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Criminalizacao da homofobia e
politica-criminal brasileira:
Analise-critica do PLC 122/2006

Criminalization of homophobia and brazilian criminal policy:
Critical analysis of PLC N. 122/2006

CLARA MOURA MASIERO?

Resumo

Este artigo trata da politica criminal brasileira e, em especial, aquela voltada a criminalizagdo da homofobia.
E que, apesar de perceber-se, atualmente, na produgdo legislativo-penal uma tendéncia expansionista e
punitivista, tal diagndstico ndo se confirma no que tange a criminalizagdo da homofobia. Quanto a isso,
tramita no Congresso Nacional brasileiro o Projeto de Lei da Camara (PLC) 122/2006, que visa a definir
“crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de género, sexo, orientagdo sexual e identidade de
género”. Dentro desse panorama, este artigo realiza uma analise critica da estratégia normativa presente
neste projeto de lei, bem como propor uma estratégia adequada para o fim a que se propde o projeto, dentro

de uma perspectiva critica e minimalista do Direito penal.

Palavras-chave: Politica criminal. Criminaliza¢dao. Homofobia. PLC 122/2006.

Abstract

This paper focuses on the brazilian criminal policy, especially in wich pretend to turn homophobic behavior
into a crime. In this context there has been proposed a controversial bill (PLC 122/2006), still pending in
the Brazilian National Congress, which aims to define “crimes resulting from discrimination or prejudice
of gender, sex, sexual orientation and gender identity”. Within this framework, this paper aims to analyzes
the normative strategy of this bill and to propose what would be the most appropriate regulatory strategy

for this purpose, within a critical and minimalist view of criminal Law.

Keywords: Criminal policy. Crime. Homophobia. PLC N. 122/2006.
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Introducao

A questdo dos direitos humanos da populagdo LGBT e, consequentemente, a criminalizagdo da
homofobia, estd mais do que nunca na ordem do dia, seja pelo crescente protagonismo do movimento LGBT
em nivel de sociedade civil, seja pela necessidade premente de enfrentamento da intolerancia social e da
violéncia que atinge a este grupo.

Veja-se que, apesar de ser um atributo da personalidade, a orientagdo sexual e a identidade de género
permanecem um obstaculo a plena realizacdo dos direitos. Com efeito, o Brasil, mesmo agrupando o maior
nimero de pessoas em paradas de orgulho LGBT no mundo — em média 3,5 milhdes de pessoas por ano na
Parada de Sao Paulo/SP —, ainda ¢ uma sociedade marcada por altos indices de violéncia e de violagao dos
direitos sociais por motivo de orientacdo sexual ndo-heterossexual e identidade de género discordante ao sexo
biologico.

Segundo o ultimo relatério divulgado pelo Grupo Gay da Bahia, em 10 de janeiro de 2013, estima-se
que 338 homossexuais foram assassinados no pais, o que significa uma morte a cada 26 horas.

Os movimentos de negros e de mulheres, por exemplo, conseguiram a aprovacdo e implementacéo
de seus estatutos repressivos, por meio das Leis 7.716/1989 e 11.343/2006; o movimento LGBT, entretanto,
permanece estagnado em praticamente todas as suas demandas legislativas, seja a de criminalizacdo, seja a
de efetivacdo de outros direitos civis (como o casamento civil, a adogdo, entre outros).

Quanto a demanda politico-criminal do movimento, h4 o Projeto de Lei da Camara (PLC) 122/2006
tramitando no Congresso Nacional ha aproximadamente doze anos. Esta situagdo torna-se curiosa, na medida
em que, ao se analisar a politica criminal brasileira dos tltimos anos, percebe-se uma crescente tendéncia a
expansao penal, com uma grande facilidade, por parte do parlamento, na aprovagao de leis penais.

De qualquer sorte, a questdo da criminalizagao da homofobia ¢ muito polémica, devendo ser amplamente
debatida; como deveria ser, a proposito, com toda e qualquer legislagdo criminal, sobretudo a que pretenda
instituir novos tipos penais, haja vista o elevado potencial de carregar consigo graves prejuizos politico-
criminais.

Com isso, o artigo inicia apresentando um panorama da politica criminal brasileira atual para, em
seguida, passar a analise do PLC 122/2006, a sua critica e, por fim, a proposta de uma estratégia normativa
para a utilizagdo do instrumento penal diante da homofobia.

1 Renovacao e crise do modelo juridico tradicional e repercussao

na politica criminal brasileira

Durante muito tempo, a politica criminal foi sindonimo de teoria e pratica do sistema penal. Hoje,
contudo, ela tem se destacado tanto do Direito penal, quanto da criminologia e da sociologia juridica. Isto €,
adquiriu uma significagdo autdbnoma. Apesar de que muitos autores contemporaneos, bem como atores sociais
relevantes, ainda a concebam como limitada ao Direito penal (DELMAS-MARTY, 2004).

A politica criminal deve ser entendida, hoje, como o “conjunto dos procedimentos pelos quais o corpo
social organiza as respostas ao fenomeno criminal, aparecendo, portanto, como ‘teoria e pratica das diferentes
formas de controle social’” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 3-4). Assim, ndo se fala especificamente em Estado,
mas em corpo social; e, ao invés de reacao criminal, fala-se em respostas de controle social; e, ainda, substitui-
se crime por fendmeno criminal, conceito mais abrangente.

Percebe-se, entdo, que a politica criminal designa um campo ‘“ndo apenas ampliado em relagdo ao
direito penal, mas também aberto e ndo delimitado, cujo contetido ndo pode ser exposto de forma exaustiva”
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 5).
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Contudo, o que se percebe na pratica é que a politica criminal continua muito baseada tdo-somente
na rede penal.! O que decorre da mentalidade juridica que se mantém-vinculada a concepcao de Estado e de
Direito da ideologia liberal do século XVIII na Europa. Afinal, politica criminal, como qualquer politica, ¢
influenciada por uma ideologia; mas ndo € s6, também decorre de muitos outros fatores além do politico, como
os econdmicos e culturais (DELMAS-MARTY, 2004, p. 59).

A ideologia liberal entende que as func¢des que se atribuem ao Direito e ao Estado teriam como tinico
fim a consolidagdo e a garantia da seguranc¢a de um marco racional-formal de autonomia protegida, por meio,
principalmente, do principio da legalidade. Dentro desse fechamento da razao juridica, pensam o Direito penal
como o conjunto especifico de normas que pouca relagdo tém com as demais normas do direito.

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que o pensamento penal classico permanece ainda muito presente,
como uma espécie de mito fundador que anima muitos discursos politicos e muitas praticas (legislativas,
judiciais ou policiais), ele também é muito questionado. Isso porque, em verdade, passou por algumas crises
decorrentes de mudangas estatais e sociais.

Quanto as mudancas estatais, tem-se que o Estado liberal entra em declinio com o acréscimo de intervengao
que o Estado se vé obrigado a operar diante da crise de 1929. Com essa evolucdo do Estado para um modelo
intervencionista, chamado de Estado Social de Direito, advém uma nova concepgao de Direito a que Manuel
Calvo Garcia (2007) denomina de “Direito Regulativo”.? Paralelamente, da-se a aprovacao de Constituigdes
com abundantes conteudos sociais, ligados a prote¢do dos direitos fundamentais e ao estabelecimento de
principios norteadores da atuagdo politica (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 72).

Dessa forma, o direito positivo em geral passa a ter “um papel importante a desempenhar na regulagao
de certos problemas e conflitos sociais, ainda que ele ndo constitua, via de regra, a solugdo definitiva nem
necessariamente a mais eficaz ou, ainda, a mais desejavel para esses problemas” (PIRES, 1999, p. 64). Trata-se
da consagracao de um ativismo juridico no qual a ja perdida racionalidade da lei se acrescenta a abundancia
de regulamentos e normas.

Quanto as mudangas sociais, tem-se a configuragio das chamadas “sociedades de risco”.* E dizer, a
partir da década de setenta do século XX, tem-se uma inseguranca social difundida, haja vista os inimeros

riscos a que a sociedade esta submetida. Nesse sentido, Winfried Hassemer (2008, p. 56) afirma que hoje:

El combate de peligros es timoneado por sensaciones tales como angustia por el riesgo, temor por el crimen
y necesidades de control, en lugar de la tranquilidad de la experiencia —; ello hace crecer las posibilidades de

una politica criminal populista y, con ella, 1a probabilidad de liberar las fronteras de los intereses preventivos.

Ora, esse clima de inseguranga favorece, ainda mais, a criacdo de normas penais, ja que, segundo
entendimento de Blanca Mendoza Buergo (2002), o destinatario de todas as demandas de seguranga ¢ o
Direito penal, incluindo aqui o Direito processual penal. Com isso, “la demanda de seguridad no se dirige a
su ‘lugar natural’ que seria mas bien el Derecho administrativo, produciéndose asi una evidente tendencia
a la amplicacion de la intervencion penal en vez de a su limitacion” (MENDOZA BUERGO, 2002, p. 283-4).

El Derecho penal moderno tiene sus origenes ideologicos en la filosofia de la Ilustracion, en la segunda mitad del siglo XVIII, y esta fuertemente
unido a las transformaciones politicas del Estado posteriores a la Revolucion Francesa de 1789. La nueva vision de 1Derecho penal se caracterizo por
una premisa basica hasta entonces extrana al mismo: el cardcter necesario e irrenunciable de la aplicacion de las penas” (BACIGALUPO, 2006,
p. 199-200).

Segundo o autor, a utilizagao do Direito como meio para realizagdo de politica “gera uma profunda ‘legaliza¢ao’ ou ‘colonizagdo’ da sociedade civil
¢ determina o desenvolvimento de um novo tipo de Direito: o ‘Direito util” ou ‘Direito Regulativo™ (CALVO GARCIA, 2007, p. 16).

Formulagao teodrica do sociologo alemao Ulrich Beck (1998) a respeito da nova forma social vivenciada a partir da globalizagdo (e o advento da
“modernidade reflexiva”).

o
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De fato, como decorréncia desse movimento, da-se uma avalanche de normas* nos ordenamentos, como
se pode visualizar, no tocante ao Brasil, pela curva do grafico abaixo que mostra a quantidade de leis de matéria

penal aprovadas no pais no decorrer das décadas, de 1940 a 2010:

Grafico 1 - Leis penais aprovadas no Brasil x década
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Fonte: Dados retirados a partir do levantamento “Projeto de Pesquisa CAPES e CNJ Académico: Descarcerizagdo
e Sistema Penal — A construgdo de politicas publicas de racionalizagdo do poder punitivo”5 (2011).

Com efeito, percebe-se no Brasil, nas ultimas décadas, em especial nos anos que se seguiram a
Constituicao de 1988, a aprovacao de varios diplomas legais que indicam criminalizagdo primaria de setores
até entdo fora do controle penal.

Dai percebe-se, com Mireille Delmas-Marty (2004), que, apesar de o fendmeno contemporaneo de
inflagdo legislativa ndo ser proprio do direito penal, desenvolveu-se nele com singular amplitude, conforme ja
se poderia imaginar a partir da conjuntura acima descrita (decorrente das mudangas do Estado e da sociedade).
Nesse sentido, o diagnostico de Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo (2004a, p. 3):

novos delitos sdo criados, novas areas de criminaliza¢do aparecem, novos procedimentos sdo propostos,
tudo na tentativa de recuperar a legitimidade perdida e um minimo de eficécia frente a uma realidade social

que cada vez mais foge ao controle dos mecanismos institucionais de controle penal.

Com efeito, “o fortalecimento das politicas de controle do delito, apoiado quase exclusivamente no
recurso facil do aumento das penas e na extensdo penal, costuma ser o primeiro ao qual se recorre e se
amplia” (CALVO GARCIA, 2007, p. 82). A dinimica ¢ bastante simples: em situacdes de alarme social
(ex. terrorismo e drogas) — seja ele real ou ficticio — da-se um clima de inseguranga, o qual da lugar a uma
demanda de endurecimento repressivo, que tende a ser rapidamente satisfeita pelo governos, propensos a
cair na tentacao dos rendimentos propagandisticos demagdgicos que rendem este tipo de medida (CALVO
GARCIA, 2007, p. 82).

4 “O aumento em termos de quantidade ndo traz paralelamente maior qualidade, mas sim o contrario: uma profunda degradagdo dos instrumentos de
produgdo de normas juridicas, tanto do ponto de vista das técnicas legislativas, como do ponto de vista da ‘relevancia’ dos instrumentos utilizados”
(BALDWIN, 1995 apud CALVO GARCIA, 2007, p. 9).

5 Trata-se de projeto de pesquisa desenvolvido em conjunto por trés institui¢des: PUCRS (Programa de Pos-Graduagido em Ciéncias Criminais), UnB
(Programa de Pos-Graduagdo em Direito) e UFPE (Programa de Pos-Graduagao em Sociologia).
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Veja-se, contudo, que o endurecimento desencadeado por uma situacao de risco especifica tende a se
generalizar e a se separar das causas que justificaram seu excepcional desdobramento (CALVO GARCIA,
2007, p. 12).

Enfim, como bem coloca o autor (2007), o problema aqui ndo € que experiéncias e insegurangas
condicionem a criagdo e aplicacao do direito — algo legitimo e qualquer sociedade democratica — o problema
¢ que as demandas sao atendidas sem intermediarios, sem a interposi¢ao de nicleos que fagam a reflexdo dos
valores e das complexas consequéncias que toda reflexdo penal envolve. Nesse sentido, referindo-se a politica
criminal latino-americana, Carlos Alberto Elbert (2009, p. 151) adverte: “nossa Politica Criminal ndo consegue
programas baseados em ideias claras e precisas, com médio sustento cientifico, qualitativo e quantitativo. A
legislag@o de fundo e forma € erratica, porque sofre intromissoes e retoques de todo tipo na redacao de textos
que perdem coeréncia e sistematica”.

De fato, a forma como se tem produzido leis penais e politicas criminais merece ser objeto de critica.
Pois, a despeito da importancia estratégica que representam para a seguranca das sociedades, sua reflexdo e
racionalidade sdo extremamente limitadas. Veja-se a analise que Mireille Delmas-Marty faz referindo-se ao

Estado francés, mas que poderia ter sido dirigida ao brasileiro com as mesmas palavras:

Com excecdo de algumas circulares de orientagdo, gerais mas muito vagas, as grandes estratégias
institucionais permanecem ‘andnimas e quase mudas’ em um campo tdo sensivel quanto a politica criminal,
em que o poder Executivo prefere a liberdade de agir como entende, quase sempre sem plano previamente

definido, conforme as exigéncias do momento (2004, p. 96-7).

No que tange especificamente a criagdo da lei penal, José Luis Diez Ripollés adverte que a escassa
atencdo dedicada atualmente® a problematica relacionada a criagdo do Direito decorre de ter sido deixado
de lado este processo durante todo o século XX, momento em que se concentrou esfor¢os no processo de
aplicacdo racional das leis vigentes (apesar de a producdo legislativa ser seu pressuposto ¢ condigdo prévia)

(DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 5).

E a conclusdo a que se chegou por ocasido do Seminario de Peritos Sobre a Recente Politica Legislativa Penal
Ibero-Americana, em que professores reuniram-se para analisar a evolucdo recente da politica legislativa
em matéria penal nas suas respectivas nagdes, nestes termos: “a politica criminal e o subsequente processo
de elaboragdo das leis penais adoptou ou reforgcou, nos ultimos tempos, caracteristicas especialmente
insatisfatorias” (DIEZ RIPOLLES; GARCIA PEREZ, 2008, p. 552).

Por fim, cumpre destacar um ultimo arranjo politico-criminal verificavel nos Estados ocidentais em
geral, de particular importancia neste estudo. Trata-se do chamado “direito dos direitos humanos” (DELMAS-
MARTY, 2004, p. 6), o qual advém tanto no plano interno (por meio dos principios constitucionais, ¢ das
demandas sociais) quanto no internacional (por meio da ordem juridica internacional). E, por vezes, exige
expansdo do direito penal para a protegao de direitos humanos, o que gera uma tensao entre dois polos. Afinal,
estd no amago do direito penal atentar contra direitos fundamentais do individuo, comecando pelo ir e vir
livremente; e, todavia, o sistema penal exerce também uma funcdo de prote¢ao dos direitos fundamentais
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 22).

¢ “Nem sempre as coisas foram assim. No periodo codificador novocentista, a preocupacdo fundamental dos juristas consistia na elaboragdo de um
corpo racional de leis” (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 13).
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Realmente, a institucionalizagdo dos conflitos sociais tem sido uma das principais estratégias da
sociedade politica para responder aos movimentos sociais. A cada onda de movimentos surgem uma série
de leis e novos o6rgdos publicos para cuidar da problematica, sobretudo no ambito penal (GOHN, 2002). No
ambito da sexualidade, entretanto, percebe-se uma resisténcia maior, conforme ja se pode perceber e que sera
esmiugado no decorrer do capitulo.

Enfim, compilando as tendéncias e as vicissitudes apresentadas neste topico, bem como recorrendo
a pesquisas empiricas a respeito do tema, pode-se apreender algumas caracteristicas da politica criminal
brasileira atual: (a) sua parte mais aparente € o sistema penal,” mas ha a descoberta de outras redes de sangdes:
administrativas, civis e de mediagao, as quais, contudo, ainda precisam ser melhor combinadas entre elas, de
forma a ndo se dar sua utilizacdo cumulada; (b) dentro da rede penal, percebe-se um modelo hibrido, na medida
em que amplia a criminalizagdo de condutas, caminhando, nesse aspecto, para um modelo bastante repressor,
mas que adota solu¢des em termos de penalizagdo em sentido totalmente oposto: por meio de alternativas
penais a reclusdo (SANTOS, 2011, p. 261); (c) no procedimento penal, percebe-se uma tendéncia paralela de
criacao de um processo penal de emergéncia e de um processo simplificado e até mesmo informalizado, para
os delitos de menor potencial ofensivo (AZEVEDO, 2004a).

E nesse contexto que se encontra a demanda por criminalizagio da homofobia por parte do movimento
LGBT e, consequentemente, o movimento legislativo para atender a esta demanda. Atualmente, o que se tem

de mais avangado neste campo ¢ o PLC 122/2006, que sera analisado a seguir.

2 Anadlise do PLC 122/2006 e de sua tramitacao

O PLC 122/2006 ¢ o que trata da tutela penal da homofobia e provavelmente a maior polémica em tramite
no Congresso Nacional atualmente. O site do Senado Federal (que ¢ a Casa onde ele se encontra) informa
que 80% das ligacdes que a Casa recebe sao manifestagdes contrarias a aprovacao do projeto. Internamente,
sd0 os grupos religiosos que se opoem de forma veemente a adogcao do projeto, por entenderem que o0 mesmo
violaria as liberdades religiosas e de expressdo.®

Contudo, importante destacar, em primeiro lugar, que a ordem juridica nao se confunde com a ordem
aceitavel pela maioria, se assim o fosse ficaria de lado um aspecto fundamental da democracia, que ¢ justamente
a protecdo aos direitos das minorias. Em segundo lugar, religido e Estado ndo se confundem, afinal “a ordem
juridica de um Estado democratico ndo se funda em razdes religiosas de nenhum dos grupos que compdem a
cidadania daquele Estado” (LOPES, 2006, p. 25). Esses sdo, portanto, sensos-comuns que t€ém sido reproduzidos,
com ares de seriedade, mas que ndo se sustentam juridicamente.

Apesar disso, sdo esses os entraves legislativos a sua aprovacdo, o que demonstra a vigéncia do
conservadorismo de matriz religiosa que esta interferindo decisivamente de modo a comprometer a constitucional
laicidade do Estado brasileiro, “impedindo de operacionalizar politicas publicas mais abrangentes no campo
dos direitos humanos, sobretudo no que tange aos direitos da populacao LGBT” (AVELAR; MELLO; BRITO,
2010, p. 351).

7 “Aresolugdo de conflitos ¢ vista ainda prioritariamente sob a perspectiva criminalizadora-penalizadora, como apontam as leis mais punitivas e muitas
vezes a legislagdo criminalizante. Produzir a criminalizagdo de setores e grupos sociais € uma das caracteristicas centrais desta legislagdo aprovada
pos-1988” (CAMPOS, 2010, p. 33).

8 Ex.: discurso do Deputado Federal Jefferson Campos (PTB/SP), para quem “a discriminagdo que o projeto de lei pretende promover € arbitraria,
desproporcional, atentando contra a natureza das coisas. Portanto, o projeto ¢ flagrantemente inconstitucional porque significa a implantacdo do
totalitarismo e do terrorismo ideologico de Estado, com manifesta violagdo a livre manifestacdo do pensamento, a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia e de crenga. (Art. 5° da Constitui¢do)”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/sitaqweb/TextoHTML.asp?etapa=3&
nuSessao=132.2.53.0&nuQuarto=30&nuOrador=1&nulnsercao=18&dtHorarioQuarto=19:46&sgFaseSessao=BC%20%20%20%20%20%20%
20%20&Data=10/06/2008 & txApelido=JEFFERSON%20CAMPOS &txFaseSessao=Breves%20Comunicagdes%20%20%20%20%20%20%20%
20%20%20%20&dtHoraQuarto=19:46&txEtapa=Com%20redacao%?20final>.
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Dessa forma, tendo em vista que ja se afirmou a legitimidade juridica, politica e, inclusive, criminologica
da tutela penal da homofobia, ultrapassa-se esses argumentos para ingressar na discussao da estratégia
normativo-penal presente no PLC 122/2006.

O PLC 122/2006 (originario do PL 5.003/2001, da Camara dos Deputados) ¢ de autoria da Deputada
Federal lara Bernardi (PT/SP) e tem a seguinte ementa:

Altera a Lein® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou
de cor,’ di nova redagdo ao § 3° do art. 140 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo
Penal, e ao art. 5° da Consolidag@o das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943, ¢ da outras providéncias (BRASIL, 2006).

A proposicao tem por objeto alterar os diplomas legais referidos na ementa para definir os “crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género”
(BRASIL, 2006).

O Projeto de Lei originario foi analisado pela Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania da Camara
dos Deputados, em que foi aprovado por unanimidade na forma do substitutivo, que igualmente fora aprovado
pelo Plenario da Camara, em 23 de novembro de 2006.

Este Projeto amplia, mais uma vez, a abrangéncia do objeto de prote¢ao antidiscriminatério da Lei
7.716/1989, acrescentando a ementa ¢ ao art. 1° desta lei as discrimina¢des de “género, sexo, orientagao
sexual e identidade de género”. Assim, o projeto em exame altera os demais artigos da referida lei para que,
em todos os tipos penais ali previstos, seja também considerada a motivacao da discriminagao ou preconceito
de “género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género”.

Nao ¢ s0, ha, também, inser¢do de novos verbos nucleares do tipo e, até mesmo novos tipos penais.
Assim, o art. 4° do Projeto acrescenta, no art. 4° da lei vigente, referente a discriminag@o no ambito do trabalho,
cuja redagdo tipifica como crime “Negar ou obstar emprego em empresa privada” (BRASIL, 1989), o art. 4°-A,
que tipifica como conduta criminosa a motivag¢ao preconceituosa que resulte em “Praticar, o empregador ou
seu preposto, atos de dispensa direta ou indireta” (BRASIL, 2006).

O artigo 5° do projeto da nova redagdo aos artigos 5°, 6° ¢ 7° da Lei 7.716/89, de modo a inserir-lhes
novos verbos nucleares do tipo. O art. 5° passaria a ter sua redagao alterada, de “Recusar ou impedir acesso a
estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador” (BRASIL, 1989),
para “Impedir, recusar ou proibir o ingresso ou a permanéncia em qualquer ambiente ou estabelecimento,
publico ou privado, aberto ao publico”. O artigo 6°, voltado a discriminagdo no ambito educacional, cuja
atual redag@o caracteriza como criminosa a conduta de “Recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso de
aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau” (BRASIL, 1989) teria a redagdo
substituida por uma tipificacdo mais ampla, definida por “Recusar, negar, impedir, preterir, prejudicar, retardar
ou excluir, em qualquer sistema de selecdo educacional, recrutamento ou promogao funcional ou profissional”
(BRASIL, 2006). E o art. 7° que tem como texto vigente “Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel,
pensao, estalagem ou qualquer estabelecimento similar”, seria substituido por “Sobretaxar, recusar, preterir

ou impedir a hospedagem em hotéis, motéis, pensdes ou similares”.

° Embora a ementa da Lei 7.716/1989 se refira apenas a duas hipoteses de motivagdo discriminatoria passiveis de tipificagcdo penal, o art. 1° da
mencionada lei, com base na alteragdo efetuada, por sua vez, pela Lei n® 9.459/1997, estabelece que “Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1997); isto €, houve inclusdo de “etnia”,
“religiao” e “procedéncia nacional” no ambito da lei.
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O artigo 6° do Projeto, acrescenta um tipo penal referente as relagdes de locacdo e compra de
imoveis, com o novo art. 7°-A com a seguinte redacdo: “Sobretaxar, recusar, preterir ou impedir a
locagdo, a compra, a aquisi¢do, o arrendamento ou o empréstimo de bens moveis ou imdveis de qualquer
finalidade”.

O artigo 7° do Projeto acrescenta dois novos tipos (com as penas mais altas de toda a Lei) no artigo 8°:
o art. 8°-A, “Impedir ou restringir a expressao ¢ a manifestacdo de afetividade em locais publicos ou privados
abertos ao publico, em virtude das caracteristicas previstas no art. 1° desta Lei”; e o art. 8°-B, “Proibir a livre
expressao e manifestacdo de afetividade do cidadao homossexual, bissexual ou transgénero, sendo estas
expressoes e manifestagdes permitidas aos demais cidadaos ou cidadas”.

O artigo 8° do Projeto amplia a redagdo dos artigos 16 e 20, ainda da Lei n® 7.716/1989. Quanto ao
art. 16, acrescenta-lhe mais efeitos a condenacdo (“inabilitacao para contratos com o6rgdos da administragao
publica direta, indireta ou fundacional; proibi¢ao de acesso a créditos concedidos pelo poder publico e suas
instituigdes financeiras ou a programas de incentivo ao desenvolvimento por estes instituidos ou mantidos;
vedacdo de isengdes, remissoes, anistias ou quaisquer beneficios de natureza tributéria; e multa de até 10.000
(dez mil) UFIRs, podendo ser multiplicada em até 10 (dez) vezes em caso de reincidéncia, levando-se em
conta a capacidade financeira do infrator”). A nova redagdo do art. 16 prevé, ainda, a destinacdo dos recursos
provenientes das multas estabelecidas na lei a campanhas educativas contra a discriminagdo. Da mesma forma,
na hipotese de o ato ilicito ser praticado por contratado, concessionario ou permissionario da administragao
publica, além das responsabilidades individuais, acrescenta a pena de rescisdo do instrumento contratual, do
convénio ou da permissao, sendo que, em qualquer caso, o prazo de inabilitacao sera de doze meses contados
da data da aplicagdo da sangdo. Ainda fica previsto neste artigo que “As informagdes cadastrais e as referéncias
invocadas como justificadoras da discriminacdo serdo sempre acessiveis a todos aqueles que se sujeitarem a
processo seletivo, no que se refere a sua participacao” (BRASIL, 2006).

Quanto ao artigo 20, o projeto em exame propoe estender a protecdo prevista para abarcar, claro, a
discriminagdo ou o preconceito de “género, sexo, orientagdo sexual e identidade de gé€nero”. Acrescenta,
também ao artigo 20, o § 5°, com a seguinte redacao: “O disposto neste artigo envolve a pratica de qualquer tipo
de acdo violenta, constrangedora, intimidatdria ou vexatoria, de ordem moral, ética, filosofica ou psicoldgica”
(BRASIL, 2006).

O artigo 9° do Projeto adiciona dois novos artigos: o artigo 20-A, que prevé procedimento para a
apuracdo dos atos discriminatérios a que se refere a norma; e o art. 20-B, que dispde sobre a interpretagdo dos
dispositivos da Lei no momento de sua aplicacdo, que devera atender ao suposto “principio da mais ampla
protecdo dos direitos humanos” e interpretagdo “mais benéfica em favor da luta antidiscriminatoria”.

As duas ultimas propostas do PLC no 122/2006 (artigos 10 e 11), referem-se ao Codigo Penal e a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Ao Cddigo Penal, acrescenta a denominada “injuria racial” as
motivagdes decorrentes de “género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género, ou a condi¢cdo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia”.

A Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), a proposigdo acrescenta um paragrafo inico ao vigente

art. 5°, com a seguinte redacao:

Fica proibida a adogao de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego ou sua manutengao, por motivo de sexo, orientagdo sexual e identidade de género, origem, raca,
cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipdteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constitui¢do Federal (BRASIL, 2006).
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Encaminhado ao Senado Federal, durante o ano de 2007, o projeto esteve em tramitagao na Comissao de
Direitos Humanos e Legislacao Participativa desta Casa, em que, na ultima sessao deliberativa do plenario, foi
aprovado requerimento do Senador Gim Argello (PTB/DF) para que o projeto fosse analisado pela Comissao
de Assuntos Sociais (CAS).

O PLC 122/2006 foi, entdo, analisado e aprovado na Comissdo de Assuntos Sociais na forma do
substitutivo da Relatora, Senadora Fatima Cleide (PT/RO), em que considerou quatro pressupostos: (i) ndo
discriminagdo: a Constitui¢do Federal em seu artigo 3°, IV, estabelece que constitui objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo; (ii) interveng@o minima para um direito penal eficaz: na contramao
das correntes conservadoras que pregam um direito penal maximo, um Estado Penal, o substitutivo partiu da
ideia de que o direito penal, por ser o mais gravoso meio de controle social, deve ser usado sempre em tltimo
caso e visando tao somente ao interesse social, nesse sentido, as condutas a serem criminalizadas devem ser
apenas aquelas tidas como fundamentais; (iii) simplicidade e clareza: o substitutivo faz a nitida opgao por
uma redacdo simples, clara e direta, com pequenas modificacdes na Lei n° 7.716/1989, e no Codigo Penal;
(iv) ampliag@o do rol dos beneficiarios da Lei n° 7.716/1989, que pune os crimes resultantes de preconceito e
discriminagdo, para incluir além da orientagao sexual, pessoa idosa ou com deficiéncia.

Desse modo, além da criminalizagdo da homofobia (orientacdo sexual e identidade de género) e do
machismo (género e sexo), presentes no texto aprovado pela Camara dos Deputados, o Substitutivo tipifica como
crime a discriminagdo e o preconceito de condi¢do de pessoa idosa ou com deficiéncia. O que o Substitutivo
faz, entdo, € trazer para a Lei 7.716/1989 esses dois segmentos que ja sdo beneficiados pelo atual § 3° do art.
140 do Coédigo Penal.

Na Comissdo de Direitos Humanos e Minorias fora relatado pela Senadora Marta Suplicy (PT/SP),
que também apresentou parecer pela aprovacao do Projeto de Lei, porém com um outro substitutivo, com
os seguintes principios/dispositivos: (i) necessidade de que as praticas homofobicas sejam objeto de uma lei
especifica exclusiva para esta matéria, ficando preservada a Lei 7.716/89 ao seu atual ambito de abrangéncia;
(i) com isso, cria novos tipos penais a respeito de discriminacdo no mercado de trabalho, nas relagcdes de
consumo ¢ na prestacdo de servigos publicos, por preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de
género, bem como o delito de indugdo a violéncia; (iii) altera artigos do Codigo Penal para contemplar ou
criar, nas agravantes genéricas (artigo 61 do Codigo Penal), na agravante especifica do homicidio (artigo 121,
§ 2°, inciso IV), na majorante da lesdo corporal (artigo 129, § 12), na majorante dos maus-tratos (artigo 136,
§ 3°), na qualificadora da injuria (artigo 140, § 3°) e na majorante da incitagdo ao crime (artigo 286), a motivagao
por preconceito de sexo, orientacao sexual ou identidade de género; e (iv) seu ponto mais delicado: excluir
do alcance da Lei, os casos de manifestagdo pacifica de pensamento decorrente da fé e da moral fundada
na liberdade de consciéncia, de crenca e de religido de que trata o inciso VI do artigo 5° da Constituicao
Federal.

Este parecer/substitutivo ainda nao foi submetido a votacdo na Comissdo (inclusive a pedido do
movimento LGBT), pois acredita-se que nao seria aprovado da forma como esta, tendo em vista discordancia
da bancada evangélica-crista.

Atualmente, com a saida da Senadora Marta Suplicy do Senado (por ter assumido o Ministério da Cultura
em setembro de 2012), avocou a relatoria do projeto perante a Comissao o Senador Paulo Paim (PT/RS).

Em recente discurso, datado de 22 de fevereiro de 2013,° o Senador afirmou ter assumido a relatoria com

10 Disponivel em: <http://www.senadorpaim.com.br/verlmprensa.php?id=3537-homofobia>. Acesso em: fev. 2013.
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o objetivo de “buscar um equilibrio entre as partes radicais e conseguir a aprovacdo do Projeto perante a
Comissao”, prometendo, para tanto, novo texto para o Projeto (PAIM, 2013).

Quanto a isso, ha muita apreensao por parte do movimento LGBT, em virtude da possibilidade de haver
uma descaracterizagdo do projeto.

Resta, enfim, neste trabalho proceder a critica da estratégia normativa em tramitacdo, tendo em vista o
que se acredita ser o melhor instrumento legislativo em termos de utilizagdo de legislagdo penal para a tutela
da comunidade LGBT, desde uma perspectiva minimalista e de reducao de danos da politica criminal.

3 Critica da estratégia normativa em tramitacao

Veja-se que s6 no que tange ao PLC 122/2006, perpassam pelo menos duas estratégias normativas
distintas: (i) a do PLC 122/2006 propriamente dito (e do Substitutivo da CAS); e, (ii) a do Substitutivo da
Senadora Marta Suplicy.

A primeira, como ja esmiucado, opta pela inclusdo da homofobia na Lei 7.716/1989, enquanto a segunda
destaca a necessidade de haver uma legislacdo especifica para o tratamento da homofobia. Resta avaliar, afinal,
qual estratégia normativa seria a mais adequada ao tratamento da matéria, tendo em vista as linhas ja tragadas
do que se entende como a forma legitima de tutela penal diante do problema da populacdo LGBT.

Para proceder a avaliagdo, Salo de Carvalho (2012a e 2012c¢) sugere que se reflita, primeiro, a respeito das
experiéncias penais ja promovidas em matérias semelhantes, como € o caso das Leis 7.716/1989 e 11.340/06,
as quais atendem ao movimento de negros e de mulheres, respectivamente; pois sdo dois cases distintos em

termos de criminaliza¢ao que sdo referenciais.

E interessante notar as distintas configuragdes dos projetos politico-criminais a partir da consolidagdo
normativas das reivindicagdes do movimento negro e do movimento de mulheres. A Lei 7.716 simplesmente
nomina as condutas resultantes de preconceito de raga ou de cor e as insere dentro do tradicional sistema
repressivo, ou seja, trata-se de uma inovacdo de tipos incriminadores no ambito do direito penal. Em
sentido distinto, a Lei 11.340 projetou a constru¢cdo de um novo modelo de gestdo de conflitos, com a
intengdo de superar e ultrapassar as estruturas dogmaticas que reduzem os problemas as esferas penal,

civil ou administrativa.

Nesse quadro normativo, Salo de Carvalho (2012a) entende que a Lei Maria da Penha, ao contrario
da Lei 7.716/1989, produziu o menor dano possivel no que tange a expansdo do sistema de criminalizagdo,
tendo, inclusive, rompido com padrdes dogmaticos; pois, produziu um novo sistema juridico para tratar da
violéncia contra a mulher. E, no que tange a criminalizacao, limitou-se a nominar uma espécie de violéncia
contra a pessoa, ja devidamente criminalizada, como “violéncia doméstica”. O que, desde o ponto de vista
do autor, por mais que represente, para além da denominagdo, uma maior rigidez na intervengdo penal, ndo
gera uma contradi¢cdo insuperavel com o modelo politico-criminal minimalista. Tendo resultado, ainda, na
producdo “de um significado cultural de expressdo de intolerancia em relacdo a violéncia contra as mulheres”
(CARVALHO, 2012a).

A Lei 7.716/1989, por sua vez, ndo buscou inovar no tratamento penal da matéria, trata-se de uma
lei de vinte e dois artigos, dos quais, quinze criam novos tipos penais, que se referem, em sua maioria, a
obstaculizagdes ou impedimentos de acesso em situagdes concernentes ao mercado de trabalho, as relagdes
de consumo, aos servicos de ensino, de hospedagem, de restaurantes, de clubes, enfim de comércio em geral.

Situagdes essas que, conforme destaca Salo de Carvalho (2012c, p. 205), “desde uma perspectiva garantista/
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minimalista, poderiam ser geridas de forma mais adequada fora do ambito penal, como, por exemplo, nas
esferas civil, trabalhista, consumerista ou administrativa”.

E bem verdade, ndo sio essas as situagdes que demandam a atuacio do Direito penal de forma a exercer
seu poder simbolico. Tanto que, anos mais tarde, percebeu-se a necessidade e procedeu-se a inclusdo — por meio
da Lei 10.741/2003 — no Cdédigo penal da “injuria racial”, isto é, uma qualificadora especifica para os casos
de preconceito de raca ou de cor no delito de injuria. Operou-se, assim, a nominagao do racismo no Céodigo
penal, estratégia esta que melhor se amolda ao efeito simbodlico esperado pelo Direito penal, bem como ao
problema empirico enfrentado pelos negros.

Com isso, tanto o PLC 122/2006, quanto o Substitutivo proposto pela Senadora Marta Suplicy equivo-
cam-se: o primeiro, por utilizar a propria Lei 7.716/1989, diluindo a ideia de preconceito e discriminagdo por
orientacdo sexual e identidade de género nas questdes de raga, cor, religido, etnia e procedéncia nacional; e o
segundo, por manter a criagao de tipos penais atinentes as discriminagdes no mercado de trabalho, nas relagdes
de consumo e na prestagao de servigos publicos, por preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de
género. Situagdes que, como ja criticado em relagao a Lei 7.716/1989, seriam melhor solucionadas fora do
ambito penal.

Entende-se, porém, que o Substitutivo da Senadora Marta Suplicy acerta no momento em que destaca a
necessidade de uma legislacao especifica para a questao da homofobia — isto €, preservando a Lei 7.716/1989
para seus atuais ambitos de abrangéncia — e, principalmente, porque faz inserir no Codigo penal as agravantes,
qualificadoras ou majorantes da motivagdo homofobica nos tipos penais em que, de fato, estd o problema da
homofobia, ou seja, na lesdo corporal, no homicidio, nos maus-tratos e na injuria. E dizer, em delitos que
ja sdo tutelados pelo Direito penal € que representam, na realidade cotidiana, as violéncias sofridas por esta
parcela da populagao.

O PLC 122/2006, por sua vez, ndo procede a esta necessaria nominagdo do “crime homofobico” nas
condutas violentas ja tipificadas das quais ¢ vitimidada a populagdo LGBT (ou alguém que seja confundido
com este grupo social), exceto pelo delito de injuria. Sendo que, como destaca Salo de Carvalho (2012c), sdo
justamente os delitos violentos, como a lesdo corporal e o homicidio, impulsionados pela homofobia, que
justificam empiricamente a demanda de criminalizagdo.

Com efeito, a violéncia real cotidiana contra bens juridicos tradicionais, que mesmo dentro de uma pauta
minimalista estariam contemplados no Codigo penal, acaba nao sendo contemplada no projeto.

Para além dos equivocos ja apresentados, tanto o PLC 122/2006, quanto o Substitutivo da Senadora
Marta Suplicy, ndo inovam sequer na atribui¢do das penas, mesmo em sendo amplamente conhecida a realidade
das cadeias e os maleficios da prisionalizacao, eles prevéem desproporcionais penas privativas de liberdade
para os seus novos tipos penais.

Ora, conforme critica Mariana Salomao Carrara (2010), é claro que o projeto poderia ter abdicado
completamente da pena privativa de liberdade e ter procurado uma execugao engajada, de forma a colaborar,
também, na difusdo do ideal de igualdade, ao invés de prejudica-lo com os maleficios da prisdo. No mesmo
sentido, Salo de Carvalho (2012¢, p. 209) também demonstra seu descontentamento a respeito desta escolha
normativa que o movimento tem defendido: “sigo defendendo que o movimento LGBTs poderia superar esta
logica criminalizadora (vontade de punir), demonstrando aos demais movimentos sociais 0s riscos que a
provocagdo do Direito penal gera”.

Mas essa situagio ilustra justamente a adverténcia feita por Alvaro Pires (2004, p. 46) de que a
representacdo da pena aflitiva como necessaria ou obrigatoria produz um paradoxo: pode apresentar-se como

uma maneira de proteger os direitos humanos, mas representa certa degradacao dos direitos humanos no Direito
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penal; enquanto, por outro lado, um observador externo podera ver os direitos humanos como um objetivo ou
um ideal de reduzir as penas e diversificar as sangoes.

E por isso que o autor (1999) diz que esta ambivaléncia que o direito penal mantém com os direitos
das pessoas pode constituir-se em obstaculo para uma mutagao humanista do direito criminal, na medida em
que héd uma variacao entre a utilizacao desses direitos para humanizar e aperfeigoar o direito (penal) e, ao
mesmo tempo, a crenca de que “é preciso tornar-se cada vez mais repressivo para reagir contra as agressoes
aos direitos da pessoa” (PIRES, 1999, p. 68).

Assim, percebe-se em que sentido os direitos da pessoa constituem obstaculo, quando se utilizam esses
direitos para “demandar ou justificar uma repressao maior, o0 aumento das penas, as penas minimas, a obrigacao
de punir, etc.” (PIRES, 1999, p. 75-6). Nesse caso, confunde-se reprovagdo com repressao e esquece-se que a
nog¢ao de gravidade ¢ um envelope vazio — tudo pode ser considerado grave em determinado contexto.

Quanto aos tipos penais previstos, tanto no PLC 122/2006, quanto no Substitutivo, critica-se sua
imprecisdo técnica, cuja redagdo nao preveé tipos objetivos, pelo contrario, descrevem, em sua maioria, condutas
cuja abrangéncia traz incompreensdao quanto a sua incidéncia, podendo provocar duvidas na hora de sua
aplicacdo e, inclusive, violar o principio da taxatividade do direito penal (CARRARA, 2010). Como, por
exemplo, no § 5°, acrescido ao art. 20, da Lei 7.716/1989, que utiliza os termos “vexatorio” e “constrangedor”,
os quais ndo deveriam ser abarcados na tipificacdo, devido a falta de delimitacdo e objetividade quanto ao
seu significado.

Ainda na critica a técnica legislativa do PLC 122/2006, importante registrar a constitucionalidade
duvidosa do seu art. 9°, que impde ao juiz seguir linha interpretativa atenta ao “principio da mais ampla protecao
dos direitos humanos” e “em favor da luta antidiscriminatéria”, sugerindo que ndo se adote interpretagdo em
favor do réu.

Enfim, acredita-se que a tutela penal da homofobia pode contribuir para a prevengao e o enfrentamento
da homofobia e que para tanto é desnecessaria a criagdo de novos tipos penais. E possivel e até recomendavel
proceder-se a “criminaliza¢@o” da homofobia de forma legitima e de acordo com os postulados de uma politica
criminal racional e democratica, por meio do que se chamou, neste trabalho, de “denomina¢do” do crime
homofébico, em situagdes ja criminalizadas, quando ocorrerem por motivagao de discriminag¢do ou preconceito
de orientagdo sexual ou identidade de género.

Mesmo porque, uma vez tutelados os ambitos de raga, cor, procedéncia nacional, religido, mulheres e
idosos, seria desfavoravel a luta pela igualdade LGBT e combate a homofobia, afirmar-se a desnecessidade
do instrumento penal.

Desnecessarias e ilegitimas sao as propostas que tramitam no Congresso Nacional de criminaliza¢ao da
homofobia (PLC 122/2006 ¢ o respectivo Substituto da Senadora Marta Suplicy), que carregam as contradi¢des
do Direito penal, por meio de criagdo de tipos penais vagos, com penas privativas de liberdade desproporcionais,
cuja situagdes, certamente, seriam melhor resolvidas fora do ambito penal. Nao ¢ sd, possivelmente a aprovagao
deste projeto tenderia a revelar-se contraproducente para o proprio movimento — mesmo com toda a apreensao
que tem gerado na sociedade —, porque, de fato, apresenta uma lacuna com o problema empirico em que
pretende atuar, na medida em que ndo atua sobre as situagdes de violéncia real de que ¢ vitima a populagdo
LGBT.

A inser¢@o do “crime homofobico” no ordenamento juridico-penal é recomendavel, porém, desde que
nao seja a Unica atuacao estatal na promogao da igualdade no ambito das sexualidades; afinal, este instrumento
legal sera, tao-somente, um dos impulsionadores de uma mudanga cultural mais profunda no sentido de

reconhecimento da pluralidade existente na sociedade.
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Até porque, a arena juridica mais apropriada para essa luta ¢, ainda, a do Direito constitucional porque
“diferentemente do Direito penal, que constitui o campo, por exceléncia da negatividade, da repressividade
(...) o Direito constitucional constitui um campo de positividade, onde 0 homem e a mulher podem, enquanto
sujeitos, reivindicar, positivamente, direitos” (STRECK, 2001, p. 47).

E ¢ avangando na pauta dos direitos civis positivos — como por intermédio da conquista de direitos
conjugais e parentais, do proprio casamento, da adogdo, da possibilidade de alterag@o de nome nos documentos
civis (no caso de transexuais e travestis) — que se conseguira maior efeito para o alcance da cidadania LGBT
e, consequentemente, quebrar com o preconceito e a homofobia.

E de se comemorar, portanto, a despeito da auséncia normativa, as decisdes proferidas pela Corte
Constitucional brasileira no sentido de estender direitos civis a comunidade LGBT, de forma a conferi-lhe
visibilidade e retirar-lhe de uma concepg¢ao de cultura ou de estilo de vida, para ser um problema de direitos.
Claro que ter direitos como LGBT nao protege contra a violéncia, mesmo assim, seu reconhecimento ¢
importante pelo peso de seu valor simbdlico, de seus efeitos sobre a autopercepcao e a identidade social das

pessoas.

Conclusao

Por meio da legitima denominagdo da violéncia homofdbica, ndo seria necessario criar novos tipos
penais, bastando a identificagdo e a adjetivacdo de determinados crimes, quando motivados pelo preconceito
ou discrimina¢@o de orientag@o sexual, como crime homofobico. Isto significa que, mesmo dentro de uma
pauta minimalista de politica criminal, seria possivel utilizar da intervengao penal diante da homofobia.

Quanto a isso, inclusive, Salo de Carvalho (2012a) entende que mesmo havendo — o que seria muito
provavel — uma maior gradacao de pena, como por meio de uma agravante ou uma qualificadora de motivagao
homofobica, ter-se-ia um plus criminalizador, o qual, porém, dentro de uma logica de tutela de direitos
humanos, se trataria do menor dano possivel.

Assim, “crime homofobico” poderia ser conceituado, nas palavras de Salo de Carvalho (2012a, por
ocasido da palestra sobre o tema no 18° Semindrio Internacional de Ciéncias Criminais) como “condutas
ofensivas a bens juridicos criminalmente protegidos motivadas por preconceito ou pela discriminagdo contra
pessoas que nao aderem ao padrao heteronormativo”.

Trata-se, sem diivida, de um conceito aberto, mas que daria conta das variadas espécies de manifestagoes
de violéncia homofobica.!! Sendo indispensavel, para sua consumagdo, a afericdo da motiva¢do por
preconceito ou discriminagdo em razao da orientagdo sexual ou identidade de género (isto €, que ndo adere a
heterossexualidade), a qual configuraria um elemento subjetivo especial do tipo (dolo especifico) ou, como
ja se aventou, uma agravante ou qualificadora de tipos penais ja existentes. Veja-se que apesar do conceito
aberto, ndo sera facil sua afericao, vez que a prova da motivagao ¢ dificil de ser produzida.

A partir da avaliacao do projeto em tramite no Congresso Nacional (do PLC 122/2006 e seus substitutivos),
chegou-se a conclusdo de que, por mais que seja legitima a criminalizagdo da homofobia, ha um equivoco na

estratégia politico-criminal eleita para este fim.

O rol dessas violagdes inclui assassinatos, torturas, maus-tratos; além desta violéncia de cunho material, ha uma verdadeira cultura do 6dio em
relagdo a essa parcela da populagdo, gerando, ainda, outras formas de discriminagao, como negagao de oportunidades de emprego, de educacdo e de
consolidacio de uma série de direitos garantidos, entretanto, aos heterossexuais. “E o que confirma pesquisa promovida pelo National Institute of
Justice dos Estados Unidos, onde os homossexuais foram apontados como o grupo mais vitimizado dentre as minorias; no mesmo sentido, relatorio do
National Gay and Lesbian Task Force revelou que um em cada cinco homens homossexuais foi vitima de ofensa fisica em virtude de sua orientacao
sexual” (RIOS, 2001b, p. 60).
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Propde-se, entdo, que, ao invés de se associar a Lei 7.716/1989 (como o faz o PLC 122/2006), melhor
seria trilhar um caminho proprio, que tivesse criatividade para romper com a racionalidade penal moderna.
Isto ¢, um caminho que procurasse se apropriar do poder simbolico que o Direito penal exerce perante a
cultura social punitivista e utiliza-lo de forma a produzir o menor dano possivel, dentro de uma pauta racional
e democratica de politica criminal.

Ora, tendo em vista que € tdo somente no plano simbolico que se pode esperar algum efeito virtuoso
da criminalizag@o da homofobia e que esse poder simbdlico, conforme visto no trabalho, adviria da simples
denominacao do “crime homofobico” no Codigo Penal e, ainda, percebendo-se que a violéncia homofobica
atinge bens juridicos tradicionais ja tutelados pelo Direito penal, entdo, definitivamente, ndo é necessario
proceder-se a “neocriminalizagdes” neste campo, bastando que se insiram agravantes, ou qualificadoras ou
mesmo causas de aumento de pena nesses delitos, quando motivados pelo preconceito de orientacdo sexual
ou identidade de género, de forma a nomina-lo “crime homofobico”.

Ao que tudo indica, a auséncia de um quadro normativo de protecao explicita a populacdo LGBT —sdo
inimeros os projetos em tramitacdo para a afirmacdo de direitos civis LGBT (direitos conjugais, parentais e
que permita a alteragdo de nome e sexo nos documentos, por exemplo), sem que sejam aprovados, em virtude
da atuacdo de parlamentares que insistem em negar a legitimidade das demandas desse movimento social —
contribui para a perpetuacao da homofobia.

Certamente a lei (inclusive, a penal) pode facilitar ¢ impulsionar a mudanga relativamente a imagem
social da comunidade LGBT; porém, ela sera ineficaz se ndo for acompanhada por um trabalho pedagoégico,
no sentido de demonstrar a populacdo que a sexualidade heterossexual ndo ¢ incontestavel e tampouco
compartilhada por todos e que a hierarquia de sexualidades ¢ t3o detestavel quanto a de ragas.

Importante frisar que a pauta de direitos civis representa um impacto politico muito maior do que
qualquer criminalizag@o, pois conseguem quebrar com muito mais vigor o preconceito e, contribuir, assim,
para a diminuicdo da violéncia (CARVALHO, 2012a).

Enfim, a verdade ¢ que ha muito em que se avangar para a efetivag@o dos direitos humanos no Brasil
e, principalmente, da parcela da populagdo com que se preocupa este trabalho. Recentemente, teve-se prova
concreta desta realidade: foi escolhido, como presidente da Comissdao de Direitos Humanos ¢ Minorias da
Camara dos Deputados, o Deputado pastor Marco Antonio Feliciano (PSC/SP), publicamente declarado
homofobico e racista, o que da mostras da pouca forga politica desta pauta no Estado brasileiro. Portanto, ainda
existem muitos caminhos a percorrer para que, no futuro, possamos alcancar uma sociedade verdadeiramente
justa e plural, na qual haja o efetivo respeito pela diferenga entre os seres humanos, e todos possam, ainda, em
harmonia, vincular-se a natureza de uma forma racional e sustentavel. Até 14, havera muitas tarefas, muitas
acoes, para cuja realizagdo devemos contar com os melhores esforcos de todos os espiritos visceralmente

democraticos. Eis pois as tarefas que nos cabem.
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