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RESUMO: O objetivo da pesquisa é investigar a utilizacdo dogmética do direito fundamental a
liberdade religiosa como legitimador do discurso de 6dio contra as minorias sexuais. A escolha
do tema se justifica em razdo da relevancia tedrica, pratica e atualidade do debate, haja vista que
o direito a diferenca, como corolario da igualdade, dignidade humana e ndo discriminacdo devem
ser os referenciais hermenéuticos de interpretacdo e aplicabilidade dos direitos fundamentais no
Estado Democratico de Direito. Absolutizar o exercicio da liberdade religiosa, utilizando-a como
meio de reproducéo do discurso de édio contra minorias sexuais, constitui uma forma de utiliza-
¢ao da ciéncia do direito para segregar, excluir e marginalizar pessoas que ndo aderem aos pa-
drdes binarios de uma heteronormatividade compulséria. Por meio de pesquisa bibliografica e
documental — além de analises tematicas, tedricas, interpretativas, criticas e comparativas —, foi
possivel demonstrar e concluir que a deciséo judicial brasileira que proibiu a apresentacéo de
peca de teatro em que uma mulher trans protagoniza a pessoa de Jesus Cristo, assim como a
decisdo da Suprema Corte dos EUA que legitimou o direito de um homem confeiteiro se recusar
a fazer um bolo de casamento para um casal gay, por razdes religiosas, deixam claro o protago-
nismo e a discricionariedade judicial, visto que tais decisdes pautam-se em razdes metajuridicas
e solipsistas para robustecer a reproducgdo estrutural do discurso de édio contra as minorias se-
Xuais.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana. Liberdade de expressao religiosa. Prin-
cipio da Igualdade. Minorias sexuais. Binarismo.

Religious freedom and fundamental right to non-discrimination on grounds of sexual
orientation

ABSTRACT: The aim of the research is to investigate the dogmatic use of the fundamental right
to religious freedom as a legitimizer of hate speech against sexual minorities. The choice of the
theme is justified due to the theoretical, practical and current relevance of the debate, given that
the right to difference, as a corollary of equality, human dignity and non-discrimination, must be
the hermeneutic framework for the interpretation and applicability of fundamental rights in the
field. Democratic state. Absolutizing the exercise of religious freedom, using it as a means of
reproducing hate speech against sexual minorities, is a way of using the science of law to segre-
gate, exclude and marginalize people who do not adhere to the binary standards of compulsory
heteronormativity. Through bibliographic and documentary research, as well as thematic, theo-
retical, interpretative, critical and comparative analyzes, it was possible to demonstrate and con-
clude that the Brazilian judicial decision that prohibited the presentation of a play in which a
trans woman plays the person of Jesus Christ , as well as the ruling by the US Supreme Court,
which legitimized the right of a confectioner to refuse to make a wedding cake for a gay couple,
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for religious reasons, makes clear the protagonism and judicial discretion, since such decisions
are based on It is based on metajuridic and solipsistic reasons to strengthen the structural repro-
duction of hate speech against sexual minorities

KEYWORDS: Dignity of human person. Freedom of religious expression. Principle of equality.
Sexual minorities. Binarism.

INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa é problematizar a investigacéo cientifica dos limites ju-
ridico-constitucionais do exercicio do direito fundamental a liberdade de expresséo, frente ao
discurso de 6dio praticado por razdes religiosas em face de pessoas que expressam sua sexuali-
dade de um modo considerado contrario aos dogmas de algumas religides. A escolha do tema se
justifica em razdo de sua relevancia teorica, pratica e atualidade, especialmente em razdo das
premissas democraticas trazidas pela Constitui¢do brasileira de 1988 no que atine & protecdo
integral da pessoa humana quanto a diversidade sexual.

Objetivando sistematizar o debate do tema proposto, desenvolveu-se inicialmente um es-
tudo sobre o direito & diferenga na Constituicdo brasileira de 1988, a dimenséo tedrico-interpre-
tativa do direito fundamental a liberdade religiosa sob a perspectiva do Estado Democratico de
Direito, o direito a livre orientacdo sexual como corolério da dignidade humana, a problemética
do reconhecimento do discurso de 6dio e a relevancia do direito a liberdade de expressdo no
ambito das relagfes privadas. Ou seja, o estudo da dignidade humana no contexto propositivo da
ponderagdo de valores; o direito a diferenca, previsto no texto da Constituicao brasileira de 1988;
o0 exercicio da liberdade de expressdo como corolario da dignidade humana; o discurso de 6dio
contra as minorias sexuais por razdes religiosas e a problematizacéo do debate acerca do exerci-
cio do direito fundamental a liberdade de expressdo frente ao papel do Estado diante das relag6es
privadas sdo questfes aqui debatidas com o propdsito de apresentar aporias, no sentido de evi-
denciar a relevancia da discussdo proposta.

O advento da Constituicao brasileira de 1988, marcada pelo seu carater garantista no que
atine a efetividade dos direitos fundamentais, consagra, dentre seus fundamentos e referenciais
hermenéuticos, o pluralismo politico, a liberdade de expressdo, a cidadania, a vedacao de discri-
minacdes e a igualdade entre as pessoas quanto ao tratamento juridico recebido pelo Estado, pela
sociedade civil e pelas instituicdes publicas e privadas. A Constituicdo de 1988 instituiu ndo
somente direitos e garantias fundamentais, mas todo um sistema garantista de prote¢do. Significa
dizer que o ordenamento juridico patrio, além de respeitar os requisitos formais que o legitima,
devera ser coerente com o0s principios e valores constitucionais a um s6 tempo. Nesse sentido, 0
garantismo se vincula a ideia de limitagcdo do poder estatal, de modo a evitar ocorréncias de
arbitrariedades e um sistema de protecdo de bens e direitos, estendendo-se a todas as pessoas
indistintamente, ndo apenas aquelas afetadas diretamente pelo poder punitivo do Estado.

Entretanto, verifica-se a existéncia de diversos grupos de pessoas que sao subjugados em
relacdo a outros, em razao de suas diferencas étnicas, culturais, linguisticas, sexuais, dentre ou-
tras, o que culminou na criacdo de grupos minoritarios que se encontram em situagdo desigual
em relacdo a uma maioria que dita padrdes universalizantes de condutas. A consequéncia dessa
exclusdo e marginalidade dos grupos minoritérios é a ofensa da dignidade humana e a violacéo
de direitos humanos, ressaltando-se que as violacdes por eles suportadas é extensa, incluindo-se
tortura e maus-tratos, agressfes sexuais e estupro, invasao de privacidade, detencao arbitraria,
negacao de oportunidades de emprego, educacao e sérias discriminagfes em relagédo ao gozo de
outros direitos humanos. Estas viola¢fes tornam-se ainda mais gravosas quando decorrentes de
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razOes religiosas baseadas em questOes relacionadas a género e sexualidade, ja que as religides
podem influenciar seus participantes ao fornecerem principios para a socializacdo e para a orga-
nizacao da sociedade, além de indicagdes para a vida cotidiana.

Com efeito, algumas institui¢Ges religiosas aceitam a pratica homossexual, considerando-
a natural, enquanto outras instituicGes a consideram pecaminosa. A partir disso, varias crengas
contrarias a essa pratica podem ser encontradas, assumindo que a homossexualidade ¢ uma “do-
enga” e pode ser curada ou que os desejos devem ser controlados — posi¢des essas que divergem
dos avancos alcancados, por exemplo, em niveis juridicos e no campo da saide. Desse modo, a
concepcdo de cada religido sobre o tema podera influenciar a vida de pessoas em razdo da sua
orientacdo sexual, que podem aceitd-la ou entdo buscar uma “cura” ou resolugdo para o “pro-
blema”.

A Constituicdo brasileira de 1988 prevé a liberdade de expressdo como sendo um direito
fundamental e o seu exercicio pode ser interpretado como sendo mais um importante mecanismo
de defesa das minorias e da diversidade, pois, de certa forma, permite que estes grupos exergam
direitos que normalmente lhes sdo suprimidos ou mitigados por uma maioria que detém maior
representatividade social e politica. Por outro giro, ao passo que essa previsdo constitucional
permite a possibilidade de os grupos minoritérios se expressarem livremente, ela também per-
mite que a maioria dominante possa se valer destes mesmos mecanismos para legitimar seu po-
der, o que normalmente ocorre por meio de discursos de ddio.

O discurso de 6dio visa estigmatizar uma pessoa ou grupo de pessoas, sendo que a viti-
mizacdo € difusa. Quando um homossexual é ofendido por sua orienta¢do sexual, todos os ho-
mossexuais sdo ofendidos. Assim, quando um negro é ofendido pelo simples motivo de ser ne-
gro, todos os negros sdo diretamente ofendidos. Considerando-se que o Brasil é um Estado laico
e regido pelas liberdades publicas e privadas, ele deve, portanto, oferecer a todos os cidaddos
condicBes dignas para o exercicio igual dos direitos. Ainda que a ideia de democracia néo seja
uniforme nem encerre em si uma Unica interpretacdo, é possivel dizer que ela pressupde uma
ideia contraria a exclusdo social de grupos minoritérios, ressaltando-se que uma das funcGes
primordiais do Estado Democrético de Direito € garantir o direito de as minorias gozarem dos
bens juridicos a ela disponibilizados no plano constituinte e instituinte. A pergunta problema que
delimita o objeto da pesquisa é a seguinte: é possivel harmonizar a liberdade religiosa com o
livre exercicio da orientacdo sexual numa perspectiva democratica proposta pela Constitui¢ao de
1998?

Por meio de pesquisa bibliogréafica e documental, foi possivel apresentar fundamentos
tedricos para legitimar cientificamente o debate proposto, especialmente no que tange aos limites
do exercicio das liberdades como meio de resisténcia e desconstrucdo do discurso de 6dio. O
método dedutivo foi utilizado para recortar a proposta de pesquisa, partindo-se de uma concep-
¢do macroanalitica, qual seja, o exercicio do direito fundamental de liberdade de expressdo, de-
limitando-se no estudo dos limites do exercicio do respectivo direito como forma de desconstruir
o discurso de 6dio contra as minorias sexuais. A construgdo das analises tematicas, tedricas,
interpretativas e comparativas foi de essencial importancia para viabilizar a abordagem critica
do objeto de pesquisa, levantando-se novas questBes para o desenvolvimento de outras investi-
gacoes.
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1. O DIREITO A DIFERENCA SOBRE A OTICA DA CONSTITUICAO DE
1988

O respeito a diversidade, a superacdo da desigualdade historicamente estrutural e o com-
promisso com o projeto democréatico de efetividade das normas constitucionais que colocam
como centro de protecdo juridica a pessoa humana sdo algumas premissas essenciais para o en-
tendimento critico do objeto da presente pesquisa.

O direito a diferenca exige reconhecimento das diferentes identidades dos sujeitos, en-
quanto o da igualdade traz em si a premissa de ndo discriminagao ao que é diferente. A ética dos
direitos fundamentais, que versa sobre o desenvolvimento da autonomia e respeito ao desenvol-
vimento das potencialidades humanas em suas mais diversas facetas, traz a concep¢édo de que o
ser humano é merecedor de igual respeito e consideragdo. (PIOVESAN, SILVA, 2008). Impor-
tante ressaltar que a violagéo dos direitos fundamentais ocorre em grande medida pela dificul-
dade de reconhecer o outro como igual em suas diferentes formas de ser, agir e se posicionar
diante da vida. O temor ao diferente, que gera a dicotomia eu x outro faz com que o distinto seja
motivo para violar o outro em seus direitos e dignidade.

Nesse contexto propositivo, surgem as fases de protecdo dos direitos fundamentais, res-
saltando-se que a primeira é marcada pela protecdo abstrata da igualdade formal das pessoas e a
segunda se refere a protecdo a diversidade dos seres humanos:

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata.
Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto em sua
peculiaridade e particularidade. Nessa 6tica, determinados sujeitos de direito ou de-
terminadas violagdes de direitos exigem uma resposta especifica e diferenciada. Vale
dizer, na esfera internacional, se uma primeira vertente de instrumentos internacio-
nais nasce com a vocagao de proporcionar uma protecdo geral, genérica e abstrata,
refletindo o préprio temor da diferenca, percebe-se, posteriormente, a necessidade de
conferir a determinados grupos uma protegdo especial e particularizada, em face de
sua propria vulnerabilidade. Isso significa que a diferenca ndo mais seria utilizada
para a aniquilagdo de direitos, mas, ao revés, para sua promogao (PIOVESAN, 2005,
p. 46).

A primeira fase se caracteriza pela ideia mais genérica de que todos os seres merecem
igual protecdo. O direito a igualdade é consagrado no predmbulo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, assim como no corpo da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Verificada a particularidade de cada ser humano, a segunda fase ja coloca o
direito a diferenga como fundamental, de modo que a protecdo ao diverso é ressaltada. Ademais,
ao assumir o direito a igualdade como imanente a todos os cidadaos, o direito a diferenca acaba
sendo um fator de enriquecimento dessa igualdade. O reconhecimento da diversidade coloca
todos os individuos na mesma posicdo (com os mesmos direitos e liberdades), de modo que a
dicotomia eu x outro ndo enalteca e tampouco subjugue ninguém (PIOVESAN; SILVA, 2008).
Nesse sentido:

Enquanto a igualdade pressupde formas de incluséo social, a discriminacéo implica
violenta excluséo e intolerancia a diferenca e diversidade. Assim, a proibicdo da ex-
clusdo, em si mesma, ndo resulta automaticamente na inclusdo. Logo, néo é suficiente
proibir a exclusdo, quando o que se pretende é garantir a igualdade de fato, com a
efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem um consistente padréo de
violéncia e discriminagéo. (PIOVESAN; SILVA, 2008, p. 12).

O desafio quanto a igualdade passa diretamente pela efetividade e concretude das premis-
sas trazidas pelo texto da Constituigdo de 1988. A norma juridica em si ndo é suficiente para
romper com as estruturas histéricas que naturalizam essa desigualdade estrutural quanto as ques-
tdes de género, embora represente significativa contribuicdo no que atine a ressignificagdo de
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todo o contexto de reproducéo vegetativa da condicdo desigual assumida e vivenciada por muitos
sujeitos. O pensamento de Boaventura de Souza Santos vai ao encontro dos objetivos da segunda
fase:

[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessi-
dade de uma igualdade que reconhega as diferencas e de uma diferenga que néo pro-
duza, alimente ou reproduza as desigualdades. (SANTOS; NUNES, 2003, p. 56).

O compromisso com a protecdo da diversidade é um dos objetivos do Estado Democratico
de Direito. A visibilidade das diferengas € o que leva a busca por uma sociedade igualitaria, ou
seja: com o reconhecimento da diferenca entre as pessoas, & possivel buscar um tratamento igua-
litario a todas. Em contrapartida, a tentativa de tratar da maneira igual aqueles que sdo diferentes
contribui para 0 aumento da discriminagdo, haja vista que a norma juridica deve ser o recinto
para a protecdo individualizada de grupos de sujeitos, de modo a protegé-los conforme suas de-
mandas e necessidades. Nesse sentido:

[...] se torna legitimo pensar no reconhecimento da diferenca e da peculiaridade de
uma minoria (negros, mulheres, deficientes, sem-terra...), mais do que na pressupo-
sicdo da igualdade genérica de todos (povo, cidaddo). E recente, portanto, a percep-
¢do de que a nocéo de igualdade faz sombra a possibilidade de um reconhecimento
da singularidade ou particularidade de cada qual. (BITTAR, 2009, p. 552).

No Brasil, a diferenca tem sido fator de grande desigualdade social, pois, diante da reali-
dade politica, econdmica e social, o diferente é motivo de discriminacdo. Romper com essas
estruturas de naturalizagdo de desigualdades vai além da simples alteracéo legislativa; exige no-
vas formas de interpretar e aplicar as proposi¢des normativas existentes:

O Brasil possui uma identidade cultural hibrida (CANCLINI, 2001) ante a plurali-
dade. Historicamente, a diferenca no pais tem sido motor da desigualdade social. As
dinamicas culturais estdo entrecruzadas com as realidades politicas, econdmicas e
sociais. O imaginario incrustado na diferenca resulta numa sociedade desigual e in-
justa. (CARDOSO, 2003). Isso porque a diferenca passou a significar desigualdade,
exclusdo. (CANCLINI, 2001; CARDOSO, 2003 apud MELO, 2017, p, 91).

A partir do entendimento de que um tratamento homogeneizante com pessoas desiguais
é insuficiente para atender aos anseios sociais, o tratamento juridico do direito a diferenca no
Brasil tem se modificado. Nesse sentido, a Constitui¢do brasileira de 1988 traz a ideia de plura-
lismo e incentiva a participacdo dos mais diversos grupos na politica nacional. Diante desse ce-
nario, nota-se que a ideia de um Estado Democrético de Direito, proclamado pela Constituigdo
de 1988 (BRASIL, 1988), apresenta destaque especial ao principio da dignidade humana e a
igualdade material no exercicio dos direitos fundamentais.

Ressalta-se, ainda, o total destaque dado ao (super) principio da dignidade da pessoa
humana, que emerge como maior fundamento do Estado Democratico de Direito,
ocupando o lugar de destaque antes dado ao principio da legalidade. Tal tendéncia
ndo é um fendbmeno isolado, tendo sido verificado de forma geral ao redor do mundo,
como parte da renovagao constitucional impulsionada pelo pés-guerra e pelas discus-
sOes em torno da terceira geracdo dos direitos fundamentais. (FARIAS, 2015, p. 26).

O direito a diferenca se traduz em uma luta pelo reconhecimento das classes minoritarias
da sociedade, que, dentro da dicotomia eu x outros, constantemente sdo prejudicadas. “Nesse
contexto, ocorre a afirmacdo da urgéncia de reconhecimento das necessidades ndo apenas da
ampla coletividade, mas dos grupos minoritarios que compdem o tecido social, dando-lhes pro-
tecdo e visibilidade” (FARIAS, 2015, p. 26). Esse reconhecimento da diversidade humana, por
ser uma manifestacdo latente da protecdo aos direitos fundamentais, acaba se tornando um dos
valores constitutivos da ideia de justica social, ao lado da igualdade. Ou seja, 0 que € Gnico nao
pode ser comparado nem classificado, tampouco visto como igual ou desigual (HELLER, 1998).
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E, junto a ideia de justica social, a sociedade contemporanea, em razdo de sua pluralidade, tem
como forte caracteristica a luta pelo reconhecimento e igual tratamento de todos os cidad&os na
medida de suas diferengas. Para Habermas, “as condigdes concretas de reconhecimento, seladas
por uma ordem juridica legitima, resultam sempre de uma ‘luta por reconhecimento’ (HABER-
MAS, 2003, p. 168-9).

Na visdo de Farias (2015), a tutela do direito a diferenca ocorre em trés eixos: repressivo,
inclusivo e preventivo. Repressivo, na medida em que as hormas punitivas servem para tutelar
as identidades individuais e grupais, servindo o direito penal como instrumento para promover a
cidadania. Como exemplo de atuacdo desse eixo, menciona-se a Lei 7.716/1989 (BRASIL,
1989), que trata dos crimes resultantes de preconceito por raga, cor, etnia, credo ou nacionalidade
(FARIAS, 2015). Preventivo, com a utilizacdo de politicas pablicas, tal como a educacéo, volta-
das para a defesa dos direitos humanos, partindo-se do pressuposto de que o auxilio no reconhe-
cimento do que é dignidade, assim como no exercicio da cidadania, sdo capazes de promover a
dignidade dos individuos (FARIAS, 2015). O eixo inclusivo, por sua vez, consiste em a¢fes do
poder publico ou privado que, por meio de a¢des afirmativas, buscam orientar os cidaddos quanto
a solucdo das situacGes de desigualdade ja existentes, visando ao desfazimento de exclusdes his-
toricas. A¢des desse eixo encontram-se, por exemplo, nas politicas publicas voltadas ao publico
LGBTQI+ e as minorias historicamente marginalizadas, bem como nas cotas raciais para in-
gresso na educacao de nivel superior, também adotadas em concursos publicos (FARIAS, 2015).

Ante todo o exposto, nota-se que o direito a diferenca esta necessariamente atrelado a
liberdade individual, de tal modo que cada ser humano seja capaz de se autodeterminar em suas
mais diferentes singularidades. Nesse sentido, a liberdade individual se manifesta como um di-
reito capaz de contribuir para a ‘luta do reconhecimento’ na sociedade contemporinea. Resta
saber os limites de sua manifestacdo por cada individuo, para evitar que esse direito, em vez de
dar voz as minorias, oprima-as com mais veeméncia.

2. O DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA SOB A PERSPECTIVA DO ES-
TADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O exercicio das liberdades individuais e coletivas no Estado Democratico de Direito exige
0 respeito, o reconhecimento e a protecdo integral de premissas genéricas e individualizantes
habeis para assegurar a igualdade e a dignidade da pessoa humana em seu mais alto espectro.
Nesse sentido, a religido é vista como o complexo de principios que dirigem pensamentos, acées
e adoragdo do homem a Deus — 0 que compreende a cren¢a, 0 dogma, a moral, a liturgia e o
culto. Dessa forma, a religido pode ser vista e compreendida como o sistema de crengas que se
vincula a uma divindade, que professa uma vida além da morte, que possui um texto sagrado,
que envolve uma organizacao e que apresenta rituais de oracéo e adoracdo. Assim, a religido se
relaciona diretamente com 0s assuntos mais basicos e importantes da vida de uma pessoa, tradu-
zindo os seus valores mais intimos e a sua crenga em algo que tem significado Gltimo e genuino.

No entanto, hd quem enxergue a religido somente sob um aspecto negativo. Independen-
temente do conceito que se adota, contudo, ndo ha davida de que a religido, direta ou indireta-
mente, sempre fez parte da vida, influenciando e modificando a histéria da Humanidade. A reli-
giosidade é algo intrinseco a natureza humana, seja pessoa rica ou pobre, douta ou ignorante, do
Norte ou do Sul; todos pensam ou vivem algo que se liga ao sobrenatural ou ao divino. Como
fendmeno que penetra nas esferas mais intimas da consciéncia humana e, simultaneamente, ma-
nifesta-se em grandes movimentos coletivos, o fendmeno religioso tem tido sempre importantis-
sima projecdo politica e juridico-politica, influindo constantemente ndo sé na historia cultural,
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mas também na historia politica. Nenhuma constituigdo deixa de o considerar também o direito
internacional o repercute. Diversas sdo as religides existentes em todo o mundo, conforme a
época, cultura, origem, contexto social, politico e histérico do lugar. Esses fatores condicionam
ou determinam o relacionamento entre o Estado e a religifo, podendo haver entre eles identifi-
cacdo, ndo identificagdo ou oposigao.

De todas as religifes, o cristianismo se destacou no cenario mundial, assumindo um papel
de divisor de aguas sob varios aspectos. O valor da liberdade, assim como a dignidade da pessoa
humana, assume destacada importancia com o cristianismo. O fato de o filho de Deus ter vindo
para trazer libertacdo confere a todos o sentimento de possuir uma liberdade irrenunciavel e que
nenhum poder, politico ou social, pode viola-la. Apds anos de perseguicdo aos judeus e cristaos,
Roma — Império dominante da época — juntou-se a eles, sob o lema de que, se ndo pode contra
eles, juntem-se a eles, decretando o cristianismo a religido oficial do império. A religido, assim,
continuava ligada ao Estado, de forma que ou o Estado controlava a religido ou a religido con-
trolava o Estado. A conquista da liberdade religiosa, todavia, comeca com a quebra da unidade
cristd a partir do século XVI, com a Reforma Protestante, conforme ensinou Jorge Miranda:

A quebra da unidade da Cristandade, a Reforma e a Contra-Reforma abriram profun-
das fissuras individuais e politicas, perseguicdes e guerras politico-religiosas que,
num contexto de intolerancia e absolutismo, acabariam por conduzir a regra de em
cada Estado uma religido, a do Principe (Cujos Regio Ejus Religio). Todavia, tam-
bém a muitos mostraram que a possibilidade de professar sem constrangimentos a
sua propria fé e de praticar os respectivos actos de culto era algo de insubstituivel
que, quando posto em causa, poderia ser procurado noutras terras: foi o que aconteceu
no século XVII na América do Norte. (MIRANDA, 2011, p. 121).

Apegando-se a esses acontecimentos da histéria do homem, ndo se pode deixar de obser-
var que os direitos fundamentais, especialmente o direito a liberdade, na condicdo de direito
positivado vinculativo, teve justamente sua origem em ideias religiosas, como afirma Jorge de
Miranda: “a liberdade religiosa pode ser considerada um termdmetro de medicao da efetividade
dos direitos fundamentais. Em muitos paises, ela é ainda desconsiderada ou até mesmo negada”
(MIRANDA, 2011, p. 120). Como consequéncia disso, verifica-se nesses paises que vinculam
religido ao constitucionalismo a inefetividade ou inexisténcia de direitos fundamentais basicos.
Cita-se, como exemplo, a realidade dos paises islamicos, nos quais o Estado se confunde com a
religido. Neles, nem sempre ha igualdade entre homens e mulheres, bem como entre mugulmanos
e ndo mugulmanos, e também muitas vezes ndo se admite liberdade fora do contexto religioso e
politico. O grau de liberdade religiosa de um Estado traduz o regime politico adotado. Assim, sO
se encontram regimes politicos liberais, pluralistas e democréaticos onde ha plena liberdade reli-
giosa, fundada nas premissas racionais que direcionam o entendimento da ciéncia do Direito.

Sem plena liberdade religiosa em todas as suas dimensfes — compativel com diversos
tipos juridicos de relagdes das confissdes religiosas com o Estado —, nao ha plena liberdade cul-
tural, nem plena liberdade politica. Assim, onde falta liberdade politica, a normal expanséo da
liberdade religiosa fica comprometida ou ameacada. Tal afirmacéo se justifica porque a liberdade
religiosa — como uma faceta do principio da liberdade — tem como objetivo concretizar o princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Segundo Rui Barbosa: “de todas as liberdades sociais, ne-
nhuma é tdo congenial ao homem, e tdo nobre, e tdo frutificativa, e tdo civilizadora, e tdo pacifica,
e tao filha do Evangelho, como a liberdade religiosa” (1940, p. 50).

A liberdade de religido é, portanto, um direito fundamental que consiste na liberdade de
pensamento e de consciéncia, de livre escolha de expressdo, de manifestagdo e de culto. Falar
em liberdade religiosa também é falar em direito de o Estado abster-se de impor ao foro intimo
do crente uma religido oficial; ¢ falar em direito a ndo ter ou ter uma religido, segundo a sua livre
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escolha, e poder professa-la. As autoridades publicas, portanto, em face desse direito fundamen-
tal a liberdade religiosa, ficam impedidas de proibir o livre exercicio de qualquer religido ou
mesmo de impor qualquer limitagdo. Além do aspecto negativo, ou seja, da abstencéo do Estado
na esfera de escolha do crente, o direito a liberdade religiosa também implica em uma agéo po-
sitiva por parte do Estado em garanti-lo e proporciona-lo, seja por meio de leis ou outro meio
que impeca o cerceamento de direitos ou quaisquer discriminacdes. Como exemplo de garantias
constitucionais asseguradas pelo Estado, encontram-se, no direito comparado, aquelas realizadas
pelos Estados Unidos da América:

| — Estabelecem um sistema, ndo meramente de tolerancia, mas de igualdade religi-
osa. Todas as religides sdo respeitadas, igualmente, pela lei, ndo devendo favorecer-
se uma em detrimento das outras, nem qualquer distin¢do entre elas, j& nas leis, ja na
situacdo delas em face da lei, ja na administragdo desta.

Il — isentam todas as pessoas de contribui¢es compulsorias para manutencéo de
qualquer culto religioso, e da assisténcia compulséria ao mesmo.

111 — Proibem que sejam impostas restri¢des ao livre exercicio da religido, segundo
os ditames da consciéncia, e as livres manifestagdes das ideias religiosas (DWOR-
KIN, 2006b, p. 88).

O Brasil € considerado um pais laico ou ndo confessional, ou seja, ndo ha qualquer relacéo
entre o Estado brasileiro e a religido, consagrando-se a liberdade e igualdade de todas as religides
e a busca pela convivéncia harmdnica entre as diferentes manifestagdes de crenca. Com efeito,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no inciso VI do seu artigo 5°, protege
o direito individual de crenca religiosa, garantindo a inviolabilidade da 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 as suas liturgias.

O reconhecimento da liberdade religiosa pela Constituicdo denota haver o sistema juri-
dico que toma a religiosidade como um bem em si mesmo, como um valor a ser preservado e
fomentado. Afinal, as normas jusfundamentais apontam para valores tidos como capitais para
coletividade, que devem ndo somente ser conservados e protegidos, como também promovidos
e estimulados. O dispositivo do art. 5°, inciso VI, da Constituicdo de 1988 é norma de eficacia
plena e imediata. E chamada pela doutrina de norma de direito fundamental sem expressa previ-
sdo de reserva legal, ou seja, 0 constituinte, diante da importancia da liberdade religiosa, ndo
previu a possibilidade de intervencao legislativa, restringindo ou disciplinando tal direito. Con-
tudo, ha posicionamentos juridicos no sentido de defender que a colisdo entre a liberdade religi-
osa e demais direitos fundamentais ou outros valores juridicos protegidos pela Constituicao jus-
tificaria excepcionalmente o estabelecimento de restrigdes a essa liberdade.

De fato, o direito a liberdade religiosa ndo pode ser invocado para se opor irrestritamente
ao cumprimento das leis. Por exemplo, ndo se pode praticar ilicito alegando liberdade religiosa.
Tal direito, como todos os demais direitos fundamentais, ndo € absoluto e, por isso, ndo se pode
exercer um direito quando se viola o direito de outrem.

A efetividade constitucional do direito fundamental a liberdade de religido, crenga ou
religiosidade no Estado Democratico de Direito exige uma compreensao sistematica no contexto
da dignidade humana, ressaltando-se que qualquer interpretacdo segregacionista utilizada para
discriminar ou excluir pessoas deve ser refutada pelas premissas racionais e criticas preconizadas
pelo constitucionalismo democréatico. No proximo tdpico, discorrer-se-a acerca do direito a livre
orientacdo sexual e o seu papel fundamental no exercicio da dignidade humana.
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3. O DIREITO A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL E SEU PAPEL FUNDA-
MENTAL NO EXERCICIO DA DIGNIDADE HUMANA

O direito fundamental a liberdade de escolha e autodeterminacdo é corolario da dignidade
humana e igualdade. Importante ressalta que “uma das principais objegdes contra a ideia de um
direito geral de liberdade é aquela que afirma que um tal direito seria vazio de contetdo, sem
substancia, e que ndo haveria, por isso, nenhum pardmetro para decidir sobre a admissibilidade
de restri¢oes a liberdade” (ALEXY, 2018, p, 345). “Na verdade, liberdade e igualdade ndo estéo
em conflito, mas sdo principios que se complementam, se pressupdem mutuamente” (OMMATI,
2018, p. 64). Nesse sentido, reconhecer juridicamente a dignidade de as pessoas serem livres
constitui requisito essencial para implementar a igualdade material.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade constitui uma das principais formas
de externalizacdo da autonomia privada, conferindo ao seu titular a faculdade de autodeterminar-
se, de escolher a forma como exercera os direitos previstos no plano legislativo, até mesmo de
assegurar-lhe a faculdade de se abster de exercé-los, garantindo ao individuo a capacidade de
decidir, por si s6 e livremente, sobre o exercicio do direito, sem qualquer espécie de vinculagao
de natureza heterénoma, desde que néo contrarias aos direitos de terceiros ou & ordem publica.
Traduz-se, portanto, na faculdade de que gozam os individuos do direito de atuar de acordo com
seu peculiar modo de ser, colocando em prética suas diferengas pessoais.

Nesse sentido, deve ser assegurada ao individuo a possibilidade de ser dono de seu pré-
prio projeto de vida ou mesmo a possibilidade de sequer possuir um projeto de vida, bem como
muda-lo quantas vezes desejar, garantindo-lhe a liberdade necessaria para desenvolver sua per-
sonalidade e se realizar como ser Unico e intangivel. A partir da interpretagdo sistematica e ex-
tensiva do principio da dignidade humana, fundada em parametros racionais de uma hermenéu-
tica discursiva, busca-se a preservacdo do maior nimero de liberdades individuais sem que umas
prejudiquem outras. Dessa forma, resguarda-se o exercicio igual dos direitos fundamentais a
todos os individuos, para que possam exercer suas liberdades sem a ingeréncia do Estado. A
interpretagdo da dignidade humana fora da moldura democrética da constitucionalizag&o dos di-
reitos fundamentais ndo pode ser utilizada como forma de mitigacdo dos direitos das minorias e
perpetuacdo dos valores universalizantes impostos pela maioria. Ou seja, 0s critérios interpreta-
tivos da dignidade humana ndo podem legitimar o discurso de ddio decorrente da imposicao de
comportamentos e ideologias para a sociedade, pressupondo a homogeneiza¢do de modus de
vida. A dignidade humana, quando efetivada, objetiva fortalecer a autonomia privada, garantir o
empoderamento de cada sujeito, assegurar a igualdade de aceitacdo de cada individuo no ambito
de suas escolhas individuais, sem qualquer interferéncia indevida e abusiva do Estado ou das
demais instituicdes de controle da vida privada.

Nesse contexto propositivo, é importante ressaltar que Dworkin (2006) diferencia, em sua
obra, “moralidade” e “ética”. Para ele, a moralidade esta relacionada a intervengdo estatal, en-
quanto a ética diz respeito a liberdade alcangada por meio da autonomia privada de cada indivi-
duo. A intervencdo moral do Estado, no campo da liberdade ética de exercicio da autonomia
privada, somente se justificaria quando comprovadamente o objetivo for proteger os direitos da
coletividade. Algo distinto disso configuraria discurso de 6dio, intolerancia, preconceito e dis-
criminacdo. Nota-se, portanto, que o principio da dignidade esta relacionado intrinsecamente a
noc¢do de liberdade, na medida em que a mais alta manifestacdo da dignidade ocorre quando o
ser humano é, na sua singularidade, livre para se manifestar em suas mais diferentes crencas,
ideias, jeito de ser, pensar, agir e se construir como pessoa humana. A igualdade quanto ao exer-
cicio digno da liberdade de expressao pressupGe ruptura com os juizos aprioristicos, fundados
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em méaximas generalizantes que néo respeitam as diferencas, visto que esses padrdes universais
retroalimentam o discurso segregacionista que enaltece a exclusdo e a marginalidade de pessoas.

Os sujeitos politicos do movimento LGBTQI+ possuem uma diversidade de questdes en-
volvidas, predominantemente relacionadas a género e a sexualidade. No curso da histdria, os
individuos que possuiam essas diferencas em relagdo a maioria dominante foram rechagados,
tendo direitos humanos basicos tolhidos ou mitigados — e, até hoje, eles possuem dificuldades
quanto ao exercicio do direito fundamental ao livre desenvolvimento de sua personalidade. La-
mentavelmente, a persecucdo da dignidade humana nem sempre foi algo permitido a esses gru-
pos. Nesse sentido:

[...] violagBes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua orientacdo
sexual ou identidade de género, real ou percebida, constituem um padréo global e
consolidado, que causa sérias preocupagdes. O rol dessas violagdes inclui execugdes
extrajudiciais [sic.], tortura e maus-tratos, agressdes sexuais e estupro, invasao de
privacidade, detengdo arbitraria, negacéo de oportunidades de emprego e educagéo,
e sérias discriminacOes em relacdo ao gozo de outros direitos humanos. Estas viola-
¢Oes sdo com frequéncia agravadas por outras formas de violéncia, édio, discrimina-
¢ao e excluséo, como aquelas baseadas na raga, idade, religido, deficiéncia ou status
econdmico, social ou de outro tipo. (CORREA, MUNTARBHORN, 2006, p. 7)

O preconceito que segrega este grupo minoritario é algo estrutural. As formas como as
sociedades modernas se estruturam em torno de questdes religiosas, somado a falta de conheci-
mento acerca do tema, fazem com que os pardmetros socialmente aceitaveis sejam essencial-
mente preconceituosos, o que acaba por legitimar discursos contrarios a diversidade sexual. Os
movimentos sociais favoraveis a comunidade LGBTQI+, no mundo ocidental, sdo vistos como
um tema politico de esquerda, tipico de partidos mais liberais e, dentre seus principais objetivos,
encontra-se a ruptura com o binarismo e a heteronormatividade compulsoria. Entretanto, existem
movimentos sociais contrarios e favordveis as minorias sexuais, tanto em partidos mais conser-
vadores quanto nos liberais — além de inimeras religides serem espacos utilizados para a perpe-
tuagAo estrutural da segregagéo sexual. E importante consignar que, dentre as minorias que mais
sofrem atualmente em virtude do discurso de 6dio, destacam-se justamente as minorias sexuais,
submetidas a essa forma de violéncia em todo 0 mundo, em menor ou em maior grau. Politicos
e, sobretudo, lideres religiosos, tém se manifestado veementemente no sentido de que os direitos
LGBTQI+ ndo devem ser reconhecidos e respeitados. Tais discursos utilizam-se, com frequén-
cia, de argumentos de impacto na psicologia individual e coletiva dos interlocutores, de modo a
segregar socialmente tais individuos. Assim, exercem forte influéncia na opinido dos brasileiros,
0 que coloca mais obstaculos a luta das minorias sexuais pela afirmacéo de seus direitos no pais.

Em razdo da dor, sofrimento e tratamento desigual por motivo de orientagdo sexual, 0
movimento LGBTQI+ se levantou na luta em favor de seus direitos, recebendo cada vez mais o
apoio do governo e de diversos segmentos da sociedade civil. A garantia do livre exercicio da
sexualidade relaciona-se com os postulados da liberdade individual, da igualdade social e da
solidariedade humana. Além do principio da dignidade da pessoa humana, outros principios que
repudiam a discriminacdo atentatéria e o preconceito estrutural sobre a orientacdo sexual e a
identidade de género séo o principio da ndo discriminaco e o principio da igualdade. O principio
da ndo discriminagdo é corolario do principio da igualdade e determina que o pleno exercicio
dos direitos e liberdades fundamentais pertence a todas as pessoas, ou seja, deve existir uma
igualdade de tratamento de todo ser humano, independentemente de racga, nacionalidade, lingua,
etnia, cor, sexo, religido ou condicédo social. A Constituicdo federal, em seu artigo 5°, inciso XLlI,
dispde que a lei punira qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais,
determinando, assim, a proibicéo da discriminacdo como bem juridico a ser tutelado.
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A liberdade, de modo geral, esta estritamente relacionada a autonomia, ao direito de es-
colha e a legitimidade conferida a cada sujeito de direito de gerir sua prdpria existéncia em con-
formidade com seus ideais e perspectivas de vida. Em se tratando de liberdade sexual, refere-se
a liberdade de escolher com quem se relacionar afetivamente. E um direito que deve ser tutelado
e reconhecido pelo Estado. Quando o Estado nega ao individuo o reconhecimento e tutela deste
direito, inibe-o de viver plenamente de acordo com a sua orientagéo sexual, com 0s seus anseios.
Impossibilita o individuo de constituir uma familia nos moldes que lhes é pertinente, limitando
a sua realizacdo pessoal. A liberdade é um direito que tem como objetivo dar aos homens a
garantia de ndo perecerem nas maos de tiranos ou na arbitrariedade de seus governantes. No
entanto, além dos governos de muitos paises, a prépria sociedade e a religido interferem na vida
sexual e reprodutiva da sociedade, isso por causa de um contexto histérico forte e enraizado em
muitos paises (CORREA). Tal situagio leva pessoas a se filiarem a paradigmas que geram atos
que atentam contra os direitos individuais e humanos. Por certo, a liberdade desenvolve inlmeros
outros direitos, 0s quais sdo imprescindiveis para que a parte mais vulneravel da sociedade, no
que tange a pessoas com orientacBes sexuais diferentes, possam pleitear seus direitos e a sua
dignidade (RIOS, 2006).

Os direitos que abarcam a sexualidade se encontram atualmente em desenvolvimento e
amadurecimento no cenario internacional — e, segundo os principios da Yogyakarta, muitos Es-
tados avangaram na concepcao de direitos que tanto protegem o direito & sexualidade e a seu
exercicio de forma livre quanto, da mesma forma, reforgam a tutela dos direitos humanos (OR-
GANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). Nessa seara, Kant estabelece como imperativo cate-
gorico a liberdade do homem, que, para ser realmente livre, necessita de condi¢des para exercer
essa liberdade, que nada mais sdo do que os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa hu-
mana — condic¢des estas que devem ser proporcionadas pelo Estado (KANT apud KUMAGAI,
MARTA, 2010). A liberdade & determinacdo da sexualidade de cada pessoa denota semelhanca
com a tese de Kant para a formag&o da dignidade do ser humano, pois, em ambas as situagdes, a
autonomia do individuo se torna a pedra angular que endossa sua escolha. No caso da dignidade,
pelo prisma da autonomia, 0 homem “é capaz de autodeterminar-se e agir conforme as regras
legais [...]” (KANT apud KUMAGAI; MARTA, 2010). A sexualidade, por este mesmo prisma,
concretiza-se pela livre escolha do individuo, no que tange a suas decisdes e a como esta pessoa
levara sua vida sexual e afetiva, fazendo escolhas conforme suas préprias convicgdes, como
aponta o direito a autonomia sexual (WAS, 2000).

Nesse sentido, os direitos sexuais vao além da forma com que a pessoa realizara sua se-
xualidade: tratam também da necessidade da prevencéo de doengas e do direito de qualquer pes-
soa & salde, independentemente de sua orientagio sexual (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS). Da mesma forma para com a educacédo, que deve ser proporcionada a todos, com a
meta de afastar a ignorancia e o preconceito e, assim, fazer com que as pessoas entendam e
respeitem umas as outras, sob as determinacdes dos diretos humanos e sexuais (ORGANIZA-
CAO DAS NACOES UNIDAS). Enfim, a tutela dos direitos sexuais faz parte da realizagio do
minimo existencial, pois a positivacdo sobre estes direitos proporciona isonomia quanto ao tra-
tamento estatal durante a distribuicdo destes bens, protegendo-os. Proporcionar o minimo de
forma abstrata pode ndo ser possivel; porém, o Estado ndo pode ignorar 0s proprios principios
constitucionais, muito menos ignorar os direitos fundamentais que tangem o assunto direito se-
xual. Portanto, a prestacdo do minimo proporcionaria uma vida digna (WEBER, 2013) e, além
disso, também traria o desenvolvimento de uma sociedade pautada na dignidade da pessoa hu-
mana e na pluralidade de pensamentos, observando-se as premissas propostas pelo Estado De-
mocréatico de Direito.
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Observa-se, pois, que o direito a liberdade de expressao, ao mesmo tempo em que busca
a efetivacdo da dignidade humana — de acordo com a forma em que é interpretado e, por conse-
quéncia, utilizado —, pode causar o efeito justamente contrario, com a mitigacéo da dignidade de
quem é afetado pela liberdade de expressao de um terceiro. Nesse aspecto, é que se questionara
até que ponto a liberdade de expressao deve ser preservada e a partir de que ponto se deve res-
guardar a dignidade da pessoa humana em detrimento da liberdade de expresséo religiosa. Com
efeito, mesmo vivendo em um Estado Democrético de Direito, € necessario observar o contexto
plural da sociedade brasileira, devendo a liberdade de expressao estar amparada na alteridade e
no respeito ao proximo. No préximo tdpico, discorreremos acerca do discurso de édio.

4. RECONHECIMENTO DO DISCURSO DE ODIO

O discurso de odio é reflexo da naturalizacdo das estruturas sociais de segregacao, da
marginalidade e da exclusdo daqueles sujeitos que destoam das maximas universalizantes que
preconizam a homogeneizagéo de padrdes de condutas supostamente legitimados pelo histori-
cismo. Reconhecer um discurso de édio em meio a manifestac6es de liberdade de expressdo ndo
é uma tarefa facil. Afinal, o que distingue essas duas posi¢des de fala é definido muitas vezes
pela interpretagdo daquele que observa de fora o caso concreto. “[O discurso de ddio] consiste
na manifestacdo de ideias que incitam a discriminagdo racial, social ou religiosa a determinados
grupos, na maioria das vezes, as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como de-
tentor de direitos” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97). Ele representa, através das manifestacdes
feitas tanto na esfera publica quanto na privada, a segregacéo a tudo e a todos aqueles que sdo
diferentes. Nesse contexto, pode-se afirmar:

[...] trata de perpetrar a marginaliza¢do ou subordinagdo das pessoas pertencentes ao
grupo explorado, mediante o desprezo, ou inclusive o insulto [...]; sobretudo quando,
na maior parte dos casos, se trata de tragos pessoais que a pessoa afetada ndo pode
trocar por sua propria vontade — a cor de sua pele ou seu sexo [...]. (CODERCH apud
MEYER-PFLUG, 2009, p. 97).

Wienfried Brugger afirma que o mesmo discurso [de 6dio] seria constituido por [...]
palavras que tendam a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raca,
cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém a capacidade de instigar
a violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas (BRUGGER apud ME-
YERPFLUG, 2009, p. 97).

Como bem demonstrado nas citagdes acima, esses discursos séo direcionados a grupos
minoritarios, na medida em que a caracteristica que os diferencia dos demais gera repulsa e in-
satisfacdo. Essa repulsa vem do sentimento de raiva e de indignacdo que um individuo tem de o
outro que ndo lhe é semelhante (em cultura, ideologia, aparéncia entre outros) poder gozar dos
mesmos direitos e liberdades. O discurso de 6dio tem suas bases no fato de pessoas nao reconhe-
cerem os demais sujeitos como iguais no que tange ao exercicio dos direitos fundamentais. Com
relacdo ao tema, ressalta-se:

[...] reconhecer os discursos de 6dio como praticas argumentativas ancoradas em uma
profunda busca de segregar o “estranho” e a sua “insuportavel e indesejavel dife-
renga”, como se este “outro estrangeiro” portasse alguma “doenga contagiosa” da
qual a sociedade precise ser “curada”. Isto é, um discurso ofensivamente posto “para
atacar o outro por causa de sua raga, etnia, religido ou identidade sexual”. (SMOLLA,
1992, p. 151 apud PRATES, 2015, p. 91).

Percebe-se que os hate speeches estdo vinculados, como uma radical contraposicéo
a exigéncia e afirmacdo de novos direitos por parte de atores sociais antes vistos
como observadores passivos do processo histérico de construcéo da sociedade, fun-
cionando como perversas véalvulas de escape que setores desta mesma sociedade em-
pregam para tentar manter “tudo como sempre foi”, sendo os cidaddos “pessoas como
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nods”, ou seja, “a mixofobia se manifesta na tendéncia em diregao a ilhas de similari-
dade e semelhanca em meio a um oceano de variedade e diferenca.” (BAUMAN,
2007, p. 92-93 apud PRATES, 2015, p. 92).

Conforme exposto, as instituicdes democraticas buscam construir um espaco de didlogo,
no qual as proposicdes tedrico-legislativas se baseiem na opinido da maioria, mantendo-se o
respeito e o tratamento igualitario conferido as minorias. Nesse ponto, alguns discursos devem
ser limitados, para que essa defesa aos direitos fundamentais seja possivel.

Saliente-se, assim, que as democracias constitucionais procuram configurar espagos
abertos, ndo “tribais”, em que o plural é constitutivo, entretanto, ha discursos, que
ndo obstante serem parte deste pluralismo, pregam, como dogmas de fé, a total ex-
cluséo do diferente, procurando fechar a prdpria identidade constitucional. (PRA-
TES, 2015, p. 95).

Pela vasta pluralidade do Estado e a diversidade que marca a sociedade contemporanea,
permitir manifestacGes sem que, contudo, essas violem direitos de outrem € uma tarefa ardua. A
liberdade de ndo concordar, de ndo gostar e de ndo desejar qualquer tipo de contato com o dife-
rente ndo pode gerar discursos inflamados e discriminatorios na seara publica, na tentativa de
que adeptos dos mesmos ideais compartilnem e disseminem essa intolerancia, visando a realiza-
cdo de algum ato que concretize o preconceito e coloque (mantenha) os diferentes em condicao
de inferioridade social. Nesse contexto, é importante esclarecer que o papel do Estado é garantir
que essas minorias possam viver em paz nas suas relacdes privadas, com os mesmos direitos
assegurados a todos, ainda que certos grupos majoritarios ndo concordem com a existéncia e
modo de vida dos minoritarios. A desconstrugdo do discurso de ddio passa diretamente pelo fato
de cada sujeito reconhecer seu interlocutor como igual, no que atine ao exercicio e gozo de todos
os direitos fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte. E é nesse ponto que reside
o discurso de 6dio: quando um grupo que se vé superior a outro acredita e defende que a distri-
buigdo de direitos de forma igualitaria fere e mitiga seus direitos individuais. No livro ‘Liberdade
para as ideias que odiamos’, Anthony Lewis (2011) se manifesta sobre o tema nos seguintes
termos:

Discurso de 6dio, é assim que ele é chamado: ataques virulentos a judeus, negros,
muculmanos, homossexuais ou membros de qualquer outro grupo. E édio puro, ndo
baseado em algum erro praticado por um individuo. No periodo do nazismo na Ale-
manha, um alemdo podia ser um cat6lico romano praticante; mas, se os nazistas des-
cobrissem que ele tinha um avd judeu, 14 ia ele para um campo de morte. (LEWIS,
2011, p. 187).

O ddio e a intoleréncia sdo reflexos de processos historicos que naturalizam o discurso
homogeneizante de ndo aceitacdo daqueles individuos que pensam, agem e conduzem suas vidas
de maneira distinta dos padrdes genéricos impostos. Por isso, cabe ao Estado e a sociedade civil
ndo se deixar levar pelos ideais preconizados pelos grupos majoritarios, cumprindo seu papel de
defesa e efetividade dos direitos fundamentais exercidos igualmente por todos os cidad&os, in-
dependentemente de raga, cor, crenga, orientagio sexual, condigéo social, entre outros. E impor-
tante mencionar que um dos argumentos a favor da permissao do discurso de 6dio é que ele torna
os individuos cientes de crencas terriveis e reforca a decisdo de combaté-las. Esse argumento,
todavia, foi contestado de forma dura por Jeremy Walderson, um inglés que emigrou para lecio-
nar direito nos Estados Unidos. Deste modo, ele se expressa:

Os custos do discurso de 6dio [...] ndo se disseminam por igual na comunidade que
se supde que deva tolera-lo. Os [racistas] do mundo podem néo causar danos as pes-
soas que dizem que eles devem ser tolerados, mas poucas delas séo retratadas como
animais em cartazes colados nas ruas de Lemington Spa [uma cidade inglesa]. Antes
de concluirmos que tolerar esse tipo de discurso ajuda a construir o carater, devemos
falar com aqueles que sdo retratados desse modo, ou com aqueles cujo sofrimento,
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ou o sofrimento de seus pais, € ridicularizado pelos [neonazistas de Skokie]. (WAL-
DRON, 20086, p. 22-23).

Pelo exposto até 0 momento, observa-se que o discurso de 0dio tem suas raizes no na-
zismo, na intolerancia do outro, pelo simples fato de ndo aderir as premissas homogéneas im-
postas pelo grupo dominante. Nesse sentido, as proposi¢des legislativas trazidas pelo direito de-
mocratico, assim como seus métodos de interpretacdo, devem priorizar o reconhecimento igual
de exercicio de direitos fundamentais a todos os sujeitos, protegendo-os dentro de suas particu-
laridades e reprimindo qualquer ato ou conduta contraria ao tratamento juridico isonémico a ser
assegurado a cada pessoa, ja que isso é pressuposto para viabilizar sua dignidade humana no
Estado Democratico de Direito. E por isso que se torna relevante o estudo do exercicio do direito
fundamental de liberdade de expressdo no contexto das relacbes privadas — discussao essa cons-
truida no préximo tépico da pesquisa.

5. LIBERDADE DE EXPRESSAO, DISCURSO DE ODIO E O PAPEL DO ES-
TADO NAS RELACOES PRIVADAS A PARTIR DA ANALISE DE CASOS
CONCRETOS

Expostos os principais entendimentos quanto & dignidade humana, liberdade de expressdo
e discurso de 6dio, propde-se analisar dois casos — um, ocorrido nos Estados Unidos e outro, no
Brasil —, cujos temas tém a ver com a discussdo proposta neste trabalho. O primeiro caso diz
respeito a decisdo judicial proferida pelo juizo da 1.2 VVara Civel da cidade de Jundiai-SP, proi-
bindo a exibi¢cdo de uma peca de teatro que retrataria Jesus Cristo como travesti. Ja 0 segundo
versa sobre a recusa de um confeiteiro norte-americano de fazer um bolo de casamento para um
casal homossexual. O objetivo do relato desses casos ndo € meramente reproduzir a deciséo to-
mada pelos tribunais competentes, mas sim compreender e identificar quando o fato pode ser
considerado liberdade de expressao religiosa ou um discurso de édio na perspectiva de um Es-
tado Democratico de Direito, contextualizando o estudo com o debate acerca do direito funda-
mental a liberdade sexual.

Em setembro de 2017, uma deciséo judicial no Brasil proibiu a exibi¢do de uma peca de
teatro. Trata-se da peca O Evangelho segundo Jesus, rainha do céu, que estrearia no Sesc em
Jundiai (SP), no dia 15 de setembro daquele ano, retratando Jesus Cristo como uma mulher trans-
género nos dias atuais. A decisao foi do juiz Luiz Antdnio de Campos Janior, da 12 Vara Civel
daquela cidade. Para ele, figuras religiosas e sagradas ndo podem ser "expostas ao ridiculo™
(BRASIL, VioMundo, 2017). Adaptado na obra da dramaturga inglesa Jo Clifford, o espetaculo
se propGe a recontar passagens biblicas sob uma perspectiva contemporanea e promover a refle-
xao sobre a opressdo e a intolerancia sofridas por transgéneros e minorias em geral, destacando
que a mensagem cristd é de amor, perddo e aceitagdo. A acdo contra o Sesc foi promovida pela
advogada Virginia Bossonaro Rampin Paiva, que alegou que a peca afeta a dignidade crist,
expondo ao ridiculo simbolos religiosos como a cruz e a religiosidade que ela representa. O juiz
de Jundiai concordou com os argumentos da advogada e aceitou o pedido de antecipacdo de
tutela, impondo multa de R$ 1.000,00 (mil reais) por dia de descumprimento. O magistrado con-
siderou o espetaculo de mau gosto e explicou que sua intengdo com a decisao é impedir um ato
que maculara o sentimento do cidaddo comum. Na sentenca, o juiz, também faz questao de res-
saltar que, no entendimento dele, ndo se trata de censura prévia e que ndo se pode confundir
liberdade de expressdo com agresséo e falta de respeito. "N4&o se pode admitir a exibi¢do de uma
peca com um baixissimo nivel intelectual, que chega até mesmo a invadir a existéncia do senso
comum, que deve sempre permear por toda a sociedade", escreveu (BRASIL, VioMundo, 2017).
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Os artistas da peca O Evangelho segundo Jesus, rainha do céu lamentaram o cancela-
mento do espetaculo em sua pagina no Facebook. Afirmaram que o juiz atendeu a um pedido
que vinha sendo articulado por congregacdes religiosas, por politicos e pela organizacdo TFP
(Tradicdo, Familia e Propriedade). A proibicao da exibicdo da obra prova a sua importancia —
disseram os artistas —, lembrando que o Brasil é o pais que mais assassina travestis e transexuais
no mundo. “Abenc¢oada sejas se abusam de vocé ou te perseguem. Isso significa que vocé esta
trazendo a mudanca. E abencoados sejam aqueles que te perseguem também. O 6dio é o Unico
talento que tém e ndo vale nada”, declararam os artistas (BRASIL, VioMundo, 2017). Por sua
vez, a diretora e tradutora da peca, Natalia Mallo, classificou a decisdo de Luiz Antdnio de Cam-
pos Junior como um tratado de fundamentalismo e preconceito. “Censurar um espetaculo, em
nome dos bons costumes, da fé e da familia brasileira parece ser, para alguns fariseus, mais
importante e prioritario do que olhar para a sociedade e tentar fazer alguma contribuigéo concreta
para mudar o quadro de violéncia em que estamos todas e todos soterrados. Inconformado com
a decisdo liminar de primeira instancia, 0 Sesc recorreu para garantir a exibi¢ao do espetéculo,
que provoca reflexGes em torno de questdes de género. Ao analisar o recurso interposto pelo
Sesc, 0 egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo revogou a liminar que proibia a exibicdo da
peca. Para o relator do acérddo, desembargador José Luiz Mdnaco da Silva, a proibi¢do feriu de
morte a atividade artistica da atriz transgénera que interpreta o personagem biblico Jesus Cristo.
Pode-se até ndo concordar com o contelido da pega, mas isso ndo é motivo suficiente para alguém
bater as portas do Judiciario para impedir a sua exibi¢do. Basta ndo assistir ao espetaculo, res-
saltou (BRASIL, VioMundo, 2017). Na decis&o, o relator salientou ainda que a pega tem caréater
ficcional e objetiva fomentar o debate sobre os transgéneros, sem ultrajar a fé crista.

Com visto, a Constitui¢do brasileira de 1988, sobretudo em seu artigo 5°, assegura diver-
sos direitos e garantias fundamentais, como o direito a igualdade e a liberdade de expresséo.
Entretanto, ainda existem situa¢Ges de violagdes, cuja mera invocagdo desses dispositivos nao é
capaz de solucionar as recorrentes violagdes de direitos humanos que afetam as minorias sexuais.
Tal afirmacdo se justifica em razdo da necessidade de compreender que a implementacéo efetiva
do direito a igualdade de género e a liberdade de expressdo passa pela reconstrucdo do processo
histérico fundado na premissa de reconhecimento do outro como igual no que atine ao exercicio
dos direitos fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte. A decisdo do magistrado
paulista de primeira instancia reproduz as vozes das estruturas sociais de segregagdo e margina-
lidade sexual historicamente perpetrada contra a comunidade LGBTQI+, além de evidenciar com
clareza o protagonismo e a discricionariedade judicial, fundada em parametros metrajuridicos
utilizados para justificar supostamente a violag@o dos direitos fundamentais aqueles “ditos sujei-
tos” considerados inaptos ao gozo dos referidos direitos.

A falta de atuacdo do poder legislativo ou a dificuldade hermenéutica de se analisar a
demanda dos grupos minoritarios ndo pode servir de escudo protetor para que uma maioria do-
minante impeca determinados grupos de individuos de viverem dignamente. Ndo podem o judi-
ciario, o Estado e a sociedade civil permitirem que a Constituicdo se torne um mero instrumento
utilitarista a servigo de uma maioria dominante que reproduz as vozes de um discurso que exclui
as minorias sexuais. Nesse sentido, evidentemente que a proibicéo do juizo de primeira instancia
de Jundiai é um ato de transfobia. Ora, se Jesus é tido como imagem e semelhanca de todo
mundo, por que ndo o seria das pessoas trans? Diversas sdo as origens que tentam legitimar e
explicar os discursos de 6dio e incomensuraveis sdo os danos que estes podem causar, sobretudo
em relacdo a comunidade LGBTQI+. Nao se pode endossar a existéncia de discursos de 6dio
perpetrados pelo Estado ou por seus agentes, tampouco por uma maioria em face de uma minoria,
visto que ndo se pode tolher o direito que os particulares possuem de se expressarem livremente
no ambito de sua sexualidade. O judiciario, assim como outras instituicdes, esta vinculado ao
principio da supremacia das normas constitucionais frente as demais normas do ordenamento
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juridico — o que é imprescindivel para o Estado Democratico de Direito, vez que constitui garan-
tia da soberania popular e da cidadania. As normas infraconstitucionais nao podem ser contrarias
as regras e principios adotados pela Constituicdo, a fim de coibir excessos e abusos de poder,
bem como assegurar o respeito aos direitos constitucionais e ao regime politico democratico
adotado.

E importante ressaltar que a peca teatral censurada pelo juizo de Jundiai-SP tem como
objetivo desconstruir o preconceito histérico que marginaliza travestis e transexuais e faz do
Brasil o pais que mais mata membros dessa comunidade. Ao destacar a identidade travesti como
elemento chave da dramaturgia e da encenacdo, o trabalho convida o espectador a refletir sobre
adiscriminacdo e a invisibilidade dos grupos socialmente marginalizados e a transformar o olhar
por meio de mensagens de amor e perddo. Por meio da fungdo contra majoritaria, os direitos
fundamentais servem justamente como uma protecdo em face da vontade de uma maioria, o que
significa dizer que eles existem para conter a maioria. E essa conten¢do ocorre quando a Cons-
tituicdo determina os meios para se evitar a imposicdo da dita vontade majoritaria, principal-
mente quando a dogmatizacdo da vontade majoritaria é utilizada para segregar, excluir e margi-
nalizar as minorias sexuais. Nesse sentido, os direitos humano-fundamentais devem proteger
pluralmente ndo sé a maioria dos cidaddos, mas todos os individuos, até aqueles que comp&em
grupos sociais minoritarios, pois o objetivo do constitucionalismo é harmonizar esses ideais de
democracia e de direitos fundamentais até um ponto de equilibrio no qual repousa a dignidade
da pessoa humana. Passemos a analise do segundo caso, ocorrido no Estados Unidos da América.

Em suma, refere-se a um confeiteiro religioso que, por razfes de sua crenca, se negou a
confeccionar o bolo de casamento de um casal homossexual. Levada a se manifestar, a Suprema
Corte decidiu que a negacéo era licita, em observancia a primeira emenda e ao direito a liberdade
de expresséo e ao livre exercicio da religido.

Masterpiece Cakeshop, Ltda., € uma padaria do Colorado de propriedade e operada
por Jack Phillips, um padeiro especialista e cristdo devoto. Em 2012 ele disse a um
casal do mesmo sexo que ele nao criaria um bolo para a festa de casamento por causa
de sua oposicao religiosa aos casamentos entre pessoas do mesmo sexo - casamentos
que o Colorado néo reconhecia -, mas que ele iria vendé-los outros produtos de pa-
nificacdo, por exemplo, bolos de aniversario. O casal registrou uma acusagéo com a
Comisséo de Direitos Civis do Colorado (Comissdo) em conformidade com a Lei
Anti-Discriminacédo do Colorado (CADA), que proibe, como relevante aqui, a discri-
minagio baseada na orientagdo sexual em um “local de negocios envolvido em qual-
quer venda ao publico e qualquer lugar que oferega servigos para o publico”. De
acordo com o sistema de revisdo administrativa da CADA, a Divisdo de Direitos
Civis do Colorado primeiramente encontrou uma causa provavel de violagao e reme-
teu o caso a Comissdo. A Comissédo entdo submeteu o caso para uma audiéncia formal
perante um Juiz de Direito Administrativo estadual (ALJ), que decidiu a favor do
casal. Ao fazé-lo, o ALJ rejeitou a utilizagdo da Primeira Emenda por Phillips: exigir
que ele crie um bolo para um casamento do mesmo sexo violaria seu direito a liber-
dade de expressdo, obrigando-o a exercer seus talentos artisticos para expressar uma
mensagem com a qual ele discordou e violaria seu direito ao livre exercicio da reli-
gido. Tanto a Comisséo e o Tribunal de Apelagdes do Colorado afirmaram [o direito
de Phillips]. (SUPREMA CORTE DOS EUA, 2017, p. 1, traducéo nossa).

E importante consignar que o tribunal reverteu a decisio sobre a Masterpiece com base
em questdes exclusivas do caso, mas reafirmou sua antiga regra de que os estados devem preve-
nir dados da discriminac¢éo no mercado, inclusive contra pessoas LGBTQI+. Para o caso em tela,
duas importantes previsdes legais entram em choque: o direito a livre manifestacdo ou expressao
religiosa e o dever de ndo discriminacdo em virtude de orientacdo sexual. Ao receber a negativa
para a confecgdo do bolo, o casal homossexual se sentiu discriminado e afirmou uma intolerancia
por parte do confeiteiro. Ocorre que a alegacdo de intolerancia por parte do confeiteiro pode ser
analisada também em relacdo ao casal homossexual, que ndo soube respeitar a crenga religiosa
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de Phillips (o confeiteiro). Assim, em vez de tratar da intolerdncia de ambas as partes, o parecer
do Tribunal afirma que se deve buscar a tolerancia entre ambas, visando a dignidade de todas.

O resultado de casos como este em outras circunstancias deve aguardar uma maior
elaboragdo nos tribunais, tudo no contexto de reconhecer que essas disputas devem
ser resolvidas com tolerancia, sem desrespeito indevido a crencas religiosas sinceras,
e sem submeter pessoas gays a indignidades quando buscar bens e servicos em um
mercado aberto, afirma o parecer. (VOGUE, 2018, s./p. tradugdo nossa).

Nesse sentido, a decisdo do Tribunal se pautou em uma ponderacéao de valores e direitos,
ao passo que buscou o equilibrio entre as dignidades, tanto do casal gay, em ndo ser discriminado
pela orientacdo sexual, quanto do confeiteiro, em ser respeitado em sua crenca religiosa. Nesse
contexto de liberdades e de ponderacdo, a lei antidiscriminacéo foi interpretada para o caso con-
creto, de modo que se chegou a conclusdo de que o devido dispositivo legal tdo somente obriga
o confeiteiro a ndo discriminar um terceiro em razéo de sua orienta¢do sexual, mas néo o forga
a apoiar um ato do qual discorda.

Mullins e Craig entraram com uma queixa junto & Comissdo de Direitos Civis do
Colorado, que decidiu em seu favor, citando uma lei estadual anti-discriminagéo.
Phillips levou seu caso ao Tribunal de Apelacdes do Colorado, argumentando que
exigir que ele fornecesse um bolo de casamento para o casal violou seu direito cons-
titucional a liberdade de expresséo e ao livre exercicio da religido. O tribunal consi-
derou que a lei anti-discriminagdo do Estado era neutra e geralmente aplicavel e ndo
obrigava a obra-prima de Phillips, Cakeshop, a "apoiar ou endossar qualquer visdo
religiosa particular”. Ele simplesmente proibiu a Phillips de discriminar clientes em
potencial por causa de sua orientagdo sexual. (VOGUE, 2018, s./p., tradugdo nossa).

Observa-se que o respeito de dois direitos, liberdade religiosa e ndo discriminacdo pela
orientacdo sexual em um mesmo caso concreto, somente serd possivel com a utilizacdo da técnica
da ponderacdo e com a compreensdo de que 0 ndo exercicio pleno de um direito ndo implica
necessariamente seu desrespeito. Na verdade, h4 uma sobreposicéo de direitos, de modo a pre-
servar a dignidade de ambas as partes. Na perspectiva trazida pelo judiciario norte-americano, a
dignidade do casal gay ndo foi em momento algum desrespeitada, mas para que o direito a liber-
dade religiosa também ndo o fosse, foi necessaria a sobressaléncia desse segundo sobre o pri-
meiro para o caso especifico. Ou seja, a nega¢do do confeiteiro ndo teve relagéo direta com o
casal em razdo de sua orientagdo sexual, mas sim com a crenca religiosa particular do profissio-
nal. Melhor dizendo, significa que o ato de negar contribuir para a ceriménia gay diz mais res-
peito aos valores do confeiteiro — e, como ele iria lidar consigo mesmo, caso violasse tais valores
— do que com o casal gay que solicitou a realizacdo do servi¢o. Para a Suprema Corte, a atitude
de negacdo ndo representa uma discriminacdo com o terceiro, mas sim seu respeito aos préprios
valores, ainda que, de ricochete, o casal acabe sendo afetado. Nota-se, entéo, que o relevante, no
caso concreto, foi a compreensao dos motivos do confeiteiro ao se negar a fazer o bolo, para que
entdo a ponderacdo dos direitos fosse feita de modo adequado.

Ao analisar o respectivo caso sob a perspectiva da constitucionalidade democrética bra-
sileira, verifica-se que se trata de mais um caso de institucionalizacéo do discurso heteronorma-
tivo de naturalizacdo de premissas segregacionistas perpetradas contra a comunidade LGBTQI+.
Tal afirmacéo se sustenta porque justificar a discriminag@o sexual a partir da maxima da “pon-
deragdo de valores” constitui um meio de mascarar o discurso de 6dio sexual, tornando-0 subli-
minar, obscurecendo o preconceito, além de legitimar a desigualdade em razdo da orientacdo
sexual.
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CONSIDERACOES FINAIS

As estruturas sociais vigentes naturalizam historicamente o discurso de segregacao se-
xual, fundadas no binarismo e na heteronormatividade compulsoria, ressaltando-se que dogmas
e proposicdes religiosas sdo frequentemente utilizados como pardmetro para legitimar a manu-
tencdo da desigualdade de pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. Harmonizar a aplicabili-
dade do direito fundamental a liberdade religiosa, frente ao livre exercicio da orientacéo e da
dignidade sexual de pessoas, exige alteridade como forma de reconhecimento da igualdade ma-
terial, corolarios do principio da ndo discriminagao.

O presente artigo objetivou verificar se é possivel conceder legitimidade aos discursos de
6dio decorrentes de questdes religiosas em face de grupos ditos minoritarios, especialmente por
razBes de orientagdo sexual. A Constituicdo brasileira de 1988, sobretudo em seu artigo 5°, as-
segura diversos direitos e garantias fundamentais, como o direito de igualdade e a liberdade de
expressdo. Entretanto, ainda existem situagdes de viola¢bes cuja mera invocacdo destes disposi-
tivos ndo é capaz de solucionar as recorrentes ofensas aos direitos humanos que afetam as mino-
rias sexuais. Tal afirmacdo se justifica em razdo da necessidade de compreender que a imple-
mentacdo efetiva do direito a igualdade de género e a liberdade de expressdo passa pela recons-
trucdo do processo histdrico fundado na premissa de reconhecimento do outro como igual no
que atine ao exercicio dos direitos fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte.

A falta de atuacdo do poder legislativo ou a dificuldade hermenéutica de se analisar a
demanda dos grupos minoritarios ndo pode servir de escudo protetor para que uma maioria do-
minante impeca determinados grupos de individuos de viverem dignamente. Nao podem o judi-
ciario, o Estado e a sociedade civil permitirem que a Constituicdo se torne um mero instrumento
utilitarista a servico de uma maioria dominante, que reproduz as vozes de um discurso que exclui
as minorias sexuais. Em relacéo aos discursos de ddio e a liberdade de expresséo, entendeu-se
que ndo seria recomendavel a criagdo de uma legislagdo de oportunidade, haja vista que a abs-
tracdo e subjetividades pertinentes ao tema podem ser resolvidas diante de uma interpretacdo
racional e pormenorizada da estrutura estatal, além de que as solugdes efetivas contra as discri-
minagdes negativas extrapolam a seara do direito ou até mesmo os limites da compreenséo hu-
mana. Sistematizar uma legislacdo pautada em maximas generalizantes ndo resolvera a questao
que envolve o discurso de 6dio perpetrado contra a populagio LGBTQI+. E necessario recons-
truir pardmetros hermenéuticos que conferem vozes a interpretagdo racional dos direitos funda-
mentais, pautados nas premissas da dignidade humana, igualdade e liberdade de expresséo.

Diversas sdo as origens que tentam legitimar e explicar os discursos de ddio e incomen-
suraveis sdo os danos que estes podem causar, sobretudo em relagdo a comunidade LGBTQI+.
Né&o se pode tolerar a existéncia de discursos de ddio perpetrados pelo Estado ou seus agentes,
tampouco de uma maioria em face de uma minoria, visto que ndo se pode tolher o direito que os
particulares possuem de se expressarem livremente no &mbito de sua sexualidade. Ainda que néo
seja possivel encontrar um sentido Unico para a realidade social e o intérprete judicial possua
certo grau de subjetividade na criagdo do entendimento juridico, politico e social, especialmente
no tocante as normas constitucionais, ndo se pode olvidar que o constitucionalismo contempora-
neo tem como caracteristica fundamental o conteldo aberto, com estabelecimento de principios
e diretrizes ao Estado, que, além de vincular o regime democrético, confere a ele um caréter
antimajoritario. O judiciario, assim como 0s outros poderes, esta vinculado ao principio da su-
premacia das normas constitucionais frente as demais normas do ordenamento juridico, o que é
imprescindivel para o Estado Democratico de Direito, vez que constitui garantia da soberania
popular e de cidadania. As normas infraconstitucionais ndo podem ser contrarias as regras e
principios adotados pela Constituicao, a fim de coibir excessos e abusos de poder, bem como
assegurar o respeito aos direitos constitucionais e ao regime politico democratico adotado.
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Como contraponto a estas situagdes de violagdo, cabe ao judiciario interpretar os princi-
pios constitucionais e formular as respostas constitucionalmente mais adequadas, a fim de se
resguardar as caracteristicas de um Estado democraticamente estabelecido. Tal proposta pode
ser interpretada como uma variante dos discursos perpetrados pela maioria dominante, como
uma forma de autoritarismo, s6 que, desta vez, em favor de uma minoria. Entretanto, este ndo
parece ser este 0 caso, pois a violagdo dos direitos de grupos minoritarios, como a comunidade
LGBTQI+, ultrapassa ndo somente os direitos e garantias fundamentais, pois violam a esséncia
que o direito visa assegurar, qual seja, a dignidade da pessoa humana, que é o valor maximo no
qual se sustenta todo o ordenamento juridico patrio.

Os direitos e garantias fundamentais — e até mesmo a democracia brasileira — possuem
um carater contramajoritario. Violar tais direitos é conspurcar a esséncia, € ir na contramao da
organizacdo social estabelecida pela Constituicéo brasileira de 1988. Uma das func6es dos direi-
tos fundamentais e da propria democracia é servir justamente de freio aos anseios da denominada
maioria democratica, o que pode parecer um tanto quanto paradoxal, ja que a democracia comu-
mente é tida como o direito da maioria. Por meio da func¢do contra majoritéria, os direitos fun-
damentais servem justamente como uma prote¢do em face da vontade de uma maioria, 0 que
significa dizer que eles existem para conter a maioria. E essa conten¢do ocorre quando a Cons-
tituicdo determina 0s meios para se evitar a imposicdo da dita vontade majoritéria, principal-
mente quando a dogmatizacdo da vontade majoritaria é utilizada para segregar, excluir e margi-
nalizar as minorias sexuais. Nesse sentido, os direitos humano-fundamentais devem proteger
pluralmente ndo sé a maioria dos cidadaos, mas todos os individuos, até aqueles que comp&em
grupos sociais minoritarios, pois o objetivo do constitucionalismo é harmonizar esses ideais de
democracia e direitos fundamentais até um ponto de equilibrio no qual repousa a dignidade da
pessoa humana.

Por isso, conclui-se que tanto a decisdo judicial que proibiu a apresentacdo da peca de
teatro retratando Jesus Cristo na pessoa de uma mulher trans quanto a decisdo da Suprema Corte
autorizando um confeiteiro a se recusar a fazer um bolo de casamento para um casal gay ilustram
que se encontra institucionalizado o discurso de 6dio entre muitos magistrados, que — utilizando
argumentos metajuridicos, solipsistas e axiologizantes — fortalecem o protagonismo judicial e
endossam o discurso hinario-heteronormativo, que segrega e exclui pessoas em razdo da orien-
tacdo sexual.
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