,
incidindo, na espécie, o 6bice da Simula 7 deste Superior Tribunal de Justica,
sendo manifesto o descabimento do recurso especial. 3. Do exposto, nego
provimento ao agravo. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 26 de junho de
2015. MINISTRO MARCO BUZZI Relator (STJ - AREsp: 425874 SP
2013/0364924-2, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de Publicacdo: DJ
30/06/2015)

EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. REPRESENTAQAO CONTRA POLICIAL.
ABUSO DE DIREITO. DANO MORAL. REQUISITOS LEGAIS. EMBARGOS
INFRINGENTES ACOLHIDOS. - "A responsabilidade civil decorrente do
abuso de direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério
objetivo-finalistico” (Enunciado n. 7 da CJF). - "Nao ha dano moral quando os
fatos narrados estao no contexto de meros dissabores, sem abalo a honra do
autor. Inda mais, os aborrecimentos ficaram limitados a indignacdo da
pessoa, sem qualquer repercussdo no mundo exterior" (AgRg no AgRg no Ag
775948/ RJ). - A responsabilidade civil impde que, para ser acolhido o pedido
de reparacéo por dano moral, o autor deve comprovar a préatica de ato ilicito
pelo réu e o nexo de causalidade entre sua conduta e o dano concretamente
demonstrado®.

De igual modo, foi este o posicionamento firmado na | Jornada de Direito Civil da
Justica Federal, mediante edicdo do enunciado 37 que dispde que “A

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. El: 10024097331292002 MG , Relator: José Flavio de Aimeida,
Data de Julgamento: 10/04/2013, Céamaras Civeis / 122 CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo:
22/04/2013 >; Acesso 31 out.2015.
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responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e

fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico™?.

Portanto, resumem-se como requisitos do abuso de direito: a conduta humana
embasada em um direito subjetivo; o dano causado a terceiro; nexo de causalidade;

e a violacdo aos limites impostos pelo ordenamento.

O primeiro elemento ja foi amplamente analisado na presente pesquisa, ao vermos
gue a acdo humana, embasada em um direito instituido pelo ordenamento juridico, é
condicdo imprescindivel para a configuracdo do abuso de direito, devendo ser
exercida voluntariamente. Todavia, esse carater voluntério se refere ao exercicio do

direito e ndo a intencdo de causar dano.

Nessa mesma linha de inteleccéo, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona definem que,

Em outras palavras, a voluntariedade, que € pedra de toque da noc¢éo de
conduta humana ou acgéo voluntéaria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intencado de causar dano, mas sim, e tdo
somente, a consciéncia daquilo que se esté fazendo. E tal ocorre ndo apenas
guando estamos diante de uma situacdo de responsabilidade subjetiva
(calcada na nocdo de culpa), mas também de responsabilidade objetiva
(calcada na ideia de risco), porque em ambas as hip6teses o agente causador
do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com sua livre
capacidade de autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entenda-se o
conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato2.

De igual modo, Cavalieri declara que “o abuso de direito - repita-se — € o seu anormal
exercicio, assim entendido aquele que se afasta da ética e da finalidade social ou

econdmica do direito”®3.

Para analisarmos a essencialidade do segundo requisito, € necessario entendermos

inicialmente o conceito de dano.

Compreende-se como dano o prejuizo sofrido ou causado por alguém, é a ofensa ou

diminuicdo do patriménio moral ou material de alguém.

Para Sérgio Cavalieri Filho o dano consiste na “lesao a um bem juridico ou interesse

juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem

%1 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf; Acesso em: 4 out.
2015.

92 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 13 e.d. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p.74.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.207


http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como a

sua honra, imagem, liberdade, etc.”4.

Dessume-se desse conceito que a conduta humana que cause lesdo a um bem
juridico, seja ele referente a honra, imagem, liberdade ou personalidade, configurara
em dano a terceiro. Ou seja, a violagdo a um direito, que é consequéncia do abuso de
direito, constitui-se em lesdo a um interesse juridico da parte, configurando o dano,

desde que demonstrado o nexo de causalidade.

Acerca do ultimo requisito, ja vimos que em nosso ordenamento ndao ha que se falar
em direitos absolutos, compreendendo, portanto, que a todos os direitos sdo impostas

limitacdes, que, ao serem violadas, irdo derivar numa conduta abusiva.

4.3.1 Os limites estabelecidos ao exercicio do direito

Muito se falou sobre limites impostos a norma. Cumpre, agora, analisarmos quais sao

esses limites impostos pelo artigo 187 do Cadigo Civil.

Consistem em restricdbes ao exercicio de uma garantia legal: o fim econémico ou
social, a boa fé e os bons costumes. Os dois primeiros, em virtude da sua
especificidade, sdo analisados casuisticamente, considerando a incidéncia das
normas constitutivas do direito sobre a realidade na qual ele é exercido. Os dois
altimos, por sua vez, sdo limites gerais, que devem ser observados quando em

exercicio de todo e qualquer direito.

Compreende-se como finalidade econdémica, o proveito financeiro ou vantagem
decorrentes do exercicio de um direito, ou a perda material a ser suportada pelo seu

nao exercicio®.

A finalidade social resume-se na fungéo do Direito como instrumento para realizar a
paz, a ordem, a solidariedade e a harmonia da coletividade, ou seja, promover o bem

comum.

Sobre a finalidade social e econémica, Humberto Theodoro Junior aduz que:

9 |bidem, p.93.
9% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.208.
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O abuso ocorre, justamente, quando se despreza a economia interna do
negocio, ou da situacdo juridica preexistente, para perseguir fim lesivo a
outrem, sem proveito licito para titular do direito subjetivo. Para ser regular o
exercicio do direito, havera o titular de pratica-lo dentro da finalidade que
econdmica e socialmente se Ihe reconhece. Fugindo desse padrdo, estar-se
agindo abusivamente; sair-se-a a conduta antissocial ou antiecondmica,
reprimida pelo art. 1879,

Portanto, se o agente, em exercicio de um direito seu, ndo respeitar o fim social ou

econdmico para o qual a norma fora criada, estara incorrendo em uma pratica abusiva.

Por outro lado, os bons costumes, que estédo ligados a boa fé, compreendem-se como
sendo os ideais ético-juridicos que predominam na sociedade, sdo as regras de
convivéncia que regem as relacdes intersociais. Neste caso, havera abuso quando a

conduta humana infringir a ética dominante na sociedade.

Acerca dos bons costumes, Ronnie Duarte afirma que:

A clausula de bons costumes, inserida no art. 187 do CC, é a expressao
méxima da penetragdo da moral no direito. Atua contra os bons costumes
(contra bonos mores) aquele que peca por ndo observar os deveres éticos-
sociais deconduta genericamente aceitos em sociedade, numa determinada
condicéo de espaco e tempo. A nocdo de bons costumes varia conforme
segundo critérios espaciais ou temporais. O que antes era moralmente
aceitavel hoje pode nédo mais o ser?’.

A boa-fé pode ser classificada como um principio geral do direito, que se divide em

duas vertentes, a primeira de natureza subjetiva e a segunda de natureza obijetiva.

A boa fé subjetiva refere-se as convicgbes internas do individuo, levando-se em
consideracdo a intencdo do agente, reporta-se ao animus, ao estado psiquico do

individuo. Nos termos de Francisco Amaral,

A boa-fé é um principio geral do direito que oferece duas perspectivas de
andlise e consideracéo. Para a primeira, de natureza subjetiva ou psicoldgica,
a boa-fé é a crengca de que se procede com lealdade, com certeza da
existéncia do proprio direito, donde a convicgdo da licitude do ato ou da
situag&o juridica. E estado de consciéncia, uma crenca de agir conforme o
direito; € o respeito consciente ao direito de outrem?9,

Tendo em vista que o0s bons costumes sdo determinados por conceitos sociais,
sempre que um direito estiver sendo exercido de forma condenada socialmente,

estard ocorrendo o abuso de direito.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil: dos defeitos do negdcio
juridico ao final do livro lll. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (org.). Comentarios ao novo Codigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.124.

97 DUARTE, Ronnie Preuss. A boa-fé, abuso de direito e 0 novo Cédigo Civil Brasileiro. In Revista
dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2003, p. 69.

9% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugéo. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.420.
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Dessa forma, a boa fé subjetiva pode ser definida como a convic¢éo do individuo de
estar atuando, em exercicio do seu direito de forma licita, dentro dos limites

determinados pelo ordenamento juridico, em respeito aos direitos de terceiros.

No que tange a boa fé objetiva, César Fiuza define que “baseia-se na conduta das
partes, que devem agir com correcado e honestidade, correspondendo a confianca
reciprocamente depositada. As partes devem ter motivos objetivos para confiar uma
na outra”®. Ou seja, a boa fé objetiva reflete um padrdo de conduta imposto aos

individuos, fundamentado na lealdade e transparéncia.

E a concepcéo objetiva da boa-fé que merece destaque no presente trabalho, posto
que, considerando que a caracterizagcdo de uma conduta como abusiva prescinde de
culpa ou intencdo de causar dano a outrem, é a vertente objetiva utilizada como limite
do exercicio do direito. Dessa forma, tem-se que é possivel que o sujeito exerca um
direito com boa fé subjetiva, mas com ma fé objetiva, ou seja, atuou sem intencao de
causar dano a terceiro, contudo violou o padrdo de conduta que lhe fora imposto,

exercendo seu direito de forma abusiva.

A boa-fé objetiva impfe aos individuos a obrigacdo de agir com lealdade, com
cooperacao, impedindo, com isso, o exercicio anormal do direito, de forma que venha
a configurar a conduta abusiva, funcionando com um parametro para estabelecer a

limitacdo do ato antijuridico®.

Por se basear em conceitos subjetivos, quais sdo, a honestidade, a retiddo e a
lealdade, a boa fé objetiva € aferida casuisticamente, sendo possivel, a partir de uma
andlise do fato concreto, identificar qual conduta, em consonancia com os bons

costumes, se espera do individuo no exercicio do seu direito.

Parte da doutrina defende que o limite imposto ao exercicio de um direito resume-se
no principio da boa fé objetiva. Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald

declaram que:

O verdadeiro critério do abuso de direito, por conseguinte, parece se localizar
no principio da boa-fé, pois em todos os atos geralmente apontados como
abusivos estara presente uma violagcao ao dever de agir com os padrdes de

99 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 9.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.410 et seq.
100FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson . Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
11 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.700.
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lealdade e confianga, independentemente de qualquer propésito de
prejudicartol,

De igual modo sustenta Eduardo Jordéo,

Parece-nos possivel demonstrar a corregao de fundar-se o critério do abuso
de direito na violagao a boa-fé a partir da analise da experiéncia internacional.
E interessante observar que os paises que ndo possuem um dispositivo
especifico estabelecendo sang¢édo aos atos abusivos constumam fundamenta-
la no principio da boa-fé. Ou seja: a falta da consagracao expressa do abuso
de direito, este principio cumpre-lhe o papel, o que demonstra a estreita
relacdo entre ambosi®?,

Parece-nos acertada a posicdo adotada pelos referidos autores. Uma vez que a boa
fé objetiva pressupde que a conduta humana seja exercida de acordo com o padréo
de comportamento socialmente aceitavel, fundamentado na lealdade e transparéncia,
em respeito aos direitos de terceiros, € notdrio que nesse conceito estdo englobados

os demais limites.

Ou seja, se o individuo exercer seu direito a liberdade de expressao religiosa ou a
autodeterminacao sexual, guiado pelo principio da boa fé objetiva, de forma a mover-
se de maneira honrosa e leal, automaticamente atuara em consonancia com os bons

costumes, assim como com a finalidade social e econdmica da norma.

Este, portanto, € o entendimento adotado na presente pesquisa.

4.3.2 Efeitos do abuso de direito

Os efeitos do abuso de direito sdo os mesmos decorrentes de qualquer atuacdo sem
direito, de todo ato ilicito. Dentre eles, o principal é a obrigacdo de indenizar, que sera
devida desde que a conduta abusiva do agente se alinhe com os demais pressupostos
da responsabilidade civil, quais sejam, o dano e 0 nexo de causalidade, outrora
estudado. Dessa forma, tem-se que a obrigacao de indenizar € a consequéncia mais

importante de um ato abusivo.

As consequéncias derivadas de uma conduta abusiva n&o sé&o taxativas, de forma que
a analise acerca da san¢do a ser aplicada quando ocorrer o abuso de direito é

casuistica, variando de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

101 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson . Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
11 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.699.
102 JORDAO, Eduardo. Abuso de Direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.102-103.
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Por conta do amplo alcance do conceito de abuso de direito, nem todas as
circunstancias que envolvem essa questao terdo previsao normativa. Por isso, n&o
sendo estipulada uma sancéo especifica, ficara a cargo do juiz optar pela medida que
considerar mais adequada, devendo atuar, em todo tempo, nos limites da

razoabilidade e proporcionalidade!®,

Cumpre ressaltar que, o ato abusivo, diversamente do ato ilicito, ndo ocasiona a
responsabilidade penal do agente, posto que se trata de um ato atipico. Isso porque
0 abuso de direito decorre de uma conduta humana cuja ilicitude esta no exercicio
anormal do direito e ndo na violagdo da uma norma, ndo se admitindo, por isso, que

haja uma prévia tipificacéo.

103 GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.123.
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5 O EXERCICIO ABUSIVO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA EM
FACE DO DIREITO A AUTODETERMINACAO SEXUAL

Apds compreendermos o conceito de abuso de direito, e aferirmos que da violacéo de
um direito decorre uma conduta abusiva, cuja avaliacdo prescinde de uma anélise
casuistica, iremos refletir sobre a aplicacdo desses institutos no ambito da liberdade

de expressao religiosa.

Com base nos requisitos necessarios para configuracdo do ato abusivo, podemos
definir que do exercicio da liberdade de expresséo religiosa, havera abuso de direito
em face da autodeterminacao sexual quando um cristdo, em exercicio do direito a livre
manifestacao religiosa, violar os limites da boa fé objetiva, gerando um dano de cunho

moral, fisico ou ideoldgico, aos homossexuais.

Como ja vimos, no ambito do abuso de direito, a violagdo a um direito de terceiro, por
si s0, é considerada como um ato danoso. Portanto, em que pese esse prejuizo possa
ser patrimonial ou extrapatrimonial, para que seja configurada o dano em decorréncia
de liberdade de crenca em face da autodeterminacdo sexual, basta que seja

demonstrada a violagao a esta garantia.

Dessa forma, condutas que venham a humilhar, insultar, agredir, fisica ou
emocionalmente, terceiros por conta de sua opc¢éo sexual, ainda que embasadas em
doutrinas religiosas, estdo manifestamente infringindo a boa fé, a qual, firmada na

ética social, pressupde o respeito ao préximo e as diferencas.

Essas condutas, denominadas comumente de homofdbicas, sdo cotidianamente
exercidas por aqueles que, utilizando-se de fundamentos religiosos, agridem os

homossexuais.

5.1 UMA ANALISE ACERCA DA HOMOFOBIA

A homofobia é a expressdo mais visivel do abuso de direto em face da
autodeterminacdo sexual. Contudo, se trata de um conceito relativamente novo, que,

em virtude da subjetividade sobre a qual esta firmado, abre espaco para as mais
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variadas definicbes, e com isso, ocorre a banalizacdo do tema, 0 que gera uma

inseguranca juridica e intersocial.

Como forma de evitar essa vulnerabilidade em torno do tema, é imprescindivel que se
adote um conceito de homofobia, com vistas a evitar que sejam imputadas a

determinadas condutas o status de homofébicas, quando na verdade nédo o séo.

Com vistas a colaborar para essa questéao, Alexandre Moreira e Tereza Vieira aduzem

que:

A homofobia, na sua etimologia, advém de homo (igual) e fobia (medo), do
termo. Trata-se de um termo utilizado para identificar o édio, a aversao ou a
discriminacao de pessoas que séo contrarias ao modo que a populagdo LGBT
exerce sua sexualidade. Manifesta por um comportamento humano
inexplicavel racionalmente, podendo em determinadas situacdes gerar o
abuso de praticas ofensivas a moral (constrangimento, dispensa de relacéo
empregaticia) e a integridade fisica (lesGes corporais, homicidio)104.

O conceito de homofobia, portanto, vai além da violéncia fisica, englobando qualquer
ato discriminatério do qual decorra ofensa a integridade fisica e moral daqueles que
direcionam o seu afeto e atracdo sexual para pessoas do mesmo género, trazendo

intrinseco em sua definicdo a ideia de uma conduta guiada pelo 6dio ao diferente.

Em suma, a homofobia representa o “horror irracional e plenamente emotivo” aos
grupos LGBT’s05,

A discriminacdo em virtude da opcéo sexual envolve ndo sé a relacédo intima entre
pessoas do mesmo, mas também uma rejeicdo a cultura LGBT e ao estilo de vida

desses individuos.

Dessa forma, revela-se equivocada a caracterizacdo de todo e qualquer
posicionamento que divirja dos ideais homossexuais, a exemplo das manifestacdes

religiosas, como atos homofébicos.

E inegavel que muitos cristdos, se amparando na liberdade de expresséo religiosa
gue a eles fora conferida pela CF, atuam de forma abusiva, agredindo, ofendendo e
até humilhando os homossexuais, conduta esta que deve sim ser qualificada como

homofobia.

104 MOREIRA, Alexandre Magno Augusto; VIEIRA, Tereza Rodrigues. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues
(Org). Minorias sexuais — Direitos e Preconceitos. 1 ed. Brasilia: Consulex, 2012, p. 184.

105 ANDRADE, Camila Damasceno de. Homossexualidade, Diversidade e Homofobia: Um olhar
histérico e sociolégico. Revista Discenso. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, v.3, 2011, p.170.
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Todavia, o fato de ndo concordar com o relacionamento entre pessoas do mesmo
sexo, por si s6, ndo pode receber a conotacdo de uma manifestacdo homofébica.
Como vimos, a homofobia traz em sua esséncia a ideia de uma conduta fundamentada
no 6dio, conceito este que € repudiado pela sociedade em qualquer situacdo, sao
atitudes que, ao serem proferidas contra qualquer individuo, seja por que motivo for,
sera reprovada pela coletividade, por ferirem a boa fé, e, por consequéncia, os bons

costumes e a finalidade social ou econdmica da norma.

Com isso, todo ato discriminatorio, embutido de uma aversdo ou rejeicédo
fundamentada pelo 6dio ao homossexual e a homossexualidade, ainda que
supostamente amparado em preceitos religiosos, estara revestido de um carater

homofdbico.

Em resuma, a homofobia decorrerd, necessariamente, de uma conduta abusiva, vez
que um ato firmado no 6dio ao outro é claramente oposto ao conceito de boa fé que

atua como limitador do exercicio das garantias constitucionais.

5.2 A BIBLIA E A HOMOFOBIA

A Biblia é uma espécie de cddigo de conduta daqueles que professam o
protestantismo. Por isso, apds compreendermos o conceito de homofobia, é

importante sabermos se esse livro estimula, ou ndo, o 6dio contra os homossexuais.

Essa analise, além de nos permitir compreender se os textos biblicos instigam a
homofobia, de forma a que seja necessaria a imposicdo de restricbes em sua
aplicabilidade, fard com que possamos verificar se as condutas que por diversas vezes
geram conflitos entre cristdos e homossexuais estdo verdadeiramente fundamentadas

em preceitos religiosos, ou se decorrem de convic¢des individuais.

Dentre os que se manifestam sobre essa questao, tém aqueles que defendem que a
Biblia Sagrada é um livro homofdbico, revestido de um discurso de 6dio contra os
homossexuais, impondo a estes um peso de culpa e 0 sentimento de que séo, aos

olhos de Deus, uma aberracao.

No rol dos que aderem a essa teoria, mencionamos Monica Aguiar, que sustenta o

seguinte:
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Com a culpa instaurada pelo Cristianismo, a homossexualidade passou a ser
vista como uma anomalia, até mesmo um vicio repugnante, condenada em
passagens biblicas e na destruicdo de Sodoma e Gomorra. Com efeito, a
primeira referéncia encontra-se no Antigo Testamento com Génesis 19, ao
relatar a tentativa de estupro levada a efeito pelos habitantes daquelas
cidades contra dois anjos com aparéncia humana. Relata o codificador biblico
gue, ao tentarem invadir a casa de L6, local onde os anjos se abrigaram, os
homens das cidades indagavam: ‘Onde estdo os homens que, a noitinha
entraram em tua casa? Traze-os para fora a nés para que abusemos deles!,

Com o fim de demonstrar o carater homofébico da Biblia, a autora se baseia em um
capitulo do texto sagrado no qual é relatada a destruicdo das cidades de Sodoma e
Gomorra, cujos habitantes viviam completamente distantes dos mandamentos
instituidos por Deus, com préticas que afastavam o povo da divindade crista. Todavia,
nesse texto, Deus ndo se refere apenas a homossexualidade, mas relata diversas

condutas do povo que aos olhos do ser divino eram inaceitaveis.

Por outro lado, Maria Berenice Dias, se opondo a essa ideia, endossa a teoria de que

a Biblia é favoravel a pratica da homossexualidade e veda o 6dio aos homossexuais,

De qualquer modo, das religides que existem, ndo deve haver nenhuma que
ndo pregue o amor ao proximo. As mais proximas, por terem sido trazidas
com a colonizacédo, acreditam em um Deus que veio & Terra encarnado na
pessoa do proprio filho. Jesus Cristo desde menino exercitou a tolerancia. Em
nenhuma de suas pregag¢es incitou o 6dio ao semelhante ou negou a alguém
o direito de subir ao reino do céu. Basta lembrar que impediu que Madalena
fosse apedrejada, multiplicou pées para dar de comer a quem tinha fome e
morreu na cruz para salvar toda a humanidade. Assim, cabe questionar qual
a justificativa de evangélicos, protestantes e catélicos se posicionarem de
modo tdo assustadoramente preconceituosa contra quem tem orientagdo
sexual diversa da maioria, mas néo significa alguma ameaca a nem causa
mal a ninguém. Deste modo, cabe perguntar: Quem disse aos pregadores,
padres e pastores que é pecado amar o seu igual? Quem lhes outorgou a
misséo de banir a diversidade sexual da face da Terra?10?

Os que aderem a essa corrente se fundamentam na ideia de que Deus € amor, e como
tal, além de se opor a qualquer acdo agressiva e preconceituosa, aceita todas as
formas de manifestacdo de amor. Para eles, Jesus ndo fez distincdo entre os
individuos e ndo negou a ninguém a entrada no reino dos céus, demonstrando, assim,
gue sua mensagem veio para alcancar a todos, o que se V€, por exemplo, quando ele

nao permitiu o apedrejamento de Maria Madalena, ex prostituta.

106 AGUIAR, Mbnica. A protecdo do direito a diferenca como contetido do principio da dignidade
humana: a desigualdade em razado da orientacdo sexual. In: ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues
Cavalcanti de. (Org.). Direitos fundamentais na constituicdo de 1988. Porto Alegre: Nuria Fabris
Editora, 2008, p.88 et seq.

107 Disponivel em: <\http://mariaberenice.com.br/uploads/ser%E1_deus_homof%F3bico.pdf\>; Acesso
em:31 out.2015.


http://mariaberenice.com.br/uploads/ser%E1_deus_homof%F3bico.pdf
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Por fim, existem aqueles que sustentam que a Biblia, em que pese ndo aprove a
pratica da homossexualidade, veda a homofobia. Esta é a corrente a que aderimos no

presente trabalho.

O simples fato de manifestar uma opinido contraria a uma pratica nédo deriva,
necessariamente, em uma conduta abusiva. E possivel que haja uma divergéncia de

pensamentos em respeito aos limites da boa fé.

Para que possamos compreender a real posicdo da Biblia acerca do tema,
primeiramente € necessario que saibamos o conceito de pecado, uma vez que o texto
sagrado, ao condenar a pratica da homossexualidade, define-a como sendo uma

conduta pecaminosa.

Compreende-se como pecado a transgressao a lei ou preceito religioso!®®. Diversas
passagens biblicas tratam sobre a questdo da homossexualidade. Dentre elas, insta
salientar o texto de Romanos, capitulo 1, versiculos 26 e 27 que dizem: “E,
semelhantemente, também os vardes, deixando o suo natural da mulher, se
inflamaram em sua sensualidade uns para com o0s outros, vardo com varao,
cometendo torpeza e recebendo em si mesmos a recompensa gue convinha ao seu

erro”10°,

Na mesma linha de inteleccao, o texto de Leviticos em seu capitulo 18, versiculo 22,
ao expor uma série de praticas sexuais que desagradam a Deus, aduz que "ndo se

deite com um homem como quem se deita com uma mulher; € repugnante”.

Dessas passagens pode-se aferir que a Biblia se opde a pratica da homossexualidade
e ndo ao homossexual. Ou seja, a fala de Maria Berenice acerca da esséncia do
cristianismo, qual seja, 0 amor ao proximo, ndo esta de todo incorreta. Deus ama a

todas as pessoas, incondicionalmente, contudo, esse amor ndo € indicativo de

anuéncia as préticas gque violam os preceitos biblicos.

Deus é amor, e como demonstracao desse amor se revestiu da forma de homem para
que todos pudessem se achegar a Ele, recebendo identidade de filhos. Contudo,

assim como n@s por diversas vezes discordamos de atitudes tomadas por pessoas

108Djsponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=pecado), que, no caso, sao aqueles previstos pela Biblia Sagrada> ; Acesso em:
31 out.2015.

109 BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Rio de Janeiro: CPAD, 1995, p.1697 et seq.


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=pecado),%20que,%20no%20caso,%20são%20aqueles%20previstos%20pela%20Bíblia%20Sagrada
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=pecado),%20que,%20no%20caso,%20são%20aqueles%20previstos%20pela%20Bíblia%20Sagrada
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que amamos, Ele também desaprova determinadas condutas que se opdem a sua

esséncia, ainda que realizadas por aqueles a quem é direcionado seu amor.

Um dos fundamentos utilizados pelos cristdos, para justificar o conceito de familia por
eles defendidos, esta no que descreve a livro de Marcos em seu capitulo 10,

versiculos 6 a 9, que assim declaram:

Porém, desde o principio da criagao, Deus os fez macho e fémea. Por isso,
deixara o homem a seu pai e a sua mée e unir-se-a a sua mulher, e serdo os
dois uma so carne e, assim, ja nao serdo dois, mas uma so carne. Portanto,
o que Deus ajuntou, ndo o separe o homem?19,

Apreende-se assim, que segundo o padréo cristdo, a familia é constituida pela unido
de um homem e uma mulher, ndo havendo espaco para interpretacdes que fujam

desse conceito.

Dessa forma vemos que a manifestacéo dos cristdos contraria a pratica homossexual
estd sim fundamentada na crenca em que se firmam, estando, portanto, abarcadas

pela liberdade religiosa.

Vemos, no entanto, que a limitacdo a livre manifestacao religiosa, referente ao
cristianismo, parte, inicialmente, do préprio livro sagrado. Isso porque, o principal
mandamento a ser seguido pelos adeptos dessa crenca é amar ao proximo como a Si
mesmo!!l. Portanto, compreendendo que toda atitude de édio, contra qualquer ser
humano, viola esse preceito biblico, conclui-se que o texto sagrado condena a

homofobia.

Portanto, ao mesmo tempo em que a Biblia se op8e a pratica da homossexualidade,
ela veda o comportamento homofébico. Com isso, resta evidente que os cristaos que,
se utilizando de um discurso religioso agridem, ofendem ou humilham outros
individuos por conta da sua op¢ao sexual, ndo estdo atuando com base no que 0s
preceitos biblicos aduzem, mas sim de forma excessiva, violando os limites impostos
pela prépria fé, e, consequentemente, os limites da boa fé, posto que, aquele que

amar ao proximo como a si mesmo, andara em consonancia com esses limites.

Dessa forma, visto que a Biblia ndo faz apologia a homofobia, ndo ha razao para tentar

limitar o direito de que, aqueles que nela creem, professem a sua fé.

110 B{BLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Rio de Janeiro: CPAD, 1995, p.1480.
111 Mateus 22, versiculo 39: “Amaras o teu préximo como a ti mesmo”.
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5.3 A (DES) NECESSIDADE DE CRIMINALIZAR A HOMOFOBIA

Em virtude dos crescentes casos de violéncia contra os homossexuais ocorridos em
nosso pais, muito tem se discutido acerca da necessidade de criminalizar a

homofobia.

Tramitava no Senado o Projeto de Lei da Camara n°® 12/2006, de autoria da Deputada
lara Bernardi, que pretendia alterar a Lei n® 7.716/1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, e dar nova redacdo ao § 3° do art. 140
do Caodigo Penal e ao art. 5° da Consolidacéo das Leis do Trabalho, prevendo, ainda,

outras providéncias!*?.

O referido PLC, apds inUmeras polémicas e propostas de alteragcdo em seu texto
original, foi arquivado em 26/12/2014. Muitas discussdes giraram em torno da
proposta da relatora, contudo, iremos no ater a questdo da efetividade e

constitucionalidade desse projeto.

Inicialmente, compreende-se que, se a promulgacdo de uma lei resolvesse o0s
problemas existentes em nossa sociedade, o Brasil deveria ser um dos paises com
as melhores condicGes de vida, uma vez que nossa Constituicdo, em um contexto

mundial, € uma das mais amplas. No entanto, ndo é o que vemos cotidianamente.

O problema que envolve a homofobia ndo esta na falta de normas que protejam os
homossexuais, visto que, em nosso ordenamento, tanto a integridade fisica como a
moral jA sdo protegidas. A guestdo aqui gira em torno de problemas culturais,

educacionais e juridicos.

A cultura da impunidade que assola nossa sociedade € uma das causas, se nao a
principal, do crescimento da criminalidade em nosso pais, a exemplo da violéncia
contra os homossexuais. A ideia de que os ilicitos ndo séo efetivamente punidos da

margem a atos homofdbicos.

Essa ideia de impunidade se firmou por conta da falta de efetividade das normas, que
decorrem da morosidade da justica, da falta de servidores, da corrupc¢éo, dentre outros

problemas sistémicos evidentes em nosso pais.

112 Disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/79604; Acesso em: 30
out.2015.
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Ademais, o respeito as leis e ao préximo séo questdes de educagdo. Em nosso pais,
as leis sdo cotidianamente ignoradas, ndo havendo, para muitos, o sentimento de

obrigatoriedade de cumprimento dos preceitos normativos.

Noutra senda, além de desnecessaria, a criminalizacdo da homofobia, nos moldes
que em que vem sendo discutida, revela-se como uma violacdo a liberdade de

pensamento, e, por conseguinte, violacao a liberdade de expresséo religiosa.

Sobre essa questdo, aduz Fernando Carpez:

Vivemos em uma sociedade complexa e pluralista, na qual convivem as mais
variadas culturas, religibes e comportamentos sociais, em tolerancia
reciproca as concepges ideoldgicas contrastantes. [...] Nossa sociedade é
uma sociedade de risco e devemos sopesar 0s pros e contras de cada um
deles, pois a cada direito corresponde o 6nus da restricdio de um
comportamento. O risco de tolerarmos a livre expressdo do pensamento
alheio é o de ouvirmos algo que nos desagrade, mas € compensado pelo
direito de também externarmos nosso ponto de vista!s.

E evidente que, diante do crescente nimero de atos de violéncia direcionados aos
grupos LGBT’s, com base no conceito da igualdade material por nos ja visto, 0s
homossexuais mereceriam uma protecdo juridica especifica, se esta ja ndo fosse
garantida em nosso ordenamento e se fosse exercida de forma que nao violasse

outros direitos.

Todavia, conferir garantias a um grupo especifico, de forma a suprimir outros direitos
constitucionais, € uma promocao a desigualdade, conferindo privilégios por vezes

desnecessarios e exacerbados, a uma minoria.

113 CARPEZ, Fernando. Homofobia: Intolerancia de quem? Revista Juridica LEX. Sdo Paulo: LEX, n.51, 2011,
p.484.
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6 O EXERCICIO ABUSIVO DA AUTODETERMINACAO SEXUAL EM RELACAO
AOS PROTESTANTES

Com base nos requisitos necessarios para configuracdo do ato abusivo, podemos
definir que do exercicio da autodeterminacdo sexual, havera abuso de direito em face
da liberdade de expresséo religiosa quando um homossexual, em exercicio de seu
referido direito, violar os limites da boa fé objetiva, gerando um dano de cunho moral,

fisico ou ideoldgico, aos evangélicos.

Como ja vimos, no ambito do abuso de direito, a violacao ao direito de terceiro, por si
s, é considerada como um ato danoso. Portanto, em que pese esse prejuizo possa
ser patrimonial ou extrapatrimonial, para que seja configurado o dano em decorréncia
da autodeterminacdo sexual em face da liberdade religiosa, basta que seja

demonstrada a violagéao a esse direito.

Dessa forma, condutas que venham a humilhar, insultar, agredir, fisica ou
emocionalmente, terceiros por conta de sua opcéao religiosa, estdo manifestamente
infringindo a boa fé, a qual, firmada na ética social, pressupde o respeito ao proxXimo

e as opinides divergentes.

O Brasil ndao sofre com perseguicdes religiosas com ocorre em paises mulgumanos,
por exemplo, no entanto, atos de intolerancia religiosa, assim como difamacdes,

caltnias e humilhacéo séo cada dia mais frequentes em nosso meio.

Um exemplo claro de ato abusivo no exercicio da autodeterminagcdo sexual ocorreu
recentemente quando, durante a celebracdo de um culto, duas jovens se beijaram
como forma de afrontar o lider religioso que pregava naquele evento. Tal acdo

constitui uma expressa violacdo a boa fé!!4,

6.1 A BANALIZACAO DA HOMOFOBIA E A RESTRICAO A LIBERDADE DE
PENSAMENTO

14Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2013/09/jovens-sao-
agredidas-apos-se-beijarem-em-culto-de-feliciano.html> Acesso em: 29 out.2015.
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A democracia pressupde o respeito as diferencas de opinides, sejam elas de cunho
politico, social ou religioso. Todavia, tem se instaurado um quadro de intolerancia em
nosso pais no que diz respeito a manifestacdo de opinido acerca da
homossexualidade. Este virou um tema “tabu”, sobre o qual qualquer opinido que seja

proferida pode ser taxada de homofébica e preconceituosa.

E desarrazoada a ideia de que aos individuos é vedada a manifestacdo de
pensamento sobre o tema que for. Essa restricAo nos remete a época da ditadura
militar, quando, mediante edi¢cdo do Al a liberdade de expressao sofreu censura por
parte do Estado.

Esse retrocesso ndo pode ser admitido. A liberdade de manifestacdo de pensamento
somente deve ser limitada pelo conceito de boa fé. Portanto, ainda que a opinido a
ser exposta ndo agrade ao senso comum, deve ser respeitada, desde que nao se trate

de um ato vexatério e humilhante.

No exemplo dado anteriormente, sobre as jovens que se beijaram em afronta a um
pastor, durante uma cerimbnia religiosa, se qualquer membro daquela igreja
reprimisse essa atitude, prontamente seria taxado por muitos como homofébico, o que

€ uma demonstracao evidente da intocabilidade dos homossexuais.

Independente de ser um casal heterossexual ou homossexual, um ato como esse
atenta contra a ordem do culto, sendo admissivel que qualquer pessoa, inclusive o
pastor, reprima tal conduta. O templo religioso est4 aberto para todos, independente
de raca, sexo, credo ou opgao sexual, contudo, assim com em qualquer outro

ambiente que frequentamos, deve-se respeitar as liturgias que ali imperam.

E importante ressalvar que ndo se pretende aqui induzir como correta a reac¢éo do
lider religioso no caso em questédo, posto que fora completamente arbitraria, ilegal e
desproporcional. A intencéo €, utilizando desse fato, demonstrar a atitude abusiva de

ambas as partes.

A fé faz parte do intimo do individuo, configurando-se, para muitos, como inerente a
sua condicao de ser, € uma espécie de identidade do sujeito, e retirar dele o direito de
viver e manifestar aquilo que faz parte da sua esséncia é uma conduta violadora da

intimidade.
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Nesse sentido, compreende-se que o cristdo ao professar que, com base na sua fé, a
homossexualidade é pecado, ndo estara, necessariamente, exercendo uma conduta
abusiva. Da mesma forma que se admite que um néo protestante emita opinido sobre
guestdes que envolvam a fé cristd, em concordancia ou discordancia dos preceitos

por ela determinados, desde que tal opinido seja feita em respeito a boa fé.

6.2 A (DES) NECESSIDADE DO PL 1411/2011

O projeto de lei 1411/2011%*°, recentemente desarquivado, pretende acrescentar
paragrafo ao art. 20 da Lei n® 7.716/1989, que dispde sobre os atos de discriminacéo,

passando a dispor:

§ 5° O caput deste artigo ndo se aplica: | — & manifestacdo do pensamento
decorrente de ato de fé, que em razdo da liberdade religiosa ndo obriga
gualquer organizacao religiosa a efetuar casamento religioso em desacordo
com suas crengas; |l — a pratica do exercicio de culto religioso, sendo livre e
opcional, ndo configurando discriminagdo a recusa de organiza¢cbes
religiosas na permanéncia de cidaddos que violem seus valores, doutrinas,
crencas e liturgias!?®.

Da mesma forma que se mostra desnecessaria a criminalizacdo da homofobia, ndo
h& raz&o para a edicdo de lei nos moldes do referido projeto, uma vez que, com base
na garantia amplamente estudada na presente pesquisa, as liberdades de culto, de

crenca e de manifestacao ja estdo garantidas pela norma constitucional.

De igual modo, ja é garantido aos lideres religiosos a ndo obrigatoriedade de celebrar
um casamento entre homossexuais, uma vez que esse ato representaria uma afronta

a fé deles.

Portanto, conferir garantias a um grupo especifico, de forma a suprimir outros direitos
constitucionais, é uma promoc¢éo a desigualdade, conferindo privilégios por vezes

desnecessarios e exacerbados, a uma minoria.

15Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503350>; Acesso em:
29 out.2015.

116 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=668E0A92987519BBA81
8691766C2E2DD.proposicoesWebl?codteor=875845&filename=Tramitacao-PL+1411/2011>; Acesso
em: 29 out.2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503350
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=668E0A92987519BBA818691766C2E2DD.proposicoesWeb1?codteor=875845&filename=Tramitacao-PL+1411/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=668E0A92987519BBA818691766C2E2DD.proposicoesWeb1?codteor=875845&filename=Tramitacao-PL+1411/2011
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No caso, a promulgacdo dessa lei vai além, revelando-se descabida, uma vez que
representaria, em suma, apenas a repeticdo daquilo que outras normas ja declaram,

seja expressamente ou implicitamente, configurando, com isso, em gastos publicos.
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7 CONCLUSAO

ApOs o quanto explanado no presente trabalho, podemos concluir que a liberdade de
expressao religiosa e a autodeterminacdo sexual sao direitos fundamentais,

amparados pela Constituicdo Federal, cuja efetividade deve ser garantida.

A liberdade de expresséo religiosa, instituida em um estado laico, esta fundamentada
na liberdade de pensamento, enquanto que, a autodeterminacao sexual, embora nao
prevista de maneira expressa em nossa Carta Magna, pode ser aferida dos principios

da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Sao constantes os conflitos acerca do exercicio desses direitos. Dessa forma, para
que seja possivel estabelecer quando, desses embates, decorre efetivamente uma
violacdo a uma dessas garantias, aplicamos a teoria do suporte fatico, com base na
qual, havera violacdo a um direito quando, em virtude de um ato do Estado ou de um
particular, houver uma intervencdo no ambito de incidéncia desse direito, sem

qualquer amparo constitucional.

Dessa violacdo a um direito podera decorrer uma conduta abusiva. Nem sempre o
abuso de direito serd uma consequéncia de uma intervencao, ja que, podera o Estado
ou um particular intervir na esfera de atuacao de um direito, desde que fundamentados
por norma constitucional. No entanto, o contrario se aplica, ou seja, sempre que se

falar em abuso de direito havera uma intervencao.

Compreende-se, assim, que havera abuso de direito em face da autodeterminacao
sexual quando um cristdo, em exercicio do direito a livre manifestacao religiosa, violar
os limites da boa-fé objetiva, gerando um dano de cunho moral, fisico ou ideoldgico,

aos homossexuais.

De igual modo, havera abuso de direito em face da liberdade religiosa quando um
homossexual, em exercicio do direito & autodeterminacdo, violar os limites da boa-fé

objetiva, gerando um dano de cunho moral, fisico ou ideoldgico, aos evangélicos.

Tendo em vista que a Biblia, em que pese se oponha a pratica da homoafetividade,
nao é um livro homofobico, ja que a homofobia € um ato de édio e repulsa contra o
diferente, e o principal mandamento do livro sagrado € o amor ao préximo, ndo ha

razao para a imposicao de restricdes no exercicio da liberdade religiosa.



71

Dessa forma, vé-se que aqueles que agridem ou ofendem os homossexuais,
fundamentando-se em preceitos biblicos, estdo na verdade, excedendo ao limite do

direito que Ihe fora concedido.

Da mesma forma, existem aqueles que no exercicio do seu direito a autodeterminacéo

sexual violam o ambito da liberdade religiosa, por excederem aos limites da boa-fé.

Nesses casos, ndo ha razoabilidade na elaboragdo de leis que visem criminalizar a
homofobia ou garantir a efetividade de liberdade religiosa, pois hosso ordenamento ja

possui normas suficientes que resguardam esse direito.

Visto que as praticas abusivas decorrem de ambos os lados, resta notorio que o cerne
da questdo ndo esté no direito em si, mas na pratica abusiva por parte daqueles que
o detém. Portanto, a solucdo para essa questdo ndo esta na interferéncia do
legislativo, criando novas leis, mas sim na consciéncia dos limites de cada direito e no

exercicio dessas garantias dentro desses limites.
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