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PELA CRIMINALIZACAO =
DA LGBTIFOBIA .

PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

Advogado

ranscreve-se aqui os melhores momentos da sustentagao oral do advogado e

professor, autor da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26

(ADO 26) e impetrante do mandado de injungéo n.° 4.733 (MI 4.733), durante a
primeira etapa do julgamento da “Criminalizagdo da homofobia”, realizada em 13 de
fevereiro de 2019 no Supremo Tribunal Federal (STF).

(...) Pleiteia-se o reconhecimento do dever constitucional do Congresso em cri-
minalizar a discriminacgio por orientagido sexual e identidade de género. E o que
as agdes explicam ao se referir 8 homofobia e a transfobia, a partir de duas ordens
expressas de legislar: o dever de criminalizar todas as formas de racismo e, subsi-
diariamente, ndo entendida a homotransfobia como racismo, o dever de entendé-las
como discriminagdes atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais, as quais o
art. 5° inciso XLI da Constituigdo Federal determina punigdo. Nessa segunda hipé-
tese, € inconteste que a homofobia e a transfobia se enquadram nos direitos a livre
orientagdo sexual e a identidade de género.
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Os eminentes juristas e entidades no processo,
como Senado e Camara, que negam a existéncia de
ordem de legislar sobre a homotransfobia, convenien-
temente ignoram o art. 5° inciso XLI. Como se pode
dizer que a homofobia e a transfobia néo sdo discrimi-
nagdes atentatdrios a direitos e liberdades fundamen-
tais? Nao explicaram no processo, com todas as vénias.
Esse dispositivo esta no coragdo penal do art. 5° um
argumento topoldgico. (...)

O Direito Penal Minimo exige a criminalizagdo da
homotransfobia. E um critério qualitativo sobre o que
pode ser crime, ndo quantitativo, de quantidade de
leis penais. Pode haver em tese mil leis penais e todas
atenderem ao minimalismo. Os critérios sdo a ofensa
a bem juridico relevante, no sentido de indispensavel
a vida em sociedade, e a ultima ratio. O bem juridico
penal é a tolerancia, e vejam, estou abaixo do "respeito”,
que é tratar com igual. Ao tolerar, vocé até entende o
outro como “inferior”, ndo o aceita, mas ao menos nao
o ofende, ndo o discrimina, ndo o agride, ndo o mata.
O Direito Civil pode impor o respeito, o Direito Penal
pode e deve impor a tolerancia como indispensavel a
vida em sociedade.

Sobre o requisito da ultima ratio, os poucos
entes federativos que possuem leis administrativas
anti-discriminatdrias, como Sdo Paulo e sua Lei n°
10.948/2001, nédo conseguem coibir a LGBTIfobia de
maneira eficiente. Com isso ndo quero cair no erro
da direita, de achar que a criminalizagdo é a panaceia
de todos os males, que a mera criminalizagio resolve
o problema social, mas também né&o incorro no erro
de parte das esquerdas progressistas, que acham que
a criminalizagdo de condutas nédo serve para nada.
Uso contra os dois lados os casos do homicidio e do
estupro. Embora criminalizadas, sdo condutas nefas-
tamente ainda praticadas, mas muitas pessoas nao
praticam homicidio e estupro porque sao crimes. O
odioso caso de anos atras, do cidaddo que pediu uma
"marcha de legalizagao do estupro”, apés o Supremo
permitir a marcha de legalizagdo da maconha, ndo
me deixa mentir. A diferenca gritante entre os casos
me faz néo ter que explicar porque uma é possivel e a
outra néo. Para a parte relevante da doutrina, o aten-
dimento dos pressupostos do Direito Penal Minimo
torna a criminalizagdo condicionalmente obriga-
téria, é a doutrina dos mandados de criminalizagéo
implicitos. (...)
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A Constituicdo diz que cabe mandado de injun-
cdo sempre que a auséncia de norma regulamenta-
dora inviabilizar direitos, liberdades constitucionais
e prerrogativas inerentes a cidadania. A inspiragdo
do mandado de injungdo € a doutrina de Luiz Carlos
dos Santos Gongalves, que foi relator da comissédo de
juristas do projeto do novo Cédigo Penal, e que em sua
obra sobre mandados expresso de criminalizagdo diz,
muito bem, que quando a criminalizagdo é constitu-
cionalmente obrigatdria ela se torna uma prerroga-
tiva da cidadania. A ordem de criminalizar ndo é um
amesquinhamento de direitos fundamentais de quem
vai ter conduta criminalizada, € um mecanismo de pro-
tegdo dos direitos fundamentais e direitos humanos do
grupo a ser protegido.

A Constituigéo exige a criminalizagdo do racismo e
da violéncia doméstica para proteger os grupos raciais
minoritarios e a mulher. Entendendo-se que a Consti-
tuigdo exige a criminalizagio da homotransfobia, ela o
faz para proteger a populagdo LGBTI em seus direitos
fundamentais. Liberdade, em seu sentido liberal, desde
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
pos-Revolugdo Francesa, permite fazer o que bem se
quiser, virgula, desde que néo se prejudique terceiros.
Discursos de édio, ofensas e discriminagdes a tercei-
ros, prejudicam esses terceiros, ndo estdo no ambito
de protecao do direito a liberdade nem da liberdade de
expressao. A Suprema Corte dos EUA é a Unica que diz
o contrario. Este Supremo Tribunal Federal, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a Corte Euro-
peia, todos repudiam o discurso de 6dio e é isso o que
se quer criminalizar.

A Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos
(Anajure), que falara depois, afirma em seu memorial
que a criminalizagdo da homofobia geraria prejuizo
a liberdade religiosa. Discordo veementemente. Nin-
guém quer prender padres e pastores por dizerem que
a homossexualidade, ou seja 14 o que for, é "pecado”. De
maneira nenhuma. Somos contra o discurso de édio.
Quando despachei, anos atras, em audiéncia com o
eminente Ministro Luis Roberto Barroso, citei exem-
plo que sempre uso. Se vou ao padre ou ao pastor e digo
‘'sou gay' e ele me disser, de maneira respeitosa, que
na visao dele ‘a Biblia condena’ e que se eu ndo mudar
os meus atos mao irei ao Reino dos Céus ou irei ao
Inferno’, concordamos em discordar. (...) Mas se vou ao
padre e ele diz 'sodomita sujo, saia daqui!’ isso obvia-
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mente é um abuso do direito da liberdade de expressao, um claro
animus injuriandi, que a jurisprudéncia diz que € requisito para
um discurso ser considerado ilicito!. Ndo queremos criminalizar
a liberdade religiosa de ninguém, dentro ou fora da igreja, mas
ndo queremos que a igreja seja ambito de discursos de ddio.

Na petigao inicial, cito decisdo do Tribunal Europeu de Direi-
tos Humanos, que declarou constitucional uma condenagéo em
que, na defesa, o acusado alegou liberdade religiosa para um pan-
fleto que vinculava a homossexualidade a pedofilia. Com todas
as vénias, isso é discurso de édio e injuria, ndo é liberdade de
expressao. A tipicidade material do Direito Penal é mais do que
suficiente para a protegao de pessoas religiosas. Se a conduta for
enquadrada como liberdade religiosa, mesmo no silogismo da lei
penal, ndo sera criminalizada por um conceito material de tipici-
dade, de punibilidade. A doutrina penal é pacifica nesse sentido.

E prerrogativa da cidadania das minorias sexuais e de
género, da populagdo LGBTI, a criminalizagdo da opressao
que sofrem pela verdadeira banalidade do mal homofébico e
transfébico que nos assola. Falo banalidade do mal no sentido
empregado por Hannah Arendt, de que sdo pessoas ditas "nor-
mais”, "de bem", ndo "monstros inominaveis nazistas” que come-
tem atos horrendos, mas pessoas que convivem normalmente
em sociedade e que, de repente, se sentem no pseudo “direito”
de agredir, ofender, discriminar e até matar pessoas LGBTI pelo
simples fato de ndo serem como os heterossexuais ou os cisgéne-
ros. Temos casos de heterossexuais sendo vitimas de homofobia
e cisgéneros de transfobia. Anos atrés, pai e filho, em um caso, e
dois irmaos gémeos, em outro, foram agredidos porque estavam
abragados e foram confundidos com casais homoafetivos. O pai
perdeu metade da orelha e um dos irméaos gémeos foi morto pelas
agressoes. Ano passado, uma mulher cisgénero que tinha cancer

Ao microfone o decano do
Supremo, Ministro Celso de

pedem a criminalizagdo da
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homofobia e da transfobia

e estava careca foi confundida com uma pes-
soa transexual e foi ofendida. Olha o nivel da
ideologia de género heteronormativa e cis-
normativa. Existe ideologia de género sim,
mas aquela que impde a heterossexualidade
e a cisgeneralidade de maneira obrigatdria,
que pune simbdlica e fisicamente aquele que
ousa viver sua vida de outra forma.
Ninguém escolhe ser homo, hétero ou
bissexual em termos de orientagdo sexual,
travesti, trans ou cis em termos de identi-
dade de género. As pessoas se descobrem, de
uma forma ou de outra, mas ainda que fosse
uma “opg¢ao”, seria uma opgédo muito digna e
valida de ser vivida, um exercicio deliberdade
que nao prejudica ninguém. Isso precisa ser
reiterado, pois a banalidade do mal homo-
transfébico ganhou exemplos paradigmati-
cos ano passado, durante o periodo eleitoral.
Tivemos casos de um homossexual e de um
negro assassinados, com todas as vénias, por
eleitores do Presidente Jair Bolsonaro. (...)
Nao me levem a mal, nio quero fazer
discurso politico contra o presidente, mas
entendo que estes fatos justificam a invocagao
da fungdo contramajoritaria desta Suprema
Corte, como tribunal constitucional, na condi-
cional na defesa de minorias e grupos vulne-
raveis, e também nas fungdes representativa
e iluminista, com o primor defendido pelo
Ministro Luis Roberto Barroso na doutrina.

Mello, relator das acées que

Porque a jurisdigao constitucional, seja como se nomeie suas fun-
¢Oes, se legitima quando héa alguma inconstitucionalidade envol-
vida. J& mostrei uma série de situagdes de protegédo insuficiente,
de opressao a um grupo vulneravel, que justificam a atuagéo desta
Suprema Corte neste sentido, para proteger, concretizar deveres
do Estado na protegéo da populagédo LGBTIL. (...)

Homotransfobia como crime de racismo, que o eminente
Ministro Celso de Mello (leia o voto na edigdo n° 225 da Revista
JC?) (anotou) em seu relatério, ajuda muito na explicagdo do que
as petigdes iniciais alegam e os pareceres da Procuradoria-Geral
da Reptblica referendam. O Supremo, no famoso Caso Ellwanger,
decidiu que o antissemitismo é espécie de racismo, na acepgdo
politico-social e nao biolégica do termo. Embora a discrimina-
¢ao por religido ja fosse crime, o Supremo entendeu que o antis-
semitismo € uma discriminagao por raga, porque quando o caso
chegou ao Supremo, o senhor Ellwanger alegou que seria crime
de "discriminagdo ndo-racista” e por isso estaria prescrito — foi
voto vencido do Ministro Moreira Alves, inclusive. O Supremo por
maioria reconheceu o antissemitismo como crime de discrimina-
¢ao por raga, para puxar a imprescritibilidade da Constituigdo. A
maioria do STF, reconhecendo que a Lei Antirracismo e a Consti-
tuicdo, no art. 3° inciso IV, falaram em "raga” e “cor” em palavras
diferentes, donde, a partir da maxima hermenéutica pela qual a
lei ndo possui palavras intteis, ndo se pode considerar “raga” e
"racismo” apenas pelo critério fenotipico, de cor de pele. Enqua-
drou o antissemitismo como discriminagéo por raga, tendo como
ratio decidendi o fato do Projeto Genoma ter acabado com a crenga
de que a humanidade seria formada por ragas biologicamente dis-
tintas entre si. Para o racismo nao virar “crime impossivel’, pela
unicidade biolégica da raga humana, o Supremo abandonou de vez
o conceito bioldgico e adotou o conceito politico social: racismo
como a inferiorizagdo de um grupo social relativamente a outro.

Se este € o conceito constitucional de racismo, acredito que a
homofobia e a transfobia se configuram como crime de racismo.
Vocé inferioriza as pessoas LGBTI relativamente a heterossexu-
ais cisgénero. O heterossexismo e o cissexismo séo ideologias
racistas, que visam classificar o outro como desigual, inferior,
estigmatiza-lo a partir de esteredtipos negativos e naturalizar
o grupo hegemoénico como unico natural. Proponho, inclusive,
gue como requisitos para que essa interiorizagdo de grupos seja
considerada racista, se restrinja ainda mais o conceito, para que
sé ocorra em discriminagdes estruturais, sistematicas, institu-
cionais e histéricas, justamente para que "qualquer coisa” nédo
possa ser considerada racismo. (...)

Nao se pode hierarquizar opressdes. Se outras operagdes
contra grupos vulneraveis sdo criminalizadas, a opressdo contra
pessoas LGBTI tem que ser criminalizada da mesma forma. Esse
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é o sentido do direito a igual protegao penal
invocado na petigao inicial. (...)

Esse raciocinio ndo supde analogia in
malam partem: se o conceito de racismo é
politico e social, ele abarca a homotransfo-
bia. Tivemos a teoria da degeneragéo racial
para oprimir negros e tivemos a teoria da
degeneragdo sexual para oprimir pessoas
LGBTIL A interpretagédo declarativa do crime
de discriminagdo por raga do art. 20 da Lei
n° 7.716/1989 — que fala em "praticar, induzir
ou incitar o preconceito, a discriminagao por
raga, cor, etnia, procedéncia nacional e reli-
gido" — justifica o entendimento da homo-
transfobia como racismo. Estamos no limite
do teor literal. Claus Roxin, um dos maiores
criminalistas vivos, afirma que o limite do
teor literal é o Unico limite da interpreta-
¢do penal criminalizadora. Estamos dentro
da moldura normativa de que falava Kelsen.
Minha interpretagdo néo é por “ato arbitra-
rio de vontade”, mas feita a partir de concei-
tos do STF, que é referendado pela literatura
negra antirracismo. (...)

E dito por vezes que a discriminagio
contra negros e contra LGBTIs tém
especificidades. Sim, tém, mas a Lei
Antirracismo fala em cor, etnia, procedéncia
nacional e religido. (...) "Discriminagao contra
negros” e "discriminagdo contra indios”
tém especificidades, "discriminagdo contra
negros pobres” e "contra negros ricos” tém
especificidades também. Isso ndo afastaofato
de que ambas configuram racismo. A questao
é que temos um conceito abstrato de racismo
afirmado pelo Supremo e todas as opressoes
que se enquadrarem neste conceito serao
espécies de racismo. Hoje, o racismo é género
do qual negrofobia, xenofobia, etnofobia e
religiofobias sdo espécies. Entende-se que
a homofobia e a transfobia também devem
se enquadrar no conceito de discriminagéo
por "raga”, conceito valorativo da lei penal. E
hegemoénico no mundo, criticas doutrindrias
a parte, que se possa criminalizar condutas
por conceitos valorativos, desde que nédo haja,
na terminologia alema, vagueza intoleravel.
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Paulo Roberto lotti Vecchiatti

Né&o me parece que o conceito de "raga”, nessa acepgao
afirmada pelo Supremo e pela doutrina, ainda mais
se acolhidos os requisitos estruturais sistemaéticos
institucionais histéricos que proponho, seja conceito
intoleravelmente vago, com todas as vénias.

O pedido se pauta no precedente do Supremo. A
Primeira Turma rejeitou uma vez essa tese em um
caso. Quatro ministros disseram simplesmente que
a orientagdo sexual néo estd na Lei Antirracismo. O
Ministro Fux foi o Unico que tentou enfrentar o argu-
mento, disse que nao se poderia considerar homosse-
xuais uma raga, porque isso seria desigualar, e o intuito
da decisao da unido homoafetiva na ADPF 132 foi igua-
lar. Respondo a isso com dois fundamentos. Primeiro,
vinculagdo a precedentes, do qual o Ministro Fux é
um dos grandes defensores no Brasil: o Supremo tem
um conceito de racismo no qual a homotransfobia se
enquadra. O respeito ao préprio precedente que o art.
926 do CPC exige ao impor coeréncia e integridade da
jurisprudéncia, demanda entender a homotransfobia
como racismo. Tenho também um argumento mate-
rial, substantivo: ndo somos nés LGBTI que nos con-
sideramos uma raga apartada, merecedora de privilé-
gios, como nos criticam de maneira arbitraria, sdo os
homotransfébicos que nos consideram uma raga mal-
dita a ser exterminada. (...)

Se o Supremo decidir de maneira incoerente com
seus precedentes, nio considerando homotransfobia
como racismo, entdo deve considera-la como discri-
minacgdo atentatéria a direitos e liberdades fundamen-
tais e declarar a mora inconstitucional nesse sentido.

Embora os poderes politicos protestem, conforme o
relatério demonstrou, o Supremo ja fixou prazo para o
Congresso legislar, mesmo com projetos de lei trami-
tando. O Supremo ja afirmou varias vezes que a mera
tramitagao de projetos de lei ndo afasta a mora incons-
titucional. A Constitui¢do quer que a lei seja aprovada,
ndo que ela fique 90 anos sendo debatida no Parla-
mento. Debatemos pelo menos desde 2001 a homofo-
bia e a transfobia no Congresso Nacional.

Quero deixar claro para o Supremo: ao entender
a homofobia e a transfobia como racismo, ele esta em
uma interpretacgdo literal, ndo extensiva nem ana-
légica. Para criminalizar de outra forma, teria que
exercer fungdo legislativa atipica. (...) A separagio de
poderes confere ao Congresso o poder de concreti-
zar a Constituicdo, ndo de inviabilizar a Constituigao.
O Professor Dirley da Cunha invoca a interpretagao
teleolégica: a Constituigdo presume que o Congresso
vai cumprir a ordem do Supremo de legislar, mas se a
Constituigao ordena que o Congresso legisle e ele nao
legisla, cabe ao Supremo criar norma geral e abstrata.
Isso néo viola a separagao de poderes, € o nucleo essen-
cial do sistema de freios e contrapesos. O Supremo
controla a omissao inconstitucional normatizando o
tema, provisoriamente. Marinoni, Mitidiero e outros
defendem isso. No dia seguinte, o Congresso controla
a atuagdo normativa do Supremo criando a lei, porque
tudo o que ele nao pode é néo legislar, por estarmos
em hipétese de imposigao constitucional legiferante. A
declaragdo de inconstitucionalidade visa retirar a situ-
agdo Inconstitucional do mundo juridico. (...)"

Confira a sustentagdo oral expandida na versdo digital

da Revista: www.editorajc.com.br —
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NOTAS

1 Cite-se, v.g., decisbes do STF e do STJ: "A jurisprudéncia desta Corte
consolidou-se no sentido de que, para a incidéncia dos tipos penais
referentes & calinia, a difamagéo e a injuria, o mero animus narrandi
néo configura o dolo imprescindivel a configuragdo de tais delitos.
RHC 81.750/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de
09-08-2007" (STF, Pet 5735/DF, 01* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de
13/09/2017); “Nos delitos contra a honra, é necessério, além do dolo,
o propésito de ofender (animus) que inexiste se ocorre mero animus
narrandi” (STJ, REsp 118.417/DF, 05% Turma, Rel. Min. Felix Fischer, Dj
de 25/02/1997, p. 97).

2 https:/www.editorajc.com.br/uma-observacao-final-o-signifi-
cado-da-defesa-da-constituicao-pelo-supremo-tribunal-federal/





