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RESUMO

Levando em consideracdo a recente criminalizacdo das praticas homotransfébicas no Brasil,
promovida pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo do julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n® 26 e do Mandado de Injuncdo n°® 4.733, 0 presente
trabalho tem por objetivo analisar se a criminalizacdo da LGBTfobia se reveste de legitimidade
a luz da teoria funcionalista teleoldgica de Claus Roxin, que imp8e a protecdo subsidiaria de
bens juridicos como funcéo do Direito Penal. Nesse intento, aponta-se os fundamentos tedricos
dos sistemas penais que antecedem e servem de base ao funcionalismo penal, a fim de
determinar as circunstancias legitimadoras de uma criminalizagdo na perspectiva de Roxin;
revisa-se 0s conceitos elementares de orientacdo sexual, homofobia, identidade de género e
transfobia; disserta-se acerca da trajetoria historico-juridica das tentativas de proibi¢éo penal
da LGBTfobia no Brasil, evidenciando a ldgica argumentativa que culminou em sua
criminalizacdo pelo STF; e analisa-se a subsuncéo da criminalizagdo da homotransfobia ao
principio da igualdade, ao postulado normativo da proporcionalidade e a protecdo subsidiaria
de bens juridicos. Vale-se, para tanto, de revisdo da literatura juridica e sociolégica acerca do
tema, bem como do exame de documentos elaborados pelo Senado Federal e da anélise das
teses juridicas veiculadas pelas a¢des constitucionais em questdo. Diante disso, verifica-se que
as criminalizaces se justificam na perspectiva do funcionalismo de Roxin quando visam
proteger valores constitucionais essenciais a garantia da convivéncia social pacifica e
harmdnica, sempre que isso nao se possa ser realizado por intermedio de outros meios menos
gravosos aos direitos humanos; que a criminalizacdo da LGBTfobia intenta proteger o valor
constitucionalmente previsto da ndo discriminacao, cuja tutela poderia, no entanto, se dar, sem
maiores prejuizos, por meios civeis ou por meios penais menos lesivos, o que impde a
constatacdo de que a criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil ndo é necessaria, ndo atendendo

ao principio da subsidiariedade, sendo, portanto, ilegitima.

Palavras-chave: Criminalizacdo da LGBTfobia. Legitimidade. Principio da subsidiariedade.

Claus Roxin.
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1 INTRODUCAO

Em junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e 0 Mandado de Injungéo n° 4.733, tendo reconhecido
a mora inconstitucional em criminalizar a LGBTfobia e estendido, até que o Congresso
Nacional legisle a respeito, a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacéo
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagdo por
orientacdo sexual ou identidade de género.

Em razdo do meio pelo qual se deu — através do Poder Judiciario —, a criminalizacéo
da LGBTfobia gerou um acirrado debate acerca da conformidade da decisdo com o
ordenamento juridico brasileiro. A controveérsia perpassa, principalmente, pela possibilidade de
0 Judiciario criar tipos penais, mas abarca ainda duvidas acerca da existéncia ou ndo de
mandado constitucional de criminalizagdo da homotransfobia, da possibilidade de analogia
penal in malam partem, da dificuldade de criminalizacéo pela via legislativa etc.

Malgrado nao se negue a relevancia das problematicas mencionadas, chama a atencéo
questdo que se afigura como anterior a esse debate. Impende saber se a utilizacdo do Direito
Penal, pela via da criminalizacdo — seja pelo Judiciario ou pelo Legislativo —, constitui
instrumento legitimo para combater a discriminacdo LGBTfobica.

De acordo com dados disponibilizados pelo atual Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos, somente durante 0 ano de 2018, o canal Disque 100 recebeu, em todo o
pais, um total de 1.685 denlncias de casos de violéncia LGBTfobicas. Diante de tal contexto,
a utilizacdo da tutela penal, por meio da criminalizacdo de praticas homotransfébicas, como
meio de combater essa realidade logo se tornou uma demanda do movimento LGBT.

Né&o se olvida ou se nega que o enfrentamento da LGBTfobia, enquanto problematica
social recorrente no cotidiano brasileiro, requer a adocdo de atitudes estatais positivas. E
imperioso, no entanto, investigar quais, de fato, sdo as melhores medidas estatais de
enfrentamento. Num cenario de recente criminalizacdo da homotransfobia, convém — antes de
tomar o fato como positivo e comemora-lo — dar alguns passos para tras, como meio de aclarar
as visoes sobre a questdo e determinar em que medida a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal constitui um avango ou um retrocesso.

O presente trabalho se traduz como um emprenho em determinar se a criminalizagéo
da LGBTfobia no cenario brasileiro atual encontra respaldo perante o ordenamento juridico

patrio, isto é, se reveste-se de legitimidade.



Orientando-se por essa finalidade, no primeiro capitulo do presente trabalho, intitulado
“Legitimidade da intervengdo penal”, buscou-se, por meio de revisdo da literatura, identificar
as qualidades que determinada conduta deve apresentar a fim de que sua criminalizagdo possa
ser compreendida como legitima. Para tanto, partiu-se da premissa contratualista iluminista de
que a existéncia do Estado se fundamenta na garantia de convivéncia harmonica e pacifica entre
individuos. Procedeu-se, entdo, uma revisdo dos fundamentos tedricos dos mais importantes
sistemas penais, com base em autores como Franz von Liszt, Hans Welzel, Luis Greco, Santiago
Mir Puig e Claus Roxin. Focou-se, especialmente, no sistema funcionalista teleoldgico de Claus
Roxin e em sua teoria da protecdo subsidiaria dos bens juridicos, fundamento teérico de todo o
trabalho.

Determinado os critérios legitimadores da intervencdo penal, entendeu-se por bem
adentrar, no segundo capitulo (Criminalizagdo de praticas homotransfobicas no Brasil), o
mérito especifico da LGBTfobia, mediante delimitacdo de alguns conceitos, que se julgou
essenciais a compreensdo da problematica discutida: orientacdo sexual, identidade de género,
homofobia e transfobia. Isso foi feito com a ajuda da revisdo literaria especializada, tendo se
apoiado em nomes como os das feministas Simone de Beauvoir, Judith Butler e Joan Scott, bem
como de balizados autores na seara dos estudos da sexualidade, como Daniel Borrillo, Daniel
Welzer-Lang, Peter Fry e Edward McRae.

Ainda no segundo capitulo, remontou-se a trajetoria historico-juridica da
criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil. Analisou-se a tramitacdo, por meio de consulta ao site
do Senado Federal, do Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 122/2006 até o seu arquivamento,
mediante analise dos pareceres emitidos pela Comissdo de Assuntos Sociais e pela Comissédo
de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa. Também nesse capitulo, elencou-se, ainda, 0s
principais argumentos veiculados na ADO n° 26 e no MI n° 4.733, bem como se especificou
em que termos decidiu o STF pela criminalizacdo da homofobia e da transfobia.

No terceiro capitulo, “Legitimidade da criminalizagdo da LGBTfobia no Brasil”, por
seu turno, procedeu-se a analise da legitimidade da criminalizacdo da homotransfobia, em trés
momentos. Primeiramente, a luz dos ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello,
investigou-se se a criminalizacdo especifica da LGBTfobia violaria o principio da igualdade.
Segundamente, analisou-se as teses desenvolvidas por Paulo lotti no seio das acOes
constitucionais, cujo julgamento implicou a criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil, apontando
suas contradigdes, com esteio na literatura ndo somente juridica, mas também socioldgica. Por

fim, verificou-se a subsuncdo da criminalizacdo a finalidade de protecdo subsidiaria de bens



juridicos do Direito Penal, denunciada por Claus Roxin, tendo sido possivel afirmar ou negar

sua legitimidade no contexto de um Estado democrético de direito, como se afirma o brasileiro.



2 LEGITIMIDADE DA INTEVENCAO PENAL

O Direito Penal é uma das mais rigidas respostas estatais as problematicas sociais. A
imposicdo da pena (qualquer que seja a sua natureza) constitui uma violéncia sobre o sujeito
entendido como delinquente. A mera instauracdo do processo (e mesmo dos procedimentos
policiais administrativos) afeta a dignidade daquele que a ele se submete, representando, como
ja advertira Carnelutti, uma pena por si so6. De igual modo, também a criminalizacdo de
determinada conduta exerce papel limitante a liberdade das pessoas, vez que traz consigo a
ameaca de resposta penal, ensejando a persecucdo do crime e possibilitando a aplicacdo da
pena.

N&o ha de se estranhar que o Estado aja tdo violentamente contra sua propria
populagdo. Max Weber? ja apontava que o Estado somente pode ser definido sociologicamente
a partir da ideia de coaco fisica, que é seu traco distintivo. E essencial, contudo, & manutenc&o
da estrutura do Estado que as pessoas se submetam a sua autoridade, o que somente fardo
quando a coacéo for entendida como legitima. Com o Direito Penal ndo é diferente.

Historicamente, recorreu-se ao desejo dos deuses, dos governantes e mesmo do povo
como forma de justificar o cerceamento da liberdade em decorréncia da utilizacdo do Direito
Penal. Num Estado que se pretenda qualificar como “democratico de direito”, contudo, nao se
pode mais recorrer a tais argumentos de vontade, principalmente em razdo dos sérios danos que
o sistema penal pode causar®.

Criminalizag®es representam um onus a ser suportado pelos individuos que compdem
a sociedade e, como tal, precisam revestir-se de uma justificativa que as legitimem de acordo
com a OGtica do Estado de Direito, sob pena de se incorrer em arbitrio. O propdésito do presente

capitulo é discorrer acerca de quais limites devem ser respeitados a fim de que a criminalizagdo®

T CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Séo Paulo: Pillares, 2015, p. 80.

2 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia, DF:
Editora da Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Séo Paulo, 1999, p. 525-
526.

3 JAREBORG, Nils. Criminalization as last resort (ultima ratio). Ohio State Journal of Criminal Law,
vol. 2, n. 2, Spring 2005, p. 521-522.

* Nesse ponto, convém esclarecer que, durante todo o trabalho, fala-se em criminalizagdo no sentido do
que a teoria do etiquetamento (ou labeling approach) denomina processo primario de criminalizag&o,
isto €, a criminalizagdo de condutas por meio do processo legislativo, e ndo na acepcdo do processo
secundario de criminalizacdo, o que envolveria os 6rgdos imbuidos da persecucdo penal, como as
policias, 0s juizes, os ministérios publicos etc. Sobre a questdo disserta Alessandro Baratta, em
“Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal”.
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de determinada conduta possa ser tida como legitima, isto é, discutir até onde o Estado pode

intervir penalmente na sociedade.

2.1 Por um conceito material de crime

O crime pode ser entendido sob os mais diversos pontos de vista. Levando em
considerag&o seu aspecto formal, crime é a conduta legalmente definida como tal. E o resultado
de um processo legislativo que seleciona comportamentos e define-0s como criminosos,
ameacando 0s seus eventuais autores com uma sancao penal prevista em lei. O Codigo Penal
vigente, nesse sentido, ja em seu artigo primeiro, preleciona que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina”. O crime seria, entdo, uma categoria fundada pelo direito.

Nessa acep¢do encontra-se consubstanciado o principio da legalidade, de suma
importancia para os ordenamentos juridicos modernos. De indole garantista, a legalidade penal
é corolario do ideal de seguranca juridica, uma vez que preceitua a existéncia prévia do
entendimento estatal da acdo como criminosa. Assim é que nenhum individuo pode ser
penalmente punido por uma conduta que nao lhe fosse possivel saber ser criminosa.

A importancia da legalidade é muito clara: impede arbitrios governamentais e
eventuais perseguicfes a individuos. Ndo obstante isso, levando-se em consideracdo tdo
somente a defini¢do formal de delito, ndo se vislumbra nenhum limite & acdo do legislador de
selecionar condutas. Atendo-se meramente a legalidade, qualquer conduta poderia ser
criminalizada.

O uso do Direito Penal, no Estado Democratico de Direito, contudo, como ja se
mencionou, precisa ser legitimo. Dai porque mesmo o0 senso comum repudia a hipotese de
criminalizacdo de certas condutas. Por exemplo, muito dificilmente teria apoio popular a
proibicao penal de sair as ruas durante determinado periodo do dia ou da noite.

Isso demonstra que a atividade legislativa de proibir penalmente condutas possui
limites que ndo podem ser inferidos apenas pela acepcdo formal de delito. Dai porque procurar
tracar os contornos que restringem o direito do legislador de criminalizar determinadas condutas
implica, inevitavelmente, ndo se contentar com o conceito formal de crime e querer atribuir-lhe
também uma dimensdo material, que ndo guarde total correspondéncia com aquela outra. Parte-
se, entdo, do pressuposto de que uma definicdo tautologica de crime, enquanto conduta
legalmente tipificada como tal, € insuficiente.

Mais que isso, tomar o crime, também em seu sentido material, como 0 mero resultado

da ameaca legal de sangdo penal a pratica de determinado fato é, no Estado de Direito, uma
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concepcdo inaceitavel®. Adotar tal ideia como premissa autorizaria ao legislador um leque
infinito e arbitrério de criminalizagdes, vez que o Unico entrave com o qual se depararia seria 0
limite da legalidade. Num plano meramente formal, ndo haveria que se falar de qualquer
discusséo acerca da legitimidade de uma dada proibicdo penal, mas tdo somente de seu respeito
e adequacdo as normas referentes ao processo legislativo.

Para além da livre discricionariedade legislativa®, o perigo de se conferir livre arbitrio
ao Legislativo na seara criminal esta, ademais, na tendéncia ao expansionismo penal
desenfreado, que vem se desenhando nos ultimos tempos. Na auséncia de limites qualitativos
para as proibicdes, todo e qualquer comportamento pode ser elevado a categoria de fato tipico’.

O risco do expansionismo penal restaria, dentre outros aspectos, na cria¢do
significativa de novas tipos penais e agravamento dos ja existentes; na reinterpretacdo das
garantias penais e processuais penais; na flexibilizacdo das regras de imputacéo e relativizacao
dos principios politico-criminais de garantia®.

De tudo isso advém a necessidade de se atentar a um conceito material de crime; de
identificar “quais as qualidades que o comportamento deve assumir para que o legislador se
encontre legitimado a submeter a sua realizagio a san¢des criminais”®. Tal questio esta
intimamente ligada com a problematica da justificacdo, da funcao e dos limites do Direito Penal,
0 que se resume na ideia mesma de sua legitimacdo. Esses sdo pontos que véo ser discutidos

pelos tedricos do funcionalismo penal, especialmente por Claus Roxin.

2.2 Fundamentos das teorias do crime precedentes

Ao buscar identificar as caracteristicas que tornam determinada conduta passivel de

punicdo penal, ao fim e ao cabo, o que esta verdadeiramente em discussao € a resposta a questao

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina
penal sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 34-35.

¢ Buscando uma correlagdo com o tema a ser discorrido nos proximos capitulos, ao observar tdo somente
o0 principio da legalidade, a depender da vontade do legislativo, um mesmo ordenamento juridico poderia
criminalizar tanto a homofobia quanto a homossexualidade. Mesmo no Brasil atual, parece ser
inconcebivel, porém, a possibilidade de criminalizacdo (a0 menos no sentido de processo primario de
criminalizago) de uma orientacéo sexual. Isso revela a existéncia de um contetido material de crime e
de limites impostos ao legislativo em sua funcéo de realizar proibicGes penais.

"SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena, conceito material de delito e sistema
penal integral, 2008, 297 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sé&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 2109.

8 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal em
las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001, p. 20.

°® DIAS, Jorge de Figueiredo. Op cit, p. 35.
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“o que ¢ o crime?”. Ainda que a ideia de crime como fato tipico, antijuridico e culpavel paire
sobre a cabeca de todo estudante e profissional do direito, essas categorias ndo séo estanques,
tendo sido disputadas e debatidas sob diversos pontos de vista.

O funcionalismo penal — sobre o qual se assenta, primordialmente, o presente trabalho
— € apenas uma das Gticas a partir das quais € possivel enxergar o fendbmeno delituoso. Apesar
de ter, na perspectiva de uma analise historica linear, surgido mais recentemente, o
funcionalismo n&o supera totalmente as teorias precedentes, antes as pressupondo®®. Nisso
reside a importancia de rememorar sob quais fundamentos basearam-se as acepgdes anteriores

acerca do crime.

2.2.1 Sistema cléassico ou naturalista do delito

O sistema cléssico (ou naturalista) do delito sofreu fortes influéncias do positivismo
cientifico, sendo, por isso, muitas vezes, também referido como sistema positivista. Os tedricos
classicos, dentre os quais Liszt e Beling sdo os principais representantes, buscaram desenvolver
um conceito de crime que pudesse ser comprovado por meio de uma analise empiricall. A
pretensdo era transportar a logica e as metodologias das ciéncias naturais, orientadas pelas leis
da causalidade, para o direito.

N&o por acaso, 0s adeptos do sistema classico do delito almejavam se orientar por
conceitos despidos de valores — subjetividades que ndo poderiam ser objeto de conhecimento
cientifico. Outra propriedade que evidencia a influéncia positivista reside na atitude
eminentemente classificatoria que é adotada por esse sistema. Os elementares eram distribuidos
pelas categorias do delito através de critérios formais, insensiveis ao contetido?2,

O conceito de acdo tem especial relevancia, tendo Liszt concluido que o crime nédo
poderia decorrer de meros acontecimentos, mas somente de acGes humanas. A acao, por sua

vez, seria a modificacdo do mundo exterior operada pela vontade humana. Sem vontade nédo

10 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. Em comemoracao aos trinta anos de
“Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal”, de Roxin. Revista Brasileira de Direito Comparado, n°
20, 1° Semestre 2001, 2001, p. 214.

11 AGUIRRE, Eduardo Kupper Pacheco de. A evolugdo metafisica da teoria do delito, 2010, 153 f.
Dissertacdo (Mestrado em Filosofia do Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, Séo
Paulo, 2010, p. 27.

12 GRECO, Luis. Op cit., p. 214.
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haveria acdo; sem acdo ndo haveria crime, pelo que a transformacéo do mundo exterior, isto €,
o resultado, seria elemento essencial a caracterizacdo do delito®,

No sistema classico ndo se cogita, no entanto, de uma vontade voltada para a producédo
do resultado. A vontade € a causa da acdo; a acdo é a causa do resultado. A configuracéo do
crime depende tdo somente de ter o agente produzido fisicamente um resultado legalmente
prevista como ilicito penal. Ai reside a famosa afirmacéo de que, nesse sistema, analisa-se uma
mera fotografia do resultado®*.

Outro aspecto relevante desse sistema — também consequéncia da orientacdo
positivista — reside na intencdo de apartar a dogmatica juridico-penal da politica criminal, que
seriam aspectos distintos do direito penal. Enquanto cabia a politica criminal, para Liszt, 0
combate da criminalidade por meio de metodos racionais, incumbia a dogmatica a funcéo de
assegurar a aplicagdo uniforme do direito e a liberdade do individuo frente & violéncia estatal®.
Assim é que o direito penal dogmatico ndo estaria comprometido com o coletivo social, mas
com o individuo. Constituiriam as leis penais garantia tipica do Estado de Direito contra
arbitrariedades. Por isso mesmo, deveriam ser despendidos esforcos a fim de sistematizar

cientificamente o sistema juridico-penal, sem interferéncias da politica criminal.

2.2.2 Sistema neokantiano do delito

O sistema neokantiano ou neoclassico do direito, aqui dissertado a partir da perspectiva
de Mir Puig*®, tem por premissa o dualismo gnosiolégico de Kant. Compartilham com o fildsofo
prussiano a ideia de que as coisas em si mesmas (nUmeno) ndo sdo perceptiveis pela razdo
humana e de que tudo o que conhecemos € tdo somente uma representacdo das coisas em si
(fenbmeno), construida por intermédio da apreensao pelos sentidos.

O fendmeno oferece apenas a matéria do conhecimento, a qual devem ser acrescidas
as “formas a priori”, constituidas pelas categorias do conhecimento, ao que resulta o

conhecimento da realidade empirica. Esse seria um processo necessario e suficiente para as

B LISZT, Franz VVon. Tratado de Direito Penal Allemao. Rio de Janeiro: F. BRIGUIET & C. Editores,
1899, p. 193. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000147.pdf.
Acesso em: 20 jan. 2020.

14 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado — parte geral. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2016, p. 245.

15 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 2-3.
® MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal. Buenos Aires: Julio César Faira
Editor, 2003, p. 211-220.
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ciéncias empiricas. Fora disso, para Kant, ndo haveria espaco para o conhecimento cientifico,
mas tdo somente para a metafisica.

Os juristas neokantianos, no entanto, entendiam que o conceito de ciéncia deveria ser
alargado para comportar também as, assim denominadas, ciéncias do espirito. Estas se
diferenciariam das ciéncias positivistas ndo em funcéo do objeto de estudo, mas em virtude do
método. Assim € que, se as ciéncias empiricas requerem a aplicacdo a matéria empirica das
categorias do entendimento, as ciéncias do espirito supGem a subsun¢do dessa mesma matéria
empirica a outros tipos de categoria a priori.

E o método que diferencia as ciéncias do espirito das ciéncias naturais é o método
referido a valores'’. Essa foi a conclusdo a que chegou Rickert, um dos maiores representantes
da Escola sul-ocidental alem&®®. O autor entendia que os tragos distintivos entre as ciéncias
historico-culturais e as ciéncias naturais residia, por um lado, no fato de que as ciéncias
empiricas lidam com generalizagcbes, enquanto as ciéncias do espirito buscam aspectos
individuais. De outra banda, também diferem quanto a relagcdo de seus objetos com os valores.

Levando a construgdo de Rickert para a seara juridica, Lask descobriu o carater
teleoldgico dos valores aos quais o direito se refere. Essa é uma abordagem que se baseia no
que Stammler havia assentado. Para o0 neokantiano da Escola de Marburgo, existiriam dois
modos de conhecer cientificamente: o “perceber”, util as ciéncias naturais, € o ‘“querer”,
relevante para as ciéncias do espirito, onde se pretende analisar as conexdes de meio e fim. As
ciéncias do espirito seriam ciéncias finais. Fora Lask quem falou da teleologia dos valores no
direito.

Passou-se a buscar a fundamentacdo material das categorias sistematicas a fim de, s6
entdo, construir teleologicamente os conceitos. E dessa forma que o tipo é entendido como uma
acdo socialmente lesiva; a antijuridicidade, como lesividade social; a culpabilidade, como juizo
de reprovagao pela pratica do ilicito tipico?®.

O neokantismo, porém, porque ndo pode abandonar o dualismo
gnosiologico/metodoldgico — que € seu traco distintivo, afinal —, incorre em um normativismo

extremo. Ao reputar apartados o nimeno e o fendmeno, a realidade e os valores, o neokantiano

1" AGUIRRE, Eduardo Kupper Pacheco de. Op cit, p. 49.

18 O pensamento juridico neokantiano assumiu dois posicionamentos: o da Escola de Marburgo,
representado por Stammler, que, embora tenha exercido pouca influéncia perante a dogmatica juridico-
penal, foi importante para a seara da filosofia do direito em geral; e 0 da Escola sul-ocidental alemd, da
qual séo expoentes Lask, Radbruch e Sauer, que parte do estudo de Stammler e concede contelido
valorativo as estruturas formas da dogmatica penal. Nesse sentido, explica tanto Eduardo Aguirre, em
sua dissertacdo de mestrado, quanto Santiago Mir Puig, em Introduccion a las bases del derecho penal.
1 GRECO, Luis. Op cit., p. 218.
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olvida da relagdo de constante troca entre a realidade e o direito. Isso sem falar na desordem
dos pontos de vista valorativos, uma vez que o neokantismo se refere a valores, mas néo escolhe

entre os diversos valores existentes?.

2.2.3 Sistema finalista do delito

O finalismo ndo somente surge, historicamente, apds o neokantismo, como emerge
como uma tentativa de supera-lo. Essa, alias, € uma ténica encontrada em todos os sistemas
penais sobre os quais, até entdo, dissertou-se. E a tentativa de superacdo do neokantismo por
Welzel — sem duvidas, o principal representante finalista — se deu mediante a nega¢do do
dualismo gnosioldgico, base sobre a qual se assenta todo aquele outro sistema.

A melhor compreensdo do pensamento de Welzel perpassa pelo entendimento de que
a metodologia neokantiana era subjetivista, uma vez que dependia das categorias a priori
presentes na mente de cada sujeito?. Welzel, porém, procurou impor limites ao direito, o que
fez ao atribuir a teoria do delito uma metodologia objetiva, ontolodgica.

Para o finalista, o conhecimento ndo derivaria, tal qual para o neokantiano, da soma
da experiéncia e das categorias mentais. Isso porque a realidade ja teria uma logica intrinseca??.
Haveria uma logica funcional do mundo, representada pelas estruturas I6gico-reais ou logico-
objetivas, que deveria ser respeitada®. O valor ndo se encontraria nas categorias a priori, mas
nas coisas em si. Nesse sentido, ataca-se duramente o subjetivismo metodoldgico neokantiano
e seu consequente relativismo valorativo.

Fora combatida a ideia neokantiana de que as ciéncias naturais e as ciéncias do espirito
distinguem-se em razdo do método. Welzel ndo aceitava a ideia de que as ciéncias causais
possuissem um método objetivo e as ciéncias culturais, um método subjetivo. Para ele, 0s
neokantianos deturpavam Kant, abandonavam o conhecimento da razdo pura e adotavam o
conhecimento da razdo empirica de cada homem?*,

O que diferenciaria as ciéncias da natureza e do espirito, em verdade, seria o objeto e
ndo o meétodo. O objeto, alids, para Welzel, era sempre 0 mesmo para todas as ciéncias, que

analisavam apenas aspectos particulares do mesmo objeto. Assim é que a acdo — conceito sobre

% GRECO, Luis. Op cit., p. 237.

2 MIR PUIG, Santiago. Op cit., p. 226.

22 GRECO, Luis. Op cit., p. 221.

2 NOVA FILHO, Fernando Rogerio Pessoa Vila. O ser humano em Hans Welzel: um olhar além do
finalismo ontoldgico. E-civitas, v. 10, n. 2, 2017, p. 4.

2 MIR PUIG, Santiago. Op cit., p. 230.
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o qual o finalismo se edifica — pode ser objeto de estudo tanto do direito, em seu aspecto final,
quanto de outras ciéncias, em seu aspecto causal. Dai porque Welzel afirma que a agdo é um
acontecer final e ndo apenas causal, complementando o conceito de a¢do, mas nao negando seu
contetido causal (que apenas entende n&o ser o objeto de estudo da ciéncia juridico-penal)?.

O finalismo de Welzel contribuiu em muito para a teoria do delito atualmente adotada
no Brasil. Fora o responsavel por grandes mudangas paradigmaticas, tais quais o translado do
elemento subjetivo do crime (dolo ou culpa) para a conduta — afinal toda agdo humana seria
dirigida a um fim — e, portanto, para o fato tipico. Também ao finalismo se deve a ideia de
culpabilidade como juizo de reprovabilidade em razdo da possibilidade de poder agir conforme
o direito.

As contribuicOes para a teoria do delito foram, de fato, significativas e grandiosas, mas
ndo se fara muitas digressdes a esse respeito. O que se pretendeu até aqui ndo foi discorrer
acerca de como cada um dos sistemas penais compreende a estrutura do crime, mas evidenciar
seus aportes metodoldgicos e filoséficos, a fim de facilitar o entendimento do que seja o

funcionalismo penal — em especial o funcionalismo teleologico racional de Claus Roxin.

2.3 Funcionalismo penal

Ao se discutir funcionalismo penal, antes fosse melhor falar em funcionalismos, dada
a vasta gama de teorias funcionalistas existentes. No entanto, € possivel identificar trés linhas
basicas de funcionalismo: na tradicdo alemd@ e mais difundida no Brasil, o funcionalismo
moderado de Claus Roxin e o funcionalismo radical de Gunther Jakobs; e, na tradicdo
espanhola, o funcionalismo limitado de Santiago Mir Puig, aparentemente menos estudado em
terras tupiniquins?®.

Os causalistas sdo assim classificados porque todos eles se baseiam no positivismo
cientifico; os neokantianos sdo todos aqueles que adotam como premissa o0 dualismo
metodoldgico kantiano; pode-se dizer finalistas os tedricos que, se opondo ao subjetivismo
metodoldgico, comungam de um ponto de vista ontoldgico para afirmar que a acdo humana s6
pode ser acdo final. Qual é, entdo, o aporte tedrico que sustenta os diversos modelos de

funcionalismo sob essa mesma denominagao?

% WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Buenos Aires: Julio César Faira — Editor,
2004, p. 41.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A terceira velocidade do direito penal: o ‘direito penal
do inimigo’, 2006, 327 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006, p. 102.



17

Necessario saber, logo de pronto, que o funcionalismo néo é nem fora, nos anos setenta
em que despontou como teoria no direito, uma novidade. Parsons, Luhmann (esses dois
influenciaram de modo significativo, respectivamente, as teorias de Roxin e Jakobs) e outros
socidlogos ja falavam da necessidade de analise do sistema social sob a perspectiva funcional.
Buscavam explicar a sociedade a partir das funcdes desempenhadas pelas institui¢cdes sociais.
O funcionalismo penal buscou transportar esse marco teérico para o Direito Penal?’.

Afora a influéncia do funcionalismo sociol6gico, comungam os funcionalismos de um
rechaco a premissa ontoldgica do sistema finalista. Nesse sentido, ja advertiu Roxin que o0s
defensores do funcionalismo, nada obstante as muitas discordancias, partem todos do
pressuposto de que o sistema juridico-penal ndo poderia se vincular a realidades ontoldgicas
prévias, mas Unica e exclusivamente pode se guiar pelas finalidades do Direito Penal?.

A problematica que resta reside em definir qual seja a finalidade do Direito Penal. E
nesse ponto se vislumbra as maiores diferencas entre os funcionalismos. Para o presente
trabalho, importa primordialmente a resposta dada por Claus Roxin em seu funcionalismo

teleoldgico racional.

2.3.1 Fundamentos do funcionalismo teleoldgico racional de Claus Roxin

Quando publica, na década de setenta do seculo passado, sua monografia intitulada
Politica criminal e sistema juridico penal, Claus Roxin se depara com um cenario no qual
politica criminal e dogmatica se encontram apartadas, como se dois mundos distintos fossem.
Essa era a orientacdo que perdurava desde os idos do sistema positivista. Para Liszt, a politica
criminal incumbia se preocupar com a ideia de fim no direito penal, enquanto a dogmatica
juridico-penal exercia o papel de garantia individual do individuo perante o Estado de Direito.
N&o se preocupava com a ideia de resolucdo socialmente vantajosa do caso concreto®®. Uma
esfera ndo deveria se imiscuir na outra.

A pretensdo de Roxin é de superar tal incomunicabilidade, por meio da orientacdo do

Direito Penal — agora compreendido como um sistema aberto — as valoracdes da Politica

21 SOUZA JR, Carlos Miguel Villar de. Funcionalismo penal: aportes sobre uma teoria axiolégica do
direito penal. Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 62-73, jan./jun. 2011, p. 64.

2 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general, Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 203.

2 ROXIN, Claus. Op cit., 2000, p. 3-4.
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Criminal, numa tentativa de dar solucbes mais coerentes aos problemas praticos. Para tanto,
precisa romper com a ontologia finalista de Welzel.

Se o funcionalismo teleoldgico concebe uma virada paradigmatica que rompe com
qualquer fundamentacdo ontoldgica do direito, € possivel dizer que representa também uma
retomada. O proprio Roxin afirmou nesse sentido que o sistema racional-final ou teleoldgico
(funcional) do direito penal buscava “elaborar y desarrollar y hacer avanzar com um nuevo
contenido los puntos de partida neokantianos (y neohegelianos) de la época de entreguerras,
que en los sistemas neoclasicos solo habian tenido un desarrollo insuficiente y se vieron
conmovidos en la época nazi®.

Assim é que o funcionalismo de Roxin parte da ideia neokantiana de que a ciéncia
juridica, enquanto ciéncia do espirito, requer um método que busque compreendé-la em suas
finalidades. Ai reside a sua denominagdo como funcionalismo penal teleoldgico, haja vista estar
preocupado com os fins a que se destina o Direito Penal.

No entanto, enquanto o sistema neokantiano incorria no deslize do subjetivismo
metodoldgico e, consequentemente, no relativismo valorativo — porque apenas reconhecia a
existéncia de maltiplos valores sem, contudo, ser capaz de escolher entre eles —, Roxin nédo
cometeu tal erro. A teoria do delito volta a ser compreendida como um conjunto de valores,
mas tais valores estdo bem delimitados pelo programa de politica-criminal®2. O trabalho do
dogmatico passa a ser o de “identificar que valoragdo politico-criminal subjaz a cada conceito
da teoria do delito, e funcionaliza-lo, isto é, construi-lo e desenvolvé-lo de modo a que atenda
essa fun¢do da melhor maneira possivel”3.

Mas ndo é s6. Roxin ndo apenas parte da valoracdo politico-criminal para construir 0s
conceitos que integram sua teoria funcionalista do delito, como também se vale do pensamento
problematico que remete até mesmo a topica de Viehweg®*. N&o se olvidando da importancia
de pensar o Direito Penal sob uma perspectiva sistematica, também néo se relega a importancia
de observar as problematicas juridico-penais sob a Otica particular do estudo de caso. Roxin

propde, entdo, uma sintese entre o pensamento sistematico e o problematico®.

% EIBE, Manuel José Arias. Funcionalismo penal moderado o teleolégico-valorativo versus
funcionalismo normativo o radical. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 29, p. 439-
453, 2006, p. 440.

31 ROXIN, Claus. Op cit., 1997, p. 203.

32 SOUZA JR, Carlos Miguel Villar de. Op cit, p. 65.

3 GRECO, Luis. Op cit, p. 236.

34 GONCALVES, Marco Frattezi. Fundamentos tetricos do funcionalismo teleoldgico-racional em
Claus Roxin: algumas consideragdes. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2723, 15 dez. 2010.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/18041. Acesso em: 3 fev. 2020.

% ROXIN, Claus. Op cit., 1997, p. 216.


https://jus.com.br/artigos/18041/fundamentos-teoricos-do-funcionalismo-teleologico-racional-em-claus-roxin-algumas-consideracoes
https://jus.com.br/artigos/18041/fundamentos-teoricos-do-funcionalismo-teleologico-racional-em-claus-roxin-algumas-consideracoes
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12/15
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12/15
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010

19

Compreendidas as bases que orientam o pensamento de Roxin, ainda resta pendente
de resposta uma questdo: qual € a funcdo do Direito Penal e quais consequéncias se extraem
dela? E sobre o que se discutira a seguir.

2.3.2 A funcéo do Direito Penal como limite da intervengéo estatal

Para compreender a ética do funcionalismo teleolégico de Claus Roxin acerca da
funcdo do Direito Penal, proceder-se-a a analise de dois importantes escritos: “Que
comportamentos pode o Estado proibir sob ameaca de pena? Sobre a legitimacéo das
proibicoes penais” ¢ “A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?”.

O pressuposto de Roxin consiste na ideia de que a criminalizacdo de qualquer
comportamento precisa se revestir de uma legitimacdo que encontre origem distinta da mera
discricionariedade do legislador®. Equivale a dizer que o crime possui uma instancia material
e ndo meramente formal. N&o basta o processo legislativo por si s para que uma proibicao seja
legitima.

Num contexto de um momento histérico imediatamente posterior a Segunda Guerra
Mundial, onde horrores foram cometidos sob o manto da legalidade, tornou-se evidente a
necessidade de estabelecer limites ao Legislativo no seu poder de intervencéo juridico-penal. A
preocupacdo era de que ndo fosse possivel ao legislador criminalizar com base em suas
conviccdes politico-ideoldgicas, religiosas, morais etc.

Na concepc¢do funcionalista de Roxin (e é isso o que faz dele um autor do
funcionalismo penal), as fronteiras intransponiveis da faculdade estatal de punir — e, portanto,
de proibir — devem ser buscadas na propria finalidade que possui o Direito Penal. O direito,
como é ensinado nas mais elementares li¢cbes, tem a coercibilidade como trago que o distingue
de outros sistemas normativos; detém o monopélio da violéncia legitima. A violéncia do direito,
contudo, ndo obstante apresentar uma razdo de ser, ndo deixa de ser violéncia, pelo que deve
encontrar limites na exata medida de sua necessidade.

A problematica da fun¢do do Direito Penal, entdo, remete a uma questdo maior, que é
a funcdo do proprio direito em si perante a sociedade. Nesse ponto, Roxin parte de uma Gtica

liberal, ao passo em que adota a concepcao iluminista e contratualista, segundo a qual 0s

% ROXIN, Claus. A prote¢do de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p. 11.
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individuos cedem um quantum de suas liberdades ao Estado a fim de propiciar uma convivéncia
harmonica.

N&o por outra razéo, toma como ponto de partida a ideia de que o direito penal tem
como finalidade “garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre
0s homens, na medida em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de controle
sdcio-politicas menos gravosas™?’.

Essa é a base da protecdo subsididria de bens juridicos. Para Roxin, a intervencdo
juridico-penal deve ser limitada com esteio na teoria do bem juridico. O bem juridico-penal é o
Unico objeto de protecdo do Direito Penal e compreende as condicfes individuais e instituicdes
estatais necessarias para assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia
de todos os direitos humanos, sempre e quando isto ndo se possa alcangar de forma menos
gravosa por outras vias®.

As consequéncias limitantes desse fato para o legislador, de acordo com Roxin, sdo de

seis ordens:

(a) A descricéo da finalidade da lei ndo basta para fundamentar um bem juridico®;

(b) Imoralidades, contrariedades a ética e mera reprovabilidade de um
comportamento ndo bastam para legitimar uma proibicéo penal;

(c) A violagado da prépria dignidade humana néo é razdo suficiente para a punicdo*’;

(d) A autoleséo consciente, bem como possibilita-la e promove-la, ndo legitima uma
proibicao penal;

(e) Tipos penais ndo podem ser fundados sobre bens juridicas de abstracéo
impalpavel;

(f) Normas juridico-penais preponderantemente simbolicas devem ser recusadas.

A subsidiariedade caracteristica do bem juridico-penal, por seu turno, advém do fato
de que quando a convivéncia harmdnica puder ser obtida através de meios menos cerceadores

da liberdade do individuo, a utilizacdo do Direito Penal ndo sera necesséria ou legitima. E esse

3 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 32.

¥ ROXIN, Claus. Op cit., 2009, p. 11.

% Necessario é que o fim pretendido pela lei pertenca ao rol de pressupostos indispensaveis de uma
coexisténcia pacifica entre os cidadaos. Caso contrario, seria possivel, por exemplo, criminalizar tanto
a homossexualidade (sob a finalidade de proteger a “estrutura heterossexual”) quanto a
heterossexualidade (sob a finalidade oposta).

0 A lesdo a propria dignidade equivaleria a ideia de reprovabilidade moral.
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aspecto — que coincide com a maxima do Direito Penal como ultima ratio — que seré retomado

na discussdo desenvolvida no terceiro capitulo do presente trabalho.
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3 CRIMINALIZACAO DE PRATICAS HOMOTRANSFOBICAS NO BRASIL

A discussdo acerca da criminalizacdo de praticas discriminatdrias contra individuos
pertencentes a comunidade LGBT, malgrado tenha ganhado novo — e surpreendente — folego
diante do julgamento da ADO n° 26 e do MI n° 4.733, ndo e recente. Conquista comemorada
pelo Movimento LGBT, a criminalizacdo de praticas homotransfébicas pelo Supremo Tribunal
Federal é resultado de um processo histérico iniciado ha tempos.

No pais que mais mata homossexuais*! no mundo e que conviveu — apenas em 2019 —
com um homicidio de pessoas transgéneros a cada trés dias*?, ndo é surpreendente que a
criminalizacdo da LGBTfobia tenha se tornado uma demanda social. De acordo com dados
disponibilizados no site do atual Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos,
somente durante 0 ano de 2018, o canal Disque 100 recebeu, em todo o pais, um total de 1.685
denuncias de casos de violéncia LGBTfobica.

Nada obstante a importancia das discussdes juridicas travadas acerca do
posicionamento do STF (o que se discutira melhor no Capitulo 3), a melhor compreensdo da
problematica em foco perpassa, antes, pela revisitacdo de conceitos elementares, tais quais
orientacdo sexual e identidade de género, e pela retomada da trajetoria historico-juridica do
processo que desembocou na atual criminalizacdo de determinadas praticas homotransfébicas.

Sobre essas questdes buscar-se-a debrucar-se no presente capitulo.

3.1 Conceitos elementares

Nesse ponto, convém realizar alguns alertas acerca da escolha dos termos aqui
adotados. Em primeiro lugar, ndo se olvida que, talvez a fim de proporcionar maior incluséo,
venha se usando um acrénimo cada vez maior para identificar os movimentos sociais que lutam
pelos interesses das pessoas que possuem sexualidades e/ou identidades de género divergentes.
A comunidade que ja foi referida como GLS (para designar gays, lésbicas e simpatizantes) e

outras variagdes, chega, nos dias atuais, a ser denominada como LGBTTQQIAAP*3, No Brasil,

*1 BORTONI, Larissa. Brasil é o pais onde mais se assassina homossexuais no mundo. Radio Senado,
15 mai. 2018. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-0-pais-que-mais-
mata-homossexuais-no-mundo. Acesso em: 29 jan 2020.

*2 BATISTA, Henrique Gomes. Uma pessoa trans foi assassinada a cada trés dias no Brasil em 2019. O
Globo, 29 jan. 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/sociedade/uma-pessoa-trans-foi-
assassinada-cada-tres-dias-no-brasil-em-2019-24216457. Acesso em: 29 jan. 2020.

43 Acrbnimo em inglés para leshian, gay, bisexual, transgender, transexual, queer, questioning, intersex,
ally, asexual e pansexual.


https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-o-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-o-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo
https://oglobo.globo.com/sociedade/uma-pessoa-trans-foi-assassinada-cada-tres-dias-no-brasil-em-2019-24216457
https://oglobo.globo.com/sociedade/uma-pessoa-trans-foi-assassinada-cada-tres-dias-no-brasil-em-2019-24216457
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porém, o acrénimo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros) parece ter se popularizado,
sendo utilizada também por individuos ndo integrantes da comunidade, pelo que — por uma
questdo também de acessibilidade — adotar-se-a tal sigla como representativa.

Por outro lado, outra escolha merece explicacdo: a de partir dos conceitos de
homofobia e transfobia, mas referir-se sempre que possivel a LGBTfobia. Essa parece ser uma
forma mais adequada de ndo negar a existéncia de praticas discriminatérias contra mulheres
Iésbicas e individuos bissexuais. A transfobia se relaciona a individuos transgéneros e a
homofobia é, no imaginario popular, associada somente a homossexuais do género masculino.
A despeito da existéncia de discursos sobre lesbofobia e bifobia*, essas categorias ndo séo
ainda consenso na comunidade académica ou no seio dos movimentos sociais. Escapando a
polémica, mas ndo deixando de reconhecer que léshicas e bissexuais — e até heterossexuais —
também podem ser sujeitos passivos das condutas recentemente criminalizadas, € que se opta
pelo termo LGBTfobia.

3.1.1 Orientacao sexual e homofobia

A orientacdo sexual esta relacionada a como o individuo se sente nos ambitos da
afetividade e da sexualidade. Segundo a Associacdo Americana de Psicologia (APA)*, diz
respeito a um padrdo duradouro de atracfes emocional, romantica e/ou sexual por homens,
mulheres ou ambos.

Nada obstante estar-se discutindo sexualidade, fala-se em atracdes por géneros
especificos e ndo por sexos. Quando escreveu, no segundo volume de O Segundo Sexo, que
“ninguém nasce mulher: torna-se”*®, Simone de Beauvoir ja denunciava a existéncia de uma
categoria distinta do sexo (fator bioldgico: feminino ou masculino) que dele se distanciaria por
ser fruto de um processo de construcdo social. Esse construto social € o género (homem ou
mulher).

Em estudo sobre o livro de Beauvoir, Judith Butler explica: “sex is understood to be

the invariant, anatomically distinct, and factic aspects of the female body, whereas gender is

4 No que concerne as pessoas bissexuais, a instabilidade é ainda maior, havendo quem sustente a
existéncia de bifobia e quem a negue, sob o argumento de que esses individuos, na verdade, sofreriam
homofobia/lesbofobia.

% AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION. Answers to your questions for a better
understanding of sexual orientation & homossexuality. Disponivel em:
https://lwww.apa.org/topics/Igbt/orientation. Acesso em: 28 jan. 2020.

46 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. Sdo Paulo: Difuséo européia do livro,
1967, p. 9.


https://www.apa.org/topics/lgbt/orientation
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the cultural meaning and form that that body acquires, the variable modes of that body’s
acculturation”®’. O sexo ocuparia, portanto, uma dimensdo bioldgica, enquanto o género
ocuparia uma dimenséo cultural.

As atracBes sexuais e afetivas, desse modo, ndo se ddo em funcéo dos 6rgdos sexuais
do outro, mas em razéo da forma como o outro se apresenta socialmente de acordo com este ou
aquele género. Assim € que homossexuais sdo individuos que se atraem por pessoas
pertencentes a0 mesmo género; heterossexuais sdo individuos que se atraem por pessoas
pertencentes a um género diferente; bissexuais sdo individuos que se atraem tanto por pessoas
pertencentes a0 mesmo género quanto por pessoas pertencentes a um género diferente®®,

A distincdo ndo é, nem de longe, apenas uma questdao de nomenclatura. Dizer que a
orientacdo sexual concerne a atracdo que o individuo sente em relacdo aos géneros implica
saber que, numa relacdo gay, por exemplo, ndo ha a necessidade de coincidéncia de genitais
entre os integrantes. Isso assegura que um homem qualquer possa sentir atragdo por um homem
transgénero que ndo tenha passado por cirurgia de redesignacdo sexual ou por um homem
cisgénero que ndo possua, por algum motivo, 6rgdos sexuais masculinos, sem que iSsO
desnature a sua orientacdo sexual homossexual/bissexual e vice-versa.

Uma vez determinado o que seja orientacdo sexual e suas diversas modalidades,
convém, agora, dissertar sobre homofobia. Em artigo intitulado Homofobia: limites e
possibilidades de um conceito em meio a disputas, Rogério Diniz Junqueira problematiza o
conceito de homofobia, que afirma nédo ser estanque, mas disputado até mesmo dentro das
fileiras anti-homofobia*.

Numa sociedade na qual coexistem tantas opiniGes a respeito da propria
homossexualidade, ndo se pode dizer que tal cenario seja surpreendente, sendo antes o
esperado®®. Fendmeno complexo, a homofobia pode ser compreendida a partir de, pelo menos,
dois angulos. Por um lado, se analisada sob uma perspectiva médica e psicologica, assume uma
dimenséo pessoal, afetiva e se resume na rejeicdo e aversdo a individuos homossexuais. Seria

tdo irracional quanto, por exemplo, a claustrofobia. Mas é possivel falar em homofobia para

4" BUTLER, Judith. Sex and gender in Simone de Beauvoir’s Second Sex. Yale French Studies, n. 72,
1986, p. 35-49. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/2930225. Acesso em: 31 jan. 2020, p. 35.
48 Estas ndo seriam as Unicas orientagBes sexuais existentes — embora, certamente, sejam as mais
conhecidas. Fala-se, ainda, em individuos assexuais e, em contextos mais polémicos, em individuos
pansexuais.

49 JUNQUEIRA, Rogério Diniz. Homofobia: limites e possibilidades de um conceito em meio a disputas.
Bagoas — Estudos gays: géneros e sexualidades, v. 1, n. 01, 27 nov. 2012.

0 FRY, Peter; MCRAE, Edward. O que é homossexualidade. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1991, p.
9.
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designar também a rejeicdo da propria homossexualidade enquanto fenémeno psicoldgico e
social. Nesse caso, a homofobia assume um carater social®-.

No que concerne a sua dimenséao social, a homofobia guarda intima relacdo com o
sexismo. Se o sexismo e a dominagcdo masculina decorrem da organizacdo de dois grupos de
sexo (fémea e macho) em géneros (mulher e homem) e de sua subsequente hierarquizagéao, o
arquétipo de “homem de verdade” se da mediante a negagdo de todo elemento que possa
relembrar a figura feminina. A heterossexualidade é imposta como natural e normal e todos
aqueles que dela se distanciam correm o risco de serem associados as mulheres e de serem
tratados como elas®.

Existe, portanto, uma ordem heterossexista®, que, para além de naturalizar a
dominacdo do homem perante a mulher, forja uma hierarquia entre sexualidades, na qual a
heterossexualidade ocupa posicdo de superioridade. Aquele que ndo se apresenta como
heterossexual passa a ser lido como diferente, ignorando-se que as categorias hétero/homo —
como também as categorias homem/mulher — ndo sdo autdnomas, mas s6 existem “em fungao
da outra e da negagio de seu contrario”.

O preconceito e a discriminagdo homofdbicos sdo as consequéncias do
heterossexismo. Embora comumente referidos como sindénimos, os dois termos guardam
conteudos distintos. Ao preconceito corresponde a homofobia em sua dimenséo afetiva e
psicoldgica. Diz respeito, portanto, as percep¢cdes mentais negativas em relacdo a individuos
pertencentes a populacdo homossexual ou que a ela possam ser associados. A discriminacéo,
por sua vez, corresponde & materializacdo do preconceito, que produz violacdes de direitos®. E

nesse ponto que a homofobia atrai a atencéo do direito.

3.1.2 ldentidade de género e transfobia

1 BORRILLO, Daniel. Homofobia: histéria e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica
Editora, 2010, p. 24.

2 WELZER-LANG, Daniel. A construcdo do masculino: dominagio das mulheres e homofobia.
Revista Estudos Feministas, Ano 9, n. 2, p. 460-482. Floriandpolis, 2001, p. 468.

3 O termo heterossexismo, trabalhado por autores como Daniel Welzer-Lang, Daniel Borrillo e Roger
Raupp Rios, é extremamente interessante porque informa acerca da opresséao erigida ndo somente contra
a sexualidade homossexual (como faz o termo “homofobia’), mas contra todas as formas de sexualidade
gue divergem da norma heterossexual. Nesse sentido, guarda semelhancas com a ideia de
heteronormatividade, de que tratou Judith Butler.

> BORRILLHO, Daniel. Op cit. p. 33.

** RIOS, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos humanos e no contexto dos
estudos sobre preconceito e discriminagdo. In: POCAHY, Fernando (org.). Rompendo o siléncio:
homofobia e heterossexismo na sociedade contemporéanea. Politicas, teoria e atuacdo. Porto Alegre:
Nuances, 2007, p. 27-28.
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Impende, logo de pronto, distinguir orientacdo sexual e identidade de género, malgrado
as duas problemaéticas sejam comumente tratadas conjuntamente. Enquanto a orientacdo sexual
diz respeito a forma como o individuo se sente e se manifesta nas searas da sexualidade e/ou da
afetividade, “as identidades de género se referem a maneira como 0s sujeitos se percebem e se
identificam no interior dos pertencimentos de género”®. Importante, entdo, é a retomada tedrica
do conceito de género.

A melhor compreensdo do que seja identidade de género, entretanto, requer nao
somente o delineamento de seus limites em relacdo a sexualidade, mas também em vista do
fator sexo bioldgico. O sexo diz respeito aos aspectos bioldgicos do sujeito, a genitélia que
apresenta, ao par de cromossomos — por isso denominados — sexuais que possui etc. O género,
contudo, corresponde a forma como a sociedade espera que cada ser humano se comporte tendo
em vista 0 seu sexo bioldgico®”. As imagens da delicadeza feminina e da agressividade
masculina sdo exemplos dessas expectativas sociais.

A compreensdo da transexualidade perpassa, necessariamente, pelo entendimento de
que o ser homem e o ser mulher sdo categorias distanciadas do sexo bioldgico e que decorrem
de um processo social e cultural de amoldamento dos corpos. Como ja citado no topico anterior,
nesse sentido ¢ a famosa frase de Simone de Beauvoir: “ninguém nasce mulher: torna-se”.

A afirmativa da escritora francesa impGe uma ruptura com a crenca de que o género é
reflexo do sexo e sugere um processo de socializagdo do género, a partir de padrdes que seriam
socialmente construidos e elaborados. As fémeas sdo, entdo, estimuladas a performarem a
“como mulheres” e os machos, a performarem “como homens”. Nesse sentido, o género esta
atrelado a nogBes socialmente concebidas de masculinidade e feminilidade®®.

Malgrado o género possa ser tomado sob diversas acepcdes, adota-se aqui aquelas que
o0 utilizam sob o proposito de evidenciar que as diferencas entre homens e mulheres nao
decorrem do sexo em si, mas tém carater sociocultural, e de que o género € uma construgdo

social, uma categoria social imposta sobre um corpo sexuado®®.

* MARINHO, Silvana. Diversidade de género na sociabilidade capitalista patriarcal: as identidades
trans em perspectivas. Revista Katdlysis, v. 21, n. 3, p. 602-610, set./dez. 2018, p. 603.

> LANZ, Leticia. O corpo da roupa: a pessoa transgénera entre a transgressao e a conformidade com
as normas de género, 2014, 342 f. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) — Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2014, p. 39.

*8 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 102.

¥ SCOTT, Joan. Género: uma categoria (til de analise historica. Educacio & Realidade, v. 20, n. 2, p.
71-99, 1995, p. 75.
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Uma vez que o género diz respeito a uma expectativa social, pode ocorrer de o0s sujeitos
corresponde-la ou ndo. Alguns individuos desafiam os papéis de género. Algumas meninas,
nada obstante sejam ensinadas que devem sentar com os joelhos colados (“‘como mocinhas”),
insistem em sentar com as pernas abertas. Certos meninos, ndo importando o quanto sejam
estimulados a usarem “roupas masculinas”, podem se sentir mais confortaveis trajando
vestidos.

Em determinadas situaces, a transgressao aos padrdes de género pode significar mais
do que resisténcia a determinados aspectos e implicar na reivindicagdo de uma pessoa pelo
reconhecimento social de um género que ndo lhe fora atribuido, tendo em vista 0 sexo que
aparentava possuir quando de seu nascimento. Nessa hipotese, estar-se-a diante de um individuo
com identidade transgénera. Em termos semelhantes, Berenice Bento informa que “a
transexualidade € uma experiéncia identitaria, caracterizada pelo conflito com as normas de
género”®. Aquele que se conforma diante das normas de género é denominado cisgénero.

A compreensdo da transgeneridade enquanto fendmeno social abre caminho para a
compreensdo da transfobia. Tal como ocorre com a homofobia, o termo transfobia — a despeito
das criticas que lhe sdo direcionadas — € utilizado para designar uma espécie de violéncia
heterossexista dirigido a individuos transgéneros®. Como tal, a despeito da literatura
drasticamente mais escassa quando comparada com a problematica da homofobia, é possivel
concluir que tem como consequéncia também os fendmenos do preconceito e da discriminacéo,

agora, porém, direcionados ao individuo que ousa transgredir as regras de género.

3.2 Trajetoria da criminalizacao das praticas homotransfébicas no Brasil

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao n° 26 e 0 mandado de injuncdo n°
4.733 — cujos julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal instituiram a LGBTfobia como crime
no Brasil — fundamentaram-se também, dentre outros pontos, sob a linha argumentativa de que
a Constituicdo Federal de 1988 prevé um mandado de criminalizacdo da LGBTfobia (quer
insculpido no inciso XLI ou no inciso XLII do art. 5°) que ndo fora respeitado pelo Poder
Legislativo.

Em diversas passagens das peticdes iniciais de ambas as acoes, fez-se referéncia ao

PLC n° 122/2006, que buscava, primordialmente, alterar a Lei n® 7.716/89, que define os crimes

80 BENTO, Berenice Alves de Melo. O gue é transexualidade. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p. 18.
1 WEISS, lJillian Todd. The archaeology of biphobia and transfobia within the U.S. gay and lesbian
Community. Journal of Bisexuality, v. 3, issue 3-4, p. 25-55, 2003, p. 33.
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resultantes de preconceito de raga ou de cor, para definir os crimes resultantes de discriminagéo
ou preconceito de género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género. Muito em razéo,
dentre outros motivos, da resisténcia exercida pela Frente Parlamentar Evangélica, contudo, a
tramitacdo do projeto foi ndo somente prolongada como também conturbada, tendo o Congresso
Nacional procedido o seu arquivamento.

Na opinido de Paulo Roberto lotti Vecchiatti, advogado que subscreveu tanto a ADO
26 quanto 0 M1 4.733, os entraves com os quais 0 PLC 122/2006 se deparou no decorrer de sua
tramitacdo demonstraram o que denominou de pura e simples ma vontade do Parlamento
Brasileiro no que diz respeito a criminalizacdo especifica da homotransfobia. Dai porque os
pedidos formulados nas a¢cBes guardavam certa correlacdo com as pretensfes que possuia o
referido projeto de lei e também porque o STF, por sua vez, deu solucéo juridica as demandas
em condigOes muito semelhantes as elencadas originariamente no PLC.

Assim é que & melhor compreensdo da legitimidade da criminalizagdo da LGBTfobia,
nos termos em que se deu no Brasil, € imprescindivel a analise da tramitacdo do PLC n°
122/2006.

3.2.1 PLC n® 122/2006

Ainda em 2001, a deputada federal lara Bernardi, do Partido dos Trabalhadores (PT),
propds projeto de lei n° 5003/2001, a fim de determinar sanc¢des as praticas discriminatorias em
razdo da orientacdo sexual das pessoas. O objetivo era promover uma modificacdo na Lei n®
7.716/89, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, de modo a incluir
crimes resultantes de discriminacdo e preconceito de género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género.

Ao projeto de lara Bernardi foram apensados varios outros projetos de lei, dentre os
quais é possivel citar os seguintes: PL 05/2003, da prépria deputada lara Bernardi, que se
propunha a alterar os arts. 1° e 20 da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, e 0 § 3° do art. 140
do Cdédigo Penal, para incluir a puni¢do por discriminacdo ou preconceito de género e
orientacdo sexual; PL 381/2003, de Mauricio Rabelo (PL/TO), visando alterar a redacédo do art.
1° e do art. 20 da Lei n°® 7.716, de 5 de Janeiro de 1989, que ‘Define os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor’, incluindo a puni¢do por discrimina¢do ou preconceito de
“cultura”; PL 3143/2004, de Laura Carneiro (PFL/RJ), a fim de alterar a Lei n°® 7.716, de 5 de
Janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de cor”, incluindo

a puni¢ao por discriminagdo ou preconceito por “sexo ou orienta¢ao sexual”; PL 4243/2004,
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de Edson Duarte, que procurava estabelecer o crime de preconceito por orientagdo sexual,
alterando a Lei n° 7.716, de 5 de Janeiro de 19809.

Conjuntamente, todos esses projetos fundamentaram a criagdo do PLC 122 que,
aprovado na Camara dos Deputados em 23 de novembro de 2006 na forma do substitutivo
proposto pela Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, fora encaminhado ao Senado
Federal.

J& no Senado, o projeto foi encaminhado a Comissdo de Direitos Humanos e
Legislacdo Participativa, sob a relatoria da Senadora Fatima Cleide, que realizou diversas
audiéncias publicas com a participacdo da sociedade civil. Antes que a questdo fosse decidida
pela referida comissé@o, no entanto, a requerimento do Senador Gim Argello, o projeto fora
encaminhado para apreciagdo também pela Comisséo de Assuntos Sociais.

Quando na Comissao de Assuntos Sociais, também sob a relatoria da Senadora Fatima
Cleide, a Presidéncia da Camara dos Deputados recebeu manifestacdes de diversas entidades
sobre o projeto, bem como foram realizadas outras audiéncias publicas. Assim é que, antes da
aprovacao do relatorio da relatora, pela aprovacao do projeto na forma do substitutivo, o PLC
122/2006 fora alvo de amplas discussoes.

O substitutivo apresentado pela Comissdo de Assuntos Sociais, conforme consulta ao

site do Senado Federal, partia de quatro pressupostos:

1. Néo discriminacdo: a Constituicdo Federal em seu art. 3°, IV, estabelece
gue constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e guaisquer outras formas de discriminacdo. N&o bastasse, o art. 5°, caput,
preordena que “Todos séo iquais perante a lei, sem distingdo de qualgquer
natureza”. Portanto, nossa Magna Carta nao tolera qualquer modalidade de
discriminagdo. Assim, se outras formas de preconceito e discriminacdo séo
criminalizadas, por que ndo a homofobia?

2. Intervencdo minima para um direito penal eficaz: na contramdo das
correntes conservadoras que pregam um direito penal maximo, um Estado
Penal, sustentamos a idéia de que o direito penal, por ser 0 mais gravoso meio
de controle social, deve ser usado sempre em Ultimo caso (ultima ratio) e
visando tdo somente ao interesse social. Nesse sentido, as condutas a serem
criminalizadas devem ser apenas aquelas tidas como fundamentais. Ademais,
0s tipos penais (verbos que definem condutas) devem ser fechados e objetivos.
3. Simplicidade e clareza: o Substitutivo faz a nitida opc¢éo por uma redagao
simples, clara e direta, com pequenas modificagcbes na Lei n® 7.716/1989— e
no Cadigo Penal.

4 O Substitutivo amplia o rol dos beneficiarios da Lei n°7.716/1989, que pude
0s crimes resultantes de preconceito e discriminagdo. Assim, o texto sugerido
visa punir a discriminagdo ou preconceito de origem, condi¢cdo de pessoa
idosa ou com deficiéncia, género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género.
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O mérito maior do substitutivo fora o de ampliar o rol de beneficiarios para além do
proposto inicialmente pelo projeto original, ao passo em que propunha considerar criminosas
as condutas ja tipificadas pela lei do racismo que fossem praticadas ndo somente tendo em vista
género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género, mas também em razdo de origem,
condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia®®. A proposta, contudo, no criava novos tipos
penais — e isso fora frisado pela comissdo em mais de uma oportunidade.

Com o retorno a Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, o projeto
foi arquivado em 12/01/2011, em raz&o do final da legislatura, e desarquivado em 08/02/2011.
Ato continuo, o entdo presidente da comissao, Senador Paulo Paim, designou a Senadora Marta
Suplicy como relatora da matéria, que emitira parecer pela aprovacdo da matéria, na forma da
Emenda (substitutiva) n® 01 da Comissao de Assuntos Sociais, e da subemenda que apresentou.

Na subemenda substitutiva, Marta Suplicy defendia que as praticas de discriminacgao
homofdbica deveriam ser tuteladas penalmente por meio de instrumento legal proprio. Além
disso, afirmava-se que deviam ser penalmente proibidas somente as condutas de maior desvalor,
abarcando, portanto, discriminacdes nos ambitos do mercado de trabalho, das relacbes de
consumo e da prestacdo de servi¢os publicos. Propunha-se também a criacdo do crime de
inducdo a violéncia e a alteracdo de dispositivos do Codigo Penal, para que a discriminacao
homofobica pudesse ser contemplada como agravante genérica e especifica e como causa
especial de aumento de pena.

O substitutivo apresentado pela Senadora Marta Suplicy apresentava, ademais, um
ponto muito mais polémico. Sugeriu-se uma limitacdo ao alcance da nova lei proposta sob o
ponto de vista do direito a liberdade religiosa. Os casos de manifestacédo pacifica de pensamento
fundada na liberdade de consciéncia, de crenca e de religido ndo configurariam crime de
discriminacdo homofdbica ou incidiria em quaisquer dos dispositivos que se propunha alterar
no Cédigo Penal.

Em 17 de dezembro de 2012, o Senador Paulo Paim evoca a relatoria do projeto, em
razdo da saida de Marta Suplicy do Congresso Nacional. Paim também apresentou pareceres
pela aprovacao do projeto nos termos do Gltimo dos trés substitutivos diferentes que apresentou.
A quantidade de emendas apresentadas pelo senador reflete o entrave travado no Senado
Federal, entre os setores mais conservadores e mais progressistas. Tendo em vista o0 projeto

original e o substitutivo altimo de Paim, forcoso concluir que muitas concessdes foram

82 MASIERO, Clara Moura. Criminalizagio da homofobia e politica-criminal brasileira: anélise critica
do PLC 122/2006. Sistema Penal & Violéncia, v. 5, n. 2, p. 171-186. Porto Alegre, 2013, p. 180.
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realizadas, numa tentativa de corresponder aos anseios da Frente Parlamentar Evangélica em
troca da aprovacéo do projeto.

O esfor¢co negocial de Paim, no entanto, ndo rendeu bons frutos. Nada obstante ter
retirado do projeto a palavra homofobia e ter resguardado os espacos e eventos religiosos do
ambito de aplicacdo de dispositivos da lei sugerida, a pedido do Senador Eduardo Lopes —
evangélico da Igreja Universal do Reino de Deus —, 0 PLC n°® 122/2006 foi anexado ao projeto
do novo codigo penal. Paulo Paim definiu o feito — cujos propoésitos sdo evidentemente
protelatrios — como apenas uma tentativa de prolongar ainda mais o debate®®. O resultado foi
0 arquivamento do projeto.

3.2.2 ADO n°26 e MI n° 4.733

Frente ao entrave que a criminalizacdo da LGBTfobia encontrou pela via do Poder
Legislativo, a Associacdo Brasileira de Gays, Lesbicas e Transgéneros — ABGLT, em 2012,
impetrou mandado de injuncdo no STF, a fim de buscar imputacdo penal as praticas
homotransfébicas. Com o0 mesmo proposito, o Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou, no ano
seguinte, acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

As peticdes iniciais das duas acOes sdo muito semelhantes, assentando-se sob
praticamente os mesmos fundamentos. 1sso ndo é por acaso, haja vista ambas terem sido
subscritas pelo mesmo advogado, a saber: Paulo Roberto lotti Vecchiatti, autor intelectual das
teses veiculadas nas demandas. Convém, nesse momento, dissertar acerca de que teses foram
essas, que levaram o STF a criminalizar a homotransfobia no Brasil.

Primeiramente, necessario ter em mente que tanto o Ml 4.733 quanto a ADO 26 tinham
por objetivo a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios,
das agressdes, ameagcas e discriminacdes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de
género, real ou suposta, da vitima.

A tese elaborada partiu do pressuposto de que a homofobia e a transfobia eram espécies
de racismo, segundo o conceito que deu o STF ao termo no julgamento do HC n° 82.424/RS.

Naquele caso, julgava-se habeas corpus impetrado por Siegfried Ellwanger, escritor e sécio da

8 BRITO, Gisele. Senador pede que PL 122 seja apensado a projeto que discute Codigo Penal. Rede
Brasil Atual, 08 dez. 2013. Disponivel em:
https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2013/12/senador-pede-que-pl-122-seja-apensado-a-
projeto-que-discute-codigo-penal-7119/. Acesso em: 02 mar. 2020.
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empresa Revisdo Editora Itda., condenado a dois anos de reclusdo, com sursis pelo prazo de
quatro anos pelo crime previsto no art. 20 da Lei do Racismo®*, por ter editado, distribuido e
vendido obras antissemitas de sua autoria e de outros autores.

No HC néo se questionava o mérito da condenacao, mas a imprescritibilidade do crime
a que fora condenado o paciente. Isso porque, segundo a tese defensiva, racismo seria téo
somente o preconceito ou a discriminacdo em razéo da raga ou da cor. Assim, muito embora a
Lei do Racismo tenha sofrido alteracfes posteriores a sua edicdo para abarcar outras espécies
discriminatérias — como as relativas a etnia, a religido ou a procedéncia nacional —, sobre essas
criminalizagdes néo incidiria 0 mandamento constitucional da imprescritibilidade do racismo,
insculpido no inciso XLII, do art. 5° constitucional. Uma vez que o grupo dos judeus ndo seria
uma racga, nao haveria que se falar em racismo e sua consequente imprescritibilidade.

Os argumentos elencados pela defesa ndo foram, contudo, suficientes. O STF, por
maioria, entendeu pela denegacéo da ordem de habeas corpus. Entre a razdes de decidir, colhe-
se do voto do Ministro Mauricio Correa que “a divisdo dos seres humanos em racas decorre de
um processo politico-social originado da intolerancia dos homens” e que “racismo, longe de
basear-se no conceito simplista de raca, reflete, na verdade, reprovavel comportamento que
decorre da convic¢do de que ha hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para justificar
atos de segregacdo, inferiorizacdo, e até de eliminacéo de pessoas”.

Valendo-se desse conceito de racismo que o STF utilizou para o deslinde do HC
82.424/RS, Paulo lotti argumentou que a homofobia e a transfobia seriam espécies do género
racismo. Nesse diapasdo, frente ao mandado constitucional de criminalizacdo do racismo, a

auséncia de aprovacéo pelo Estado brasileiro de lei que tenha por objetivo a proibicéo penal da

8 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religifo ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou
propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgagdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de comunicacao
social ou publicacéo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, 0 juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a pedido
deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I - 0 recolhimento imediato ou a busca e apreenséo dos exemplares do material respectivo;

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas, televisivas, eletronicas ou da publicacdo por
gualquer meio;

111 - ainterdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informacao na rede mundial de computadores.
§ 4° Na hipdtese do § 2°, constitui efeito da condenacéo, apds o trénsito em julgado da decisdo, a
destruicdo do material apreendido.
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LGBTfobia configuraria omissao inconstitucional — dai 0 manejo de mandado de injuncéo e de
acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

lotti defendeu também que, caso a LGBTfobia ndo fosse compreendida como espécie
de racismo, ainda assim persistiria 0 mandamento constitucional de instituicdo de uma punicao
penal para as praticas homotransfdbicas. Isso porque o inc. XLI, art. 5° da CRFB dispde que a
lei punira qualquer discriminacéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais — categoria
na qual a LGBTfobia definitivamente se inclui — e que, por sua localizacdo geografica na
Constituicdo, apesar de expressamente ndo se falar de uma exigéncia de punicdo penal, esta
seria a melhor interpretacéo.

Ademais, clamou-se pelo principio da proporcionalidade na vertente da proibicdo da
protecdo deficiente. Afirmou-se que as poucas leis municipais e estaduais de natureza nao-
criminal que buscaram enfrentar a problematica da LGBTfobia ndo foram protegeram
eficientemente essa parcela da populacéo alvo de discriminagdo heterossexista. Essa situacao
demandaria um tratamento penal a questdo, como forma de enfrentamento eficiente do que
chamou de banalidade do mal homofdbico.

Considerando os argumentos despendidos, o STF, entéo, julgou procedente 0 MI n°
4.733, reconhecendo a mora inconstitucional do Congresso Nacional e estendendo, com efeitos
prospectivos, até que a mora seja suprimida, a tipificacdo prevista na Lei n° 7.716/89 (Lei do
Racismo) as situacdes de discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género.
Semelhantemente, a ADO n° 26 foi julgada parcialmente procedente, tendo sido fixada a

seguinte tese:

1. Até gue sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizag&o definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacéo
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de raz8o e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de
incriminacao definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipd6tese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar
motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° 1, “in fine”); 2. A repressdo penal
a pratica da homotransfobia ndo alcangca nem restringe ou limita o exercicio
da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulés ou
clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religiGes afro-brasileiras,
entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 Seu pensamento e de
externar suas conviccdes de acordo com o que se contiver em seus livros e
cddigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacao doutrinéria
e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de
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culto e respectiva liturgia, independentemente do espago, publico ou privado,
de sua atuagdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes néo
configurem discurso de édio, assim entendidas aquelas exteriorizacGes que
incitem a discriminacéo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo
de sua orientagcdo sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito de
racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de
aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural
motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle
ideolégico, a dominacdo politica, a subjugacdo social e a negacdo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicéo
de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral
de protecdo do direito, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo subscreveu
a tese proposta.

Eis a trajetoria juridica que a sociedade brasileira percorreu até desembocar nas
decisbes do STF que criminalizaram, por referéncia a Lei do Racismo, a LGBTfobia.
Conhecendo tal trajetdria, pode-se, finalmente, adentrar-se em discussdes especificas acerca da

legitimidade da referida criminalizacéo.
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4 LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA NO BRASIL

Esclareca-se logo de inicio que a analise de legitimidade que se propde ndo esta
majoritariamente relacionada com o meio pelo qual a criminalizacdo da LGBTfobia se deu no
Brasil. A discussdo a ser travada no presente capitulo ndo perpassa — a0 menos nao como
questdo principal — pela possibilidade de o Judiciario criar tipos penais, pela possibilidade de
analogia penal in malam partem — isto se for possivel entender a criminalizacdo da LGBTfobia
como analogia in malam partem — etc.

O intrigante problema que move o debate presente nesse terceiro capitulo é de uma s6
ordem: saber se a criminalizacdo de condutas discriminatorias em funcgdo da orientagdo sexual
e/ou da identidade de género encontra respaldo frente a teoria penal funcionalista teleoldgica,
elaborada por Claus Roxin, de acordo com a qual a funcéo — e a legitimidade — do Direito Penal
esta na protecdo subsidiaria de bens juridicos.

Forcoso, portanto, delimitar se a criminalizacdo da LGBTfobia visa a protecdo de um
bem juridico (e que bem juridico seria esse), bem como determinar se a protecédo de tal bem nao
poderia se dar mediante o uso de instrumentos juridicos menos gravosos aos direitos
individuais. Dissertar acerca dessas questfes constitui o nucleo central do presente capitulo.

Certos apontamentos, porém, necessitam ser feitos preliminarmente. Assim o € porque
a analise da criminalizacdo da LGBTfobia a luz da protecdo subsidiaria de bens juridicos — isto
é: se a criminalizacdo é legitima — s6 tem razdo de ser se a Constitui¢do da Republica ndo impde
um mandado de criminalizacdo da homotransfobia. Nesse ponto, necessaria uma andlise
dialética dos argumentos de que se valeu Paulo lotti no Ml 4.733 e na ADO 26 e que foram
acolhidos pelo STF em seus julgamentos.

Além do mais, uma outra davida se afigura como anterior a todo o debate. A
criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil se deu por meio de criminalizacbes especificas.
Impende saber se a existéncia de criminalizacGes especificas ofende o principio da igualdade,
como muito se ouve nos circulos conservadores criticos ndo sé a criminalizacdo da LGBTfobia,
mas contrarios a todas as criminalizacbes que se dizem benéficas a grupos socialmente
minoritarios — como também € o caso da agravante do feminicidio para as mulheres.

Comecemos por esse ponto.

4.1 Criminalizac@es especificas e principio da igualdade
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A andlise da legitimidade da criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil deve ser iniciada
por uma questdo que € prejudicial a todo o desenrolar da discussdo que se propde realizar no
presente capitulo, que é a de determinar se criminalizagdes voltadas especificamente para
determinados grupos sdo legitimas — problematica que, em verdade, pode ser traduzida pelo
enunciado: criminalizacGes especificas violam o principio da igualdade?

Em entrevista concedida & Folha de S&o Paulo, o Presidente do Brasil, Jair Bolsonaro,
afirmou que as decisbes do STF que culminaram na criminalizacdo da LGBTfobia foram um
equivoco porque, dentre outros motivos, a proibicdo penal aprofunda a divisdo de classes®®. A
sugestdo é de que a criminalizacdo especifica implicaria em uma forma discriminatéria de
tratamento dos individuos na sociedade.

O argumento néo é desconhecido e é compartilhado por alguns setores da comunidade
juridica. Quando da alteracdo do Codigo Penal, realizada pela Lei n°® 13.104, de 9 de marco de
2015, que alterou o art. 121 daquele diploma para prever o feminicidio como circunstancia
qualificadora do homicidio, muitas vozes ecoaram nessa mesma direcéo.

Para alguns, sendo homens e mulheres iguais em direitos e deveres, ndo haveria
sentido na criacdo de um tipo penal que beneficiaria apenas mulheres. Haveria uma ofensa a
isonomia, na medida em que o homicidio cometido em razdo da condi¢do da vitima de
pertencimento ao género feminino passou a ser considerado crime hediondo (uma vez que
constitui homicidio qualificado), enquanto o homicidio de um homem motivado pelo seu
pertencimento ao género masculino seria considerado simples®. A lei estaria, para esses
autores, criando uma discriminacao inconstitucional.

Mas o que vem a ser uma pratica discriminatéria? Em que situacdes se pode dizer que
o principio da igualdade (constitucionalmente previsto) foi violado? Seria a hipotese de
criminalizacdes especificas uma dessas situacdes? Sobre algumas dessas questbes se debrugou
Celso Antonio Bandeira de Mello em “Conteudo juridico do principio da igualdade™®’.

A despeito de eventuais argumentos que se encaminhem no sentido de que homens e
mulheres, por exemplo, serem iguais em direitos e deveres, isso ndo significa que o género nao

possa ser tomado como um fator de discriminacao entre individuos. O mesmo sucede com todas

% FERNANDES, Talita. Bolsonaro diz que STF ‘se equivocou’ ao criminalizar homofobia e volta a
defender ministro evangélico. Folha de S&o Paulo, 14 jun 2019. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/06/bolsonaro-diz-que-stf-se-equivocou-ao-criminalizar-
homofobia-e-volta-a-defender-ministro-evangelico.shtml. Acesso em: 03 mar. 2020.

% OLIVEIRA, Leonardo Alves de. A nova lei de feminicidio em face do principio constitucional da
isonomia: avancgo ou retrocesso? Revista Juridica Luso-Brasileira, a. 2, v. 5, p. 863-871, 2016, p. 870.
® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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as outras caracteristicas pessoais, inclusive com a orientacdo sexual e a identidade de género.
N&o existe, segundo Celso Antdnio, qualquer empecilho a utilizagdo de caracteristicas pessoais
como critério de desequiparacdo entre individuos.

A vedagdo que impde o inciso IV do art. 3° da CRFB, ao estabelecer como um dos
objetivos do Estado brasileiro a promocéao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminagéo, reside, em verdade, na impossibilidade
de que esses critérios sejam elegidos como fatores de diferenca por si s6s. N&o significa, a titulo
ilustrativo, que o ordenamento juridico ndo posa conferir tratamento distinto a pessoas em razéo
da idade que possuam, sem que isso constitua violagdo ao principio da igualdade.

Mesmo porque quando se levanta a bandeira da igualdade, ha de se rememorar que tal
principio comporta duas dimensdes. Se o inciso 1V, art. 3° da CRFB elenca a isonomia em seu
sentido formal, ha de se levar em consideracdo seu carater material, que ja fora denunciado
desde a méxima aristotelica de que a igualdade consiste ndo so tratar igualmente os iguais, mas
também estd em tratar desigualmente os desiguais.

Né&o se quer afirmar, no entanto, que a escolha da raga, do género, da sexualidade etc.
como fatores de diferenciacdo do tratamento juridico ao qual as pessoas devem se submeter
nunca desrespeitara o mandamento constitucional da igualdade. A legitimidade sO se fara
presente — leciona Celso Antonio — quando existir um fundamento l6gico e compativel com os
valores constitucionais entre o fator diferencial escolhido e o tratamento distinto em raz&o dele
conferido pela lei.

Assim é que criminalizacdes especificas ndo sdo ilegitimas ou inconstitucionais em si
mesmas, desde que apresentem um fundamento racional adequado aos ditames da ordem
constitucional. O questionamento logico é: a criminalizacdo especifica da LGBTfobia possui
um fundamento constitucionalmente valido que a legitime perante o principio da isonomia?

Respondendo negativamente a essa questdo, poder-se-ia dizer que 0s tipos penais até
entdo existentes jA& davam conta de punir violéncias homotransfobicas. Assim é que o0s
homicidios de heterossexuais e de homossexuais/bissexuais, de pessoas transgéneras e
cisgéneras, seriam todos igualmente investigados e punidos pelo mesmo art. 121 do Codigo
Penal. A criminalizacdo especifica seria desnecessaria para agqueles que compartilham dessa
visao.

Os tipos penais gerais como o homicidio, a injdria, dentre outros, no entanto, em sua
tarefa repressora, ndo alcancam a dimenséo da violéncia LGBTfobica. Ao passo em que — de
fato — reprimem igualmente os crimes cometidos contra aqueles que divergem ou ndo da norma

social heterossexual e cisgénera, ignoram que quem apresenta orientacGes sexuais e/ou
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identidades de género divergentes ndo se encontram materialmente em posicdo de igualdade
com os demais e padecem de um mal particular: o heterossexismo.

O heterossexismo, como se debateu no capitulo anterior, é a origem do preconceito
e da discriminagdo homofoébicos e transfobicos e conflita — isso sim — com a ordem
constitucional de ndo discriminacdo. Dai se verificar uma situacdo particular que atinge os
integrantes da comunidade LGBT que demanda tratamento por meio de politica especifica, a

fim de que se concretize os proprios ditames constitucionais.

4.2 (In)existéncia de mandado constitucional de criminaliza¢céo da LGBTfobia

O fato de a criminalizacdo da LGBTfobia néo ser ilegitima apenas por ser especifica,
haja vista inexistir correlacdo logica necessaria entre a especificidade do tipo e ofensa a
isonomia, ndo encerra a discussao do presente capitulo. Questdes outras precisam ser discutidas,
como a existéncia ou ndo de mandado constitucional de criminalizagdo da problematica — o que

inegavelmente computaria, respectivamente, a favor ou contra a sua legitimidade.

4.2.1 Tese principal: LGBTfobia como espécie de racismo

A tese principal de que se utilizaram o0 MI n°® 4,733 e a ADO n° 26 para afirmar que o
Congresso Nacional estava em mora inconstitucional foi a de que homofobia e transfobia
constituem espécies de racismo. Frente ao que dispde o inciso XLII, art. 5°, CF/88 (“a prética
do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei”), o Estado brasileiro estaria, consequentemente, obrigado a criminalizar a homofobia e
a transfobia.

Para defender que a LGBTfobia é espécie de racismo, valeu-se do que restou decidido
no julgamento do paradigmatico caso do Habeas Corpus n°® 82.424/RS. Ali, como ja
mencionado no capitulo antecedente, discutia-se sobre a situacdo de Siegfried Ellwanger,
escritor e socio da empresa Revisdo Editora Itda., condenado a dois anos de reclusdo, com sursis
pelo prazo de quatro anos pelo crime previsto no art. 20 da Lei do Racismo, por ter editado,
distribuido e vendido obras antissemitas de sua autoria e de outros autores.

Questionava-se, em sede de HC, a imprescritibilidade do delito praticado por
Ellwanger, sob o argumento de que a discriminagéo ou preconceito em questdo nédo constituiria
racismo, uma vez que a classe dos judeus ndo configuraria uma raga. Nada obstante o esforgo

argumentativo despendido, o acérddo de julgamento foi assim ementado:
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HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar
livros "fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias" contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei
8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade
e imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLII). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma raca, segue-se que
contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excegdo
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distin¢Ges entre os homens, seja
pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Ndo ha diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia
sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas
resulta de um processo_de conteudo meramente politico-social. Desse
pressuposto origina-se 0 racismo gue, por sua vez, gera a discriminacéo e
0 _preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento
do_nacional-socialismo _de gue os judeus e os arianos formam racas
distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacéo e 0 exterminio:
inconciabilidade com 0s padrdes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas gue por si sO evidenciam
crime de racismo. Concep¢do atentatdria dos principios nos quais se erige e
se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacles aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adeséo do Brasil a tratados e
acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminac6es
raciais, ai compreendidas as distingdes entre 0s homens por restricbes ou
preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou
étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que
sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e o anti-semitismo. 7.
A Constitui¢do Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abje¢do
da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos, etnologicos, sociolégicos,
antropologicos ou biologicos, de modo a construir a definicdo juridico-
constitucional do termo. Interpretacéo teleoldgica e sistémica da Constitui¢do
Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que
regeram sua formacéo e aplicacéo, a fim de obter-se o real sentido e alcance
da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacfes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democréatico igualmente
adotam em seu ordenamento legal punicBes para delitos que estimulem e
propaguem segregacdo racial. Manifestacbes da Suprema Corte Norte-
Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelacéo da
California nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam
sanc¢Bes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com
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grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edicdo e
publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos histdricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu,
equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado conteldo racista,
reforcadas pelas conseqiiéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que 0s judeus ndo s6 sdo uma raca,
mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e
pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e
dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de préatica de
racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade
de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites
morais e juridicos. O direito a livre expressao ndao pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestagdes de contetdo imoral que implicam ilicitude penal.
14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, 8 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdao ndo consagra o "direito a incitacdo ao
racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memdaria, apelo do passado a
disposicao dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado
de direito democréatico devem ser intransigentemente respeitados os principios
que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
mem@aria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza
inominavel. 16. A auséncia de prescri¢cdo nos crimes de racismo justifica-se
como alerta grave para as gerac@es de hoje e de amanhd, para que se impeca
a reinstauracao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica
e histdrica ndo mais admitem. Ordem denegada®. (g.n.)

O tratamento juridico que deu o tribunal ao tema nao se distancia do que afirmam os
cientistas sociais que trabalham a questdo. Para o professor mogcambicano Carlos Serra, 0
racismo, ao lado do etnicismo e do xenofobismo, seria uma das véarias modalidades de
construcdo social negativa do Outro. De todas as outras se distanciaria, no entanto, porque o
racismo se da em vistas de marcadores fisicos, daquilo que é fisicamente visivel, notadamente
a cor, a pigmentacédo da pele. O racismo reside na ideia de superioridade sécio-genética de uma

“raga” perante outra®®.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 82.424, Relator(a): Min. Moreira Alves,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19/03/2004
PP-00024 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.

% SERRA, Carlos. Introducdo: construcdo social negativa do Outro. In: JESUS, Jaqueline de;
CARVALHO, Paulo de; DIOGO, Roséalia; GRANJO, Paulo. O que é racismo? Lisboa: Escolar Editora,
2014, p. 7-8.
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Nesse mesmo sentido, o sociélogo angolano Paulo de Carvalho informa que o racismo
reside na conviccao da existéncia de racas humanas que se distinguem em virtude de critérios
somaticos (cor de pele, cor dos olhos, textura de cabelo etc.) e na hierarquizacdo dessas “ragas”,
em razdo da associacdo das diferencas fisicas a diferencas de ordem psicolégica, cultural ou
social”°.

Raca, em verdade, ndo é uma categoria biol6gica existente entre humanos, conforme
citado pelo préprio STF. Entre nds, contudo, existe uma categoria racial socialmente produzida
em razdo de determinadas caracteristicas fisicas apresentadas por determinados grupos
humanos. Assim, a psicologa social brasileira Jaqueline de Jesus explica que “o termo “raca”
adquire valor semantico apenas de acordo com o seu uso entre sociedades que tendem a
estratificar suas classes com base em caracteristicas fisicas dos grupos sociais que nelas vivem,
determinando o grau de sua cidadania ou humanizagio”’*.

E sabido que, em termos bioldgicos, ndo existe uma raca judia — assim como também
ndo existe uma raga negra. O que restou consignado no acorddo proferido em decorréncia do
julgamento do HC n° 82.424/RS foi que o antissemitismo se funda exatamente na ideia de que
a “raca ariana” ¢ superior a “raca judia”. Tal proposi¢do se enquadra nos exatos termos do que
é racismo. E nesse sentido que a divis&o dos seres humanos em racas resulta de um processo de
conteudo meramente politico-social.

E bem verdade que a homofobia e a transfobia — tal como se da no fendmeno racista -
se fundam na ideia de hierarquia. E assim também com o sexismo que hierarquiza homens em
posicao de superioridade em ralacdo as mulheres. Mas o processo politico-social que culmina
no racismo se da com base na aparéncia fisica do outro, especialmente em relacéo a cor de pele,
isto €, da “raga”, enquanto na LGBTfobia, a hierarquizagdo se funda em identidades de género
e orientacdes sexuais.

LGBTfobia néo é, portanto, espécie de racismo, muito embora ambos os fendbmenos
guardem similitudes. Constituem, antes, duas espécies de constru¢do negativa do Outro, que
culminam em preconceitos e discriminacdes especificos, com mecanismos de acao e origens

sociais também distintos.

O CARVALHO, Paulo de. Racismo enquanto teoria e prética social. In: JESUS, Jaqueline de;
CARVALHO, Paulo de; DIOGO, Roséalia; GRANJO, Paulo. O que é racismo? Lisboa: Escolar Editora,
2014, p. 39-40.

"t JESUS, Jaqueline de. Racismo: processos psicossociais de exclusdo. In: JESUS, Jaqueline de;
CARVALHO, Paulo de; DIOGO, Roséalia; GRANJO, Paulo. O que é racismo? Lisboa: Escolar Editora,
2014, p. 32.
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N&o se negue, por exemplo, que o0 negro ndo pode escapar a negritude, que lhe esta
impregnada fisicamente, e que serd, inevitavelmente, lido como negro. Enquanto isso, uma
Iésbica — e usa-se esse exemplo também porque mulheres léshicas padecem de invisibilidade
social — pode ndo ser compreendida como tal, porquanto nédo traz a lesbiandade estampada no
corpo. N&o se quer, com isso, medir opressdes, porque a impossibilidade de livre manifestagdo
e expressdo da sexualidade traz também seu sofrimento correspondente, mas demonstrar como
o0 racismo se distingue da LGBTfobia.

Também ndo se olvide que, no Brasil, sujeitos homossexuais, bissexuais e
transgéneros negros ou pertencentes a outra raga entendida como inferior sofrem preconceitos
e discriminagdes ndo sofridas por homossexuais, bissexuais e transgéneros brancos. Cuida-se
de uma dimensdo distinta de opressdo, que em nada abarca a problematica da sexualidade ou
da identidade de género, como haveria de ser acaso racismo e LGBTfobia estabelecessem
relacdo de género e espécie.

Aliés, se LGBTfobia fosse mesmo espécie de racismo, como argumentou-se no Ml
4.733 e na ADO 26, o enfrentamento do racismo englobaria o enfrentamento da
homotransfobia, porque o género comporta a espécie. Se se aceita a premissa de lotti,
homossexualidade, bissexualidade e transgeneridade seriam espécies de raga. E, em ja tendo
sido o racismo e os crimes decorrentes de preconceito e discriminacgéo por raca tipificados desde
1989, qual seria a omissdo inconstitucional a ensejar o0 manejo de mandado de injuncédo e de
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e, mais que isso, apta a fundamentar ordem ao
Congresso Nacional para que edite lei criminalizando o que ja estaria criminalizado desde o
século passado? Em se conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo ao conceito de raga
da Lei n® 7.716/89, para nele incluir a homofobia e a transfobia, ja ndo estaria satisfeito o
alegado mandado de criminaliza¢do da LGBTfobia?

O que se vislumbrou fora uma causa de pedir contraditoria. Nesse ponto, ou a
LGBTfobia € racismo e, portanto, ja se encontrava criminalizada; ou existia mora do Congresso
Nacional em criminalizar a LGBTfobia, pelo que ela ndo poderia ser entendida como racismo
(uma vez que este ja fora criminalizado desde 1989).

A fundamentacdo das acBes também contradiz a literatura na qual se apoiou — e que
fora, inclusive, utilizada no segundo capitulo do presente trabalho, como Daniel Borrillo. 1sso
porque o que se aponta é que se ha alguma opressdo de qual a LGBTfobia possa constituir
espécie, essa € 0 sexismo. N&o a toa se fala em heterossexismo como a origem do preconceito

e da discriminagdo homofobicos e transfobicos.
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Tendo em vista a tdo intrincada relacdo entre LGBTfobia e machismo, € inevitavel se
levantar o questionamento do porque as tentativas de tratamento legislativo das praticas
homotransfdbicas no Brasil nunca buscaram inspira¢do na Lei n°® 11.340/2006, popularmente
conhecida como Lei Maria da Penha, que produziu bem menos danos no que diz respeito a
expansao do sistema penal (de cujos efeitos problematicos se dissertou ja no primeiro capitulo)
do que a Lei do Racismo.

De toda forma, resta evidenciada as contradi¢es das quais esta revestido o discurso
de que a LGBTfobia representaria espécie de racismo social — como se todo racismo nédo fosse
necessariamente social — e de que, consequentemente, existiria um mandado constitucional de

criminalizagdo especifica das praticas homotransfobicas.

4.2.2 Teses subsidiarias: mandado de criminalizacéo de todas as formas de discriminacéo e

proibicdo da protecao deficiente

De forma subsidiaria, alegou-se que o Congresso Nacional incorria em mora
inconstitucional na criminalizacdo da LGBTfobia também porgue, a despeito de o inciso XLI
do art. 5° ndo prever expressamente punicdo de natureza penal as discriminagdes atentatorias
dos direitos e liberdades fundamentais, essa seria uma interpretacao possivel ao se considerar a
localizagdo geogréafica do dispositivo na Constituicao.

Fato é que, independentemente de onde esteja localizado o dispositivo, so se poderia
falar em mandado de criminalizacdo implicito, uma vez que ndo ha mencao expressa a puni¢édo
penal ou a caracterizacao das discriminacgdes atentatdrias dos direitos e liberdades fundamentais
como crimes. E por essa razdo que, ao lado do fragil argumento geogréafico, elencou-se a
proibicdo da protecdo deficiente.

Lénio Streck, um dos primeiros a tratar do disciplinamento da proibicdo da protecédo
deficiente no Brasil, explica que na Alemanha se comecou a falar em um dever estatal de
protecdo de direitos, que pode se apresentar de dois modos distintos: a proibicdo de excesso
(UbermaRverbot) e a proibicéo de protecdo deficiente (UntermaRverbot)’2, ambos decorréncias
do principio da proporcionalidade.

A proibicdo de protecdo deficiente esta intrinsecamente relacionada a teoria dos

mandados constitucionais implicitos de criminalizacdo. Toma-se como pressuposto que 0

2 STRECK, Lenio Luiz. Qual a semelhanca entre o furto privilegiado e o trafico de drogas? 2008.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-jul-
10/qual_semelhanca_entre_furto_privilegiado_trafico_drogas. Acesso em: 06 mar. 2020.


https://www.conjur.com.br/2008-jul-10/qual_semelhanca_entre_furto_privilegiado_trafico_drogas
https://www.conjur.com.br/2008-jul-10/qual_semelhanca_entre_furto_privilegiado_trafico_drogas
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Estado hodierno nédo se alicerca apenas na abstencdo, mas também se dirige a protecdo de bens
juridicos por meio de posturas ativas. Esses bens juridicos, certamente, devem ser protegidos
de modo eficiente. Assim, mesmo quando a Constitui¢ao ndo prevé expressamente um mandado
de criminalizacdo, é possivel argumentar que a protecéo eficiente de um bem juridico sé se
torna possivel mediante a utilizacdo do Direito Penal. Estar-se-ia, entdo, diante de um mandado
constitucional implicito de criminalizagdo”.

Fora exatamente esse 0 argumento utilizado por Paulo lotti, tanto no MI 4.733 quanto
na ADO 26, ao mencionar que a discriminagdo LGBTfobica atenta ndo somente contra 0s
direitos fundamentais a liberdade e a igualdade dos integrantes da comunidade LGBT, mas
também viola o direito fundamental & seguranca, uma vez que a legislacdo ndo-criminal
punitiva ndo tem se mostrado apta a coibir a homofobia e a transfobia nos (poucos) Estados e
Municipios que possuem leis administrativas para tanto, evidenciando uma protegéo deficiente.

Tal como a teoria da protecdo subsidiaria de bens juridicos, a teoria da proibicdo da
protecdo deficiente limita o legislador, que ficaria adstrito a essa face do principio da
proporcionalidade. Assim € que, ndo somente a criminalizacdo sO seria legitima quando se
visasse a protecdo de um bem juridico que ndo pudesse ser tutelado por meios mais gravosos,
mas tambem seria ilegitima a ndo criminalizacdo desse mesmo bem juridico quando a protecao
ofertada pelas outras searas do direito fosse deficiente. A ilegitimidade da intervencdo penal
passaria a ser aferivel por acdo e por omissao.

A proporcionalidade, entdo, englobaria, para além da ja tradicional proibicdo do
excesso, também a proibicdo da protecdo insuficiente, que seria habitualmente traduzida por
uma omisséo do Poder Publico em relagdo ao cumprimento de um mandamento constitucional.
Essa, porém, ndo seria a Unica modalidade de protecao insuficiente/deficiente. Também as
descriminalizacdes e as novatio legis in mellius poderiam afrontar a proporcionalidade, nessa
sua mais recentemente descoberta versdo’®.

O postulado da proporcionalidade (de onde se alega partir a proibicdo da protecédo
deficiente) é aplicavel a situacdes em que seja possivel aferir uma relacao de causalidade entre
um meio e um fim. Somente nesse contexto é possivel proceder aos trés exames verificadores

da proporcionalidade. Ei-los: se 0 meio é adequado a promover o fim que se propGe; se 0 meio

® SCALCON, Raquel Lima. Critica a teoria dos mandados constitucionais implicitos de criminalizacio:
podemos manter o legislador ordinario penal na prisdo? Revista Res Severa Verum Gaudium, v. 1, n.
1, p. 167-184, Porto Alegre, 2009, p. 175.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal
entre proibicéo de excesso e de insuficiéncia. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.
10, p. 303-354. Madrid, 2006, p. 335.
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é necessario ao alcance do fim, em razdo da falta de outros meios menos dispendiosos; se as
vantagens trazidas pela promo¢do do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adoc&o do meio, ao que corresponderia a ideia proporcionalidade em sentido estrito”.

Scalcon, porém, alerta para algumas inconsisténcias da teoria da existéncia de
mandados constitucionais implicitos de criminalizagdo em razdo da proibicdo da protecdo
deficiente. Dentre elas, a mais relevante nesta altura do presente trabalho se da no &mbito da
aplicacdo do postulado normativo da proporcionalidade, no que concerne a adequagdo do meio
a promogao do fim’®.

E que nada garante que a criminalizacéo seja meio adequado para promover a protecio
suficiente de determinado bem juridico. Em determinados contextos, outros meios, advindos de
outros ramos do direito, sdo0 muito mais propicios a proteger adequadamente e suficientemente
um bem que a intervencdo penal. E a falibilidade de legislacdo ndo criminal em proteger
suficientemente nem sempre implica em inutilidade daquele ramo do direito ao fim perseguido.
Antes que se recorra ao Direito Penal, ha de se considerar outras alternativas ndo criminais que
busquem a protecdo suficiente.

Mais que isso, ha de se verificar se o Direito Penal tem, de fato, a aptiddo de proteger
de modo suficiente dado bem juridico. Tém-se, comumente, a ideia de que o Direito Penal da
conta de tudo, de que pode solucionar todos os problemas. N&o sdo todas as problematicas
sociais, porém, que pode o sistema juridico-penal resolver. Se assim fosse, bastaria que todas
as condutas indesejadas pela sociedade fossem criminalizadas.

Aqui se faca a mesma ressalva que fizera Scalcon: ndo se esta discutindo se somente
ha legitimidade em criminalizacGes que apresentam grande eficacia preventiva — esse € outro
debate. O ponto reside em evidenciar que ndo se pode —ao menos, ndo sem se incorrer em um
discurso altamente contraditério — partir da ideia de proibicdo da protecdo deficiente para
pugnar abstratamente pela intervencdo penal, quando ndo ha sequer indicios de que a
criminalizacdo possa oferecer uma protecdo suficiente.

Os indicios, alias, na seara das criminalizacBes dos preconceitos e discriminacdes,
apontam em sentido diverso, de que a utilizacdo do Direito Penal como forma de protecéo de

tais bens juridicos € também deficiente. Apegue-se ao exemplo do feminicidio. Num cenéario

» AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 112-113.
® SCALCON, Raquel Lima. Op cit. p. 177.
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no qual uma mulher morre no Brasil a cada sete horas, apenas por ser mulher’’, quem ousaria
defender que a criminalizacdo ofereceu protecdo suficiente a vida das mulheres?

Quando se advoga pela criminalizacdo a sombra da proibicdo da protecdo deficiente,
parte-se da ideia de que o Direito Penal oferecera necessariamente uma protecdo mais eficiente.
Esse pressuposto, contudo, nem sempre encontra correspondéncia na pratica. Ainda mais em
casos nos quais se busca enfrentar a construcdo negativa do outro, como se d& com o sexismo,
0 racismo e a LGBTfobia.

Em verdade, o Direito Penal, por sua prépria natureza, nao tem a aptiddo de enfrentar
eficientemente as problematicas sociais que culminam em préticas discriminatorias. Maira
Cardoso Zapater ja& denunciara que porque a lei penal, naturalmente, somente produz
responsabilizacdo individual, quando se criminaliza preconceitos (racismo, machismo,
LGBTfobia) escamoteia-se as origens histéricas do problema e a problematica da naturalizacéo
da conduta pela sociedade’®.

Assim é que a proibicdo penal pouco (ou em nada) contribui para frear a reproducéo
da discriminacdo e do preconceito homofobicos, representando ela mesma uma protecdo
insuficiente a comunidade LGBT — o que certamente se ratificara pela passagem do tempo, tal
como ocorreu nos casos das criminalizacfes do racismo e, mais recentemente, do feminicidio.

Scalcon também aponta inconsisténcias no que diz respeito ao segundo exame de
verificacdo do postulado normativo da proporcionalidade, isto €, quanto a necessidade da
criminalizacdo. Essa questdo € objeto de discussdo do proximo topico, no qual se investiga a
subsuncdo da criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil a teoria funcionalista de Claus Roxin,
que impde a protecdo subsidiaria de bens juridicos como funcdo e fator de legitimacdo do

Direito Penal.

4.3 Andlise da legitimidade da criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil sob a perspectiva

de Claus Roxin

Discutidas as inconsisténcias que permeiam o argumento da existéncia de mandado

constitucional de criminalizacdo da LGBTfobia, pode-se, agora, adentrar ao problema central

" \VALESCO, Clara; CAESAR, Gabriela; REIS, Thiago. Mesmo com queda recorde de morte de
mulheres, Brasil tem alta no nimero de feminicidios em 2019. G1, 05 mar. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/03/05/mesmo-com-queda-recorde-de-mortes-
de-mulheres-brasil-tem-alta-no-numero-de-feminicidios-em-2019.ghtml. Acesso em: 08 mar. 2020.

8 ZAPATER, Maira Cardoso. O Haiti ainda é aqui: a Lei 7.716/89 e o “racismo a brasileira”. Aracg,
Direitos Humanos em Revista, a. 2, n. 2, p. 156-173, 2015, p. 171.
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do presente trabalho, que reside em determinar se, com base no funcionalismo teleoldgico de
Claus Roxin, a criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil se reveste de legitimidade a luz da
protecdo subsidiaria de bens juridicos, funcdo de que é dotado o Direito Penal.

Para tanto, retome-se o conceito que Roxin atribuiu a bem juridico. Para o
funcionalista, “los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el
individuo y su libre desarrollo em el marco de un sistema social global estructurado sobre la
base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del proprio sistema”’®. Também
pode ser compreendido como as condic@es individuais e instituicGes estatais necessarias para
assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos
humanos®°.

E verdade que muitos outros tedricos apresentaram diversos entendimentos acerca do
que seria 0 bem juridico, sendo esse um aspecto controvertido até os dias atuais. Uma vez,
porém, que o bem juridico limita a atividade do legislador, seu conteudo somente pode derivar
dos principios constitucionais, pois € a Constituicdo 0 Unico instrumento que restringe
previamente o Poder Legislativo®!.

Deve, entdo, o legislador penal ordinario buscar na Constituicdo os bens juridicos, cuja
ofensa afetaria a convivéncia social harménica e pacifica. 1sso ndo somente porque é o Texto
Maior que disciplina os bens, valores e interesses imprescindiveis a preservacao da sociedade
e ao adequado desenvolvimento pessoal de seus integrantes, mas também porque
criminalizacbes implicam restricbes a liberdade e/ou a propriedade, que sdo direitos
constitucionalmente garantidos. Tendo isso em perspectiva, o sacrificio desses direitos so se
mostra legitimo quando para proteger um outro bem que também goze de relevancia e status
constitucional®,

Cumpre, agora, investigar se a criminalizacdo da LGBTfobia se preocupa em proteger

bens juridicos e, em caso afirmativo, que bens juridicos seriam esses.

4.3.1 Os bens juridicos protegidos pela criminalizacdo da LGBTfobia

" ROXIN, Claus, 1997. Op cit., p. 56.

8 ROXIN, Claus, 2009. Op cit., p. 11.

8 ROXIN, Claus, 1997. Op cit., p. 55-56

8 SILVA, Cristiano da Fonseca Tavares da. A relegitimagcao da teoria da exclusiva protecdo de bens
juridicos na sociedade de risco. 2014. Monografia (Especializagdo em Direito Penal e Direito
Processual Penal) — Escola Paulista de Direito, S&o Paulo, 2014, p. 30-31.
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Em sua dimensdo afetiva, conforme discutido no capitulo anterior, a LGBTfobia
certamente pode ser entendida sob a perspectiva de uma convic¢do ideoldgica — na acepgdo de
ideologia como um ideério historico, social e politico que oculta a realidade®. A hierarquizagio
das orientacdes sexuais, isto é, o heterossexismo, pode representar, talvez, um aspecto da fé
desta ou daquela comunidade religiosa.

No caso dessas hipoteses, ndo hd duvidas de que a intervencdo criminal ndo seria
legitima. Conforme apontado no primeiro capitulo, a atividade legislativa no &mbito penal n&o
deve se voltar ao combate de imoralidades ou ideologias. Mesmo porque o Direito Penal ndo
se interessa pelas questdes de foro psicoldgico, garantindo-se a cada um dos sujeitos o direito
a perversdo. O direito deve estar comprometido tdo somente com a protecdo e a promogao de
direitos fundamentais.

Quando, no entanto, a LGBTfobia se manifesta ndo somente como preconceito, mas
materializa-o na forma de discriminagdo LGBTfoObica, passa a se revestir de importancia
juridica. Em verdade, a construcdo de uma sociedade livre de quaisquer formas de
discriminacdo é meta que fora elevada a categoria de objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, de acordo com o art. 3°, 1V, da CRFB.

O postulado da ndo discriminacdo é corolario 16gico do principio da igualdade. O
comando normativo exarado pela igualdade ndo implica tratar a todos, inexoravelmente, de
forma igualitaria, mas — rememore-se o debate realizado no inicio do presente capitulo — que
sO se facam distingbes com base em critérios objetivos e racionais que se prestem ao alcance
do fim pretendido®. Assim é que a discriminagio pode ser compreendida juridicamente como
diferenciacdo que, por ser arbitraria, atenta contra o principio da igualdade. A nao discriminacgéo
seria a vertente negativa da igualdade®®.

O tratamento discriminatorio constitui tentativa de anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais de
determinada parcela da populacdo. Essa é a conclusdo que pode ser extraida de diversos

documentos internacionais, como a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as

8 CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia. S&o Paulo: Brasiliense, 2008, p. 7.

8 NOTARI, Marcio Bonini. Criminalizagio da discriminacdo em razdo da diversidade de género.
Revista lus Gentium, v. 10, n. 1, p. 65-89, Curitiba, 2019, p. 77.

% OLIVEIRA, Luciana Estevan Cruz de. Os principios da igualdade e da n&o discriminagéo diante da
autonomia privada: o problema das agdes afirmativas. Boletim cientifico da Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, a. 11, n. 37, p. 141-168. Brasilia, 2012, p. 152.
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Formas de Discriminacdo Racial® e a Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher®’. Nesse aspecto é que reside a importancia da ndo
discriminacdo enquanto valor e objetivo constitucional e, portanto, como bem juridico a ser
protegido.

A discriminagéo tem a aptiddo de se imiscuir nos mais diversos aspectos da vida do
individuo, podendo afetar o reconhecimento, gozo e exercicio de direitos relacionados a
politica, educacdo, emprego, servicos sociais e de satde, moradia, sistema penitenciario etc®®,
No que diz respeito a parcela da populacdo que integra a comunidade LGBT, essa ndo é uma
afirmacdo de dificil constatacdo pratica.

Resultados de pesquisa sobre o atendimento vivenciado por travestis no Sistema Unico
de Saude, dirigida por Magnor Ido Muller e Daniela Riva Knauth, evidenciaram varios eventos
discriminatorios que, sendo frequentes no cotidiano das travestis, afetam o pleno exercicio do
direito a satde constitucionalmente garantido a todos. Sao situagdes de recusa, por parte dos
profissionais de satde e de apoio, da utilizacdo do nome social, de recusa de atendimento em si
e mesmo de associacao imediata da travestilidade com o HIV/aids, que acabam desestimulando
0 uso dos servicos de salide®.

Cenério semelhante é encontrado na esfera do direito a educacdo. O trato com o
publico LGBT nas escolas envolve, ndo raramente, a atribuicdo de apelidos e o uso de
expressdes com conotacdo de inferioridade, agressdes fisicas e verbais, piadas de escarnio etc.
Tudo isso leva a consequéncias desastrosas para o aluno LGBT, que, para além de ter o seu
bem-estar subjetivo afetado (causando-lhe problemas de ordem psicolégica), passa a enfrentar
problemas de rendimento, o que pode culminar em desinteresse pela escola e em evaséao

escolar®®,

8 BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencéo Internacional sobre
a Eliminacio de todas as Formas de Discriminagdo Racial. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html Acesso em: 14 mar. 2020.

8 BRASIL. Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convencéo sobre a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto no 89.460, de 20
de marco de 1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm
Acesso em: 14 mar. 2020.

8 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA). O direito a igualdade e ndo-discriminagdo na
administracdo da justica. In: Direitos humanos na administracdo da justica: Manual de direitos
humanos para juizes, promotores e advogados, p. 4. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/manual-de-
direitos-humanos/. Acesso em: 9 de mar. 2020.

8 MULLER, Magnor Ido; KNAUTH, Daniela Riva. Desigualdades no SUS: o caso do atendimento as
travestis é ‘babado’!. Cad. EBAPE.BR, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 01-14, 2008, p. 6.

% SOUSA, Karol Jefesson Alves de. As diversas manifestagdes homofobicas e suas consequéncias no
cotidiano das minorias LGBT. Revista Clévis Moura de humanidades, v. 2, n. 1, p. 27-44, 2016, p.
34.
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Isso tudo sem falar nos casos de violéncia LGBTfobica, quando homossexuais,
bissexuais e transgéneros séo literalmente mortos, lesionados, tém sua honra agredida etc.
apenas por possuirem orientacdo sexual e/ou identidade de género ndo conforme a norma
socialmente imposta pelo heterossexismo.

Inegavel que a discriminagdo LGBTfobica viola bens juridicos constitucionalmente previstos e
que deve, portanto, ser combatida pelo Estado. Mas que determinado bem se encontre
constitucionalmente previsto ndo € suficiente para que se diga legitima uma lei que pretenda,
por meio de uma criminalizagéo, protege-lo. E preciso, para além disso, que haja necessidade
de que o bem juridico seja protegido criminalmente. Trata-se do carater subsidiario da protecao

de bens juridicos pelo Direito Penal.

4.3.2 A (des)necessidade de criminalizagdo da LGBTfobia

Conforme ressaltado desde os primeiros momentos deste trabalho, o Direito Penal, por
ser naturalmente capaz de suprimir direitos tdo importantes, carece de uma legitimacéo. Essa €
uma problematica que, ao fim e ao cabo, pode ser traduzida como uma questdo de
proporcionalidade. No fundo, o que se discute é de quanto Direito Penal pode o Estado dispor
na tarefa de protecao de bens juridicos. Porque a intervengao penal também “ofende” direitos,
busca-se compreender qual a medida exata de sua utilizacdo, de modo que seu uso faca mais
bem do que mal.

Segundo Humberto Avila, o exame do cumprimento do principio da
proporcionalidade, conforme ja discutido, perpassa pela analise da adequacéo, da necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. No que diz respeito as proibi¢fes penais, 0 juizo da
necessidade esta relacionado a comparacdo entre a criminalizacdo e outros meios juridicos
alternativos, no que diz respeito a finalidade de protecéo do bem juridico e a menor lesividade
aos direitos fundamentais afetados pela intervengao®.

Em havendo outro meio menos gravoso que possibilite a protecdo de bens juridicos, a
criminalizagdo de condutas deve ser evitada. E isso precisamente o que quer dizer Claus Roxin
quando fala em subsidiariedade. O Direito Penal deve ser encarado como ultima ratio. Ja
advertira Ferrajoli que, em sendo a intervencdo penal a técnica de controle social mais gravosa

a liberdade e a dignidade da pessoa humana, somente a ela se deve recorrer em situacoes

%% FLACH, Michael Schneider. O principio da proporcionalidade como limite penal. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 68, p. 157-186, Porto Alegre, 2011, p. 172.
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extremas. Dai o terceiro axioma do garantismo penal (nulla poena sine necessitate) se desdobrar
na tese T20: nullum crimen sine necessitate®.

No caso sob andlise, isto é, quando se fala de proteger o principio da igualdade por
meio do combate a discriminacdo LGBTfobica, ha de se ponderar acerca da possibilidade de
existéncia de meios ndo penais aptos a proteger tal bem juridico de forma menos gravosa aos
direitos fundamentais que a criminalizacdo que se obteve. Nessa altura, convém explicitar mais
uma vez que as condutas LGBTfdbicas criminalizadas foram aquelas previstas nos preceitos
primérios da Lei do Racismo. De tal modo, o que se cogita é da possibilidade ou ndo de se
proibir tais condutas por outros meios juridicos que ndo o penal.

E sabido que um dos argumentos elencados na ADO 26 e no Ml 4.733 fora o de que a
“legislagéo ndo-criminal punitiva ndo tem se mostrado apta a coibir a homofobia e a transfobia
nos (poucos) Estados e Municipios que possuem leis administrativas para tanto”. So pela analise
do argumento apresentado, € possivel inferir que os esforcos de combate a homotransfobia na
seara civel e administrativa foram minimos e, para além disso, contaram com a adesdo de
poucos Estados-membros e Municipios. 1sso, por si SO, ja demonstra que a suposta falibilidade
das medidas até entdo existentes pode estar relacionada nédo a sua inaptidao para proteger o
postulado da ndo discriminagéo, mas a sua ndo uniformidade ou a diversos outros fatores, como
nédo aplicacdo pratica ou nao fiscalizacao.

Muito embora alguns estados possuam regramentos sobre a questdo, fato € que nunca
existiu sequer lei nacional de natureza civel disciplinando a ilegalidade da LGBTfobia,
impondo puni¢cBes como multas administrativas, cassacdo de alvards de funcionamento,
impeditivos de acesso ao crédito, impossibilidade de contratar com a Administracdo Publica
etc. Em vista da ideia do Direito Penal como ultima ratio, do principio da subsidiariedade e da
necessidade de tutela penal, a exigéncia de uma legislacao civel em ambito nacional seria, se
ndo a prima ratio, a0 menos, um segundo meio a se recorrer antes de se pensar em
criminalizacdes.

Com a criminalizacdo da LGBTfobia procedida pelo STF, parece ter havido um grande
salto entre 0os meios de que disporia o Estado para coibir a homotransfobia, o que implica,
inevitavelmente, em sua ilegitimidade no que concerne a ideia de protecdo subsidiaria. Mais
uma vez — tal como se explicitou no tdpico referente ao argumento da proibicao da protecao

deficiente —, a proibigé&o penal da homotransfobia partiu da assungéo de um mero pressuposto

%2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 372.
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(em favor do qual ndo fora tecido argumento algum) de que, porque as medidas até entéo
existentes ndo foram bem sucedidas em controlar a discriminacdo LGBTfo6bica, somente o
Direito Penal (e nenhum outro meio) poderia atingir tal finalidade.

Torna-se possivel falar, entdo, em ndo adequacéo da criminalizacdo da LGBTfobia no
Brasil a teoria funcionalista de Roxin, por ndo atendimento ao carater subsidiario do Direito
Penal, na medida em que se ignorou um amplo espectro de medidas civeis e administrativas
que poderiam ser tomadas em antecedéncia a uma politica criminalizadora.

Mas ndo é sO. Ainda que restasse evidenciada a impossibilidade de protecdo da
igualdade e da ndo discriminagdo por outros meios que nao o Direito Penal, cumpriria observar
a possibilidade de utilizacdo de medidas penais menos gravosas aos direitos fundamentais.
Tambem isso nédo fora levado em consideracdo quando o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela criminalizacdo da LGBTfobia.

Nessa diregdo se encaminha a critica de Salo de Carvalho a via eleita para a
criminalizacdo da LGBTfobia, a partir da Lei n°® 7.716/89. Para o autor, aos propdsitos
simbolicos que se presta a criminalizacdo da homotransfobia, muito menos gravoso seria seguir
o caminho da Lei Maria da Penha, pela nominacéo de crimes ja existentes como LGBTfobicos,
tal como se fez com a nominagéo de violéncias ja criminalmente previstas como domesticas,
aliada a criacio de mecanismos civeis de enfrentamento da questdo®®. Fora a mesma concluséo
a que chegou Clara Masiero®.

De toda sorte, 0 que se observa € que, nada obstante a LGBTfobia ofenda importante
bem juridico e, portanto, seu combate mereca politica estatal de enfrentamento, a sua
criminalizacdo esbarra no limite que impde o principio da subsidiariedade. Em podendo ser
juridicamente enfrentada por meios menos gravosos aos direitos individuais, a criminalizacéo
da LGBTfobia, ao menos por hora, ndo se pode atribuir o status de legitima a luz da funcéo de

protecdo subsidiaria de bens juridicos que propde o funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin.

% CARVALHO, Salo. Sobre a criminalizagio da homofobia: perspectivas desde a criminologia queer.
In: MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de; SCHWARTZ, Germano André Doederlein (org.). O
direito da sociedade: anuério, vol. 1. Canoas: Editora Unilasalle, 2014, p. 270.

% MASIERO, Clara Moura. Op cit., p. 185.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado e nenhum de seus agentes é livre para fazer o que bem entende. Essa licdo,
muito mais consolidada no ambito do Direito Administrativo, nem sempre parece estar clara
para os entusiastas do Direito Penal. Mas ndo se encontra o legislador penal ordinario, nem
mesmo como decorréncia de sua funcdo de representacdo democratica, totalmente despido de
amarras. A intervengdo penal por meio de criminalizages esbarra em diversas fronteiras
intransponiveis.

Se se aceita que o Estado (e, consequentemente, o Direito) existe como forma de
garantir a convivéncia harménica entre os individuos, que em troca cederam-lhe parcelas de
suas liberdades, a sua atuacao so € legitima quando assentada nesse mesmo proposito. A acao
estatal ndo mais pode ser compreendida como ilimitada. Essa € a base de um Estado
democratico de direito e € também de onde parte a ideia de protecdo subsidiaria de bens
juridicos, defendida por Claus Roxin.

O Direito Penal € apenas um dos muitos meios de que dispde o Estado para atingir 0s
seus objetivos constitucionais, sempre orientados a persecucdo da paz e da harmonia social.
Convém rememorar também que é o0 mais violento desses meios, porque atua por de uma
I6gica de cerceamento de direitos que sdo muito caros aos individuos, como € o caso da
liberdade — quase sempre 0 alvo de normas penais incriminadoras. Assim € que, se o Direito
Penal funcionasse tal como idealizado, ainda assim, seria um meio altamente violento, uma vez
que ¢ de sua prépria natureza o cerceamento, a restricao e a privacao de direitos.

Né&o fosse isso o bastante, a realidade pratica ja de ha muito evidenciara, por intermédio
das ciéncias criminoldgicas, que o sistema juridico-penal esta longe de atuar perfeitamente.
Entre as cifras de impunidade e, 0 que é muito pior, de injustica, ha ainda a questdo da
seletividade penal. O Direito Penal tem uma clientela, para a qual direciona seus esforcos
repressivos. A vigilancia policial, a atuacdo dos 6rgdos ministeriais e do Judiciario ndo incidem
com a mesma intensidade sobre todos os publicos.

Escapando-se a discussdo de ser essa uma caracteristica inata ou de ser um defeito de
atuacdo, o fato € que as criminalizagcBes, 0S processos € as penas impactam com maior
magnitude os setores marginalizados da populacdo, donde se incluem os pobres e miseraveis,
0s negros, as mulheres, os membros da Comunidade LGBT etc. Prezar pelo respeito aos limites
da atividade penal e pela ndo inflacdo do Direito Penal é também, portanto, um ato de
resisténcia. Assim € que a noticia da criminalizacdo da LGBTfobia pelo Supremo Tribunal

Federal ndo pode deixar de ser recebida com certo receio.
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Que a criminalizacdo tenha se tornado um pleito do movimento LGBT e que tenha
sido atendido pelo Judiciério, contudo, ndo é tanto de se estranhar. H4 quem argumente que a
demanda por proibigdes penais é, na sociedade de risco em que vivemos, muitas vezes motivada
por uma falsa sensa¢do de inseguranca, alimentada nao raramente pela midia sensacionalista.
Esse, porém, definitivamente, ndo parece ser 0 caso.

Os individuos que apresentam orientacao sexual e/ou identidade de género divergentes
tém todos os motivos para se sentirem inseguros. Néo é dificil encontrar dados estatisticos que
evidenciem o qudo violento o Brasil € para homossexuais, bissexuais e transgéneros e, a essa
altura, quase toda gente ja ouviu falar, em alguma oportunidade, que somos o pais que mais
mata pessoas LGBTs no mundo.

O Direito Penal, esse heroi ao qual se credita as solugdes de todos os problemas, entéo,
fora chamado a atuar. A criminalizacdo das praticas homotransfobicas passou a ser uma
reivindicacdo, uma luta politica — ainda mais porque o racismo e o feminicidio ja se
encontravam criminalizados — e fora encarada como conquista.

Mesmo dentre os setores menos criticos ao Direito Penal, no entanto, a criminalizagéo
da LGBTfobia nfo se sustenta. E o caso do funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin, que
vincula a legitimidade da intervencéo penal a funcéo de protecdo subsidiaria de bens juridicos.
Tal teoria nada tem de revolucionaria porque ndo propde ruptura alguma com as estruturas
atuais do Estado. Muito pelo contréario, parte de uma acepgéo liberal, iluminista e contratualista
e 0 que implica € a possibilidade de existéncia de um Direito Penal correto, justo e, portanto,
legitimo. Ainda assim, a criminalizacdo em questdo ndo atende aos seus pressupostos.

Sequer a sofisticada linha argumentativa tracada por Paulo lotti, autor intelectual das
teses veiculadas na ADO n° 26 e no MI n° 4,733, é suficiente para escapar ao fato de que a
criminalizacdo da LGBTfobia ndo se coaduna aos ditames da protecdo subsidiaria de bens
juridicos. E, aliés, interessante notar como se tentou direcionar o debate no STF para a discusséo
da existéncia ou ndo de mandados constitucionais de criminalizacdo, que seriam, afinal de
contas, uma ordem de excepcional desconsideracdo do principio da subsidiariedade. E, ainda
assim, 0s argumentos se mostraram marcados por varias inconsisténcias.

Tome-se por exemplo a afirmacéo de que a homofobia e a transfobia seriam espécies
de racismo e, portanto, existiria um mandado constitucional de criminalizacdo da LGBTfobia
a ser cumprido. O conceito de racismo, para a antropologia, a sociologia e outras ciéncias
sociais, € claramente distinto do de LGBTfobia. Poder-se-ia argumentar que 0s conceitos
juridicos nem sempre correspondem totalmente aos fornecidos por outras ciéncias, o que é fato.

Entretanto, também € verdade que o direito ndo € uma abstragcdo desconexa da realidade e a
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construcdo de seus institutos ndo é incondicionada ao conhecimento cientifico, sob pena de ser
arbitréria.

Acrescente-se a isso o fato de que, acaso fosse aceitavel um conceito de racismo que
englobasse homofobia e transfobia, o conceito de raca também englobaria homossexualidade e
transgeneridade. A Lei do Racismo, consequentemente, ja teria cumprido o mandado
constitucional de criminalizacdo, bastando tdo somente que o STF oferecesse interpretacéo
conforme & Constituicdo Federal, de modo a vincular o Poder Judiciario e a Administracéo
Publica, mas sem a necessidade de cobrar do Congresso Nacional a edicdo de uma lei
especifica. Até porque a Constituicdo manda criminalizar o racismo e ndo especificamente cada
uma de suas modalidades.

O que se objetiva com o levantamento das contradicdes argumentativas, nao &,
contudo, afirmar que o STF errou ou acertou em sua decisdo, mas evidenciar a possibilidade de
uma interpretacdo distinta, menos gravosa aos direitos humanos. Mesmo porque a
jurisprudéncia do STF ndo é estanque (rememore-se a recente polémica acerca da possibilidade
de execucdo antecipada da pena ap0s condenagdo em segunda instancia). Nem poderia deixar
de ser diferente, afinal, a sociedade esta em constante transformacao. Nesse sentido é que reside
a importancia de ressaltar tais inconsisténcias.

Outra incongruéncia de grande importancia reside no fato de que a criminalizacéo
procedida ndo atentou ao principio da proporcionalidade em nenhum de seus aspectos:
adequacao, necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito.

N&o se quer aqui incorrer no discurso falacioso de que os tipos penais existentes antes
da criminalizacdo da LGBTfobia dariam conta do entrave social que é a discriminacao
homotransfébica. Mas também ndo é possivel defender que a problematica se resolvera agora
que existe uma criminalizacdo especifica. E que certos remédios ndo curam certas doencas,
independentemente da dose de que se valha. Assim também sucede com o Direito Penal, que
ndo possui a habilidade de solucionar todos as enfermidades sociais, ndo importando quéo
rigoroso seja.

Quando se fala que o Direito Penal ndo é meio adequado ao combate da
homotransfobia, ou que ndo é eficaz ao propoésito que se propde, isto €, a defesa da nédo
discriminacdo, o que se quer dizer ndo é que os 6rgdos do sistema juridico-penal ndo se
movimentardo com fundamento na nova criminalizacdo. Saber se pessoas serdo investigadas,
denunciadas, processadas e punidas por LGBTfobia € questdo que somente o futuro e, talvez,
as pesquisas sociologicas sobre a questdo nos revelardo. O que se aponta é que a LGBTfobia é

uma problematica estrutural que se funda na ideologia social heterossexista e que o Direito
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Penal, por sua propria natureza, incide apenas sobre o individuo. Assim € que, valendo-se de
outra metéfora emprestada da medicina, o Direito Penal pode até tratar os sintomas, mas ndo
atua sobre a causa.

Ai também reside a impropriedade de se defender a criminalizacdo da LGBTfobia sob
a perspectiva da proibicao da protecdo deficiente, haja vista ndo existir nenhuma comprovacao
empirica ou cientifica de que o Direito Penal possa ofertar uma protecao suficiente ao postulado
da ndo discriminagdo. Ainda mais quando as ja vivenciadas experiéncias de combate penal a
discriminacdo, como é o caso do racismo e do feminicidio, indicam exatamente o contréario.

Poder-se-ia, entdo, afirmar — e esses é um dos argumentos facilmente encontrados no
seio da comunidade LGBT — que a criminalizagdo n&o visa efetivamente combater a
LGBTfobia enquanto fenémeno social, mas ganha importancia na medida em que informa um
posicionamento estatal contrario a homotransfobia, exercendo um efeito simbdlico.

Escapando mais uma vez a debates paralelos, dessa vez concernente a possibilidade
ou néo de criminalizacfes simbolicas, também esse argumento é refutavel. A uma, porque soa
até mesmo jocoso supor que a criminalizacdo da LGBTfobia — que sequer partiu do érgéo que
deteria atribuicdo constitucional para tanto — possa significar um compromisso estatal contra a
discriminacao, quando, ao mesmo tempo, cancela-se ou ameaca-se cancelar politicas publicas
voltadas ao publico LGBT; quando a logica heterossexista é reproduzida, muitas vezes, pelos
proprios agentes de Estado etc . A duas, porque o efeito simbolico
da criminalizacdo da LGBTfobia poderia ser alcangado por meios menos gravosos aos direitos
dos individuos, tanto no ambito civel quanto no ambito penal.

De fato, antes de cogitar a criminalizacdo da LGBTfobia, incumbiria demandar pela
criacdo e cumprimento de politicas legislativas ndo penais, como é o caso de uma lei nacional
de natureza civel, que disciplinasse a ilegalidade da discriminacdo LGBTfobica, impondo
puni¢cdes como multas administrativas, cassacdo de alvaras de funcionamento, impeditivos de
acesso ao crédito, impossibilidade de contratar com a Administracdo Plblica etc. E dizer, o
efeito da criminalizacdo poderia ser obtido por meio de outras areas do direito, pelo que é seguro
dizer que se violou o principio da subsidiariedade, haja vista a desnecessidade da tutela penal.

A importancia de se observar a subsidiariedade reside também na satisfacdo da
proporcionalidade em sentido estrito, que esta relacionada a relacdo de custo-beneficio da
aplicacdo de determinado meio no alcance de certa finalidade. Nesse sentido, também falhou a
criminalizacdo das praticas homotransfobicas.

Apesar de ndo ser adequada a superacdo da LGBTfobia, nem necessaria a protecéo da

ndo discriminacdo, ndo deixou a criminalizacdo de trazer consigo 0s prejuizos naturais das
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proibicdes penais em geral, a troco de um efeito meramente simbolico. A criminalizagdo, como
ja se disse, vem acompanhada da seletividade penal, que se traduz em uma maior incidéncia do
Direito Penal sobre as minorias sociais, dentre as quais esta inclusa a comunidade LGBT. Esse,
contudo, parece-nos ndo ser sequer 0 maior dos prejuizos.

Ocorre que o uso do Direito Penal é entendido sob a perspectiva da ultima ratio. A
criminalizacdo € o ultimo meio ao qual se recorre na tentativa de solucionar uma problematica
social. Assim, em j& tendo o Estado criminalizado a LGBTfobia, 0 que mais Ihe poderia ser
exigido como politica de enfrentamento? A criminalizacdo das praticas homotransfdbicas tem
a aptiddo de isentar o Estado de formular e aplicar politicas publicas de combate a discriminacao
em razdo de orientacdo sexual e/ou identidade de género.

A conclusdo a que se chega € de que a criminalizacdo da LGBTfobia ndo apenas
desrespeita a protecdo subsidiaria de bens juridicos proposta por Claus Roxin, porque nao
observa a subsidiariedade. Para alem disso, é contraproducente aos anseios da Comunidade
LGBT, demonstrando-se ser uma medida com propdsitos meramente politicos e populistas.
Assim é que o presente trabalho se encerra — porque 0 conhecimento cientifico € movido, em
Gltima instancia, por perguntas —ndo com afirmacdes, mas com um questionamento que da vida

a uma persistente inquietacdo: a quem, realmente, interessa a criminalizacdo da LGBTfobia?
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