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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo analisar, por meio do método teérico, a sexualidade e
a dignidade da pessoa humana como limites juridicos a liberdade de expressao frente
o discurso de odio com o viés homofébico. Para tanto, foi abordada a normatividade

dos principios constitucionais e a constru¢cao da dignidade humana como o preceito
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fundamental do Estado Democratico de Direito, bem como, sua relacdo e sua
importancia na Constituicdo Federal de 1988. Do mesmo modo, foi explorada a
sexualidade humana e sua tutela juridica, verificando-se que se trata de um direito
fundamental e de personalidade que € essencial ao pleno e digno desenvolvimento
do seu titular, como também, foi analisada a vulnerabilidade social que a violagédo
desse direito ocasiona as minorias sexuais. Além disso, foi abordada a homofobia
como fator preponderante na exclusao social da comunidade LGBT, assim como, 0S
impactos que o discurso de 6dio homofobico tem perante suas vitimas. Para isso,
verificou-se os limites da liberdade de expressao, que deverdo estar esculpidos no
principio da dignidade da pessoa humana, bem como, na livre manifestacdo da
sexualidade. Em caso de colisbes entre os direitos fundamentais da sexualidade e da
liberdade de expressao, aquela devera preponderar sobre esta, tendo em vista os
principios da ponderacdo e da proporcionalidade, visando os fins dos preceitos

constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana; Discurso de Odio Homofébico;

Liberdade de Expresséao; Sexualidade Humana.

ABSTRACT

This research aims to analyze, through the theoretical method, the sexuality and the
dignity of the human person as legal limits to freedom of expression before the
discourse of hatred with the homophobic bias. In order to do so, it dealt with the norms
of constitutional principles and the construction of human dignity as a fundamental
precept of the Democratic State of Law, as well as their relationship and their
importance within the Federal Constitution of 1988. In the same way, human sexuality
and its legal protection, and it is verified that this is a fundamental right and personality
that is essential to the full and dignified development of its holder, but also analyzed
the social vulnerability that the violation of this right causes sexual minorities. In
addition, homophobia was addressed as a preponderant factor in the social exclusion

of the LGBT community, as well as the impacts that homophobic hate speech has on
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its victims. To this end, the limits of freedom of expression were verified, which should
be based on the principle of the dignity of the human person, as well as on the free
expression of sexuality. In the event of collisions between the fundamental rights of
sexuality and freedom of expression, it should prevail over it, in view of the principles
of weighting and proportionality, aiming at the purposes of constitutional precepts.

KEYWORDS: Dignity of human person; Homophobic Hate Speech; Freedom of

expression; Human Sexuality.

INTRODUCAO

As expressivas conquistas da humanidade na érea dos direitos humanos e
das liberdades publicas, tais como a abolicdo da escravatura, os direitos de
propriedade, de igualdade, da n&o discriminacdo, da liberdade de expressdo, da
informacéo, da religido, além dos direitos sociais e difusos, apenas comecaram a ser
efetivados apds muitos séculos de lutas intensas daqueles que se consideravam
oprimidos e sedentos por direitos.

Em razdo disso, a evolucdo histérica dos direitos humanos acabou se
afunilando para a relevancia de suas positivaces em documentos publicos, como os
tratados, convencgdes, pactos e encontros internacionais, bem como em constitui¢des,
oportunidade em que foram reconhecidos e protegidos por meio desses instrumentos
para sua plena concretizacdo, de modo universal, tendo em vista que se destinam a
qgualquer pessoa, ndo importando onde esteja.

A caracteristica da universalidade desses direitos ganha forte amparo na
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, a qual reveste a dignidade da
pessoa humana como o principal elemento inerente ao ser humano, constituindo o
fundamento da liberdade, da justica e da paz em ambito mundial.

Seguindo o mesmo caminho, a Constituicdo Federal de 1988 adota a
dignidade da pessoa humana como o seu principio fundamental, conforme seu art. 1°,

inc. lll, tornando-a o pilar central da Republica Federativa do Brasil.
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A partir do estudo da liberdade de expressdo, bem como sua insercao,
implicita ou explicitamente, nos documentos juridicos, o presente trabalho busca
analisar o discurso de 6dio homofdbico enquanto um abuso do exercicio desse direito,
frente ao direito a sexualidade e o principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, faz-se necesséaria uma abordagem perfunctéria da normatividade
dos principios constitucionais, como também a analise da construcdo da dignidade da
pessoa humana como o fundamento principal do Estado Democratico de Direito e sua
relacdo com a Constituicdo Federal de 1988.

Do mesmo modo, serd investigada a tutela juridica da sexualidade humana
enquanto um direito fundamental e de personalidade, correlata ao elemento da
essencialidade desses direitos, assim como, a vulnerabilidade social e a desigualdade
que desse tema resulta as minorias sexuais.

Vulnerabilidade social, esta, que se potencializa com a homofobia externada
a partir do discurso de 6dio, razéo pela qual serdo aprofundados os estudos acerca
dos limites da liberdade de expressao.

Por se tratar de colisdo de direitos fundamentais e de personalidade, isto €,
da liberdade de expresséao e da sexualidade humana, serédo apresentados os métodos
de hermenéutica constitucional mais adequados para atender os fins dos preceitos
constitucionais.

Para tanto, serdo examinadas as seguintes indagacfes: Qual a importancia
da repersonalizacdo do direito frente a constru¢do da dignidade da pessoa humana
como fundamento central do ordenamento juridico brasileiro? O exercicio da
sexualidade humana é um direito fundamental e de personalidade? A homofobia pode
ser considerada uma vertente da heteronormatividade? Como 0 sentimento
homofdbico pode ser exteriorizado? Grupos majoritarios podem legitimamente
constranger um sujeito a seguir padrées de moralidade do qual discorda? O discurso
de édio é um exercicio da liberdade de expressao? Pode se afirmar que a liberdade
de expressédo é um direito relativo e, portanto, limitado? Quais séo as fronteiras entre
a opinidao, a expressao e o discurso do 6dio? Como que a sexualidade humana é
afetada pelos atos discursivos de 6dio homofébico? Como se da o estigma social e
juridico perante as minorias sexuais? Quais sdo os limites entre a liberdade de
expressao frente a dignidade da pessoa humana? Em caso de colisdo entre a
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liberdade de expresséo e a sexualidade humana, qual devera prevalecer? Quais 0s
métodos hermenéuticos para solucionar esses impasses?

Sao estas as indagacdes que a pesquisa buscara esclarecer por meio do
método tedrico, que consiste em analisar o que ja foi produzido e registrado acerca
do assunto, como obras doutrinarias, legislacdo, reportagens e documentos

eletronicos.

2 DA NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com o surgimento do pés-positivismo, traduzido pelos grandes movimentos
constituintes das Ultimas décadas do século XX, as novas Constituicbes,
principalmente as europeias, procuram acentuar a hegemonia axiolégica dos
principios, que passam a ser considerados, a partir de uma nova hermenéutica
constitucional, o pedestal normativo sobre o qual se funda todo o ordenamento
juridico.

Significa afirmar que, com o advento dos movimentos constituintes pos
Segunda Guerra Mundial, as novas Constituicdes passaram a albergar e conferir
importancia impar a figura dos principios, elevando-os a condi¢do de viga mestra de
todo o sistema normativo constitucional.

Por ser nos principios que repousa a esséncia de uma ordem, seus
parametros fundamentais e direcionadores do sistema normativo (ROCHA, 1994, p.
21), a Constituicdo de 1988, em seu Titulo I, ao consignar a expressao “principios
fundamentais”, passa a retratar a ideologia politica que permeia o ordenamento
juridico, portanto, o seu mandamento nuclear (DE MELLO, 2013, p. 450 — 451).

Importante estabelecer a distingdo entre regras e principios, em face da sua
indispensabilidade para a superagcdo do chamado positivismo legalista, no qual as
normas encontravam-se circunscritas a figura das regras juridicas, inviabilizando a
concretizagcdo das normas constitucionais, na medida em que a Constituicdo vem a
ser considerada o codigo de principios normativos, os quais fazem a unidade e o
espirito do sistema, vinculado a uma ordem social de crengas e valores em que se
fabrica o cerne de sua propria legitimidade (BONAVIDES, 2000, p. 538).
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Outra distingao fundamental entre principios e regras juridicas é o fato de que
agueles, ao contrario destas, ndo permitem, pela insuficiéncia do seu grau de
concretizacdo, a subsuncao.

Assim, no plano da fluidez, os principios situam-se entre os valores e as regras
juridicas. Os principios tém a sua delimitacdo precisa no tocante as respectivas
hipoteses de incidéncia e reflexos juridicos (CANARIS, 1989, p. 86 — 87).

Por essa razéo, a Constituicdo Federal se reveste como um sistema aberto
de principios e regras, receptiva a valores juridicos suprapositivos, no quais as
concepcgdes de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais representam a sua
esséncia.

Ao se constituirem em mandamento nuclear de um sistema juridico, 0s
principios irradiam seus efeitos sobre as regras juridicas, servindo de paradigma para
a interpretacao e concretizacao de todo o ordenamento.

As regras juridicas se traduzem em proposi¢cdes normativas que sao aplicadas
sob a forma de “tudo ou nada”, ocorrendo os fatos nelas previstos, havera a incidéncia
das mesmas. Exemplo que podera dirimir qualquer divida a esse respeito pode ser
extraido do art. 40, § 1° inc. Il, da Constituicdo Federal, que estabelece a
aposentadoria compulsoéria ao servidor que completar 70 (setenta) anos de idade, ou
75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei complementar.

Nesse aspecto, a regra juridica ndo leva em consideracdo a capacidade
intelectual ou outra variavel que possa reconsiderar tal decisdo, simplesmente
determina a passagem para a inatividade do servidor que atinge a idade limite prevista
na Constituicdo, ndo comportando, portanto, maiores indagacoes.

A regra somente deixara de incidir sobre a hipdtese de fato que contempla se
for invalida, se houver outra mais especifica ou se ndo estiver em vigor, em que sua
aplicacao se da mediante subsuncéo.

Outro fato a ser destacado, no tocante a distingdo entre regras e principios,
diz respeito ao grau de abstracdo muito mais elevado nos principios em face das
regras, que possuem uma abstracéo relativamente reduzida.

Logo, a questdo da caréncia de normatividade dos principios encontra-se
superada em face do reconhecimento unanime do pensamento juridico
contemporaneo a respeito desse tema.
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No entanto, ao contrario das regras juridicas que se utilizam da subsuncéo
como técnica de interpretacdo para a sua efetiva aplicabilidade, aos principios séo
reconhecidos uma dimensdo de peso e importancia, pois, a sua aplicacdo se da
mediante ponderacdo, logo, quando se entrecruzam VAarios principios, quem héa de
resolver o conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles.

Quanto as regras, estas ndo possuem tal dimensdo. Assim, se duas regras
entrarem em conflito dentro do sistema, uma delas ndo sera valida.

Sob a dtica constitucional, a distingdo entre regras e principios é de
fundamental importancia, haja vista que as constituicbes valem-se destas duas
espécies de normas. E ndo poderia ser de outra forma, pois, caso um sistema
constitucional viesse a alicercar-se Unica e exclusivamente sobre principios, sem
davida, o ordenamento constitucional traria consigo uma dose de incerteza e
inseguranca, uma vez que a aplicacdo dos principios opera-se de modo mais fluido e
menos previsivel do que as regras.

Por outro lado, a instituicAo de um sistema fundado apenas em regras, nao
resolveria a crescente complexidade das situacBes que a Constituicdo Federal
propde-se a garantir, 0 que de fato, traria para o intérprete uma “camisa de forga”,
retirando-lhe a maleabilidade necessaria & acomodacéo dos conflitos que certamente
se estabelecem, em casos concretos, entre diversos interesses concorrentes
(SARMENTO, 1999, p. 54).

Com efeito, os principios cumprem dentro do sistema trés fungdes relevantes.

A primeira delas € denominada por fundamentadora da ordem juridica,
dizendo respeito a eficacia derrogatoria e diretiva dos principios em relacdo as normas
gue lhes sejam incompativeis.

A segunda funcéo, denominada interpretativa, ilustra que o0s principios
cumprem o objetivo de orientar as solucdes juridicas que devem ser processadas em
face dos casos submetidos a apreciacdo do intérprete, constituindo-se, portanto, em
verdadeiros vetores de sentido juridico as demais normas em razao dos fatos e atos
gue exijam compreensao normativa.

Quanto a terceira funcéo, supletiva, os principios realizam a tarefa de

integracao do Direito, suplementando as lacunas regulatorias da ordem juridica ou as

96



Revista Juridica vol. 01, n°. 46, Curitiba, 2017. pp. 90-118
DOI: 10.6084/m9.figshare.5172373

auséncias de sentido regulador constataveis em regras ou em principios de maior grau
de densidade normativa (ESPINDOLA, 1999, p. 68).

3 DA CONSTRUGCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO O PRINCIPIO
FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Uma das primeiras acepcoes da essencialidade da dignidade da pessoa
humana e dos direitos humanos adveio do Cristianismo, que propagou oS
ensinamentos judaico e grego no processo de evangelizacdo, tendo como base o
ecumerismo do profeta Isaias, que pregava o amor universal.*

Do mesmo modo, o Apéstolo Paulo, na Epistola aos Romanos 10:12 e na
Epistola aos Galatas 3:28, prega que “[...] ndo ha distingdo entre judeu e grego, nao
havendo, também, escravos e livres, ndo ha homem nem mulher, pois todos sédo um
sé em Cristo Jesus” (BIBLIA SAGRADA, 2003).

No entanto, essa igualdade s6 teve sustentacdo no plano abstrato, ja que o
Cristianismo permaneceu admitindo, durante um longo periodo, a legitimidade da
escravidao, da submissédo da mulher ao homem, da represséo sobre as vivéncias e
diversidades sexuais, como também de inUmeras outras praticas que ferem o que
violam a dignidade do ser humano, como as ocorridas na “Santa Inquisicao”.

A partir do século XVIII, com a formulacdo do postulado ético da filosofia
kantiana, o ser racional passou a ser reconhecido como o detentor da faculdade de
agir em consonancia com as leis e/ou os principios. Nessa ideia, a autonomia da
vontade, que se exprime na liberdade das escolhas do seu titular sobre si mesmo, foi
destacada como um dos elementos da dignidade correlata a natureza humana (KANT,
1974, p. 228 - 229).

1 “No fim dos tempos acontecera que o monte da casa do Senhor esta colocado a frente das montanhas,
e dominara as colinas. Para ai correrdo todas as gentes, e 0s povos virdo em multiddo; Vinde, dirdo
eles, subamos & montanha do Senhor, a casa do Deus de Jacé: Ele nos ensinara seus caminhos e nds
trilharemos as suas veredas. Porque de Sido deve sair a lei, e de Jerusalém, a palavra do Senhor. Ele
sera o juiz das nac6es, o governador de muitos povos. De suas espadas forjardo relhas de arados, e
de suas lancas, foices. Uma nacao ndo levantara a espada contra outra e ndo se arrastarao mais para
a guerra.”. (BIBLIA SAGRADA, 2003).
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Para o referido autor, a caracteristica diferenciadora e insubstituivel do ser
humano esta na esfera dos fins, em que ou se tem um preco ou se tem uma dignidade.
Para tanto, se algo possuir um preco, certamente podera ser substituido por outro de
similar semelhanca, j& se determinado ser é inestimavel em seu preco, entdo, tera
dignidade (KANT, 1974, p. 234 - 235).

E o caso da humanidade, que em sua individualidade ou coletividade n&o
comporta um preco, isto €, um equivalente, razao pela qual a dignidade humana esta
inserida em uma classe axiolégica aberta, possuindo um conceito diversificado e
flexivel, j& que estd em constante processo de mutacéo e evolucdo para sua efetiva
concretizacao e protecao constitucional (SARLET, 2005, p. 16-27).

Michael Sandel traduz, em poucas linhas e de forma excepcional, o
pensamento de Kant a respeito da capacidade de raciocinio e de liberdade do ser

humano:

[...] nossa capacidade de raciocinar esta intimamente ligada a nossa
capacidade de sermos livres. Juntas, essas capacidades nos tornam Unicos
e nos distinguem da existéncia meramente animal. Ela nos transforma em
algo mais do que meras criaturas com apetites (SANDEL, 2011, p. 140).

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 30) e Fernanda Borghetti
Cantali (2009, p. 155) convergem seus posicionamentos para tratar da dimensao
duplice desse principio, de modo que, a0 mesmo tempo em que protege a autonomia
da pessoa, de se autodeterminar em relacdo as decisfes acerca de sua existéncia
(dimenséo prestacional), também impb6e ao Estado e a comunidade o dever de
proteger a dignidade humana, incluindo sua abstencéo em causar lesdes (dimensao
negativa).

A dimenséao prestacional ou positiva relaciona-se ao pleno desenvolvimento
de cada sujeito, consubstanciado no reconhecimento de sua autodisponibilidade
isenta de interferéncias externas, em que a dignidade pressupde a autonomia vital de
seu titular perante terceiros e ao Estado (MIRANDA, 1983, p. 168).

Buscando a concretizacdo da dignidade humana, o constituinte de 1988
elencou alguns objetivos constitucionais, como a erradicagdo da pobreza, da

marginalizacdo e da reducédo das desigualdades sociais e regionais por meio da
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promocao do bem de todos livre de preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo, conforme o art. 3°, inc. lll, da Constituicdo
Federal.

J& a dimensdo negativa se caracteriza na premissa de que o ser humano nao
pode ser objeto de ofensas ou humilhacdes, o que de certa forma encontra-se
registrado pelo preceito contido no art. 5°, inc. 1ll, da Constituicdo Federal.

Independentemente das dimensdes negativa ou positiva, Pietro Alarcon
apresenta uma visao valorativa da dignidade humana. Para o autor, ndo se pode trata-

la apenas como um principio, mas como um valor constitucional:

Transcende, assim, a dignidade consignada no art. 1° inciso lll da
Constituicdo, 0 normativismo puro e simples, outorgando um status que para
muitos permanece inadvertido, mas que, no entanto, é determinante para a
persisténcia da forma de Estado, o de membro da coletividade, o de participar
da humanidade, de ser uma particula viva, arte e parte do género humano
(ALARCON, 2004, p. 251).

A dignidade humana, seja como valor axiolégico, seja como principio basilar
de um ordenamento juridico, deve reconhecer o ser humano como o seu destinatario
anico e final, independentemente de sexo, raca, religido, condicéo fisica, sexual e/ou
mental.

Nessa perspectiva, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos adotou em
sua esséncia os postulados kantianos ao dispor, em seu art. 1°, que “[...] todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razéo e
consciéncia, devem agir uns para como 0s outros em espirito de fraternidade”.

Seguindo o posicionamento da Lei Fundamental de Bonn, da Alemanha, bem
como das Constituicdes de Portugal e da Espanha,? a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 dispds, pela primeira vez na historia do
constitucionalismo brasileiro, um titulo proprio, na parte inaugural do texto, a figura da

dignidade da pessoa humana, atribuindo-a a fungéao de vetor e ponto de partida para

2 A Constituigdo da Alemanha estabeleceu em seu art. | que “[...] a dignidade do homem ¢é intangivel.
Respeita-la e protegé-la é obrigagdo de todo o poder publico”. Do mesmo modo, a Constituicdo da
Espanha, em seu Titulo |, art. 10, prescreve: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a ely y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social.”
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alicercar todo o ordenamento juridico patrio, especialmente quanto a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Além de estar inserida no preambulo da Constituicdo Federal, em seu art. 1°,
inc. lll, a dignidade da pessoa humana se apresenta, também, como objeto de
expressa previsdo em outros capitulos, visando afastar a figura do individuo-objeto,
como em seu art. 226, § 7°, o qual estabelece que o projeto familiar deva ser pautado
nos principios da parentalidade responsavel, bem como da dignidade humana; em
seu art. 227, dispondo que € o dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a dignidade;
e em seu art. 230, que determina que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade e
defendendo a sua dignidade.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a férmula do individuo-objeto constitui a negagéo
da dignidade e afirma que tal condicdo encontra-se perfeitamente delineada pelo
preceito contido no art. 5°, inc. lll, da Constituicdo Federal ao estabelecer de forma
enfatica que “[...] ninguém sera submetido a tortura e a tratamento desumano ou
degradante” (SARLET, 2002, p. 60).

Trata-se de uma valora¢do em que o ser humano é o fim em si mesmo, razéo
pela qual o Estado existe em funcdo de todas as pessoas e ndo em funcéo dele
préprio. Isso implica reconhecer que a juridicidade da norma positiva, principalmente
ao que se referem os direitos fundamentais, € o ser humano, sendo que, caso ocorra

o desvio dessa finalidade, tornar-se-4 ilegitima.

4 DA SEXUALIDADE HUMANA E DA VULNERABILIDADE SOCIAL DAS
MINORIAS SEXUAIS

Com a solidificagdo da Sociedade Pdés-Moderna, marcada pelas
transformacdes cientifico-tecnoldgicas e, especialmente, pelas atrocidades praticadas
durante as duas guerras mundiais, um novo enfoque, sob a otica antropocéntrica, foi

atribuida a condigdo humana.
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A redescoberta das referéncias culturais do Renascimento e do Humanismo,
inspirados na Antiguidade Classica, buscou valorizar a pessoa como ser humano,
recolocando-a no ponto nuclear da ordem juridica. Trata-se do fenébmeno da
repersonalizagdo do direito, o qual teve como norteador a dignidade da pessoa
humana.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988, acompanhando a Declaracéo
Internacional de Direitos Humanos, elencou diversas normas constitucionais
expressas, embora inUmeras outras possam ser extraidas implicitamente de seu texto,
em detrimento de possiveis abusos estatais ou de particulares a direitos considerados
basicos ao ser humano.

Nessa perspectiva, o direito a vida, a honra e outros da mesma nhatureza
ganharam maior protecdo, principalmente pelas influéncias do cristianismo, que
solidificou a ideia de dignidade humana; da Escola de Direito Natural, que firmou a
nocdo de direitos inatos a natureza humana; e dos filésofos e pensadores do
lluminismo, que passaram a valorizar o individuo frente ao Estado.

Além do amparo constitucional, o Codigo Civil tutelou, de modo
exemplificativo, a integridade psicofisica, 0 nome, o pseudénimo, a imagem e a
privacidade, definindo-os como direitos de personalidade.

Essa categoria de direito, que ndo sdo numerus clausus, visam o respeito, a
protecdo e a promocdo integral da manifestacdo psicofisica do individuo,
indispensavel para o para o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Eduardo Espinola leciona, nesse sentido, que:

A personalidade é o pressuposto de todo o direito, o elemento que atravessa
todos os direitos privados e que em cada um deles se contém; ndo é mais
gue a capacidade juridica, a possibilidade de ter direitos. Todo homem, por
necessidade de sua prépria natureza, é o centre de uma esfera juridica e
assim tem personalidade, é pessoa (ESPINOLA, 1977, p. 324).

Dessa forma, qualquer a pessoa pode ser titular de relagdes juridicas e,
consequentemente, sera possuidora de personalidade, isto €, sujeito de direito. A
personalidade juridica se exprime na aptiddo genérica para ser titular de direitos e

contrair obrigacdes na ordem juridica, conforme o art. 2° do Cédigo Civil, sendo
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adquirida no nascimento com vida e cessando com a morte, como dispde o art. 6° do
mesmo Cadigo.

A violacdo de qualquer um dos direitos de personalidade é um fato ilicito.
Quando for de ambito civil, acarretara na responsabilidade civil do infrator, segundo
os art. 12 e 927 do CC, podendo a vitima exigir que cesse a ameaca ou a lesdo, como
também reclamar perdas e danos, bem como a sua reparacéo, sem prejuizo de outras
sancodes previstas em lei.

A mesma conduta pode, ainda, constituir um tipo penal, desencadeando uma
punicdo prevista no Codigo Penal, como por exemplo: homicidio, les6es corporais,
injaria, difamacao, etc.

A sexualidade humana, embora néo tenha um regime juridico especifico que
a regule, reveste-se como um direito fundamental e de personalidade, tendo em vista
que esta correlato com a essencialidade do saudavel desenvolvimento da
personalidade humana. Por isso, qualifica-se como um direito absoluto, o qual se
impbe aos outros de forma erga omnes; geral, tendo em vista que pertencente a
qualquer ser humano, fazendo parte do nucleo minimo e imprescindivel da esfera
juridica de cada pessoa; irrenunciavel; bem como intransmissivel.

Trata-se de uma normal legal de contetdo vago, ou seja, que é passivel de
mutacdo conceitual no tempo e no espaco, permitindo a adequacgéo de outras regras
as transformacdes e necessidades sociais (RODRIGUES, 2016).

Em consonéncia com Declaracdo dos Direitos Sexuais, da Associacao
Mundial para a Saude Sexual, a sexualidade humana pode ser descrita como:

[...] um aspecto central do ser humano em toda a vida e abrange sexo,
identidade e papeis de género, orientagdo sexual, erotismo, prazer,
intimidade e reproducdo. A Sexualidade € experienciada e expressada em
pensamentos, fantasias, desejos, crencas, atitudes, valores,
comportamentos, praticas, papeis e relacionamentos. Embora a sexualidade
possa incluir todas essas dimensdes, nem todas elas sdo sempre
expressadas ou sentidas. Sexualidade € influenciada pela interacdo de
fatores biolégicos, sociais, econémicos, politicos, culturais, legais, histéricos,
religiosos e espirituais. (WAS, 2017)

E, nessa 6tica, uma questdo transdisciplinar e multifacetada, incidindo na
personalidade de seu titular, sobre a sua saude fisica e psicologica, sobre a sua

liberdade e integridade fisica e psicolégica, como também sobre a sua intimidade, uma
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vez que é uma condicdo indispensavel e essencial para a realizacdo dos fins e
interesses de sua personalidade e de uma vida digna, isto é, da preservacao da
dignidade da pessoa humana.

Michel Foucault sustenta que a sexualidade vai além dos aspectos
biopsicolégicos. Para ele, € o nome que se pode dar a um dispositivo construido

historicamente:

[...] em que a estimulagdo dos corpos, a intensificacdo dos prazeres, a
incitagdo ao discurso, a formagéo dos conhecimentos, o refor¢o dos controles
e das resisténcias, encadeiam-se uns aos outros, segundo algumas
estratégias de saber e de poder (WAS, 2017).

Poder e saber, estes, dominados por uma padronizacdo advinda dos
anseios/exigéncias sociais, impregnando as pessoas pelo que se concebe,
superficialmente, como sexualidade e impondo modos de vivéncia que deveriam ser
uma escolha plenamente privada, isto €, um direito de autodeterminacao.

A dimensédo sexual deve ser compreendida como uma questao identitaria, ja
que abarca a esfera psiquica, moral e social do sujeito, ou seja, vai desde a esséncia
mais intima até a mais exposta do seu titular. Isto é, a sexualidade supera os fatores
eroéticos ou de prazeres, englobando desde a reproducéo, a identidade do individuo e
toda a forma como ele ird desempenhar seu papel na sociedade.

Esse direito, segundo Roger Raupp Rios:

[...] pode ser visto como desdobramento dos direitos gerais de privacidade,
liberdade, intimidade, livre desenvolvimento da personalidade, igualdade,
bases sobre as quais se tém desenvolvido a protecao juridica da sexualidade
das chamadas “minorias” (RIOS, 2006).

E o reconhecimento do igual respeito a diversidade das manifestacdes
sexuais e do igual acesso a todos, sem distincdes, aos bens necessarios para a vida

em sociedade, direcionando-se, principalmente, a realidade de grupos minoritarios e
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vulneraveis®, como ocorre com a populacdo LGBT: homossexuais, bissexuais,
assexuais, pansexuais e transgéneros (travestis, transexuais, crossdresser, etc).

A expressao vulnerabilidade social ganhou relevancia a partir das discussfes
sobre os direitos humanos e fundamentais, tendo em vista que esta correlata a
protecdo dos grupos ou dos individuos fragilizados juridica, politica e socialmente.

Os sujeitos vulneraveis sao aqueles que, por inGmeros motivos, encontram-
se em situacdo de riscos e de exclusdo em virtude de sua idade, condicdo social,
incapacidade fisica e/ou mental, etnia, identidade sexual ou por pertencerem a outras
minorias que ndo tem acesso, participacdo e oportunidade igualitaria plena a bens e
a servicos universais destinados a populacdo em geral.

No caso em analise, é a sujeicdo constante e imposta a vitima ao preconceito
e a discriminacdo, composta por ideologias dominantes, como a heteronorma, que
elenca a heterossexualidade como correta, natural e superior as demais, contribuindo
de modo consideravel para o aumento da hostilidade e segregacdo social das
minorias sexuais.

Conforme o banco de dados do Grupo Gay da Bahia (GGB), atualizado
diariamente no site intitulado como "Quem a homotransfobia matou hoje?", em 2015
foram registrados 318 homicidios por motivacdo homofébica em territorio brasileiro.
Esse numero equivale a um delito de édio a cada 27 horas, sendo que, do percentual
total, 52% foi cometido contra gays, 37% travestis, 16% lésbicas e 10% bissexuais,
como também, 7% contra heterossexuais que foram confundidos com gays e, por fim,
1% de companheiros de travestis (GRUPO GAY DA BAHIA, 2015).

Ainda, segundo os dados da organizacdo ndo governamental (ONG)
Transgender Europe (TGEU), que é uma rede europeia de organiza¢cfes que apoiam
os direitos da populacdo 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 marco de 2014, foram registradas 604 mortes no pais, totalizando 50% de

todos os crimes cometidos contra esse publico em escala global (TGEU, 2014).

3 E possivel definir minorias sexuais como o grupo de pessoas que ndo se submetem aos padrdes
hetero-cisnormativos, isto é, aquelas que ndo se enquadram na categorizacdo binaria proposta pela
biologizacdo das identidades sociais. E uma acepc¢ao politica de minorias, e ndo numérica.
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Esses indices, por mais impactantes que se demonstram, ndo representam a
realidade, ja que grande parte desse tipo de ilicito é considerada e registrada pelos
orgaos competentes como delitos comuns, sem o viés homofobico. Fora, também,
aquelas condutas ilicitas que sequer sdo comunicados ao Estado, integrando a cifra
negra.

De modo sintético, o ato homofdbico é representado por repudiar, odiar,
segregar, marginalizar, discriminar, temer, ter aversdo a lésbicas, gays, bissexuais,
pansexuais, travestis e transexuais. A homofobia significa a intolerancia em relacao a
diversidade sexual, refletindo na restricdo dos direitos de cidadania, de livre expressao
afetivo-sexual e de identidade de género.

E, assim, um espectro de violéncias, englobando desde aquelas mais sutis
até as mais graves, geralmente veiculadas direta ou indiretamente pelo discurso de
odio homofdbico, que acarreta e estimula a exclusdo da populacdo LGBT do seu seio
familiar, do ambiente de trabalho e de qualquer convivio social.

Em decorréncia disso, leciona Rios que o direito ao pleno exercicio da

sexualidade deve:

[...] propiciar protec¢éo juridica e promocéo da liberdade e da diversidade sem
fixar-se em identidades ou condutas meramente toleradas ou limitar-se as
situagdes de vulnerabilidade social feminina e suas manifestagées sexuais. E
necessario invocar principios que, velando pelo maior ambito de liberdade
possivel e igual dignidade, criem um espaco livre de rétulos ou menosprezos
a questdes relacionadas a homossexualidade, bissexualidade, transgéneros,
profissionais do sexo (RIOS, 2006).

Desse modo, promover o livre exercicio da sexualidade, em seus mais
variados espectros e complexidade, é buscar uma sociedade mais igualitaria, como
também respeitar a autonomia da vontade de cada ser humano, assegurando sua

dignidade.

5 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO AO DISCURSO DE ODIO HOMOFOBICO

A personalidade e a liberdade constituem a condi¢cdo essencial para a vida

humana. Cada individuo, nessa perspectiva, tem autonomia privada para exprimir sua
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liberdade da forma que Ihe convir, desde que nao acarrete dano ou risco de dano
evidente a outro ou a coletividade.

Nesse sentido, Alexandre Assuncao e Silva discorre que:

A liberdade envolve varios aspectos, como liberdade de ir e vir, de pensar, de
se manifestar, de agir de uma forma ou de outra e de escolha. Se o individuo
ndo é livre para escolher entre duas opgdes disponiveis, se a escolha for
predeterminada, ou se op¢des ndo existirem, pode-se dizer que ele ndo tem
liberdade de escolha, ou ndo pode exercita-la (SILVA, 2012, p. 3 - 4).

A Constituicdo Federal positivou diversos direitos dessa espécie, como o de
locomocéo, de religido, de associacdo e reunido, de profissdo, de identidade, de
expresséao, dentre outros.

A liberdade de expressdo, tipicamente a mais valorizada em paises
democréticos, estad consagrada, a partir de ideais liberais, no art. 4°, da Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, como uma liberdade pessoal que nao
pode ser violada, com raras excec¢fes, e na qual o individuo desenvolve livre de
qualquer interferéncia externa suas faculdades e vontades naturais (SARLET, 2013,
p. 445).

Do mesmo modo, o texto constitucional brasileiro, em seu art. 5°, incs. IV e IX,
estabelece que “[...] é livre a manifestagdao do pensamento”, como também, “[...] é livre
a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988).

Apés um longo periodo ditatorial do regime militar, que empregou a censura
de modo banalizado por mais de duas décadas, o constituinte de 1988 apontou
claramente a importancia e a necessidade de se preservar a livre circulacao de ideias.

Trata-se do direito do titular externar livremente suas ideias, doutrinas, criticas
e opinides, juizos de valor, em sintese, qualquer manifestacdo do pensamento
humano, fato este que € condi¢céo para a autodeterminagdo, a dignidade humana, ao
pluralismo politico e ideolégico, bem como a manutencdo da democracia, uma vez
que seria inatil ser livre para pensar, mas, a0 mesmo tempo, ser limitado ou proibido
de se expressar.

Acerca da liberdade de expressao, George Marmelstein sustenta que esta é
exercida de multiplas formas:
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[...] discursos “falados”, escritos, desenhos, manifestagbes artisticas (musica,
filme, teatro etc.), pinturas, cartazes, satiras e assim sucessivamente. Até
mesmo o siléncio, muitas vezes, pode simbolizar o exercicio dessa liberdade
(MARMELSTEIN, 2011, p. 129).

Apesar da valorizacdo desse direito, ndo significa que tal seja isento de
restricdbes ao seu exercicio. Isso porque, a liberdade de deixar tudo fazer, o laisser
faire incondicional, pode ocasionar viola¢ées brutais de direitos humanos basicos. E
0 caso da propagacao de ideologias que desrespeitem e lesam direitos de terceiros,
especialmente os de minorias sociais, potencializando suas vulnerabilidades.

Nesse sentido, tem-se a heteronorma ou heteronomatividade, que € um
regime politico, social e econdmico que visa impor os padrées heterossexuais como
verdadeiros, normais, naturais e superiores, por meio de diversos mecanismos
meédicos, artisticos, educativos, religiosos, juridicos, etc, as outras vivéncias sexuais.
Em outras palavras, reveste as demais sexualidades ndo padronizadas pelas forcas
sociais vigentes como algo patolégico e anormal.

Sobre o que € patoldgico ou o que é normal, Georges Canguilhem esclarece
gue ser elencado como anormal ndo €, necessariamente, uma patologia. Para ele, o
patoldgico implica pathos, isto é, um sentimento direto e concreto de sofrimento e de
impoténcia, de sentimento de vida contrariada. Logo, sustentar o que é
estatisticamente menos recorrente no meio social como anormal, como no caso da

diversidade sexual, é insustentavel, tendo em vista que:

[...] na espécie humana, a frequéncia estatistica ndo traduz apenas uma
normatividade vital, mas também uma normatividade social. Um traco
humano nédo seria normal por ser frequente; mas seria frequente por ser
normal, isto €, normativo em um determinado género de vida (CANGUILHEM,
2009, p. 62).

Considerado como uma ferramenta de reprodugédo das ideologias
homofdbicas, o discurso de 6dio tem suas raizes na terminologia americana hate
speech, podendo ser caracterizado como um instrumento que se utiliza da linguagem
verbal e/ou extraverbal, como a fala, os gestos, a musica, o cinema, o video, a pintura,

a danca, os livros e etc, para transmitir as manifestagdes “[...] de 6dio, desprezo ou
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intolerancia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos ligados a etnia,
religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientagdo sexual”’, conforme leciona
Daniel Sarmento (2006, p. 208).

De fato, é um discurso embasado na sua externalidade. Para tanto, expde

Rosana Leal da Silva et al:

E uma manifestacdo segregacionista, baseada na dicotomia superior
(emissor) e inferior (atingido) e, como manifestacdo que é, passa a existir
guando é dada a conhecer por outrem que ndo o préprio autor. A fim de
formar um conceito satisfatorio, devem ser aprofundados esses dois
aspectos, comecando pela externalidade. A existéncia do discurso de 6dio,
assim como toda expresséo discursiva, exige a transposicao de ideias do
plano mental (abstrato) para o plano fatico (concreto). Discurso ndo externado
€ pensamento, emocao, 0 6dio sem o discurso; e ndo causa dano algum a
guem porventura possa ser seu alvo, ja que a ideia permanece na mente de
seu autor. Para esse caso, é inconcebivel a intervencgéo juridica, pois a todos
é livre o pensar (SILVA, 2011, p. 447).

A guestdo fundamental que permeia essa conduta discursiva é a relacao entre
o pensar, o falar e o agir. Dessa forma, sua concretizacdo pressupde sua
externalidade, caso contrario, serdo apenas pensamentos, sentimentos e 6édio sem o
discurso, o que tornaria incabivel sua intervencéo através de sancdes juridicas ou
extrajuridicas.

Em virtude disso, é possivel sustentar que a liberdade de expressao nao € e
nao deve ser um direito absoluto, isso porque, como exposto, as expressées sem
limites podem entrar em conflito com interesses publicos e privados importantes.
Esses limites se encontram em sua utilizacdo abusiva ou contraria a dignidade da
pessoa humana, como € o caso do discurso de 6dio homofébico.

Trata-se de um abuso na medida em que representa mais um ato hostil do
gue uma mera questdo de opinido, que quando propagado continua e
irresponsavelmente, acarreta em uma falsa legitimacdo social quanto ao seu
exercicio.

Para Daniel Sarmento, no momento em que o discurso se reveste de odio, de

violéncia e de represséo deixa de ser um direito de liberdade de expressao:

Diante de uma manifestacao de 6dio, ha dois comportamentos provaveis da
vitima: revidar com a mesma violéncia, ou retirar-se da discussao,
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amedrontada e humilhada. Nenhum deles contribui minimamente para “a
busca da verdade” (SARMENTO, 2006, p. 236).

Logo, toda liberdade tem limites l6gicos, que estdo consubstanciados na
propria concepc¢ao genérica de liberdade, de modo que ela se finda para preservar,
proteger e promover os direitos de outrem.

A proépria Constituicdo Federal aponta algumas restricbes ao exercicio da
liberdade de expressédo e de outras liberdades, como: a vedagdo do anonimato (art.
59 inc. IV); a protecéo e o respeito do direito de resposta, proporcional ao agravo (art.
59, inc. V); a garantia da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem (art. 5°, inc. X); e, oportunamente, a 0 acesso a informacao (art. 5°, inc. XIV).

Segundo George Marmelstein, para se combater o abuso de um direito
fundamental, emprega-se o principio da proibicdo de abuso de direito, tendo em vista

que:

[...] nenhum direito fundamental deve ser interpretado no sentido de autorizar
a pratica de atividades que visem destruir outros direitos ou liberdades. [...] 0
exercicio de direitos fundamentais ndo pode ser abusivo ao ponto de
acobertar praticas ilicitas/criminosas cometidas em detrimento de outros
direitos fundamentais ou de valores constitucionais relevantes
(MARMELSTEIN, 2011, p. 459).

De fato, o discurso ndo deve ser considerado como a simples liberdade de
expor “o que quiser”. Ele é uma agdo com viés comunicativo que, quando assume
énfase no ato de desvalor da vitima, deixa de ser um simples ponto de vista,
configurando-se como um discurso de incitacdo ao 0Odio, jA que acarreta efeitos
materiais lesivos a seus destinatarios.

No que tange ao discurso de 6dio homofébico, verifica-se que o ato discursivo
€ uma das modalidades de instrumentalizar, através da veiculacéo linguistica, a
homofobia.

Para identificar uma acédo dessa espécie, deve ser observada sua prética sob
0 viés da motivagao a partir de atributos associados ao publico LGBT, em que mesmo
gue a ofensa seja direcionada a uma uUnica pessoa, “[...] quando o fator de motivacéo
do agente for o sentimento homofdbico, isto é, aversdo aos papeis culturais atribuidos

ao sexo, género, identidade de género e orientacdo sexual, este ato ndo serqd um mero
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insulto pessoal”’, mas, sim, um ato discursivo de Odio, uma vez que irradia,
implicitamente, os efeitos contra inimeras vitimas (CAZELATTO; CARDIN, 2016, net).

Dentro dessa ideia, embora a liberdade de expressao seja fundamental para
a manutencdo da democracia e da dignidade da pessoa humana, 0 seu exercicio
abusivo, enquanto um discurso hostil a terceiros, em especial o de cunho homofobico,
deve ser limitado e/ou proibido pelo Estado, tendo em vista estar diante de conflitos

entre direitos e principios.

6 DA COLISAO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A SEXUALIDADE SOB
A OTICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A ordem juridica € um sistema de normas, ndo se admitindo a coexisténcia de
mais de uma ordem juridica vélida e vinculante no ambito do territério do Estado, o
que traria sérias consequéncias a soberania estatal. A fonte de validade da ordem
juridica é a Constituicdo Federal, portanto, ela € qguem confere unidade e carater
sistemético ao ordenamento juridico.

A resolugédo das chamadas “antinomias juridicas” quanto a figura das regras
se apresenta muito mais simples do que a resolucao dos “conflitos entre os principios”.
Vale destacar que o conflito entre regras é resolvido, de forma especifica, no plano de
validade, ou seja, ou a regra € valida e se aplica, ou a regra é invélida, logo, ndo se
aplica.

Essa decisdo de expurgar do sistema a regra invalida da-se por critérios
estabelecidos em cada ordem juridica especifica, na medida em que o sistema juridico
se constitui numa ordem coerente, entendendo-se como sistema uma totalidade
ordenada.

Partindo-se do pressuposto de que o “Direito ndo tolera antinomias”, objetiva-
se, assim, o dever de coeréncia por parte do intérprete, pois, a coeréncia nao é
condicao apenas de validade, mas condi¢édo para a justica do ordenamento.

Dessa forma, devera o intérprete solucionar as antinomias atraves de trés

regras fundamentais (BOBBIO, 1999, p. 71 — 114), utilizando-se dos critérios
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hierarquico (lex superior derogat inferiorem); o da especialidade (lex specialis derogat
generalem); e o cronoldgico (lex posterior derogat priorem).

Ja a colisdo de principios ndo conduz a exclusdo do sistema de uma das
normas conflitantes. H& incompatibilidade, porém ndo h& exclusdo. O operador
juridico, no caso em tela, opta por um dos principios, sem que o outro seja expurgado
do sistema, uma vez ndo ser possivel admitir o conflito entre principios constitucionais,
devendo serem harmonizados e compatibilizados entre si, em obediéncia ao principio
da unidade da constituicdo, também entendido como principio de unidade hierarquico-
normativa.

Esse principio determina que o operador juridico deva interpretar as normas
constitucionais, no sentido de evitar qualquer tipo de contradicdo com outras normas
da mesma categoria dentro do sistema, e especialmente com decisdes fundamentais
sobre principios de direito constitucional.

Ha de se levar em conta a presenca do principio da concordancia pratica, que
se mantém intimamente relacionado com o principio da unidade da constituicdo, ao
se exigir do intérprete a coordenacao e combinac¢éo dos bens juridicos em conflito de
forma a evitar o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, desta forma, ocorre um
posicionamento contra as técnicas da ponderacado de valores ou da ponderacédo de
bens.

Efetivamente, afastado um principio colidente, diante de certa situacdo, néo
significa que, em outras situacdes, ndo venha esse mesmo principio ser aplicado em
casos diversos.

Em virtude da abertura e da natureza principiolégica dos direitos fundamentais
e de personalidade, ha, também, a possibilidade de colisdo entre essas categorias de
normas. Esse desencontro ocorre quando a Constituicdo Federal ampara ou protege,
implicita e explicitamente, dois ou mais direitos, valores ou bens que estdo em
contradicdo entre si no caso concreto, requerendo seus sopesamentos.

Ocorre que os critérios tradicionais de resolugcdo de conflitos normativos,
como, o hierarquico, o cronologico e o de especialidade, ndo sdo adequados e
suficientes para sanar as colisdes entre normas constitucionais dessa natureza, tendo
em vista que sdo voltados a solucdes de otica e de plano deontolégico, isto é,
empregados no plano normativo.
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Para tanto, a ponderacao de bens ou balanceamento se destaca diante da
necessidade de moldar o direito ao caso em analise, como forma de resolucéo dos
conflitos existentes entre bens juridicamente protegidos.

E, para Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos:

[...] uma técnica de deciséo juridica aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos
quais a subsuncdo se mostrou insuficiente, especialmente quando uma
situacdo concreta da ensejo a aplicacéo de normas de mesma hierarquia que
indicam soluces diferenciadas (BARROSO; BARCELLOS, 2003).

No entanto, alerta Luciano Sampaio G. Rolim que:

[...] em alguns casos de colisdo, a realiza¢do de um dos direito fundamentais

em confronto é reciprocamente excludente do exercicio do outro. Nesta
hipétese, o principio da proporcionalidade indica qual o direito que, na
situagdo concreta, esta ameacado de sofrer a lesdo mais grave caso venha
a ceder ao exercicio do outro, e, por isso, merece prevalecer, excluindo a
realizacéo deste (colisdo excludente) (ROLIM, 2002, net).

Por outro lado, o principio da proporcionalidade incumbe o juiz de verificar,
por meio da valoracdo de interesses entre normas legitimamente tutelaveis, a medida
de prevaléncia de um a outro interesse, impondo restricbes necessarias a manutencao
dos bens juridicos do caso concreto (SZANIAWSKI, 2005, p. 282).

No que se refere ao direito fundamental a liberdade de expressao, este pode
necessitar de intervencao estatal visando assegurar a propria liberdade em sentido
amplo, como ocorre com o discurso de 6dio. A maior controvérsia juridica que permeia
esse direito esta quando ele se colide com outro direito de mesma magnitude, como
o livre exercicio da sexualidade.

Gilmar Ferreira Mendes, nesse sentido, leciona que “Nao 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, net).

Em respeito e com fundamento no principio da dignidade humana, ambos os
direitos terdo que ser analisados por meio dos principios da ponderacdo e da

proporcionalidade, buscando o cumprimento dos preceitos constitucionais.
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O discurso de 6dio homofobico além de ser um ato discursivo vazio de
conteado moral, afeta a vivéncia sexual, em sua ampla diversidade, das minorias
sexuais, transformando-as em individuos-objetos.

Seus impactos sédo tdo profundos que violam o pleno exercicio da sexualidade
humana, o qual é um direito fundamental intrinsecamente correlato com a dignidade
da pessoa humana e do desenvolvimento da personalidade de seu titular.

Dessa forma, em que pese ser certo que a manifestacdo de opiniao é
essencial para a preservacao de qualquer democracia, por outro lado, quando assume
uma postura que em nada contribui para o crescimento social, cultural, artistico ou
cientifico, funcionando mais como um instrumento de retaliacéo a direitos de alguém,
devera o outro direito que esta em colisédo se sobressair. Afinal, ndo havera dignidade
se o ser humano néo dispuser da liberdade em exercer sua sexualidade para além de

discursos repressivos e preconceituosos.

CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 rompeu a tradicdo historia de inserir no final do texto
constitucional a solene declaracéo de direitos, abordando-os no seu inicio, a partir do
artigo 5°, como também elevou a condi¢do de principio fundamental a dignidade da
pessoa humana. Essa transposicao de direitos, logo apds os principios fundamentais,
representa a primazia do ser humano perante o Estado.

Os principios consagrados pelo Texto Maior retratam a ideologia politica que
permeia todo o sistema juridico constitucional e infraconstitucional, constituindo-se em
mandado nuclear do sistema e irradiando seus efeitos sobre as regras juridicas em
face do seu alto grau de normatividade. Dai dizer que os principios devem ser
identificados pelo aplicador juridico no tocante a sua dimensdo e peso, servindo,
dessa forma, de paradigma para a concretizacao dos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana se traduz no principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, logo, deve ser utilizado como vetor pelo operador juridico para
a efetiva concretizacdo de qualquer direito, em especial, os fundamentais e de
personalidade.
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Trata-se de um principio que tem em Immanuel Kant a sua figura exponencial,
tendo em vista a formulacdo do postulado ético de que s6 o ser racional possui
faculdade de agir conforme a representacéo de leis ou principios, ja que a autonomia
da vontade humana é um atributo dos seres racionais, que fundamenta a dignidade
da natureza humana. Assim, todo individuo tem dignidade e ndo um preco, como as
coisas.

A Constituicdo Cidada foi a primeira na historia do constitucionalismo péatrio a
estabelecer, em titulo proprio e de forma expressa, a importancia da dignidade como
parametro central para a efetiva concretizacao dos direitos fundamentais, amparando
a Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito como um valor
supremo da ordem juridica.

Com a repersonalizagdo do direito, tendo como a maxima a dignidade da
pessoa humana, foi valorizado o individuo frente a qualquer violagcdo do que se pode
ser concebido como uma garantia ou direito, reconhecendo o ser humano como o seu
destinatario unico e final, independentemente de sexo, raca, religido, condicao fisica,
sexual e/ou mental.

Dentro disso, esta a sexualidade humana, que € um elemento central da vida
de qualquer sujeito, integrando a construcdo de sua vida desde antes de seu
nascimento até apos sua a sua morte.

Por transcender a padronizacdo historico-cultural da heteronorma, a
sexualidade vai além de papéis enrijecidos do que se concebe, popularmente, como
sexo, Qgénero, identidade de género e orientagcdo afetivo-sexual. Em sua
complexidade, abrange todo o intimo e o0 exposto do ser humano, isto €, a forma como
ele se percebe e se sente, bem como o0 modo como a sociedade o encara, englobando
questao identitarias, psicologicas, morais, culturais, econdmicas, politicas, entre
outras.

Em razao disso, deve ser entendida e tutelada como um desdobramento do
direito da autodeterminagédo, sendo elencado como fundamental, abrangendo as
relacOes verticais, e de personalidade, envolvendo as relagbes horizontais de seu
titular.

Por ser uma questéo permeada por equivocos e estigmas dos mais variados
possiveis, o direito ao livre exercicio da sexualidade se esbarra pelos obstaculos e
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violagBes advindos da homofobia, que é o termo genérico empregado para se referir
aos abusos as minorias sexuais.

Trata-se de atos excludentes, intolerantes e preconceituosos, geralmente
externados a partir de discursos de 0dio, que se materializam de diversas formas,
desde verbal até fisica e simbolicamente, buscando extirpar a esséncia mais valiosa
do ser humano, que € a sua dignidade.

Muitas vezes, esses discursos se escondem atras de um ilegitimo exercicio
da liberdade de expressao, que, na realidade, ndo passa de um abuso de direito,
estando muito distante de ser uma mera opinido, ja que produz efeitos danosos as
suas vitimas, como a exclusdo social do ofendido.

Nesse caso, quando o discurso de 6dio homofdbico limitar a vivéncia plena
daquele que fogem dos padrdes heteronormativos, o direito a sexualidade humana
serd violado.

Sao direitos cujos limites s6 se encontram nos direitos dos outros, como no
caso da liberdade de expressdo, que se apresenta em colisdo com o direito
supracitado, devendo ser empregado pelo operador do direito os principios da
proporcionalidade e da ponderacéao.

Para a efetiva concretizacdo do primado da dignidade da pessoa humana
deve o Poder Judiciario assumir uma postura mais dinamica e agressiva frente ao
abuso de um direito fundamental, especialmente quando este € utilizado em desfavor
de outro direito de mesma natureza.

Dessa forma, a sexualidade humana deve ser garantida como um fator
preponderante ao discurso com contetudo de édio, em que este devera ser limitado
elou proibido, visando a preservacdo dos principios e objetivos fundamentais do
Estado Democratico, além da reducdo das desigualdades e vulnerabilidades
relacionadas com a comunidade LGBT.
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