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RESUMO: Limitar a liberdade de expressdo sempre foi alvo de constantes discussdes
académicas. Ao se permitir que o conteldo do pensamento seja externado livremente, da-se
margem a propagacdo de condutas que violam outros direitos, como o discurso de 6dio
homofobico, o qual ofende os direitos das minorias sexuais, como a vida, a honra, dentre outros.
Diante disso, a presente pesquisa analisou, por meio do levantamento bibliografico, quais o0s
possiveis limites juridicos entre a liberdade de manifestacdo do pensamento e a conduta
discursiva de cunho homofdbico. Para isso, explorou-se a autorizacdo constitucional para sua
limitacdo, bem como o principio da proibicdo do abuso de direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da personalidade; Discurso de 6dio; Liberdade de expressao;
Minorias sexuais.

RESTRICTIONS ON FREEDOM OF EXPRESSION REGARDING THE
VIOLATION OF THE RIGHTS OF SEXUAL MINORITIES WHEN USING HATE
SPEECH

ABSTRACT: The limits of freedom of expression are the subject of constant academic
discussions. By allowing freedom of expression, we also allow for the propagation of conducts
that violate other rights, such as homophobic hate speech, which offends the rights of sexual
minorities, with regard to their life and honor, among others. Given this, the present research
analyzed through a bibliographical survey, what the possible legal limits are between the
freedom of expression and the discursive conduct of a homophobic nature. For this, the
constitutional authorization for its limitation was explored, as well as the principle of
prohibition of abuse of rights.
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A liberdade de externar os pensamentos por meio de opinides, sensagdes, emocoes,
enfim tudo aquilo que o individuo acredita ser relevante para a sua autoconstrugdo, bem como
para a intervencdo no espaco ao qual esta inserido e, consequentemente, para influenciar as
pessoas ao seu redor, sdo atividades imprescindiveis para a realizacdo plena da personalidade
humana, como também é um selo distintivo das atuais sociedades democraticas, funcionando
como um termémetro do regime democratico.

E por meio da linguagem que o ser humano apresenta 0 que pensa, 0 que se sente e 0
que acredita. Contudo, é somente com a expressao que a linguagem toma forma, tornando-se
ambas praticamente indissociaveis.

Essa interacdo viabiliza a integragdo comunicacional do sujeito em suas mais variadas
esferas institucionais, como na familia, no trabalho, no lazer e no esporte, dentre outros, afinal,
seria ilogico, incalculavel e um obstaculo para a progressao da humanidade que todo o conteido
do pensamento fosse restrito e oculto no intelecto.

Ocorre que a propagacao de ideias sofre vedacOes expressas ou implicitas tanto na
Constituicdo Federal quanto nas leis infraconstitucionais, como por exemplo: o caso das
autorizacdes constitucionais ou o principio da proibicdo do abuso dos direitos fundamentais ou
da personalidade.

Ao ser difundida de maneira irresponsavel, a liberdade de expressao viola ou impede
0 exercicio de outros direitos como o direito a vida, a honra, a liberdade em sentido amplo,
dentre outros, isso porque ela pode se revestir como um ato discursivo de édio, assumindo uma
finalidade diversa do direito a livre manifestacdo de ideias.

Nesse cenario esta o discurso de 6dio homofoébico, que é direcionado as minorias
sexuais. Trata-se de uma conduta que visa, exclusiva e injustificavelmente, hostilizar,
inferiorizar e combater os direitos da comunidade LGBT, a qual se encontram inseridas as
pessoas gays, léshicas, bissexuais, pansexuais, transgéneros e todas as demais expressoes da
sexualidade humana que né&o correspondam ao modelo hetero-cis-sexual, isto €, que ndo sejam
a heterossexual e a cisgénero.

Por ser um ato que, ao ser assimilado e difundido como correto, potencializa a pratica
da homofobia, acarretando inimeras violagGes de direitos das minorias sexuais, a restricao da
livre propagacdo de pensamentos deve ser melhor analisada. Para tanto, a presente pesquisa

visa esclarecer as seguintes indagacdes: A liberdade de expressdo € um direito absoluto? Ha
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restricdes ao seu exercicio? Quais as diferencas entre a liberdade de manifestacéo de ideias e 0
discurso de 6dio? O que é o discurso de édio homofdbico? Quais os impactos dos atos
discursivos de d6dio contra os direitos das minorias sexuais?

Para responder a estes questionamentos, a metodologia empregada compreendera, por
meio da revisdo narrativa, o levantamento bibliografico, que consiste em analisar, de forma
critica, o que j& foi produzido e registrado acerca do tema em obras doutrinarias, periddicos,

legislacdo, reportagens e documentos eletrénicos.

2 DAS LIMITACOES JURIDICAS A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em que pese a inestimavel importancia que permeia a liberdade de expresséo, seja por
esta ser um dos pilares do Estado Democratico de Direito, seja por esta garantir o
desenvolvimento da autonomia e da personalidade humana, é certo que, assim como qualquer
outro direito, seu exercicio ndo é absoluto, nem ilimitado, muito menos é axiologicamente
superior a outros direitos fundamentais ou da personalidade.

Ao optar por viver em uma sociedade politica e juridicamente organizada, o ser
humano dispds, por meio do pacto social, de parte da soberania de sua liberdade individual ao
Estado, para que este impusesse limites e a protegesse, visando, assim, o bem, a harmonia e a
vontade geral (ROUSSEAU, 2001, p. 22). De todas as garantias que este “contrato” proporciona
as pessoas, a liberdade em expressar as conviccdes, as opinides, 0s sentimentos, os valores e 0s
outros atributos valiosos a condicdo humana, é a que mais deve ser preservada, por ser, de certa
forma, a liberdade que mais se vincula as demais (CUNDARI, 2006, p. 12).

Nesse sentido, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo sustenta que a
liberdade, entendida aqui em sentido amplo, é o resultado da forca e da vontade de seu titular
e, em virtude deste viver em sociedade, esta sujeito a um ordenamento juridico que impde um
limite para o exercicio desse direito, essa delimitacdo existe em respeito a uma vida social em
harmonia (FERMENTAO, 2009, p. 197).

Essas restricdes sdo mecanismos de organizacdo social responsaveis por assegurarem
a efetividade dos demais direitos que possam ser lesados pela pratica inconsequente da
liberdade de expressdo. Assim, é plenamente viavel e coerente, conforme Gilberto Haddad
Jabur, compreender que a liberdade de pensamento seja inviolavel e livre de vigilancia externa,

por outro lado, a sua externalizagdo ilimitada ao publico ocasionaria o distanciamento do
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interesse e do bem coletivo, bem como dos direitos essenciais & propria personalidade, razdo
pela qual deve ser restringida pelo poder estatal (JABUR, 2000, p. 189).

Ja José Celso de Mello Filho defende a liberdade de pensamento como um direito
absoluto e insubmisso as restricbes impostas pelo ordenamento pablico, mas concorda que a
liberdade de expressar o0 que se pensa, em virtude de envolver a manifestagédo de ideias e de
crenga religiosa, politica ou filosofica, sujeita-se ao poder de policia estatal (MELLO FILHO,
1986, p. 153).

De fato, a liberdade de expressdo é incompativel com toda forma de censura prévia, o
que “[...] ndo significa que possa ser tolerada uma liberdade irresponsavel. Ao revés, todo abuso
deve ser reprimido, pois significa a negacdo do direito” (COMPARATO, 2007, p. 317). Em
virtude disso, é justificavel a necessidade de se impor determinadas moderac@es na atividade
do ato de se expressar, buscando a esséncia da finalidade desse direito, tendo em vista que seria
insustentavel que seu exercicio acarretasse justamente o desrespeito, a fragilizacdo e a violacdo
aos direitos fundamentais e de personalidade, afinal, o limite do direito de cada um é o direito
dos outros (TAVARES, 2005, p. 227).

Com efeito, os seres humanos sdo interdependentes, o que torna impossivel assegurar
que “[...] a atividade de nenhum homem € tdo completamente privada, que nunca venha a
obstruir as vidas dos outros de uma forma ou de outra” (BERLIN, 1981, p. 137).

Toda liberdade tem limites l6gicos, que estdo consubstanciados na propria concepgao
de liberdade, a qual deveréa ter como pressuposto a abstencdo em violar direitos de terceiros ou
conflitar com os interesses publicos e privados importantes (RAO, 1999, p. 53).

Em outras palavras, o ser humano é livre e tem sua autonomia preservada ao
condicionar suas a¢des aos contornos estipulados pelo ordenamento juridico, em conformidade
com o que afirma Ricardo Luis Lorenzetti:

O exercicio da liberdade deriva em uma regra de autonomia que importa a
possibilidade de decidir sem condicionamentos externos. Ndo se trata de
decidir sem limites, ja que estes existem, e sdo derivados dos direitos dos
outros e dos bens publicos. Trata-se que dentro do espaco de autonomia
concedido pelo ordenamento juridico o sujeito possa decidir por si mesmo
(LORENZETTI, 1998, p. 502).

Se de um lado a Constituicdo Federal protege a liberdade de expressao, por outro,
estabelece normas autorizando a relativizagdo desse direito com a sua consequente limitagéo,

como: a vedagédo do anonimato (art. 5°, inc. 1V); a protecéo e o respeito do direito de resposta,
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proporcional ao agravo (art. 5°, inc. V); a garantia da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem (art. 5°, inc. X); a liberdade de exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacfes profissionais que a lei estabelecer (art. 5°, inc.
XIIl); e, oportunamente, a 0 acesso a informacdo, resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional (art. 5°, inc. XIV). Apesar disso, ndo € qualquer expressao
que é protegida pelo direito a liberdade de expressédo, para tanto, ela devera ser licita e 0 seu
objeto compativel com o nucleo essencial desse direito, isto €, com a sua esséncia.

Logo, toda acdo que ultrapassar os limites da esfera da autodeterminacdo podera ser
um instrumento de repressdo. Essa ideia pode ser extraida do proprio texto constitucional,
como: a liberdade de manifestacdo de pensamento nao autoriza a callnia, a difamacéo ou a
injaria; da mesma forma que a liberdade de culto religioso ndo € compativel com o sacrificio
de humanos, ainda que seja previsto em algum ritual religioso. Essas condutas sao
inadmissiveis, reprovadas juridica e socialmente, cabendo a intervencdo estatal por meio de
restri¢Oes a essas liberdades (FREITAS; CASTRO, 2013, p. 332).

Considerando que a utilizacdo linguagem pode acarretar em beneficio, auxilio ou
danos a alguém, a vedacdo do anonimato tem como objetivo diminuir as possibilidades de que
as transgressdes contra os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem de terceiros
acontecam de modo inconsequente. E uma forma de garantir a identificacio e a
responsabilizacdo daquele que emite a opinido ao espaco publico (MEYER-PLUFG, 2009, p.
83 — 85).

Ademais, a liberdade de expressao se reveste com mais limitagcoes frente as mensagens
que provocam reacOes de violéncia, de hostilidade, de desigualdade, de quebra da ordem ou
qualquer outra que retire a esséncia da humanidade de outro individuo, rebaixando-o a coisa, a
mero ser existencial, sendo seus contornos de restricbes conduzidos, neste caso, pela dignidade
da pessoa humana (CARDIN; SANTOS, 2014, p. 170 — 171).

Além da autorizag&o constitucional, outro mecanismo de limitagdo da liberdade de
expressao se da por meio do principio da proibicdo de abuso de direitos fundamentais, o qual
impde que nenhum direito fundamental deve ser interpretado no sentido de autorizar o
cometimento de condutas que visem a violacdo de outro direito ou liberdade. Dessa forma, o
exercicio da liberdade de expressdo, enquanto um direito fundamental, ndo pode ser abusivo
para mascarar praticas ilicitas contra direitos ou valores constitucionalmente elencados
(MARMELSTEIN, 2011, p. 459), sendo que, em determinados casos, “[...] o ato
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intrinsecamente ilicito pode derivar do exercicio de um direito, que ultrapassa seus limites
formais” (FIUZA, 2004, p. 243).

Nessa perspectiva, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos prevé, em seu art.
XXX, que nenhuma norma poderd ser interpretada para favorecer que qualquer Estado,
agrupamento ou individuo recorram a finalidades prejudiciais aos direitos e as liberdades por
ela tutelados (UNITED NATIONS HUMA RIGHTS, 1948).

Da mesma forma, o Pacto de San José da Costa Rica apresenta, em seu art. 29, um
dispositivo prevendo o principio da proibicéo de abuso de direito fundamental, ao sustentar que
nenhuma disposicéao da referida Convencao Internacional podera ser interpretada no sentido de
permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e o exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos ou limita-los em maior medida do que a nela prevista; bem
como limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos
em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convencbes em que seja
parte um dos referidos Estados; excluir outros direitos e garantias que Sao inerentes ao ser
humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo.

Ainda, esse documento internacional disciplina a limitacdo da liberdade ao dispor que
todo ser humano tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade, em que 0s
direitos de cada individuo terdo seus limites nos direitos dos demais, a fim de se buscar a
seguranca coletiva e as justas exigéncias ao bem comum em uma sociedade democratica
(ROLIM, 1966). Esses dispositivos indicam a relatividade dos direitos humanos nele elencados,
estabelecendo, inclusive, diretrizes hermenéuticas que afastam a invocagéo de direitos humanos
quando tal puder ocasionar a minoracgao do regime protetivo geral dessa categoria de direitos.

Embora a Constituicdo Federal ndo elenque, explicitamente, o principio da proibicao
de abuso de direito fundamental, em virtude da internalizacdo do direito internacional dos
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro € possivel extrai-lo como implicito no rol
dos direitos e garantias fundamentais, podendo ser utilizado para a limitacdo ou até mesmo a
perda total de direitos fundamentais quando se demonstrar o abuso no seu exercicio (AMATO,
2013).

Para tanto, George Marmelstein (2011, p. 459 — 460) aponta determinadas situagoes
constitucionais em que esta circunscrito, mesmo que implicitamente, 0 mencionado principio:

¢ 0 caso da inviolabilidade do domicilio, o qual podera ser invadido em caso de flagrante de

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n. 2 | p. 56 —83 | JUL/DEZ. 2017
61



«

V)
A\

)

Caio Eduardo Costa Cazelatto e Valéria Silva Galdino Cardin

delito.® Ou, ainda, ao que se refere ao sigilo das comunicagdes, que pode ser interceptado para
fins de investigagdo criminal.* Outro exemplo: a liberdade é protegida, no entanto, pode ser
cerceada em caso de prisdo por flagrante delito ou por ordem de autoridade judicial
competente.®

Portanto, os direitos fundamentais ndo podem ser empregados para fins ilicitos ou
como fundamento para a execucdo de atos moralmente injustificaveis e hostis a outrem, até
porque tais visam a promoc¢do do bem-estar e da dignidade da pessoa humana, e ndo para
acobertar praticas que ameacem esses valores, muito menos para gerarem injusticas.

Em ambito infraconstitucional, o Cddigo Civil brasileiro incorpora o principio da
proibicdo do abuso de direito, direcionando, em especial, aos direitos de personalidade. Para
isso, qualifica, em seu art. 187, como um ato ilicito “[...] o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.

O abuso de direito é, para Paulo Nader, uma espécie de ato ilicito, que pressupde a
violacdo de direito alheio mediante conduta intencional que exorbita o regular exercicio de
direito subjetivo. No abuso de direito, o agente extrapola, por meio de atos de egoismo,
antissociais, os limites ditados por fins econdémicos ou sociais, descumprindo o dever de
solidariedade e também o juridico. (NADER, 2016, p. 616 — 617).

Nesse caso, Tais Carvalho Silva esclarece que a liberdade de expressdo, enquanto um
abuso de direito, sofre limitacdes para evitar que sejam disseminadas opinides com conteddos
inveridicos, injuriosos e sem guardar relacdo com as ideias ou opinides que se manifestam,
sendo, pois, desnecessaria a exposicao das mesmas (SILVA, 2012, p. 134 — 135).

Dessa forma, quando o exercicio da liberdade de expressdo for incongruente com os
limites ditados para os seus fins, bem como estiver direcionado para violar ou inviabilizar a
atividade de direitos de terceiros, estara revestido como um abuso de direito fundamental e de

personalidade, caracterizando-se como um discurso do odio.

3 «Art. 5° XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial.”

4 “Art. 5° XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagles telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investiga¢ao criminal ou instru¢do processual penal.”

5 «“Art. 5° LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.”
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3 DO DISCURSO DE ODIO HOMOFOBICO

Com a complexidade e o estreitamento das rela¢fes individuais impulsionados,
principalmente, pelas tecnologias informativas, a linguagem se potencializou como um
instrumento de poder sobre o controle social, emergindo questdes antes ndo antevistas ou pouco
discutidas, como os limites da liberdade de expressao. Liberdade, esta, que permite as pessoas
Se socorrerem a comunicacao e a propagacdo de seus pensamentos, mas também possibilita a
utilizacdo de atos discursivos de 6dio, razdo pela qual a sua andlise transcende a mera
interpretacdo exegética da lei, para se aprofundar na interpretacdo dos valores assegurados
constitucionalmente, como a liberdade, a tolerancia, a igualdade, a dignidade e a ndo
discriminacao.

Considerado como uma ferramenta de reproducédo de ideologias, o discurso de édio
tem suas raizes na terminologia americana hate speech, podendo ser caracterizado como um
instrumento que se utiliza da linguagem verbal ou extraverbal, como a fala, os gestos, a musica,
0 cinema, o video, a pintura, a danca, os livros e até o siléncio para transmitir as manifestacdes
de desprezo, de intolerancia e de violéncia (SARMENTO, 2006, p. 208).

Em outras palavras, € um ato de incitagdo ao ddio, carregado com um contetdo hostil
contra determinados grupos, geralmente contra 0s grupos vulneraveis ou as minorias sociais,
motivadas por preconceitos ligados a etnia, a religido, a idade, a condicdo financeira, a
orientacdo afetivo-sexual, a identidade de género, dentre tantos outros (BRUGGER, 2007, p.
151).

Sdo0 manifestagdes do pensamento que buscam transmitir e alimentar o odio,
desvalorizando, menosprezando, desqualificando e inferiorizando o ser humano a condicao de
objeto. Em suma, essas atitudes insuflam o desrespeito pelo diferente. De fato, o 6dio social
ndo é apenas o0 motivo de conflitos entre os individuos isoladamente considerados, mas também
em sua coletividade, organizados em grupos, em classes ou mesmo enquanto sociedade,
caracterizando-se por sua esséncia de repulsa advinda de raz@es sociais (SILVEIRA, 2007, p.
80 — 82). E um sentimento que se direciona para além de sua vitima, ja que visa disseminar a
cultura do medo e do terror para alcancar individuos que, ou coadunem com esse
posicionamento ou que se sintam ameacados (MEYER-PLUFG; CARCARA, 2014, p. 386).
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Assim, a caracterizacdo do discurso de 6dio decorre, como dispde Alexandre Assungao
e Silva, da transgressdo dos limites da liberdade de expressdo, seja pelo ndo respeito as
restricdes impostas expressa ou implicitamente pela Constituicdo Federal, seja pelo abuso do
seu exercicio, carregando-o com um conteudo que vai além da finalidade desse direito (SILVA,
2012, p. 37 — 43).

Em virtude do subjetivismo que perpassa a identificacdo do discurso de odio, seus
limites com a liberdade de expressdo se demonstram, em muitos casos, sutis, dificultando a
percepcao de seu aspecto agressivo.

De acordo com Meyer-Plufg, este pode ocorrer de modo implicito, velado ou
subliminar, também denominado por discurso material, ou de maneira explicita, clara e
aparente, também qualificado como discurso formal (MEYER-PLUFG, 2011).

Em que pese a legislacdo brasileira carecer de uma regulamentacéo acerca do discurso
de 6dio, uma das diretrizes para a sua identificacdo pode se dar por meio do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, o qual aponta alguns critérios para distinguir o discurso de édio
do simples exercicio da liberdade de expressdo, quais sejam: conter severa ofensa; possuir a
intencdo de incitar o 6dio; ter a forma de um discurso; ser dirigido ao publico em geral ou a um
namero de individuos em um espaco publico; conter a probabilidade de ocorréncia de dano; ser
um dano iminente, visando a possibilidade de identificar a acdo e imputar ao emissor do
discurso a responsabilidade pelo eventual resultado; e, por fim, estar inserido em um contexto
que possibilita verificar se as declaracGes tem potencial de incitar 6dio e gerar alguma acéo
(BRASIL, 1992).

Para que esse 6dio produza efeitos lesivos é necessaria a sua externalidade, isto €, sair
do plano abstrato do pensamento para o espago publico, 0 que se da por meio do discurso
(SILVA, 2011, p. 447). Logo, a questdo fundamental que permeia essa conduta discursiva é a
relagdo entre o pensar, o falar e o agir. Nessa perspectiva, sua concretizagdo pressupde a sua
publicidade, caso contrario, serdo apenas pensamentos, sentimentos e 0dio sem o discurso, 0
que tornaria incabivel a sua intervengdo por meio de sanc@es juridicas ou extrajuridicas.

Para Thiago Dias de Oliva, em que pese o emprego da nomenclatura “discurso”, o
discurso do d¢dio deve ser interpretado como um “ato discursivo”, uma vez que se estrutura em
etapas, passando pela cognicdo, pela preparacgéo e pela execucédo. Para ele, nessa categoria estdo

as expressdes escritas, orais e visuais revestidas de conteudos tanto intimidatério, quanto de
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instigacdo ao adio, dirigidos ao fomento da aversao social a membros de um grupo socialmente
minoritario (OLIVA, 2015, p. 50 — 51).

Sob o ponto de vista juridico, ha duas correntes doutrinarias opostas que, ou defende
0 hate speech como um livre desenvolvimento do direito a liberdade de expressdo, ou como um
abuso deste direito. Seguindo a primeira vertente, Raoul Vaneigem compreende o livre e o
amplo exercicio da manifestagdo de expressdo como o direito de se expressar a respeito de
qualquer assunto, justificando-se que seus limites sejam impostos pelos seus receptores, que
deverdo avaliar e concordar ou ndo com o que foi transmitido, razdo pela qual essa liberdade
ndo deve ter restricdes (VANEIGEM, 2004, p. 99).

Com similar compreensdo, John Stuart Mill aponta que todo arranjo social € dirigido,
para fins organizacionais e de ordem, por determinadas “verdades”, isto €, por postulados
aceitos pela (tirania da) maioria. Em conformidade com essa teoria, ao se proteger o direito de
se exteriorizar livremente novas “verdades” perante as anteriores, a liberdade de expressao se
qualifica como um dever social, tendo em vista que tais sdo apresentados ao crivo do publico
para a analise de seus conteidos. Caso forem coerentes, as pessoas as aceitardo, caso contrario,
serdao repudiadas, pelo que se justifica nunca censurar esse direito (MILL, 1992, p. 58 — 61).
Em outras palavras, em um mercado livre de ideias, as opinides verdadeiras irdo encontrar o
apoio da sociedade e prevalecerdo sobre as falsas.

Apesar de ser um defensor radical da liberdade, sustentando, inclusive, que o individuo
deve ser livre para causar danos a si mesmo, John Stuart Mill revela uma Unica e especifica
hipGtese para limita-la: a possibilidade de causar danos a outrem, especialmente em casos da
liberdade de expressao de um limitar a do outro. Trata-se da aplicagéo do que ele denomina por
harm principle (MILL, 1992, p. 60).

Esse principio seria plenamente aplicavel, por exemplo, se alguém gritasse
dissimuladamente, em um auditério lotado, a palavra “fogo”. O panico gerado por essa falsa
mensagem causaria um tumulto e, possivelmente, danos a terceiros. Portanto, esta liberdade
deve ser limitada, mas ndo em virtude do que foi dito e, sim, por causa da eminente capacidade
de causar ou ndo danos. Por outro lado, caso nesta mesma situagéo o publico do auditorio tivesse
condicGes de observar concretamente que ndo ha fogo, essa expressdo seria permitida, mesmo

sendo falsa. Isso porque a existéncia de divergentes opinides fortalece a sociedade, ja que cria
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um pluralismo de ideias em competicédo, incentivando uma constante evolugéo intelectual do
pensamento e, consequentemente, das pessoas.

Para Ronald Dworkin, as manifestacdes de expressdo que sdao consideradas ofensivas
e detentoras de repudio por parte da sociedade tém tanto direito de protecéo juridica quanto
qualquer outra expressdo, isso porque, para ele, os discursos, ndo importam quais sejam, devem
ser combatidos com mais discursos, para que aquele que melhor for argumentado se sobressaia
sobre os demais, ndo necessitando de outras intervencdes, como as limitagdes juridicas da
liberdade de expressdo (DWORKIN, 2006, p. 321).

Sob a mesma Gtica, Alexandre Assuncgdo e Silva sustenta a manutencdo do direito de
tudo poder pensar e dizer como um mecanismo de combate as condutas ofensivas e de tiranias
a humanidade, tendo em vista que s6 com a liberdade de expressdo € que estas poderdo ser
devidamente denunciadas e combatidas (SILVA, 2012, p. 11 - 12).

Para Antonio de Holanda Cavalcante Segundo, € necessario conferir a prevaléncia a
priori a liberdade de expressao, inclusive quando praticada enquanto um discurso de 6dio em
face de outros direitos ou valores, tendo em vista que, quando se limita esse direito, corre-se o
risco de que a excecdo se torne a regra, dando espaco a censura (CAVALCANTE SEGUNDO,
2016, p. 118). No entanto, ressaltam Maria Llcia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires
Martins que, ao ser repetidamente expostos, os discursos carregados de contetdos falsos ou até
mesmo preconceituosos podem acabar sendo aceitos, equivocadamente, como verdadeiros,
distanciando do que propunham os ativistas da livre e aberta atividade de expressao (ARANHA,
2009, p. 125).

A segunda corrente, favoravel a restricdo da liberdade de expresséo, tem como um de
seus expoentes Daniel Sarmento, o qual sustenta que o discurso de 6dio ndo deve ser 0 meio
adequado para a obtencéo de respostas relacionadas a problemas que afligem a sociedade, uma
vez que tal representa mais um ato hostil do que um de cunho discursivo informativo. Isso
porgue, diante de uma manifestacao de 6dio, ha duas atitudes provaveis da vitima: “revidar com
a mesma violéncia, ou retirar-se da discussdo, amedrontada e humilhada. Nenhum deles
contribui minimamente para ‘a busca da verdade’” (SARMENTO, 2006, p. 236).

Dessa forma, ao se constatar as expressfes de Odio, intolerancia e preconceito
manifestadas na esfera publica ou privada, mesmo quando essas estiverem sob 0 manto da busca
da verdade e do conhecimento, é recomendavel, na visdo do supracitado autor, a sua proibigé&o.

De fato, o discurso em sentido estrito ndo deve ser considerado como a simples liberdade de

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n.2 | p. 56 - 83| JUL/DEZ. 2017
66



«

V)
N

)

DAS RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO FRENTE A VIOLACAO DOS DIREITOS DAS
MINORIAS SEXUAIS PELO DISCURSO DE ODIO

expor “o que quiser”. Ele ¢ uma acdo com viés comunicativo que, quando assume &nfase no ato
de desvalor da vitima, deixa de ser uma mera opinido, configurando-se como um discurso de
incitacdo ao 0dio, ja que acarreta efeitos materiais lesivos a seus destinatarios.

Para José Emilio Medauar Ommati, ao buscar negar direitos fundamentais, o discurso
de ddio deixa de ser uma liberdade de expresséo, razdo pela qual é incabivel a discussdo acerca
dos limites desse direito (OMMATI, 2016, p. 20 — 21).

Uma das minorias sociais mais afetadas pelo discurso de incitacdo ao odio € a sexual.
Apesar da historia da humanidade ser marcada pela constate construcdo e desconstrucdo dos
valores sexuais, hodiernamente prevalecem os fundamentos heteronormativos na condugéo do
exercicio da sexualidade humana, os quais sdo veiculados por meio do discurso de 6dio
homofobico, que visam impor “[...] uma logica inteligivel que tenta definir o certo e o errado,
0 sd0 e o patoldgico, o pecaminoso ¢ o santificado” (NASCIMENTO, 2010, p. 236).

No entendimento de Thiago Dias Oliva, os atos discursivos de 6dio, de cunho
homofdbico, sdo similares aos discursos de 6dio racistas, sexistas ou antissemitas, ja que séo
comportamentos que buscam a subordinacéo entre dois grupos sociais. No caso em analise, essa
inferiorizacdo ocorre entre 0s transgressores de normas sociais relativas a sexualidade e aqueles
que pretendem afirma-las, reproduzindo e disseminando uma ldgica de desumanizacdo
(OLIVA, 2015, p. 59).

Ocorre que, em inimeras vezes, tal discurso assume um aspecto velado, como no caso
de piadas ou de programas humoristicos que ridicularizam a identidade LGBT, e, em outras
vezes, é perpetrado abertamente, como no caso dos discursos do deputado federal Jair Messias
Bolsonaro, o qual incita, por exemplo, o estupro corretivo®, bem como a segregacdo das
minorias sexuais (EXAME, 2016), sendo ambas as hipdteses graves e que merecem atencéo e
intervencdo estatal.

Para identificar uma expressdo homofobica deve ser analisado seu cometimento com
base na motivacgéo a partir de caracteristicas de grupos LGBT, em que mesmo que 0 ataque seja
direcionado a uma Unica pessoa, quando o fator de motivacdo do agente for o sentimento

homofabico, isto €, aversdo aos papéis culturais atribuidos ao sexo, ao género, a identidade de

6 O estupro corretivo é uma conduta ilicita, em que uma ou mais pessoas estupram mulheres homossexuais,
bissexuais ou individuos transgéneros, visando, supostamente, “cura-los” e “corrigi-los” de suas sexualidades
heto-cis-discordantes.
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género e a orientagdo afetivo-sexual, este ato ndo serd um mero insulto pessoal, mas, sim, um

discurso de 6dio de cunho homofdbico, ja que irradia seus efeitos a uma gama de vitimas.

4 DA VIOLACAO DOS DIREITOS DAS MINORIAS SEXUAIS PELO DISCURSO DE
ODIO HOMOFOBICO

Um dos maiores desafios da sociedade contemporanea € estabelecer as bases para uma
convivéncia harmonica. Buscando alcancar esse ideal, entram em cena os direitos fundamentais
e de personalidade, que séo faculdades atribuidas aos seres humanos para a prote¢éo, o respeito
e a promogao das necessidades relativas a vida, a liberdade, a igualdade, a participacéo politica
e social, bem como a qualquer outro aspecto essencial que afete o pleno desenvolvimento da
pessoa e de sua personalidade.

Nesse sentido é que a valorizacdo da pluralidade ganha importancia, ja que é um dos
elementos que caracteriza 0 modelo da sociedade democratica brasileira. De fato, a diversidade
integra 0 meio social e é um quesito basico para 0 seu progresso. Partindo desse raciocinio, a
Constituicao Federal, desde o seu preambulo, garante a liberdade, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. De igual forma,
vislumbra, como finalidade fundamental do Estado, a promoc¢do do bem a todos, sem
preconceitos de origem, de racga, de sexo, de cor, de idade e de quaisquer outros tipos de
discriminacdo, conforme art. 3° incs. | e IV da Constituicdo Federal. Ao reconhecer
expressamente que todos sdo iguais perante a lei, sem diferenciacdo de qualquer natureza,
preconiza a intervencao estatal a toda discriminacdo atentatoria aos direitos e as liberdades
imanentes a humanidade.

Diante desses comandos constitucionais, ao se assegurar as diferencas a partir do
critério da sexualidade, em uma nacdo profundamente homofobica e machista, como é a
brasileira, reconhece-se que as condi¢Ges sexuais de cada pessoa sdo fatores que a torna
vulnerdvel. Em virtude disso, o discurso de 6dio homofobico, enquanto um instrumento
veiculador da homofobia, configura-se como um dos principais meios de violar os direitos da
sexualidade e das demais normas que orbitam em torno das minorias sexuais, como a vivéncia
sexual, a identidade sexual, a autonomia sexual, a intimidade e a privacidade sexual, a

integridade fisica e psiquica do corpo, a expressdo sexual, a informacdo sexual livre de
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discriminacdes, a honra, a vida, a igualdade, a ndo discriminacéo e, sobretudo, a dignidade da
pessoa humana.

Isso ocorre porque o conteddo do discurso homofobico, ao ser pouco a pouco
difundido e assimilado como correto e coerente, reforca a intolerancia contra a diversidade
sexual nos diversos &mbitos institucionais do sujeito, como na familia, na escola, no trabalho,
instigando implicita ou explicitamente a violéncia na forma dos crimes de o6dio. Gilmar Ferreira
Mendes, nesse sentido, leciona que nio se pode atribuir “[...] primazia absoluta a liberdade de
expressao, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da
igualdade e da dignidade humana” (MENDES, 2002).

Na compreensdo de Samanta Ribeiro Meyer-Pflug, esse instrumento linguistico
acarreta o conflito entre direitos fundamentais que constituem a prépria estrutura das sociedades
democraticas, “[...] pois testa a abrangéncia e a extensdo da prote¢do conferida a liberdade de
expressao, a dignidade da pessoa humana, aos direitos das minorias” (MEYER-PLUFG, 20009,
p. 83), objetivando, exclusivamente, impor condutas anti-igualitarias e cercear a diversidade.

O discurso de 6dio homofobico, ao visar padronizar a sexualidade humana, impondo-
a regras para o seu exercicio, legitima, de um lado, as préaticas heteronormativas e, de outro, a
violéncia simbdlica ou, até mesmo, a violéncia direta contra as inimeras identidades sexuais
hetero-cis-discordantes. Assim, as manifestacdes de 6dio e de repudio a um determinado
publico se demonstram incompativeis com o respeito da dignidade da pessoa humana, uma vez
qgue tendem a reprovar e a diminuir a autoestima da vitima, bem como as reprimir de
participarem livremente da vida coletiva (PRADO; JUNQUEIRA, 2011, p. 51 — 54).

Pode-se afirmar que o discurso homofébico € um instrumento de exclusdo social
perante aqueles que transpdem as barreiras do modelo hetero-cisnormativo, elencado como
manifestacdo legitima e sadia do exercicio da sexualidade, razdo pela qual sofrem com a
discriminacdo, o preconceito e a exclusdo social (ROCHA; CARDIN, 2015, p. 193).

Um dos direitos das minorias sexuais mais afetados pelo discurso de édio homofobico
é o direito a vida. Certamente, esta pode ser considerada a norma mais elementar da pessoa,
pOis € 0 pressuposto para a existéncia e o exercicio dos demais direitos e garantias. Sua prote¢do
€ um imperativo constitucional que se encontra disposto no caput do art. 5° da Constituicdo

Federal, sendo qualificado, em regra, como inviolavel, intransmissivel e irrenunciavel.
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Para Zulmar Fachin, o direito a vida engloba a integridade fisica e moral do sujeito. A
dimenséo da integridade moral abarca os valores morais, éticos e sociais, que possibilitam a
convivéncia deste em comunidade. J& a dimens&o fisica se refere a inviolabilidade do corpo e
de suas partes (FACHIN, 2015, p. 256 — 257).

Diante disso, a vida, enquanto um bem juridico, deve ser compreendida em duas
concepcOes, a primeira delas é a naturalista, a qual é puramente bioldgica e fisioldgica
(PRADO, 2011, p. 82) e tem por base a estrutura fisica do individuo, permitindo a fruicdo de
outros direitos, ja que seria impossivel que outros bens juridicos, como a sexualidade humana,
existissem sem um titular (DE CUPIS, 2008, p. 72). J& em uma segunda vertente, a vida é
analisada sob a concepcdo valorativa, devendo ser resguardada sem qualquer tipo de distin¢ao
entre seus titulares, seja por sexo, raca, género, orientacdo afetivo-sexual, idade, condicdes
pessoais ou sociais que, conforme esclarece Luiz Regis Prado, é fruto de uma concepc¢éo
filosofica personalista, a qual “[...] valoriza em primeiro lugar e acima de tudo o ser humano,
como valor, pessoa e fim essencial, evitando a sua instrumentalizagdo em fungéo de algum
interesse extra pessoal” (PRADO, 2011, p. 83).

Logo, o direito a vida vai além do seu sentido meramente bioldgico ou organico,
alcancando, sobretudo, a sua dinamicidade, isto é, a sua incessantemente mutabilidade para
acompanhar a esfera social de seu titular. Trata-se de uma norma tutelada de modo universal e
que ndo pode ser interpretada de forma restrita e, sim, de modo a garantir a dignidade da pessoa
humana, razdo pela qual seu amparo se da ndo somente pelo ordenamento juridico brasileiro,
como também por tratados e declaracGes internacionais, como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos’, a Convengdo Americana de Direitos Humanos®, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos®, dentre outros.

Apesar disso, é inegavel que prevalece a sua inefetividade sobre as minorias sexuais,
tanto pela falta de promogdo de meios que as garantam uma vivéncia para além da trivial
sobrevivéncia, como também pela caréncia legislativa de leis que proporcionem uma especial
e especifica atencdo a esse publico, que é detentor de vulnerabilidades distintas das demais

minorias sociais. Nessa perspectiva, a acepgao positiva do direito a vida obriga o legislador a

7 “Artigo 3° Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.”

8 «“Artigo 4. Direito a vida. Item 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”
% “Artigo 6. Item 1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei. Ninguém
podera ser arbitrariamente privado de sua vida.”
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adotar medidas eficientes para protegé-la, as quais devem estar apoiadas por uma estrutura
eficaz de implementacéo real das normas (MENDES; BRANCO, 2012, p. 382).

Ao ser analisada sob a perspectiva da sexualidade humana, a vida, em seus sentidos
naturalista e valorativo, ganha um novo enfoque a partir da vivéncia sexual, abrangendo tanto
0s aspectos da integridade fisica da pessoa, quanto de sua integridade moral, revestindo-se
como um direito correlato aos sentidos e valores sexuais. Portanto, ao desrespeitar a vida das
minorias sexuais, pelo simples motivo de exercerem suas sexualidades hetero-cis-discordantes,
desrespeita-se também os direitos da sexualidade humana.

Aliado a omissao estatal de combate as violéncias praticadas contra as pessoas LGBTS,
o discurso de d&dio homofdbico, por ser uma conduta repressiva, preconceituosa e
estigmatizadora, cerceia o pleno exercicio da sexualidade humana, na medida em que dificulta
ou inviabiliza a vivéncia do individuo LGBT na sociedade. A respeito disso, de acordo com o
banco de dados do Grupo Gay da Bahia (GGB), atualizado diariamente no site intitulado como
"Quem a homotransfobia matou hoje?", foram registrados 318 homicidios por motivacéao
homofobica em territdrio brasileiro no ano de 2015 (GRUPO GAY DA BAHIA, 2015), subindo
para 343 em 2016 (GRUPO GAY DA BAHIA, 2016). Numero, este, que equivale a um
homicidio a cada 25 horas, em que 52% foi cometido contra gays, 37% contra transgéneros,
16% contra léshicas, 10% contra bissexuais, 7% contra heterossexuais confundidos com gays
e, por fim, 1% de companheiros transgéneros. S6 nos trés primeiros meses de 2017 ja foram
registrados 65 homicidios com o viés homofdébico (GRUPO GAY DA BAHIA, 2015).

Ainda, segundo os dados da organizacdo ndo governamental (ONG) Transgender
Europe (TGEU), que é uma rede europeia que luta pelos direitos da populagdo transgénero, o
Brasil ocupa o primeiro lugar nos indices de homicidios de transexuais e travestis de todo o
mundo, sendo que, entre janeiro de 2008 e margo de 2014, foram registradas 604 mortes no
pais, totalizando 50% de todos os crimes cometidos contra esse publico em escala global
(TGEU, 2014). Além disso, o ultimo Relatorio de Violéncia Homofobica no Brasil, referente
ao ano de 2013, elaborado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos e publicado somente
em 2015, demonstra que, da totalidade dos atos de violéncia conexos com o exercicio da
sexualidade, 11,9% foram cometidos contra travestis e 5,9% contra transexuais (BRASIL,
2015).
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Essas estatisticas, por mais impactantes, ndo representam a realidade, ja que grande
parte desses delitos é considerada e registrada pelos érgdos competentes como crimes comuns,
sem carater homofobico. Fora, também, os casos de subnotificacdo de crimes de outra natureza,
ou seja, aqueles que sequer sdo comunicados ao Poder Publico, os quais integram a cifra negra.

Outro direito comumente violado pelo discurso do 6dio homofdbico é o da igualdade.
Trata-se de um direito que pode ser explorado sob dois prismas, o formal e o material. A
primeira vertente, a formal, sustenta que todos devem ser tratados de modo isonémico perante
a lei, sem qualquer distincéo ou hierarquia (BARROSO, 2007). E a igualdade legal, aquela que
se encontra disposta no caput do art. 5°, da Constituicdo Federal,'° em leis infraconstitucionais,
como também em documentos internacionais, como na Declaracdo do Bom Povo da Virginia
de 1776 (Estados Unidos), na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
(Franca) e na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, os quais trazem, em seus
arts. 1°, a ideia de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, buscando impedir o
favorecimento do Estado a determinado individuo ou grupo em detrimento dos demais.!!
Refere-se, dessa forma, a aplicacdo do direito vigente sem distingdes ou consideracbes de
qualidades ou atributos pessoais dos destinatarios da norma juridica (R10S, 2002, p. 33).

Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ayres Britto, na A¢do Direita
de Inconstitucionalidade n. 4277, defendeu que a diversidade sexual das pessoas, salvo expressa
disposicdo constitucional em contrario, ndo deve ser um fundamento para a desigualacéo
juridica, isso porque o tratamento discriminatdrio ou desigualitario confronta com o objetivo
constitucional de “promover o bem a todos” (BRASIL, 2011).

Com efeito, a utilizacdo da igualdade em seu sentido formal, com a simples aplicacéo
da lei ao caso concreto, ndo consegue atender as necessidades de grupos vulneraveis ou
minorias sociais. E essencial, para Daniel Sarmento, que todas as normas sejam, ao serem
aplicadas ao caso concreto, reexaminadas pelo aplicador do direito “[...] com novas lentes, que
terdo as cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justi¢a social, impressas no
tecido constitucional” (SARMENTO, 2010, p. 124).

10 «Art. 5° - Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

11 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminago.”
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Nesse sentido, pela busca da humanizacdo da ordem judiciaria emerge a segunda
dimensdo do direito a igualdade: a igualdade material ou substancial, a qual estipula a igualdade
de tratamento aos iguais, bem como a o desigual tratamento aos desiguais na medida de sua
desigualdade. E a consideracdo das caracteristicas subjetivas do individuo que confere maior
efetividade a este direito, apresentando-se como uma solugéo para diminuir concretamente as
diferengas sociais e exigindo do Poder Publico medidas para a sua concretizagao (RIOS, 2002,
p. 42).

Para José Joaquim Gomes Canotilho a igualdade ndo pode ser a simples aplicacédo
positivista da lei, necessitando ser analisada em sentido material, na realizagdo do préprio
Direito, ou seja, com uma funcéo antidiscriminatdria na garantia dos direitos fundamentais de
grupos minoritarios (CANOTILHO, 2003, p. 381 — 386).

Este é o principio que garante a igualdade de géneros, de orientacdo afetivo-sexual,
assim como de identidade de género, devendo garantir o respeito as demais formas de expressao
da sexualidade humana, inclusive aquelas que divergem da heteronorma. No entanto, a
realidade aponta para o inverso, em que a comunidade LGBT constantemente é exposta a
margem da sociedade, tendo em vista que o preconceito guiado pelos atos discursivos faz com
que o Estado se omita diante da degradacdo social que sofrem por ndo se encaixarem ao padrédo
da maioria.

De acordo com Maria Berenice Dias, enquanto houver segmentos que sejam alvo de
exclusdo social e tratamento desigualitario, de nada adiantara assegurar o respeito a dignidade
humana e a liberdade, tendo em vista que ndo havera, de fato, um Estado Democréatico de
Direito (DIAS, Maria Berenice, 2009, p. 359). Seguindo esse raciocinio, Geoger Marmelstein
compreende gque, com relacdo a discriminacdo envolvendo homossexuais, ndo ha dispositivos
legais na Constituicdo Federal que permita ou autorize restricdes de direitos por questdes de
orientacdo afetivo-sexual (MARMELSTEIN, 2011, p. 87).

Dessa maneira, o discurso de 6dio homofdbico, ao difundir a inferiorizagdo das
minorias sexuais, restringe e ofende o livre exercicio da sexualidade humana, infringindo a
igualdade entre as pessoas (DIAS, 2004, p. 32), ja que a realizacdo integral do ser humano
somente ocorre com a preservacao de sua dignidade, o que inclui sua vivéncia sexual (DIAS,
2011, p. 100).
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Em meio a uma sociedade multicultural e tdo diversificada, Thiago Dias Oliva leciona
que “[...] o discurso de 6dio coloca em risco a garantia publica de inclusividade, servindo ainda
como ponto de convergéncia para manifestacfes discriminatorias de individuos que tenham a
mesma opinido do autor do discurso”. Isso porque, segundo o autor, a reproducdo do hate
speech destrdi o projeto de convivéncia que permite a coexisténcia de grupos sociais distintos
de forma respeitosa, criando uma atmosfera hostil, propicia a formas ainda mais concretas de
violéncia. (OLIVA, 2015, p. 67).

O discurso de 6dio homofdbico além de ser um ato discursivo vazio de conteudo
moral, afeta a vivéncia e a diversidade sexual das minorias sexuais, transformando-as em
individuos-objetos. Seus impactos sdo tdo profundos que violam o exercicio digno da
sexualidade humana, o qual é um direito fundamental intrinsecamente correlato a autonomia
privada, a honra e a intimidade.

Com efeito, todo ser humano é detentor de uma série de atributos subjetivos que
colabora com a construcéo de sua identidade e de sua individualidade, fato este que implica
diretamente no respeito a autodeterminacdo consciente e responsavel da sua prépria vida
(MORAES, 2011, p. 48). Nessa esfera, encontra-se a liberdade sexual, que advém, segundo
Maria Berenice Dias, da manifestacdo da autonomia de seu titular, acompanhando-o desde antes
de seu nascimento até apds a sua morte (DIAS, 2011, p. 99).

O direito a honra esté previsto no art. 58, inc. X, da Constituicdo Federal, podendo ser
dividida em honra subjetiva, que é a valoracdo que cada ser humano tem sobre si mesmo, e em
honra objetiva, que a que faz referéncia a imagem e a reputacédo social (LORENZETT]I, 1998,
p. 448). O discurso de 6dio homofdbico, nesse sentido, tem impacto perante a esfera da
percepcao que os individuos LGBT tém de si mesmo, afetando desde a honra objetiva como a
subjetiva, tendo em vista que, mesmo quando o discurso discriminatério ndo é direcionado a
um receptor especifico, a constante reafirmacéo do heteroxismo contribui para que os membros
das minorias sexuais e toda a sociedade assimilem essa logica diferencialista e inferiorizante
(FLEURY, 2010, p. 45 — 48).

E uma conduta que incide também na autoestima de suas vitimas, ja que, em virtude
dessa inferiorizagéo, as minorias sexuais se sentem incapazes de contribuir para o debate acerca
de seus direitos e de serem ouvidas perante a sociedade, ocasionando o efeito silenciador do
discurso de ddio. Acerca do tema, Owen Fiss defende que quanto mais essas pessoas Sao

silenciadas, mais se aumenta a desigualdade e a vulnerabilidade social, tendo em vista que essa
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conduta discursiva estimula a diminui¢do da autoestima das vitimas, “[...] impedindo assim a
sua integral participacdo em vérias atividades da sociedade civil, incluindo o debate publico.
Mesmo quando estas vitimas falam, falta autoridade as suas palavras; é como se elas nada
dissessem” (FISS, 2005, p. 33).

O resultado desse processo é a profunda resisténcia interna a aceitacdo dos proprios
desejos, gerando disturbios psicolégicos como a depressdo, a vergonha, a ansiedade e o
sentimento de culpa, em outras palavras, ele cria entraves ao desenvolvimento individual e
limita as potencialidades de suas vitimas, o que se da, nos dizeres de Thiago Dias Oliva, porque
“[...] senso individual de dignidade humana e de pertencimento a comunidade ¢ ligado
intimamente a preocupacdo e ao respeito dispensado ao grupo social ao qual o individuo
pertence” (OLIVA, 2015, p. 62).

Outra grande violacdo aos direitos correlatos com a sexualidade humana permeia as
esferas econdmica, trabalhista e educacional. Em detrimento da constante objetificacdo da
pessoa LGBT, com a consequente ridicularizagdo e estigmatizacdo de sua imagem identitaria,
esta tem maiores dificuldades em chegar ou permanecer no mercado de trabalho, especialmente
pela baixa escolaridade, ja que muitas vezes abandonam a escola precocemente em virtude do
preconceito, e pela pouca qualificagdo (FLEURY, 2010, p. 45 — 48). Aliado a isso, a rejeicao,
a falta de programas sociais de acolhimento, bem como a auséncia de condigdes financeiras
para o proprio sustento contribuem para o aumento dessas pessoas a exclusao social, expondo-
as a viver nas ruas.

As minorias sexuais em situacao de rua se tornam mais vulneraveis, especialmente 0s
individuos transgéneros, sendo expostos a prostituicdo e ao uso de drogas para sobreviverem.
Sobre o0 assunto, a ANTRA - Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais, aponta que 90%
das travestis e transexuais estdo se prostituindo no Brasil. Alerta, ainda, que mesmo que elas
queiram arranjar um emprego com rotina, horario de trabalho e carteira assinada, o preconceito
ofusca e inviabiliza essa alternativa (CARTA CAPITAL, 2013).

A soma da baixa escolaridade com as rejei¢des sociais transforma-se em obstaculos
para sua empregabilidade, resultando em uma intensa presenca de transexuais e travestis na
informalidade, em que somente 10% das pessoas desse grupo trabalham registradas
formalmente (CORREIO BRAZILIENSE, 2016). Em sintese, do ponto de vista individual, o

discurso de o6dio homofdbico e o medo de sua concretizacdo em forma de violéncia fisica
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impdem limitacOes a liberdade aos individuos LGBT, regulando a maneira como essas pessoas
se relacionam com o espaco publico (OLIVA, 2015, p. 65).

Dessa forma, observa-se que as manifestacGes de opinido sdo essenciais para a
preservacdo das liberdades individuais, bem como da propria democracia, no entanto, quando
elas assumem uma postura vazia e ofensiva para o crescimento social, cultural, artistico ou
cientifico, tornam-se discursos discriminatorios de 6dio, funcionando como um instrumento de

retaliacao aos direitos das minorias sexuais.

5 CONCLUSAO

A liberdade de manifestacdo se demonstra como um direito flexivel a restri¢cbes tanto
constitucionais, quanto infraconstitucionais. Em respeito ao principio da proibicao do abuso de
direito, que a molda para garantir a efetividade dos demais direitos que possam ser lesados pela
sua pratica inconsequente, a liberdade em se expressar tem como principal limite a sua
finalidade, isso porque o discurso ndo deve ser considerado como a simples liberdade de expor
“o que quiser”.

Trata-se de uma norma que tem em sua esséncia o carater comunicativo que, quando
assume énfase no ato de desvalor de determinado grupo, deixa de ser uma mera opiniao e se
configura como um discurso de incitacdo ao ddio, ja que busca disseminar a cultura do medo e
do terror para alcancar individuos que, ou coadunem com esse posicionamento ou que se sintam
ameacados.

Muitas vezes, esses discursos se escondem atras de um ilegitimo exercicio da liberdade
de expresséo, como piadas, brincadeiras, programas de humor, etc, que, na realidade, ndo passa
de um abuso desse direito, estando muito distante de ser uma mera opinido, ja que produzem
efeitos danosos as suas vitimas, como a excluséo social do ofendido.

Considerando que os direitos fundamentais e de personalidade ndo podem ser
empregados para fins ilicitos ou moralmente injustificaveis e hostis a terceiros, o discurso de
6dio homofoébico ndo deve ser elencado como um exercicio do direito a liberdade de expresséo,
ja que se configura como um dos principais meios de violar os direitos da sexualidade e das
demais normas que orbitam as minorias sexuais, como a vivéncia sexual, a identidade sexual,
a autonomia sexual, a intimidade e a privacidade sexual e a integridade fisica e psiquica do

corpo.

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n.2 | p. 56 - 83| JUL/DEZ. 2017
76



«

V)
N

)

DAS RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO FRENTE A VIOLACAO DOS DIREITOS DAS
MINORIAS SEXUAIS PELO DISCURSO DE ODIO

Além dos direitos especificos da sexualidade, o discurso de 6dio homofdbico viola
também os direitos correlatos com os valores sexuais, como o direito a vida, o direito & honra,
a igualdade, a ndo discriminacao e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana. Com isso, nota-
se que o conteudo desse ato discursivo, ao ser pouco a pouco difundido e assimilado como
correto e coerente, reforga a intolerancia contra a diversidade sexual nos diversos ambitos
institucionais do sujeito, como na familia, na escola, no trabalho, instigando, implicita ou
explicitamente, a violéncia na forma dos crimes de odio, potencializando cada vez mais a
vulnerabilidade social dos individuos LGBTSs, motivo pelo qual a sua préatica deve ser suscetivel
de limitages.

No entanto, com a caréncia legislativa sobre a criminalizacdo ou ndo da homofobia e
das suas formas de externalidade, cabera aos operadores do direito aplicar as san¢des juridicas
previstas no ordenamento juridico brasileiro, como a responsabilizacdo civil por danos
materiais e morais, ou mesmo, em esfera criminal, com a tipificagéo de crimes contra a honra,
contra a liberdade individual e contra vida, em conformidade com cada bem juridico violado

das minorias sexuais.
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