PRECONCEITO E DANO MORAL.
SER CHAMADO DE HOMOSSEXUAL
NAO CONFIGURA INJURIA,
DIFAMACAO E/OU DANO MORAL

Paulo Roberto IOTTI VECCHIATTI'7?

Resumo

Este artigo visa demonstrar que o preconceito
nao € um parametro juridicamente valido para
definicdo de um fato como crime de injuria e
difamacdo ou como dano moral, analisando o
caso de pessoas que se sentem ‘“‘ofendidas”
pelo fato de serem identificadas como
“homossexuais”. A partir do art. 3° inc. IV, da
CF/88, que veda preconceitos de quaisquer
espécies e, portanto, veda a utilizacdo do
preconceito na valoracdo juridica e
considerando que somente o puro preconceito
pode concluir que a mera imputacio de
homossexualidade a uma pessoa heterossexual
seria algo “ofensivo” a pessoa heterossexual,
conclui-se pelo descabimento da condenagdo
de alguém por injiria, difamacdo ou dano
moral por tal circunstincia, inclusive mediante
andlise critica de trés decisodes judiciais.
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Abstract

This article aims to demonstrate that prejudice
is not a legal standard to define a fact as a crime
of injury and defamation or as a moral damage,
analyzing the case of persons that feel
themselves “offended” by the fact of being
identified as “homosexuals”. Starting from
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article 3, TV, of the Federal Constitution of
1988, which prohibits prejudices of any kind
and, therefore, prohibits the use of prejudice in
the juridical reasoning and considering that
only pure prejudice can conclude that the mere
imputation of homosexuality to a heterosexual
person would be something “offensive” to the
heterosexual person, we conclude that it is an
error to condemn someone for injury,
defamation or moral damage for this
circumstance, inclusively by critically
analyzing the judicial decisions.
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Introducao

O presente artigo visa demonstrar que
o preconceito pessoal ou social nao pode ser
usado como fundamento para caracterizar
determinada situacdo como dano moral, na
medida em que o preconceito nao € parametro
juridicamente vélido para valoracdes juridicas,
consoante, inclusive, expressa  dic¢do
constitucional (art. 3°, inc. IV, da CF/88).

Faremos a andlise de dois casos
concretos, relativos a homossexualidade: o
famoso caso Rycharlison, que teve grande
repercussdo na midia no ano de 2007, bem
como o caso relatado em um julgamento do
Superior Tribunal de Justica relativo a um
homem que foi fotografado em um contexto

no qual se inferiu que ele seria homossexual. O

intuito é realizar uma andlise critica para
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demonstrar que somente 0 puro preconceito
pode considerar referidos casos como “dano
moral”, na medida em que ser chamado de
homossexual ndo constitui ofensa e, portanto,

dano moral, injiiria e/ou difamagado.

Conceitos Preliminares

Inicialmente, cumpre explicitarmos os
conceitos fundamentais a compreensio do
presente  artigo, a saber:  preconceito,
discriminacao, homossexualidade,
homoafetividade, intimidade, privacidade,
imagem, honra e dano moral.

Preconceito e discriminacdo'’: o
preconceito € um juizo de valor dezarrazoado,
irracional, por desprovido de logica e
racionalidade que lhe fundamente — ndo
apenas um “pré-conceito”’, uma compreensao
de um tema por alguém que nunca o tenha
visto ou estudado antes, mas uma
compreensdo  errénea, incorreta e/ou
arbitrdria sobre determinado tema, qualquer
que seja ele. A discriminagdo, por sua vez, € o
tratamento diferenciado arbitrario que se

impde a determinada pessoa por forca de seu

7 Cf. VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti.
Constitucionalidade da classificacdo da
homofobia como racismo (PLC 122/2006). In:
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo
(org.: Maria Berenice Dias), 1° Edi¢do, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011e,
pp. 511-528.

preconceito — ou seja, a discriminagdo € a
exterioriza¢do do preconceito.

Homossexualidade e
homoafetividade'™: a homossexualidade é a
atracdo erotico-afetiva por pessoas do mesmo
sexo. Refere-se a orientacdo sexual da pessoa,
ou seja, ao sexo para o qual o desejo erdtico-
afetivo estd direcionado. J4 a homoafetividade
refere-se a afetividade romantico-conjugal que
se sente por pessoas do mesmo sexo — a
potencialidade de se sentir atracdo romantico-
conjugal por pessoas do mesmo sexo. No
mesmo sentido, heterossexualidade € a atrac@o
erdtico-afetiva por pessoas do sexo oposto, e
heteroafetividade € a afetividade romantico-
conjugal que se sente por pessoas do sexo
oposto — a potencialidade de se sentir atracdo
romantico-conjugal por pessoas do sexo
oposto.

Intimidade e vida privada: nao ha que
se confundir intimidade e vida privada,
especialmente porque o art. 5° inc. X, da
CF/88 denota que a Constituicio as considera
como conceitos distintos por se referir a ambas
de forma isolada. A doutrina bem define a
diferenca: para René Ariel Dotti, a intimidade

¢ a esfera secreta da vida do individuo na qual

174 Para maiores desenvolvimentos:

VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estdvel e da
Adocgdo por Casais Homoafetivos, 1° Edicdo,
Sdo Paulo: Editora Método: Grupo GEN, 2008,
pp- 75-85. No Prelo: Op. Cit., 2° Edicdo (revista
e ampliada), 2012, capitulo 1, itens I e 1.1.
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este tem o poder legal de evitar os demais'”>,
ao passo que André Ramos Tavares anota que
a vida privada refere-se a0 modo de ser, de agir
e viver de cada pessoa sem ser atingido pela
bisbilhotice alheia, o que implica a proibigao,
dirigida tanto a sociedade quanto ao Poder
Publico, de se imiscuirem na vida privada da

176 Assim,

pessoa ou de divulgé-la ao publico
na feliz sintese de Paulo Gustavo Gonet
Branco, o direito a privacidade tem por objeto
os relacionamentos pessoais em geral e as
relacdes comerciais e profissionais que o
individuo ndo deseja que se espalhem ao
conhecimento publico, ao passo que o direito a
intimidade refere-se a conversagdoes e
episodios ainda mais intimos/pessoais,
envolvendo relacdes familiares e amizades
mais proximas, sendo proclamado como
resultado da exigéncia de o individuo
‘encontrar na soliddo aquela paz e aquele
equilibrio continuamente comprometido pelo
ritmo da vida moderna’ [Paulo José da Costa
Janior]'””. Em suma, segundo Tércio Sampaio
Ferraz Jr., o direito a privacidade consiste na
faculdade de constranger os outros ao respeito
e de resistir a violagc@o do que lhe é proprio, isto

€, das situacdes vitais que, por s a ele lhe

75 DOTTI apud TAVARES, André Ramos.
Curso de Direito Constitucional, 5° Edicdo,
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 587.

76 TAVARES, Op. Cit., pp. 598-599.

77 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO,
Inocéncio Madrtires. BRANCO, Paulo Gonet
Gustavo. Curso de Direito Constitucional, 1°

Edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, pp.
367-368.

dizerem respeito, deseja manter para si, ao
abrigo de sua unica e discriciondria decisao; e
cujo objeto é a integridade moral do titular!’®.

Sobre o dano moral, em licao
referendada por Carlos Roberto Gongalves,
como forma de evitar excessos € abusos,
Sérgio Cavalieri anota que s6 se deve reputar
como dano moral a dor, vexame, sofrimento
ou humilhacido que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-
estar, ao passo que mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritac@o ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita
do dano moral, porquanto, além de fazerem
parte da normalidade do nosso dia a dia, tais
situacOes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo'”°.

Segundo André Ramos Tavares, a
honra constitui-se do somatério das qualidades
que individualizam o cidaddo, gerando seu
respeito pela sociedade, o bom nome e a
identidade pessoal que o diferencia no meio

social, tendo o cidadao o direito de resguardar

sua honra pessoal contra tudo o que depde contra

180

ela™®”, sendo que José Afonso da Silva anota que

78 FERRAZ JR apud BRANCO, Op. Cit. p. 374,

7 CAVALIERI apud GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Responsabilidade Civil, 3* Edicdo, Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2008, pp. 360-361.

!0 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional, 5° Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, pp. 599-600.
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isso vale inclusive contra ataques baseados na
verdade, sob o fundamento de que aquilo que €
contrario a dignidade da pessoa deve permanecer
um segredo dela propria'®!.

Para Antonio Jeova Santos, a imagem
diz respeito aquela representacdo em que a
pessoa se reconhece e € reconhecida por
outras, ao passo que o Direito ampara a
imagem da pessoa quando a difusdo prejudica
a sua honra, ocorrendo a prote¢do contra a
publicidade injuriosa'®?, muito embora haja
forte jurisprudéncia no sentido de que o mero
uso indevido da imagem, mesmo que de forma
ndo ofensiva/ndo injuriosa a honra, geraria

dano moral in re ipsa, ou seja, dano moral na

81 SILVA apud TAVARES, Op. Cit., p. 600.

82 SANTOS, Antonio Jeovd. Dano moral
indenizdvel, 4° Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 363 e 365.

'8 Cf, v.g., STF, RE n.° 215.984/RJ, DJ de
28/06/2002, p. 143, e STJ, EREsp n.°
230.268/SP, DJ de 04/08/2003, p. 216, ¢ REsp
n.°267.529/RJ, DJ de 18/12/2000, p. 208. Ndo
cabe aqui analisar cada um destes julgados,
mas vale anotar que referido julgado do STF é
altamente criticdvel por afirmar que gera dano
moral qualquer “desconforto, aborrecimento
ou constrangimento, ndo importando o
tamanho desse desconforto, desse
aborrecimento ou desse constrangimento”, jd
que consolidada a jurisprudéncia no sentido de
que ndo ¢ qualquer dissabor cotidiano ou mero
percalco rotineiro que gera o dano moral,
devendo ser algo que transcenda a normalidade
para tanto, jd@ que a hipersensibilidade ndo
configura “dano moral”. Ji o EREsp n.’
230.268/SP teve voto do ex-Ministro Salvio de
Figueiredo no sentido de que “o dano moral,
tido como lesdo a personalidade, a honra da
pessoa, mostra-se as vezes de dificil
constatacdo, por atingir os seus reflexos parte
muito intima do individuo - seu interior”, donde
“Foi visando, entdo, a uma ampla reparacdo
que o sistema juridico chegou a conclusdo que

propria coisa, na propria conduta de usar a

83

imagem sem autoriza¢do'®. Discordamos

desse posicionamento, por entendermos que o
dano moral no uso indevido da imagem esta
inerentemente vinculado ao menosprezo a
honra e/ou a moral da pessoa exposta, ja que
inerente ao dano moral € a ofensa a pessoa (a
sua honra, imagem e/ou a dignidade), sendo
que o uso ndo autorizado da imagem deve
gerar indenizacgdo por dano material in re ipsa,
para que a pessoa prejudicada receba
honorérios pelo uso de sua imagem e seja,
assim, devidamente remunerada pelo uso de
sua imagem, s6 cabendo falar em dano moral

se a representacdo nao autorizada da imagem

o uso indevido da imagem, por si so, gera
direito a indenizacdo por dano moral, sendo
dispensdvel a prova do prejuizo para
caracterizacdo do dano moral”, o que é
criticdvel na medida em que, sem comprovagdo
da lesdo a imagem, ao nome, a honra e/ou a
dignidade da vitima (por testemunhas, pelo seu
depoimento pessoal etc.), ndo cabe falar em
“dano moral”. Dano moral in re ipsa supée (ou
deve supor) situacdes que, por si SO, tragam
ofensa a honra subjetiva e/ou objetiva da
vitima, como a negativacdo indevida em
cadastros de protecdo ao crédito, caso no qual
é notério que hd um abalo a honra subjetiva e
objetiva da pessoa pela aposicdo indevida de
seu nome em cadastro de devedores. So se pode
falar em dano moral in re ipsa se houver ofensa
a imagem, ao nome, a honra e/ou a dignidade
da pessoa, ao passo que a violagdo ao seu
decoro ou autoestima supde necessariamente
um cardter ofensivo na representagdo feita sem
autorizagcdo, sob pena de isto caracterizar mero
dissabor ndo caracterizador de “dano moral”.
Essas sdo colocacdes que consideramos
altamente relevantes sobre o tema, muito
embora o amplo enfrentamento do mesmo ndo
possa ser feito nesta oportunidade.
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da pessoa for pejorativa ou lhe trouxer,
comprovadamente, prejuizos ou repercussoes
sociais negativas. Logo, concordamos com
Yussef Said Cahali, para quem da pratica pura
e simples de ato ilicito representado pelo uso
de fotografia em matéria publicitiria, sem
autorizacao, ndo se pode presumir a existéncia
de dano moral, donde, relativamente ao uso da
imagem para fins publicitirios, sem
autorizagdo, que nao faz a exposi¢@o de forma
vexatoria, de modo ridiculo ou ofensivo ao
decoro da pessoa retratada, ndo hd como
admitir a existéncia de dano moral, que ndo
decorre pura e simplesmente da prética de ato
184

ilicito'**, consoante, inclusive, ja reconhecido

pelo Tribunal de Justi¢a de S3o Paulo'®’

e pelo
Superior Tribunal de Justica'®t. Assim,
entendemos que o mero aborrecimento da
pessoa de ter sua imagem usada
indevidamente constitui mero dissabor nao
caracterizador de dano moral, s6 cabendo falar
neste se houver representacdo injuriosa ou a
representacdo  trouxer, comprovadamente,
repercussoes sociais negativas a pessoa em
questao.

Esclareca-se que ndo estamos
discordando do entendimento de que termos
pejorativos efetivam uma inversao do 6nus da

prova, no sentido de que, ao invés da pessoa

que se sentiu ofendida ter que provar que a

8 CAHALI apud STJ, REsp n.° 230.268/SP, DJ
de 18/06/2001, p. 148.

% Cf, v.g., TI/SP, Apelagdo n.° 278.622.4/7-
00.

pessoa processada teve o intuito de ofender,
cabe a este provar a auséncia da referida
intencio de ofender'®”. O que estamos a
afirmar € que a defini¢ao de algo como “dano
moral” supde, necessariamente, a presenca de
uma ofensa a pessoa (por exemplo, a sua
imagem, honra, nome e/ou dignidade), razao
pela qual entendemos que, inexistente algo
“ofensivo” naquilo que foi imputado a pessoa,
nao ha que se falar em dano moral in re ipsa,
por este supor necessariamente que o fato
respectivo seja efetivamente ofensivo a pessoa
que se considera “ofendida”, donde ela assim
se considerar por algo que ndo constitui
“ofensa” ndo pode gerar a condenacao da outra
pessoa por “dano moral”, por ndo ter ocorrido
dano/ofensa a ela, na medida em que o
preconceito da pessoa que se considera
“ofendida” ndo pode ter a si reconhecida
qualquer significacdo pelo Direito, a0 menos
para definicdo de algo como ‘“‘crime” de
“injuria/difamag@o” ou como “dano moral”. O
reconhecimento de “dano moral”, neste caso,
deve depender de comprovacdo de que a
representacdo  ndao  autorizada  trouxe
repercussOes sociais negativas a pessoa (nao se
tratando, portanto, de dano moral in re ipsa,
mas decorrente de comprovagao dos prejuizos
a pessoa, por exemplo, a imagem, honra, ao

nome e/ou dignidade da pessoa).

8 Cf. STJ, REsp n.° 803.129/RS, DlJe de
13/10/2009.

187 Cf., v.g., RT n.° 624/334, TacrimSP, apud
DELMANTO, Cédigo Penal Comentado.
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Dano moral e a inconstitucionalidade do
reconhecimento de dano moral pelo

preconceito social. Art. 3°,inc. IV, da CF/88.

Como visto, caracteriza-se 0 dano moral
quando ocorre uma ofensa a honra, a imagem, ao
nome e/ou a dignidade da pessoa, ao passo que
nao € qualquer dissabor cotidiano ou mero
percalco rotineiro que gera indenizagdo, por ser
inerente a vida em sociedade o enfrentamento de
dissabores e irritacdes pelo fato de ndo termos
todas as nossas vontades e desejos
imediatamente atendidos.

Nesse sentido, cumpre indagar: ser
identificado como homossexual sem nenhum
tom pejorativo nessa identificacdo pode
constituir dano moral in re ipsa?

Em que pese aparentemente prevalecer
entendimento contrario, a resposta deve ser
negativa. Com efeito, a consideracdio da
homossexualidade como uma caracteristica
“negativa” da pessoa decorre de puro e simples

preconceito, ou seja, de juizo de valor

'8 Para estudos sobre a forma como a
homossexualidade foi tratada ao longo da
historia, vide SPENCER, Colin.
Homossexualidade: Uma historia. 2° Edicdo,
Rio de Janeiro-Sdo Paulo, Editora Record,
Tradugdo de Rubem Mauro Machado. Titulo
Original: Homossexuality: A History, 1999.
Para o foco especificamente no Brasil, vide
TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no
paraiso: A homossexualidade no Brasil, da
colonia a atualidade, 6° Edicdo, Rio de
Janeiro-Sdo Paulo: Editora Record, 2004,
autor este que, em outra obra, mostra como o
medo de ser qualificado como homossexual por
conta do preconceito social contra a

desarrazoado, irracional, por desprovido de l6gica
e racionalidade que lhe sustente!®s. O
homossexual ndo € “inferior” ao heterossexual:
bissexualidade e
heterossexualidade sao manifestacdes igualmente

homossexualidade,

legitimas da sexualidade humana, sendo
profundamente preconceituoso afirmar-se que a
heterossexualidade seria superior as demais.
Com efeito, orientacdo sexual, que se
refere a0 sexo que atrai a pessoa de maneira
erético-afetiva, ndo tem nenhuma relagdo com
promiscuidade ou pedofilia, por exemplo:
inimeros casos de heterossexuais promiscuos
e/ou  pedoéfilos

heterossexualidade ndao € sindnimo de

comprovam  que  a

“moralidade sexual”, ao passo que a histéria do
adultério no casamento heteroafetivo comprova
que heterossexualidade ndo € sindnimo de
fidelidade sexual ou de monogamia. Com essas
consideragcbes ndo queremos menosprezar a
heterossexualidade, mas apenas derrubar no¢des
preconceituosas de muitos que descabidamente
vinculam homossexualidade a promiscuidade,

pedofilia e/ou infidelidade. Por outro lado, vale

homossexualidade aterroriza muitos homens, a
saber: TREVISAN, Jodo Silvério. Seis balas
num buraco so: a crise do masculino, 1°
Edicdo, Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Editora
Record, 1998. Explicitamos resumidamente o
tema de tais obras em nosso VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estdvel e da
Adocgdo por Casais Homoafetivos, 1° Edicdo,
Sdo Paulo: Editora Método: Grupo GEN, 2008,
capitulo 1. No prelo: 2° edicdo (revista e
ampliada), 2012, capitulo 1.
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lembrar que a Organizacdo Mundial de Satide
reconheceu, na tltima revisao da Classifica¢do
Internacional de Doengas, em 1993, nao haver
nada de “patolégico” na homossexualidade,
(CID n.° 10/1993)'%, posicio referendada pelo
nosso Conselho Federal de Psicologia, que
afirmou, em 1999, que a homossexualidade
nao constitui doenga, desvio psicoldgico,
perversao nem nada do género, razio pela qual
proibiu psic6logos de proporem terapias de
“cura” da homossexualidade (Resolucao CPF
n.° 01/99), ja que, ndo sendo patologia nem
desvio, ndo h4 nada a “curar”, ao passo que
essas pseudo ‘“terapias de cura” somente
servem para incutir preconceito internalizado
na pessoa homossexual e causam-lhe extremo
sofrimento subjetivo quando constata que seu
desejo erético-afetivo por pessoas do mesmo
sexo nao desaparece com essas pseudo
“terapias”’, mas apenas restam reprimidos e
latentes. Ademais, considerar a
homossexualidade uma “inversdo sexual”,
como se entendia no passado, decorre de puro
heterossexismo social, ou seja, da ideologia
que prega a heterossexualidade como tunica
sexualidade “‘aceitdvel” por se considerar que
somente seria ‘“‘natural” o desejo erdtico-
afetivo por pessoa de sexo oposto, o que ¢

preconceituoso, por nao haver nada de errado

189 Quando ocorrel, assim, a
“despatologizacdo” da homossexualidade —
valendo ressaltar as aspas pelo fato de ela
nunca ter sido uma “patologia”, jd que ndo
causa danos fisicos nem psicologicos a pessoa,
jd que o sofrimento subjetivo que o

no fato de se amar romanticamente pessoas do
mesmo sexo. Logo, constitui puro e simples
preconceito considerar a mera
homossexualidade ou bissexualidade da
pessoa uma ofensa e/ou algo indignificante a
pessoa.

Nesse sentido, o preconceito ndo é
critério juridicamente vdlido para valoragoes
Jjuridicas. A uma por afronta ao art. 3° inc. IV,
da CF/88, que veda preconceitos e
discriminacdes de qualquer espécie e,
portanto, também o preconceito por orientacao
sexual na valoracdo juridica necessdria a
afericdo se determinada imputacdo configura
ou ndao ‘“dano moral”’. A outra porque a
isonomia e a razoabilidade exigem motivagao
l6gico-racional que justifique a decisdo a ser
tomada, ao passo que o preconceito €, em si,
pautado pela arbitrariedade e nao pela logica e
pela racionalidade. A invocac¢do da isonomia
justifica-se em razdo de a consideracdo da
homossexualidade como algo “ofensivo” a
pessoa (a honra, ao nome e/ou a dignidade) de
um heterossexual configurar uma clara
discriminacdo contra homossexuais, por
considera-los como “inferiores” a
heterossexuais, ja que, do contrério, ndo seria
considerado como “ofensivo” a estes serem

identificados como ‘“homossexuais”; a

homossexual e o bissexual experimentam
decorre do preconceito social contra a
sexualidade homoafetiva, ndo da
homossexualidade nem da bissexualidade
propriamente ditas.
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invocacdo da razoabilidade decorre do fato de
que uma decisdo juridica que ndo envolva
diferenciacdes deve ser pautada por
fundamento 16gico-racional para que seja
considerada juridicamente valida.

Assim, ser chamado de
“homossexual” ou ser assim identificado ndo
gera, por si so, dano moral (ou seja, dano
moral in re ipsa), jA que nao ha nada na
homossexualidade que seja indignificante,
visto que somente o preconceito pessoal ou
social pode entender que a homossexualidade
seria algo “indigno” a uma pessoa. Logo, ndo
h4 dano moral in re ipsa na mera identificac@o
de uma pessoa como homossexual ou
bissexual — bem como na mera identifica¢ao
de uma pessoa como travesti, transexual ou
intersexual, que s3o pessoas igualmente
merecedoras de igual respeito e consideragdo
relativamente aquele devido a pessoas

heterossexuais.

Analise de casos

Analisemos dois casos concretos.

0 Processo n.° 936/07, que  tramitou

inicialmente perante a 09° Vara Criminal da
Comarca de Sdo Paulo/SP, posteriormente
redistribuido ao Juizado Especial Criminal da
mesma comarca, processo n.° 5520/07.

P Processo  n.° 583.00.2007.212366-7
(1754/07), que tramitou perante a 25° Vara
Civel do Forum Central de Sdo Paulo/SP.

2 Na contestacdo ao referido processo civil,
ele alegou que estava preparado para
responder a uma pergunta sobre o motivo de
Rycharlison ndo ter assinado com o Palmeiras.
Informa que, nos intervalos desse programa

No caso Rycharlison, ocorreu o
seguinte: no ano de 2007, em programa
esportivo de televisdo, um apresentador
indagou a um diretor do Palmeiras se era do
Palmeiras o jogador que iria se assumir
homossexual no programa Fantdstico, da
Rede Globo de Televisdo, consoante
divulgado pela imprensa ao longo daquela
semana. Em resposta, o referido diretor
informou: “Nao, o Rycharlison quase foi do
Palmeiras...” (sic). Ou seja, o que ele fez foi
pura e simplesmente, de maneira indireta,
afirmar que Rycharlison seria “homossexual”,
indiretamente identificando-o como tal pela
comparacdo objetiva de sua resposta a
pergunta que lhe foi formulada, sem
absolutamente nenhum tom pejorativo em sua
fala, o que sempre foi incontroverso. Contudo,
o referido jogador ingressou com agao penal
por injiiria’®’ e acdo civil por danos morais'®’!
contra o referido diretor, a despeito dos
esclarecimentos dele de que ndo teria tido a
intencdo de dizer que o referido atleta seria

1192

homossexual ”~, por entender que sua honra

(que era ao vivo), “quase a totalidade dos
participantes do programa, nos intervalos,
tinha como certa a tese de que o jogador em
questdo, outro ndo era, sendo o Rycharlison”
(sic —fls. 65) e que o apresentador teria mudado
a pergunta anteriormente acordada, de sorte a
confundi-lo, por ter entendido que teria que
responder sobre a quase contratacdo de
Rycharlison pelo Palmeiras (fls. 65-66). In
verbis: [apos a sua resposta] “as pessoas
riram, bem como o apresentador também fez
um comentdrio sobre a resposta do réu, e este,
por sua vez, ndo percebendo o desencontro que
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teria sido abalada por tal afirmacdo sob o
fundamento de que seu nome estaria sendo
vinculadko de forma preconceituosa a
homossexualidade e que estaria sofrendo uma
série de constrangimentos por tal declarag@o,
afirmando que teve de se mudar para o Centro
de Treinamento de seu time para fugir do
assédio que estava sofrendo. O jogador firmou
acordo judicial com o referido diretor, que se
comprometeu a pagar dez cestas bésicas, no
valor de R$70,00 (setenta reais) cada uma, a
serem entregues a uma instituicao beneficente
de escolha de Rycharlison, bem como a prestar
esclarecimentos escritos ou por entrevista a
imprensa, ressaltando nao ter ofendido nem ter
tido a inten¢d@o de ofender o autor, a pagar as
custas processuais € honorarios advocaticios
de seus patronos!*3.

Que fique claro: nao estamos de forma
alguma duvidando aqui da afirmacdo do
referido jogador de que ele ndo € homossexual,
pois a questdo ndo € essa. Se ele diz nao ser
homossexual, nao somos ndés que iremos
duvidar. A questao € que ele considerou essa
imputacdo algo suficiente para processar
criminalmente e civilmente o referido diretor

do Palmeiras pelo simples fato de ter sido

havia ocorrido, mexeu seus ombros para cima
e para baixo, e continuou a discorrer sobre a
‘quase’ contratacdo do autor pelo Palmeiras,
pois achava que havia respondido a pergunta
que fora previamente formulada, ndo
encontrando nada de errado ou comprometedor
em sua resposta, e tampouco imaginava a
confusdo que havia ocorrido”, anotando ainda,
a fls. 68, que “ndo foi a intengcdo do réu dizer

chamado de ‘“homossexual”, o que s6 pode
significar que considerou que sua imagem, seu
nome, sua honra efou sua dignidade teriam
sido abalados por tal declaracdo (afinal, a
injuiria supde ofensa a honra subjetiva, que é
aquilo que a pessoa pensa sobre ela mesma),
com o que nao se pode concordar, ja que, como
visto, o preconceito nao € juridicamente valido
para a defini¢@o de algo como dano moral, ja
que € puro preconceito considerar a
homossexualidade como algo ofensivo a
pessoa.

Outro esclarecimento deve ser feito:
estamos a defender que ndo h4 que se falar em
dano moral in re ipsa na mera identificacao de
uma pessoa como homossexual, ndo que a
imputacdo dessa caracteristica da pessoa ndo
possa gerar uma repercussio que venha a
causar constrangimentos que superem o grau
de mero dissabor, de sorte a caracterizar o
chamado dano moral indenizdvel. No caso do
referido jogador, € notério que parte
consideravel da torcida de seu time parou de
gritar seu nome durante os jogos (gritava o
nome de todos os outros), bem como que
passou a ser hostilizado por parte da torcida de

seu time por sua suposta homossexualidade

que o jogador que iria ao programa
‘Fantdstico’ assumir a sua condi¢cdo de
homossexual seria o autor, mas sim dizer o
porqué deste atleta ndo ter jogado pelo
Palmeiras” (grifo nosso).

95 Cf fls. 145 do citado processo n.°
583.00.2007.212366-7 (1754/07).
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(ou seja, por a torcida assim considerd-lo), por
ele negada a todo momento. Nesse caso, a
imputacdo de homossexualidade ao jogador
fez com que ele fosse hostilizado pela torcida
de seu time e sofresse uma série de
constrangimentos, inclusive com oposi¢ao de
torcidas de outros times a sua contratacao, o
que justificaria a concessao de indenizacao por
danos morais por tais fundamentos — ndo pelo
fato de a homossexualidade ser algo
supostamente “indignificante” ou pelo mero
preconceito dos torcedores em questdo, mas
por essa imputagao ter feito com que o jogador
sofresse diversos constrangimentos em sua
vida profissional por conta de uma declaragao
indevida do referido diretor do Palmeiras. A
diferenca parece fundamental: enquanto em
um caso a mera imputacdo de
homossexualidade “justificaria” a
indenizacdo, neste outro afirmamos que sao
necessarios efetivos constrangimentos (que
transcendam o mero dissabor) e, em suma,
consequéncias negativas a vida da pessoa
decorrentes da imputagdo (com nexo causal,
portanto), para caracterizar o dano moral e,
portanto, a pertinéncia da indenizag@o.

Esse caso foi marcado, ainda, por

decisdo absurdamente preconceituosa do juiz

Manoel Maximiliano Junqueira Filho, o qual,

194 cf
http:/iwvww . folha.uol.com.br/folha/esporte/ult92u3 1
7411.shtml (ultimo acesso: 15/01/12), que traz um
link para a integra desta absurda sentenga, a saber:
http:/iwvww . folha.uol.com.br/folha/esporte/2007080
3-caso_richarlysson.pdf (iiltimo acesso: 15/01/12).

entre outros impropérios, afirmou que o
futebol seria um jogo “n@o homossexual” pelo
fato de ser “viril e varonil”, sugerindo que
atletas homossexuais deveriam ‘“‘abandonar a
carreira” ou fundar uma “federacdo propria”
para continuar atuando, ji que considerou
inconcebivel a existéncia de {idolos
homossexuais e que seria “‘constrangedor” a
torcedores (especialmente se acompanhados
de seus filhos) irem a estadios torcer por atletas
homossexuais, que considera pessoas com
problemas existenciais ou de personalidade!?.
Diante da profunda repercussdo negativa, o
referido juiz, por ndo ser o juiz responsdvel
pelo caso (proferiu a referida decisio em
substituicdo ao magistrado efetivamente
responsavel pelo caso), acabou por “cancelar”
a decisdo e remeter o caso ao juiz titular do
caso — sendo que ele acabou sofrendo a pena
de censura do Orgdo Especial do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo por conta da
impropriedade absoluta da linguagem por ele
utilizada em sua decisdo'®>. De qualquer
forma, essa  decisio  profundamente
segregacionista e afrontosa a dignidade
humana de homossexuais, por considera-los
“inaptos” a jogar futebol, a0 menos ao lado de

heterossexuais (do contrario, ndo teria pregado

que fundassem uma “federacao propria” para

elo http://direito-
desportivo. jusbrasil.com.br/noticias/2137536/juiz-
do-caso-richarlyson-e-punido  (ultimo  acesso:
1501/12).
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jogarem), mediante ideologia claramente
andloga a doutrina do separados, mas iguais
que tanto assolou a convivéncia entre brancos
e negros no passado nos EUA e na Africa do
Sul, bem como por patologizar a
homossexualidade quando a ciéncia médica
mundial jid ndo mais o faz, demonstra
cabalmente o profundo preconceito que muitos
ainda tém contra a homossexualidade nos dias
de hoje...

Para finalizar a analise deste caso, vale
citar trecho da sentenca que extinguiu a

queixa-crime, proferida pelo juiz

competente!%%:

Por fim, ndao se pode deixar de
observar que € altamente questiondvel até
mesmo que tenha sido imputado ao querelante
um fato ofensivo a sua dignidade ou decoro.
Ao querelante teria sido atribuida apenas a
condicdo de homossexual. Ora, nos tempos de
hoje, em que € tao difundida a ideia de que a
homossexualidade € apenas uma op¢do da
pessoa [sic], chega mesmo a ser
preconceituoso o entendimento  de
Rycharlison de que tal imputagcdo
caracterizaria injiria, ja que é o querelante
quem, com tal entendimento, afirma que o
homossexualismo € indigno ou indecoroso.
Prefiro acompanhar os pensamentos mais
modernos e igualitdrios, no sentido de que a

opc¢ao sexual da pessoa nada a desmerece nem

o

9o cf. o  referido  processo  n.
583.00.2007.212366-7, fls. 69 e 97-98.

a favorece, e considerar que tal imputagdo ndo
caracteriza crime, por ndo ser ofensiva. |...]
(grifos nossos)

Ressalvando que nao ha que se falar
em “opcdo sexual’, na medida em que
ninguém  escolhe  ser  homossexual,
heterossexual ou bissexual, simplesmente se
descobrindo de uma forma ou de outra,
precisas  referidas  colocagdes,  aqui
referendadas no sentido da auséncia de algo
injurioso na  mera  imputacio  de
homossexualidade a uma pessoa.

Cabe anotar que, na peti¢do inicial,
Rycharlison afirmou, apds aduzir que “nao foi
a primeira vez que um dirigente palmeirense
atingiu a honra e tentou, de modo pejorativo,
de menosprezar a carreira do atleta
Requerente”, que “Ndo que o fato de ser ou
ndo homossexual o desabone como pessoa, a
verdade € que o Requerente sentiu que a sua
intimidade foi ultrajada e ainda, pelo fato de ter
colocado da forma ‘insensata’, jocosa e
irresponsdvel, com nitida intensdo de
menosprezo e prejuizo a carreira profissional,
como foi feito pelo Requerido [...]” (fls. 04),
que, de sua parte, “houve um sentimento de
revolta e angustia pelo Requerente, e ser
perguntado sobre o por qué de tamanha
agressdo do Requerido em ter feito tal

declaracdo, chegou-se a unica conclusdo: ‘O

declarante foi leviano em suas declaragoes’.,

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 74



sendo esta a sua resposta aos indmeros
jornalistas”, que “a partir da declaracdo do
Requerido, o Requerente teve a sua imagem
associada a forma preconceituosa, estando
estampada e configurada a violagdo a sua
vida intima, a sua honra e a sua imagem. Sob
este mesmo prisma, o Requerente viu
questionada a sua opcao sexual como se no
‘viril” futebol ndo importasse seu potencial
atlético”, que “‘ao ter que dar explicacOes sobre
a sua intimidade, noticiada por toda a
imprensa, tornou sua vida ‘um inferno’”, que
“repOrteres entrevistaram vizinhos, porteiro,
zelador, todos persuadidos a opinarem sobre a
sexualidade do Requerente. Sendo ainda que o
Requerente foi aconselhado por seu clube
empregador a ‘isolar-se’ no Centro de
Treinamento, ficando ali como se ‘confinado’
fosse [...]”, donde “nao se questiona a intengao
da injdria praticada, mas sim as suas
consequéncias € 0s danos decorrentes da
violagdo da vida privada, intimidade, honra e
imagem do Requerente” (fls. 06). Anotou que
“Evidentemente, ser ou ndo homossexual ndo
€ situacdo que se amolda, de per si, a qualquer
dano moral, importando apenas a ‘lesdo’
sofrida, ou violagdo de direitos protegidos.
Porém, o fato € que a declarag¢@o do dirigente
do Palmeiras teve sim nitida inten¢ao de causar
um incomodo e um prejuizo a carreira do
Requerente”, sob o fundamento de que
“Buscou o Requerido menosprezar ou excluir
o Requerente do futebol, causando-lhe

constrangimentos, mal estar e aborrecimentos

frente aos inevitdveis juizos sobre a sua op¢ao
sexual, feitas ao arrepio da protecdo que se
confere ao direito a imagem e a intimidade e a
vida privada do atleta” (fIs. 08). Grifos nossos.

A nosso ver, ndo € possivel inferir, da
mera declaracdo do referido diretor do
Palmeiras, uma “intencio de ofender”. Parece-
nos, realmente, ter sido um ato falho, seja ou
nao decorrente de suposta mudanga de
pergunta por parte do apresentador, como
afirmado na contestacdo. Sobre as alegacoes
do atleta, parece que a tese do mesmo foi a de
que pleiteou indenizag¢@o por danos morais por
conta dos constrangimentos que teve em sua
vida por conta de tal declaracdo, até porque,
como Visto, sua propria peticdo aponta que é
evidente que “ser ou ndo homossexual ndo é
situacdo que se amolda, de per si, a qualquer
dano moral” por isso ndo ser algo
desabonador (embora nao se compreenda, por
conta desta afirmacio de ndao haver dano moral
na mera imputacdo de homossexualidade,
porque ele afirmou, a0 mesmo tempo, que a
imputacdo a ele de homossexualidade seria
uma ‘“‘tamanha agressdo” contra ele,
merecendo, assim, criticas por se considerar
“agredido” por ser identificado como
homossexual, jA que agressdo isto ndao ¢é
justamente por nao haver nada de desabonador
na singela imputacdo de homossexualidade a
alguém). Sobre referida tese da peti¢ao inicial,
comprovados 0s constrangimentos
decorrentes do ato do dirigente do Palmeiras,

caracterizar-se-ia tal situacdo como dano
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moral —n@o por haver algo “indignificante” na
imputagdo de homossexualidade, mas nos
constrangimentos comprovadamente
decorrentes de tal imputag@o, por ter sido feita
sem concordancia do jogador. Algo que
precisaria ficar expresso para evitar mal-
entendidos.

Analisemos agora outro caso.

No REsp n.° 1.063.304/SP, o Superior
Tribunal de Justica, ndo contente em ratificar o
entendimento de que a mera identificacao de
uma pessoa como ‘“homossexual” geraria
“dano moral”, considerou “irriséria” a
indenizac@o fixada pelo Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, de R$60.000,00 (sessenta mil
reais), e a aumentou para R$250.000,00 —
duzentos e cinquenta mil reais, um valor
extremamente vultoso, bem maior, inclusive,
do que o Tribunal concedia na época a morte
de parente proximo, que ficava entre
R$124.500,00 (cento e vinte e quatro mil e
quinhentos reais) e R$207.500,00 (duzentos e
sete mil e quinhentos reais)!*’, donde, ainda

que consideradas divergéncias quanto a

7 Este valor foi ratificado pelo STJ, v.g., no
AgRg no Ag n.° 1.413.118/RJ, DJe de 17/10/11
(morte de filho); no AgRg no Ag n.’
1.306.964/PR, manteve o valor de R$
200.000,00 para caso de morte de mde. Para
ficarmos no ano de 2008, quando proferido o
acorddo aqui criticado, o REsp n.° 703.194/SC,
DJe de 16/09/2008, invocou jurisprudéncia da
Corte no sentido de que o dano moral por morte
de um filho importava em trezentos saldrios-
minimos, o que, considerado o valor de R$
415,00 de cada saldrio-minimo, importava na
gquantia de R$ 124.500,00 (cento e vinte e
quatro mil e quinhentos reais). Considerando

valores, temos que a morte de parente proximo
era indenizada em montante inferior pelo STJ
na época em que proferida a decisao aqui
criticada, que concedeu duzentos e cinquenta
mil reais a uma pessoa pelo simples fato de ter
sido identificada como homossexual e pelos
constrangimentos que o acordao relatou que
ele teria sofrido por seus ‘“‘valores pessoais” e
pelas “chacotas” e questionamentos de sua
sexualidade por terceiros... Explicittemos o
histérico e os fundamentos do julgado.

O histérico do caso foi assim resumido
por noticia do site Consultor Juridico'*®:
“Numa de suas edi¢des de domingo, em 2001,
o jornal publicou reportagem intitulada
‘Bairro de Sdo Paulo atrai vizinhangca
homossexual’, na qual incluiu a foto de um
advogado numa suposta insinuagdo de se tratar
de publico gay. O valor da indenizacdo foi
fixado pelo Superior Tribunal de Justica, que
considerou irriséria a quantia arbitrada
anteriormente. A foto foi publicada no caderno
Cotidiano e fazia referéncia aos gays ‘de

armario’ que agendavam encontros noturnos

que os citados AgRg no Ag n.” 1.413.118/RJ e
AgRg no Ag n.° 1.306.964/PR mencionaram
quinhentos saldrios-minimos como pardmetro
indenizatorio por morte de parente proximo,
aplicado este entendimento ao ano de 2008,
teriamos a quantia de R$ 207.500,00 (duzentos
e sete mil e quinhentos reais), ou seja, valor
ainda menor do que o concedido pela decisdo

aqui criticada...

98 Cf. http:/fwww.conjur.com.br/2008-ago-

28/advogado_identificado_gay_indenizado
(acesso: 15/01/12).
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pela internet'®®. A foto, segundo a defesa, foi
tirada furtivamente, no momento em que o
advogado abracava um conhecido em frente a
um café. Havia indicacdo de que o fotégrafo
eliminou do enquadramento as respectivas
mulheres, que também estavam no local.
Apesar da imagem escura, era plenamente
possivel a identificacdo, alegou a defesa”.
Ademais, segundo o referido informativo,
“Para o ministro Ari Pargendler, relator do
processo, mesmo sem nenhum preconceito, ser
identificado como homossexual pode, em
determinados setores, ser extremamente
negativo a imagem publica de um homem
[trecho este que, todavia, ndo consta do
acordao]. O advogado, que sustentou a defesa
no STJ, ressaltou que até hoje responde a
piadas em tom jocoso a respeito do assunto. A
fotografia, aliada ao teor da reportagem, levava
a crer, segundo o advogado, que ele pertencia

ao publico gay” (grifos nossos). Essa

% No resumo do relator: “Os autos ddo conta
de que B. S. S. ajuizou acdo de indenizacdo por
danos morais contra Empresa Folha da Manhd
- Ltda., responsdvel pelo Jornal Folha de Sdo
Paulo, alegando que no dia 27 de maio de 2001
foi publicada no Jornal Folha de Sdo Paulo
uma matéria com o titulo ‘Bairros de Sdo Paulo
atraem  vizinhangca  homossexual’  com
fotografia do Autor cumprimentando um amigo
na Rua Haddock Lobo, ao lado do Fran's Café
que, segundo a matéria, é local destinado a
encontro do piiblico GLS na cidade de Sdo
Paulo; a forma como foi tirada a fotografia
demonstra claramente a maldosa intengdo de
insinuar um possivel beijo entre dois homens; a
atitude da Ré causou-lhe um profundo abalo de
ordem emocional porque a sua imagem ficou
vinculada ao piiblico homossexual; além de
constrangimentos  diante de amigos e

afirmacdo, contudo, ndo constou do acérdao,
que teve uma fundamentac@o lacOnica para
afirmar que “Sem duvida, a publicagdo da
fotografia desrespeitou os valores do Autor,
sua vida intima, familiar e profissional,
prejudicando sua imagem no meio social em
que vive, trabalha e se relaciona” e que “Na
espécie, a indenizacdo fixada pelo tribunal a
quo em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) é
irriséria a vista dos prejuizos morais sofridos
pelo Recorrente, justificando a intervencao
excepcional do Superior Tribunal de Justi¢a”,
de sorte a aumentar o valor indenizatdrio para
R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais). Na ementa, constou o seguinte trecho,
ndo constante do voto do relator: “A
homossexualidade, encarada como
curiosidade, tem conotac@o discriminatéria, €
€ ofensiva aos proprios homossexuais; nesse
contexto, a matéria jornalistica, que identifica

como homossexual quem ndo é, agride a

familiares, a matéria trouxe-lhe iniimeros
aborrecimentos na vida profissional, pois no
exercicio da advocacia passou a ser motivo de
chacota por parte de advogados e servidores
publicos do Poder Judicidrio; além disso, o
Autor passou a conviver com a desconfianca
dos amigos, familiares e clientes do escritorio
de advocacia acerca de wuma possivel
homossexualidade (fl. 18/33)”. Relatou, ainda,
que a matéria, citando nomes ficticios sobre o
autor da agdo e outro homem, narrou que “‘A
primeira parada para a noite é no Fran's Cafeé,
na rua Haddock Lobo, quase esquina com a
avenida Paulista. O café é o local preferido
para os ‘blind dates', ou encontro as escuras,
marcados pela internet entre pretendentes que
ainda ndo se conhecem pessoalmente’ (fl. 35).
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imagem deste, causando-lhe dano moral’.
Para piorar, o voto vencido do Ministro
Massami Uyeda pretendia dar integral
provimento ao recurso para aumentar ainda
mais o valor da indenizacio®®...

Ou seja, segundo o acérdao, o “dano
moral” restaria configurado pelo fato de os
valores do autor terem sido desrespeitados, de
sorte a violar sua vida intima, familiar e
profissional sob o “fundamento” de que
identificar como homossexual quem ndo o é
agrediria a imagem deste, sem explicar
exatamente o porqué disso nem de que forma
teria se caracterizado a ofensa a vida intima,
familiar e profissional do autor da acdo. A
inferéncia que se pode fazer é a de que o
Tribunal considerou que o fato de ter sido
motivo de chacota (sic) por parte de advogados

e servidores e de ter tido sua sexualidade

200 Referido ministro, no mesmo ano, havia
proferido voto favordvel no histérico REsp n.’
820.475/RJ, que pela primeira vez reconheceu
o cabimento da analogia para reconhecimento
da unido estdvel homoafetiva (ou seja, da unido
homoafetiva como dentro do dmbito de
protecdo do regime juridico da unido estdvel) —
logo, reconheceu a unido homoafetiva como
entidade familiar, mas afirmou, neste REsp n.’
1.063.304/SP, que a imputacdo  de
homossexualidade seria uma “ofensa” a um
heterossexual...

21 Segundo Daniel Borrillo, “A homofobia
pode ser definida como a hostilidade geral,
psicolégica e social contra aquelas e aqueles
que, supostamente, sentem desejo ou tém
prdticas sexuais com individuos de seu proprio
sexo. Forma especifica do sexismo, a
homofobia rejeita, igualmente, todos aqueles
que ndo se conformam com o papel
predeterminado para seu sexo bioldgico.

questionada a partir de entdo justificaria tais
afirmacdes.

Ora, data maxima venia, referido
acorddo é um exemplo cabal de homofobia
jurisprudencial’®!, pois é um verdadeiro
absurdo o Tribunal da Cidadania considerar
que a identificacio de uma pessoa como
“homossexual” seria algo “ofensivo” a pessoa
heterossexual, de sorte a caracterizar ‘“dano
moral’, em postura que claramente

menospreza a homossexualidade

relativamente a heterossexualidade, absurdo
este agravado pela decisdo ndo se dignar a
sequer afirmar o motivo pelo qual ser
qualificado como homossexual seria algo
“ofensivo” a honra, a imagem, ao nome e/ou a
dignidade da pessoa humana que ndo seja
homossexual...

Sera que o Tribunal consideraria como

“dano moral” e fixaria uma indenizacdo

Construgdo ideologica que consiste na
promog¢do constante de uma forma de
sexualidade (hétero) em detrimento de outra
(homo), a  homofobia organiza uma
hierarquizacdo das sexualidades e, dessa
postura, extrai consequéncias juridicas”
(BORRILLO, Daniel. Homofobia. Historia e
critica de um preconceito. Traducdo de
Guilherme Jodo de Freitas Teixeira, 1° Edi¢do,
Belo Horizonte: Editora Auténtica, 2000, p.
34), o que se aplica a decisdo do STJ na medida
em que claramente efetiva uma hierarquizacdo
da heterossexualidade acima da
homossexualidade, pois, do contrdrio, ndo
afirmaria que imputar homossexualidade a
quem ndo seja homossexual seria uma
“ofensa” caracterizadora de “dano moral”,
bem como por ter sido praticada por uma
instituicdo do Estado Brasileiro (o Poder
Judicidrio), donde se qualificar como
homofobia institucional.
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miliondria como esta se o advogado em
questdo tivesse sido identificado como judeu,
argentino ou baiano, por exemplo, caso os
valores de tal pessoa fizessem com que ela se
sentisse  “‘ofendida” com tal imputacio?
Troque-se o titulo da matéria (e adapte-se o
conteido), de “Bairro de Sao Paulo atrai
vizinhan¢a homossexual” para “Bairro de Sao
Paulo atrai vizinhanca
judaica/argentina/baiana” e imagine-se que a
pessoa assim identificada pela foto tivesse
sofrido “‘chacotas” pelo fato de a reportagem
ter levado a crer “que ele pertencia ao publico
judeu/argentino/baiano”, contra os quais €
notdrio que, inacreditavelmente, ainda existem
pessoas que possuem profundos preconceitos
antissemitas, xen6fobos (especialmente, no
Brasil, contra argentinos, ante a rivalidade
futebolistica entre os paises) ou bairristas (no
caso, contra pessoas da Bahia).

Ora, ser chamado de “homossexual”
nado pode configurar dano moral in re ipsa pela
vedacdo constitucional de aceitacdo de
preconceitos na valoracdo de um caso como
dano moral, decorrente do art. 3°, inc. IV, da
CF/88, bem como pela isonomia e pela
razoabilidade exigirem motivacdes ldgico-
racionais para decisdes judiciais, algo
inexistente no preconceito justamente por ele
se pautar na arbitrariedade. Logo, a menos que
comprovado que referido advogado teria
perdido clientes ou passado por sérios
constrangimentos em sua vida pessoal,

familiar ou profissional (no sentido de algo que

transcenda o mero dissabor), ndo poderia ser
fixada indeniza¢do por danos morais — o
acorddo s6 faz referéncia ao depoimento
pessoal do autor da acdo e mesmo assim sem
transcrever seu teor, dando a entender que
aceitou as declaracdes unilaterais do mesmo
sobre os constrangimentos que teria sofrido, o
que ndo podemos analisar ja que nao tivemos
acesso aos autos. O absurdo deste acérddo € o
trecho da ementa que afirma
peremptoriamente que o singelo fato de ser
identificado como homossexual alguém que
nao o € (logo, um heterossexual) seria algo
caracterizador de “dano moral”...

Outrossim, a afirmacdo da ementa, ndo
desenvolvida no acérddo, de que a imputagdo
de homossexualidade seria ofensiva aos
proprios homossexuais € absurda — nenhum
homossexual se sente ofendido por ser
identificado como homossexual, o que pode
ocorrer ¢ o homossexual nao querer ter sua
homossexualidade revelada para que ndo sofra
discriminacdes homofébicas por parte da
sociedade. A diferenca € brutal: nao ha que se
falar que homossexuais neste contexto se
sentiriam “ofendidos” por serem qualificados
como ‘“homossexuais”’, mas que eles ndo
querem ter essa sua caracteristica revelada para
ndo serem discriminados... Como o acérddo
ndo se dignou sequer a explicitar o motivo pelo
qual considera que homossexuais se sentiriam
“ofendidos” por serem identificados como
homossexuais, a afirmacdo ¢é pura e

simplesmente arbitraria, por ndo explicados
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seus fundamentos... bem como a afirmagao de
que “a homossexualidade, como curiosidade,
tem conotacdo discriminatéria” — como
homossexuais constituem uma minoria se
comparados a heterossexuais, eventual
“curiosidade” acerca da homossexualidade
decorre de interesse em compreendé-la, nao
sendo qualquer “‘curiosidade” acerca da
homossexualidade algo em si
“discriminatério”. Embora evidentemente
possa ocorrer tal intuito discriminatério na
perquiricdo da homossexualidade alheia, a
generalizacdo  feita pela ementa €
absolutamente descabida e, novamente,
arbitrdria, por ndo explicitados seus
fundamentos... especialmente porque uma
matéria que destaque um local como de
frequéncia predominante de homossexuais ndo
tem necessariamente esse intuito, mas o de isto
informar — se eventualmente a matéria em
questdo ndo se enquadrou nisso, 0 que nao
sabemos por ndo termos a ela tido acesso, iSso
nao permite a generalizacdo arbitraria feita
pela ementa do acérddo, ainda mais sem este
se dignar a explicitar os fundamentos de tal
generalizacdo...

Anote-se nada socorrer o referido
julgado a afirmacgdo de seu relator, fornecida
pelo site Consultor Juridico, no sentido de que
esse entendimento teria sido formulado sem
nenhum preconceito — provavelmente se
referiu a nenhum preconceito de sua parte e da
Turma julgadora no trato a pessoas

homossexuais na vida cotidiana (ndo ha como

saber ao certo, pois isso também ndo foi
explicado), mas o fato é que o Tribunal admitiu
como ‘“vdlida” a utilizacdo do preconceito
social como parametro definidor de uma
situacdo como ‘“‘dano moral”, a despeito da
vedag@o constitucional especifica do art. 3°,
inc. IV, da CF/88 e da exigéncia de 16gica e de
racionalidade da isonomia e da razoabilidade
para decisdes juridicas... Logo, houve, no
minimo, ratificagdo de preconceito social por
essa decisdao do Superior Tribunal de Justica,
algo profundamente lamentdvel, j& que o
Tribunal da Cidadania afirmou,
implicitamente, que a dignidade de um
heterossexual ndo seria respeitada por sua
identificacdo enquanto ‘“homossexual”, algo
extremamente indignificante a cidadania de
homossexuais em geral, ja que tal
consideracio inegavelmente aponta para uma
suposta “superioridade” da heterossexualidade
sobre a homossexualidade, o que s6 pode ser
“afirmado” por puro e simples preconceito, ou
seja, por juizo de valor desarrazoado,
irracional, por desprovido de logica e
racionalidade que lhe sustente...

J4 nos foi dito que como a injiiria
supde afronta a honra subjetiva da pessoa, ou
seja, aquilo que a pessoa pensa de si mesma,
entdo o fato de a pessoa se sentir “ofendida”
por ser identificada como “homossexual” faria
incidir o tipo penal, pelo cardter subjetivo
inerente a noc¢ao de honra subjetiva. Contudo,
consideramos absurdo esse entendimento

quando a pessoa se considere “ofendida” por

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 80



puro e simples preconceito de sua parte, ja que
preconceito ndo € paradigma juridicamente
vélido para valoracdes juridicas (o que vale
também para a difamacdo, que supde afronta
aquilo que os outros pensam da pessoa em
questdo: ndao pode ser considerada como
“difamacao” a atribuicao de uma caracteristica
nao ofensiva a uma pessoa, ainda que
considerada como “ofensiva” por terceiros).
Do contrério, ter-se-4 de admitir que uma
pessoa identificada, por exemplo, como
“judia/argentina/baiana”  possa  processar
criminalmente quem assim lhe identificou por
injuria, se vier a se considerar “ofendida” por
tal imputacdo e demonstre, em depoimento
pessoal perante o juiz, as razdes
preconceituosas de  considerar  como
“ofensiva’” uma tal imputacao a si...

A prevalecer o entendimento absurdo
aqui criticado, entdo um homossexual que se
considere “ofendido” por ser identificado
como “heterossexual” deverd ser indenizado
por “dano moral” por esta imputagdo de
heterossexualidade a si caso isso viole seus
valores pessoais (caso nao goste desta
imputacdo), em especial se comecar a ser alvo
de “chacotas” e de questionamentos sobre sua

sexualidade no meio LGBT?%2

no qual convive
(por exemplo, a militancia LGBT e/ou com
seus amigos LGBT). Afinal, esses foram os
fundamentos invocados pelo acérdio para
justificar a indenizacdo no caso aqui

criticado... Logo, aceitos os “fundamentos” do

22 Sigla destinada a designar “Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais”.

referido acorddo, entdo se um homossexual se
sentir “ofendido” por ser identificado como
heterossexual e, especialmente, demonstrar
que foi extremamente negativo para sua
imagem perante, digamos, a militancia LGBT,
a sua identificacdo como heterossexual, entdo
a coeréncia argumentativa demandard que se
reconheca essa situacdo como “dano moral” e,
ainda, uma indenizacdo de mesmo valor
daquela fixada nesse precedente, sob pena de
incoeréncia com os fundamentos do
precedente aqui criticado...

Logo, percebe-se que a jurisprudéncia
brasileira ainda tem muito a evoluir para
garantir plena cidadania a populagdo
homossexual, j4 que esse entendimento
esposado pelo STJ €, inegavelmente, uma
afirmacdo da superioridade da
heterossexualidade relativamente a
homossexualidade por considerar como
“ofensiva” a imputacao de
“homossexualidade” a uma pessoa que nao é
homossexual — afinal, do contrario, isso teria
sido ressalvado no acérddo. Caso o dano moral
tivesse sido concedido pelo entendimento de
que a mera violacdo do direito a imagem
configuraria dano moral in re ipsa, iSso
certamente teria sido ressalvado no acérd@o.
Nao foi, todavia, o que aconteceu: o acérdao
fundamentou a concessdo de indenizac¢do por
“dano moral” pelo fato de considerar a
homossexualidade “ofensiva” a honra da

pessoa em questdo... Assim, profundamente
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lamentdvel essa decisao do Superior Tribunal

de Justica.

Conclusao

O preconceito pessoal ou social nao
pode ser usado como fundamento para
caracterizar determinada situacdo como dano
moral, na medida em que o preconceito nio é
parametro juridicamente vélido, consoante,
inclusive, expressa diccdo constitucional (art.
3° inc. IV, da CF/88). Dessa forma, ndo se
pode considerar que a mera identificacdo de
uma pessoa como ‘“homossexual” constituiria
uma “ofensa” e, portanto, um crime de
“injdria/difamacao” e/ou um ‘“dano moral”
passivel de indenizacdo no ambito civel, na
medida em que a imputacio de
homossexualidade nao € algo ofensivo a
pessoa humana, pois somente por preconceito
se pode considera-la como algo “ofensivo”.

No caso Rycharlison, este ingressou
com agdo criminal de injuria e acdo civil de
indenizacdo por danos morais sob o0
fundamento de que, a despeito de ndo haver
nada de desonroso na identificagdo de alguém
como “homossexual”, essa imputacao feita a
ele por um diretor do Palmeiras teria lhe
causado constrangimentos que justificariam a
indenizag@o. De qualquer forma, a despeito da
correta fala de que nao haveria nada desonroso
na homossexualidade, o referido jogador
merece criticas por ter considerado como

ofensivo (uma ‘“‘tamanha agressdo”) a sua

honra o simples fato de ter sido identificado
como ‘“homossexual”, j4 que ndo ha nada de
ofensivo nesta imputagdo, justamente por nao
haver nada de desabonador na singela
imputacdo de homossexualidade a alguém.
No REsp n.° 1.063.304/SP, o Superior
Tribunal de Justica proferiu acérdao absurdo,
no qual referendou que a identificacdo de um
heterossexual como “homossexual”
constituiria uma “ofensa” e, ainda por cima,
considerou “irriséria” uma indenizacdo de
sessenta mil reais e aumentou-a para duzentos
e cinquenta mil reais, valor superior ao que o
Tribunal conferia a morte de parente proximo
na mesma época.. Referida decisdo
referendou preconceito social contra a
homossexualidade, algo  flagrantemente
inconstitucional por conta da vedacdo de
utilizacdo de preconceitos em valoragdes
juridicas decorrente do art. 3° inc. IV, da
CF/88 e da exigéncia de logica e de
racionalidade da isonomia e da razoabilidade,

donde merecedora de profundas criticas tal

decisio.
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