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RESUMO: Em busca de compreender os crimes de 6dio sob a perspectiva econdmica, o
artigo se utilizou da analise econémica do direito (AED) na esfera penal para averiguar a
possibilidade de aplica-la em crimes de édio. Para isso a interseccao entre economia e direito
penal é introduzida pela AED e em especial, na area que trata de economia do crime com o
objetivo de compreender como a economia pode auxiliar na repreensao dos crimes de dédio.
Nesse contexto a pesquisa busca responder duas perguntas: é possivel aplicar a analise
econdmica do direito a crimes de 6dio? Quais as perspectivas dos efeitos da ADO n. 26 do
STF que criminaliza a LGBTfobia? Por meio do método hipotético-dedutivo a pesquisa
averiguou a possibilidade de analisar crimes de 6dio por meio da AED. Logo apds, trata do
preconceito a LGBTs e da criminalizacao da homotransfobia, em busca de averiguar as
perspectivas da sua eficiéncia ex post. Como resultado, em que pese a relevancia da decisao
e a diminuicdo de casos de crimes motivados a édio contra LGBTs entre 2018 e 2019, foi
averiguada a ineficiéncia da criminalizacao a médio e longo prazo se utilizada como medida
isolada de combate aos crimes em face da comunidade LGBT. O criminoso inclui na sua
analise de custo e beneficios elementos como estima e crencas morais, 0 que por sua vez,

nao revela a criminalizacao da conduta como um incentivo suficiente de dissuasao.
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ABSTRACT: In an attempt to understand hate crimes from an economic perspective, this
paper used the economic analysis of law (or law and economics) in the criminal sphere to
investigate the possibility of applying it to hate crimes. Therefore, the intersection between
economics and criminal law is introduced by the economic analysis of law and, in particular,
through the branch regarding the economics of crime, aiming to understand how economics
can help to inhibit hate crimes. In this context, the research seeks to answer two questions: is
it possible to apply economic analysis of law to hate crimes? What are the perspectives of the
effects of the Brazilian Supreme Court’s decision that criminalizes LGBTphobia? Through the
hypothetical-deductive method, the research investigated the possibility of analyzing hate
crimes through the economic analysis of law. Afterwards, studied the prejudice against LGBTs
and the criminalization of homotransphobia, in order to investigate the prospects of its ex
post efficiency. As a result, despite the decrease in cases of Brazilian hate crimes against
LGBTs between 2018 and 2019, the inefficiency of criminalization in the medium and long
term was verified if used as an isolated measure to oppose crimes against the LGBT
community. The criminal includes in his cost and benefit analysis elements such as esteem
and moral beliefs, which in turn, do not make the criminalization of the conduct a sufficient

deterrent incentive.
Keywords: economic analysis of law, hate crimes, LGBT, deterrence, efficiency
INTRODUCAO

O preconceito contra LGBTs é uma pauta de destaque na garantia de protecao das minorias.
O Brasil é o0 pais que mais mata transsexuais no mundo e possui um longo histérico de
violéncia homotransfébica. Em busca de coibir essa manifestacdao de preconceito, o STF
decidiu, por meio da ADO n. 26, criminalizar a LGBTfobia, equiparando-a aos dispositivos da

Lei do racismo (Lei n. 7716/89) até que sobrevenha legislacao autobnoma. O combate ao
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preconceito é ligado a garantia de direitos humanos e a liberdade sexual, que interfere de
forma inequivoca na qualidade de vida dos LGBTSs, sua criminalizacao vem de forma tardia
considerando que outras condutas movidas a ddio ja foram regulamentadas, a exemplo das
com base em: raca, cor, etnia, religidao, procedéncia nacional e o feminicidio. Contudo, em
que pese sua indubitavel importancia, resta saber se a criminalizacdao da LGBTfobia pode ser
considerada eficiente. Nesse contexto, por meio da analise econdmica do direito, a pesquisa
buscou uma interseccao com a economia na analise dos crimes de édio. Se propde, portanto,
a responder duas perguntas: é possivel aplicar a analise econdmica a crimes de 6dio? Quais

as perspectivas dos efeitos da ADO n. 26 do STF que criminaliza a LGBTfobia?

Para isso, a pesquisa se subdivide em trés partes. Inicialmente, por meio do método
histérico, a analise econdmica do direito sera introduzida, apds apresentados seus principais
conceitos foi realizado o estudo da sua aplicacao na esfera penal, por meio da economia do
crime que tem como seu expoente o economista Gary Becker. A segunda parte, também por
meio do método historico, trata da aplicacao da economia do crime nos crimes de 6dio, em
busca de teorias que possam oferecer sustentacao para analise da criminalizacao da
LGBTfobia. Aliada a economia comportamental averiguou-se a eficiéncia de criar legislacdes
ou aumentar a pena para crimes de ddio, desde que associadas a outras medidas capazes de
conduzir os individuos a reavaliacao de suas crencas. A Ultima parte utilizou o0 método
histérico e comparativo para compreender o contexto da criminalizacao da LGBTfobia no
Brasil, em busca de relaciona-la com as teorias descritas na parte anterior, para que assim
seja possivel compreender se ha possibilidade de sua eficiéncia ex post. Até que por fim, nas

consideracoes finais as perguntas incialmente propostas sao respondidas.
1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PENAL

Com o advento da analise econdmica do direito (AED) em 1930, preconizado pela obra The
Nature of Firm de Ronald Coase, o direito buscou na economia ferramentas para

compreender como 0 homem se comporta frente as normas juridicas (CASSI; GONCALVES,
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2018, p. 13,15). Através da economia, é possivel analisar se os efeitos das leis na vida dos
agentes estao alinhadas ao socialmente desejavel, oferecendo ainda mecanismos para gerar
incentivos em prol da efetivacao dos principios perseguidos pelo Estado social de Direito
(TABAK, 2015, p. 312-322). A compreensao dos efeitos das regras na racionalidade humana é
essencial para analisar a eficiéncia das normas no ordenamento juridico, elemento basilar da
AED.

Nesse sentido, Bruno Salama (2007, p. 2-4, 27, 36) descreve a importancia de analisar o
direito a luz da eficiéncia como fator de aperfeicoamento da analise juridica, que é baseada
na justica. O autor alega que existe uma ligacao entre ambos 0s conceitos, comumente uma
solucdo eficiente pode também ser entendida como justa, uma vez que a construcao da
justica se beneficia da analise consequencialista e de custos e beneficios. Nao se deve,
contudo, substituir a eficiéncia pela justica, mas sim utiliza-la como meio de formular

politicas publicas melhores e mais justas.

Dentre as ferramentas econdmicas utilizadas nessa interseccao com o direito, para além da
eficiéncia ja mencionada, destacam-se alguns conceitos centrais: escassez, maximizacao
racional, equilibrio e incentivos. A escassez norteia 0s outros conceitos, ja que compele os
agentes a realizarem a alocacao de recursos, que sao finitos frente as infinitas necessidades
do homem. A maximizacgao racional[2] parte do pressuposto que os individuos sao racionais e
empreendem esforcos para atingir seus interesses pessoais, maximizando seu bem-estar
através dos meios disponiveis. Em que pese a presenca da racionalidade, a economia
moderna reconhece que a mesma é limitada. Por mais que o individuo busque sua
maximizacao ele pode ser prejudicado por nao possuir todas as informacdes, ja que o0 acesso
ao conhecimento também estd vinculado aos recursos disponiveis. Ao maximizar seus
interesses os individuos incorrem na nocao de equilibrio -que se relaciona com os
movimentos de oferta e demanda- e aos incentivos aos quais estao sujeitos. Esses
incentivos, por sua vez, influenciam na analise de custo e beneficio realizada pelos agentes,

que é eficiente[3] se maximiza a riqgueza e minimiza os custos sociais (SALAMA, 2007, p.
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14,18, 20 e 21; CASSI; GONCALVES, 2018, p. 21-23, 26).

Aliados aos conhecimentos econémicos, é possivel averiguar que o direito, como fonte de
incentivos, tem um importante papel em direcionar a acao do agente, porém frequentemente
conduzindo-o ao efeito contrario do originalmente proposto (SALAMA, 2007, p. 24; CASSI;
GONCALVES, 2018, p. 17). Mais do que isso, para o economista Douglas North (2005, p. 22,
24, 25) o direito é uma instituicao, elemento basilar na construcao da estrutura que define as
“regras do jogo” e determinante na performance politica e econdmica. Reside entao, na

analise do direito, o cerne das restricdes e permissdes impostas pelo Estado.

Dentre essas restricdes, o direito penal se destaca com um conjunto de normas de controle
social proferidas pelo Estado, que visam coibir determinados comportamentos criminosos. A
esfera penal foi a precursora em recepcionar ferramentas de economia em analises juridicas
(FISHER, 2015, p. 3). Em 1968, através do economista Gary Becker[4] e seu artigo “Crime
and punishment: an economic approach”, a economia do crime apresentou a concepcao do
agente criminoso como individuo racional que realiza uma analise de custo beneficio em prol
da maximizacao do seu bem-estar (SHIKIDA, 2010, p. 327; CLEMENTE; WELTERS, 2007, p.
141).

O modelo de Becker busca explicar a atividade criminal através das interacdes sociais. A
esséncia da analise reside na reacao dos individuos a incentivos negativos e positivos, por
meio dos quais mensuram a expectativa do ganho resultante da atividade delituosa e os
custos nos quais essa atividade pode incorrer, como as medidas do Estado que buscam
desencorajar condutas delituosas (por exemplo: prisao e multa). Para dissuadir o
comportamento criminoso, a sociedade deve torna-lo mais custoso que o retorno obtido pelo
agente, a coibindo por meio de fiscalizacao e punicdes. Becker compreende o0 crime como um
fator de grandes externalidades negativas (e portanto ineficiente)[5] a sociedade, seu
modelo empreende esfor¢co em apurar uma alocacao de recursos étima em busca do menor

custo das medidas de punicao e da maior capacidade de dissuasao da atividade criminosa
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(SHIKIDA et al., 2019, p. 2-3; CLEMENTE; WELTERS, 2007, p. 142, 148 e 155). O objetivo do
método de Becker ndo é eliminar completamente o ato criminoso, mas sim otimizar o

equilibrio entre crime e dissuasao (FISHER, 2015, p. 4).

Como referencial tedrico, ao longo dos anos a economia do crime de Becker foi alvo de
criticas e transformacdes. Richard Posner (1985, p. 1195 e 1196), expoente da AED, ao tratar
da matéria aduz que nao se deve analisar o direito penal somente da 6tica da eficiéncia, ja
que esse nao é o Unico valor a ser considerado na interpretacao legislativa e judiciaria. De
qualquer modo, para o jurista, a atividade criminosa contorna o mercado e é sempre
ineficiente, tendo em vista que independente da utilidade que agregue ao agressor, nao
pode ser considerada uma maximizacao de riquezas a sociedade. Esse contorno ainda frustra
a eficiéncia do mercado: se um individuo furta o carro do seu vizinho, essa transacao coagida
nao pode ser considerada uma alocacao de recursos, afinal a movimentacao prescinde do
valor. Assim, em face da impossibilidade de pagar o valor do carro, sob o viés econémico, o
carro sera menos valioso em posse de quem o furtou. Permitir a transacao coagida, seria
também, uma forma de incentivar tanto o gasto em recursos para garantir o furto do veiculo,

como na prevencao do ato, o que por si s6 nao agrega a sociedade.

Posner e outros economistas, como Polinsky e Shavell ainda contestam a concepcao de
Becker sobre multas como um potencial substituto da sancao criminal, ja que envolvem mera
transferéncia de riguezas, enquanto a prisao gera custos sociais. Ocorre que a proposicao de
Becker prioriza aumentar o valor da multa ao invés da probabilidade de condenacao,
tornando a dissuasao menos efetiva para criminosos avessos ao risco. Além de problemas
relacionados ao potencial de insolvéncia e da dificuldade de mensurar o dano monetario
derivados de crimes violentos, a prisao impossibilita a pratica de novos crimes em periodo de
carcere (POSNER, 1985, p. 1202, 1207; FISHER, 2015, p. 13-14, 16-17). Nesse sentido, Posner
(1985, p. 1202, 1207) adverte sobre a necessidade de adequar a severidade da pena com o
crime cometido para alcancar a dissuasao da conduta. De forma que assim como multas nao

sao efetivas no combate de crimes violentos, punir roubo com a mesma severidade que o
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homicidio, por exemplo, pode vir a encorajar o assaltante a assassinar a vitima,

incentivando-o a cometer o delito mais grave.

Outro ponto contestado na abordagem de Becker é a utilizacao do Homo Economicus, que
assume o individuo como ser racional, hedonista e capaz de maximizar sua utilidade a partir
de um conjunto de informacdes que guiam suas preferéncias. No entanto, de acordo com a
economia comportamental, que tem seu espaco dentro da AED sob a denominacao de
Behavioral Law and Economics (BLE), essa racionalidade é limitada e sujeita a vieses
comportamentais e heuristicas. Para aliar a racionalidade do homem com a capacidade
preditiva das teorias microecondmicas € necessario se adaptar ao pensamento do homem
que tenta ser racional, porém incorre nas limitacdes imanentes e implicitas da sua propria
racionalidade. Logo, o estudo da economia comportamental e por consequéncia da BLE,
inclui variaveis psicoldgicas na analise da conduta humana (SANTOLIM, 2015, p. 408-411).

Enquanto a economia do crime destaca que os indices de crimes estdao contidos na relacao
de risco e beneficio realizada por agentes influenciados por incentivos negativos e positivos,
a economia comportamental alega que comumente esses agentes realizam condutas em
conflito com seu bem-estar a longo prazo. O desconto hiperbdlico € uma heuristica associada
a alguns criminosos, que buscam beneficios imediatos acima dos custos que sao avaliados de
forma tardia. Nesse sentido, Nuno Garoupa (2003, p. 07-09) aduz ao desconto hiperbdlico a
baixa dissuasao de longas sentencas ao alegar que o agente se arrepende do custo da sua
acao quando ja esta diante da pena, o que por sua vez também, pode desencorajar novas
condutas delituosas. Vieses como 0 excesso de confianca e/ou otimismo podem oferecer
obstaculos no calculo de custo e beneficio realizado pelo agente, diminuindo a dissuasao da

medida ao mesmo passo que reduz sua cautela.

A economia comportamental também se endereca ao problema da imensurabilidade
monetaria, adicionando a punicao psicoldgica suportada pelo individuo transgressor. Uma

sanc¢ao que internaliza somente o dano social pode causar uma dissuasao excessiva ao
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ignorar custos psicoldgicos. A reciproca também é verdadeira, de forma que um individuo
que aprecia cometer crimes (como um estuprador) deve estar sujeito a uma pena mais
severa (GAROUPA, 2003, p. 7-9).

O conceito de racionalidade limitada nao deve ser confundido com irracionalidade, o
individuo toma decisdes de forma previsivel, ainda que erroneas. Logo, a economia
comportamental nao deve ser vista como uma substituta na analise trazida pela economia do
crime, mas sim como abordagem complementar (GAROUPA, 2003, p. 6). Em que pese as
criticas feitas ao modelo proposto por Becker, sua teoria ainda é de importancia inequivoca

para a analise dos incentivos que permeiam o crime e a acao do Estado para desencoraja-los.

Para o direito, a Analise Econdmica do Direito Penal tem condao de auxiliar o legislador e o
julgador em busca da eficiéncia de suas normas. Para assim, mitigar a atividade criminosa,
ao aplicar a norma penal em consonancia com as penas e incentivos capazes de dissuadir o
comportamento do agente, viabilizando novas analises que tornem esse comportamento
custoso. Nesse ambito, ao observar a tendéncia da utilizacdo da AED condutas criminosas de
cunho econdmico, a pesquisa busca verificar qual sua viabilidade de aplicacao nos crimes de

odio.
2 ANALISE ECONOMICA NOS CRIMES DE ODIO

Desde o século XX a discriminacao ascendeu como pauta de discussao entre os economistas,
dentre eles o préprio Gary Becker que, em sua tese de doutorado (1955), tratou da
discriminacao de mulheres e negros no mercado de trabalho. Em analise, o economista
associa a discriminacao com a lacuna de habilidades dessas minorias, que nao gozam das
mesmas oportunidades de aprendizado e emprego se comparadas a maioria, 0 que por sua
vez, torna a Ultima mais especializada e aumenta a efetividade da discriminacao (BECKER,
1992, p. 39-40). Para além do mercado de trabalho, essa transformacao se estendeu a esfera

penal com o advento dos crimes de 6dio. O Estado nao mais se limita a somente conter
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acoes direcionadas a integridade fisica ou ao patrimonio da vitima (como assassinatos,
lesdes, furtos e roubos), mas também pune de forma diferenciada crimes que sejam eivados

de 6dio contra determinadas minorias relacionadas a raca, religidao, etnia e orientacao sexual.

Em que pese a importancia do modelo de Becker para a AED, sua utilizacao € usualmente
empregada na analise de crimes lucrativos e econémicos (como furto, roubo e estelionato), ja
que privilegia a possibilidade de exprimir monetariamente os valores acometidos pelo crime.
No que se refere a crimes nao-lucrativos (como homicidio) o modelo encontra dificuldades de
mensurar o dano causado a sociedade (CLEMENTE; WELTERS, 2007, p. 152). Mesmo assim,
teorias com base nos trabalhos de Becker sobrevieram na analise de crimes de 6dio,
constituindo um marco importante no estudo da AED, ao realizar previsdes do
comportamento dos criminosos frente as punicdes impostas pelo Estado. Além do modelo de
economia do crime, de forma geral, os estudos de Gary Becker trouxeram importantes
alicerces a analise econdmica “por ter estendido o dominio da analise microecondmica a uma
ampla gama de comportamento e interacao humana, incluindo comportamento fora do
mercado” o que garantiu ao economista o Nobel de Ciéncias Econdmicas em 1992 (BECKER,

1992, p. 38).

Nesse sentido, Gale, Heath e Ressler (2002, p. 203-206, 241, 215) realizaram uma analise de
crimes de édio sob o viés de Becker apresentado no seu livro “A Treatise on the Family”
(1981), estendendo o modelo de altruismo e inveja do ambito familiar para o comportamento
do ofensor que comete o crime de ddio. Becker define altruismo como a dependéncia do
bem-estar de certo individuo para agregar a utilidade de outro individuo. A inveja seria
justamente o oposto do altruismo, com base no modelo de Becker os autores a descrevem
como o ato de ganhar utilidade com a desutilidade de outra pessoa. Aliado a economia do
crime, o individuo comete a acao delituosa em beneficio préprio e de forma indiferente ao
bem-estar da vitima. Nos crimes de ddio, contudo, o individuo se dispde a gastar recursos e
incorrer em custos motivado pelo desejo de piorar a situacao da vitima. Diante dos crimes de

6dio como um comportamento invejoso, a utilidade do criminoso depende da negativa do
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bem-estar da vitima.

Guiados pelas teorias de Becker, os autores concluem que alguns fatores podem aumentar a
incidéncia de crimes de 6dio. Em decorréncia da importancia dada ao status relativo, a
vantagem econdmica da maioria branca em compara¢ao aos negros pode, por exemplo,
incitar a ocorréncia de crimes de 6dio quando essa lacuna for mitigada pela minoria,
motivada pela vontade da maioria invejosa de reduzir o bem-estar dessa minoria, nao se
restringindo somente a aspectos econdmicos. Um governo altruista, pode também reduzir
comportamentos eivados de inveja. Dentro da dinamica familiar, um chefe de familia
altruista educa seus filhos com base em alocacao de recursos para maximizar sua propria
utilidade. Assim se um dos filhos é inclinado a comportamentos odiosos direcionado a outro
membro da familia, tera seus recursos realocados e sua conduta desmotivada pela piora da
sua condicao. A analogia se estende ao governo, se altruista (como o/a chefe de familia)
pode dissuadir condutas odiosas, se comandado por maioria invejosa, direcionara a policia e
as instituicdes a agir de forma injusta e até mesmo deliberada em desfavor das minorias,
tolerando e encorajando condutas motivadas por 6dio. Compreender a relagao do governo
com crimes de ddio, se torna especialmente interessante na AED ja que, o conjunto de regras
no ordenamento juridico se revela como uma ferramenta importante na acao do governo de

dissuadir ou incentivar a conduta movida a édio.

Outro modelo com base em Becker, utiliza a economia do crime para compreender o papel
da legislacao de crimes de 6dio em dissuadir o criminoso no momento que realiza sua analise
custo e beneficios. Inicialmente, Gan, Williams Ill e Wiseman (2004, p. 2-3, 17-18) elencam
motivos que diferenciam crimes de 6dio de outros crimes de forma a justificar a punicao
imputada a eles. Segundo os autores, a utilidade perseguida pelo individuo que comete
crimes de édio é menor que do criminoso usual, ja que advém do prazer em causar
sofrimento. Crimes de 6dio sao também dificeis de serem evitados pela populacdao, em outros
casos, a busca das vitimas por esconder sua identidade pode gerar externalidades negativas,

como a perda diversidade na sociedade. Como os crimes de 6dios sao direcionados a
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minorias, o numero de alvos é menor se comparado aos outros crimes, aumentando a
probabilidade de determinada minoria ser vitimizada, o que por sua vez, nao afeta

exclusivamente o individuo, mas também seu grupo como um todo.

Com base nessas diferencas, os autores alegam que o0 uso de penas mais severas se justifica,
mesmo que os crimes de ddio infljam o mesmo dano que outros crimes nao motivados por
discriminacao. Contudo para que o custo imposto pelo Estado por meio do direito penal seja
eficiente em dissuadir o criminoso, é necessario incentivar o setor privado a prevenir crimes

de ddio, por meio de medidas complementares aliadas ao governo e a iniciativa privada.

Para justificar o aumento na punicao dos individuos que cometem crimes de édio Dhammika
Dharmapala e Nuno Garoupa desenvolveram um modelo econdmico com base na teoria de
Becker (1968), Polinski e Shavell (2000) na qual o crime de 6dio viola ideais de justica e
como resultado, causa danos sociais através das perdas de utilidades. Também, em
contraste ao elencado por Posner[6], que ao tracar diferencas e paralelos entre raiva e 6dio e
crimes e crimes de ddio argumenta que, em Ultima analise, o que motiva a definicao de
crimes de édio nao é o dano causado a vitima, mas sim uma agenda ideoldgica e politica de
grupos de minoria influentes. Para Posner, a severidade da pena se justifica, mas para
prevenir uma conduta nao justificavel que inflige dano a vitima (nesse caso, movida a 6dio),
nao guiada pela vulnerabilidade de certos grupos (POSNER, 2001, p. 233-238). De acordo
com Dharmapala e Garoupa (2004, p. 190-191, 201-202), o direito penal ha de reconhecer o
histérico de preconceito sofrido por determinadas minorias. Dessa forma, 0 aumento da pena
se justifica em virtude do dano social sofrido por vitimas de crimes de 6dio ser amplificado
justamente porque visa desproporcionalmente um grupo de individuos identificavel, esse
padrdo causa mais dano que a escolha aleatdria da vitima. A principio, em razao do grupo
atacado encontrar maior probabilidade de ser vitimado e por consequéncia, com base em
Shavell e Polinski, sofrer desutilidade porque essa disparidade viola ideais de justica. No
mais, evitar contato com grupos dominantes sé transfere os crimes para outros individuos

das minorias, o que implica de qualquer maneira, na perda de oportunidades de interacdes
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lucrativas, classificada pelos autores como desperdicio social. Logo, 0 aumento da pena nao
se justifica diante da pressao de determinados grupos, mas no bem-estar social,
maximizando a escolha de sancdes em busca de mitigar o dano social decorrente dessa
disparidade de ser vitimado, em consonancia com os objetivos perseguidos pelo direito

penal.

Em sua analise, os autores encontraram dificuldades em relacionar as condicdes ideias para
aumento de pena em crimes de édio com aquelas nas quais os crimes de 6dio sao realizados.
Nesse sentido, o ddio é a expressao da racionalidade limitada do homem, nao é
necessariamente intrinsicamente motivado, o édio pode também ser influenciado por
incentivos externos (HETSCHKO, 2010, p. 190). A economia comportamental traz entao
contribuicdes para a compreensao das motivacdes do ofensor e de qual a extensao do dano
extra sofrido pela vitima, de forma a auxiliar a analise do comportamento preditivo relevante
no estudo da AED. Assim, os economistas Dhammika Dharmapala e Nuno Garoupa
expandiram sua teoria juntamente com Richard H. McAdams (2007, p. 121-122, 124, 126,
128; 2008, p. 8), adicionando o viés comportamental da “crenca em um mundo justo” em

prol de uma analise econdmica comportamental dos crimes de dédio.

Em sua analise os economistas dividem a sociedade entre dois grupos: um dominante e um
desfavorecido. Dentre os dominantes alguns individuos exibem comportamentos de ddio, os
quais 0os motivam a obterem maiores beneficios ao cometerem crimes contra o grupo
desfavorecido, esses ofensores incorrem em menos custos (como culpa ou vergonha) por
acreditarem que a vitima tem caracteristicas negativas (por exemplo, ser imoral). Se o direito
penal for indiferente na penalizacao de crimes motivados ou nao por édio, a minoria
enfrentara uma probabilidade maior de ser vitimada. Essa disparidade se torna um ciclo
vicioso onde outros individuos que nao exibem comportamentos de ddio passam também, a
cometer crimes de ddio. Isso ocorre, segundo os economistas, devido ao viés
comportamental “crenca em um mundo justo”[7], que preconiza que os individuos tém uma

visao de mundo otimista, na qual as pessoas merecem o resultado que obtém. Dessa forma,
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ao oferecem resisténcia de compreender que o mundo € injusto, os individuos tendem a
atribuir de forma excessiva resultados ruins as caracteristicas negativas inferidas das vitimas
dos crimes de dédio. Essas crencas morais sao resultado de uma fonte de informacao
imperfeita, como resultado, os individuos pertencentes ao grupo dominante que nao
apresentam condutas de odio, revisam suas crencas com relacao ao grupo desfavorecido e
chegam a conclusdo que ele possui caracteristicas ainda mais negativas do que acreditavam
previamente. O grupo desfavorecido, passa a ser vitima de um nlimero ainda maior de
crimes de édio, provenientes dos agentes que ja possuiam ddio e dos que nao odeiam, mas

foram compelidos a pensar negativamente sobre as minorias.

Assim, como a crenca moral nas supostas caracteristicas negativas dos membros do grupo
desfavorecido diminui os custos do crime e amplia o niUmero de crimes de ddio, aumentar a
pena para esses crimes, altera a analise de custos feita pelo ofensor desencorajando parte
deles de cometer o crime. Novamente, o grupo favorecido revisa suas crencas com relacao
as caracteristicas do grupo desfavorecido e os beneficios esperados com o crime, de forma a

reduzir o custo social em excesso trazido a membros da minoria.

Dois aspectos sao importantes no modelo apresentado por Dharmapala, Garoupa e
McAdams: detectar o cunho odioso a conduta do criminoso (por meio de departamentos
especializados por exemplo) e disseminar informacao a respeito do papel do preconceito e de
condutas de 6dio no nimero de vitimas que sofrem crimes de édio. Sem o aumento da
probabilidade de deteccao e no aperfeicoamento da informacao transmitida a populacao, é
possivel que a lei ou 0 aumento da pena nao sé nao funcionem como tenham o efeito
reverso. Individuos que nao sabiam da existéncia de crimes de dédio voltado a determinado
grupos, ao se deparar com o fato criminoso podem passar a inferir -em virtude da lei, da
“crenca em um mundo justo” e do nimero de membros da minoria vitimas de crimes-
caracteristicas negativas com base em crencas morais que resultam no aumento da
incidéncia no nimero de crimes de 6dio (DHARMAPALA; GAROUPA; MCADAMS, 2007, p. 128;
DHARMAPALA; GAROUPA; MCADAMS, 2008, p. 33-34).
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Resta evidente a possiblidade de utilizar as ferramentas econdmicas no estudo dos crimes de
6dio. Com foco na comunidade LGBTQIA+ a pesquisa passa a examinar, por meio da Analise
Econdmica do Direito Penal, as perspectivas da criminalizacao da LGBTfobia na dissuasao no

comportamento do ofensor, em busca de tracar sua potencial eficiéncia.
3 PERSPECTIVAS DA CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA

A comunidade LGBTQIA+ é uma minoria composta de diversas orientacdes sexuais e
identidades de género. Nao obstante a progressao de direitos adquiridos pela comunidade, o
preconceito ainda impde obstaculos a vivéncia dos LGBTs. Por meio da AED é possivel
estabelecer uma relacdo entre a intolerancia e as adversidades de nao ser heterossexual
e/ou cisgénero[8], o que leva alguns individuos a cercearem sua liberdade sexual e de
género ao realizarem uma analise de custo e beneficio. Os custos de ser LGBT vao além da
reprovacao moral, estao também enraizados no sistema normativo brasileiro. Em que pese a
garantia da igualdade formal e da vedacao ao preconceito, garantidas pela Constituicao de
88, os membros da comunidade LGBT nao gozam dos mesmos beneficios legais que os
heterossexuais e cisgéneros. O reconhecimento da uniao estavel homossexual, por exemplo,
se comparada ao instituto do casamento apresenta diversas desvantagens relativas a:
divisao sucesséria, concorréncia com outros herdeiros, estado civil, direito a habitacao, entre
outros (PETHECHUST; GONCALVES, 2016, p. 419, 426-427).

Ligadas ao apoio de politicas discriminatdrias, as origens da LGBTfobia sao variadas, porém
comumente associadas a inferéncias e crencas religiosas (como pecado e desobediéncia as
leis de deus), ético-moral (crenca de que LGBTs violam valores morais tradicionais) e
psicoldgicas (crenca de que sofrem de disturbios psico-afetivos) (PEREIRA, 2013, p. 81, 87).
Como consequéncia os LGBTs sao alvos de crime de édio, o Brasil em especial, possui o
maior indice de homicidios de transsexuais no mundo[9], além de ter registrado 329 casos de
mortes violentas contra LGBTs s6 em 2019. O cunho odioso[10] dos crimes se manifesta ao

analisarmos os trés meios usualmente empregados nos homicidios: armas brancas (um terco
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das mortes), arma de fogo e estrangulamento/asfixia (GGB, 2020, p. 31, 61).

Em virtude da latente vulnerabilidade da comunidade LGBT, em 2019 por meio da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26, o STF criminalizou a LGBTfobia. A decisao
que teve como seu relator o ministro Celso de Mello, reconheceu o estado de mora
inconstitucional e a existéncia de omissao normativa inconstitucional do Congresso Nacional
na implementacao de medidas contra a discriminacao de LGBTs. Assim, até que sobrevenha
legislacao autbnoma a homotransfobia se enquadra nos tipos peais correspondentes a Lei n?®
7716/89 (analogia in malam partem a lei do racismo). Para esse propoésito, a LGBTfobia inclui
homicidios agressdes, ameacas e discriminacdes por orientacao sexual e de identidade de
género e é classificada como racismo em sua dimensao social, para além de aspectos
bioldgico ou fenotipicos, resultante da manifestacao de poder e de uma construcao histérico-
cultural de preconceito (BRASIL, 2020, p. 3, 565-566).

Aliado a economia do crime, é possivel averiguar que a decisao do STF busca dissuadir o
comportamento criminoso de agentes preconceituosos por meio de incentivos negativos,
aumentando os custos de incorrer em crimes de 6dio voltados a comunidade LGBT, com o
intuito de suprimir a maximizagao do bem-estar do criminoso as custas da desutilidade da
vitima. A principio, é possivel atribuir eficiéncia aos efeitos ex post da criminalizacao da
LGBTfobia, como instrumento de dissuasao. De acordo com o Grupo Gay da Bahia[11] (GGB,
2020, p. 31) entre 2018 e 2019 foram registradas menos 91 mortes de LGBTs (329 frente a
420), o Disque 100 (MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS, 2019)
—linha de ajuda utilizada para relatar ofensas motivadas por édio—, registrou 2879 denuncias
relativas a LGBTs em 2018 e 1565 em 2019[12] e o Mapa do 6dio no Brasil (WORDS HEAL
THE WORLD, 2019) calculou 1732 crimes de homotransfobia em 2019, em comparacao a
2165 em 2018.

No entanto, varios sao os motivos que levam ao ceticismo de eficiéncia a médio e longo

prazo da criminalizacao da LGBTfobia na reducao de crimes de 6dio dessa espécie.
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Inicialmente, por mais que o GGB atribua a diminuicao dos homicidios a ADO n. 26, o grupo
também destaca que houve uma reducao generalizada no nimero de homicidios no Brasil
entre 2018 e 2019 (GGB, 2020, p.33-34). Em analise dos efeitos ex post de outros crimes de
ddio regulamentados no Brasil[13] através do Atlas da Violéncia de 2020, é possivel observar
que entre 2008 e 2018 a taxa de homicidio contra pretos e pardos, por exemplo aumentou
em 11,5% enquanto que para nao-negros diminuiu em 12,9%. Apesar da chance de um
negro morrer no Brasil ser 2.7 vezes maior que de nao-brancos (CERQUEIRA, Daniel et al,
2020, p. 47-48), nao ha como afirmar que todas essas mortes sejam decorrentes de crimes
de ddio, até porque, como consequéncia do racismo estrutural, essa parcela da populagao é
marginalizada e sujeita a sofrer violéncia (IBGE, 2019, p. 9 e 10). Outro indicativo é o niUmero
de feminicidios, homicidio de mulheres em virtude do menosprezo ou discriminacao a
condicao de mulher (regulamentado em 2015). A IPEA, no Atlas da Violéncia, preconiza como
feminicidio registros de homicidios de mulheres nas residénicas[14], taxa essa que aumentou
8,3% entre 2013 e 2018 enquanto que os homicidios de mulheres ocorridos fora da
residéncia seguiram a tendéncia geral de homicidios no pais[15]. O feminicidio € também a
maior taxa de homicidios motivados por édio, correspondendo por cerca de 10% do total de
crimes de édio (WORDS HEAL THE WORLD, 2019, p. 8). Acima de tudo, o maior problema na
contabilizacao desses crimes é a subnotificacao que cria obstaculos na compreensao da
dimens&o do contingente de crimes de édio. O Mapa do Odio no Brasil a atribui
principalmente ao despreparo das delegacias, dos agentes policiais e a frustracao das
vitimas que muitas vezes nao sao motivadas a denunciar (WORDS HEAL THE WORLD, 2019,
p. 16).

Diante da dificuldade de colher dados e dos resultados negativos daqueles colhidos, existe
base para crer em uma perspectiva pessimista da criminalizacao da LGBTfobia como
elemento de dissuasao. Em consonancia com o estudo de Dharmapala, Garoupa € McAdams,
previamente analisado, é possivel considerar que faltam medidas paralelas para sustentar a

eficiéncia que poderia ser alcancada pela regulamentacao dos crimes de édio contra LGBTSs.
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E necessario aperfeicoar a capacidade de deteccdo desses crimes, criando procedimentos
formais que incluam essa variavel na denuncia e treinando policiais para identificar tais
crimes e acolher as suas vitimas (WORDS HEAL THE WORLD, 2019, p. 16). Além disso, ha de
se considerar, que a falha na deteccao dos crimes diminui a incidéncia de pessoas
responsabilizadas pela sua conduta criminosa, o que por sua vez, incentiva novos crimes, ja
que o individuo pondera a impunidade como parte dos beneficios colhidos no ato criminoso
((PETHECHUST; GONCALVES, 2016, p. 415).

Em outra pesquisa elaborada por Dharmapala e McAdams (2005, p. 95-97, 120-121)foi
averiguado que aumentar o custo relativo as praticas de discurso de édio podem resultar na
diminuicao da incidéncia de crimes de ddio, ja que parte desses discursos (de cunho mais
extremista) revelam admiracao por crimes contra determinada minoria, de forma a afetar a
utilidade esperada pela realizacao do crime. Os economistas alegam que uma das causas
motivadoras do crime de 6dio é o desejo pela fama e aprovacao dentre aqueles que
compartilham da mesma ideologia[16], na medida que a quantidade e variedade de discurso
publico frequentemente afetara a conduta. Logo, para retirar o incentivo e o beneficio colhido
pelo transgressor, deve ser mantida em sigilo sua identidade, eliminando sua publicidade,
para que assim nao alcance a fama que deseja[17]. No anonimato, perde-se parte da
utilidade da conduta, o que por sua vez diminui os discursos de édio[18] e como
consequéncia os crimes de odio. Nesse sentido, resta relevante o paralelo estabelecido pela
ADO n. 26 entre a liberdade religiosa e a homotransfobia, de forma que a primeira nao é
afetada pela segunda desde que as manifestacdes nao configurem discurso de ddio,

incitando a discriminacao, hostilidade ou violéncia contra LGBTSs.

Outro ponto destacado pela economia do crime através da teoria de Gale, Heath e Ressler,
apresentada previamente, é o de um governo altruista/invejoso como incentivo no combate
ou propagacoes de condutas motivadas por édio e do papel da diminuicao das desigualdades
econOmicas e sociais nas minorias na sua relacao com o aumento dos crimes de ddio. A

emergéncia de governos com discursos populistas-conservadores (tanto no Brasil, como no
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mundo), alimenta expressoes virulentas e flagrantes de preconceito, enquanto o
estreitamento da lacuna social (por meio da aquisicao de direitos, como a uniao homoafetiva)
cria condicOes de ressentimento pela suposta perda de beneficios, identidade e posicao de
poder da maioria (LIMA, 2019, p. 159, 164-166, 172). Além da ascensao de discursos
extremistas, ainda ha espaco para promocao de pautas discriminatorias. Em seu voto na
ADO n. 26 o ministro Celso de Melo cita a “ideologia de género” —proposta legislativa que
busca desqualificar e/ou criminalizar o ensino da conscientizacdao de género e sexualidade
nas escolas— como forma de fomentar o preconceito “promovendo o repudio e disseminando
0 ddio contra a comunidade LGBT, recusando-se a admitir, até mesmo, as nocdes de género
e de orientacao sexual como aspectos inerentes a condicao humana” (BRASIL, 2020, p.
14-15). O projeto busca negar a realidade objetiva e a informacao basica, criando empecilhos

na educacao como fonte de respeito a diversidade.

Em que pese a importancia da criminalizacao para a pauta LGBT, a regulamentagcao como
medida isolada talvez nao seja capaz de dissuadir os crimes de ddio voltados a essa minoria.
Por meio da AED foi possivel averiguar que varios sao os incentivos que levam os individuos
a cometer ou nao um ato criminoso. Na analise dos crimes de 6dio, em especial, além da
criminalizacao reside a importancia de aumentar a capacidade de deteccao e a disseminacao
de informacdes a respeito da minoria em questao (nesse caso, a comunidade LGBT), a fim de
reformular possiveis crencas pejorativas. Como advertem Dharmapala, Garoupa € McAdams
meramente tipificar a conduta pode inclusive resultar em efeitos contrarios a dissuasao, ou
seja, aumentar a incidéncia do comportamento criminoso, como observado nos casos de
feminicidio e homicidios de pretos e pardos. Sem a devida deteccao, os criminosos podem
angariar beneficios provenientes da impunidade (em prol da maximizacao de suas utilidades)
e sem a devida informacao, sob a heuristica “crenca em um mundo justo”, a notoriedade dos
crimes podera criar um ciclo vicioso, no qual as vitimas sao culpabilizadas pelo resultado

criminoso imposto a elas.

CONSIDERAGOES FINAIS
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Foi possivel averiguar que a AED é aplicavel a crimes de édio, em que pese a economia do
crime ser voltada a analise de delitos econdmicos. Contudo, a natureza dos crimes de 6dio
revela algumas limitacdes. Inicialmente foi possivel constatar que sao escassas as teorias
que tratam do tema. Adiante, ha de se considerar que a Analise Econdmica do Direito preza
pela eficiéncia e pela justica social, de forma que a mera dissuasao da conduta mesmo que
efetiva nao necessariamente cumpre com o preconizado pela esfera juridica. Afinal, a
economia do crime, com bases na teoria de Becker nao busca erradicar a atitude criminosa,
apenas atingir um equilibrio entre crime e dissuasao. No entanto, dissuadir um individuo que
comete furtos ou roubos é suficiente para tornar a conduta socialmente aceitavel,
contrariamente a mera dissuasao do individuo que comete um crime de ddio. Isso porque, 0s
crimes de édio tém suas raizes no preconceito estruturalmente construido na sociedade,
somente desencorajar a conduta nao resolve 0s custos sociais trazidos pela discriminagao.
Do mesmo modo, foi possivel averiguar que a criminalizacao da conduta, como medida

isolada, nao é suficiente para dissuadir o transgressor.

Nesse ponto, a AED é uma ferramenta importante na analise desses crimes ja que busca
compreender a motivacao dos individuos. Um criminoso que almeja cometer um ato movido
a 6dio inclui na maximizacao de bem-estar, a desutilidade da vitima, que faz parte do seu
conjunto de utilidades. Guiado ainda por vieses comportamentais, aspectos como estima e
crengas morais sao relevantes no conjunto de acées necessarias para desencorajar as
condutas. Por esse motivo, é possivel que somente a criminalizacao da LGBTfobia nao seja o
bastante para cumprir com seu principal objetivo, dissuadir o comportamento dos individuos,
ja que sozinha nao o faz reavaliar suas crencas. Em que pese as evidéncias econdmicas de
que 0 aumento da pena ou a criacao de uma legislacao para crimes de édio seja eficiente
(como preconizado por Dharmapala, Garoupa e McAdams), é necessario implementar outras
medidas paralelas, para que juntas sejam capazes de potencializar o poder de dissuasao da
criminalizacao, como melhoria na deteccao de condutas movidas a édio e a disseminacao da

informacao.
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A criminalizacao da homotransfobia é um importante instrumento de combate ao preconceito
e de importancia inequivoca para o levantamento de dados do real contingente de agressoes
cometidas contra comunidade LGBT. Aliada a ela medidas que busquem cercar
comportamentos de cunho preconceituoso sao relevantes na sua eficiéncia, como bem
pontuado pela decisao ADO n. 26 quando trata da liberdade religiosa e a vedacao ao discurso
de ddio, ao elencar a importancia de ambos os preceitos protegidos pela Constituicao
Federal. O discurso de édio é o espaco que da ascensao aos crimes de ddio. Medidas como
essa podem mudar a efetividade da criminalizacao dos crimes de 6dio que ainda nao
parecem ter surtido efeito no combate ao racismo e ao feminicidio, por exemplo. Nesse
ponto, com auxilio de ferramentas e preceitos econdmicos é possivel guiar o direito e as
politicas publicas em prol de um conjunto de medidas que possam, em Ultima analise, criar
modelos preditivos capazes superar as crencas negativas associadas a minorias de forma

eficiente.
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