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GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

Apresentacao

Sob a coordenacdo da professora doutora Silvana Beline Tavares (Universidade Federal de
Goias); professor doutor Fabricio Veiga Costa (Universidade de Itaina -MG-); professora
doutora Josiane Petry Faria (Universidade de Passo Fundo —RS), foi realizado no dia 15 de
novembro de 2018 a apresentacdo dos resultados das pesquisas envolvendo a temética
Género, Sexualidade e Direito. A criacio do GRUPO DE PESQUISA GENERO,
SEXUALIDADE E DIREITO, no Conpedi de Curitiba no ano de 2016, foi um projeto
inicialmente criado com o propdsito de estimular o debate e a problematizacdo cientifica de
temas relacionados as minorias LGBTQI; violéncia de género contra mulheres; invisibilidade
das mulheres e homens trans; criminalizagdo das condutas sexuais consideradas desviantes,
bem como estudos critico-epistemol dgicos relacionados aos direitos humanos de gays,
mulheres, trans e outras tantas manifestacfes livres e dignas da sexualidade, como um estar,
n&o um ser.

Fabricio Veiga Costa, professor do programa de pds-graduacao stricto sensu em protecdo dos
direitos fundamentais da Universidade de Italna e Flavio Marcos de Oliveira Vaz, mestrando
em Direitos Fundamentais da Universidade de Italna, apresentaram artigo cientifico

intitulado “Dano mora e homofobia: uma andlise da natureza juridica do dano e dos critérios
de quantificagdo”. Na referida pesguisa discute-se a prética da homofobia como fundamento
e referéncia para a responsabilidade civil objetiva, delimitando-se o objeto de andlise no
estudo do dano moral individual e coletivo, além de discutir os critérios juridicos e objetivos
para a quantificacéo do dano moral.

Natdlia de Jesus Silva Reis, da Universidade Federal do Maranhdo, trouxe a pesquisa

intitulada “Abertura cognitiva do sistema juridico e a trajetdria pela criminalizacdo da
homofobia e da transfobia’, momento em que problematizou, na perspectiva critica, o debate
da criminalizag&o da homofobia e transfobia, como forma de reproducéo da naturalizacéo da
violéncia simbdlica contra a populacdo de gays, |éshicas, transexuais e travestis, ressaltando-
se que o direito continua sendo um espaco de exclusdo e invisibilidade da populagéo

LGBTQ!I.

.Heloisa Helena Silva Pancotti, mestranda da Universidade de Marilia, trouxe artigo
cientifico intitulado “A construcdo da cidadania das pessoas trans. uma tentativa de



reinsercdo”, oportunidade em que debateu politicas publicas como medida hébil aviabilizar o
exercicio efetivo da cidadania e dos direitos fundamentais a popul acdo trans. Destacou-se, na
respectiva pesquisa, a ineficiéncia da politicas publicas pouco existentes no Brasil, motivo
esse gue mantém a naturalizacdo da condicdo de exclusdo e marginalidade.

Leticia Nascimbem Colovati, mestranda da Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru,

apresentou trabalho intitulado “A possibilidade de alteracdo de prenome e género sem
mudanca de sexo pelos trangéneros. uma analise constitucional da ADI 4.275/DF’. Na
referida pesguisa problematizou-se o debate da inclusdo juridica e direito de igualdade dos
transexuais quanto ao direito de alteracdo do registro civil de nascimento no que atine ao
nome civil e género, como mecanismo habil a legitimar a efetividade da dignidade humana
da pessoa trans, reconhecendo e legitimando juridicamente sua condi¢do humana sob a ética
da constitucionalidade democratica.

Marina Luz Martinez da Cunha, advogada trabalhista e especialista em Direito do Trabalho
da PUC do Rio Grande do Sul, apresentou artigo cientifico intitulado “ Questdes de género:
transexualidade e o processo transexualizador ofertado pelo sistema Unico de saide no
Brasil”. Na referida pesquisa cientifica problematizou-se a ineficiéncia da politica publica de
saude coletiva a mulheres e homens trans, oferecida pelo sistema Unico de salde no Brasil,
demonstrando-se que se trata de sistema estatal que reproduz a violéncia, exclusdo e
invisibilidade das pessoas em raz&o da construcdo autdbnoma e digna da sua identidade de
género.

Caroline Lovison Dori, mestranda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do
Parand, propde artigo cientifico intitulado “O registro civil da crianca intersex como garantia
do direito aidentidade”, momento em que problematizou o debate acerca do registro civil da
criancaintersex, debatendo de forma sistematico-interdisciplinar o nome e o género atribuido
a criancaintersex, delimitando o debate sob a perspectiva do principio da protecéo integral e
melhor interesse da crianca.

Janaina Machado Sturza, mestranda em Direito pela UNIJUI, apresentou artigo cientifico
intitulado “E como esperar algo além da morte: uma abordagem sobre as implicacdes do
direito a salde na vida dos transexuais’. Na referida pesquisa foi abordado o desafio
individual e coletivo enfrentado por homens e mulheres trans no que atine ao direito
fundamental a salde, delimitando-se 0 objeto de anadlise na inexisténcia e ineficiéncia de
politicas publicas voltadas a prevencéo e cuidados com a salide de pessoas trans.



Cecilia Cabalerro Lois, professora do programa de pés-graduacéo stricto sensu em direito
pela UFRJ e Isadora de Oliveira Silva, mestranda em direito pela UFRJ, apresentaram
pesquisa intitulada “Um teto todo seu: questionando a neutralidade do direito a partir da
perspectiva da mulher enquanto sujeito sublaternizado”. Problematizou-se a utilizac8o da
ciéncia do direito como locus de exclusdo, marginalidade e manutencdo da desigualdade
estrutural que marca sociol ogicamente homens e mulheres.

Aline Fernandes Marques, mestranda em direito pela Unesc, apresentou trabalho intitulado
“A (in)visibilidade das mulheres presas. uma analise do encarceramento de mulheres a partir
da categoria de género”. Problematizou-se o debate do encarceramento, suas razdes e
consequéncias, bem como o didlogo com as questdes relacionadas a violéncia de género.

Camyla Galedo de Azevedo, mestranda em direito e politicas publicas da Unicesupa, trouxe
artigo cientifico intitulado “A influéncia da midia na instrumentalizacéo e coisificacdo da
mulher: uma violagéo de direitos humanos’. Delimitou-se o objeto da pesguisa no estudo da
convencao de direitos humanos de Belém do Para, como meio de demonstrar que a midia €
um instrumento utilizado como parémetro para a coisificacdo, exclusdo e marginalidade das
mulheres, ditando um perfil de mulher para estampar as campanhas publicitarias: “mulher
branca, magra e bem sucedida’, referencial esse que exclui as demais mulheres que ndo se
enquadram no padréo e model o reproduzido ideol ogi camente pel os meios de comunicagéo.

Paula Pinhal de Carlos, professora universitaria da Unilassale, expds o artigo cientifico
intitulado “A mulher e sua representacdo constitucional”. Na respectiva pesquisa discutiu-se
a participacao feminina na Assembleia Nacional Constituinte, por meio do “lobby do batom”,
composto por 26 deputadas federais e movimentos feministas, que apresentaram propostas
contempladas pelo texto constitucional, tendo sido 80% das reivindicacdes acolhidas pelo
legislador constituinte, assegurando-se, assim, a legitimidade democratica na construcéo do
texto constitucional.

Michele Ivair Cavalcanti de Oliveira, mestranda em direito processual pela Universidade
Federal do Espirito Santo, apresentou artigo cientifico intitulado “Breves notas sobre a
evolucdo do papel social da mulher na legislagdo civil brasileira’. Demonstrou-se que a
legislacdo brasileira reproduziu matrizes patriarcais, ressaltando-se a condi¢cdo da mulher
casada como relativamente incapazes no Codigo Civil brasileiro de 1916; a condi¢do do
homem, que era visto como o chefe de familia; o crime de adultério somente poderia ser
imputado a mulher. Essa diferenciagdo juridica colocou a mulher numa condicdo de



desigualdade, ressaltando o Estatuto da Mulher Casada e o advento do principio da isonomia
(igualdade), trazido pelo texto da constituicdo brasileira de 1988 e a lei do divércio como
importantes exemplos que ilustram aigualdade de género no direito brasileiro vigente.

Sandra Santos Rosa Screrch, pos-graduada em direito pela IDCC — Londrina -PR-,
apresentou artigo cientifico intitulado “Consideracbes sobre a familia como direito
fundamental contemporéneo”. Na referida pesquisa, apresentou-se um conceito aberto,
plural, democratico, sistemético e inclusivo sobre o que é entidade familiar, criticando-se
terminologias como “familia tradicional”, recortando-se o0 objeto apresentado sob a
perspectiva do debate de género.

Jéssica Cristianetti e Amanda Netto Brum, doutorandas em direito pela Unisinos, trouxeram
a reflexdo do tema “Democracia deliberativa e o movimento feminista: contrapublicos
subalternos’. Utilizaram a obra de Nancy Fraser como referencial tedrico para criticar o
conceito de democracia proposto por Habermas, destacando-se a importancia do movimento
feminista na democratividade dos provimentos estatais, que dialogam direta ou indiretamente
com os direitos das mulheres. Os desafios da participacéo da mulher na politica evidenciam o
déficit de participacdo direta das mulheres na democracia deliberativa no Brasil. A

composicdo do parlamento brasileiro, na atualidade, demonstra a exclusdo e marginalidade
feminina, mesmo sabendo-se que as mulheres sejam maioria em termos quantitativos no pais.

Tamires de Oliveira Garcia, mestranda em direito e sociedade da Universidade Lassale,
apresentou o tema “ Ecofeminismo e os direitos da pachamama na Constitui¢do Equatoriana
(2008)”". A constituicdo do Equador reconhece o direito do bem viver, referencial esse
utilizado na abordagemdo ecofeminismo como um dos desdobramentos interpretativos do
texto constitucional supramencionado. Destacou-se a participacdo direta do movimento
feminismo no Equador na protecdo do meio ambiente, ja que o movimento ecofeminista
equatoriano foi utilizado como referencial para o rompimento com a concepgao

antropocéntrica na forma de ver, compreender e ler o meio ambiente.

Priscila Kavamura Guimardes de Moura Truran, mestranda em direito agrario da
Universidade Federa de Goias, trouxe a discusséo da “FAO, Mulheres Rurais e a Fome”.
Demonstrou-se que a populacdo rural na América Latina é de 129 milhdes de pessoas, sendo
50% mulheres, motivo esse que justifica a escolha do tema. A mulher rural € importante no
cuidado da familia, na reducdo da fome no campo, problematizando a referida pesgusia a
violéncia de género como um meio de universalizar a exclusdo, a desigualdade feminina e a



naturalizacdo da dominacdo masculina sobre a mulher no campo. Evidenciou-se que o
discurso da FA O é claramente colonizador, pois homogeiniza as mulheres rurais, tornando-as
invisiveis e excluidas, fortalecendo a opressao e o distanciamento entre homens e mulheres.

Bianca Stricker, mestre em direitos humanos pela Unijui e doutoranda pela URI Santo
Angelo, destacou o tema “Nem téo doce lar: familia patriarcal contemporanea e influéncias
no feminicidio”. Critica conceitos como “familia tradicional brasileira’ e “familia patriarcal
colonizadora’, pois essas formas de familias reproduzem a dominacéo masculina, causando
reflexos diretos na violéncia praticada por homens contra mulheres, além de retroalimentar o
sistema de naturalizacdo da opressao vivenciada pelas mulheres. O recorte do tema se deu a
partir do estudo do feminicidio, visto como reflexo desse sistema que ndo acolhe, mas, sim,
exclui pessoas do sexo feminino. A pesquisa traz dados quantitativos que demonstram
claramente que a cada duas horas no Brasil uma mulher € morta vitima do feminicidio.

Elinay Almeida Ferreira de Melo, mestranda em direitos e politicas publicas do Cesupa —PA-
e juiza do trabalho no Estado do Para, prop6s o estudo do “Caso de Lilly Maxwell e o
pensamento juridico contemporaneo de Ronald Dworkin”. O debate e a conquista do direito
ao voto feminino ilustra a luta do movimento feminismo no mundo, destacando-se o caso de
Lilly Maxwell, mulher que nasceu em 1800, de origem pobre, tendo adquirido em 1867, na
Gra Bretanha, o direito ao voto. Na leitura construida pela otica liberal, o voto de Lilly
Maxwell foi considerado pelo judiciario da época como nulo, fato esse que levou a
pesqguisadora a construir uma releitura juridica do respectivo fato historico na perspectiva de
Ronald Dworkin, enaltecendo o direito aigualdade e dignidade das mulheres.

Ana Claudia Loiola de Morais Mendes, juiza criminal em Brasilia e pesquisadora e Adriano
Mendes Shulc, trouxeram a baila o debate do “Crime de estupro e as decisdes judiciais:

valores morais e comportamento da vitima como critérios orientadores na valoracéo da prova
e formacgdo da conviccdo do intérprete”. Problematiza o debate de casos de estupro julgados
pelo judiciério do Distrito Federal sob a perspectiva da violéncia de género, propondo um
estudo transdisciplinar que enriquece o estudo do tema proposto, além de ultrapassar 0 debate
ideol 6gico e dogmatico. Criticam o discurso de criminalizacdo da mulher vitima de estupro,
desconstruindo cléssicas concepgdo voltadas a construir a culpa da mulher pela prética do
estupro.

Os debates realizados foram suficientes para o despertar da curiosidade epistemol 6gica, além
de demonstrar a existéncia de aporias e da insuficiéncia da ciéncia do Direito para responder
atodas as indagagtes que permeiam o debate da violéncia de género.



Profa. Dra. SilvanaBeline Tavares— UFG

Prof. Dr. Fabricio Veiga Costa— UIT
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Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DANO MORAL E HOMOFOBIA: UMA ANALISE DA NATUREZA JURIDICA DO
DANO E DOSCRITERIOSDE QUANTIFICACAO

MORAL DAMAGE AND HOMOPHOBIA: AN ANALYSISOF THE LEGAL
NATURE OF DAMAGE AND QUANTIFICATION CRITERIA

Fabricio Veiga Costa 1
Flavio Marcos De OliveiraVaz 2

Resumo

Objetiva-se investigar o fendmeno social da homofobia e seus desdobramentos no campo da
responsabilidade civil por danos morais. A escolha do tema decorre de sua relevancia tedrica,
préatica e atualidade, pois 0 6dio aos homossexuais decorre de condutas individuais e
coletivas, com desdobramentos juridicos relevantes. Por meio da pesquisa bibliogréfica e
documental, verificou-se que o caréter pedagogico-compensatorio do dano moral em caso de
homofobia € insuficiente para o enfrentamento do tema, propondo-se adotar o critério
punitivo na quantificacdo do dano moral, visando o caréter retributivo da conduta
homofobica do agente.

Palavr as-chave: Homofobia, Dano moral, Quantificaco, Odio, Homossexuais

Abstract/Resumen/Résumé

The objective isto investigate the social phenomenon of homophobia and its consequences in
the field of civil liability for moral damages. The choice of theme stems from its theoretical,
practical and current relevance, since hatred of homosexuals arises from individual and
collective conduct, with relevant legal developments. Through the bibliographical and
documentary research, it was verified that the pedagogical-compensatory character of the
moral damage in case of homophobia is insufficient to face the subject, proposing to adopt
the punitive criterion in the quantification of moral damage, aiming at the retributive
character of the homophobic behavior of the agent.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Homophobia, Moral damage, Quantification, Hate,
Homosexuals

1 Professor do Programa de P6s-graduago stricto sensu em Protecdo dos Direitos Fundamentais da
Universidade de Italina. Pés-doutor em Educacdo (UFMG). Doutor e Mestre em Direito Processual
(PUCMINAYS).

2 Graduado em Direito pela Faculdade Pitagoras Divinépolis— MG. Advogado. Especialistaem Direito
Administrativo. Especialistaem Direito Civil. Professor Universitério. Mestrando em Direitos Fundamentais
pela Universidade de Italina.



1. Introducéo

Objetiva-se com a presente pesquisa a investigacdo do fendémeno social da prética da
homofobia no Brasil, delimitando-se seu foco de analise nos reflexos de tais condutas ilicitas
no campo da responsabilidade civil por danos morais, especialmente no que tange aos
critérios juridicos de quantificacdo. A escolha do tema justifica-se em razdo da sua relevancia
pratica, tedrica e atualidade, considerando-se o alto numero de casos envolvendo
homossexuais vitimas de violéncia decorrente do ¢dio relacionado a sua orientacdo sexual.

Desenvolveu-se um estudo tedrico com o propoésito de esclarecer cientificamente os
fundamentos da homofobia, as formas comumente utilizadas de pratica-la, seus efeitos e
conseqiéncias sociais, além dos reflexos causados na vida da vitima. A prética da homofobia
constitui ato ilicito, com desdobramentos tanto na esfera civel quanto penal. A violéncia
advinda do 6dio e repulsa a orientacdo sexual podera ocasionar no ambito penal a préatica de
crimes, como a injuria, difamacéo, lesdo corporal e homicidio. Ja na esfera civel, objetiva-se a
reparacdo e compensacdo pecuniaria como medida habil a amenizar o sofrimento moral e
psicoldgico causado pela reproducdo de condutas marginalizantes e excludentes em virtude da
homossexualidade.

O recorte do tema-problema proposto se deu no contexto da responsabilidade civil,
especialmente no que atine aos critérios de quantificacdo e a natureza juridica do dano moral,
mediante uma pesquisa tedrico-documental. O carater pedagdgico-compensatério é o
referencial classico utilizado para o estudo e compreensdo do dano moral no Brasil, pois
objetiva-se a fixacdo de um valor para compensar a dor moral e o sofrimento da vitima, na
proporcdo dos efeitos da conduta do agente. Em contrapartida, tem-se o debate da natureza
punitiva do dano moral, mediante a fixacdo de valor utilizado para punir o agente, ndo
desencadeando o enriquecimento sem causa da vitima.

A pergunta problema que rege o debate proposto é a seguinte: a analise da natureza
juridica do dano moral decorrente da homofobia reflete significativamente na quantificacdo
do respectivo dano? Por meio de pesquisa bibliografica e documental, foram construidas
analises comparativas, interpretativas e tematicas de julgados sobre homofobia e, assim,
apresentadas algumas proposicoes criticas para entender como o judiciario brasileiro vem se
posicionando, especialmente no que se refere a natureza punitiva, compensatéria ou

pedagdgica do dano moral decorrente da homofobia.

2. Desmitificando e compreendendo a homofobia como prética de 6dio contra 0s

homossexuais

10



A homofobia tem sua raiz na imposicao social de classificacdo de corpos trazida pela
modernidade, que se encarregou de segregar as pessoas pela genitélia, dividindo-as em
homens e mulheres, aléem da categorizacdo dos desejos dos individuos, mediante a
implementacdo da doutrina da heterossexualizacdo compulséria responsavel por alimentar o
preconceito. “Por preconceito, designam-se as percep¢Oes mentais negativas em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representagbes sociais
conectadas a tais percepgoes” (RIOS, 2007, p. 113).

A partir das proposicdes cientificas apresentadas, verifica-se que a sexualidade
sempre foi um tema utilizado como referencial para alimentar a exclusdo e discriminagéo
entre as pessoas, principalmente quando as manifestagbes no ambito do género e da
sexualidade sdo distintas dos padrdes morais e religiosos que disseminam o ideario
heterossexualizante. Nesse sentido, verifica-se que a “LGBTfobia é 0 sentimento, a convicgdo
ou a atitude dirigida contra lésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans e travestis que inferioriza,
hostiliza, discrimina ou violenta esses grupos em razdo da sexualidade e/ou identidade de
género” (RAMOS; NICOLLI, 2016, p. 183). A identidade e orientagdo sexual s&o construcdes
que se ddo a partir da subjetividade, escolhas e desejos de cada individuo, haja vista que “as
singularidades de cada individuo, de acordo com suas interagbes com o mundo, suas
expectativas e exigéncias culturais, desempenham também um papel relevante na construcao
da identidade sexual” (TAQUETTE, 2015, p. 51).

"Homofobia é um conceito ambiguo, geralmente associado a homossexualidade, uma
postura de rejeicdo, de medo de contato, que teria aparecido inicialmente nos estudos de
Weinberg [...], que o definia como medo da homossexualidade™ (SMIGAY, 2002, p. 34). "A
homofobia pode ser caracterizada como um medo das homossexualidades e o desprezo pelos
gays e lésbicas, ou para aqueles que presumem em sé-los" (NASCIMENTO, 2010, p. 229).
Investigar cientificamente o tema homofobia constitui oportunidade de construcdo de debate
critico-epistemoldgico habil a problematizar o dogma do binarismo. A padronizacdo de
condutas sexuais pautada na ideologia da homogeneizacdo ¢ uma forma de excluir pessoas,
reproduzir a violéncia e tratar desigualmente todos aqueles que destoam dos padrdes
dogmaticamente construidos para categorizar pessoas, coisas, corpos e desejos. O 6dio aos
homossexuais advém da ditadura da heterossexualizacdo e heteronormatividade vigente, ja
que a pratica homossexual destoa desse padrdo classificatorio criado a partir de padrdes
morais e religiosos de que o relacionamento entre pessoas de sexos opostos ndo oportuniza a

procriagdo, como se a pratica sexual se limitasse ao ato de procriar.
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“Nao existe um locustnico, mapeével, em que os discursos e as praticas homofdbicas
se efetivam: elas se espalham de forma descontrolada pela sociedade”. Assim, “a escola, o
mercado de trabalho, as familias, a politica de Estado sdo campos sociais saturados de
homofobia”, razao essa que justifica a “necessidade de se pensar politicas publicas que
também tenham a transversalidade como principio de atuagdo, como se pode observar no
programa Brasil sem Homofobia” (BENTO, 2017, p. 226).

A reconstrucdo do processo histérico através da investigacdo cientifica e
implementacao de politicas publicas constitui um meio legitimo de incluir os homossexuais e
resistir as praticas homofobicas. “Trabalhar no encontro entre educagdo e sexualidades é
trabalhar com a perspectiva da problematizagcdo”, considerando-se que a “educacdo, neste
sentido, diz de algo mais abrangente que 0s processos ensino-aprendizagem, o cotidiano
escolar, os conteidos, a formacdo docente, os curriculos”. Tais proposigdes justificam-se
porque a “educagdo diz da constituicdo dos sujeitos e suas formas de pensar e agir, diz da
relacdo entre a construg@o dos sujeitos e a historia do pensamento” (FERRARI, 2016, p. 110).

Nesse sentido, verifica-se que "o paradigma naturalista de dominacdo masculina
divide homens e mulheres em grupos hierarquicos"”, concedendo "privilégios aos homens a
custa das mulheres”. Ressalta-se que "em relagdo aos homens tentados, por diferentes razoes,
de ndo reproduzir esta divisdo (ou, o que é pior, de recusa-la para si proprios), a dominacao
masculina produz homofobia para que, com ameacas, os homens se calquem sobre os
esquemas ditos normais de viribilidade" (WELZER-LANG, 2001, p. 465). O d&dio, a
intolerancia e o preconceito sao reflexos da incapacidade de 0 homem conseguir se colocar no
lugar do outro, uma vez que olha os fatos sociais a partir da sua vertente axioldgica e, assim,
fica impossibilitado de compreender as escolhas individuais e coletivas que destoam da sua
cognominada "régua moral”. Nesse contexto propositivo, a homofobia é vista como "o ato de
se evitarem homossexuais e situacfes associaveis ao universo homossexual, bem como a
repulsa as relagdes afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo sexo", ja que "essa repulsa, por
sua vez, poderia se traduzir em um odio generalizado (e, de novo patoldgico) as pessoas
homossexuais ou vistas como homossexuais” (JUNQUEIRA 2012, p. 4).

A exclusdo, marginalidade e desigualdade sdo reflexos diretos das préaticas
homofobicas, que comegam muito cedo, pois "na escola a homofobia se expressa por meio de
agressdes verbais [...] fisicas a que estdo sujeitos estudantes que resistem a se adequar a
heteronormatividade” (DINIS, 2011 p. 42).Assim, pode-se afirmar que a "homofobia revela-
se como contra-face do sexismo e da superioridade masculina, na medida em que a

homossexualidade pde em perigo a estabilidade do binarismo das identidades sexuais e de
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género, estruturadas pela polaridade masculino-feminino” (RIOS, 2007, p. 34). Segundo a
UNESCO, "o termo homofobia refere-se ao tratamento preconceituoso e as discriminagdes
sofridas por jovens tidos como homossexuais, sendo inimeras as formas de desvalia das
sexualidades ditas ndo-hegemdnicas, ferindo a dignidade alheia e gerando sofrimentos e
revolta" (BORGES; MEYER, 2008, p. 60).

O medo de rejeicdo, a inseguranca da aceitacdo da familia, o desafio de ser tratado
igualmente pelas pessoas, 0 drama de ter que reproduzir padrées masculinos e ndo poder ser
afeminado sdo alguns dos exemplos que exteriorizam o sofrimento decorrente da violéncia
moral e psicoldgica vivenciada pelos homossexuais, estigmatizados por uma sociedade e por
grupos que destilam o 6dio e a inaceitacdo de sua orientacdo sexual, justamente por destoar do
padrdo hegemonico decorrente da doutrina da heterossexualidade reinante. O primeiro grande
desafio para o homossexual é compreender sua condi¢do e orientacdo sexual, enxergando-se
como igual aos demais para, assim, conseguir se aceitar. Em seguida, enfrenta o drama das
diversas instituicGes que o excluem, comegando com a familia e a escola, que reproduzem
guase que vegetativamente a ideoldgica concepcao binario-sexista-heterossexual. O odio, a
repulsa, a exclusao e o tratamento desigual dado aos homossexuais € construido, reconstruido
e reproduzido por todas essas instituicbes supramencionadas, que contribuem
significativamente para a marginalidade, sofrimento e sentimento de inferioridade vivenciado
pelos homossexuais ao sentir diretamente os efeitos da homofobia em suas relagdes sociais.

"As especificidades e dimensdes da homofobia familiar sdo amplas", considerando-
se que elas "podem variar desde pequenos desrespeitos a graus variados de exclusédo,
chegando a ataques brutais que deformam a vida da pessoa gay, ou até a crueldades diretas e
indiretas que literalmente acabam com a existéncia daquela pessoa” (SCHULMAN;
FERNANDES, 2010, p. 70). Muitas vezes o ambiente escolar contribui significativamente
para a pratica da homofobia, no momento em que proibe o debate das questbes de género ou
quando reproduz, quase que de forma automatica, os dogmas perpetrados pela doutrina da
heteronormatividade. E “importante pensar a discriminacio homofobica na escola, espaco
publico de frequéncia obrigatdria onde criancas, jovens e adolescentes comegam a construir
suas identidades sociais e a estabelecer relacbes com o mundo dos afetos”. Por isso, "regras
limites, permissdes e proibi¢des, depois da familia, em grande medida, sdo transmitidos para
0s jovens através da escola” (BORGES; PASSAMANI; OHLWEILER; BULSING, 2011, p.
22).

A “homofobia apresenta-se como um complexo assunto para 0s pesquisadores que

estudam as violéncias na escola, pois envolve inclusdo/exclusao, educacao para a sexualidade,
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orientacéo sexual, identidade sexual, estudos sobre género e homossexualidade” (KOEHLER,
2009, p. 590). Compreender as razGes do 6dio aos homossexuais constitui meio de perceber
que todas as vezes que o ser humano trata pessoas de forma desigual, em razdo de suas
escolhas que se ddo no &mbito da subjetividade, surge o preconceito, discriminacgdo, exclusdo
e marginalidade. Em raz&o disso, as pessoas séo coisificadas, mas procuram resistir a todos o0s
efeitos dessa violéncia, que objetiva tdo somente manter as imposicOes de padrbes
tradicionalmente construidos por uma sociedade que ainda resiste tratar seu semelhante como
igual em direitos, deveres e escolhas de vida. E nesse contexto que se torna relevante o estudo
dos reflexos juridicos que a pratica da homofobia causa aos seus agentes, de modo a apurar

suas responsabilidades no &mbito civil e criminal, conforme a seguir exposto.

3. Os reflexos juridicos decorrentes da préatica da homofobia.

A prética da homofobia acarreta ofensa a honra subjetiva e/ou objetiva da vitima e,
por isso, enseja responsabilidades do agente tanto no ambito civil quanto criminal. Tal
afirmacéo decorre do fato de que a “homofobia impde uma experiéncia de solidao ao sujeito
vitima da opressédo, pois alguns dos mais importantes espacos de cuidado sdo também os de
maior expressdo das injurias homofobicas” (LIONCO; DINIZ, 2008, p. 316). “Os verbetes
dos dicionarios tomados como exemplos indicam o quanto a injdria homofdbica esta presente
nas relacGes sociais e naturalizada nos atos de linguagem”, considerando-se que “em um dos
dicionarios, a definicdo veado, homossexual, pederasta é adotada para o verbete gay, assim
como sapatdo, para lésbica” (LIONCO; DINIZ, 2008, p. 317).

O artigo 3., inciso 1V, da constituicdo brasileira de 1988 estabelece que constitui
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2016, p. 11). O artigo 140 do
codigo penal brasileiro estabelece o crime de injUria, ressaltando-se que “injuriar alguém, de
acordo com a conduta tipica, € ofender a honra subjetiva do sujeito passivo, atingindo seus
atributos morais (dignidade) ou fisicos, intelectuais e sociais (decoro)”. “Atinge-Se a
dignidade de alguém ao se dizer que é ladrdo, estelionatario, homossexual [...] e o decoro ao
se afirmar que ¢ estipido, ignorante, grosseiro” (MIRABETE, 1998, p. 166).

O dolo do crime de injuria deve exteriorizar o animus injuriandi, ou seja, deve estar
evidente a intengdo do agente em atentar contra a honra subjetiva do sujeito passivo. Nos
termos dispostos no artigo 140 do cddigo penal brasileiro, a pratica do crime de injuria

acarretard a aplicabilidade da pena de deteng@o de um a seis meses, ou multa.
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No mesmo sentido, a homofobia poderé acarretar a pratica do crime de difamacéo,
previsto no artigo 139 do cddigo penal brasileiro, com pena de detencdo de trés meses a um
ano, esclarecendo-se que “a difamagdo é a imputacdo a alguém de fato ofensivo a sua
reputagao” (MIRABETE, 1998, p. 160), e o “dolo ¢ a vontade de imputar, atribuir fato
desonroso a alguém, seja verdadeiro ou ndo” (MIRABETE, 1998, p. 163), afastando-se a
possibilidade de consumagéo do crime quando o agente atua com animus jocandi(intencédo de
brincar, ndo de ofender a honra objetiva da vitima).

“O reconhecimento da injuria depende sempre de um julgamento, de uma avaliacao
ou, mais especificamente, de uma interpretagdo posterior”, pois “os limites para a
interpretacdo do que foi dito envolvem fatores historicos, politicos, ideoldgicos, bem como
posicionamentos éticos e relacdes de poder, porque a discussdo sobre o ato expande a sua
temporalidade” (SANTOS, 2012, p. 5).

A previsdo legal do crime de injaria decorrente de praticas homofobicas evidencia a
existéncia da discriminagdo social e o enraizamento histérico do preconceito em razdo da
orientacdo sexual. “A injuria reforca a norma heterossexual na medida em que segrega
linguagens, reclusa desejos e gera sofrimento”, ou seja, “inviabiliza sexualidades por meio do
bloqueio a uma politica de expressdo sexual, 0 que afeta diretamente as demandas de uma
sociedade no que diz respeito a equivaléncia de direitos” (GIVIGI; DORNELLES, 2012, p.
82). A pratica do crime de injaria demonstra a intencdo do agente de reproduzir a violéncia
simbolica da exclusdo de pessoas, pois nos dizeres de Didier Eribon: "A injuria ndo é apenas
uma fala que descreve. Ela ndo se contenta em me anunciar o que sou. Se alguém me xinga de
"viado nojento" (ou "negro nojento” ou "judeu nojento"), ou até, simplesmente de "viado"
("negro” ou "judeu"), ele ndo procura me comunicar uma informagdo sobre mim mesmo". Ou
seja "aquele que lanca a injuria me faz saber que tem dominio sobre mim, que estou em poder
dele. E esse poder é primeiramente o de me ferir. De marcar a minha consciéncia com essa

ferida ao inscrever a vergonha no mais fundo da minha mente" (ERIBON, 2008, p. 28-29).

Além dos crimes contra a honra (injdria e difamacdo), praticas homofobicas
desencadeiam também o cometimento de outros crimes, como a lesdo corporal e homicidio. O
Brasil ¢ um dos paises que mais violenta, mata e agride homossexuais no mundo. “Em 2017,
445 leésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais foram mortos em crimes motivados por
homofobia”; “o nimero representa uma vitima a cada 19 horas”. Importante destacar, ainda,

que “os dados de 2017 representam um aumento de 30% em relacdo a 2016, quando foram

registrados 343 casos”; “em 2015 foram 319 LGBTs assassinados, contra 320 em 2014 e 304
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em 2013”. “O saldo de crimes violento contra essa populacao em 2017 ¢ trés vezes maior do
que observado ha dez anos, quando foram identificados 142 casos” (BRASIL, Agéncia Brasil,
2018).

Face a esses dados, cresce substancialmente 0 movimento de luta pela criminalizacéo
da homofobia no Brasil, certamente baseado na ideoldgica concepcdo de que a lei € um
instrumento efetivo de prevencéo e repressao de praticas homofobicas. Entende-se que a lei €
um importante instrumento no combate a homofobia, porém, deve-se reconhecer que a
superacdo do preconceito e discriminacdo em razdo da orientacdo sexual ultrapassa a esfera da
ciéncia do direito, haja vista que a dignidade humana da populacdo LGBTQI passa
diretamente pelo reconhecimento histdrico-social de suas conquistas, além da solidariedade e
respeito com as escolhas de cada um no &mbito de sua orientacdo sexual.

“A homofobia a todo o0 momento monta guarda na cancela para vigiar, controlar e
disciplinar as fronteiras de uma hierarquia sexual na qual a heterossexualidade lidera
soberana, bem como para punir as homossexualidades, devido ao medo e a angustia de
dissolugdo do modelo heteronormativo (SANTIAGO, 2012, p. 130). Ou seja, “diante do medo
gerado pela homofobia e de suas implicacdes, vale a luta pelos direitos e a tipificacdo desse
preconceito como crime no Brasil”. Nesse sentido, “com a criminalizacdo da homofobia
poder-se-a delegar ao Estado o poder do “uso legal da forg¢a”, e, “quem sabe assim o Brasil
ndo poderé deixar no campo da memdria (para ndo esquecer) e da historia (porque passado) a
frase de Michael Moore, que diz que “Os direitos dos homossexuais se constituem na ultima
fronteira dos direitos civis” (SANTIAGO, 2012, p. 134).

Embora a criminalizacdo da homofobia ndo seja vista como a solugéo imediata para
o enfrentamento da homofobia no Brasil, verifica-se que sua tipificacdo penal constitui um
primeiro passo habil a resisténcia e tentativa de transformacdo de uma triste realidade que
coisifica os homossexuais em razdo de sua orientacdo sexual. Além disso, a responsabilizacdo
juridica no campo da esfera civel constitui outro meio legitimo compensatorio-pedagdgico, ou
até mesmo punitivo, de exigir dos sujeitos homofobicos uma responsabilizacdo pelas suas
condutas. A condenacdo do agressor a indenizar individualmente a vitima de homofobia por
danos morais constitui meio habil a demonstrar que por meio da aplicabilidade do direito é
possivel delimitar espacos de inclusdo, além de resistir na luta pela igualdade e dignidade
humana.

Ademais, além da intervencdo judicial no que atine a condenacdo de agentes por
condutas ensejadoras de dano moral no ambito individual decorrente da homofobia, ndo se

pode ignorar a importancia da atuacdo do Ministério Publico na propositura de a¢des coletivas
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de cunho indenizatorio por préticas coletivas de homofobia, quando, por exemplo, sdo
divulgadas campanhas publicitarias que coisificam, excluem e marginalizam os homossexuais
em razao de sua orientacdo sexual. O presente artigo cientifico pretende problematizar o
debate do dano moral decorrente de praticas de condutas homofobicas, seja no ambito

individual ou coletivo, conforme a seguir exposto.

3.1. Homofobia e dano moral: requisitos juridico-legais para a configuracao da
obrigacao de indenizar

A prética da homofobia constitui ato ilicito que contraria a dignidade humana,
direitos fundamentais e direitos da personalidade e, em razédo disso, constitui hipotese habil a
ensejar o pleito indenizatério. A indenizacdo por danos morais € medida juridica utilizada
como parametro para viabilizar a compensacdo da dor moral sofrida pela vitima,
considerando-se que “se o dano for moral, para que se indenize, certamente, no direito
brasileiro, é preciso que agrida direitos da personalidade, com ou sem reflexos na perda
patrimonial” (AZEVEDO, 2011, p. 69). “O dano moral, a luz da Constituicdo vigente, nada
mais ¢ do que agressdo a dignidade”, haja vista que “s6 deve ser reputado como dano moral a
dor, vexame, sofrimento ou humilha¢&o que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢cbes, angustia e desequilibrio em
seu bem-estar” (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 83). “O dano moral direto consiste na lesdo a
um interesse que visa a satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos
direitos da personalidade [...] ou nos atributos da pessoa”, enquanto que “o dano moral
indireto consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos
patrimoniais, que produz um menoscabo a um bem extrapatrimonial, ou melhor, é aquele que
provoca prejuizo a qualquer interesse ndo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem
patrimonial da vida” (DINIZ, 2008, p. 91).

A construcdo tedrica do dano moral na ciéncia do Direito coincide com o
entendimento de que a protecéo juridica ultrapassa a esfera dos bens patrimoniais e com valor
econbmico-monetario. O direito proposto e debatido pela sociedade contemporanea evidencia
a necessidade de voltar o olhar para a protecdo dos bens imateriais, como a dignidade humana
e os direitos fundamentais, demonstrando-se que o meio encontrado na esfera civel de
legitimar tal protecdo decorre da utilizacdo de estratégias de compensacdo do respectivo dano
como medida pedagdgica, e muitas vezes punitiva.

Nesse contexto propositivo, “o dano consiste na lesdo de direitos cujo contetido ndo €

pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro”, ou, “em outras palavras, podemos
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afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa [...],
violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 55). No que diz respeito
especificamente ao tema objeto da presente pesquisa, verifica-se que o dano moral decorrente
da homofobia se torna juridicamente viavel em razdo da comprovagdo da ilicitude, que tem
como consequéncia a ofensa & honra objetiva e/ou subjetiva da vitima. O agente atua no
sentido de desqualificar, desmoralizar, inferiorizar, marginalizar, excluir e agredir
(fisicamente, moralmente, psicologicamente) a vitima em razdo de sua orientacdo sexual. Ha
ofensa direta ao direito fundamental & honra, dignidade humana, integridade fisica, moral e
psicoldgica, além da violacdo do direito da personalidade ao nome.

Uma vez comprovada a conduta ilicita, torna-se relevante a demonstracdo do nexo de
causalidade com o dano moral, ou seja, € indispensavel gue a vitima demonstre que o dano
por ela sofrido adveio diretamente do ato ou conduta ilicita praticada pelo agente. Entende-se
que nos casos de homofobia o dano moral € in reipsa, ou seja, trata-se de dano presumido,
haja vista que a simples comprovacdo da ofensa ao direito da personalidade, direito
fundamental e dignidade humana ja enseja o direito a reparacdo. A extensdo dos efeitos da
conduta do agente na vida da vitima é fundamental para a quantificacdo do dano moral, ou
seja, a analise de como a préatica da homofobia atingiu a vitima em sua esfera privada, bem
como a analise de como esse ato ilicito repercutiu socialmente, sdo elementos fundamentais e
de extrema relevancia na quantificacdo do dano moral. Ressalta-se, ainda, que a natureza
juridica do dano moral se relaciona diretamente com sua natureza juridica, ou seja, se a
finalidade for meramente pedagdgica e compensatdria, o valor da indenizacdo buscara
evidenciar tdo somente a finalidade de compensar monetariamente a dor moral sofrida pela
vitima. Em contrapartida, caso o dano moral seja visto na perspectiva punitiva, além de
compensar 0 prejuizo sofrido pela vitima, o valor da condenacdo deve ser fixado de forma
também a punir pecuniariamente o agente pela conduta ilicita por ele praticada.

Outro debate que se trava no presente contexto € se a responsabilidade civil
decorrente da pratica da homofobia é objetiva ou subjetiva. Ou seja, deve-se ou ndo
comprovar a conduta ilicita dolosa ou culposa do agente? O entendimento adotado na presente
pesquisa é que em se tratando de pratica homofdbica quando o agente € uma pessoa fisica €
essencial a comprovacdo do dolo, ou seja, do animus injuriandiou do animus difamandi, haja
vista que o animus jocandi(a intencdo de brincar e ndo ofender) afasta a ilicitude e, também, a
possibilidade de pleito indenizatorio. E por essa razdo que quando se analisa o pedido

indenizatorio de danos morais quando o agente é uma pessoa fisica, deve-se aplicar as regras
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da responsabilidade civil subjetiva, cujos requisitos legais de sua comprovacdo sdo: conduta
ilicita (ofensa & honra), dano moral, nexo de causalidade e conduta do agente (dolo ou culpa).
Em contrapartida, quando a homofobia é praticada por uma pessoa juridica, quando por
exemplo uma empresa lanca uma campanha publicitaria de cunho homofdébico ou um
funcionario de determinada empresa agride homofobicamente um consumidor, torna-se
dispensavel a comprovacdo do dolo ou culpa do agente, bastando a demonstragéo da ilicitude,
haja vista que no presente caso temos a responsabilidade civil objetiva decorrente da
aplicabilidade da teoria maximalista, que define o consumidor de forma ampla e extensiva
para fins indenizatérios, além da aplicabilidade de todas as prerrogativas legais previstas no
Caodigo de Defesa do Consumidor.

3.2. Dano moral individual e dano moral coletivo decorrente da homofobia: analise da
natureza juridica do dano moral.

Objetiva-se, nesse momento, analisar a natureza juridica do dano moral coletivo e
individual decorrente da homofobia, haja vista que seu carater pedagdgico, compensatério ou
punitivo reflete de forma direta na quantificacdo do valor indenizatério. Verifica-se que reside
como centro de gravidade do dano moral a préatica do ato ilicito, pois a inexisténcia de tal ato
implica na inexisténcia do dano. No que tange a esfera moral, analises criteriosas devem ser
praticadas, com vistas a evitar que se incida em subjetivismos no momento da decisdo, haja
vista que a sentenca proferida pelo magistrado, quando da condenacdo de um cidaddo ou
pessoa juridica a um pagamento de indenizacdo por danos morais é vista, muitas vezes, como
punitiva para o ofensor e pedagogica para a vitima.

Nesse cenario propositivo, a indenizagdo por dano moral tem sua previsdo legal no
texto constitucional, em dispositivos como o artigo 5°, incisos V e X, sobretudo neste Gltimo
que postula sobre a violacdo da intimidade, da vida privada, honra e a imagem das pessoas.
Noutro artigo, 114, inciso VI, 1é-se acerca do dano moral nas relagdes de trabalho, nas quais,
considerando o0 panorama juridico contemporaneo, Sse concentra 0 maior numero de
indenizacOes individuais pela pratica da homofobia no ambiente laboral. Incialmente, pontua-
se que, de acordo com Theodoro Junior, considera-se ato ilicito “todo ato praticado por
terceiro que venha refletir, danosamente, sobre o patrimdnio da vitima, ou sobre o aspecto
peculiar do homem como ser moral” (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 2). Tomando ento
como ponto de partida da constatacdo do ato ilicito é que se discute a extensdo do dano e sua

natureza juridica para fins de quantificag&o.
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A ilicitude é pressuposto juridico da condenacgdo a indenizacdo por dano moral, uma
vez que atinge o sujeito no seu intimo ou a moral coletiva de um grupo determinado, de modo
que o ato cause aborrecimentos, exclusdo, marginalidade ou constrangimentos, interna ou
externamente. Aproximando a tematica ao ambito do dano moral coletivo, este, por sua vez, é
caracterizado quando se observa ato ilicito cometido que atente contra a dignidade e atinja
determinado grupo. Theodoro Junior, ao discorrer sobre os requisitos que caracterizem ato
ilicito passivel de indenizacdo por dano moral, expde que “o mal causado a honra, a
intimidade, ao nome, em principio € irreversivel. A reparacdo, destarte, assume o feitio apenas
de sancdo a conduta ilicita do causador da lesdo moral”, considerando-se que “atribui-se um
valor a reparacdo, com o duplo objetivo de atenuar o sofrimento injusto do lesado e de coibir
a reincidéncia do agente na pratica de tal ofensa, mas ndo como eliminacdo mesma do dano
moral (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 3).

E importante pontuar que, a partir da irreversibilidade do ato e dos danos & honra, se
observa ainda a aplicabilidade da matéria ndo somente a um Unico individuo, como a
coletividade a que pertence. Destarte, tomando a comunidade LGBTQI como um grupo
amplo e com tracos psicossociais especificos, observa-se que a indenizacdo por dano moral
coletivo para atos que envolvam alguma ilicitude contra tal coletividade ainda é pouco
debatida. Apesar de se ver relatadas com frequéncia, especialmente na midia, noticias de
descumprimento de garantias de direitos fundamentais da comunidade LGBTQI, nota-se um
despreparo jurisdicional na tratativa de tais direitos.Em relacdo aos direitos coletivos, nota-se
a sua aplicabilidade e efetividade muito fortemente na esfera dos direitos do trabalho. Tratam-
se de direitos que versam sobre mais de um sujeito. A acdo civil publica e a atuacdo efetiva do
Ministério Publico constituem meio legitimo ao pleito indenizat6rio de natureza coletiva em
razdo da pratica da homofobia quando, por exemplo, empresas divulgam campanhas
publicitarias de cunho homofébico ou empresas adotam posturas homofoébicas no ambiente de
trabalho, coisificando e marginalizando pessoas em razdo da sua orientacdo sexual. Nesse
sentido, a natureza punitiva do dano moral objetiva a fixagdo do valor indenizatério num
patamar suficiente a punir e reprimir novas condutas ofensivas no mesmo sentido.

As acOes coletivas indenizatorias visam a protecdo de interesses de determinadas
coletividades e envolvem diversos aspectos da vida humana, tais como saude, educacéo,
seguranca, intimidade, direitos consumeiristas e trabalhistas da coletividade no sentido lato
sensu, dentre outros. Lado outro, o dano moral individual se diferencia do dano moral
coletivo, uma vez que o primeiro é pautado normalmente pela subjetividade dos agentes,

enquanto o segundo se trata de uma norma de carater objetivo. Santos acentua a
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dispensabilidade subjetiva na configuracdo do dano coletivo, por se tratar de responsabilidade
civil objetiva que dispensa a analise da conduta dolosa ou culposa do agente: “portanto, para a
efetiva constatacdo do dano moral coletivo ndo € necessaria a ocorréncia de efeitos subjetivos,
como 0 constrangimento, a angustia, a humilhacdo ou eventual dor moral”, uma vez que “se
estas vierem a ocorrer e a se manifestar no grupo ou comunidade atingida caracterizar-se-ao
apenas como efeitos do ato lesivo perpetrado pelo infrator. (SANTOS, 2017).

N&o é inedito frisar que a pratica de homofobia fere gravemente o direito
fundamental do cidaddo. Ha principios que garantem a liberdade, a locomocdo, a dignidade
do individuo homossexual e, quando um cidaddo é atacado, seja fisica ou moralmente em
razdo da sua condicdo sexual, concretiza-se nisto uma grave a ofensa aos principios
constitucionais. Vé-se, a despeito disso, que ha a profusdo de propostas que negam a tratativa
de defesa do assunto, reflexos de um conservadorismo exacerbado e, por esta razdo, ndo se
tem ainda uma lei que de criminalizagdo da homofobia, conforme anteriormente mencionado.
Demonstra-se a necessidade de dispositivos legais especificos para o tema, trazendo-se a baila
o fato de as vitimas de agressdo fisica e moral em razdo da sua condi¢do sexual terem de
recorrer ao judiciario para que sejam reparadas.

Pensar a natureza juridica do dano moral individual e coletivo apenas na perspectiva
pedagdgico-compensatoria € uma forma delegitimar a manutengdo do sistema de excluséo,
marginalidade, discriminacdo e coisificacdo vivenciado pelos homossexuais no Brasil. Uma
indenizacdo que objetiva apenas compensar monetariamente o prejuizo moral sofrido pela
vitima, privilegiando o carater pedagogico da medida, é insuficiente para problematizar e
enfrentar o tema homofobia. Por isso, propde-se a revisitacdo do conceito de enriquecimento
sem causa, critério esse utilizado para justificar o valor pedagdgico das indenizaces fixadas a
titulo de danos morais. No que atine ao dano moral individual decorrente de pratica
homofobicas, deve-se levar em consideracdo a capacidade econdmica do agente e os reflexos
de sua conduta ilicita na vida da vitima, como critérios regentes da quantificacdo do dano. A
analise dos reflexos do valor da condenacgéo na vida do agente é de fundamental importancia
para se buscar o carter retributivo, demonstrando-se que o valor da indenizacdo é reflexo da
dimensdo e da relevancia juridica de sua conduta para a ciéncia do Direito. Por isso, o valor
da indenizacdo ndo pode se limitar apenas ao aspecto meramente compensatorio, face a
finalidade retributivista da condenacéo na vida do agente.

No mesmo sentido, o dano moral coletivo em razdo da pratica homofoébica deve ter
natureza essencialmente punitiva, considerando-se que os efeitos juridicos da conduta ilicita

atingem toda a comunidade LGBTQI. A empresa, instituicdo puablica ou privada que age no
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sentido de estigmatizar, marginalizar e excluir pessoas em razdo da orientagdo sexual,
reproduzindo o édio, deve ser condenada num valor suficientemente habil a desestimulé-la a

praticar novamente a mesma conduta, além de ser civilmente punida.

3.3. Um estudo doutrinario-jurisprudencial dos critérios juridicos de quantificacdo do
dano.

Objetiva-se analisar como o poder judiciario brasileiro tem tratado o tema homofobia
no seu aspecto indenizatorio, seja no ambito individual ou coletivo.Verifica-se que muitas
acOes judiciais que versam sobre o direito de indenizacdo por dano moral, tem desfechos
insatisfatdrios para as vitimas. Especificamente no que concerne aos casos de homofobia que
chegam ao poder judiciario, tem-se uma contradi¢do, pois ndo ha muitos casos indenizatorios,
mas em contrapartida, no Brasil tem-se, ainda, uma crescente estatistica de casos de
assassinatos e todos os tipos de agressdes contra 0s homossexuais, fato esse que evidencia a
insuficiéncia dessas demandas e condenagfes por danos morais em reprimir socialmente a
diminuicdo de casos de discriminagdes em razao da orientacdo sexual.

Uma das provaveis razdes para a baixa proporcionalidade das a¢des por dano moral
em funcao de homofobia talvez seja, além da auséncia de legislacdo especifica para tal, o fato
de a vitima se sentir constrangida em recorrer ao judiciario para garantir seus direitos,
temendo que mesmo na esfera judicial ainda possa sofrer preconceitos. Em muitos casos 0S
pedidos indenizatorios sdo julgados improcedentes sob o argumento de que ndo houve a
comprovacao do ato ilicito em se tratando da préatica de homofobia. Pesquisas jurisprudenciais
atestam que na esfera da justica do trabalho, a homofobia se faz mais presente em termos
processuais dos que nas a¢bes que tramitam pela justica comum. A principio, percebe-se um
crescente nimero de casos e de sentencas em que magistrados condenam os patrfes em
indenizar seus empregados por dano moral, pela pratica de homofobia quando devidamente
comprovada. Num dos casos, a 52 Turma do TRT-MG, julgou uma acdo em que o empregado
sofreu assédio moral: o empregador tratou de forma discriminatoria seu funcionario, com
brincadeiras relacionadas a sua orientacdo sexual, elucidando frases como "mais um minuto
na barriga da mae e nasceria menina" ou cunhando-o como "veado", o que era constante na
vida deste funcionario, que obteve éxito na indenizacdo no importe de cinco mil
reais.(BRASIL, TRT MG, 2013).

Noutro processo, agora na justica comum, uma sindica foi condenada pelo Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo ao pagamento de indenizagdo por danos morais, por ter

praticado atos homofdbicos em assembleia geral de condominio. Segundo consta da deciséo,
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um morador, que vivia em unido estavel com outro homem, participou da reunido de
condominio como representante do seu companheiro. No ato, a sindica exigiu do morador que
estava representando seu companheiro na assembleia a certiddo de casamento dos mesmos. A
solicitacdo da certiddo de casamento ocorreu, de acordo com os dados da deciséo, de forma
vexatoria e na frente de todos os outros moradores do prédio que participavam da reunido.
Consta ainda que o “pedido” da certiddo como forma de representar o companheiro ausente
nunca aconteceu em relagcdo a casais heterossexuais e nunca aconteceu em nenhuma outra
assembleia. A vitima ainda comprovou nos autos que a sindica, quando soube que se tratava
de um casal gay, comecou a perturba-los e persegui-los no edificio. No desfecho do caso, o
Tribunal condenou a sindica ao pagamento de indenizacdo no valor de vinte mil reais para a
vitima em razdo da préatica de homofobia. (BRASIL, TJSP. APELACAO N° 0197076-
09.2012.8.26.0100).

Ainda, em outra acdo judicial, tem-se um cidad&o que foi ofendido e chamado de
“veado” em um posto de combustiveis, diante de todos os presentes. O caso teve repercussao
ndo s6 no momento em que ocorreu, como foi notificado pela midia local. O ofensor alegou
gue ninguém no posto escutou tais xingamentos proferidos a vitima, mas ndo conseguiu
comprovar suas alegagdes no processo. O ofensor ainda foi condenado ao pagamento de
indenizacdo no importe de cinco salarios minimos como forma de amenizar o transtorno
causado a vitima. Neste caso em especifico, destaca-se um trecho da decisdo, em que o relator
da acdo, quando do seu trdmite em segunda instancia, exp6s que “A homofobia é um
problema muito atual e que esta longe de ser superado. Deve ser, entdo, dentro do possivel,
combatida com alguma punicdo aos seus adeptos, que escarnecem as pessoas em
publico”(BRASIL, TJSP. APELAC}AO N° 0331441-14.2009.8.26.0000).

Voltando para os casos de homofobia praticados nas relagcdes trabalhistas e que se
encontram em tramite na justica do trabalho, insta salientar que a pratica de demissdo por
motivo de orientacdo sexual também é crescente dentro de instituicBes financeiras e,
consequentemente, cresce o pleito por indenizagdo por danos morais. Em 2009, foi noticiado
que um gerente geral de um banco, por ser homossexual, sofreu perseguicdo de seu gerente
regional e foi demitido por justa causa. Segundo consta das informagdes, a vitima trabalhou
por quase vinte anos na instituicdo bancéaria e conseguiu provar na acao trabalhista a pratica
homofobica. A vitima obteve éxito na indenizacdo por danos morais pela agdo preconceituosa
do outro funcionario do banco, além de conseguir o recebimento de outras verbas trabalhistas
devidas.(BRASIL, TRT 5, 2009).
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Ja em 2017, também foi noticiado que outro gerente de banco foi demitido por ter
postado em suas redes sociais um video beijando o seu noivo no dia do casamento. Segundo
consta, a empregadora considerou a postagem na rede social do funcionario como postura
atentatoria as regras instituidas pelo banco. Neste caso em especifico, o gerente, vitima da
pratica de homofobia, era 0 mais premiado na agéncia em que prestava 0S Seus Servigos,
batendo metas acima da média geral (BRASIL, FORUM, 2017). Comparando-se as decis@es,
nota-se a despropor¢do da quantificacdo do valor da indenizacdo.Lado outro, é perceptivel
que ndo ha um critério especifico de quantificacdo da indenizacdo na analise dos casos,
tampouco uma analise mais aprofundada dos dispositivos legais, como por exemplo o Cédigo
Civil, no proferimento das decisbes. Tendo em vista a aplicabilidade da legislacdo civilista
juntamente com as normas trabalhistas, 0 que se vé é a discrepancia na fundamentacéo para se
chegar a um patamar numerario na sentenca, ou seja, o valor da indenizacdo por dano moral
decorrente da pratica de homofobia.

Critérios como a condigdo socioecondmica do ofensor séo levados em consideracao.
Contudo, enquanto ndo houver uma legislacdo que trate especificamente dos atos ilicitos
cometidos em decorréncia da pratica de atos homofobicos, os detentores do poder de
proferimento do provimento jurisdicional continuar&o a patinar sobre os critérios juridicos de
quantificacdo, utilizando-se de critérios metajuridicos de quantificacdo, que muitas vezes
reproduzem veladamente a homofobia no ambito jurisdicional. Verifica-se um despreparo
jurisdicional na tratativa das questdes indenizatdrias decorrentes da homofobia, pois ndo basta
fundamentar a decisdo rechacando o preconceito e, ao final, dar um provimento que condene
0 agente ao pagamento de uma indenizagdo em um valor que ndo mede a extensdo do dano
sofrido: urge a necessidade de se analisar com parcimonia os fatos dos autos, de modo a ndo
incidir em erros que podem acarretar por trazer ainda mais prejuizos para as vitimas.

Em 24 de abril de 2018 o Carrefour Comércio e Industria Ltda foi condenado pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais a indenizar um cliente por danos morais no valor de R$
30.000,00 (trinta mil reais) decorrente da pratica de homofobia. A vitima foi ofendida por
funciondrias da empresa, tendo sido chamado publicamente de “bicha, cego e surdo”, fato
esse comprovado nos autos e utilizado como referencial a fundamentacdo da decisdo
indenizatdria (BRASIL, G1 NOTICIAS). Pelo estudo ora realizado, verifica-se que o nimero
de demandas judiciais referentes a pretensdo de indenizacdo por danos morais decorrente da
homofobia ndo reflete diretamente a realidade social que caracteriza o Brasil como um dos
campedes mundiais de violéncia contra a populacdo LGBTQI. H& demandas individuais

isoladas e ainda poucas condenacGes judiciais referente & tematica proposta, em razdo da
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dificuldade de comprovacdo dos fatos, haja vista que a homofobia muitas vezes decorre de
condutas veladas, silenciosas e ndo explicitas. Ademais, o proprio poder judiciario é resistente
ainda em reconhecer tais pretensdes, exteriorizando em muito o posicionamento da sociedade
brasileira que, de forma rotineira, reproduz a violéncia de género contra os homossexuais.
Ressalta-se, ainda, a inexisténcia de demandas judiciais coletivas que tenham debatido a
pretensdo indenizatéria decorrente da homofobia, fato esse que evidencia uma profunda
omissdo das instituicdes em debater o tema no ambito judicial, especialmente o Ministério

Publico.

4. Concluséo

A pratica reiterada e costumeira da homofobia na sociedade brasileira evidencia a
intolerdncia das pessoas quanto ao respeito devido aos homossexuais em razdo de sua
orientagédo e condicdo sexual. Foi demonstrado nessa pesquisa que o Brasil lidera o ranking
mundial de violéncia contra a populacdo LGBTQI, atos de violéncia esses que se caracterizam
em condutas ilicitas passiveis de legitimar a responsabilidade juridica do agente. O édio aos
homossexuais podera ser demonstrado a partir de condutas cujos reflexos sdo individuais ou
coletivos. A homofobia se constitui como ato individual quando o agente se dirige a pessoa
especifica, enquanto sob o ponto de vista coletivo, praticas homofdbicas objetivam coisificar,
marginalizar, excluir, segregar, desigualar e tornar invisivel a classe de pessoas gays e
Iésbicas, tdo somente em virtude de sua orientacdo sexual.

A homofobia se constitui em ato ilicito com desdobramentos na esfera civel e penal.
A comprovacdo do animus injuriandi ou difamandi em raz&o de questdes sexuais inerentes a
pessoa humana configura a pratica do crime de injdria ou difamacdo, destacando-se que a
demonstracdo do animus jocandi € suficiente para afastar a responsabilidade penal do agente.
Além dos crimes contra a honra, atos de homofobia também poderdo acarretar outros crimes,
como a lesdo corporal, homicidio, tortura, latrocinio, dentre outros. No ambito civel, a
conduta ilicita do agente é demonstrada no ato de discriminar em raz&o da orientacdo sexual,
sendo imprescindivel a comprovacdo do nexo causal com o dano para viabilizar o direito a
indenizacdo. A obrigatoriedade da comprovacdo da conduta do agente (dolo), nem sempre
sera necessaria para a configuracao da responsabilidade civil. Quando um particular pratica a
homofobia contra outro particular, torna-se essencial a comprovacao do dolo do agente como
meio de afastar o animus jocandi. Em contrapartida, quando a conduta homofdbica é
praticada por uma pessoa juridica, no ambito de uma relagdo consumeirista, por exemplo,

torna-se desnecessaria evidenciar a conduta do agente, por se tratar de responsabilidade civil
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objetiva em que o dano moral é in re ipsa (presumido), haja vista que 0 mesmo restard
configurado com a demonstragdo de ofensa a um direito fundamental ou direito da
personalidade.

A doutrina e jurisprudéncia brasileira atuais consideram que o dano moral decorrente
da homofobia tem natureza juridica meramente compensatoria e pedagogica, pois reconhece
que os valores da indenizacdo deverdo ser proporcionais, levar em consideracéo a extenséo do
dano e ndo gerar o enriquecimento sem causa da vitima. Tal entendimento tedrico adotado €
insuficiente para o enfrentamento da problematica que existe quanto ao tema homofobia.
Reconhecer o dano moral na perspectiva punitiva € legitimar a possibilidade de quantificacdo
da indenizagdo em valores mais vultuosos e suficientes para atender o carater retributivista do
ilicito civil, considerando-se que o agente, além de compensar 0 prejuizo da vitima, também

devera ser pecuniariamente punido em virtude da gravidade da conduta por ele praticada.
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