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RESUMO:

O presente estudo visa a examinar a tentativa legislativa de, por meio da lei
infraconstitucional, limitar no Brasil o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, utilizando-se, dentre outros argumentos, de fundamentacdo religiosa.
Por essa razdo, faremos uma analise do Constitucionalismo Teocratico, um
fenOmeno crescente no Brasil e no exterior, bem como do conceito
contemporaneo e constitucional de “familia”, culminando com a analise
juridico-constitucional da impossibilidade de limitagdo do casamento aos
casais heterossexuais.
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Brazil, using, among other arguments, religious theses. For this reason, we
will analyze Theocratic Constitutionalism, a growing phenomenon in Brazil
and abroad, as well as the contemporary and constitutional concept of
“family”, culminating in the legal-constitutional analysis of the impossibility
of limiting marriage to heterosexual couples.
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Casamento Homoafetivo e a Inconstitucionalidade de uma Possivel Restri¢do Legislativa

1. PROLEGOMENOS

Em 2023, a Comissao de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e
Familia da Camara dos Deputados aprovou o projeto de lei 580, de 27 de margo de 2007,
que proibe o casamento entre pessoas do mesmo sexo. O referido projeto, por tratar do
mesmo objeto do projeto de lei 5.167/09?, foi a ele apensado. Esse ultimo, teve como uma
das justificativas: “Deus nao criou Adao e um outro Adao. Ele fez uma mulher, Eva, como
parceira apropriada para Adao”. O relatorio, de responsabilidade do deputado federal Pastor
Eurico (PL/PE), aprovado pela maioria da Comissdo sobredita, utilizou os seguintes
argumentos favoraveis ao projeto de lei: a) o STF, ao reconhecer a unido estavel e a familia
homoafetiva, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277, “usurpou a competéncia do
Congresso Nacional, exercendo atividade legiferante incompativel com suas fungdes
tipicas”; b) a previsao constitucional da prote¢do estatal a “unido estavel entre 0 homem e a
mulher” (art. 226, § 3°, CF) impede o reconhecimento legal de uma unido estavel
homoafetiva; c¢) o Brasil ¢ uma “nag¢ao crista (...) que mantém os valores da familia”; c) o

casamento homoafetivo nio atende “ao anseio social dominante’”.

Projetos de lei dessa natureza, com justificativas biblicas ou religiosas, sdo cada vez
mais frequentes e decorrem de um fendmeno ja abordado pela doutrina patria, denominado
“constitucionalismo teocratico”, cujas causas e consequéncias serdo abordadas a seguir. E
imperioso verificar se vedacdes legais a unido homoafetiva ou casamento homoafetivo como
entidade familiar sdo constitucionais ou nao, utilizando-se de fundamentacao constitucional
e axioldgica, inerentes ao tema.

2. CONSTITUCIONALISMO TEOCRATICO

Esse fenomeno, identificado e estudado principalmente pelos constitucionalistas
Larry Backer (nos Estados Unidos) e Ran Hirschl (no Canada), decorre da contemporanea
reaproximagao entre o Estado e a Igreja (da maioria) e consiste na progressiva mudanca do
sistema juridico e das institui¢des do pais, distanciando-se paulatinamente da laicidade,
aproximando os valores e instituigdes constitucionais dos valores e instituicdes religiosas.
Como afirma Flavio Martins, em seu Curso de Direito Constitucional, no
Constitucionalismo Teocratico, “as leis religiosas costumam ser consagradas como a
principal fonte de toda legislagdo e dos métodos de interpretagdo”™. Por exemplo, o Projeto
de Lei 5.167/09 teve como justificativa os versiculos biblicos 2:24 (do Génesis) e 19:6 (do

2 O referido projeto de lei tem o escopo de alterar o Codigo Civil, restringindo o casamento aos casais heterossexuais.
O projeto ¢ de autoria dos deputados federais Paes de Lira (PTC/SP) e Capitdo Assumc¢ao (PSB/ES), e tem como
“justificativa”, dentre outras: “o proposito basico de Deus para a Familia esta descrito na Biblia. A familia comega com
o casamento. Quando Deus criou a humanidade, ele revelou seu plano béasico para o casamento: ‘Por isso, deixai o
homem pai e mie e se une a sua mulher, tornando-se os dois uma s6 carne’ (Génesis, 2:24). Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=653047&filename=PL%205167/2009
(acesso em 12/10/23).

* Disponivel no site

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2320715&filename=PRL%201%20CPASF
%20=%3E%20PL%20580/2007 (acesso em 12/10/23)

4p. 64.

2 Revista de Direitos Humanos Fundamentais. Osasco, v. 21, n. 1, p.01-10, jan./jun. 2021 (publicado em 2024)
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Evangelho Segundo Mateus).

Dentre as caracteristicas do Constitucionalismo Teocratico, nas palavras de Ran
Hirschl, estd “a consagragdo constitucional da religido, os seus textos, diretrizes e
interpretagdes como fonte fundamental da legislagdo e interpretagdo™. No Brasil, esse
fenomeno ¢ crescente, mas ndo ¢ novo. Por exemplo, a Lei Federal 6.802, de 30 de junho de
1980, declara como “feriado nacional o dia 12 de outubro, para culto publico e oficial a
Nossa Senhora Aparecida, Padroeira do Brasil”. Por se tratar de um feriado nacional, nos
termos da Lei 662/1949, “s¢ serdo permitidas (...) atividades privadas e administrativas

absolutamente indispensaveis”.

Vérios sdao perigos do crescente Constitucionalismo Teocratico. Primeiramente,
como no caso em tela (proibir a constituicdo de uma familia homoafetiva, com base em
fundamentos biblicos), o Estado tornaria publico e legal um valor decorrente da crenga
religiosa da maioria, acabando por desproteger indevidamente os direitos de uma minoria,
que nao compartilha dos mesmos valores, das mesmas crengas. Dentre outros fundamentos,
ensejar esse nivel de desprotecao juridica as minorias étnicas, sociais, religiosas ou sexuais,
o Estado viola o principio da proporcionalidade, na sua otica da “proibicdo da protecao
insuficiente” (untermassverbot), maculando a norma de evidente inconstitucionalidade.

3. A FAMILIA E O DIREITO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, afirma que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”. Diversos sdo os dispositivos constitucionais que
concretizam esse escopo constitucional. Por exemplo, a Constitui¢ao, no artigo 5o, XX VI,
prevé a impenhorabilidade da pequena propriedade rural, “desde que trabalhada pela
familia”. O artigo 7°, XII, prevé como direito fundamental social o “salario-familia pago em
razdo do dependente do trabalhador de baixa renda”. A Constituicdo prevé também o
“auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda” (art. 201, IV) e que a
protecdo a familia € um dos objetivos da assisténcia social (art. 203, I).

A protecdo constitucional da familia é, segundo a doutrina constitucional, uma
garantia constitucional (e, portanto, uma clausula pétrea), que pode ser denominada de
“garantia institucional”: “enquanto as garantias fundamentais referem-se a pessoa, em suas
relacdes particulares, as garantias institucionais incidem sobre toda a sociedade. Elas sdo
garantias que t€ém por objetivo tutelar determinadas instituicdes de direito publico que,

5 Martins, Flavio. Curso de Direito Constitucional, p. 64.

¢ Ao estabelecer um feriado nacional, a legislagdo federal produz uma restrigdo a livre iniciativa, um dos fundamentos
da ordem econdmica (art. 170, CF) e da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, CF). Como sabido e consabido por
todos, as restri¢des infraconstitucionais as normas constitucionais serdo validas, desde que haja um critério proporcional
e razoavel de restrigao. No caso especifico dos feriados religiosos (que, como vimos, restringem o fundamento da “livre
iniciativa”), parece-nos que, no seu modelo atual, é constitucional. Isso porque, a potencial criagdo de feriados esta
limitada pela Lei Federal 9.093/95, que prevé: “sdo feriados religiosos os dias de guarda, declarados em lei municipal,
de acordo com a tradi¢do local e em nimero nio superior a quatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixdo” (grifamos).
Ao estabelecer um limite da restri¢ao infraconstitucional a livre iniciativa, o regramento juridico brasileiro parece ser
valido, na medida em que faz uma ponderagdo razoavel entre os valores da livre iniciativa e dos direitos culturais e
religiosos.
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devido a sua importancia, devem ser protegidas contra a a¢do erosiva do legislador”’. Néo
obstante, embora preveja a prote¢ao constitucional da familia, a Constitucional ndo a define.
O mesmo ocorre com a protecdo constitucional da crianca, do adolescente e do jovem.
Embora haja inequivocamente a protecdo constitucional, a Constituicdo ndo estabelece o
conceito exato das garantias institucionais sobreditas, como a familia.

Essa abertura constitucional ¢ sempre salutar, pois possibilita interpretagcdes
progressivas e mais consentaneas com os valores contemporaneos da sociedade. Quanto ao
conceito de familia, por exemplo, cabera a legislagdo infraconstitucional®, bem como ao
intérprete da Constituicdo Federal extrair o real significado do termo. Farta doutrina
brasileira entende a mudanga do conceito de familia, ndo apenas por forca da evolugdo
social, mas também pela mudanga constitucional. Em outras palavras, ¢ o que afirma Juliana
Maggi Lima, em sua dissertacdo de mestrado pela Universidade de Sdo Paulo: “na auséncia
de um conceito legal hermético e diante da impossibilidade, segundo a hipotese que se adota,
de trazer conceito definitivo, especialmente diante da posi¢ao de destaque da dignidade da
pessoa humana na CF, ¢ de grande relevancia a identificacdo dos parametros que definem a
familia apOs a superagdo da exclusividade do casamento como sua origem™.

Na historica decisao proferida na ADI1 4277, de 2011, o STF tratou do conceito aberto
de familia, dado pela Constituicao Federal: “O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional a instituicio da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos” (STF, ADI 4.277, rel. Min. Ayres Britto, Pleno, j. 05.05.2011).

Outrossim, por for¢a dos principios da for¢a normativa da Constituicdo e da
supremacia da Constitui¢do, o ordenamento juridico infraconstitucional deve sempre ser
interpretado a luz dos valores constitucionais expressos ou implicitos. No Direito de Familia,
a Constitui¢ao de 1988 trouxe profundas alteracdes, afastando a familia do conceito vetusto,
patriarcal, em que a mulher era uma mera colaboradora do homem, na sua conducao da
familia: “o marido ¢ o chefe da sociedade conjugal, fun¢cdo que exerce com a colaboracao
da mulher” (art. 233, do Cddigo Civil, de 1916). Nesse sentido, afirma Nancy Andrighi,
Ministra do STJ: “um olhar critico langado sobre a legislagao infraconstitucional de familia

" Martins, Flavio. Op. Cit., p. 567. A professora portuguesa Maria d’Oliveira Martins, em obra especifica sobre o tema,
afirma que “as garantias institucionais servem, assim, para proteger complexos normativos juridicos publicos e juridicos
privados desde que tenham como escopo a protecao da dignidade da pessoa humana, quer estejam dentro ou fora da
parte relativa aos direitos fundamentais” (Contributo para a Compreensdo da Figura das Garantias Institucionais, p.
121).

8 O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) define como “familia natural a comunidade formada pelos pais
ou qualquer deles e seus descendentes” (art. 25, caput) e como familia extensa ou ampliada “aquela que se estende para
além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou
adolescente convive ou mantém vinculos de afinidade e afetividade” (art. 25, paragrafo unico).

® A Familia Homoafetiva na Jurisprudéncia do STF e do STJ e sua contribui¢do a construgdo do conceito juridico de
Sfamilia, p. 28. A autora também explica a evolugdo do conceito de familia, no cendrio internacional: “Ap6s duas Grandes
Guerras e diante de conflitos regionais, a familia ganhou importancia enquanto estrutura da sociedade. (...) Até por essas
razdes historicas, a familia se consolidou no século XX como principal responsavel pelos individuos, que se devem
cuidados mutuos. (...) A familia passou a ser sinonimo de cuidados mutuos e desenvolvimento, mas ndo necessariamente
nela se produziam os recursos necessarios, em razdo da mecanizagdo da producdo, da consequente produgdo em massa
e da especializag@o. A familia deixou de ser uma fonte necessaria de mao de obra para atender ao chefe da familia, até
se tornar, apos longo processo, o meio de desenvolvimento do individuo, como se entende hoje, e fonte de novos
consumidores” (p. 47).

4 Revista de Direitos Humanos Fundamentais. Osasco, v. 21, n. 1, p.01-10, jan./jun. 2021 (publicado em 2024)
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deve ter como premissa a ideia de concretizagdo maxima da dignidade e dos demais direitos
fundamentais decorrentes, de modo a permitir que as relagdes humanas, acima de tudo,
prestigiem e fomentem a felicidade de seus integrantes no mais profundo e pessoal grau de
realizacdo”!0.

Dessa maneira, como afirma doutrina e jurisprudéncia, o conceito de familia deve ser
extraido de valores constitucionais como a solidariedade, a afetividade, a fraternidade, a
dignidade da pessoa humana etc. Segundo o STJ: “a Constitui¢do da Republica de 1988
inseriu acentuadas transformagdes no conceito de familia, influenciadoras sobre o Cédigo
Civil de 2002, que redimensiona as relagdes familiares no contexto do Estado Democratico
de Direito. Dentre os principios constitucionais do Direito Civil no ambito familiar, merece
relevancia e destaque o principio da afetividade, pelo qual o escopo precipuo da familia
passa a ser a solidariedade social para a realizacdo das condigdes necessarias ao
aperfeicoamento e progresso humano, regendo o nucleo familiar pelo afeto” (REsp.
1.574.859-SP, rel. Min. Mauro Campbell Marques, por unanimidade, julgado em 8/11/2016,
DJe 14/11/2016).

Portanto, as leis infraconstitucionais existentes devem ser interpretadas a luz dos
valores e principios constitucionais que norteiam a familia. Outrossim, novas leis
infraconstitucionais que atentarem contra esses valores, serao declaradas inconstitucionais,
por serem invalidas. Varios sdo os argumentos juridicos possiveis, portanto, para se declarar
inconstitucional uma lei que tente vedar o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Adiante,
veremos alguns desses argumentos.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO DO CASAMENTO
HOMOAFETIVO

Os projetos de lei 580/07 e 5.167/09, que tentam impedir pela lei infraconstitucional
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, assim como quaisquer outros projetos de lei que
tiverem o mesmo objetivo, sdo e serdo claramente inconstitucionais.

E costumeiro encontrar argumentos de que o conceito mais elastico de familia fere o
texto constitucional originario (art. 226, CF) e que a unica familia juridicamente possivel
seria a heterossexual. Tais argumentos normalmente sdo acompanhados de uma critica ao
Supremo Tribunal Federal, que, ao ter reconhecido em muitas de suas decisdes (como na
historia ADI 4277) a familia (¢ a unido estavel) homoafetiva, estaria inovando
indevidamente o texto constitucional, que expressamente reconhece “a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar” (art. 226, § 3°, CF), praticando uma espécie de
“ativismo judicial”, ja que estaria supostamente invadindo a competéncia do Poder
Legislativo e do Poder Constituinte origindrio.

Todavia, esses argumentos nao se sustentam. Primeiramente, o texto constitucional,
como vimos acima, nao define exatamente o que ¢ “familia”, cabendo ao intérprete fazé-lo,
a luz dos principios e valores constitucionais, de forma compativel com a evolugao social,
utilizando-se dos principios e métodos de interpretagdo Constitucional. Como afirma a
doutrina, a Constituicdo brasileira ¢ claramente substancialista, pois, ao contrario das

19 Um Olhar Revisionista sobre a Legislagdo Infraconstitucional de Familia, p. 3.
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procedimentalistas, ndo se limita a fixar o procedimento democratico de escolha dos valores
contemporaneos, mas também fixa os valores que devem nortear a sociedade e,
principalmente, os atos do poder ptblico'.

O Supremo Tribunal Federal ¢ um importante intérprete da Constitui¢ao, mas nao ¢
o unico. Aliés, segundo a doutrina, a “Constituicdo ndo se resume ao texto constitucional e
a respectiva interpretagdo feita por um grupo reduzidissimo de pessoas e instituigdes (um
grupo fechado, normalmente de membros do Poder Judicidrio). A Constitui¢ao ¢ fruto de
um processo continuo de interpretagao feito por todos os seus destinatarios”. Todos sdo
potenciais intérpretes da Constituicdo e dessa interpretacdo nasce o contetido real de
Constituicio”'?.

Dessa maneira, o Congresso Nacional ndo € o unico intérprete da Constitui¢do, nem
¢ o titular do poder constituinte (pois esse € o povo). Nao hd que se argumentar que os
parlamentares constituintes, conservadores e cristaos, tinham a intengdo de limitar a familia
aos casais heterossexuais. Ora, na hermenéutica constitucional, a vontade da lei (mens legis)
se desprende da vontade do legislador (mens legislatoris), quando nasce, adquirindo vida e
evolucdo autonomas daquelas inicialmente pensadas pelo legislador. Afinal, segundo a
Constituicao Federal, “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senao
em virtude de lei” (art. 5°, 1), e ndo em virtude “do que o legislador queria dizer, ao fazer
essa lei”.

Sobre o conceito de familia, ndo € apenas o Supremo Tribunal Federal que considera
a unido homoafetiva como entidade familiar. Praticamente toda a doutrina civilista e
constitucionalista que trata seriamente do tema também o faz. A interpretagao aberta, difusa
da Constituicdo ¢ um dos corolérios do regime democratico e a demonstracao clara de que
o povo ¢ o titular do poder constituinte, numa “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo”, nas palavras de Peter Héberle.

Muitas ja foram as pesquisas feitas junto a populagdo brasileira, para compreender
qual o pensamento das pessoas acerca do casamento homoafetivo. Embora os numeros das
pesquisas sejam diversos, hd alguns pontos em comum: a rejei¢do ao casamento
homoafetivo diminuiu nas tltimas décadas, mas ainda continua muito grande. Por exemplo,
uma pesquisa do instituto Poder Data, divulgada em 2023, afirma que 46% dos brasileiros
sdo contrarios ao casamento homoafetivo no pais, sendo que 44% da populacdo ¢
favoravel'®. Essa caracteristica, que decorre dos valores tradicionalmente defendidos no
pais, aliados ao nivel educacional e cultural de nosso povo, também tem como consequéncia
altos niveis de violéncia contra pessoas LGBTQIA+.

Todavia, ainda que um ntimero consideravel da populagdo brasileira (at¢ mesmo a
maioria) fosse contrario ao casamento homoafetivo, esse ndo seria argumento suficiente para
impedi-lo. Ora, se a maior parte da populagao brasileira for a favor da pena de morte ou da
reducdo da idade penal ou do retorno da escravidao, significa que essas medidas serdo

1 “Filiamo-nos ao substancialismo, maxime no Brasil, cuja Constitui¢do, assim como entendemos, é também um
instrumento de defesa dos direitos fundamentais, norteadora das agdes do Estado nos anos que se seguirem. Nao se deve
extrair do texto constitucional apenas as ‘condigdes procedimentais da democracia’, mas também os valores
estabelecidos pelo constituinte originario”. (Flavio Martins. Curso de Direito Constitucional, p. 351).

12 0p. Cit., p. 199.

13 Informagdo obtida no site https://queer.ig.com.br/2023-02-06/oposicao-ao-casamento-homoafetivo-no-brasil-
aumenta--segundo-pesquisa.html?Foto1, acesso em 12/12/23.

6 Revista de Direitos Humanos Fundamentais. Osasco, v. 21, n. 1, p.01-10, jan./jun. 2021 (publicado em 2024)
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implantadas de imediato? Obviamente, ndo. Como afirma a doutrina, “se a democracia € o
poder exercido pelo povo, por meio de representantes eleitos ou diretamente, em alguns
casos ¢ imperioso reforgar que as decisdes sao tomadas por uma maioria, mas que jamais
podem desproteger, excluir do processo decisério ou até mesmo discriminar as minorias.
Caso contrario, confundiriamos ‘democracia’, com ‘ditadura da maioria’”'4.

E natural que os membros do Poder Legislativo, em muitos de seus atos, como na
elaboracao de projetos de lei, tentem responder aos anseios dos grupos que os elegeram. Um
deputado eleito com o discurso armamentista, elaborara projetos de lei que ampliam o porte
de armas, assim como um parlamentar eleito com discursos religiosos buscara inserir, em
projetos de lei, os valores religiosos dos fiéis e eleitores que o elegeram. Como € crescente
a aproximacao entre o Estado e a Igreja (da maioria), como afirmamos no inicio desse texto,
também crescem no Poder Legislativo as tentativas de se limitar direitos de algumas
minorias, com base em argumentos religiosos.

Nesse cendrio, em que o Poder Legislativo e o Poder Executivo tentam sempre, por
meio de seus atos, atender os anseios da maioria da populagdo (porque seus membros sao
eleitos periodicamente pelo voto popular), o papel contramajoritario do Poder Judiciério ¢
imprescindivel.

Restricdes aos direitos fundamentais sdo possiveis, desde que obedegam aos critérios
da razoabilidade e proporcionalidade. os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas
relativos. Como ¢ absolutamente natural que haja um conflito de direitos fundamentais, na
andlise de um caso concreto, se tivéssemos um direito fundamental absoluto, qualquer outro
direito que contra ele se opusesse, seria aprioristicamente afastado. A relatividade dos
direitos fundamentais pode ser constatada até mesmo na Declaragao dos Direitos Humanos
das Nagdes Unidas, no seu art. 29: “O individuo tem deveres para com a comunidade, fora
da qual ndo ¢ possivel o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade. No exercicio
deste direito e no gozo destas liberdades ninguém estd sujeito sendo as limitagdes
estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito
dos direitos e liberdades dos outros...”.

Algumas vezes essas limitagdes sdo previstas expressamente na Constituicdo Federal,
como no art. 5°, XIII, que afirma ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer. Ou seja, a lei pode
limitar o acesso a algumas profissionais, baseando-se em outros direitos fundamentais.

Até mesmo a vida, que € o maior bem juridico, ndo ¢ um direito absoluto. A legislagao
brasileira infraconstitucional estabelece uma série de hipoteses em que a vida deixa de ser
juridicamente tutelada, podendo ser violada, em alguns casos. E o que acontece no aborto
“sentimental”, previsto no art. 128, do Cédigo Penal (“Nao se pune o aborto praticado por
médico: [...] Il —se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”). Da mesma forma, a Lei n.
7.565/86 (Codigo Brasileiro de Aerondutica) permite a destruicdo de aeronaves hostis, no
art. 303, vulgarmente conhecido como “Lei do Abate” (“esgotados os meios coercitivos
legalmente previstos, a aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeita a medida de
destrui¢dao”. Como se V€, a propria lei estabeleceu alguns casos em que a lei deixa de ser
tutelada juridicamente, para preservagdo de outros direitos considerados legal e

14 Martins, Flavio. Op. Cit., p. 386.
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aprioristicamente mais relevantes (o bem-estar sentimental e a dignidade da pessoa da
gestante que foi estuprada — no caso do “aborto sentimental” e a seguranga publica — no caso
da “lei do abate”). Todavia, em alguns casos, inexistindo previsao legal em caso de conflito
entre principios juridicamente tutelados, caberd ao juiz fazer a andlise do caso concreto,
identificando qual principio deve ser preservado em detrimento de outro.

Intimeros outros direitos podem ser limitados pela lei ou por outros direitos. A
liberdade de manifestacdo encontra limites na intimidade, na honra alheia, por exemplo. A
liberdade de religido igualmente ndo ¢ absoluta, pois jamais admitiriamos uma seita que
adote como pratica religiosa o sacrificio humano etc.

As leis infraconstitucionais que restringem as normas constitucionais devem
obedecer a trés critérios, trés limites: a) ndo podem ferir o ntcleo essencial dos direitos
fundamentais; b) devem ser razodveis; ¢) devem ser proporcionais.

Primeiramente, as normas infraconstitucionais ndo podem ferir o nucleo essencial dos
direitos fundamentais (o nucleo intangivel, irredutivel desses direitos). Ao contrario da
Constituicao de Portugal, de 1976 (art. 18, III), da Constitui¢ao da Alemanha, de 1949 (art.
19, IT) e da Constituicao espanhola de 1978 (art. 53, n. 1), a Constituigdo brasileira nao preveé
expressamente a garantia da irredutibilidade do nticleo essencial dos direitos. Nao obstante,
como afirmou em seu voto o Min. Gilmar Mendes, no Recurso Extraordinario 511.961:
“enquanto principio expressamente consagrado na Constituicdo ou enquanto postulado
constitucional imanente, o principio da prote¢do do nucleo essencial destina-se a evitar o
esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente de restricoes descabidas,
desmesuradas ou desproporcionais”.

Nao se pode confundir nucleo essencial com clausulas pétreas. Essas ultimas sao
matérias determinadas pelo poder constituinte originario e que nao podem ser suprimidas da
Constituicdo. Ja o nucleo essencial da norma corresponde a um nticleo intangivel, irredutivel
(o ntcleo sensivel da norma que ndo admite qualquer hipdtese de restrigdao). Cada clausula
pétrea tem seu nucleo essencial. Por exemplo, segundo o art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢cdo
Federal, sdo cldusulas pétreas os direitos e garantias individuais. Isso significa que eles nao
podem ser suprimidos da Constitui¢ao. Todavia, podem ser restritos, delimitados pela lei
infraconstitucional. Todavia, essa lei ndo podera ferir o nucleo essencial de cada direito
fundamental.

Todavia, indaga-se: como identificar o nucleo essencial, o nucleo intangivel de cada
direito fundamental (ja que ele ndo esta expresso na Constituicdo)? Ha duas teo-rias aptas a
responder essa pergunta: 1) teoria absoluta (absolute Theorie); 2) teoria relativa (relative
Theorie).

Segundo a teoria absoluta, o nucleo essencial do direito fundamental ¢ encontrado
através da andlise abstrata da norma, sem a utilizacdo de um caso concreto. O intérprete
debruga-se sobre a norma constitucional e tenta identificar qual o nucleo irredutivel,
intangivel dessa norma. Esclarecedor o voto do Min. Gilmar Mendes, no HC 82.959 (que
declarou inconstitucional o regime integralmente fechado nos crimes hediondos): “os
adeptos da chamada teoria absoluta (‘absolute Theorie’) entendem o nucleo essencial dos
direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade substancial autonoma (substantieller
wesenskern) que, independentemente de qualquer situacdo concreta, estaria a salvo de
eventual decisdo legislativa. Essa concep¢do adota uma interpretagdo material, segundo a
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qual existe um espaco interior livre de qualquer intervencao estatal. Em outras palavras,
haveria um espago que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador; outro seria
insuscetivel de limitacao”.

Todavia, prevalece no Brasil a teoria relativa, com a qual concordamos. O nucleo
essencial dos direitos fundamentais nao ¢ encontrado aprioristicamente, mas na solucao de
cada caso concreto, através da aplicagdo do principio da proporcionalidade. Segundo Gilmar
Mendes, no voto sobredito: “os sectarios da chamada teoria relativa (‘relative Theorie”)
entendem que o nucleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo
perseguido pela norma de carater restritivo. O ntcleo essencial seria aferido mediante a
utilizagdo de um processo de ponderagdo entre meios e fins (zweck-mittel-priifung), com
base no principio da proporcionalidade. O nticleo essencial seria aquele minimo insuscetivel
de restri¢dao ou redu¢ao com base nesse processo de ponderagao”.

Como afirmamos acima, embora ndo previsto expressamente em nossa Constitui¢ao,
a garantia do nucleo essencial foi acolhida pelo direito brasileiro, como afirma Gilmar
Mendes no voto ora em andlise: “embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha
estabelecido expressamente a ideia de um nucleo essencial, € certo que tal principio decorre
do modelo garantistico utilizado pelo constituinte. A ndo admissdo de um limite ao afazer
legislativo tornaria in6cua qualquer protecao fundamental”.

No Habeas Corpus 82.959/SP, relatado pelo Min. Marco Aurélio, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a Lei n. 8.072/90, ao prever o regime integralmente fechado,
restringiu excessivamente o nucleo essencial da individualizagdao da pena (art. 5°, XLVI,
CF). Da mesma forma, no Recurso Extraordinario 511.961, o Supremo Tribunal Federal
considerou inconstitucional a exigéncia de diploma de jornalismo para a pratica de
atividades jornalisticas, sob o argumento de que “a reserva legal estabelecida pelo art. 5°,
XIII, ndo confere ao legislador o poder de restringir o exercicio da liberdade profissional a
ponto de atingir o seu proprio nucleo essencial”.

Dessa maneira, a restricao infraconstitucional ndo pode ser excessiva (principio da
proibicdo do excesso — ubermassverbot). Para verificar se a restri¢ao foi excessiva ou ndo,
deve-se analisar o critério da proporcionalidade (que estudamos mais atentamente no
capitulo reservado a Interpretagdo Constitucional, ao qual remetemos o leitor). O principio
da proporcionalidade deriva da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao e
estabelece critérios para afericdo da constitucionalidade da lei que restringe normas
constitucionais: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Pelo critério
da adequacao, verifica-se se a lei restritiva atinge os objetivos por ela estabelecidos; pela
necessidade, faz-se uma analise comparativa entre a solucao legislativa e outras solucdes
possiveis; pela proporcionalidade em sentido estrito , faz-se uma ponderagao entre o direito
tutelado pela lei restritiva e o direito restrito na norma constitucional.

Por fim, a lei restritiva deve ser razoavel (remetemos também o leitor ao capitulo
destinado a Interpretacdo Constitucional, no qual falamos sobre o principio da
razoa-bilidade). Razoabilidade, oriunda da jurisprudéncia norte-americana, do devido
processo legal substantivo (substantive due processo of law) conclui que serd invalido,
inconstitucional, o ato do poder publico irrazoavel. Assim, se a restricao infraconstitucional
nao for razoavel, sera inconstitucional.

No Recurso Extraordinério 414.426, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “nem
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todos os oficios ou profissdes podem ser condicionadas ao cumprimento de condigdes legais
para o seu exercicio. A regra ¢ a liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na
atividade ¢ que pode ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizagdo profissional. A
atividade de musico prescinde de controle. Constitui, ademais, manifestacdo artistica
protegida pela garantia da liberdade de expressao”.

5. CONCLUSAO

Enquanto o Poder Judiciario exerce um papel contramajoritario, protegendo direitos
constitucionais de minorias, ainda que de forma contraria ao interesse da maioria, o Poder
Legislativo comumente reflete os valores da maioria da populagdo, que o elege
periodicamente. Por essa razdo, na medida em que cresce um fundamentalismo religioso,
cresce também a sua influéncia sobre os poderes estatais, especialmente o Poder Legislativo.
O constitucionalismo teocratico, fenomeno crescente no Brasil e em outros paises, ¢ um
grande risco ao direito das minorias e da laicidade do Estado.

E nesse cendrio de retrocessos civilizatorios que surgem periodicamente no
Legislativo brasileiro projetos de lei como aqueles que tentam vedar o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Como vimos no decorrer desse trabalho, a inconstitucionalidade
dessa proibicdo ¢ clara e, se o Poder Legislativo fizer ouvidos moucos a esse fato, o
Judiciario ndo podera se calar.
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