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Resumo: O objetivo da presente pesquisa € investigar o exercicio do direito fundamental de
liberdade de expressao frente ao discurso de édio contra a populagédo LGBTQI. A escolha do
tema decorre de sua relevancia juridica, social e politica, tendo em vista que desconstruir as
premissas binarias, decorrentes da doutrina da heteronormatividade compulséria, € de
fundamental importancia para garantir a incluséo, visibilidade e igualdade as minorias
sexuais. Por meio de uma pesquisa bibliografica e documental, desenvolvida a partir de
analises criticas, tematicas, tedricas e interpretativas, foi possivel demonstrar que a igualdade
no que tange ao exercicio dos direitos fundamentais da comunidade LGBTQI exige a
reconstrugéo do processo histérico, o reconhecimento do outro como igual no que tange ao
exercicio dos direitos fundamentais e a proposicdo de parametros hermenéuticos que
privilegiem a dignidade humana, direitos a liberdade de expresséo e igualdade.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Liberdade de expressao; Direito a igualdade;
Minorias sexuais; Discurso de odio.

Abstract: The aim of this research is to investigate the exercise of the fundamental right of
freedom of expression in face of hate speech against LGBTQI population. The choice of the
theme stems from its legal, social and political relevance, given that deconstructing binary
assumptions arising from the doctrine of compulsory heteronormativity is of fundamental
importance to ensure the inclusion, visibility and equality of sexual minorities. Through a
bibliographic and documentary research, developed from critical, thematic, theoretical and
interpretative analyzes, it was possible to demonstrate that equality regarding the exercise of
the fundamental rights of the LGBTQI community requires the reconstruction of the historical
process, the recognition of the other as equal in the exercise of fundamental rights and the
proposition of hermeneutic parameters that privilege human dignity, rights to freedom of
expression and equality.

Keywords: Dignity of the human person; Freedom of expression; Right to equality; Sexual
minorities; Hate speech.

1. INTRODUGAO

O objetivo da presente pesquisa € problematizar a investigagéo cientifica dos limites juridico-

constitucionais do exercicio do direito fundamental a liberdade de expresséo frente ao discurso de

6dio praticado contra as minorias sexuais no Brasil. A escolha do tema se justifica em razdo de sua

relevancia juridica, social e politica, bem como sua atualidade, considerando-se que o Brasil é um

dos paises que lidera mundialmente o ranking de violagdes de direitos humanos contra a populagao

LGBTQI.

O estudo da dignidade humana no contexto propositivo da ponderagado de valores; o direito a

diferenca previsto no texto da constituicao brasileira de 1988; o exercicio da liberdade de expressao
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como corolario da dignidade humana; o discurso de 6dio contra as minorias sexuais e a
problematizacdo do debate acerca do exercicio do direito fundamental a liberdade de expresséo
frente ao papel do Estado diante das relagdes privadas sdo questbes debatidas com o proposito de
apresentar aporias no sentido de evidenciar a relevancia da discussao proposta.

O advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, marcada pelo seu
carater garantista no que atine a efetividade dos direitos fundamentais, consagra, dentre seus
fundamentos e referenciais hermenéuticos o pluralismo politico, a liberdade de expressdo, a
cidadania, a vedacao de discriminacdes e a igualdade entre as pessoas quanto ao tratamento juridico
recebido pelo Estado, sociedade civil, instituicdes publicas e privadas.

A constituicdo de 1988 instituiu ndo somente direitos e garantias fundamentais, mas todo um
sistema garantista de protegéo. Significa dizer que o ordenamento juridico patrio, além de respeitar os
requisitos formais que o legitima, devera ser coerente com os principios e valores constitucionais a
um so tempo. Nesse sentido, o garantismo se vincula a ideia de limitagdo do poder estatal, de modo a
evitar ocorréncias de arbitrariedades e um sistema de protegcdo de bens e direitos, estendendo-se a
todas as pessoas indistintamente, ndo apenas aquelas afetadas diretamente pelo poder punitivo do
Estado.

Entretanto, verifica-se a existéncia de diversos grupos de pessoas que sdo subjugados em
relagéo a outros, em razéo de suas diferengas étnicas, culturais, linguisticas, sexuais dentre outras, o
que culminou na criagéo de grupos minoritarios que se encontram em situagéo desigual em relagéo a
uma maioria que dita padrdes universalizantes de condutas. A consequéncia dessa exclusdo e
marginalidade dos grupos minoritarios é a ofensa da dignidade humana e a violagédo de direitos
humanos, ressaltando-se que as violagbes por eles suportadas € extensa, incluindo-se tortura e
maus-tratos, agressdes sexuais e estupro, invasao de privacidade, detencéo arbitraria, negacao de
oportunidades de emprego e educacgao e sérias discriminagdes em relagdo ao gozo de outros direitos
humanos. Estas violagbes tornam-se ainda mais gravosas quando baseadas em questdes
relacionadas a género e sexualidade, ja que decorrem da ruptura com o binarismo e com a doutrina
da heteronormatividade compulsoéria.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé a liberdade de expressao
como sendo um direito fundamental e o seu exercicio pode ser interpretado como sendo mais um
importante mecanismo de defesa das minorias, pois, de certa forma, permite que estes grupos
exercam direitos que normalmente lhes sdo suprimidos ou mitigados por uma maioria que detém
maior representatividade social e politica. Por outro giro, ao passo que esta previsao constitucional
permite a possibilidade dos grupos minoritarios se expressarem livremente, ela também permite que a
maioria dominante possa se valer destes mesmos mecanismos para legitimar seu poder, o que
normalmente ocorre por meio de discursos de odio.

O discurso de odio visa estigmatizar uma pessoa ou grupo de pessoas, sendo que a
vitimizacdo € difusa. Quando um homossexual é ofendido por sua orientacdo sexual, todos
homossexuais sao ofendidos, assim quando um negro é ofendido pelo simples motivo de ser negro,
todos os negros sado ofendidos. Considerando-se que o Brasil € um Estado laico e regido pelas

liberdades publicas e privadas, deve, portanto, oferecer condigbes dignas para o exercicio igual dos
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direitos a todos os cidadaos. Ainda que a ideia de democracia ndo seja uniforme, nem encerra em si
uma unica interpretacéo, é possivel dizer que ela pressupde uma ideia contraria a exclusao social de
grupos minoritarios, ressaltando-se que uma das fung¢des primordiais do Estado Democratico de
Direito é garantir o direito das minorias gozarem dos bens juridicos a ela disponibilizados no plano
constituinte e instituinte.

A pergunta problema que delimita o objeto da pesquisa é a seguinte: o discurso de 6dio
contra as minorias sexuais constitui um meio de suprimir o exercicio do direito fundamental de
liberdade de expresséo?

Por meio da pesquisa bibliografica e documental foi possivel apresentar fundamentos tedricos
para legitimar cientificamente o debate proposto, especialmente no que tange aos limites do exercicio
das liberdades como meio de resisténcia e desconstrugdo do discurso de 6dio. O método dedutivo foi
utilizado para recortar a proposta de pesquisa, partindo-se de uma concepg¢ao macroanalitica, qual
seja, o exercicio do direito fundamental de liberdade de expressao, delimitando-se no estudo dos
limites do exercicio do respectivo direito como forma de desconstruir o discurso de édio contra as
minorias sexuais. A construcdo das analises tematicas, tedricas, interpretativas e comparativas foi de
essencial importancia para viabilizar a abordagem critica do objeto de pesquisa, levantando-se novas

questdes para o desenvolvimento de outras investigacdes.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA DA DIGNIDADE HUMANA COMO PARAMETRO PARA O
EXERCICIO DO DIREITO A LIBERDADE

A dignidade da pessoa humana nao deve servir como unico parametro para a ponderagao de
valores, mas certamente, embora nao absoluto, contribui para diminuir a arbitrariedade dos
intérpretes das leis, o que permite que os direitos fundamentais das minorias sejam preservados,
mesmo diante da manifestacdo contraria feita pelos interesses das maiorias. Para Sarmento, “o
principio da dignidade humana carrega em si importante papel de coexisténcia entre os seres sociais,
na medida em que ele contribui para limitar certos direitos de um ser visando a protecdo da dignidade
humana de um terceiro”. (SARMENTO, 2016, p. 81). Ja para Vilhena, a “dignidade é multidimensional
e esta associada a um grande conjunto de condi¢des ligadas a existéncia humana, tais como a
prépria vida, passando pela integridade fisica e psiquica, integridade moral, liberdade, condi¢des
materiais de bem-estar [...]". (VILHENA, 2006, p. 64). Nesse sentido, pode-se afirmar que a dignidade
humana é considerada um dos pilares do Estado Democratico de Direito, haja vista que “a
democracia como um projeto moral de autogoverno coletivo exige que os cidadaos, para além de
destinatarios, atuem como autores das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas
do Estado” (SALGADO; BERTOTTI, 2018, p. 84).

Esse principio tem como pressuposto de existéncia tdo somente a condigdo de ser humano.
N&o é necessario o desenvolvimento de quaisquer caracteristicas para conferir aos individuos esse
direito. Basta o fato de ser humano e viver em sociedade, ja que “a dignidade humana [...] é atributo

inerente a todas as pessoas, ndo pressupondo 0 gozo de capacidades e aptiddes de qualquer
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natureza” (SARMENTO, 2016, p. 139). Para Sarmento (2016), esse principio auxilia na identificagdo
dos direitos fundamentais, bem como € responsavel em legitimar o Estado e o Direito. No mesmo
sentido, para Kant (2005, p. 40), a dignidade humana é reconhecida como um principio capaz de
propiciar a vida em sociedade, ha medida em que incentiva a restricdo de alguns direitos particulares
para que haja igualdade entre todos os individuos. Em sua concepgéo, esse principio deve agir
externamente nos seres humanos “de modo que o uso livre do [...] arbitrio [de cada individuo] possa
coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal” (2005, p. 40).

Segundo Sarmento (2016), a legitimidade da ordem juridica e do Estado se ampara em duas

ideias basilares: democracia e respeito aos direitos humanos.

Ambas se nutrem da compreensdo que alimenta o principio da dignidade:
as pessoas tém de ser respeitadas como iguais e tratadas como sujeitos e
nao como objetos, como agentes e ndo como cabecas de um rebanho [...] a
dignidade humana deve ser concebida como um direito fundamental em si,
dotado de multiplas facetas, ou como uma fonte de direitos fundamentais
mais especificos. (SARMENTO, 2016, p. 79-88).

Diante dessa afirmagéo e em razao de sua vasta incidéncia, o principio da dignidade humana
pode ser considerado o corolario dos direitos fundamentais, devendo ser reconhecido e protegido
pelo direito democratico. Na visdo de Borella (1999), ndo é possivel a atribuigdo de um conceito
juridico para dignidade humana, pois esse representa uma nogéo filosofica da condigdo humana, que
varia de acordo com os valores individuais de cada cidadao, sejam esses morais, filosoficos € mesmo
culturais. Ridola (2014) compartiha do pensamento de Borella (1999) ao entender a dignidade

humana dentro da particularidade de cada individuo.

Que coisa €, afinal, a dignidade humana se n&o o lugar que a cada ser
humano livre cabe ocupar na sua irrepetivel diversidade? E a possibilidade
de realizar o proprio projeto de vida, que a comunidade politica deve
proteger, pois na vida esta o nucleo originario de sua liberdade. (RIDOLA,
2014, p. 115-6).

Em razao da dificuldade de conceituagédo do termo ‘dignidade’, a unilateralidade com que o
mesmo € utilizado acaba levando a imposi¢cao de ideais das classes dominantes. Deve-se atentar
para o seguinte: a interpretagéo do principio da dignidade humana varia conforme quem o interpreta,
e muitas vezes pode haver a falsa ideia de defesa das minorias, quando, na verdade, o que se
pretende é robustecer os dogmas impostos pela maioria dominante. Como bem disse Sarmento, o
principio da dignidade humana, se utilizado de maneira indevida, pode servir de sustentaculo para a
manutengéo de intervencdes autoritarias na esfera das liberdades individuais. (SARMENTO, 2016).
Da mesma maneira que esse principio serve como base para a preservagao € manutencdo dos
direitos fundamentais, o mesmo pode ser utilizado indevidamente como elemento impositor de limites
as manifestagbes dos individuos, ja que quem determina esses critérios de imposi¢cdo muitas vezes

sd@o os representantes do Estado. Feldman (2000, p. 75) aduz que “a nogao de dignidade pode
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facilmente se tornar uma tela por tras da qual o paternalismo e o moralismo sao elevados acima da
liberdade”.

A partir da interpretagéo sistematica e extensiva do principio da dignidade humana, fundada
em parametros racionais de uma hermenéutica discursiva, busca-se a preservacdo do maior nimero
de liberdades individuais sem que umas prejudiquem outras. Dessa forma, resguarda-se o exercicio
igual dos direitos fundamentais a todos os individuos, para que possam exercer suas liberdades sem
a ingeréncia do Estado. A interpretagdo sobre a ‘dignidade humana’ ndo pode ser utilizada como
forma de mitigagéo dos direitos da minoria e perpetuagéo dos valores universalizantes impostos pela
maioria. Ou seja, os critérios interpretativos da dignidade humana n&o podem legitimar o discurso de
6dio decorrente da imposicdo de comportamentos e ideologias para a sociedade. A dignidade
humana quando efetivada objetiva fortalecer a autonomia privada, garantir o empoderamento de cada
sujeito, assegurar a igualdade de aceitagdo de cada individuo no ambito de suas escolhas individuais,
sem qualquer interferéncia indevida e abusiva do Estado e demais instituicdes de controle da vida
humana.

Importante ressaltar que Dworkin (2006), diferencia em sua obra moralidade e ética. Para ele,
a moralidade esta relacionada a intervengdo estatal, enquanto a ética diz respeito a liberdade
alcangada por meio da autonomia privada de cada individuo. Nesse contexto, a intervengao moral do
Estado no campo da liberdade ética de exercicio da autonomia privada somente se justificaria quando
comprovadamente o objetivo for proteger os direitos da coletividade. Algo distinto disso configuraria
discurso de 6dio, intolerancia, preconceito e discriminacao.

Nota-se, portanto, que o principio da dignidade esta relacionado intrinsecamente com a nogao
de liberdade, na medida em que a mais alta manifestagéo da dignidade ocorre quando o ser humano
€, na sua singularidade, livre para se manifestar em suas mais diferentes crencgas, ideias, jeito de ser,
pensar, agir € se construir como pessoa humana. A igualdade quanto ao exercicio digno da liberdade
de expressao pressupde ruptura com os juizos aprioristicos fundados em maximas generalizantes
que nao respeitam as diferengas, visto que esses padrdes universais retroalimentam o discurso

segregacionista que enaltece a exclusdo e a marginalidade de pessoas.

3. O DIREITO A DIFERENGA SOB A OTICA DA CONSTITUIGAO DE 1988

O direito a diferenga exige reconhecimento das diferentes identidades dos sujeitos, enquanto
0 da igualdade traz em si a premissa de nao discriminagéo ao que é diferente. A ética dos direitos
fundamentais, que versa sobre o desenvolvimento da autonomia e respeito ao desenvolvimento das
potencialidades humanas em suas mais diversas facetas, traz a concepgédo de que o ser humano é
merecedor de igual respeito e consideragdo. (PIOVESAN, SILVA, 2008). Importante ressaltar que a
violagdo dos direitos fundamentais ocorre em grande medida pela dificuldade de reconhecer o outro
como igual em suas diferentes formas de ser, agir e se posicionar diante da vida. O temor ao
diferente, que gera a dicotomia eu x outro faz com que o distinto seja motivo para violar o outro em

seus direitos e dignidade.
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Nesse contexto propositivo surgem as fases de protegdo dos direitos fundamentais,
ressaltando-se que a primeira € marcada pela prote¢do abstrata da igualdade formal das pessoas e a

segunda se refere a protecao a diversidade dos seres humanos:

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata. Faz-se necessaria a especificagéo do sujeito de direito, que passa
a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nessa Otica
determinados sujeitos de direito ou determinadas violagbes de direitos
exigem uma resposta especifica e diferenciada. Vale dizer, na esfera
internacional, se uma primeira vertente de instrumentos internacionais
nasce com a vocagdo de proporcionar uma protecdo geral, genérica e
abstrata, refletindo o proprio temor da diferenca, percebe-se,
posteriormente, a necessidade de conferir a determinados grupos uma
protecdo especial e particularizada, em face de sua prépria vulnerabilidade.
Isso significa que a diferenga ndo mais seria utilizada para a aniquilagao de
direitos, mas, ao revés, para sua promogao (PIOVESAN, 2005, p. 46).

A primeira fase se caracteriza pela ideia mais genérica de que todos os seres merecem igual
protecdo. O direito a igualdade é consagrado no predmbulo da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, assim como no corpo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Verificada a particularidade de cada ser humano, a segunda fase ja coloca o direito a diferenga como
fundamental, de modo que a protecdo ao diverso é ressaltada. Ademais, ao assumir o direito a
igualdade como imanente a todos os cidaddos, o direito a diferenga acaba sendo um fator de
enriquecimento dessa igualdade. O reconhecimento da diversidade coloca todos os individuos na
mesma posi¢cdo (com os mesmos direitos e liberdades), de modo que a dicotomia eu x outro néo

enalteca e tampouco subjugue ninguém (PIOVESAN; SILVA, 2008). Nesse sentido:

Enquanto a igualdade pressup&e formas de inclusao social, a discriminagao
implica violenta excluséo e intolerancia a diferenca e diversidade. Assim, a
proibicdo da exclusdo, em si mesma, nao resulta automaticamente na
inclusdo. Logo, nao é suficiente proibir a exclusdo, quando o que se
pretende é garantir a igualdade de fato, com a efetiva inclusdo social de
grupos que sofreram e sofrem um consistente padrédo de violéncia e
discriminagdo. (PIOVESAN; SILVA, 2008, p. 12).

O pensamento de Boaventura de Souza Santos vai ao encontro com os objetivos da segunda

fase:

[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e
temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as
desigualdades. (SANTOS; NUNES, 2003, p. 56).

A visibilidade das diferengas € o que leva a busca por uma sociedade igualitaria, ou seja, com
o reconhecimento da diferenga entre as pessoas € possivel buscar um tratamento igualitario a todas.
Em contrapartida, a tentativa de tratar da maneira igual aqueles que sao diferentes contribui para o

aumento da discriminagdo. Nesse sentido:
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[...] se torna legitimo pensar no reconhecimento da diferengca e da
peculiaridade de uma minoria (negros, mulheres, deficientes, sem-terra...),
mais do que na pressuposicdo da igualdade genérica de todos (povo,
cidadao). E recente, portanto, a percepgao de que a nogao de igualdade faz
sombra a possibilidade de um reconhecimento da singularidade ou
particularidade de cada qual. (BITTAR, 2009, p. 552).

No Brasil, a diferenga tem sido fator de grande desigualdade social, pois, diante da realidade

politica, econdmica e social, o diferente € motivo de discriminagao.

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

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

dos direitos fundamentais.

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

O direito a diferenca se traduz em uma luta pelo reconhecimento das classes minoritarias da
sociedade, que dentro da dicotomia eu x outros constantemente s&o prejudicadas. “Nesse contexto,
ocorre a afirmagdo da urgéncia de reconhecimento das necessidades ndo apenas da ampla
coletividade, mas dos grupos minoritarios que compdem o tecido social, dando-lhes protecéo e
visibilidade”. (FARIAS, 2015, p. 26). Esse reconhecimento da diversidade humana, por ser uma
manifestacdo latente da protecdo aos direitos fundamentais, acaba se tornando um dos valores
constitutivos da ideia de justiga social, juntamente com a igualdade. Ou seja, o que é Unico néo pode
ser comparado nem classificado, tampouco visto como igual ou desigual. (HELLER, 1998). E junto a
ideia de justica social, a sociedade contemporanea, em razédo de sua pluralidade, tem como forte
caracteristica a luta pelo reconhecimento e igual tratamento de todos os cidaddos na medida de suas
diferencas. Para Habermas, “as condi¢cdes concretas de reconhecimento, seladas por uma ordem

juridica legitima, resultam sempre de uma ‘luta por reconhecimento™” (HABERMAS, 2003, p. 168-9).
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Na viséo de Farias (2015), a tutela do direito a diferengca ocorre em trés eixos: repressivo,
inclusivo e preventivo. Repressivo na medida em que as normas punitivas servem para tutelar as
identidades individuais e grupais, servindo o direito penal como instrumento para promover a
cidadania. Como exemplo de atuagéo desse eixo menciona-se a Lei 7.716/1989 (BRASIL, 1989), que
trata dos crimes resultantes de preconceito por raga, cor, etnia, credo ou nacionalidade. (FARIAS,
2015). Preventivo, com a utilizagao de politicas publicas, tal como a educagao, voltadas para a defesa
dos direitos humanos, partindo-se do pressuposto de que o auxilio no reconhecimento do que é
dignidade, assim como no exercicio da cidadania, sdo capazes de promover a dignidade dos
individuos. (FARIAS, 2015). O eixo inclusivo, por sua vez, consiste em agdes do poder publico ou
privado que, por meio de acgbes afirmativas, buscam orientar os cidaddos quanto a solugcado das
situagbes de desigualdade ja existentes, visando o desfazimento de exclusdes historicas. Ag¢des
desse eixo encontram-se, por exemplo, nas politicas publicas voltadas ao publico LGBTQI, assim
como as minorias historicamente marginalizadas, bem como as cotas raciais para ingresso na
educacgéao de nivel superior e concursos publicos. (FARIAS, 2015).

Ante todo o exposto, nota-se que o direito a diferenga esta necessariamente atrelado a
liberdade individual, de tal modo que cada ser humano seja capaz de se autodeterminar em suas
mais diferentes singularidades. Nesse sentido, a liberdade individual se manifesta como um direito
capaz de contribuir para a ‘luta do reconhecimento’ na sociedade contemporanea. Resta saber os
limites de sua manifestagdo por cada individuo para evitar que esse direito, ao invés de dar voz as

minorias, as oprima com mais veemeéncia.

4. SOBRE AS MINORIAS LGBTQI

O movimento LGBTQI (Iésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, queer e intersexuais) surge
como contraponto a doutrina binaria, cujas bases se encontram na heteronormatividade compulsoéria,
que tem dentre suas finalidades a classificagéo de corpos a partir de critérios biolégico-evolucionistas.
Os sujeitos que integram o referido movimento rompem com os critérios taxonémicos de definicdo da
sexualidade humana a partir da genitalia. Propde-se uma nova forma de ver e compreender a
sexualidade, tendo em vista que o “ser homem” e o “ser mulher” sdo construgdes psicossociais que
nao mais refletem das imposicdes trazidas pela biologia. O preconceito e a discriminagao sofridos por
esses sujeitos decorrem da ndo aceitagdo desse novo modelo, que visa desconstruir os padrbes
binarios ja solidificados socialmente.

E possivel perceber que os sujeitos politicos desse movimento possuem uma diversidade
de questbes envolvidas, predominantemente relacionadas ao género e a sexualidade. No curso da
histéria, os individuos que possuiam estas diferengas em relacdo a maioria dominante foram
rechacados, tendo direitos humanos basicos tolhidos ou mitigados, e, até hoje, tém a propria
integridade fisica ameagada. A persecucgao da dignidade humana nem sempre foi algo permitido a

estes grupos. Neste sentido:
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[...] violagBes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, real ou percebida, constituem
um padrdo global e consolidado, que causa sérias preocupagdes. O rol
dessas violagdes inclui execugdes extrajudiciais [sic.], tortura e maus-tratos,
agressodes sexuais e estupro, invasdo de privacidade, detencao arbitraria,
negacgao de oportunidades de emprego e educacgao e sérias discriminagdes
em relagdo ao gozo de outros direitos humanos. Estas violagdes s&o com
frequéncia agravadas por outras formas de violéncia, 6dio, discriminagao e
exclusdo, como aquelas baseadas na raga, idade, religido, deficiéncia ou
status econémico, social ou de outro tipo. (CORREA, MUNTARBHORN, p.
7, 2006)

O preconceito que segrega este grupo minoritario € algo estrutural. A forma como a
sociedade moderna se estrutura em torno de questdes relacionadas a sexualidade, juntamente com a
falta de conhecimento acerca do tema, fazem com que os parametros socialmente aceitaveis sejam
essencialmente preconceituosos, o que acaba por legitimar discursos contrarios & diversidade. E
importante consignar que, dentre as minorias que mais sofrem atualmente em virtude do discurso de
odio, destacam-se justamente as minorias sexuais, submetidas a essa forma de violéncia em todo o
mundo, em menor ou em maior grau. Politicos e, sobretudo, lideres religiosos, tém se manifestado
veementemente no sentido de que os direitos LGBTQI ndo devem ser reconhecidos e respeitados.
Tais discursos utilizam-se, com frequéncia, de argumentos de impacto na psicologia individual e
coletiva dos interlocutores, de modo a segregar socialmente esses individuos. Assim, exercem forte
influéncia na opinido pulbica, o que coloca mais obstaculos a luta das minorias sexuais pela
afirmacao de seus direitos no pais.

Nos Ultimos anos a comunidade LGBTQI conseguiu alcangar vitorias sociais e politicas
importantes em relagc&o as suas reivindicagbes de igualdade de direitos, como o reconhecimento das
unides estaveis homoafetivas e a retificagdo do prenome e género para pessoas trans diretamente no
cartorio (Provimento 73 CNJ). Discursos contrarios, tendentes a legitimar a marginalizagéo destes
individuos, ndo sado mais tdo bem aceitos pela populacdo mundial em geral. Entretanto &€ sempre
bom refletir que se trata de uma comunidade extremamente vulneravel, historicamente inferiorizada e
marginalizada, de modo que, a presenca de discursos de odio contrarios a dignidade destes

individuos representa um alto grau de risco a sua prépria existéncia digna.

5. LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEU PAPEL FUNDAMENTAL NO EXERCICIO DA DIGNIDADE
HUMANA

A liberdade de expressdo pode ser compreendida como uma das dimensdes do direito a
liberdade que se volta para a livre manifestagéo das opinides. Na perspectiva de Mill (2000), a ideia
de liberdade de expressdo surge da busca de uma verdade n&o dogmatizada, na medida em que
essa verdade nada mais é do que um processo de discussdo em sua forma mais livre (ROSENFELD,
2001). Ou seja, representa a livre manifestacdo de verdades individuais dentro da sociedade, a fim de
se alcancar a verdade mais aceita por meio de discussdes na esfera publica. A liberdade de
expressdao € um direito fundamental cuja implementacdo e exercicio passam diretamente pela
dignidade humana e a igualdade, ou seja, “o binbmio igualdade e liberdade inauguraria uma série de
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direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, os quais se inseririam no universo dos direitos
fundamentais” (FALCAO, 2020, p. 126). Nesse ponto, a liberdade de informagdo se engloba a de

expressao. Para Meyer-Pflug,

[...] a liberdade de expressédo engloba a exteriorizagdo do pensamento,
ideias, opinido, convicgdes, bem como de sensacbes e sentimentos em
suas mais variadas formas, quais sejam, as atividades intelectuais,
artisticas, cientificas e de comunica¢do. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 66).

Em sentido amplo, se traduz em um conjunto de direitos voltados para a liberdade de
comunicagdo. (TORRES, 2013). Em suma, é a possibilidade de se falar o que pensa dentro da esfera

publica e sem a interferéncia do poder publico. Assim:

A liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de direitos, formas,
processos e veiculos, que possibilitam a coordenagao desembaracada da
criagéo, expressao e difusdo do pensamento e da informagdo. E o que se
extrai dos incisos 1V, V, IX, Xll, e XIV do art. 5° combinados com os arts.
220 a 224 da Constituicdo [ Federal do Brasil]. Compreende ela as formas
de criacdo, expressao e manifestacdo do pensamento e de informacéo, e a
organizacdo dos meios de comunicacgdo, esta sujeita a regime juridico
especial. (SILVA, 2000, p. 247).

Na concepcgao de Mill, a liberdade de expressao contribui para impedir a supressao de parte
da verdade, e, assim, legitimar de fato o que foi tomado como verdadeiro. “{O] homem que conhece
apenas o seu lado da questdo ndo sabe muita coisa” (MILL, 2000, p. 57). No que diz respeito a
verdade, é importante ressaltar que a mesma deve ser vista ndo como um conceito fechado, mas sim
flexivel no tempo e que valoriza a interpretagao e intersubjetividade adquiridas por meio do dialogo de
diferentes ideias, o que permite a formagéo do que é ‘verdadeiro’ em determinado lapso de tempo e

em definido contexto. A partir do referido contexto propositivo:

Nesse ponto é importante esclarecer que, ao se falar na verdade como
limite a liberdade de expressédo, ndo se faz referéncia a um conceito
absoluto de verdade, este impossivel de ser alcangado. Como a definicao
de verdade varia historicamente, a época atual possui uma visdo particular
do que pode ser considerado verdadeiro. (SIMAO; RODOVALHO, 2017, p.
212).

Na visdo de Prates (2015), interpretando Mill (2000), contrapor um argumento com opinides
contrarias, € a melhor maneira de legitima-lo democraticamente. Dai a importéncia da liberdade de

expressao.

Em Mill, assim, ha uma defesa clara da liberdade de expresséo, ja que, em
principio, todas as opinides podem ser explicitadas, ndo importando o
conteudo que as mesmas possuem, sendo injustificavel silenciar as que nos
desagradam, pois, a partir de sua posicdo, o melhor caminho para
contrapormo-nos as opinides falsas é garantir ainda mais liberdade de
expresséao [...]. (PRATES, 2015, p. 116).
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Nesse ponto, ainda que a manifestagdo de um individuo ndo corresponda a verdade de
determinado contexto social, o simples fato de este cidaddo ser capaz de trazer a tona suas ideias ja
se configura em uma manifestacdo da liberdade de expressdo. O fato de os mais diferentes
entendimentos sobre determinado assunto serem trazidos para a esfera publica contribui para que o
individuo forme o seu proprio entendimento e escolha as concepgdes morais que deseja viver, ainda
que sejam de acordo ou contra 0 que a maioria dos individuos da sociedade pensa, permitindo-se o
exercicio da liberdade positiva de cada ser.

Segundo Alexy (2008), o direito a liberdade de expressdo deve ser entendido como um
principio (fundamental) constitucional. Por essa razdo, assim como todos os demais principios
fundamentais, ndo existe um grau de verticalidade entre eles, mas sim uma horizontalidade, na
medida em que, quando um se conflita com outro, deve ser utilizada a técnica da ponderagédo. No
mesmo sentido, Ronald Dworkin (2005) se dedicou a esse tema com veeméncia, ainda que de
maneira mais desarticulada durante as suas obras sobre a teoria politica. Em sua teoria, traz a
justificativa para a importancia do exercicio da liberdade de expresséo. Para ele, sem a liberdade de

expressdo um regime democratico é inconcebivel.

A liberdade de expressao tem papel evidente na concepcdo majoritarista.
Essa concepcgéo de democracia exige que se dé oportunidade aos cidadéos
de se informar de maneira mais completa possivel e deliberar, individual e
coletivamente, acerca de escolhas, e é um critério estratégico vigoroso que
a melhor maneira de proporcionar essa oportunidade seja permitir que
qualquer pessoa deseje se dirigir ao publico o faga, de maneira e na
duracao que pretender, por mais impopular ou indigna que o governo ou 0s
outros cidadaos julguem essa mensagem. (DWORKIN, 2005, p. 503-4).

O filésofo, a fim de justificar a importancia dada a liberdade de expresséo, a faz em duas
categorias: a primeira diz respeito ao carater instrumental dessa liberdade, enquanto a segunda versa
sobre a atribuicdo de responsabilidade aos cidaddos para que nao tenham retirada de si a
possibilidade de ouvirem e ponderarem sobre o que discordam. A “instrumental, ou seja, [a liberdade
de expressao] ndo é importante porque as pessoas tém o direito moral intrinseco de dizer o que bem
entenderem, mas porque a permissdo de que elas o digam produzira efeitos benéficos para o
conjunto da sociedade” (DWORKIN, 2006, p. 318-9). A possibilidade de os individuos dizerem o que
pensam leva a um debate juridico saudavel para a sociedade, vez que trard boas propostas de
politicas publicas para implementagao. Ja a segunda categoria afirma que o Estado deve reconhecer
seus membros como “agentes morais responsaveis [e] cidadaos adultos” (DWORKIN, 2006, p. 319),
de modo que n&o deve ser negada a eles a responsabilidade de ouvir e ponderar sobre o que ndo
concordam. Para Dworkin (2002), a partir do momento em que a liberdade de expressédo é
considerada um direito, entdo todos os cidadaos podem exercé-la de modo a propiciar a participagao

dos individuos no espago publico. Nesse sentido:

No que respeita a democracia, a liberdade de expressdo é direito
fundamental diretamente correlato a garantia de voz aos cidaddos na
manifestacdo de suas varias correntes politicas e ideoldgicas. [...] nédo
restam duvidas de que tal liberdade é imprescindivel que aqueles que
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desejem manifestar-se na esfera publica tenham como fazé-lo e néo sejam
reprimidos por isso. (TORRES, 2013, p. 62).

E importante lembrar que essa liberdade de expressdo se mantém e deve ser observada pelo

Estado, ainda que o que for dito venha a contrariar os preceitos da boa ordem social.

A afirmacdo de que cidadados tém direito a liberdade de expressdo deve
implicar que seria errado, por parte do governo, impedi-los de se
expressarem, mesmo acreditando que o que vao dizer causara mais mal do
que bem. A afirmagdo nado pode significar, com base na analogia do
prisioneiro de guerra, apenas que os cidaddos nada fazem de errado ao
dizerem o que pensam, embora o0 governo se reserve o direito de impedir
que o digam. (DWORKIN, 2002, p. 293).

A liberdade de expressdo como um direito fundamental permite que o principio da liberdade,
que teve origem no principio da dignidade humana, seja preservado no ordenamento
independentemente da ordem politica vigente. Ou seja: preservagédo das vozes das minorias, apesar
de contrarias ao que é posto no sistema, e apesar do que é posto no sistema vise a manutencgao da
ordem. Cumpre ressaltar o grande liame existente entre os limites da liberdade de expressdo em se
falar o que ndo é bem quisto pela sociedade e a disseminacgdo do discurso de édio e acgdes violentas,
0 que acaba contrariando o principio da dignidade humana. “A liberdade ndo alcanca a intolerancia
racial e o estimulo & violéncia” (REALE JUNIOR, 2010, p. 382). Ha que se recordar que o direito a

liberdade de expressao nao € absoluto.

[...] a existéncia de limita¢cdes ao direito a liberdade de expressao explica-se
tanto pela necessidade de harmonia entre os direitos fundamentais como
pelo reconhecimento de que esse direito € concebido para assegurar a
dignidade da pessoa humana, sendo inadmissivel sua interpretacdo como
uma garantia acima das demais, apta a atentar contra o desenvolvimento da
personalidade individual. (TAVARES, 2009, p. 602; FERNANDES, 2011, p.
279; MAGALHAES, 2008, p. 74 apud TORRES, 2013, p. 65).

“Quando o abuso de direito for tamanho que ameace a dignidade, tem-se violagéo capaz de
liquidar a finalidade da garantia constitucional, desfigurando-a”. (TORRES, 2013, p. 72). Sendo

assim:

Os condicionamentos ao exercicio devem ser elaborados mediante uma
analise rigorosa de seus impactos limitativos, as vezes nao vislumbrados
expressamente, e que podem atingir o conteudo basico do direito
fundamental, tornando-se, assim, espécie de censura. Em outras palavras,
tais condicionamentos devem manter uma posi¢cao de neutralidade quanto
ao conteudo dos discursos comunicativos, visto que limitagdes ao conteudo
da liberdade de expressao podem acarretar aos destinatarios a privagao do
conhecimento de ideias diversas e também impedi-los de construir
livremente sua prépria opinido e as razées que a fundamentam. (TORRES,
2013, p. 72).
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Ressalta-se que as justificativas para a imposigéo de limites a liberdade de expressao devem
ser feitas de modo democratico e com a problematizacdo de como o exercicio desse direito a
liberdade pode ferir outros principios fundamentais. Isso ocorre para evitar a sobreposi¢do de ideias
que, ao tratar o direito a liberdade de expressdo como superior aos demais, visam a manutengao do
poder de influenciar a sociedade em geral com sua concepgao particular do que é certo e ideal para
todos os membros da sociedade, em contrariedade com os direitos fundamentais e dignidade
humana previstos no plano constituinte.

Observa-se, pois, que o direito a liberdade de expressdo, ao mesmo tempo em que busca a
efetivagado da dignidade humana, de acordo com a forma que € interpretado e, por consequéncia,
utilizado, pode causar o efeito justamente contrario, com a mitigagéo da dignidade de quem ¢é afetado
pela liberdade de expressdo de um terceiro. Nesse aspecto, questionar-se-a até que ponto a
liberdade de expressao deve ser preservada e a partir de que ponto deve-se resguardar a dignidade
da pessoa humana em detrimento da liberdade de expressdo. Com efeito, mesmo vivendo em um
Estado Democratico de Direito, € necessario observar o contexto plural da sociedade brasileira,
devendo a liberdade de expressao estar amparada na tolerancia e no respeito ao préximo. No tépico

seguinte discorreremos acerca do discurso de édio.

6. RECONHECIMENTO DO DISCURSO DE ODIO

Reconhecer um discurso de 6dio em meio a manifestagdes de liberdade de expressdo néo é
uma tarefa facil. Afinal, o que distingue essas duas posigoes de fala é definido muitas vezes pela
interpretacdo daquele que observa de fora o caso concreto. “[O discurso de &dio] consiste na
manifestagéo de ideias que incitam a discriminagao racial, social ou religiosa a determinados grupos,
na maioria das vezes, as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como detentor de
direitos” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97). Ele representa, através das manifestagbes feitas tanto na
esfera publica quanto na privada, a segregagéo a tudo e todos aqueles que sao diferentes. Nesse

contexto, pode-se afirmar:

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

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

Como bem demonstrado nas citagdes acima, esses discursos sdo direcionados a grupos
minoritarios, na medida em que a caracteristica que os diferencia dos demais gera repulsa e

insatisfagdo. Essa repulsa vem do sentimento de raiva e indignagéo que um individuo tem ao outro
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que nao lhe é semelhante (em cultura, ideologia, aparéncia entre outros) poder gozar dos mesmos
direitos e liberdades. O discurso de 6dio tem suas bases no fato de pessoas ndo reconhecerem os
demais sujeitos como iguais no que tange ao exercicio dos direitos fundamentais. Com relagéo ao

tema, ressalta-se:

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

Percebe-se que os hate speeches estdo vinculados, como uma radical
contraposigao, a exigéncia e afirmagéo de novos direitos por parte de atores
sociais antes vistos como observadores passivos do processo histérico de
construgdo da sociedade, funcionando como perversas valvulas de escape
que setores desta mesma sociedade empregam para tentar manter “tudo
como sempre foi”, sendo os cidadaos “pessoas como nés”, ou seja, “a
mixofobia se manifesta na tendéncia em direcdo a ilhas de similaridade e
semelhanga em meio a um oceano de variedade e diferenca.” (BAUMAN,
2007, p. 92-93 apud PRATES, 2015, p. 92).

Conforme exposto, as instituigbes democraticas buscam construir um espago de didlogo no
qual a construgcdo de um governo se baseie na opinido da maioria, mantendo-se o respeito a minoria.
Nesse ponto, alguns discursos devem ser limitados para que essa defesa aos direitos fundamentais

seja possivel.

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

Pela vasta pluralidade do Estado e a diversidade que marca a sociedade contemporéanea,
permitir manifestagdes sem que, contudo, essas violem direitos de outrem é uma tarefa ardua. A
liberdade de ndo concordar, de ndo gostar e ndo desejar qualquer tipo de contato com o diferente ndo
pode gerar discursos inflamados e discriminatérios na seara publica, na tentativa de que adeptos aos
mesmos ideais compartilhem e disseminem essa intolerancia, visando a realizagdo de algum ato que
concretize o preconceito e coloque (mantenha) os diferentes em condi¢cdo de inferioridade social.
Nesse contexto é importante esclarecer que o papel do Estado € garantir que, ainda que certos
grupos majoritarios ndo concordem com a existéncia e modo de vida dos minoritarios, essas minorias
possam viver em paz nas suas relagdes privadas, com os mesmos direitos assegurados a todos. A
desconstrugéo do discurso de odio passa diretamente pelo fato de cada sujeito reconhecer seu
interlocutor como igual no que atine ao exercicio e gozo de todos os direitos fundamentais previstos

no plano constituinte e instituinte.
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E é nesse ponto que reside o discurso de 6dio. Quando um grupo que se vé superior a outro
acredita e defende que a distribuicdo de direitos de forma igualitaria fere e mitiga seus direitos
individuais. No livro ‘Liberdade para as ideias que odiamos’, Anthony Lewis (2011) se manifesta sobre

o tema nos seguintes termos:

Discurso de 6dio, € assim que ele é chamado: ataques virulentos a judeus,
negros, mugulmanos, homossexuais ou membros de qualquer outro grupo.
E &dio puro, ndo baseado em algum erro praticado por um individuo. No
periodo do nazismo na Alemanha, um alemao podia ser um catdlico romano
praticante; mas, se os nazistas descobrissem que ele tinha um avo judeu, 14
ia ele para um campo de morte. (LEWIS, 2011, p. 187).

O odio e a intolerancia sdo reflexos de processos histéricos que naturaliza o discurso
homogeneizante, de intolerancia aqueles individuos que pensam, agem e conduzem suas vidas de
maneira distinta dos padrdes genéricos impostos. Por isso, cabe ao Estado e a sociedade civil ndo se
deixar levar pelos ideais preconizados pelos grupos majoritarios, cumprindo seu papel de defesa e
efetividade dos direitos fundamentais exercidos igualmente por todos os cidadaos, independente de
raga, cor, crenga, orientagdo sexual entre outros. E importante mencionar que um dos argumentos a
favor da permisséo do discurso de 6dio é que ele torna os individuos cientes de crencas terriveis e
reforga a decisdo de combaté-las. Esse argumento, todavia, foi contestado de forma dura por Jeremy
Walderson, um inglés que emigrou para lecionar direito nos Estados Unidos. Deste modo ele se

expressa:

Os custos do discurso de odio [..] ndo se disseminam por igual na
comunidade que se supde que deva tolera-lo. Os [racistas] do mundo
podem nao causar danos as pessoas que dizem que eles devem ser
tolerados, mas poucas delas sdo retratadas como animais em cartazes
colados nas ruas de Lemington Spa [uma cidade inglesa]. Antes de
concluirmos que tolerar esse tipo de discurso ajuda a construir o carater,
devemos falar com aqueles que sao retratados desse modo, ou com
aqueles cujo sofrimento, ou o sofrimento de seus pais, € ridicularizado pelos
[neonazistas de Skokie]. (WALDRON, 2006, p. 22-23).

Pelo que fora exposto até o momento, observa-se que o discurso de d6dio tem suas raizes no
nazismo, na intolerancia do outro, pelo simples fato de ndo aderir as premissas homogéneas
impostas pelo grupo dominante. Nesse sentido, as proposi¢cdes legislativas trazidas pelo direito
democratico, assim como seus métodos de interpretacdo, devem priorizar o reconhecimento igual de
exercicio de direitos fundamentais a todos os sujeitos, protegendo-os dentro de suas particularidades
e reprimindo qualquer ato ou conduta contraria ao tratamento juridico isonémico a ser assegurado a
cada pessoa, ja que isso é pressuposto para viabilizar sua dignidade no Estado Democratico de
Direito. E por isso que se torna relevante o estudo do exercicio do direito fundamental de liberdade de
expressdo no contexto das relagdes privadas, discussdo essa construida no proximo topico da

pesquisa.

7. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O PAPEL DO ESTADO NAS RELAGOES PRIVADAS
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Para melhor compreensdo os efeitos da liberdade de expressdo na esfera privada é
necessario que os conceitos de esfera publica e privada sejam bem delimitados. Na concepgéo de
Habermas (2003), esfera publica pode ser vista como o espago onde os assuntos publicos, ou seja,
de interesse da coletividade, sao discutidos. Trata-se de um espaco para dissenso e construgédo de
uma opinido coletiva sobre temas que afetam todos os cidadaos. Ja a esfera privada diz respeito ao
modo de vida particular de cada um, nao competindo ao Estado intervir, por ndo se tratar de interesse
da coletividade.

Entretanto, uma esfera acaba interferindo na outra, ja que por vezes os atos praticados entre
particulares acabam influenciando na visdo coletiva sobre determinado assunto, o que requer a
intervencdo estatal para equilibrar os interesses. Isso € 0 que se denomina co-originariedade das
esferas publicas e privadas, cabendo ao direito democratico sistematizar meios de assegurar o
exercicio de direitos individuais e coletivos sem que a hermenéutica utilizada venha a excluir ou
segregar determinado grupo. “Sendo assim, esfera publica e esfera privada ndo estdo
desconectadas; pelo contrario, cada uma tem ressonancia na outra” (LOSEKANN, 2009, p. 43). “A
esfera publica capta e realga as tematicas existentes na esfera privada, problematizando-as e
trazendo-as para o debate publico” (LOSEKANN, 2009, p. 43).

Esclarecida a diferenga entre as esferas supramencionadas, observa-se que na esfera
privada a relacdo entre particulares é diretamente influenciada pela autonomia, tendo em vista a
autodeterminacéo do individuo em suas escolhas. Por autonomia entende-se a liberdade inerente ao
individuo de se reconhecer como ser responsavel pela sua prépria existéncia e fazer suas préprias
escolhas, por quaisquer motivagdes (desejos, cultura, sentimentos). “A autonomia privada diz respeito
a faculdade da pessoa fazer suas proprias escolhas de vida [...]” (SARMENTO, 2016, p. 139). Para

Raz (2011, p. 347), “o ideal da autonomia pessoal se constitui na visdo das pessoas controlando, até
certo ponto, seus proprios destinos [...]. Assim, autbnoma é a pessoa que é em parte autora de sua

vida”. Nesse sentido:

A autonomia privada corresponde a faculdade do individuo de fazer e
implementar escolhas concernentes a sua propria vida. Ela expressa a
autodeterminacdo individual e resulta do reconhecimento do ser humano
como um agente moral, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e
com o direito de seguir a sua decisdo, desde que ela n&o viole direitos
alheios. [...] Embora a autonomia privada pressuponha a racionalidade do
individuo, ela abrange o direito da pessoa de tomar decisdes por quaisquer
motivagdes: juizos morais, calculos instrumentais, sentimentos, desejos e
até idiossincrasias incompreensiveis para terceiros (SARMENTO, 2016, p.
140-2).

Barroso, no julgamento sobre a criminalizagdo do consumo da maconha, também se

manifesta a esse respeito.

Emanacéo da dignidade humana, a autonomia assegura ao individuo a sua
autodeterminagdo, o direito de fazer as suas escolhas existenciais de
acordo com as suas proprias concepgdes do bem e do bom. Cada um é
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feliz a sua maneira. A autonomia é parte da liberdade que ndo pode ser
suprimida pelo Estado ou pela sociedade. (BARROSO, 2015, s./.p).

Na esfera privada e, por consequéncia, nas relagdes particulares, o uso dessa autonomia se
traduz em uma liberdade positiva conferida aos individuos, eis que representa a liberdade para o
sujeito ser o que bem entender. “A autonomia privada deve ser compreendida como uma liberdade
positiva, que pressupde a capacidade real de escolher, e ndo como a mera auséncia de obstaculos
externos a conduta” (SARMENTO, 2016, p. 142). Contudo, a liberdade positiva se relaciona
diretamente com a negativa, e acaba sendo por esta limitada. Isso ocorre porque, conforme o teor
das relagbes na esfera privada, tais relacdes acabam muitas vezes sendo levadas a esfera publica,
desde que a relagéo feita entre os particulares afete o interesse e o direito de terceiros. Desse modo,
as liberdades individuais, entre elas a de expressdo, passam a ser sopesadas, para manter um
equilibrio, gerando respeito mutuo entre os mais diversos individuos.

Nesse sentido, quando as relagdes privadas de alguma forma interferem no direito de
terceiros, ainda que de maneira reflexa (ndo direcionada tampouco intencional), acaba que o assunto
se torna publico, de modo que o Estado ndo limita sua intervengdo somente naquilo que
explicitamente se entende como esfera publica. Um exemplo dessa interferéncia do Estado nas
relagbes privadas, ainda que forma indireta, ocorre quando ha possivel violagao a dignidade humana.
Isso porque, esse principio € base para a promog¢ao dos direitos fundamentais na sociedade, de

modo que deve ser observado em todas as esferas sociais, seja publica ou particular. Assim:

O principio da dignidade da pessoa humana se presta também ao papel de
parametro para controle de atos estatais — normativos, administrativos e
jurisdicionais — e mesmo de atos particulares, como os contratos e negécios
juridicos em geral. Em sintese, sao invalidos os atos que ofenderem a
dignidade humana (SARMENTO, 2016, p. 84).

A possibilidade de livre escolha do ser humano sobre os rumos de sua vida e a manifestagao
de sua identidade sdo a mais clara evidéncia de dignidade ofertada ao ser humano. Esse tem
reconhecido o direito de existir e atuar na sociedade da forma que melhor Ihe cabe, ainda que a
escolha seja distinta do padrao vivenciado pelas classes dominantes. Nesse ponto entra a concepgao
de ‘independéncia ética’ trazida na teoria de Dworkin (2006), que ocorre quando o individuo possui a
capacidade de fazer escolhas em busca da “vida boa”. Contudo, a liberdade de escolha que leva a
autonomia é controlada e fiscalizada pelo Estado, tendo em vista a coexisténcia entre os mais
diversos individuos, cada um com sua cultura e entendimento sobre o mundo. Quando a
responsabilidade do ato de um individuo ocorre em relagéo a terceiros, por fatores morais (e nao
éticos), o Estado pode intervir e limitar os atos de cada individuo. (DWORKIN, 2006). Carlos Santiago

Nino (1989) discorre nesse sentido, ao afirmar o seguinte:

[...] sendo valiosa a livre eleigédo individual de planos de vida e a adogao de
ideais de exceléncia humanos, o Estado (e os demais individuos) ndo deve
interferir nessa eleigdo ou adogao, limitando-se a desenhar instituicdes que
facilitem a persecucao individual desses planos de vida e a satisfagdo dos
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ideais de virtude que cada um sustente, e impedindo a interferéncia mutua
no curso de tal persecugéo. (NINO, 1989, p. 204-205).

O papel do Estado é de intermediador das relagdes humanas, a fim de permitir que a
satisfagéo dos planos de vida individuais seja alcangada, sem que, para isso, os demais seres que
vivem em sociedade sejam prejudicados. Dessa forma, cabe ao Estado a busca pelo equilibrio das
autonomias privadas com a interferéncia nas relagbes entre particulares, visando propiciar um
convivio harménico em sociedade. Assim, consciente da pluralidade de valores e ideias muitas vezes
conflitantes entre si, o papel do Estado é tentar equilibrar todas essas manifestacbes na esfera
publica, de modo que a manifestagdo de um grupo de individuos nao retire a dignidade do outro, mas

sim a limite para que a manifestagéo dos demais grupos seja possivel na mesma medida.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da pesquisa desenvolvida € possivel concluir que o discurso de &dio historicamente
construido contra a populagdo LGBTQI constitui um meio de suprimir o exercicio do direito
fundamental de liberdade de expressao, haja vista a naturalizagdo de prevaléncia do pensamento
majoritario, que sistematizou a doutrina binaria da heteronormatividade compulséria, como meio de
categorizagdo de corpos, pessoas e institucionalizacdo de um modelo de sexualidade que ndo
comporta esses sujeitos, constituindo-se no meio mais utilizado para a segregagéo e a marginalidade.

O presente artigo objetivou verificar se € possivel conceder legitimidade aos discursos de
odio em face de grupos ditos minoritarios. A constituicdo brasileira de 1988, sobretudo em seu artigo
5°, assegura diversos direitos e garantias fundamentais, como o direito de igualdade e a liberdade de
expressdo. Entretanto, ainda existem situacdes de viola¢des cuja mera invocacao destes dispositivos
nao é capaz de solucionar as recorrentes violacées de direitos humanos que afetam as minorias
sexuais. Tal afirmacao se justifica em razdo da necessidade de compreender que a implementagéo
efetiva do direito a igualdade de género e liberdade de expresséo passa pela reconstrugao do
processo histérico fundado na premissa de reconhecimento do outro como igual no que atine ao
exercicio dos direitos fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte.

A falta de atuagdo do poder legislativo ou a dificuldade hermenéutica de se analisar a
demanda dos grupos minoritarios ndo pode servir de escudo protetor para que uma maioria
dominante impeca determinados grupos de individuos de viverem dignamente. N&o pode o judiciario,
o Estado e a sociedade civil permitir que a constituicdo se torne um mero instrumento utilitarista a
servico de uma maioria dominante que reproduz as vozes de um discurso que exclui as minorias
sexuais.

Em relagcédo aos discursos de odio e a liberdade de expressdo, entendeu-se que nao seria
recomendavel a criacdo de uma legislagdo de oportunidade, haja vista que a abstracdo e
subjetividades pertinentes ao tema podem ser resolvidas diante de uma interpretagcdo pormenorizada
da estrutura estatal, além de que as solucdes efetivas contra as discriminagdes negativas extrapolam
a seara do direito ou até mesmo os limites da compreensdo humana. Sistematizar uma legislacao

pautada em maximas generalizantes nao resolvera a questdo que envolve o discurso de &dio
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perpetrado contra a populacdo LGBTQI. E necessario reconstruir parametros hermenéuticos que
conferem vozes a interpretagéo racional dos direitos fundamentais, pautados nas premissas da
dignidade humana, igualdade e liberdade de expresséo.

Diversas sdo as origens que tentam legitimar e explicar os discursos de odio, e
incomensuraveis sdo os danos que estes podem causar, sobretudo em relagdo a comunidade
LGBTQI Néao se pode tolerar a existéncia de discursos de &dio perpetrados pelo Estado ou seus
agentes, tampouco de uma maioria em face de uma minoria, visto que ndo se pode tolher o direito
que os particulares possuem de se expressarem livremente no ambito de sua sexualidade.

Ainda que néo seja possivel encontrar um sentido Unico para a realidade social e o intérprete
judicial possua certo grau de subjetividade na criagdo do entendimento juridico, politico e social,
especialmente no tocante as normas constitucionais, ndo se pode olvidar que o constitucionalismo
contemporaneo tem como caracteristica fundamental o contelido aberto, com estabelecimento de
principios e diretrizes ao Estado, que além de vincular o regime democratico, Ihe confere um carater
antimajoritario. O judiciario, assim como os outros poderes, esta vinculado ao principio da supremacia
das normas constitucionais frente as demais normas do ordenamento juridico, o que é imprescindivel
para o Estado Democratico de Direito, vez que constitui garantia da soberania popular e cidadania.
As normas infraconstitucionais ndo podem ser contrarias as regras e principios adotados pela
constituicéo, a fim de coibir excessos e abusos de poder, bem como assegurar o respeito aos direitos
constitucionais e ao regime politico democratico adotado.

Como contraponto a estas situagbes de violagédo, cabe ao judiciario interpretar os principios
constitucionais e formular as respostas constitucionalmente mais adequadas, a fim de se resguardar
as caracteristicas de um Estado democraticamente estabelecido. Tal proposta pode ser interpretada
como uma variante dos discursos perpetrados pela maioria dominante, como uma forma de
autoritarismo, s6 que desta vez em favor de uma minoria. Entretanto, ndo parece ser este o caso,
pois a violagdo dos direitos de grupos minoritarios, como a comunidade LGBTQI, ultrapassa nao
somente os direitos e garantias fundamentais, pois violam a esséncia que o direito visa assegurar,
qual seja, a dignidade da pessoa humana, que é o valor maximo no qual se sustenta todo o
ordenamento juridico patrio.

Os direitos e garantias fundamentais e até mesmo a democracia brasileira possuem um
carater contramajoritario. Violar tais direitos é conspurcar a esséncia, € ir a contraméo da organizagéo
social estabelecida pela constituicao brasileira de 1988. Uma das funcdes dos direitos fundamentais e
da propria democracia é servir justamente de freio aos anseios da denominada maioria democratica,
0 que pode parecer um tanto quanto paradoxal, ja que a democracia comumente é tida como o direito
da maioria. Entretanto, a estrutura elegida pelo Estado Democratico de Direito assegura o bem
comum, a dignidade humana, por meio de principios como o da igualdade.

Por meio da fungéo contra majoritaria, os direitos fundamentais servem justamente como uma
protecdo em face da vontade de uma maioria, 0 que significa dizer que eles existem para conter a
maioria. E essa contengdao ocorre quando a Constituicdo determina os meios para se evitar a
imposicao da dita vontade maijoritaria, principalmente quando a dogmatizagdo da vontade majoritaria

€ utilizada para segregar, excluir e marginalizar as minorias sexuais. Nesse sentido, os direitos
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humano-fundamentais devem proteger pluralmente ndo s6 a maioria dos cidaddos, mas todos os
individuos, inclusive o0s que compdem grupos sociais minoritarios, pois o objetivo do
constitucionalismo é harmonizar esses ideais de democracia e direitos fundamentais até um ponto de

equilibrio no qual repousa a dignidade da pessoa humana.
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