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PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

RELATOR
IMPTE.(S)

ADV.(A/S)
IMPDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)

: MIN. EDSON FACHIN
: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E

TRANSGENEROS - ABGLT

:PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

: CONGRESSO NACIONAL

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

:UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS,

LESBICAS E TRANSGENEROS

:RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF

: CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

: VICTOR MENDONCA NEIVA E OUTRO(A/S)
:INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -

IBDFAM

: MARIA BERENICE DIAS E OUTRO(A/S)

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE
INJUNCAO. DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS

ATENTATORIAS
HOMOTRANSFOBIA.

DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS.
DISCRIMINACAO  INCONSTITUCIONAL.

OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNCAO
JULGADO PROCEDENTE.
1. E atentatério ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de

discriminagao, inclusive a que se fundamenta na orientacao sexual das
pessoas ou em sua identidade de género.

2. O direito a igualdade sem discriminag¢des abrange a identidade ou
expressao de género e a orientagao sexual.

3. A luz dos tratados internacionais de que a Reptiblica Federativa
do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um
mandado constitucional de criminalizagio no que pertine a toda e
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades

fundamentais.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 6036-FFAB-C322-1163 e senha 9FF2-772A-4614-73A7



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 2 de 282

MI 4733 / DF

4. A omissao legislativa em tipificar a discriminacdo por orientacao
sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao
sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica,
bissexual, transgénera ou intersex € tolerada, como se uma pessoa nao
fosse digna de viver em igualdade. A Constitui¢do nao autoriza tolerar o
sofrimento que a discriminagao impde.

5. A discriminagao por orientagao sexual ou identidade de género, tal
como qualquer forma de discriminacdo, é nefasta, porque retira das
pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor.

6. Mandado de injuncao julgado procedente, para (i) reconhecer a
mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de
estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacao
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a

discriminagao por orientagao sexual ou identidade de género.

e ~

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por maioria de votos, em conhecer do mandado de
injuncdo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que nao admitia a via
mandamental. Por maioria, julgou procedente o mandado de injuncao
para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii)
aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a
legislar a respeito, a Lei 7.716/1989 a fim de estender a tipificagdo prevista
para os crimes resultantes de discriminagao ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminacdo por orientacdo
sexual ou identidade de género, nos termos do voto do Relator, vencidos,
em menor extensdao, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
(Presidente) e o Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a via
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mandamental.
Brasilia, 13 de junho de 2019.

Ministro EDSON FACHIN
Relator
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13/02/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Inicialmente, registro que a data do julgamento das duas agoOes,
assim como a pauta de todo o primeiro semestre de 2019, foi divulgada
em 17 de dezembro de 2018, ou seja, ha quase dois meses foi dada
publicidade a previsdao de julgamento desses feitos na data de hoje. Eles
ndo foram colocados recentemente na pauta, ja estavam nela desde o ano
passado.

A segunda questdo que eu gostaria de esclarecer é que, como sao
duas acgOes de natureza diferente, havera, para cada uma delas, o tempo
para que as senhoras e os senhores advogados que nelas oficiam falem
sobre o tema, na forma regimental, o mesmo valendo para os amici
curiae, por consequéncia.

Na data de hoje, em razao das inimeras inscri¢des para sustentagao
oral, iniciaremos com o relatorio do Ministro Celso de Mello na ADO;
posteriormente, passaremos ao relatorio do Ministro Edson Fachin no
mandado de injuncdo; finalmente, ouviremos as sustentagdes orais e
encerraremos a sessdo. Amanha, daremos continuidade ao julgamento
com o voto inicial do Ministro Relator da ADO, Ministro Celso de Mello,

e, em seguida, serad proferido o voto do Relator do mandado de injuncgao.
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MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

RELATOR
IMPTE.(S)

ADV.(A/S)
IMPDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
ADV.(A/S)

: MIN. EDSON FACHIN
: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E

TRANSGENEROS - ABGLT

:PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

: CONGRESSO NACIONAL

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

:UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS,

LESBICAS E TRANSGENEROS

:RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF
:CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP
: VICTOR MENDONCA NEIVA E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de
mandado de injuncdo impetrado pela Associacao Brasileira de Gays,
Lésbicas e Transgéneros — ABGLT em face do Congresso Nacional a fim
de “obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia, especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameacas e
discriminagdoes motivadas pela orientagao sexual e/ ou identidade de
género” (eDOC 4, p. 1).

Em suas razdes a impetrante sustenta ser necessaria a criminalizagao
especifica, “porque o atual quadro de violéncia e discriminagao contra a
populacao LGBT tem tornado faticamente invidvel o exercicio dos
direitos fundamentais a livre orientacao sexual e a livre identidade de
género das pessoas LGBT em razdao do alto grau de violéncia e
discriminagao contra elas perpetradas na atualidade” (eDOC 4, p. 2).

Invoca o principio da proporcionalidade, para defender que a
proibicdo de protecao deficiente “demanda pela atuacao estatal por
intermédio do Direito Penal” (eDOC 4, p. 3).
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Aduz haver obrigacao constitucional de legislar para criminalizar a
homofobia e transfobia, porquanto, em seu entender, “a homofobia e a
transfobia constituem espécies do género racismo”, e elas se
enquadrariam, ainda, no conceito de “discriminag¢des atentatdrias a
direitos e liberdades fundamentais”, consoante o disposto no art. 5%, XLI,
da CRFB. Alega que a equiparagao ao racismo é também devida para nao
se hierarquizar opressdes, o que afrontaria o direito a igual protecao
penal.

Ante o que entende ser a obrigacao constitucional de legislar e nao
se verificando a elaboragao de nenhuma norma com esse conteudo por
parte do Congresso, afirma haver mora inconstitucional, razao pela qual
pugna para que o Supremo Tribunal Federal fixe um prazo razoavel,
sugerindo o de um ano no maximo, para a elaboracao da legislacao
criminalizadora.

Em sendo wultrapassado o prazo, ou caso a Corte entenda
desnecessaria sua fixagdo, requer a impetrante que este Tribunal dé
concretude ao texto constitucional para criminalizar condutas
homofdbicas e transfdbicas, para incluir “a criminalizagao especifica de
todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas nao
exclusivamente), das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios,
das agressOes, ameagas e discriminacdes motivadas pela orientacdao
sexual e/ ou identidade de género, real ou suposta, da vitima na Lei de
Racisimo (Lei n. 7.716/89), determinando-se a aplicagao da referida lei (e
outra que eventualmente a substitua) para punir tais atos até que o
Congresso Nacional se digne a criminalizar tais condutas” (eDOC 4, p.
85).

Requer, por fim, o reconhecimento da responsabilidade civil do
Estado brasileiro “a indenizar as pessoas vitimas de todas as formas de
homofobia e transfobia, enquanto tais condutas nao forem criminalizadas
de forma eficiente.

Em sede de informacgdes, o Presidente da Camara dos Deputados
informou que tramita naquela Casa o Projeto de Lei n. 5003/2001, que
dispOe sobre as sang¢des aplicaveis a conduta homofdbica. Afirma nao ser
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possivel, em seu entender, “equiparar a auséncia de lei que criminalize a
homofobia ou a transfobia a uma omissao inconstitucional, muito menos
afirmar que a criminalizacdo dessas condutas decorre de uma exigéncia
taxativa do texto constitucional”, nem que eventual auséncia de norma
possa dar ensejo a responsabilidade do Estado (eDOC 14, p. 3-4).

A Unido, por sua vez, aduz que “ndo ha qualquer comando
constitucional que exija tipificagdo especifica para a homofobia e
transfobia” (eDOC 15, p. 2-3). Defende, ainda, que nao é possivel suprir
eventual omissdao em matéria penal por meio de decisdo judicial.

A Procuradoria-Geral da Reptblica manifestou-se pelo nao
cabimento do mandado de injuncdo, em parecer assim ementado (eDOC
18):

“Mandado de Injuncdo. Suposta mora legislativa do
Congresso Nacional na tipificagdo de delitos praticados em
razao de homofobia e transfobia. Inexisténcia de mora
legislativa quando ja hd projeto de lei em apreciagio no
Congresso Nacional. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Existéncia de legislacao aplicavel aos delitos praticados em
razao de preconceito contra orienta¢ao sexual. Parecer pelo nao
cabimento do writ.”

Em decisao monocratica, o e. Ministro Ricardo Lewandowski, entao
Relator, acolhendo o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, nao
conheceu do mandado de injungao.

A impetrante interpds agravo regimental, em face do qual novo
parecer foi solicitado a Procuradoria-Geral da Republica.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo provimento do
agravo em parecer assim ementado (eDOC 40):

“CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
HOMOFOBIA. PROTECAO DEFICIENTE. MANDADO DE
INJUNCAO. AGRAVO REGIMENTAL. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO.
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O mandado de injungdao, na linha da evolugao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, presta-se a
estabelecer proficuo e permanente didlogo institucional nos
casos de omissao normativa.

Extrai-se do texto constitucional dever de protecao penal
adequada aos direitos fundamentais (Constitui¢ado da
Republica, art. 50, XLI e XLII). Em que pese a existéncia de
projetos de lei em tramite no Congresso Nacional, sua
tramitacdo por mais de uma década sem deliberacao frustra a
forca normativa da Constituicao.

A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizacao
da homofobia e da transfobia mantém o estado atual de
protecao insuficiente ao bem juridico tutelado e de desrespeito
ao sistema constitucional.

Parecer pelo conhecimento e provimento do agravo
regimental.”

Em juizo de reconsideragdao, determinei o processamento do
mandado de injuncgao.

Em nova a manifestacao, a impetrante corroborou os argumentos
aduzidos na inicial, fazendo referéncia a tramitacao nesta Suprema Corte
da ADO 26, cujo objeto é semelhante ao do presente mandado de
injuncgao.

O Presidente do Senado Federal, por sua vez, alegou que “a pura e
simples criminalizacdo de condutas ndo tem se revelado abordagem
adequada para expurgar a sociedade de seus demonios” (eDOC 76, p. 8).
Afirmou, ainda, que “a protecao requerida ja existe, ainda que imperfeita,
no ordenamento juridico. E hd aperfeicoamentos em processo de
elaboragao (eDOC 76, p. 14). Impugnou, por fim, a possibilidade de que o
Supremo Tribunal Federal venha a disciplinar a matéria, porquanto, em
seu entender, haveria ofensa a separacao dos poderes.

A Uniao ratificou os termos de sua manifestagao anterior. Sustenta
que via processual escolhida é inadequada, porquanto ndo haveria direito
constitucional a ser tutelado. Aduz inexistir omissao inconstitucional. Por

essas razoes, requereu o nao conhecimento do mandado de injungdo ou,

4
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no mérito, sua denegacao.
A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela parcial
procedéncia do pedido. O parecer tem a seguinte ementa (eDOC 82):

CONSTITUCIONAL. ART. 5% XLI e XLI, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CRIMINALIZAGCAO DA
HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA. PEDIDO DE
INDENIZACAO DE VITIMAS DE HOMOFOBIA. NAO
CONHECIMENTO. MANDADO DE CRIMINALIZACAO.
CONFIGURACAO DE RACISMO. LEI 7.716/1989. CONCEITO
DE RACA. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. MORA LEGISLATIVA. FIXACAO DE
PRAZO PARA O CONGRESSO NACIONAL LEGISLAR.

1. Nao se coaduna com o objeto e o rito de mandado de
injuncao pedido de condenagdo do estado a indenizar vitimas
de homofobia e transfobia, em virtude de descumprimento do
dever de legislar.

2. Deve conferir-se interpretagao conforme a Constituicao
ao conceito de raca previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de
1989, a fim de que se reconhe¢am como crimes tipificados nessa
lei comportamentos discriminatorios e preconceituosos contra a
populacio LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros). Nao se trata de analogia in malam
partem.

3. O mandado de criminalizacao contido no art. 50, XLII,
da Constituicio da Republica, abrange a criminalizacao de
condutas homofdbicas e transfobicas.

4. Caso nao se entenda que a Lei 7.716/1989 tipifica
praticas homofdbicas, esta em mora inconstitucional o
Congresso Nacional, por inobservancia do art. 50, XLI e XLII,
da CR. Cabe fixacdo de prazo para o Legislativo sanar a
omissao.

5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso
Nacional nao afasta configuracdo de mora legislativa, ante
periodo excessivamente longo de tramitacdo, a frustrar a forca

normativa da Constituigao e a consubstanciar inertia deliberandi.
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6. A auséncia de tutela judicial concernente a
criminalizagao da homofobia e da transfobia mantem o estado
atual de protecdo insuficiente ao bem juridico tutelado e de
desrespeito ao sistema constitucional.

7. Parecer pelo conhecimento parcial do mandado de
injuncdo e, no meérito, pela procedéncia do pedido na parte
conhecida.

Foram admitidos como amici curiae o Conselho Federal de Psicologia
e o Grupo Dignidade.

z

E, em sintese, o relatdrio.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MANDADO DE INJUNGAO 4.733

PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

IMPTE. (S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E TRANSGENEROS
- ABGLT

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (0242668/SP)

IMPDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS

ADV. (A/S) : RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF (0046088/PR)

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

ADV. (A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA (15682/DF) E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
impetrante, o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; pela Advocacia-
Geral da Unido, o Ministro André Luiz de Almeida Mendoncga,
Advogado-Geral da Unido; pelo Presidente do Senado Federal, o Dr.
Fernando César de Souza Cunha, Advogado-Geral do Senado Federal;
pelo amicus curiae Grupo Dignidade - pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, a Dra. Ananda Hadah Rodrigues Puchta;
pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira; e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
Reptblica. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz  Fux.
Presidiu o Jjulgamento o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
13.2.20109.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Luiz Fux.
Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Luciano Mariz Maia.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MANDADO DE INJUNGAO 4.733

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

IMPTE. (S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E TRANSGENEROS
- ABGLT

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (0242668/SP)

IMPDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS

ADV. (A/S) : RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF (0046088/PR)

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

ADV. (A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA (15682/DF) E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
impetrante, o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; pela Advocacia-
Geral da Unido, o Ministro André Luiz de Almeida Mendoncga,
Advogado-Geral da Unido; pelo Presidente do Senado Federal, o Dr.
Fernando César de Souza Cunha, Advogado-Geral do Senado Federal;
pelo amicus curiae Grupo Dignidade - pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, a Dra. Ananda Hadah Rodrigues Puchta;
pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira; e, pelo Ministério Publico

Federal, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
Reptblica. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz  Fux.
Presidiu o Jjulgamento o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
13.2.20109.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o inicio da leitura do voto do Ministro Celso de Mello,
Relator da citada acdo, o julgamento da ADO e deste mandado de
injuncdo foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Luiz
Fux. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 14.2.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Luiz Fux.
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Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Humberto Jacques

Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MANDADO DE INJUNGAO 4.733
PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

IMPTE. (S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E TRANSGENEROS
- ABGLT

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (0242668/SP)

IMPDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS

ADV. (A/S) : RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF (0046088/PR)

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

ADV. (A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA (15682/DF) E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacéo
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram:

impetrante, o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; pela Advocacia-
Geral da Unido, o Ministro André Luiz de Almeida Mendoncga,
Advogado-Geral da Unido; pelo Presidente do Senado Federal, o Dr.
Fernando César de Souza Cunha, Advogado-Geral do Senado Federal;
pelo amicus curiae Grupo Dignidade - pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, a Dra. Ananda Hadah Rodrigues Puchta;
pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia
IBDFAM, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira; e, pelo Ministério Publico

Federal, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral
Reptblica. Ausente, justificadamente, 0o Ministro Luiz
Presidiu o Jjulgamento o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
13.2.20109.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o inicio da leitura do voto do Ministro Celso de Mello,
Relator da citada acdo, o julgamento da ADO e deste mandado de
injuncdo foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Luiz

Fux. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 14.2.2019.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o voto do Ministro Celso de Mello, Relator da citada acéo,
Jjulgamento da ADO e deste mandado de injuncdo foi suspenso.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 20.2.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes
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sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Luciano Mariz Maia.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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21/02/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhor
Presidente, cumprimento Vossa Exceléncia, os eminentes Pares, também
os ilustres Advogados e Advogadas presentes, a Senhora Procuradora-
Geral da Republica Doutora Raquel Dodge.

Senhor Presidente, com genuino manifesto da razao e também do
coragao, principio por enaltecer o voto monumental e extraordindrio que
nosso Decano, eminente Ministro Celso de Mello, proferiu na A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao 26. Sua exceléncia trouxe a este
colegiado um aporte que certamente se inscrevera, na histéria dos anais
deste Supremo Tribunal Federal, pela densidade do substancioso voto
que traz a colagao num tema que efetivamente merece essa atencao, zelo e
cuidado. Senhor Ministro Celso de Mello, receba nossos sinceros e
genuinos cumprimentos.

Também cumprimento, Senhor Presidente, a expressiva, sensivel, e
também merecedora de enaltecimento, sustentacdo oral que a
Procuradoria-Geral da Republica aportou neste Colegiado. Senhora
Procuradora-Geral da Republica - e fago em nome de Vossa Exceléncia -,
evidenciando o papel extraordindrio do Ministério Pablico, também na
defesa dos interesses e direitos que dizem respeito ao que transcende nao
apenas a atividade da persecucao criminal, mas alcanga os direitos mais
sensiveis da humanidade. Cumprimento as sustentagdes orais que foram
levadas a efeito nesta tribuna.

E, em segundo lugar, apenas para explicitar, sou Relator do
Mandado de Injungao, esse que Vossa Exceléncia vem de apregoar, 4.733.
E sobre ele que vou me dedicar e, em seguida, eu me manifestarei na
ADO 26, da relatoria do eminente Ministro Celso de Mello.

Este voto que trago a colacdo foi objeto de distribui¢dao prévia a
Vossas Exceléncias, uma vez que as razdes, aqui declinadas, ja derivam de

um conjunto de percepgOes sobre esta matéria e outras conexas que me
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permitiram fazer chegar as maos de Vossas Exceléncias a proposta que
trago de reflexao sobre o tema.

E, nele, principio dizendo que, preliminarmente, acento a plena
cognoscibilidade do Mandado de Injuncdo. Entendo que a associacao
impetrante detém legitimidade para tanto, que a omissao imputada do
parlamento se verifica e também compreendo que ha direito subjetivo a
legislacao reclamada, que sao requisitos que, segundo a jurisprudéncia
desta Corte e o texto expresso da Constitui¢ao, autorizam o conhecimento
para fins de apreciacdo, quanto ao mérito, deste Mandado de Injuncao.

No que diz respeito a legitimidade, a associagdo proponente, a
Associacdo de 14 de maio de 2004, veio a impetrar o mandado de
injuncao, tendo preenchido o requisito previsto no inciso III do artigo 12
da Lei 13.300/2016, parametro que deve ser utilizado como guia de
interpretagao, eis que o Mandado de Injungao foi aforado anteriormente,
ou seja, em 10 de maio de 2012; e os objetivos sociais da impetrante estao
alinhados ao pedido formulado.
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21/02/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO

SINTESE DO VOTO

1. O presente voto, ao dispor dos eminentes pares e das partes na
integra, expressa fundamentagdo nos termos do inciso IX do art. 93 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e se contém em
aproximadamente 27 paginas. A sintese e a conclusao podem ser
apresentadas, sem prejuizo da explicitacdo no voto contida, a luz do
procedimento que se fundamenta nos termos do insculpido no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicao Federal de 1988, em cuja abrangéncia
se insere a celeridade de julgamento, mediante sucinta formulacao que
tem em conta as seguintes premissas e arremate:

1.1. Premissas

Primeira: E atentatério ao Estado Democrético de Direito qualquer
tipo de discriminacao, inclusive a que se fundamenta na orientagao sexual
das pessoas ou em sua identidade de género.

Segunda: O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a
identidade ou expressao de género e a orientagao sexual.

Terceira: A luz dos tratados internacionais de que a Republica
Federativa do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto da Carta de
1988 um mandado constitucional de criminalizagao no que pertine a toda
e qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais.

Quarta: A omissao legislativa em tipificar a discriminacdo por
orientacao sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de
justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay,
lésbica, bissexual, transgénera ou intersex € tolerada, como se uma pessoa
nao fosse digna de viver em igualdade. A Constitui¢do ndo autoriza
tolerar o sofrimento que a discriminagao impoe.

Quinta: A discriminagao por orientagdao sexual ou identidade de

género, tal como qualquer forma de discriminacdo, é nefasta, porque

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 9628-2F94-94B8-826E e senha 9945-584C-C371-FO8E



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 19 de 282

MI 4733 / DF

retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor.

1.2. Base constitucional: o direito a dignidade (art. 1°, III, da CRFB),
o direito a igualdade (art. 5% caput, da CRFB); a garantia constitucional do
mandado de injuncao (art. 5%, LXXI da CRFB); e o mandado
constitucional de criminalizagdo contra qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5%, XLI, da CRFB);
e base convencional (art. 5% § 2%, da CRFB): o direito a igualdade (art. 24
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos); a proibigao contra a
discriminagao (art. 4° da Convencao para Eliminac¢do da Discriminacao
Racial e art. 22 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos).

1.3. Base doutrinaria. O voto se assenta no pensamento dos diversos
autores nele citados; mencionam-se aqui especialmente os seguintes Joao
Francisco da Fonseca em “O Processo do Mandado de Injungao”; Luiz
Carlos dos Santos Gongalves em “Mandados expressos de criminaliza¢ao
e a protecao de direitos fundamentais na Constitui¢ao brasileira de 1988”;
André de Carvalho Ramos em “Mandados de criminaliza¢ao no direito
internacional dos direitos humanos”; Luis Roberto Barroso em “A
Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo”; e Daniel Sarmento em “Dignidade da Pessoa
Humana”.

1.4. Base em precedentes. o voto se estriba em precedentes que
formam jurisprudéncia deste Tribunal, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e de outras organizag¢oes internacionais de protegao da
pessoa humana; especificamente citam-se os seguintes: o MI 642, Rel.
Min. Celso de Mello; o Relatorio Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Trans e Intersex nas Américas da Comissao Interamericana da
Direitos Humanos; o Relatorio do Relator Especial para a Protegao contra
a Violéncia e Discriminag¢dao Baseada na Orientag¢dao Sexual e Identidade
de Género; a Opinido Consultiva 24/17 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos; a ADI 4.277, Rel. Min. Ayres Britto; ADPF 291, Rel.
Min. Roberto Barroso; ADI 4.275, Red. para o acordao Min. Edson Fachin;
o caso Toonen v. Australin do Comité de Direitos Humanos; o caso
Mohammed Gelle v. Dinamarca do Comité para a Eliminacdo da
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Discriminacgao Racial; MI 670, Red. para o acérdao Min. Gilmar Mendes;
HC 82.424, Rel. para o acordao Min. Mauricio Corréa.

1.5. Conclusdao do voto: julgo procedente o presente mandado de
injuncdo, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso
Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislar a
respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os
crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional a discriminacado por orientagao sexual ou
identidade de género.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Registro,
preliminarmente, a plena cognoscibilidade do presente mandado de
injuncdo. A Associacdo impetrante detém legitimidade, a omissao
imputada é do Congresso Nacional e ha direito subjetivo a legislagao,
requisitos que, segundo a jurisprudéncia dessa Corte, autorizam o
conhecimento do writ.

A Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros — ABGLT,
fundada em 14.05.2004, é legitimada para impetrar o mandado de
injuncao. Ela preenche o requisito previsto no art. 12, III, da Lei
13.300/2016, parametro que deve ser utilizado apenas como guia de
interpretacdo, uma vez que o mandado de injuncdo foi ajuizado em
10.05.2012, e seus objetivos sociais estao alinhados ao pedido formulado,
porquanto, nos termos do art. 3° de seu estatuto social, a ABGLT tem a
finalidade de “ser um instrumento de expressao da luta pela conquista
dos direitos humanos plenos das pessoas, independentemente de sua
orientacdao afetivo-sexual, doravante aqui denominados gays, lésbicas e
transgéneros”.

Além disso, a omissdao imputada € de competéncia do Congresso
Nacional, nos termos do art. 22, I, da CRFB, razao pela qual é no ambito
deste Supremo Tribunal Federal que tem lugar a impetragao (art. 102, I,
“q”, da CRFB).

No que tange ao objeto, € preciso advertir que, ao contrario do que
consignou a Advocacia-Geral da Unido em sua manifestacdo, a existéncia
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do direito subjetivo a legislagio ¢ evidente. Como se sabe, a
jurisprudéncia deste Tribunal tem advertido que o cabimento do
mandado injungao s6 pode ocorrer quando, simultaneamente a previsao
do direito a legislagdo no proprio texto constitucional, houver a
imposicao do dever estatal de legislar. Nesse sentido, confira-se o que
assentou o e. Ministro Celso de Mello, quando do julgamento do MI 642,
DJ 14.08.2011 (grifos no original):

“Como se sabe, o writ injuncional tem por funcao
processual especifica viabilizar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas, diretamente outorgados pela
propria Constituicdo da Republica, em ordem a impedir que a
inércia do legislador comum frustre a eficicia de situagOes
subjetivas de vantagem reconhecidas pelo texto constitucional .

Na verdade, o mandado de injuncdo busca neutralizar as
conseqiiéncias  lesivas  decorrentes da auséncia de
regulamentacdo normativa de preceitos constitucionais
revestidos de eficicia limitada, cuja incidéncia - necessaria ao
exercicio efetivo de determinados direitos neles diretamente
fundados - depende, essencialmente, da intervencao
concretizadora do legislador.

E preciso ter presente, pois, que o direito a legislagio s6
pode ser invocado pelo interessado, quando também existir -
simultaneamente imposta pelo proprio texto constitucional - a
previsaio do dever estatal de emanar normas legais. Isso
significa , portanto, que o direito individual a atividade
legislativa do Estado apenas se evidenciara naquelas estritas
hipoteses em que o desempenho da funcao de legislar refletir,
por efeito de exclusiva determinagao constitucional, uma
obrigacdo juridica indeclindvel imposta ao Poder Publico,
consoante adverte o magistério jurisprudencial desta Suprema
Corte (MI 633-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Desse modo, e para que possa atuar a norma pertinente ao
instituto do mandado de injuncao, revela-se essencial que se
estabeleca a necessaria correlagcio entre a imposicao
constitucional de legislar , de um lado, e o conseqiiente

4
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reconhecimento do direito publico subjetivo a legislacao , de
outro, de tal forma que, ausente a obrigacao juridico-
constitucional de emanar provimentos legislativos, ndo se
tornara possivel imputar comportamento moroso ao Estado,
nem pretender acesso legitimo a via injuncional (MI 463-MG ,
Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Eventuais lacunas normativas ou imperfeicdes de
conteudo material, constantes de textos meramente legais ou de
normas inscritas em tratados internacionais, nao se revelam
colmatédveis, nem suscetiveis de corregao, por via injuncional,
eis que - como ja enfatizado - o mandado de injuncao somente
tem pertinéncia, quando destinado a suprir omissdes estatais
na regulamentagao de cldusulas exclusivamente fundadas na
propria Constituicao da Republica.”

In casu, é possivel depreender o direito a legislacdo e o dever estatal
de legislar do disposto no art. 5%, XLI, da CRFB, segundo o qual “a lei
punird qualquer discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais”. A causa de pedir tem, portanto, assento na propria
Constituicao. Assim, ante a previsao constitucional expressa, sustentar
que o direito ndo alcangaria a pretensao arguida seria matéria
concernente ao mérito e nao a preliminar. Sobre esse ponto, colho licao de
Joao Francisco da Fonseca:

“Como nado ha, no mandado de injun¢do espaco para
demando do réu ou de terceiro interveniente, o objeto do
processo consiste exclusivamente no pedido formulado pelo
impetrante. E nele que reside a pretensio ao reconhecimento e a
consequente realiza¢do do direito subjetivo constitucional cujo
exercicio restou inviabilizado por falta de norma
regulamentadora.”

(FONSECA, Joao Francisco N. da. O processo do mandado
de injungao. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.114)

Finalmente, ainda quanto ao cabimento do mandado de injunc¢ao, o
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tramite de projetos de lei que visem a solver a omissao apontada nao obta
o conhecimento do mandado. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido
de que o fato de que tramitam no Congresso Nacional projetos de lei
sobre a matéria ndo serve para afastar o reconhecimento da omissao
inconstitucional. Quando do julgamento da ADI 3.682, Rel. Ministro
Gilmar Mendes, Pleno, DJe 05.09.2007, assentou-se que “apesar de
existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados
visando a regulamentacao do art. 18, § 4°, da Constituicdo, é possivel
constatar a omissdo inconstitucional quanto a efetiva deliberacao e
aprovacao da lei complementar em referéncia”.

Isso porque, ainda de acordo com as razdes acolhidas no precedente,
“as  peculiaridades da atividade parlamentar que afetam,
inexoravelmente, o processo legislativo, ndao justificam uma conduta
manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta
esta que pode por em risco a propria ordem constitucional”.

E precisamente o caso dos autos.

As informacgdes trazidas pelos amici curiae e pela propria impetrante
dao conta de possiveis violagdes de seus direitos, inobstante a previsao
constitucional garantir-lhes efetiva protecao, desde o texto original de
1988.

A imputagao da mora legislativa é ainda mais grave caso se tenha em
conta as recorrentes noticias de violagdes dos direitos das pessoas gays
lésbicas, bissexuais, trans e intersex no Brasil. De acordo com o Relatério
Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersex nas
Américas, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil ¢ o

pais onde mais ocorreram relatos de violéncia contra a populagao LGBTI:

“Em termos quantitativos, o Estado brasileiro informou a
Comissao Interamericana que houve 278 homicidios de pessoas
LGBT em 2011 e 310 casos reportados em 2012, um aumento
anual de 11.5%. Em 2013, a organizacao local “Grupo Gay da
Bahia” (GGB) documentou ao menos 312 homicidios de
homens gays, mulheres lésbicas e pessoas trans no seu relatdrio
de 2013. Homens gays (59%) e mulheres trans (35%)
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representam a maioria das vitimas”.
(OAS/Ser.L/V/IL.rev.1/ Doc. 36, 12 de novembro de 2015,
par. 124, tradugao livre).

Do mesmo relatdrio, constam, ainda, adverténcia aos Estados
Americanos contra a disseminacao de discursos de ¢dio feitos por

autoridades publicas:

“(...) a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
recebeu informacgdes relativas ao uso de expressdes
estigmatizantes e intolerantes pelo Presidente da Comissao de
Direitos Humanos da Camara de Deputados do Brasil em 2013.
De acordo com as informacdes recebidas, ele indicou
publicamente que as pessoas LGBT “querem impor uma
ditadura gay no pais, a fim de expulsar Deus do Brasil” e que a
“putrefacdo de sentimentos gays levam ao &dio, crime e
rejeicao””.

(OAS/Ser.L/V/IL.rev.1/ Doc. 36, 12 de novembro de 2015,
par. 243, tradugao livre).

Ainda mais preocupante, as pessoas que defendem os direitos das
pessoas LGBTI também estao sob maiores riscos. Segundo o Relatorio da

Comissao Interamericana:

“Em relacao ao Brasil, a Comissao Interamericana de
Direitos humanos foi informada, em 21.06.2009, do assassinato
de Gabriel Herinque Furquim , um membro do Grupo
Dignidade para a Defesa dos Direitos das Pessoas Gays e da
Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Trans, e,
no dia 23.10.2010, do assassinato de Iranilson Nunes da Silva,
um membro da organizagio Revida. Em junho de 2014, a
Comissao foi informada que um grupo chamada “Irmandade
Homofobica” fez sérias ameacas aos defensores dos direitos
LGBT no estado do Piaui, Brasil, por meio de panfletos,
mensagens de texto, e por mensagens nas midias sociais. A

Comissao Interamericana enviou uma notificacio ao Estado

7
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Brasileiro em 09.07.2014, em que requisita informagao sobre as
medidas tomadas para investigar as ameacas feitas a Marinalva
de Santana Ribeiro, um defensora lésbica dos direitos das
pessoas LGBT da organizacdo Grupo Matizes de Teresina,
Piaui. O Estado Brasileiro respondeu aos questionamento e fez
notar as medidas adotadas para investigar as ameacas, assim
como a inclusdao de Santana Ribeiro no programa nacional de
protecao ao defensores de direitos humanos, a fim de protegé-la
contra as tentativas de violéncia e de lhe assegurar tratamento
psicoldgico”.

(OAS/Ser.L/V/ILrev.1/ Doc. 36, 12 de novembro de 2015,
par. 343, traducao livre).

Nao fosse apenas o preconceito a que estd submetida a populagao
LGBTI, é preciso observar que, em um contexto em que perseveram
desigualdades sociais e raciais, a exclusao social da comunidade LGBTI
reforca a dinamica de invisibilidade a que as pessoas pobres e negras
estdo sujeitas. Cite-se, sobre isso, uma vez mais, o relevantissimo
Relatorio feito pela Comissao Interamericana:

“No Brasil, um pais com alta populacao de origem afro-
descendente (...), os Afro-descendente estdo especialmente
vulneraveis a violéncia baseada no preconceito contra
orientag0es sexuais nao-normativas e contra identidade de
género”.

(OAS/Ser.L/V/IL.rev.1/ Doc. 36, 12 de novembro de 2015,
par. 364, traducgao livre).

Esse quadro de violagOes sistematicas aos direitos das pessoas
LGBTI é também reconhecido pelo Conselho de Direitos Humanos das
Nagdes Unidas. No Relatorio produzido pelo Relator Especial para a
Protecdao contra a Violéncia e Discriminacdao Baseada na Orientagao
Sexual e Identidade de Género, o Relator Victor Madriga-Borloz afirmou

que:
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“A violéncia e discriminacdao com base na orientagao
sexual e na diversidade de género existe em todo mundo. O
expert independente solicita que os Estados reconhecam a
existéncia desse flagelo, sua dimensao e os desafios a ele
relacionados, e exorta-os para que evitem nega-lo. As pessoas
lésbicas, gays, bissexuais, trans e de género nao-conforme que
sao vitimas de crimes hediondos detalhados no presente
relatorio existem em todas as partes do mundo, em familia e em
comunidades em todos os lugares (...). A negacao viola a
dignidade das vitimas e é ofensiva a consciéncia global”.

(A/HRC/38/43, par. 86, traducao livre).

O quadro de violagdes, portanto, hd muito estd reconhecido, a
impedir que se acolha a tese de se aguardar a apreciacao pelo Congresso
Nacional das omissdes que se lhe imputam. Nenhuma instituicao pode
deixar de cumprir integralmente a Constituicao.

Por essas razoes, rejeito as preliminares relativas ao conhecimento da
acao.

No mérito, é procedente o presente mandado de injungado, pois o
direito constante do art. 52, XLI, da CRFB efetivamente contém um
mandado de criminalizagdo contra a discriminacdo homofdbica e
transfébica, ordem que, ante a mora do Congresso Nacional, comporta,
até que seja suprida, colmatacdo por este Supremo Tribunal Federal, por
meio de interpretacio conforme da legislacdo de combate a
discriminacao.

O dispositivo constitucional invocado, como ja se afirmou aqui, é o
constante do art. 5%, XLI: “a lei punira qualquer discriminagao atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais”.

Inicialmente, cumpre reconhecer ser atentatorio ao Estado
Democratico de Direito qualquer tipo de discriminagao, inclusive a que se
fundamenta na orientagao sexual das pessoas ou em sua identidade de
género.

A conceituagao desses termos foi objeto de minudente andlise pela

Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva OC-
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24/17, sobre Identidade de Género, Igualdade e Nao-Discriminacdo de
Casais do Mesmo Sexo. De acordo com a Corte:

“A identidade de género é a vivéncia interna e individual
do género tal como cada pessoa o sente, o qual pode ou nao
corresponder com o sexo designado no momento do
nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo (que pode
compreender — ou nao — a mudanca da aparéncia ou funcao
corpora por meio de procedimentos médicos, cirargicos ou de
outra indole, sempre que ela for livremente escolhida) e outras
expressOes de género, incluindo a vestimenta, o modo de falar e
as maneiras. A identidade de género ¢ um conceito amplo que
cria espago para a autoidentificagdo, e que faz referéncia a
vivéncia que uma pessoa tem de seu proprio género. Assim, a
identidade de género e a sua expressao tomam muitas formas,
algumas pessoas nao se identificam nem como homens nem
como mulheres, ou se identificam como ambos”.

(Corte Interamericana de Direitos Humanos, OC-24/17,
24.11.2017, par. 32.f., tradugao livre).

Ja orientacdo sexual, ainda nos termos da opinido consultiva:

“Se refere a atragao emocional, afetiva e sexual por pessoa
de um género diferente do seu, ou do seu mesmo género, ou de
mais um género, assim como a relagdes intimas e/ ou sexuais
com essas pessoas. A orientacdo sexual é um conceito amplo
que cria espago para a autoidentificacdo. Ademais, a orientacao
sexual pode variar no tempo, incluindo a atragdo exclusiva ou
nao exclusiva ao mesmo sexo ou ao sexo oposto. Todas as
pessoas tém uma orientacio sexual, a qual é inerente a
identidade da pessoa”.

(Corte Interamericana de Direitos Humanos, OC-24/17,
24.11.2017, par. 32.1,, traducdo livre).

Nesse sentido, este Supremo Tribunal Federal ja afirmou que o “sexo
das pessoas (...) nao se presta como fator de desigualagao juridica” e que

10
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o “concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das
pessoas naturais” (ADI 4.277, Rel. Ministro Ayres Britto, Pleno, DJe
13.10.2011).

Ainda em outro precedente afirmou-se que o reconhecimento do
direito a liberdade de orientagao sexual condiz com a prépria liberdade
existencial do individuo (ADPF 291, Rel. Min. Luiz Roberto Barroso, DJe
10.05.2016).

Mais recentemente, em precedente para o qual fui designado
Relator, assentou o Tribunal que “o direito a igualdade sem
discriminagOes abrange a identidade ou expressao de género” e que “a
identidade de género é manifestagcao da propria personalidade da pessoa
humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la,
nunca de constitui-la” (ADI 4.275, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. para o
Acérdao Min. Edson Fachin, acérdao ainda pendente de publicac¢ao).

No ambito internacional, a orientacao é a mesma. O Comité de
Direitos Humanos, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
reconheceu, no caso Toonen v. Australin, (Comunicacao n. 488/1992 -
CCPR/C/50/D/488/1992), que “a referéncia a “sexo” constante do artigo 2,
paragrafo 1, e 26 [do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos]
deve ser lida como incluindo a orientagao sexual” (par. 8.7).

A partir dessa decisao, ainda no ambito internacional, o
reconhecimento de que a orienta¢do sexual é discriminacdo atentatoria
consta de uma série de decisdes e precedentes internacionais, como, por
exemplo, o Comentério Geral n. 20 do Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que observou que “os Estados devem garantir que a
orientac¢do sexual de uma pessoa nao é uma barreira para a realizacao dos
direitos desta Convengao” (E/C.12/GC/28, par. 32).

No mesmo Comentédrio, o Comité indica que os Principios de
Yogyakarta devem ser utilizados como fontes para as defini¢oes de
“orientacdao sexual” e “identidade de género”. Assim, no Principio 2, a
Declaracao de Yogyakarta dispde que “a discriminacao com base na
orientacdo sexual ou identidade de género inclui qualquer distingao,
exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientacdo sexual ou

11
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identidade de género que tenha o objetivo ou efeito de anular ou
prejudicar a igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitaria, de todos os
direitos humanos e das liberdades fundamentais”.

No ambito regional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
publicou a decisdo na Opinido Consultiva OC-24/17, ja referida nesta
manifestacdo, na qual assentou, de forma bastante sensivel, que toda
pessoa tem o direito de ser reconhecida como tinica e distinta das demais.
Afirmou, ainda, que “consolidar a individualidade da pessoa frente ao
Estado e a sociedade implica possuir a legitima autoridade para definir a
exteriorizagao de suas convic¢des mais intimas” (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, OC-24/17, de 24 de novembro de 2017, para. 91,
traducao livre).

A Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas, por sua vez, reconheceu que
essa formulacdo da Corte Interamericana é representativa dos direitos
assegurados na Declaracao Universal de Direitos Humanos (A/73/152,
par. 20).

Sendo, portanto, atentatoria ao direito a igual dignidade, a
discriminacao homo e transfébica é incompativel com o Estado de Direito
e reclama, por expressa incidéncia do art. 59, XLI, da CRFB, punicao da
lei.

A questao que se apresenta neste mandado de injungao, para além
de reconhecer se é ou nao atentatdria aos direitos fundamentais a
discriminagdo baseada na orienta¢do sexual e na identidade de género, é
saber se ha, no art. 59, XLI, da CRFB, um mandado especifico de
criminalizacao.

A resposta € afirmativa.

Conquanto sejam raros os precedentes que examinaram o contetdo
do dispositivo constitucional, hd, na jurisprudéncia desta Corte e na das
organizagOes internacionais de direitos humanos, um nitido mandado de
criminalizacdo das manifestacdes homofobicas. Da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal emerge a orientagao segundo a qual alguns
bens juridicos estdo a merecer protecio penal do Estado. Da

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 9628-2F94-94B8-826E e senha 9945-584C-C371-FO8E



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 30 de 282

MI 4733 / DF

jurisprudéncia dos organismos internacionais, a de que entre esses bens
estd a protecdo contra a discriminacdo por orientacdo sexual ou
identidade de género.

Poucos foram os precedentes que diretamente examinaram o
conteudo do direito previsto no art. 59, XLI, da CRFB. E digno de nota o
julgamento da ADI 4.424, sob Rel. Ministro Marco Aurélio, DJe
31.07.2017, no qual o Plendrio deste Tribunal deu interpretacdao conforme
a Constituicao para que nao fossem aplicados a lesdo corporal resultante
de violéncia doméstica contra a mulher os dispositivos da lei dos juizados
especiais.

O pedido fora veiculado com base no mesmo art. 5%, XLI, da CRFB.
Ao dar a interpretacao conforme, acolhendo, apenas contra o voto
contrario do Ministro Cezar Peluso, o voto proferido pelo Relator, a Corte

assentou:

“Eis um caso a exigir que se parta do principio da
realidade, do que ocorre no dia a dia quanto a violéncia
doméstica, mais precisamente a violéncia praticada contra a
mulher. Os dados estatisticos sdo alarmantes. Na maioria dos
casos em que perpetrada lesdo corporal de natureza leve, a
mulher, agredida, a um s6 tempo, fisica e moralmente, acaba,
talvez ante Optica assentada na esperanga, por afastar a
representacao formalizada, isso quando munida de coragem a
implementa-la.

Conforme ressaltado na inicial, confeccionada com o
desejavel esmero, dados estatisticos demonstram que o
percentual maior € de rentincia a representacao, quer deixando-
se de ter a iniciativa, quer afastando-a do cenario juridico. Stela
Cavalcanti, em Violéncia Doméstica Analise da Lei Maria da
Penha, aponta que o indice de rentincia chega a alcangar 90%
dos casos. Iniludivelmente, isso se deve nao ao exercicio da
manifestacdo livre e espontanea da vitima, mas ao fato de
vislumbrar uma possibilidade de evolugao do agente, quando,
na verdade, o que acontece € a reiteragao de procedimento e,
pior, de forma mais agressiva ainda em razao da perda dos

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 9628-2F94-94B8-826E e senha 9945-584C-C371-FO8E



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 31 de 282

MI 4733 / DF

freios inibitdrios e da visdao miope de que, tendo havido o recuo
na agressao pretérita, o mesmo ocorrerd na subsequente. Os
dados estatisticos sao assombrosos relativamente a progressao
nesse campo, vindo a desaguar, inclusive, em pratica que
provoque a morte da vitima.

()

No caso presente, nao bastasse a situagdo de notdria
desigualdade considerada a mulher, aspecto suficiente a
legitimar o necessdrio tratamento normativo desigual, tem-se
como base para assim se proceder a dignidade da pessoa
humana artigo 1%, inciso III, o direito fundamental de igualdade
artigo 5% inciso I e a previsao pedagdgica segundo a qual a lei
punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais artigo 59, inciso XLI.

A legislacao ordindria protetiva estd em fina sintonia com
a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, no que revela a exigéncia de os
Estados adotarem medidas especiais destinadas a acelerar o
processo de construcdo de um ambiente onde haja real
igualdade entre os géneros. H4 também de se ressaltar a
harmonia dos preceitos com a Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher a
Convengao de Belém do Pard , no que mostra ser a violéncia
contra a mulher uma ofensa aos direitos humanos e a
consequéncia de relagdes de poder historicamente desiguais
entre os sexos.”

Como se depreende da leitura das razdes acolhidas pelo e. Relator, a
protecao dos direitos fundamentais pode implicar também a criacao de
tipos penais proprios.

Foi precisamente o que também assentou a Segunda Turma desta
Corte, quando do julgamento do HC 104.410, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, DJe 26.03.2012, ao reconhecer que “a Constituicao de 1988
contém um significativo elenco de normas que, em principio, nao
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo de
condutas (CF, art. 59, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7¢, X; art. 227, § 4°)”:

14
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“HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
PENALIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA
PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA
DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos
Constitucionais de Criminalizacao: A Constituicao de 1988
contém um significativo elenco de normas que, em principio,
ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminaliza¢dao de condutas (CF, art. 5%, XLI, XLII, XLIII, XLIV;
art. 79, X; art. 227, § 4°). Em todas essas normas € possivel
identificar um mandato de criminalizagdo expresso, tendo em
vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais
nao podem ser considerados apenas como proibi¢does de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os
direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibi¢ao do
excesso (Ubermassverbote), como também podem ser
traduzidos como proibicdes de protecao insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibicao
de excesso e como proibi¢ao de protecao insuficiente.”

(HC 104410, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 06/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-
062 DIVULG 26-03-2012 PUBLIC 27-03-2012)

De acordo com esse entendimento, o principio da

proporcionalidade, na modalidade de proibi¢dao de protecao insuficiente,
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€ o fundamento pelo qual esta Corte tem reconhecido que o direito penal
€ o instrumento adequado para a protecdo de bens juridicos
expressamente indicados pelo texto constitucional.

E importante registrar que essa posi¢do encontra respaldo na
orientacdo doutrindria. Luiz Carlos dos Santos Gongalves, por exemplo,

defende que:

“Nossa Constituicio Federal de 1988 traz como
peculiaridade a quantidade de ordens de criminalizacdo que
langou, a espera do adimplemento pelo legislador ordinario.
Elas ndo podem ser ignoradas, nem a omissdo em cumpri-las
pode ser justificada por orientagbes de politica criminal. Nao é
possivel acatar a Constituigao quando ela esta na conformidade
de nossas inclinag¢des filosoficas ou ideoldgicas e relega-las a
letra morta quando nao esta.

Uma leitura de matiz liberal, forte na protecao da
liberdade individual contra o Estado, jd ndo é capaz de revelar a
complexidade da estruturacdo constitucional que protege
também direitos fundamentais de outra natureza. E corre o
risco de padecer de desproporcionalidade, por sua insuficiéncia
na protecao de direitos que jA ndo admitem a bipolaridade
“Estado versus individuo”.

A experiéncia e doutrina estrangeiras, fortes na
conceituacdo de mandados implicitos de criminalizagao,
oferecem iluminagao parcial para o estudo do fendomeno dos
mandados expressos. A compreensao destes demandou analise
da evolucdo constitucional brasileira, das leis que procuram
atender as ordens constitucionais e da jurisprudéncia de nosso
tribuna maximo, o Supremo Tribunal Federal”.

(GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados
expressos de criminalizagdo e a protecdo de direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.
305-306).

Como ja se indicou no entanto, nao apenas a Constituicao prevé e

contém mecanismo de protegao proporcional, mas também os proprios
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tratados internacionais de que a Republica brasileira é parte. A
interpretacao dos comandos desses tratados complementam, portanto, o
sentido do proprio texto constitucional.

Assim, a leitura do disposto no art. 5%, XLI, da CRFB deve ser feita,
por forca de expressa previsao constitucional (art. 5%, § 2%, da CRFB), de
modo consentaneo com o que estabelece a Convengao Internacional sobre
a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao Racial em seu art. 4%

“Artigo 4° - Os Estados-partes condenam toda propaganda
e todas as organizagOes que se inspirem em ideais ou teorias
baseadas na superioridade de uma raca ou de um grupo de
pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que
pretendam justificar ou encorajar qualquer forma de édio e de
discriminagdo  raciais, e comprometem-se a adotar
imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar
qualquer incitagdo a uma tal discriminacdo, ou quaisquer atos
de discriminagao com este objetivo, tendo em vista os principios
formulados na Declaracao Universal dos Direitos do Homem e
os direitos expressamente enunciados no artigo V da presente
Convencao, inter alia:

a) a declarar como delitos puniveis por lei, qualquer
difusdao de ideias baseadas na superioridade ou odio raciais,
qualquer incitamento a discriminagao racial, assim como
quaisquer atos de violéncia ou provocacao a tais atos, dirigidos
contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor
ou de outra origem étnica, como também qualquer assisténcia
prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organizagdes, assim
como as atividades de propaganda organizada e qualquer outro
tipo de atividade de propaganda que incitarem a discriminagao
racial e que a encorajarem e a declarar delito punivel por lei a
participagao nestas organizagoes ou nestas atividades;

C¢) a nao permitir as autoridades publicas nem as
instituicdes publicas, nacionais ou locais, o incitamento ou
encorajamento a discriminagao racial.”
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A partir desse texto normativo, o Comité para a Eliminagao da
Discrimina¢do Racial, organizacao internacional criada por essa

Convengao, advertiu, em diversos casos, que:

“(...) ndo é suficiente para os propositos do artigo 4 da
Convengao meramente declarar atos de discriminacgao racial
como puniveis no papel. Ao contrdrio, leis penais e outras
previsodes legais que proibam a discriminagao racial devem ser
efetivamente  implementas  pelos tribunais nacionais
competentes e por outras institui¢des estatais. Essa obrigacao
esta implicita no artigo 4 da Convengao, pelo qual os Estados
parte “comprometem-se a adotar imediatas e positivas
medidas” para erradicar qualquer incitamento a ou ato de
discriminacao racial.”

(Mohammed Gelle v. Dinamarca, Comunicagao n. 34/2004,
CERD/C/68/D34/2004, par. 7.3, tradugao livre).

Embora o texto ndo faca mencao expressa aos atos de discriminagao
com base na orientacao sexual, o Comité de Direitos Humanos, quando
do exame do relatorio de revisao enviado pela Polonia, observou o
seguinte:

“O Comité nota com preocupagao o aumento significativo
de manifestacoes de discurso de 6dio e intolerdncia contra
lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros e, desde de 2005, no
numero de casos baseados em orientagdo sexual que foram
enviados ao Ombudsman. O Comité também lamenta a
auséncia no Cddigo Penal da tipificacao do discurso de dédio e
crimes de 6dio baseados na orientacao sexual ou na identidade
de género.

O Estado parte deve assegurar que todas as alega¢des de
ataques e ameacas contra individuos em fungao de sua
orientagdio sexual ou identidade de género sejam
cuidadosamente investigadas. Ele deve também: proibir
legalmente a discriminagao com base na orientagao sexual ou

na identidade de género; reformar o Codigo Penal para definir
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o discurso de édio e os crimes de 6dio baseados na orientacao
sexual e na identidade de género como fatos puniveis;
identificar medidas de conscientizacao para as forgas policiais e
para o publico mais amplo”.

(CCPR/C/POL/CO/6, par. 8, tradugao livre).

Além disso, o Alto Comissario das Nac¢des Unidas, no Relatodrio
A/HRC/19/41, enviado ao Conselho de Direitos Humanos em 17.11.2011,
recomendou aos Estados que “promovam legislacao antidiscriminatoria
compreensiva que inclua discrimina¢ao com base na orientagao sexual e
na identidade de género” (par. 84, “e”).

Os Principios de Yogyakarta recomendam, por sua vez, que os
Estados emendem sua legislagao, inclusive a criminal, “para garantir sua
coeréncia com o gozo universal de todos os direitos humanos” (Principio
1).

Essa linha de interpretacdo ecoa a propria teleologia dos tratados
direitos humanos, consoante a justa observacdo feita por André de
Carvalho Ramos, para quem “a Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos de Viena também fez men¢dao ao mandado de criminalizacao
da discriminacao racial, xenofobia e intolerancia ao instar todos os
Governos a ‘tomarem medidas imediatas e desenvolveram politicas
vigorosas no sentido de evitar e combater todas as formas de racismo,
xenofobia ou manifestagao analogas de intolerancia, onde seja necessario,
promulgando leis adequadas, adotando medidas penais cabiveis e
estabelecendo instituicbes nacionais para combater fendmenos dessa
natureza”” (RAMOS, André de Carvalho. Mandados de criminalizagdo no
direito internacional dos direitos humanos: novos paradigmas da protecio das
vitimas de violacoes de direitos humanos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 62, set.-out. de 2006, p. 32).

Nao fossem os valiosos guias de interpretacao feitos pelas
conferéncias e pelos precedentes internacionais, os quais, como
reconheceu a Corte Internacional de Justica no caso Ahmadou Sadio Diallo,
devem receber grande peso na interpretagao a ser dada, o conteudo do
art. 5%, XLI, da CRFB insere-se, topicamente, no conjunto de atos a que a
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Constituicdo prescreveu preceitos penais, como, v.g., os incisos XLII,
sobre a imprescritibilidade do racismo, e XLIII, sobre inafiangabilidade da
dos chamados crimes hediondos.

A luz dos tratados internacionais de que a Reptiblica Federativa do
Brasil é parte, dessume-se, portanto, da leitura do texto da Carta de 1988
um mandado constitucional de criminalizagdo no que pertine a toda e
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais, incluindo, por evidente, a de orientagao sexual e de
identidade de género.

No que tange ao cumprimento desse dever constitucional contido no
art. 52, XLI, é preciso registrar algumas iniciativas do legislador nacional.

Em relacio a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, foi editada, em 5 de janeiro de 1989, a
Lei 7.716, que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de
COT.

Por meio da Lei 10.741, de 2003, deu-se nova redac¢ao ao § 3° no art.
140 do Cdédigo Penal para tipificar a injaria consistente na utilizagao de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

Em que pesem as inovagdes legislativas, ndo foram tipificadas
discriminagbes atentatorias dos direitos e liberdades fundamentais
ligados ao sexo e a orientacdo sexual. Tal omissdo € ainda mais
normativamente relevante, especialmente em vista do direito a igualdade,
caso se tenha em conta que sao distintos os parametros de protecao da
populacdo idosa ou negra, por exemplo, relativamente a LGBT.

Em casos tais, a Constitui¢do Federal assegura aos cidadaos o
controle da omissao legislativa, legitimando os que tenham por inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais a impetracao de
mandado de injungdo. Noutras palavras, ha um mandado constitucional
de criminalizagdo e ha mora legislativa em regulamentar o tema. O
mandado de injuncao é, pois, a garantia para a efetividade do direito
protegido pelo mandado de criminalizagao.

Nos termos do art. 8 da Lei 13.300, o reconhecimento da mora

20

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 9628-2F94-94B8-826E e senha 9945-584C-C371-FO8E



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 38 de 282

MI 4733 / DF

legislativa impOe o deferimento do mandado de injungao para
“determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢ao da
norma regulamentadora”.

E certo que, desde o julgamentos dos mandados de injungao
referentes ao exercicio do direito de greve por servidores publicos, este
Supremo Tribunal Federal superou sua antiga jurisprudéncia para
reconhecer ser cabivel ao Poder Judiciario atuar nos casos de inatividade
ou omissdao do Legislativo (MI 670, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Rel.
para o Acérdao Ministro Gilmar Mendes, Pleno, DJe 30.10.2008).

No entanto, também fez expressamente consignar que tal atuacao
dd-se em caso de permanéncia da mora, quando o risco de omissao

puder-se transmudar em omissao jurisdicional. Confira-se:

“A permanéncia da situacdao de ndo-regulamentacdo do
direito de greve dos servidores publicos civis contribui para a
ampliacio da regularidade das instituicbes de um Estado
democratico de Direito (CF, art. 1°). Além de o tema envolver
uma série de questOes estratégicas e orcamentarias diretamente
relacionadas aos servigos publicos, a auséncia de parametros
juridicos de controle dos abusos cometidos na deflagracao
desse tipo especifico de movimento grevista tem favorecido que
o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por
uma verdadeira "lei da selva". 3.2. Apesar das modificacoes
implementadas pela Emenda Constitucional no 19/1998 quanto
a modificagao da reserva legal de lei complementar para a de lei
ordindria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se que o direito de
greve dos servidores publicos civis continua sem receber
tratamento legislativo minimamente satisfatorio para garantir o
exercicio dessa prerrogativa em consonancia com imperativos
constitucionais. 3.3. Tendo em vista as imperiosas balizas
juridico-politicas que demandam a concretizagao do direito de
greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se abster de
reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir
sobre a atividade do legislador, é possivel que a Corte
Constitucional atue também nos casos de inatividade ou
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omissao do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em questao ja foi,
por diversas vezes, declarada na ordem constitucional
brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situagao de
auséencia de regulamentac¢ao do direito de greve dos servidores
publicos civis passa a invocar, para si, os riscos de consolidagao
de uma tipica omissao judicial. 3.5. Na experiéncia do direito
comparado (em especial, na Alemanha e na Italia), admite-se
que o Poder Judicidrio adote medidas normativas como
alternativa legitima de superagdo de omissoes inconstitucionais,
sem que a protecao judicial efetiva a direitos fundamentais se
configure como ofensa ao modelo de separagao de poderes (CF,
art. 20).”

(MI 670, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008
EMENT VOL-02339-01 PP-00001 RTJ VOL-00207-01 PP-00011)

Tal orientagao foi também acolhida pela Lei 13.300, a qual previu, em
seu art. 8%, I, que, caso nado seja suprida a mora legislativa no prazo
determinado, caberia ao Judiciario “estabelecer as condigbes em que se
dard o exercicio dos direitos”. Essa solugao também conta com o respaldo

da doutrina de Joao Francisco da Fonseca:

“A decisao concessiva de mandado de injuncdo, em suma,
contém uma “ordem” - palavra sindnima tanto de mandado
quanto de injuncdo. Primeiro, uma ordem formal para que o
impetrado promova a edi¢ao da norma regulamentadora em
prazo razoavel. Depois, se isso nao ocorrer, uma ordem formal
para que o sujeito passivo da relacao juridica de direito material
— caso tenha participado do processo — pague certa quantia,
entregue um bem, realize determinada atividade ou deixe de
realizéa-la, conforme o objeto do mando de injuncao ajuizado”.

(FONSECA, Joao Francisco da. O processo do mandado de
injunc¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 127).

No presente caso, no entanto, ha uma especificidade que esta a
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indicar que a lacuna nao decorre exclusivamente da falta de norma que
tipifique o ato atentatdrio, mas também da prépria ofensa a igualdade,
uma vez que condutas igualmente reprovaveis recebem tratamento
juridico distinto.

H4, nessa dimensao, uma gritante ofensa a um sentido minimo de
justica. A omissdao legislativa estaria a indicar que o sofrimento e a
violéncia dirigida a pessoa homossexual ou transgénera € tolerada, como
se uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade.

Por preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,
impedir ou obstar acesso a 6rgao da Administracao Publica, ou negar
emprego em empresa privada, por exemplo, sdao condutas tipicas, nos
termos da Lei 7.716/1989. Se essas mesmas condutas fossem praticadas
em virtude de preconceito a homossexual ou transgénero, nao haveria
crime. Afirmar que uma Republica que tem por objetivo “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao” tolera alguns atos atentatdrios
a dignidade da pessoa humana, ao tempo em que protege outros, € uma
leitura incompativel com o Texto Constitucional.

Nada na Constituicdo autoriza a tolerar o sofrimento que a
discriminacdo impode. Toda pessoa tem o direito de viver em uma
sociedade sem preconceitos. Toda pessoa deve ser protegida contra
qualquer ato que atinja sua dignidade.

A dignidade da pessoa humana nao pode ser invocada de forma
retdrica, como grande guarda-chuva acolhedor de qualquer argumento
em razdo de sua amplitude ou comprimento. E preciso ser exato: a
dignidade da pessoa humana nao é vagueza abarcadora de argumentos e
posi¢oes de todo lado. Ao contrario, e por refutagao a isso, é preciso dar
sentido e concretude a esse principio inerente aos sujeitos e fundante de
nosso Estado.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana ¢é aqui
conclamado porque, mais do que fonte e fundamento de outros direitos
fundamentais (como, por exemplo, o direito fundamental a igualdade),
tem seu contetido nitidamente violado e, portanto, torna-se passivel de
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aplicagao direta ao caso em analise.

Frise-se que a dignidade da pessoa humana é elemento insito,
constitutivo do sujeito; vale dizer, é o reconhecimento do seu prdprio
valor moral, idéntico ao valor moral das demais pessoas. O principio da
dignidade da pessoa humana busca, assim, proteger de forma integral o
sujeito na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta. O
principio é, portanto, uma imposi¢ao obrigativa no presente, mas também
sempre um norte futuro, um vetor interpretativo. Sua aplicagao, porém,
ndo pode inibir ou ofuscar a aplicagdo direta de outros direitos
fundamentais que dele derivam.

Parto, assim, das premissas e fundamentos seminais do eminente
Ministro Luis Roberto Barroso ao teorizar sobre o principio da dignidade
da pessoa humana (BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa
Humana no Direito Constitucional Contempordineo: a construgaio de um conceito
juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2013,
passim), e compartilho da profunda compreensdao esquadrinhada por
Daniel Sarmento sobre esse mesmo principio, seu conteado e
metodologia (SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido,
trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2016, passim).

Nesse quadrante comum compreendo e adoto como conteudo do
principio da dignidade da pessoa humana o valor intrinseco da pessoa,
ou seja a pessoa como fim em si mesmo, e nunca como instrumento ou
objeto; a autonomia publica (coletiva) e privada (individual) dos sujeitos;
o minimo existencial para a garantia das condigdes materiais existenciais
para a vida digna; e o reconhecimento individual e coletivo das pessoas
nas institui¢des, praticas sociais e relagdes intersubjetivas (SARMENTO,
Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 92).

A sexualidade constitui dimensao inerente a dignidade da pessoa
humana. Como ja se registrou nesta manifestacao, esta Corte, quando do
julgamento da ADI 4.275, reconheceu que o direito a igualdade sem
discriminacao abrange a identidade ou expressao de género. Afirmou-se,
ainda, que a identidade de género € manifestacdio da propria
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personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o
papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Faltou acrescer: cabe ao
Estado também protegeé-la.

A protegao é indispensavel porque é o espago publico o lugar
préprio da sexualidade. Ela é o impulso ao chamamento do outro. E a
forca que ndo nos deixa viver sos e que nos complementa. Nao se pode
privar ninguém do convivio com a pluralidade.

A discriminagao sexual ou de género, tal como qualquer forma de
discriminagao, é nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de
que tenham igual valor. Como assentou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos da Opinido Consultiva sobre Igualdade de Género: “o
Estado deve assegurar que os individuos de todas as orientagdes sexuais
e identidades de géneros possam vier com a mesma dignidade e o mesmo
respeito que tém todas as pessoas”.

A colmatagao da omissao legislativa constitui, assim, exigéncia de
coeréncia normativa. William Eskridge Jr., no célebre artigo sobre inagao
legislativa, alertava que a principal ameaca para a integridade do direito
esta na sua obsolescéncia e nao na sua imprevisibilidade. Se é certo que
cabe, como regra, ao legislativo a principal tarefa de zelar pela coeréncia
das normas, a Corte Constitucional, sempre que invocado o direito a
igualdade, tem o dever de proteger a integridade do direito. Nada é mais
atentatério a Justica do que tratar a dignidade das pessoas de forma
diferente.

Dessa forma, ainda que envolva matéria penal, ndo é possivel alegar
que a injungao deveria limitar-se ao mero reconhecimento da mora.

No luminoso precedente julgado pelo Plendrio desta Corte relativo
ao caso Ellwanger, HC 82.424. Nesse precedente, entendeu a Corte que
ndo era possivel afastar a imprescritibilidade do crime de racismo
imputado ao paciente, que teria distribuido obras de conteudo anti-
semita, ao fundamento de que os judeus nao seriam raga. Quando da
sessao de julgamento, o e. Ministro Celso de Mello, sublinhou,
precisamente, o alcance que a nogao de igualdade deve ter:

“Em um palavra, Senhor Presidente: nem gentios, nem
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judeus; nem patricios, nem plebeus. Sem qualquer hierarquia
ou distin¢do de origem, de raga, de orientagdo confessional ou
de fortuna, somos todos pessoas, essencialmente dotadas de
igual dignidade e impregnadas de razdao e consciéncia,
identificadas pelo vinculo comum que nos projeta, em unidade
solidaria, na dimensao incindivel do género humano”.

Noutras palavras, a igualdade esta a nos exigir, enquanto intérpretes
da Constituicdo, que se reconheca a igual ofensividade do tratamento
discriminatorio, seja para afastar a alegacdao de que judeus nao seriam
vitimas de racismo, seja para tolerar a apologia ao 0dio e a discriminagao
derivada da livre expressao da sexualidade.

Por todas essas razoes, julgo procedente o presente mandado de
injungao, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso
Nacional e; (ii) aplicar com efeitos prospectivos, até que o Congresso
Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a
tipificagdo prevista para os crimes resultantes de discriminagao ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacado por orientagao sexual ou identidade de género.

E como voto.
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21/02/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sem qualquer
demérito para com o voto do colega, ministro Edson Fachin -
fundamentado voto, sem duvida alguma —, proponho ao Colegiado que
se enfrente, inicialmente, tomando-se os votos dos Vogais, a acao direta
de inconstitucionalidade por omissao para, posteriormente, ja que ha
questao de admissibilidade, versar-se a problemadtica do mandado de
injuncao.

E a proposta que fago.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Para que haja separacao entre a votagao da ADO e a do mandado de
injungao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, porque,
tradicionalmente, tem-se dado preferéncia aos processos objetivos. E o
mandado de injungao €, de inicio, processo subjetivo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Vou perguntar aos eminentes Relatores qual é o entendimento deles
sobre a proposta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,

o meu voto é conjunto, devo consignar.
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YVOTO
(s/ proposta)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO (Relator): Nada
impede, Senhor Presidente, que o Tribunal aprecie, preliminarmente, a
questao da cognoscibilidade da acdo de mandado de injuncdo ora em
julgamento.

Assinalo, desde logo, que o meu voto acompanha, inteiramente, o do
eminente Ministro EDSON FACHIN, Relator do MI 4.733-AgR/DF, que
ora estd sendo apreciado, conjuntamente, com a ADO 26/DF, de que eu
proprio sou Relator.

E o meu voto.
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VOTO SOBRE PROPOSTA
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
ndo tenho nenhuma objecdao a que se faga como sugerido pelo eminente
Ministro Marco Aurélio. Da minha parte, ndo ha obje¢ao quanto a isso, o
que o Colegiado entender melhor.
O meu voto, por evidente, como se percebe, compreende a mesma
matéria de fundo. Mas como o Colegiado entender mais adequado,

obviamente, acolherei, até porque eu ja votei.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De qualquer forma,
Presidente, acaba, considerados objetos e votos proferidos, havendo
sobreposicao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E que, de qualquer sorte, nos dois votos proferidos até o momento -
na ADO e no Mandado de Injungao -, eles coincidem. E nada impede que
os colegas fagcam exatamente o destaque da preliminar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estou pronto a votar
em ambos 0s processos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Como os feitos foram apregoados em conjunto e as sustentagoes
foram feitas também em conjunto, penso que, para a ordem dos
trabalhos, seria mais adequado o prosseguimento da votagdo, sem
prejuizo do enfrentamento dos temas preliminares pelos eminentes
Colegas em seus votos. Mas sou grato sempre ao Ministro Marco Aurélio
por seu posicionamento.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Conheco, Senhor
Presidente, da presente aciao de mandado de injuncdo, nos termos do
primoroso voto que acaba de ser proferido pelo eminente Ministro EDSON
FACHIN, Relator da presente causa.

Quanto ao fundo da controvérsia suscitada nesta sede injuncional,
também julgo procedente este mandado de injun¢do, pronunciando-me,
por igual, nos exatos e precisos termos do magnifico ¢ substancioso voto que

vem de proferir o eminente Ministro Relator.

E o0 meu voto.
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O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas nesses casos tem-
se a incidéncia do Direito Penal.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, Vossa
Exceléncia me permite?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vale o mito que Vossa
Exceléncia veiculou inicialmente: na a¢ao direta de inconstitucionalidade
por omissao, cabe declarar a existéncia ou nao da mora do Congresso
Nacional. E a primeira vez que se parte na prépria acao direta de
inconstitucionalidade por omissao para interpretacdo conforme.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - S6 para fazer também
um acréscimo e uma reflexdo, a propdsito desse aparte do Ministro Marco
Aurélio. Temos precedentes, que ontem foram citados, a propdsito de até
uma relativa fungibilidade entre a ADI e Acao Direta por Omissado, que
acabamos por aplicar no caso do FPE. Portanto, a rigor, essas acoes se
desenvolvem de uma maneira peculiar, por isso que o Tribunal, inclusive,
expressamente naquele precedente, assentou essa possibilidade.

Também o mandado de injuncao - e, ai, é uma outra questao, ja foi

observado no voto do Ministro Fachin - mas, hoje, inclusive, esta
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placitado, esta positivado na propria lei, e, no caso especifico, inclusive, é
o mandado de injun¢ao de carater coletivo que o Supremo, ja, ha muito,
reconheceu, a partir do mandado de seguranca coletivo, o mandado de
injuncdo acaba por ter também, digamos assim, um carater, ao mesmo
tempo, subjetivo e objetivo, porque ele, de alguma forma, permite
colmatar a lacuna de maneira geral; isso foi objeto até discussdao na
questao do direito de greve.

Depois, veio uma reclamacao aqui - acho que do Estado de Sao
Paulo -, a proposito da greve da policia, e dissemos: Cabivel também a
reclamacgao, portanto, entendendo que haveria essa dupla faceta, hoje
reconhecida na prépria lei que teve a constru¢ao do Ministro Teori
Zavascki.

Entdo, portanto, s6 para definir, estamos aqui diante, é claro que isso
estd in fieri ainda a questao da omissao, como disse o Ministro Alexandre,
a ab initio, € uma questdio muito nova, considerando o proprio
experimento institucional brasileiro. Entao, a toda hora, surgem nuances
e facetas. Mas é importante fazer esse tipo de anotacao, porque, em tese,
poderia ter havido, por exemplo, uma ADIn...

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Uma ADIn ou uma
ADPF, pedindo a interpretacdo conforme do dispositivo da Lei do
Racismo na temadtica. Em suma, hd varias formas de abordar esse plexo
desse sistema.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Vossa Exceléncia me permite?
mutatis mutandis, no mandado de injung¢ao, a semelhanca do mandado de
seguranga, a época a mingua da lei, o Supremo tem que dar efetividade a
norma constitucional e dar uma solugao concreta individual, mas, no caso
aqui, é coletiva.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Dar uma solugao
concreta, mas - como ocorreu na discussao do direito de greve -, muitas
vezes, € uma solugao que projeta efeitos para além do caso especifico

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
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cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cria-se tipo penal
provisorio!

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Até que o Congresso
venha legislar especificamente, € isso?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia
empolgou o principio constitucional da legalidade estrita, da necessidade
de lei formal e material, em termos penais.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, Ministro, qual o
preceito ambiguo para chegar-se a interpretacao conforme?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, nao disse o
contrario. Nao disse o contrario.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho

cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO E MANDADO DE INJUNCAO.
CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA
TRANSFOBIA. EXISTENCIA DE  OMISSAO
INCONSTITUCIONAL.

1. Acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao e mandado de injunc¢do em que se
postulam: (i) a declaracdo da mora
inconstitucional na criminalizacao
especifica de todas as formas de homofobia
e transfobia; (ii) a fixacdo de prazo razodvel
para a aprovacao de legislacio nesse
sentido; (iii) caso transcorra o prazo fixado
sem a edicao da lei, ou caso o Supremo
Tribunal Federal (STF) considere
desnecessaria a fixacdo desse prazo, a
tipificagdo criminal da homofobia e da
transfobia, pela aplicacio da Lei do
Racismo; (iv) a fixacdo de interpretacao
conforme a Constituicao do art. 61, II, a4, e
do art. 121, § 2° II, do Cddigo Penal, que
aludem a motivo fitil ou torpe na pratica de
crimes; e (v) o reconhecimento da
responsabilidade civil do Estado brasileiro
em indenizar as vitimas da homofobia e da
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transfobia.

2. A agao direta de inconstitucionalidade
por omissdao e o mandado de injun¢ao nao
sdo instrumentos processuais adequados a
formulacdo de pedido indenizatorio. A¢oes
nao conhecidas nessa parte.

3. A homofobia e a transfobia constituem
formas graves de discriminagao contra gays,
lésbicas e transgéneros e, por isso, a sua
criminalizagdo especifica é uma das
principais demandas da comunidade
LGBTI+. Estatisticas recentes apontam
numeros expressivos de crimes motivados
por homofobia e transfobia, que nao raro
atentam contra a vida e contra a integridade
fisica dessas pessoas. Ja houve, no
Congresso Nacional, diversos projetos de lei
que tiveram por objetivo a criminalizacao
da homofobia e da transfobia, que nao
chegaram a ser aprovados.

4. A protecao de direitos fundamentais de
minorias é um dos principais papéis das
cortes constitucionais, especialmente em
casos como O presente, em que existe
sistematica violacdo de direitos da
comunidade  LGBTI+, cuja protecao
encontra obstdculos na representagao
politica.

5. A auséncia de norma criminalizadora de
atos de homofobia e transfobia configura
mora inconstitucional do legislador na
regulamentacao do art. 5%, XLI e XLII, da
Constituigao.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 54 de 282

MI 4733 / DF

6. O art. 5% XLI, da Constituicao estabelece
que “a lei punird qualquer discriminagio
atentatoria  dos  direitos e  liberdades
fundamentais”. Nao ha davida de que a
homofobia e a transfobia sao formas de
discriminacao atentatéria dos direitos e
liberdades  fundamentais. Diante da
realidade brasileira, de constante violéncia
contra a comunidade LGBTI+, deixar de
criminalizar esse tipo de discriminagao
violaria o principio da proporcionalidade
na sua dimensao de proibi¢ao da protecao
insuficiente. Precedente.

7. O art. 5%, XLII, da Constituicao estabelece
que “a prdtica do racismo constitui crime
inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusio, nos termos da lei”. No paradigmatico
Caso Ellwanger, o STF fixou o
entendimento de que “o racismo é antes de
tudo uma realidade social e politica, sem
nenhuma  referéncia a4 raga  enquanto
caracterizagdo fisica ou bioldogica, refletindo, na
verdade, reprovivel comportamento que decorre
da convicgdo de que hd hierarquia entre o0s
grupos humanos, suficiente para justificar atos
de segregacdo, inferiorizacdo e até de eliminagio
de pessoas”. A interpretacao dada por essa
Corte a vedacgao constitucional ao racismo,
portanto, € abrangente o suficiente para
abarcar a proibicdo de toda e qualquer
forma de ideologia que pregue a
inferiorizacdo e estigmatizagao de grupos, a
exemplo do que acontece com a
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comunidade LGBTI+. Por conseguinte,
deve-se aplicar a Lei do Racismo (Lei n®
7.716/1989) a discriminacao de orientagao
sexual ou identidade de género até que seja
editada legislacdo especifica que sane a
mora inconstitucional.

8. A fim de garantir a defesa dos direitos e
liberdades dos individuos pertencentes a
comunidade LGBTI+, os arts. 61, 11, 4, e 121,
§ 2% I e I, do Cdédigo Penal devem ser
interpretados conforme a Constitui¢do, no
sentido de se considerar caracterizado o
motivo futil ou torpe sempre que a pratica
do crime seja movida pela intolerancia e/ou
pelo preconceito com a orientagao sexual
e/ou identidade de género da vitima.

9. Agao direta de inconstitucionalidade por
omissao e mandado de injunc¢do conhecidos
em parte e pedidos julgados parcialmente
procedentes, com a fixacao das seguintes
teses:

“1. A auséncia de edicio de lei criminalizadora
de atos de homofobia e de transfobia constitui
omissdo  inconstitucional ~do  Congresso
Nacional.

2. Enquanto ndo editada lei criminalizadora,
aplica-se a Lei n® 7.716/1989 para a reprimenda
de atos discriminatérios  relacionados a
orientacdo sexual e/ou a identidade de género.
3.Oarts. 61,11, a, e 121, § 2°, I e 11, do Cddigo
Penal devem ser interpretados conforme a
Constituicio, a fim de que se considere
caracterizado motivo fiutil ou torpe sempre que a
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pritica do crime seja movida pela intolerdncia
elou pelo preconceito com a orientacdo sexual
elou identidade de género da vitima”.

I. A HIPOTESE

1. Trata-se de mandado de injuncdo impetrado pela
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) e de
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo ajuizada pelo Partido
Popular Socialista (PPS). Ambas as agdes tém por objetivo “obter a
criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressoes e discriminagOes motivadas pela orientagdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima”. As principais alegacOes
podem ser assim sumarizadas:

(i) o art. 5%, LXXI, CF [1] permite a impetracao de
mandado de injun¢ao visando a criminalizacdo especifica de
condutas quando isso for necessdrio para o exercicio das
prerrogativas inerentes a cidadania das vitimas em questao. De
acordo com a peti¢ao inicial, “extrai-se [desse dispositivo], por
interpretacdo, a norma segundo a qual ele reconhece que
conceder-se-a mandado de injungio sempre que a falta de norma
criminal regulamentadora de punicdo criminal torne invidvel o

exercicio de direitos e liberdades constitucionais efou, ainda, de

prerrogativas inerentes a cidadania da populacdo que necessita de tal

protegio criminal, como é o caso da populacao LGBTI+ no atual
contexto historico brasileiro”;

(ii) considerado o principio da proporcionalidade em sua
vertente da proibicdo de protecao deficiente, € necessdria a
criminalizacdo especifica de tais ofensas porque o atual quadro
de violéncia e discriminacdo contra a populacdo LGBTI+ tem
tornado inviavel o exercicio dos direitos fundamentais a livre
orientacdo sexual e a livre identidade de género;

(iii) existe ordem constitucional de legislar criminalmente
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que obriga o legislador a criminalizar a homofobia e a
transfobia, tendo em vista que: (iii.1) a homofobia e a transfobia
constituem espécies do género racismo, em relacdo ao qual
existe comando constitucional especifico de criminalizagao (art.
5%, XLII, CF [2]); (iii.2) a homofobia e a transfobia
inequivocamente se enquadram no conceito de discriminagoes
atentatorias a direitos e liberdades fundamentais, razao pela
qual, caso nao as entenda como espécies do género racismo, se
enquadram no disposto no art. 5%, XLI, CF [3], que, no presente
caso, impode a elaboracdo de legislacdo criminal que puna tais
ofensas; (iii.3) todas as formas de homofobia e transfobia devem
ser punidas com o mesmo rigor aplicado atualmente pela Lei de
Racismo, sob pena de hierarquizagao de opressoes.

2. Diante disso, requer-se “seja declarada a mora
inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagio especifica da
homofobia e da transfobia” e “seja fixado prazo razodvel para o Congresso
Nacional aprovar legislacdo criminalizadora”. Pede-se que, “caso transcorra o
prazo fixado por esta Suprema Corte sem que o Congresso Nacional efetive a
criminalizagdo/punigdo criminal especifica citada ou caso esta Corte entenda
desnecessdria a fixacdo deste prazo, sejam efetivamente tipificadas a homofobia e
a transfobia como crime(s) especifico(s) por decisdo desta Suprema Corte”, por
meio: (i) da inclusdao da criminalizacdo especifica “na Lei de Racismo (Lei
n.? 7.716/1989), determinando-se a aplicacao da referida lei (e outra que
eventualmente a substitua) para punir tais atos até que o Congresso
Nacional se digne a criminalizar tais condutas”; e (ii) subsidiariamente,
da tipificacdo criminal especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia da maneira que “esta Suprema Corte julgar mais
pertinente/adequada em termos constitucionais”. Requerem, ainda, “seja fixada a
responsabilidade civil do Estado Brasileiro em indenizar as vitimas de todas as
formas de homofobia e transfobia” .

3. O Ministro Ricardo Lewandowski, em um primeiro
momento, nao conheceu o mandado de injungdo, por entender invidvel a

utilizacdo dessa via processual. Afirmou que “é firme a jurisprudéncia

6
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desta Corte com relacdo a necessidade de se detectar, para o cabimento
do writ injuncional, a existéncia inequivoca de um direito subjetivo,
concreta e especificamente consagrado na Constituicao Federal, que nao
esteja sendo usufruido por seus destinatdrios pela auséncia de norma
regulamentadora exigida por essa mesma Carta”. Posteriormente, o
Ministro Edson Fachin, novo relator, reconsiderou a decisao para assentar
o cabimento do mandado de injungao, com alegado fundamento no art.
5¢, LXXI, CF, “para o efeito de examinar a denegagao ou a concessao do
provimento requerido caso demonstrada a possibilidade de suprimento

judicial da lacuna apontada”.

4. O Senado Federal se manifestou pelo nao cabimento do
mandado de injungao e, caso superado o Obice ao conhecimento “que se
reconheca a inexisténcia da alegada mora legislativa ou, na hipdtese de se
chegar a conclusao contraria, que o Congresso Nacional seja notificado a
suprir a lacuna, sem que se assine prazo para tanto”. Na ADO
manifestou-se pela improcedéncia do pedido “resguardando-se a
legalidade penal, a separacao de poderes e a independéncia do Poder
Legislativo, confirmando-se sua competéncia juridico-politica”.

5. A Camara dos Deputados, no mandado de injuncao,
afirmou que ndo hd omissao inconstitucional ou ébice incontornavel ao
exercicio dos direitos de liberdade e igualdade dos cidadaos LGBTI+ em
razao da auséncia de tutela penal especifica. Na ADO, informou que, “em
23 de novembro de 2006, aprovou o Projeto de Lei n® 5.003, de 2001, que
‘determina sangOes as praticas discriminatdrias em razao da orientacao

sexual das pessoas’, enviado em seguida a analise do Senado Federal”.

6. A Uniao, no mandado de injuncao, alegou que nao existe
qualquer comando constitucional que exija tipificacdo especifica para a
homofobia e transfobia e, portanto, esse nao seria o meio processual

”

adequado para a solucao de tal questdo. Acrescentou, ainda, “a
impossibilidade de se suprir alegada omissao inconstitucional em relacao
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as matérias penais, em razao de seu principio norteador e especial que é a
reserva legal”. Na ADO, afirmou que nao cabe ao STF fixar prazo para o
Congresso Nacional legislar, ou mesmo suprir, por ato proprio, a suposta
omissdo. Concluiu, ao final, pelo conhecimento parcial da a¢dao e, no
mérito, pela improcedéncia dos pedidos.

7. Em parecer, o entao Procurador-Geral da Republica
Rodrigo Janot Monteiro de Barros opinou pelo conhecimento parcial de
ambas as agdes e, no mérito, pela procedéncia parcial dos pedidos
formulados. Afirmou que o pedido de condenagdo do Estado a indenizar
vitimas de homofobia e transfobia é incompativel com o rito das agdes
ajuizadas e, por isso, ndo deveria ser conhecido. No que diz respeito as
omissOes inconstitucionais, manifestou-se no sentido de que o art. 5% e
incisos XLI e XLII, CF estabelecem o dever especifico de legislar para
proteger os valores constitucionais em jogo. Defendeu a fixagao de
interpretacao conforme a Constituicao ao conceito de raga previsto na Lei
n® 7.716/1989, a fim de que se reconhegam como crimes tipificados nessa
lei os atos preconceituosos e discriminatdrios contra a populagao LGBTI+.
Com relagdo ao ponto, esclareceu que “ndao se trata de defender
tipificagdo por meio de analogia in malam partem, mas de interpretacao
conforme a Constitui¢do do conceito de raga, para adequa-lo a realidade
brasileira atual, em processo de muta¢ao de conceitos juridicos — o que é
plenamente compativel com o contetido histdrico da nogao de ‘racismo’”.

8. Foram admitidos como amici curiae, manifestando-se de
forma contrdria ao acolhimento do pleito inicial: (i) a Frente Parlamentar
‘Mista’” da Familia e Apoio a Vida; (ii) a Convengao Brasileira de Igrejas
Evangélicas Irmaos Menonitas — COBIM,; e (iii) a Associacdo Nacional de
Juristas Evangélicos — ANAJURE. De outro lado, pronunciando-se
favoravelmente a pretensdao de inconstitucionalidade, ingressaram no
feito: (iv) o Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e
Transgéneros; (v) o Partido Socialista dos Trabalhadores Unificados —
PSTU; (vi) o Conselho Federal de Psicologia, Associacdo Nacional de
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Travestis e Transsexuais — ANTRA; (vii) a Defensoria Pablica do Distrito
Federal; (viii) o Grupo Gay da Bahia — GGB; (ix) a Associa¢ao de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT; (x) o Grupo de
Advogados pela Diversidade Sexual - GADVS; e (xi) o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM.

9. E o relatdrio.

II. QUESTAO PRELIMINAR: NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO
INDENIZATORIO

10. Os autores pretendem seja fixada a responsabilidade civil
do Estado em indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e
transfobia. O art. 103, § 2°, CF, todavia, define as consequéncias da
declaragao de inconstitucionalidade por omissao na agao direta, dispondo
que “serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias”. O mandado de injungao, por sua vez, nos termos
do art. 5%, LXXI, CF, destina-se a suprir a omissao “sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania”. As vias processuais inadequadas sao,
portanto, inadequadas para a formulagao de pedido de pagamento de
indenizagao. Por isso, deixo de conhecer das ag¢des quanto a esses
pedidos.

ITI. NOTAS INTRODUTORIAS

11. Inicio o presente voto com notas introdutdrias que refletem
algumas das minhas compreensoes a respeito do tema e que fixam as
premissas da solugao juridica que proponho na sequéncia. Sao cinco
consideragdes iniciais: (i) a primeira de natureza conceitual; (ii) a segunda
a respeito dos dados da violéncia homofdbica; (iii) a terceira de ordem
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tedrica; (iv) a quarta sobre a historia do preconceito; e a (v) quinta uma

nota de respeito ao sentimento religioso das pessoas.
III.1. UMA NOTA CONCEITUAL

12. Primeiramente, explicito alguns conceitos-chave da
discussao. O termo homofobia [4] foi cunhado na década de 1970 pelo
psicologo clinico George Weinberg [5] para definir sentimentos negativos
com relacdo a homossexuais. Nos dias atuais, as palavras homofobia e
transfobia costumam ser empregadas para designar emogOes ruins —
como aversao, raiva, desprezo, 6dio, desconforto e medo — com relacao
aos membros da comunidade LGBTI+. Ainda que nao exista um conceito
univoco a seu respeito, é possivel dizer que a homofobia e a transfobia
significam a violéncia fisica ou psicoldgica contra uma pessoa,
respectivamente em razao de sua orientagao sexual ou de sua identidade

de género, manifestando-se em agressoes, ofensas e atos discriminatorios.

13. Nesse ponto, vale lembrar que sexo é uma condicao fisica,
bioldgica. Género diz respeito a autopercepcao do individuo, ao
sentimento de pertencimento ao universo feminino, masculino, ou a
nenhuma dessas defini¢Oes tradicionais. A orientacdo sexual, por sua vez,
esta associada a atracdo fisica, ao desejo de cada um. E aqui que a pessoa
pode ser heterossexual, homossexual ou bissexual. A orientacdo sexual e a
identidade de género nao traduzem escolhas livres, sao apenas fatos da

vida.
II1.2. UMA NOTA SOBRE A HOMOFOBIA NA ATUALIDADE

14. Passo, entao, a um registro a respeito dos dados da
violéncia homofdbica no Brasil. A despeito de nao existir uma politica
estruturada de coleta de dados a respeito de crimes com essa motivagao,
0s numeros ainda assim chamam atenc¢ao. De acordo com o relatério
“Violéncia LGBTFdbicas no Brasil: dados da violéncia” [6], divulgado em

10
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2018 pelo Ministério dos Direitos Humanos, nos anos de 2015 e 2016 o
Disque Direitos Humanos (Disque 100) registrou 3.859 denuncias
relacionadas a populagao LGBTI+. Como o ntiimero de denuncias nao
corresponde necessariamente ao numero de ocorréncias, projeta-se que o

numero de violagdes homofobicas seja de 5.871 no mesmo periodo [7] [8].

15. O relatério também incorpora dados do Grupo Gay da
Bahia, associagao de direitos humanos que produz estatisticas a respeito
da violéncia a partir de noticias veiculadas nos jornais, que, em 2016,
registrou 343 mortes divulgadas na imprensa. De acordo com os
relatorios mais recentes produzidos por essa entidade, em 2017 e 2018
foram noticiados, respectivamente, 445 e 420 6bitos [9] [10]. Os ntimeros
registrados sao elevados, mas refletem apenas os casos que foram objeto
de denuncia telefébnica e os noticiados na imprensa. Representam,
portanto, apenas uma parcela da realidade brasileira, mas sao suficientes
para que o Brasil seja considerado o pais que registra o maior niimero de
assassinatos de transexuais do mundo, de acordo com levantamento
divulgado pela ONG Transgender Europe em 2018 [11].

16. Além dos numeros que impressionam, muitos casos
chocaram o pais pela sua brutalidade. Em 21 de junho de 2010, o
adolescente Alexandre Ivo, de 14 anos, foi espancado, torturado e morto
por estrangulamento por trés homens. Segundo a mae do jovem, o crime,
motivado pela intolerancia com a suposta orientacdo sexual do
adolescente, “teve todos os requintes de crueldade possiveis” [12]. Em 15
de fevereiro de 2017, a travesti Dandara dos Santos foi espancada,
torturada, apedrejada e morta a tiros por cinco homens. Parte do episddio
foi filmada por pessoa que acompanhava o grupo de agressores e
amplamente divulgada em redes sociais. Em 18 de agosto de 2018,
Marcos Cruz Santana, lider LGBTI+, foi encontrado morto com diversas
perfuragdes no corpo feitas com objetos cortantes e a genitdlia mutilada.
Trata-se, inequivocamente, de crimes de 6dio, motivados pela aversao a
orientacdo sexual e/ou identidade de género das vitimas.

11
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17. De acordo com as informacgdes prestadas pelo Senado
Federal, diversos projetos de lei que objetivavam especificamente a
criminalizagdo da homofobia ja tramitaram no Congresso Nacional.
Exemplificativamente, foi apresentada uma lista com dezessete projetos
de lei propostos entre os anos de 1997 e 2014. A maioria deles foi
arquivada, declarada prejudicada ou apensada a outros projetos.
Atualmente, encontra-se na Comissao de Constituicao e Justica projeto de
lei que define crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de
género, sexo, orientagao sexual e identidade de género (PLS n® 515/2017).
A proposta altera a Lei do Racismo (Lei n® 7.716/1989) e o § 3% do art. 140
do Cddigo Penal, que trata do crime de injuria, para estender a sua
disciplina aos delitos motivados pela orientagao sexual ou identidade de
género da vitima. A despeito da atividade legislativa, fato é que, passados
mais de 20 anos de discussoes a respeito do tema no Congresso Nacional,
até o inicio do julgamento desta agao nenhuma lei de combate a
homofobia chegou a ser aprovada.

18. A auséncia de norma federal a respeito da matéria destoa
no cenario internacional. De acordo com levantamento formulado pela
Associagao Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersex —
Ilga [13], mais de 40 paises possuem previsOes especificas a respeito de
crimes de 6dio motivados pela orientacdo sexual e identidade de género
das vitimas, entre os quais Estados Unidos da América[l14], Suica [15],
Reino Unido [16], Franca [17], Espanha [18] e Portugal [19].
Especificamente na América Latina, Colombia [20], Uruguai [21], Chile
[22], Argentina [23], Peru [24] e Bolivia [25] aprovaram legislacdo criminal
especifica voltada a protecao dessa minoria. Os tratamentos conferidos
pela legislacao variam de acordo com cada Estado, sendo os mais comuns
(i) essa motivagao estar relacionada entre as circunstancias agravantes; (ii)
a tipificacao especifica da discrimina¢ao com relacdo a pessoas LGBTI+;
(iii) a tipificacdo de crimes de ddio ou de incitagao ao ddio.

12
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19. Organizacoes e entidades internacionais também ja
adotaram medidas especificas a respeito do tema. Em junho de 2011, o
Conselho de Direitos Humanos da Organizacdao das Nagoes Unidas
tornou-se o primeiro organismo intergovernamental a adotar uma
resolucao sobre direitos humanos, orientacao sexual e identidade de
género. A Resolucao n® 17/19 expressou a grave preocupacgao do Conselho
com a violéncia e a discriminacao contra individuos com base em sua
orientacao sexual e identidade de género, e encomendou um estudo sobre
o alcance e a extensao dessas violagOes e as medidas necessarias para
resolvé-las. Em 4 de fevereiro de 2014, o Parlamento Europeu aprovou
resolucdo “sobre o Roteiro da Unido Europeia contra a homofobia e a
discriminagao com base na orientagao sexual e na identidade de género”,
que inclui diversas disposigOes a respeito da ndo discriminagao no acesso
a emprego, educacao, saude, bens e servigos. A resolugao também tratou
especificamente de discurso e crimes de 6dio, estabelecendo entre suas
acoes que “os Estados-Membros devem registar e investigar os crimes de
6dio contra as pessoas LGBTI e adotar legislacao que proiba a incitagao
ao 0dio com base na orientagdo sexual e na identidade de género”.

20. E a luz desse contexto que a questio constitucional deve
ser solucionada. Os dados da realidade atual registram, de um lado,
numeros impressionantes da sistematica violagdo dos direitos
fundamentais da populacao LGBTI+, e, de outro lado, a auséncia de
regulamentacdo especifica no Brasil a respeito da homofobia e da

transfobia, situagao que destoa em absoluto do cenario internacional.

21. Nao se interpreta o direito em abstrato. Interpreta-se a luz
da realidade. A realidade que vigora no momento presente. Ha um belo
verso de Carlos Drummond de Andrade, em que ele diz: “o tempo € a
minha matéria, o tempo presente, os homens presentes, a vida presente”.
Logo, a vida presente exige uma resposta do Estado e uma resposta do
direito contra essa violéncia institucionalizada de pessoas que, muitas

vezes, passam como invisiveis na percep¢ao da sociedade.

13
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I11.3. UMA NOTA TEORICA

22. Passo, agora, a terceira nota introdutoéria desse voto, de
natureza teodrica. Nao escapara a ninguém que tenha olhos de ver e
coracdo de sentir que a comunidade LGBTI+ constitui um grupo
vulnerdvel, vitima de preconceito, discriminacao e violéncias ao longo da
historia da humanidade. Violéncias privadas, ie., praticadas por
particulares, e publicas, provocadas pelo Estado. Os nameros falam por
si, como noticiado acima. Nesse cenario, o direito e o Estado tém o dever
de interferir na defesa dos direitos fundamentais dessas minorias. Nao se
esta falando apenas do direito de viver a prépria liberdade sexual, mas de
preservar a integridade fisica e psiquica, quando nao a propria vida de
membros da comunidade LGBTI+. E aqui penso ser o caso de se
estabelecer um respeitoso dialogo com o Congresso Nacional e a
sociedade, a luz da teoria constitucional e da teoria democratica.

23. A criagdo primdria de leis é papel tipico do Poder
Legislativo. O Congresso deve refletir os interesses e sentimentos da
sociedade, passando-os no filtro da Constituicdo para depura-los dos
excessos da paixdo. Ja a interpretacao constitucional € o papel tipico do
STF, um exercicio de razdo publica. Na esséncia e como regra geral, a lei é

um ato de vontade; a jurisdi¢ao é um ato de razao.

24. No normal da vida, é possivel tracar com clareza a
fronteira entre uma coisa e outra, entre legislar e interpretar. Por vezes, no
entanto, essa fronteira se torna menos nitida. Nos casos em que a
fronteira nao é clara, ha uma linha que se procura tracar em boa teoria
constitucional. Essa linha é tracada em dois planos diferentes. O primeiro:
quando o Congresso atua e produz uma lei, o STF deve ser deferente para
com as escolhas politicas do Congresso e sé deve invalida-las quando nao
haja margem a duvida razoavel da afronta a Constitui¢ao. No entanto,
quando o Congresso nao atua em situagdes em que havia um

14
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mandamento constitucional para que atuasse, o papel do tribunal se
amplia legitimamente para fazer valer a Constituicao.

25. O segundo plano diz respeito a matéria em discussao. A
regra geral é que o STF se comporte com autocontengao, deixando o
maior espago de atuagdo possivel ao Legislativo. Isso vale para questoes
econOmicas, administrativas, sociais etc. Porém, quando estiver em
questdo a protecao dos direitos fundamentais ou o respeito as regras do
jogo democratico, ai se justifica uma postura mais proativa do STFE.
Porque essa é a missdo principal de uma suprema corte: assegurar
direitos fundamentais e proteger a democracia. Mesmo contra a vontade
das maiorias. Direitos fundamentais sao oponiveis inclusive as maiorias
politicas. Sao trunfos contra a maioria, na formulagao classica de Ronald
Dworkin [26].

26. No caso em exame, os dois fatores que alargam a fronteira
da interpretagao constitucional em relacao as competéncias legislativas
estdo presentes: existe omissao inconstitucional e trata-se de respeito a
direitos fundamentais — a liberdade, a igualdade, a integridade e a
propria vida de pessoas integrantes do grupo LGBTI+, um grupo
indiscutivelmente vulneravel como até mesmo o mais empedernido

conservador havera de reconhecer.

27. Nesse ponto, eu gostaria de realcar os trés papéis que uma

corte constitucional desempenha nos estados democraticos:

(i) Contramajoritdrio: é o papel que a Corte exerce quando
declara uma lei inconstitucional. E chamado contramajoritario
porque um O6rgao cujos membros nao sao eleitos pode, em
nome da Constituicao, invalidar um ato legislativo votado pelo
Congresso que, supostamente, representa a vontade da maioria.
Ex.: no julgamento da ADI 4.815 o STF considerou
inconstitucional dispositivo do Coddigo Civil que exigia
autorizagao prévia para a publicagao de biografias.

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 67 de 282

MI 4733 / DF

(ii) Representativo: é o papel que a Corte exerce quando
atende demandas da sociedade que tém amparo na
Constituicao e que nao foram satisfeitas a tempo e a hora pelo
processo politico majoritario. Por vezes, circunstancias diversas
ou interesses especiais impedem que o Legislativo atue na linha
aspirada pela sociedade. Exemplos: o enunciado da Sumula
Vinculante n?® 13, que proibiu o nepotismo, e o julgamento da
ADI 4.650, em que se declarou inconstitucional o financiamento
de campanhas eleitorais por empresas.

(iii) ITuminista: é o papel que a Corte exerce para promover
avangos civilizatdrios que nao podem depender da vontade da
maioria. Este é um papel delicado, que s6 deve ser exercido
com grande parcimonia. Exemplos: nos Estados Unidos, o caso
Brown wvs. Board of Education, que declarou inconstitucional a
politica de segregacao racial em escolas publicas; no Brasil, o
julgamento da ADI 4.277, que reconheceu as unides entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e estendeu-lhes
o regime juridico aplicavel as unides estaveis heteroafetivas.

28. Note-se bem: iluminista nao é o tribunal, é a Constituicao.
O constitucionalismo é um produto do contratualismo, do liberalismo e
do iluminismo: como consequéncia, a Constituigao deve ser interpretada
a luz de uma razao humanista e civilizatdria, inclusive e sobretudo, para
proteger os direitos fundamentais das minorias, que nao encontram eco
no Legislativo e que enfrentam preconceitos na prépria sociedade. E isso

que se impoe fazer aqui.
I11.4. UMA NOTA SOBRE A HISTORIA DE UM PRECONCEITO

29. No dia 4 de maio de 2011, eu estava na tribuna do STF
sustentando o direito de as unides afetivas serem reconhecidas como
unides estaveis. Impedir uma pessoa de colocar o seu afeto e a sua
sexualidade onde mora o seu desejo € priva-la de uma dimensao essencial
da vida, é priva-la da dignidade humana. O que vale na vida sdao os
nossos afetos.

16
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30. A afetividade é uma das energias mais poderosas do
universo. Por que impedir o direito de amar de duas pessoas? Naquela
ocasido observei que o amor homossexual ¢ vitima de preconceitos desde
o inicio dos tempos. Cito trés exemplos emblematicos. Em 1521, as
Ordenagbes Manuelinas, o mais antigo Codigo Penal aplicado no Brasil,
previa pena de morte na fogueira, confisco de bens e a infamia sobre os
filhos e descendentes do condenado por homossexualismo. Em 1892,
Lord Alfred Douglas, amante de Oscar Wilde, escreveu o seu belo poema
“Dois Amores”, que termina com a frase célebre “O amor que nao ousa
dizer seu nome”, no qual descrevia uma paixao homossexual. Oscar
Wilde foi preso e condenado a dois anos de prisao, com trabalhos
forcados. Na década de 1970, um soldado americano que havia sido
condecorado na guerra do Vietna depois foi expulso das Forcas Armadas
quando descobriram sua condigao de homossexual. Ele produziu uma
frase antoldgica: “Por matar dois homens, recebi uma medalha. Por amar
outro, fui expulso das Forcas Armadas”.

31. Ao concluir a sustentagao oral naquele julgamento, falei do
papel do Supremo Tribunal Federal na constru¢ao de um tempo de
tolerancia, de respeito ao diferente. Um tempo de fraternidade e
delicadeza. Um tempo em que todo amor possa dizer seu nome. O STF, naquela
ocasiao, nao faltou ao seu encontro com a historia. E a histéria reconheceu
a virtude daquela decisdao, declarando-a patrimonio imaterial da

humanidade [27]. Pois bem: a historia bate a porta novamente.

III.5. UMA NOTA DE RESPEITO E CONSIDERACAO AO SENTIMENTO
RELIGIOSO

32. Antes de passar a solucdo juridica da controvérsia,
considero importante registrar uma palavra de respeito e consideracao ao
sentimento religioso das pessoas. Por muito tempo, o conhecimento

convencional militou na crenca de que o Estado moderno, a revolugao
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cientifica e o iluminismo empurrariam o sentimento religioso para a
margem da historia, superado pelo racionalismo e pelos avancgos
tecnoldgicos. A verdade, porém, é que, mesmo depois de Copérnico,
Galileu e Kepler, com a teoria heliocéntrica do cosmos, de Darwin, com a
origem das espécies e a selecao natural, e da revolugao na fisica moderna,
trazida pela teoria da relatividade, pela mecanica quantica e pela
confirmagdo do bdson de Higgs, a particula de Deus, o sentimento de
religiosidade ndo morreu. Se a religido sobreviveu a tudo isso, nao sera a
criminalizacao da homofobia que ir4 abala-la.

33. O reconhecimento da omissao inconstitucional na
criminalizacado da homofobia e da transfobia em nada diminui a
relevancia da liberdade religiosa. O entendimento aqui defendido nao
implica criminalizagdo dos discursos religiosos contrarios as relagdes
homoafetivas. Tampouco significa que as religides ndo possam vocalizar
suas crengas ou participar do didlogo amplo e aberto que caracteriza a
democracia contemporanea. Penso ser perfeitamente possivel que, em
uma sociedade moderna, plural e inclusiva, haja discursos condenando a
homoafetividade como conduta contraria a Biblia, a Tora ou ao Alcordo.
Embora nao concorde com a ideia, condenar relacdes homoafetivas com

fundamento em sincera convicgao religiosa nao constitui crime.

34. O que nao se admite € que, sob o pretexto de se preservar a
liberdade religiosa, mantenha-se a sistematica violagdo de direitos
fundamentais da comunidade LGBTI+. A alarmante violéncia contra esse
grupo social nao pode permanecer impune. Nas sociedades
contemporaneas, o exercicio da liberdade religiosa implica a convivéncia
respeitosa entre cosmovisoes distintas, prevalecendo no espaco publico a
razdo publica e valores laicos que possam ser compartilhados por todos e
por cada um, independentemente de suas convicgOes pessoais privadas.
O respeito a cosmovisoes distintas nao pode conviver com a violéncia,
discursos de o6dio e incitagdo a discriminagdo contra pessoas que nao

vivem sob os mesmos dogmas e convicgoes.
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35. Digo isso com a conviccao de que nenhuma pessoa
genuinamente religiosa defende que homossexuais sejam mortos,
agredidos ou discriminados, como se nao fossem iguais perante a lei e
perante Deus, para os que creem. A verdadeira espiritualidade é fraterna,
tolerante e acolhedora. Instrumentalizar a religido para fazer o mal a um
grupo de pessoas que sdo o0 que sao — e nao o que escolheram, porque a
homossexualidade e a transexualidade nao sao escolhas — é negar a regra
de ouro, que € a sintese mais completa da Tor4d e dos Evangelhos: nao

fazer ao proximo o que nao gostaria que fizessem a si.

36. Assim como alguém nasce negro, judeu, mulher ou latino-
americano, vem-se ao mundo gay ou trans. Logo, discriminar alguém por
essa razao equipara-se a discriminar alguém por ser negro, judeu, mulher
ou latino-americano. Eu estou interpretando a Constitui¢ao, mas estou
também fazendo um apelo a razdo e ao coragdao. Porque se estamos
falando da regra de ouro, basta qualquer pessoa imaginar como gostaria
que fosse tratado seu irmao, sua irma, seu filho ou qualquer ente querido
que tivesse orientagao sexual homossexual: tratar a todos com respeito e
consideragdo é um dos sentidos da vida. E componente essencial da vida
boa.

IV. SOLUCAO DA QUESTAO CONSTITUCIONAL

37. O pedido formulado pelos autores tem o objetivo de “obter
a criminalizagao especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressoes e discrimina¢des motivadas pela
orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”.
A intengdo, portanto, € a tipificacdo de diversas condutas relacionadas ao
preconceito e/ou intolerancia com relacdo a orientacdo sexual e/ou

identidade de género da vitima.
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38. O acolhimento da pretensao dos autores pressupde que se
reconheca a existéncia de omissao inconstitucional. Por esse motivo, a
solugdo da questdo constitucional passa a ser apresentada em duas
etapas: primeiro, é preciso investigar se ha um mandado constitucional
que determine a atuagao do legislador para a protecao especifica desta
minoria por meio de norma criminal; depois, é preciso aferir as
consequéncias que a declaracao dessa omissdo € capaz de gerar.

IV.1. EXISTENCIA DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL NA CRIMINALIZACAO
DA HOMOFOBIA

39. A auséncia de norma criminal punitiva de atos de
homofobia e transfobia configura mora inconstitucional do legislador, nos
termos do art. 103, §2%, CF, decorrente da auséncia de regulamentacao
suficiente do art. 52, XLI e XLII, CF.

40. Em primeiro lugar, o art. 5%, XLI, CF estabelece que “a lei
punird qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Ainda que nao exista uma defini¢ao univoca a respeito do
que sao a homofobia e a transfobia, nao ha davidas de que constituem
formas de discriminagdao atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais. O préprio constituinte, ao estabelecer comando para a
edicdo de lei, optou por utilizar conceitos juridicos indeterminados,
construindo enunciado que pode ser integrado a luz da realidade
concreta de cada tempo. Como se viu, o preconceito fundado na aversao a
orientacdo sexual e/ou a identidade de género dos individuos d4 ensejo a
sistematica violacao de direitos fundamentais da comunidade LGBTI+,
grupo historicamente marginalizado. Dito em outras palavras: no Brasil, a

homofobia mata e, por isso, deve ser criminalizada.

41. Nesse ponto, vale fazer uma observacao. O art. 59, XLI, CF
diz que “a lei punira” condutas atentatorias de direitos e liberdades

fundamentais, sem especificar textualmente se esse comando deve ser
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cumprido por meio da tipificagdo penal ou da punigao administrativa
desses atos. No entanto, a interpretacao constitucional nao pode se
desvincular do contexto em que se insere. Em razao de trés fatores que
exponho a seguir, entendo que o principio da proporcionalidade, em sua
dimensao da vedagao a protegao insuficiente, impde que a protecao da
integridade fisica e psiquica da populagao LGBTI+ se dé por meio da
criminalizacdo da discriminacdo contra a orientacdao sexual e/ou a

identidade de género.

42. O primeiro fator é a existéncia de sistematica violéncia,
fisica e psiquica contra a minoria em questao. A Constituigao ndo pode
ser interpretada de costas para a realidade brasileira, que impressiona
tanto pelos nimeros quanto pela barbaridade. Somos um pais em que
muitas pessoas sdao mortas por causa de sua orientacdo sexual e/ou
identidade de género e em que se registram episddios de violéncia
extrema motivados por esse tipo de preconceito. Hd um cendrio de
reiterada violagao da integridade fisica e psiquica da populacao LGBTI+,
que afeta esse grupo no que ha de mais essencial em sua dignidade: seu
valor intrinseco como pessoa humana. A grande importancia dos bens
juridicos violados, portanto, justifica a utilizagao da ultima ratio que é o
Direito Penal.

43. O segundo fator é que outros tipos de discriminagao
contra grupos sociais minoritdrios sao objeto de criminalizacdo especifica.
A Lei n® 7.716/1989 (Lei do Racismo) pune “os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”. Em um sistema juridico coerente, em que estdo presentes as
mesmas razoes, deve-se aplicar o mesmo direito. A Constituicdo repudia
todas as formas de discriminagdo que atentem contra direitos e liberdades
individuais, sem diferenciar as que se fundam em preconceitos de raga,
etnia, religido, procedéncia nacional, orientacao sexual e identidade de
género. Assim, nao ha qualquer fator razoavel de distingao que justifique
que apenas algumas dessas espécies de discrimina¢do sejam condutas
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criminosas. Eventual tratamento diferenciado constituiria forma de
hierarquiza¢do de opressdes sociais, inadmissivel a luz do principio da

isonomia.

44. O terceiro fator é que, apesar de existirem algumas leis
estaduais que estabelecem puni¢des administrativas para situagdes de
discriminagdo contra a comunidade LGBTI+ (e.g. a Lei n° 7.041/2015 do
Estado do Rio de Janeiro e a Lei n® 10.948/2001 do Estado de Sao Paulo),
essas iniciativas tém se revelado insuficientes a prevencao e a diminui¢ao
da incidéncia de casos de homofobia. Nao ha registros de reducao
consistente dos indices de viola¢des dos direitos da populacao LGBTI+, o
que sugere o reduzido potencial dessa medida para funcionar como
prevengao geral contra a discriminagao. Além disso, tais leis tém eficacia
restrita aos entes federativos que as editaram, de modo que, em grande
parte do pais, essas condutas nao constituem infragdes administrativas.

45. Como se disse, diante de todos esses elementos, deixar de
criminalizar esse tipo de discriminagdo violaria o principio da
proporcionalidade na sua dimensao de proibicato da protecao
insuficiente. Por isso, a luz da realidade brasileira, impoe-se a punigao
criminal das discriminag¢oes fundadas em orientagao sexual e identidade
de género, seja pela importancia dos bens juridicos afetados, pela
necessidade de isonomia com o tratamento que o Direito Penal brasileiro
confere a outras espécies de discriminacdo ou pela insuficiéncia das

puni¢Oes administrativas estabelecidas.

46. Em segundo lugar, também ha mora inconstitucional na
regulamentacdo do art. 5% XLII, CF, de acordo com o qual “a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei”. Ainda que a homofobia e a transfobia
possam ndo se enquadrar no sentido usualmente atribuido ao termo
racismo na linguagem popular, é certo que esta Corte, encarregada de
interpretar o sentido e o alcance do texto constitucional, manifestou-se de
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forma inequivoca a respeito do alcance a ser dado a esse conceito,
adotando defini¢ao abrangente.

47. No paradigmatico Caso Ellwanger [28], o STF fixou o
entendimento de que “o racismo € antes de tudo uma realidade social e
politica, sem nenhuma referéncia a raca enquanto caracterizagao fisica ou
bioldgica, refletindo, na verdade, reprovavel comportamento que decorre
da convicgao de que ha hierarquia entre os grupos humanos, suficiente
para justificar atos de segregacao, inferiorizacao e até de eliminacao de
pessoas”. Diante desse conceito, encampado por esta Corte, a vedagao
constitucional ao racismo € abrangente o suficiente para abarcar a
proibicao de toda e qualquer forma de ideologia que pregue a
inferiorizacdo e a estigmatizacdo de grupos, a exemplo do que acontece
com a comunidade LGBTI+.

48. Por fim, afasto o argumento de que a existéncia de projetos
de lei a respeito da matéria, em tramite no Congresso Nacional, afastaria
a mora inconstitucional. Como mencionado nas informag¢des do Senado
Federal, essa discussao é travada no parlamento ao menos desde 1997. Ha
mais de duas décadas, portanto. A jurisprudéncia do STF admite o
reconhecimento da “existéncia de notdrio lapso temporal a demonstrar a
inatividade do legislador em relagdo ao cumprimento de inequivoco
dever constitucional de legislar”, como registrado no julgamento da ADI
3.682 [29]. Nesse mesmo julgamento, consignou-se que “[a]s
peculiaridades da atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o
processo legislativo nao justificam wuma conduta manifestamente
negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que pode
pOr em risco a propria ordem constitucional”. Registrou-se, ainda, que “a
inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo”. E justamente esse o caso da presente

acao.

49. Concluo, assim, pela  existéncia de  omissdo

23

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 75 de 282

MI 4733 / DF

inconstitucional do legislador ordinario brasileiro na edigao de norma
que criminalize atos de homofobia, a luz do art. 59, XLI e XLII, CF.

IV.2. CONSEQUENCIAS DA DECLARACAO DA OMISSAO
INCONSTITUCIONAL NA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

50. De acordo com o pedido formulado, uma vez declarada a
omissao inconstitucional, o autor requer (i) a fixacdo de prazo razoavel
para a aprovagao de legislacdo nesse sentido; (i) que o STF tipifique
criminalmente a homofobia, determinando a aplicagao da Lei do Racismo
para a punicao de atos discriminatdrios contra a comunidade LGBTI+ ou,
subsidiariamente, que o faca no exercicio de atividade legislativa atipica.
Iniciado o julgamento, na sustentacdao oral, o autor formulou, ainda,
pedido de que seja fixada interpretacdao conforme a Constituicao dos arts.
61, II, a, e 121, § 2° 11, do Codigo Penal, que aludem a motivo fiitil ou torpe

na pratica de crimes.

1V.2.1. Aplicagio da Lei do Racismo (Lei n® 7.716/1989) a casos de
discriminagdo por orientagio sexual ou identidade de género

51. Em circunstancias normais, meu voto seria no sentido de
fixar um prazo para o Congresso Nacional atuar e, somente no caso de
persistir a omissao, determinar a integragao da ordem juridica, definindo
a norma que deveria reger a matéria. Porém, aqui, é um caso tipico em
que o processo politico majoritario nao da conta de fazer valer o comando
constitucional. Como informado pelo proprio Congresso Nacional, esse
tema é debatido no ambito do Poder Legislativo desde 1997. A falta de
perspectiva de solu¢dao do tema no ambito legislativo tornaria meramente

formal e indcua uma fixagdao de prazo, nessas circunstancias.

52. Por essa razao, acolho a manifestacago do entao
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
encampada pelo relator, Ministro Celso de Mello, no sentido de atribuir
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interpretacao conforme a Constituicao ao conceito de raga, tratado nos
diversos tipos penais previstos na Lei n®7.716/1989, para neles enquadrar,
igualmente, a homofobia e a transfobia, até que sobrevenha legislacao
autonoma editada pelo Congresso Nacional que tipifique especificamente
essas condutas discriminatorias.

53. O raciocinio que conduz a essa conclusao passa por cinco
etapas: (i) a Constituicao de 1988 estabeleceu comandos claros de vedacao
a toda forma de discriminacao; (ii)) essa imposicio da ordem
constitucional conduziu ao progressivo reconhecimento de direitos da
populacao LGBTI+; (iii)) a evolugao vivida pela sociedade brasileira
permite dizer que o conceito de racismo passou por mutacio
constitucional; (iv) essa alteracdo da percepcao social ainda nao se refletiu
na vedacdao a discriminagao fundada na orientacdao sexual e/ou na
identidade de género; e (v) ja existem no direito brasileiro, contudo,
normas penais que punem o racismo. Passo, entdao, a desenvolver essas

ideias.

54. A Constituicao de 1988, desde seu preambulo, afirma o
compromisso do povo brasileiro na constru¢ao de uma “sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”. Nas palavras do Ministro Ayres
Britto, a ordem constitucional brasileira impde o “combate ao
preconceito, a significar, em ultima andlise, a plena aceitacio e
subsequente experimenta¢ao do pluralismo socio-politico-cultural. Que é
um dos explicitos valores do mesmo preambulo da nossa Constituicao e
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso V do art.
1%)” [30].

55. De fato, em diversos dispositivos, a Constituicao de 1988
reitera o comando de combate a discriminagao. O art. 3%, CF, elege como
um objetivo fundamental da Republica, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdao” (destaque acrescentado). O caput do art. 5%, CF, ao
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consagrar o principio da igualdade, dispde que “todos sao iguais perante
a lei, sem distincao de qualquer natureza” (destaque acrescentado) e vai
além para afirmar verdadeira garantia a “inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. (destaque
acrescentado). O inciso XLI do art. 5° da CF estabelece comando claro ao
legislador: “a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”. O inciso XLII do mesmo dispositivo, por sua
vez, estabelece que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”. Extrai-se da
Constituicao, portanto, inequivoca sistematica antidiscriminatdria.

56. Essa sistematica de repudio a discriminagao, por sua vez,
serviu de base normativa para o progressivo reconhecimento de direitos
da populacao LGBTI+. Exemplo emblematico nesse sentido foi o ja
mencionado reconhecimento juridico das unides civis entre pessoas do
mesmo sexo, decisdo que foi erigida a condicdo de patrimodnio
documental da UNESCO em 2018. Confiram-se trechos da ementa:

“2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS
EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA

HOMEM/MULHER (GENERQ), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A

PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM
AO PLURALISMO COMO_ VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA

PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio constitucional

expressa ou implicita em sentido contrdrio, nao se presta como
fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz
do _inciso IV do art. 3° da Constituicio Federal, por colidir

frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o

26

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 78 de 282

MI 4733 / DF

bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito

do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que nao
estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagao do principio da “dignidade da pessoa
humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibi¢ao do preconceito para a proclamacgao do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico
uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. [...].” (ADI 4.277, Rel. Min. Ayres Britto,
Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, p. 14.10.2011)

57. Essa evolugao da percepcao social a respeito da
discriminagao pela orientagao sexual e identidade de género revela que o
conceito de racismo, previsto no art. 5°, XLII, CF, sofreu mutacao
constitucional. A mutagao constitucional ¢ um mecanismo de modificagao
informal da Constitui¢ao, que permite a transformacao do sentido e do
alcance das suas normas, sem que se opere, no entanto, qualquer
alteracao do seu texto. Fla pode decorrer de uma nova percepcao do
Direito, quando se modificarem os valores de determinada sociedade.
Afinal, a ideia do bem e do justo varia com o tempo.

58. Em 1989, a Lei do Racismo estabeleceu puni¢bes para
crimes resultantes de discriminacao de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Nao contemplou textualmente, portanto, o
preconceito fundado em orientagio sexual e identidade de género. E certo
que, naquela época, o debate em torno dessa pauta nao se encontrava
suficientemente maduro. Trinta anos depois, esse cendrio se modificou:
em todo o mundo e também no Brasil, houve significativa evolugao
quanto ao reconhecimento de direitos das pessoas LGBTI+. Assim, em

uma interpretacao evolutiva da Constitui¢do, chegou-se a um nivel em
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que se tornou constitucionalmente inadmissivel deixar de coibir
criminalmente a discriminacao fundada em orientacao sexual e/ou
identidade de género. Por essa razdo, a norma constitucional que
determina a criminalizacdo do racismo e a Lei n® 7.716/1989, que lhe da
concretude, somente podem ser interpretadas de forma a abranger atos
discriminatorios contra o grupo LGBTI+. Nao se pode mais conceber
como justa ou legitima a auséncia de uma tutela reforcada a essas

pessoas, que estdao em situacao de especial vulnerabilidade.

59. Nao se trata aqui da criagao de condutas criminosas pela
via judicial, de tipificacdo por analogia ou de analogia in malam partem.
Trata-se, na verdade, de reinterpretar o conceito de raca de forma
consentanea com a defini¢ao que o STF lhe atribuiu ha mais de quinze
anos, quando afirmou que “o racismo € antes de tudo uma realidade
social e politica” que cabe ao Direito coibir [31]. O ambito de incidéncia
da norma, a defini¢do do crime e a fixacdo da pena sdo pré-existentes.
Apesar disso, como a interpretacao que ora se fixa nao é a prevalecente
até o momento, penso que, como decorréncia do principio da segurancga
juridica, nao deve retroagir em prejuizo de possiveis réus. Por isso, essa
decisao deve ser aplicada apenas a condutas praticadas apos a conclusao
deste julgamento.

1V.2.2. Interpretagio conforme a Constituigdo dos arts. 61, 11, a, e 121, § 2°,
I1, do Codigo Penal

60. Entendo que também é possivel extrair do Cddigo Penal
norma apta a proteger os direitos das pessoas LGBTI+. Nos arts. 61,11, 4, e
121, § 2¢, II do Codigo Penal, o legislador aludiu a pratica de crimes por
motivo futil ou torpe, ao disciplinar, respectivamente, as circunstancias
agravantes e o homicidio qualificado. Confira-se a redagao dos

dispositivos:

“Circunstancias agravantes
Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena,
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quando nao constituem ou qualificam o crime: (...)
II - ter o agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe; (...)”
“Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusao, de seis a vinte anos. (...)
Homicidio qualificado
§ 2° Se 0 homicidio é cometido:
I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por
outro motivo torpe;
II - por motivo fatil; (...)
Pena - reclusao, de doze a trinta anos.”

61. De acordo com o art. 61, II, 4, do Cddigo Penal, o fato de o
agente ter cometido o crime por motivo fatil ou torpe justifica o
agravamento da pena. De acordo com o art. 121, § 2°, I e II, do Cddigo
Penal, matar alguém por motivo futil ou torpe caracteriza a pratica do
crime de homicidio qualificado, que é punido com penas mais severas
que o homicidio simples. As expressdes “motivo futil” e “motivo torpe”
constituem conceitos juridicos indeterminados, cujo significado deve ser
construido a partir de atividade interpretativa. E dizer: cabe ao aplicador
do Direito aferir, diante das circunstancias do caso concreto, se o crime foi

movido por motivo futil ou torpe.

62. Nessa interpretacao, contudo, entendo que a ordem
constitucional limita a margem de discricionariedade do intérprete, e
impoe que se considere presente o motivo futil ou torpe toda vez que a
pratica de crime tenha sido movida pela intolerancia ou preconceito com
a orientacdao sexual e/ou identidade de género da vitima. Trata-se de
hipotese que integra a zona de certeza positiva de incidéncia desse
conceito juridico indeterminado. Significa dizer que sempre que o crime
tenha por motivagao a homofobia ou a transfobia — isto é, uma vez
comprovado que a conduta criminosa tenha sido cometida por causa da
orientacao sexual ou identidade de género da vitima — o aplicador do

Direito devera considerar que o crime foi praticado por motivo futil ou
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torpe, seja para agravar a pena ou para caracterizar o crime de homicidio
qualificado.

63. Essa é uma leitura que, a meu ver, j4 se extrai da
literalidade do Codigo Penal [32]. A interpretacdo conforme a
Constituicao se presta, nesse caso, apenas a afastar qualquer exegese em
sentido contrario. Sendo assim, se as circunstancias do caso concreto
deixarem claro que o crime foi motivado por homofobia ou transfobia —
como nos casos mencionados, do adolescente Alexandre Ivo, da
transexual Dandara dos Santos e do lider LGBTI+ Marcos Cruz Santana —,
o intérprete nao podera, sob pena de contrariar a Constitui¢do, deixar de
considerar presente circunstancia agravante ou, se a conduta punivel foi
matar a vitima, dizer que o caso nao é de homicidio qualificado, nos
termos do art. 121, § 2%, I e II, do Cddigo Penal.

64. Antes de encerrar o presente topico, considero necessario
afastar eventual alegacao no sentido de que as normas constantes dos
arts. 61, II, a, e 121, § 2%, I e II, do Cddigo Penal revelariam a inexisténcia
da omissao inconstitucional, na medida em que se prestariam a protegao
eficiente da minoria em questao. Pelos motivos que expus no presente
voto, entendo que a Constituicio determina a punicdo especifica de
discriminacOes atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais. O fato
de o Cddigo Penal aludir a motivo fatil ou torpe na pratica de crimes nao
é o suficiente para que essa lacuna seja suprida. Dizer que um crime foi
praticado por motivo fuatil ou torpe justifica que seja conferido tratamento
mais severo a hipdtese, mas nao significa que a discriminacdo e o

preconceito tenham sido objeto de criminalizag¢ao especifica.

65. Sendo assim, para garantir a defesa dos direitos e
liberdades dos individuos pertencentes a comunidade LGBTI+ até a
edicado de legislacao especifica, fixa-se interpretacao conforme a
Constituicao dos arts. 61, I, g, e 121, § 2%, I e II, do Cddigo Penal, a fim de
que se considere caracterizado motivo futil ou torpe sempre que a pratica

30

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 82 de 282

MI 4733 / DF

do crime seja movida pela intolerancia e/ou pelo preconceito com a
orientacdo sexual e/ou identidade de género da vitima.

V. CONCLUSAO

66. Diante do exposto, voto no sentido de conhecer
parcialmente a agao direta de inconstitucionalidade por omissao e o
mandado de injuncdo e, na parte conhecida, julgar parcialmente
procedentes os pedidos, com a fixacao das seguintes teses:

“1. A auséncia de edicio de lei criminalizadora de atos de
homofobia e de transfobia constitui omissdo inconstitucional do
Congresso Nacional.

2. Enquanto ndo editada lei criminalizadora, aplica-se a Lei n®
7.716/1989 para a reprimenda de atos discriminatdrios relacionados a
orientagio sexual e/ou identidade de género.

3. Os arts. 61, I, a, e 121, § 2° I e 11, do Cédigo Penal devem
ser interpretados conforme a Constituicdo, a fim de que se considere
caracterizado motivo fitil ou torpe sempre que a pritica do crime seja
movida pela intolerdncia e/ou pelo preconceito com a orientagdo sexual
elou identidade de género da vitima”.

67. E como voto.

NOTAS

[1] Constituicao: “Art. 5°

(...) LXXI - conceder-se-a mandado de injun¢ao sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,

a soberania e a cidadania.”

[2] Constituigao: “Art. 5°
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(..) XLII - a pratica do racismo constitui crime inafian¢avel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.”

[3] Constituigao: “Art. 5°
(...) XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos

e liberdades fundamentais.”

[4] Na década de 1970, o neologismo foi formado a partir da
associacao de dois radicais gregos: homo que designa ‘igual’ e phobia que
corresponde a ideia de medo. O radical homo, contudo, nao foi
empregado com a intencdo de traduzir a ideia de igualdade, mas sim

como uma reducao do termo “homossexual”.

[5] WEINBERG, George. Society and the healthy homosexual. New
York: Saint Martin’s, 1972.

[6] Disponivel em:
www.mdh.gov.br/biblioteca/consultorias/lgbt/violencialgbtfobicas-
no-brasil-dados-da-violencia. Acesso em 1°.02.2019.

[7] As violagdes homofdbicas registradas contemplam a violéncia
fisica, sexual, institucional e psicologica, a discriminagao, o abuso
financeiro e o trafico de pessoas.

[8] De acordo com o relatorio, “a subnofiticacao pode ser explicada
em parte pela vulnerabilidade social da populacao LGBT em acessar o
servico e uma vez acionado, em classificar corretamente os fatos corridos
como homofobia ou transfobia, por exemplo, ainda que tenham tragos
bem tipicos”.

[9] Relatério de 2018 “Populacao LGBT morta no Brasil”. Disponivel
em:
www.grupogaydabahia.files.wordpress.com/2019/01/relatorio-
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decrimes-contra-Igbt-brasil-2018-grupo-gay-da-bahia.pdf. = Acesso em
12.02.2019.

[10] Relatério de 2017 “Populagado LGBT morta no Brasil”.
Disponivel em:

www.homofobiamata.files.wordpress.com/2017/12/relatorio2018.pdf
. Acesso em 1°.02.2019.

[11] O Transgender Europe é organizacdo de direitos humanos que
sistematiza dados disponiveis a respeito do assassinato de transexuais
mundo afora. O relatorio a respeito do periodo de 12 de outubro de 2017 a
30 de setembro de 2018 retine informagdes a respeito de 30 paises, tendo
sido registrados 369 casos de homicidio no periodo, desse niimero, 167
foram registrados no Brasil pelo Grupo Gay da Bahia, seguido por 74
casos no Meéxico e 28 nos Estados Unidos. (Disponivel em:
https://transrespect.org/en/tmm-update-trans-day-of-remembrance-2018/.
Acesso em 1°.02.2019).

[12] Disponivel em:
www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2011/08/caso-alexandreivo-

mae-de-adolescente-morto-em-crime-homofobico-no-rio-luta-porjustica/

[13] “State-Sponsored Homophobia - A World Survey ff Sexual
Orientation Laws: criminalisation, protection and recognition. 12th
edition may 2017”. Disponivel em:

www.ilga.org/downloads/2017/ILGA_State_Sponsored_Homophobi
a_2017_WEB.pdf. Acesso em 04.02.2019.

[14] A protecao contra atos de homofobia estd abrangida na
legislacao que trata de hate crimes com previsdes especificas em nivel
federal e em diversos estados. Em nivel federal, o The Matthew Shepard
and James Byrd, Jr., Hate Crimes Prevention Act of 2009, 18 U.S.C. §249
foi responsavel por estender o tratamento conferido pelas hate crime laws
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aos crimes praticados por motivos relacionados a orientacdao sexual e
identidade de género da vitima. Em nivel estadual, 45 estados possuem
legislagao relacionada a hate crimes, dos quais 31 fazem referéncia a
orientacdo sexual, 28 a género, 17 a identidade de género/transgénero.
Disponivel em:

www.leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?

www.lawCode=PEN&division=&title=11.6.&part=1.&chapter=2.&art
icle

www.mass.gov/service-details/protections-against-hatecrimes

[15] No final de 2018, o art. 261 bis do Cddigo Penal Suico, que
tipifica a discriminagao e o apelo ao 6dio, foi alterado para contemplar a
discriminagao relacionada a orientagao sexual, ao lado de outros tipos de
discriminacao (raga, etnia ou religiao).

[16] A hostilidade/ddio relacionado a orientacao sexual e/ou
identidade de género real ou presumida da vitima sao consideradas
circunstancias agravantes a serem consideradas no momento da sentenca
(Section 146 of Criminal Justice Act of 2003).

[17] Ha diversas previsOes a respeito da punicdo especifica: (i) dentre
as agravantes gerais do Codigo Penal Francés (Article 132-77); (ii) ha
tipificacdo especifica a respeito da discriminacdo (Article 225-1e Article
225-2), da provocagao a discriminacao (Article R625-7), crimes na internet
(Article 226-19), previsdes especificas a respeito de difamacgao (Article
R625-8), injuria (R625-8-1) e violéncia ocorrida em razdo de orientacdo
sexual e identidade de género (Article 222-13).

[18] O Cdédigo Penal Espanhol considera circunstancia agravante o
fato de o crime ter sido motivado por discriminacao relativa a orientacao
sexual e/ou identidade de género (Articulo 22); ha tipificagcao a respeito
das ameacas dirigidas a esses grupos, tidas como espécies de ameagas
qualificadas (Articulo 170); discriminag¢Ges no trabalho (Articulo 314) e
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diversos tipos penais relativos a discriminacao (Articulos 510, 511, 512 e
515).

[19] No Cddigo Penal Portugués, os crimes de homicidio (Artigo 132)
e de ofensa a integridade fisica (Artigo 145) assumem forma qualificada
se motivados por 6dio gerado pela orientacdo sexual ou identidade de
género e ha tipifica¢do especifica do crime de discriminagado e de incitagao

ao odio que abrange esses grupos (Artigo 240).

[20] O Codigo Penal Colombiano considera circunstancia de maior
punibilidade o fato de o «crime ter sido motivado por
intolerancia/discriminacao relativa ao sexo ou orientacao sexual (Articulo
58).

[21] O Coédigo Penal Uruguaio tipifica crimes de incitagdao ao ddio,
desprezo ou violéncia (Articulo 149-BIS); atos de odio, desprezo ou
violéncia (Articulo 149-TER) e prevé como circunstancia agravante
especial do homicidio a motivacdo relacionada a orientagcao sexual ou
identidade de género, que justifica a imposicao de penas de 15 a 30 anos
(Articulo 312,7).

[22] O Codigo Penal Chileno considera circunstancia agravante o
fato de o crime ter sido motivado pela orientagdao sexual ou identidade de
género da vitima (Art. 12, 21°). Na descri¢dao do crime de tortura realizada
por agentes do Estado se fala em coagao/discriminagao por diversos
motivos, dentre os quais estao incluidos orienta¢dao sexual/identidade de
genero (Art. 150-A).

[23] O Coédigo Penal Argentino possui previsdao especifica apenas
para homicidios motivados pela orientagdao sexual. Seu art. 80, 4°, prevé

reclusdo ou prisao perpétua para esses casos.

[24] O Cédigo Penal Peruano considera circunstancia agravante o

35

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 87 de 282

MI 4733 / DF

fato de o crime ter sido motivado pela orientacao sexual ou identidade de
género da vitima (Art. 46, 2 d), tipifica a discriminagdo e a incitacao a
discriminagao (Articulo 323), conforme alteracao promovida pelo Decreto
Legislativo n® 1.323/2017.

[25] O Codigo Penal Boliviano prevé como agravante genérica
(Articulo 40 Bis) a motivagdo relacionada a orientacdo sexual e a
identidade de género e também possui tipos penais especificos de
discriminagao, difusdo e incitagdo da discriminagao e organizagao ou

associacao discriminatodria (Articulo 281).

[26] Ronald Dworkin, Rights as trumps, In: Jeremy Waldron.
Theories of Rights. Oxford: Oxford University, 1984, p.153-167.

[27] Em 12 de dezembro de 2018, o Supremo Tribunal Federal
recebeu o certificado MoWBrasil 2018, oferecido pelo Comité Nacional do
Brasil do Programa Memdria do Mundo da Unesco, em razao de decisao
historica da Corte que reconheceu, em 2011, a unido homoafetiva e a
garantia dos direitos fundamentais aos homossexuais. A decisao foi
inscrita como patrimonio documental da humanidade no Registro
Nacional do Brasil.

[28] HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Redator p/o acordao o
Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, j. 17.09.2003, DJ 19.03.2004.

[29] ADI 3.682, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 9.5.2007, DJ 6.9.2007.

[30] Trecho do voto proferido pelo Ministro Ayres Britto, relator da
ADI 4.277, Tribunal Pleno, j. 05.05.2011, p. 14.10.2011.

[31] “Na experiéncia comparada, pode-se citar a sentenga C798/2008,
em que a Corte Constitucional da Coléombia enfrentou dificuldades
semelhantes as do caso sob andlise. O julgamento envolvia a obrigacdo de

36

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 4AC5-7F9A-D7C0-E038 e senha BD55-81D0-911F-FF7F



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 88 de 282

MI 4733 / DF

prestar alimentos pelo companheiro homossexual, ja que na Colombia o
descumprimento dessa obrigacdo é crime previsto no art. 233 do Cddigo
Penal (‘desassisténcia alimentar”). O tipo penal, entretanto, faz referéncia
expressa a ser aplicdvel somente a casais formados por homem e mulher,
de forma que a sua aplicacdo a um casal homoafetivo resultaria analogia
in malam partem. A Corte, por maioria, concluiu que o dispositivo
resultava em protecao deficiente, devendo ser entendido como aplicavel
também a casais homossexuais, a partir do entendimento de que estes
seriam equipardveis as unides maritais de fato no tocante as obrigagdes
patrimoniais, formulada na C-075/2007, e da necessidade de aplicacao do
teste estrito de proporcionalidade para discriminagdes em razdo da
orientagdo sexual ser um critério suspeito, de acordo com a
jurisprudéncia da Corte”. Daniel Carvalho Cardinali. A judicializag¢ao dos
direitos LGBT no STF: limites, possibilidades e consequéncias. Belo
Horizonte, 2018, p. 167-168.

[32] Nesse sentido, veja-se o HC 219.101/R]J, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, no qual a motivacdo homofobica foi utilizada para
caracterizar a tentativa de homicidio qualificado. Nos termos do voto do
Ministro Jorge Mussi “a custdodia cautelar do acusado encontra-se
justificada e mostra-se necessaria especialmente para a garantia da ordem
publica, em razdo da gravidade concreta do delito de homicidio
qualificado tentado, supostamente cometido, pois, a0 que consta, o
paciente, militar do Exército Brasileiro, encontrando-se em servico, teria
empurrado a vitima ao chao sacado a arma, apontado e disparado contra
o jovem indefeso, na frente de diversas outras pessoas, pelo fato de se
tratar de homossexual, em verdadeira reacao homofdbica. Consta, ainda,
que o delito teria sido cometido utilizando-se de recurso que teria
dificultado a defesa do ofendido, pois a agao criminosa foi cometida de
surpresa, leia-se da exordial acusatdria: ‘O denunciado tornou impossivel
a defesa da vitima, que estava sob a mira de uma arma de fogo, indefesa e
subjugada, sem meios de repelir a violéncia contra si praticada.”” (e-ST]J,
fls. 30). Da leitura do acdrdao guerreado, verifica-se que o crime foi

37
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cometido por motivo torpe, pois teria sido cometido com "violéncia
decorrente da intolerancia decorrente da homofobia" (e-STJ, fls. 257).

38
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MANDADO DE INJUNGAO 4.733

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

IMPTE. (S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E TRANSGENEROS
- ABGLT

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (0242668/SP)

IMPDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS

ADV. (A/S) : RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF (0046088/PR)

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

ADV. (A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA (15682/DF) E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
impetrante, o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; pela Advocacia-
Geral da Unido, o Ministro André Luiz de Almeida Mendoncga,
Advogado-Geral da Unido; pelo Presidente do Senado Federal, o Dr.
Fernando César de Souza Cunha, Advogado-Geral do Senado Federal;
pelo amicus curiae Grupo Dignidade - pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, a Dra. Ananda Hadah Rodrigues Puchta;
pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira; e, pelo Ministério Publico

Federal, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
Reptblica. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz  Fux.
Presidiu o Jjulgamento o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
13.2.20109.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o inicio da leitura do voto do Ministro Celso de Mello,
Relator da citada acdo, o julgamento da ADO e deste mandado de
injuncdo foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Luiz
Fux. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 14.2.2019.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o voto do Ministro Celso de Mello, Relator da citada acdo, o
Jjulgamento da ADO e deste mandado de injuncdo foi suspenso.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 20.2.2019.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Edson Fachin (Relator),

Celso de Mello, Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, dque
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julgavam procedente o mandado de injuncdo, o Jjulgamento

suspenso. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério,
21.2.20109.
Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes

sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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23/05/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: 1. Senhor Presidente, eminentes
pares, Senhor Vice-Procurador-Geral da Republica, Senhores Advogados,
Senhoras e Senhores, recebam todos as minhas saudag¢oes. Cumprimento
em especial os eminentes Relatores, Ministro Celso de Mello e Ministro
Edson Fachin, que proferiram votos iluminados e lapidares, e que com
competéncia assomaram a tribuna, em assentada anterior, com
substanciosas sustentacoes orais.

Os processos ora apregoados, Senhor Presidente — a ADO 26, sob a
relatoria do Ministro Celso de Mello, e o Mandado de Injuncao 4733,
sob a relatoria do Ministro Luiz Edson Fachin -, nos levam ao
enfrentamento de um tema sensivel em nossa sociedade, considerados em
especial o preconceito que o envolve e as consequéncias tragicas
atestadas por alarmantes dados estatisticos — ainda hoje os vi noticiados
na imprensa — relativos a crimes contra a chamada comunidade LGBT. E
nos levam a fazé-lo sob o viés da homofobia e da transfobia em sede de
controle normativo abstrato e em agao injuncional.

A ADO 26, rememoro, foi ajuizada por partido politico, o Partido
Popular Socialista - PPS, a alegacdo de inércia legislativa atribuida ao
Congresso Nacional quanto a efetiva protecao juridica de direitos
fundamentais titularizados por pessoas identificadas como integrantes da
comunidade LGBT.

Ja o mandado de injungao coletivo foi impetrado com a finalidade
de obter a criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressoes e discriminacoes motivadas pela orientagio sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser isto (a criminalizagdo
especifica) um pressuposto inerente a cidadania da populagio LGBT na
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atualidade .

2. A delicadeza do tema, Senhor Presidente, recorrente na historia da
humanidade,  vincula-se em especial ao tratamento excludente e
discriminatério conferido aos integrantes da comunidade LGBT,
permeada a questdio da homossexualidade por intensa carga de
preconceito e intolerancia, ensejadora ao longo dos séculos de repressao
e violéncias de toda ordem, sem prejuizo das questoes culturais e
religiosas que suscita, como bem enfatizado no voto do eminente
Ministro Celso de Mello, em que lembrada inclusive a emblematica prisao
de Oscar Wilde — a quem devemos dentre tantas outras obras O Retrato
de Dorian Gray -, condenado que foi a dois anos de servigos forcados em
1895, por sodomia, tipificada a época como crime na Gra-Bretanha.

E justamente nessa linha, como sintese e metafora da questao
sensivel em jogo, e como forma de reforco a tudo quanto ja dito, lembro
também o icone russo, e universal, da musica erudita, Tchaikovsky, e o
grande mistério que envolve sua morte, ocorrida em 1893. Contava entao,
o genial compositor de O Lago do Cisnes, da suite O Quebra Nozes, da
Abertura 1812, de Romeu e Julieta e de Francesa da Rimini, dentre tantas
outras composi¢oes musicais, com 53 anos, e para sua morte ha varias
versoes. Uma delas é a de que teria cometido suicidio por sugestdo —
quase um ultimato -, do czar, em razao de “desonroso” caso
homossexual com um membro da Corte. E o que registra o instigante site
especializado de Milton Ribeiro, em que se reporta, como um dos
melhores sobre o tema, a texto elaborado para a BBC pela musicologa,
historiadora de musica e professora de Histéria da musica da
Universidade de Cambridge Dra Marina Frolova-Walker, que dentre as
quatro versdes possiveis para a morte de Tchaikovsky, e a plausibilidade
de cada uma delas, aponta como uma das mais provaveis a do suicidio
como alternativa a um julgamento publico humilhante. a perspectiva da
desonra e escandalo pela homossexualidade. Nessa versdo, teria ele
optado por tomar um copo de agua nao fervida, com o vibrido da colera
que veio a matda-lo em poucos dias.
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Anoto, em sentido diverso, em se tratando de questao controversa e
polémica, a biografia de Tchaikovsky”, lancada em 2009, pelo historiador
Alexander Poznansky, chefe da biblioteca de linguas eslavas da
Universidade de Yale, EUA, que, com base em cartas, relatos familiares e
documentos mantidos em sigilo por muito tempo pelo governo soviético,
explicita a homossexualidade do compositor, mas busca infirmar a crenga
do suicidio, afirmando que ingestao de 4gua infectada com colera

ocorreu de forma involuntaria.

Senhor Presidente, trago declaragao escrita de voto, que juntarei aos
autos. Por ser alongada, procurei resumi-la em algumas observagoes, a
rigor desnecessarias diante da profundidade e do brilho dos votos ja
proferidos, mas passo a enuncia-las porque ha coisas que é importante
sejam ditas e reafirmadas, ha temas em que a palavra, e nado o siléncio, se

imp0oe. Esse é um deles.

3. Ao exame da preliminar suscitada de nao cabimento das agoes ora
em julgamento, acompanho os eminentes Relatores no sentido de rejeita-
la, para o fim principal colimado, com ressalva, na ADO , do pedido de
responsabilizacdo civil do Estado e solidaria dos parlamentares, para o
qual, forte na jurisprudéncia desta Casa, ha evidente inadequagao da via
eleita.

A responsabilidade civil ¢ indissociavel de situagdes subjetivas e
concretas, sejam elas individuais ou coletivas, de modo que o pedido de
responsabilizacdo civil do Estado, bem como de Parlamentares, se mostra
incompativel com a tutela objetiva da ordem constitucional, de carater
abstrato e declaratdrio. Invoco, nessa linha, o precedente representado
pelo RE 424.584/MG.

Por isso, também eu conheco em parte da ADO e conheco do MI.

4. Quanto ao tema de fundo comum as duas a¢des, digo que o que
nelas se discute ¢, em ultima analise, a viabilidade de, mediante

pronunciamento jurisdicional com eficacia erga omnes e carater vinculante,
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afirmar, como direito objetivo, a tipificagao especifica de determinadas
condutas quando qualificadas por motivacao homofdbica ou transfobica.

O pedido deduzido tem lastro no art. 5%, XLI, da CFE, segundo o qual
“a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Trata-se de um evidente comando do Constituinte ao
legislador - traduzido em imperativo “punira” -, para que produza
legislacdo repressiva de comportamentos discriminatorios que atentem
contra direitos e liberdades fundamentais de grupos ou individuos.

Entendo que o direito a propria individualidade, a propria
identidade, ai compreendidas as identidades sexual e de género, traduz
um dos elementos constitutivos da nogao de pessoa humana titular de
direitos fundamentais. Isso porque é a partir do reconhecimento da
identidade que o individuo pode desenvolver sua personalidade,
autonomia e lugar na comunidade a que pertence. O direito a
autodeterminacao sexual decorre diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana tomada como valor-fonte a informar e
conformar todo o ordenamento constitucional (art. 1°, III, da CF).

O descumprimento de tal comando pelo Poder Legislativo, no
tocante a direitos e liberdades fundamentais titularizados por pessoas
identificadas como homossexuais ou transexuais, nao obstante
transcorridas trés décadas, como bem enfatizado pelos que me
antecederam, desde a promulgacao da nossa Lei Fundamental, abre a via
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdao, instrumento
previsto na propria Constituigao e que visa a colmatar o vazio legislativo
impeditivo a efetividade da norma constitucional.

No caso, a mora do Poder Legislativo em cumprir a determinacao
que lhe foi imposta pelo art. 5, XLI, da CF esta devidamente demonstrada
e farta a jurisprudéncia desta Casa no sentido de que a existéncia de
projetos de lei em tramitagdo nao afasta a mora inconstitucional, o que
somente se d4 com a efetiva conclusao do processo legislativo. A
minuciosa e sempre percuciente manifestacao de hoje do nosso eminente
decano bem evidencia a posicao desta Corte a respeito.

Por outro lado, ndao se pode deixar de reconhecer que, em uma

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo A713-526F-3427-9AC3 e senha 0CA8-83DD-390E-FE34



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 96 de 282

MI 4733 / DF

sociedade marcada pela heteronormatividade, como a nossa, a
concretizagdo do principio da igualdade (art. 5% I, da Lei Maior), em
relacdo as identidades minoritarias de género e de orientagao sexual,
reclama adocao de agdes e instrumentos afirmativos voltados,
exatamente, a neutralizagao da situagao de desequilibrio.

O principio isondmico, tal como delineado na Constituicdo da
Reptblica, de modo algum exclui a concessdo de tratamento
diferenciado, protetivo, a grupos vulneraveis, na perspectiva de
compensar , nas palavras da Ministra Carmen Lucia, “acertar, na diferenca
de cuidado juridico, a igualagdo do direito a dignidade na vida” (ROCHA,
Cérmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo
Horizonte: Editora L€, 1990, p. 75).

Nessa linha, muitas vezes uma efetiva igualdade substantiva de
protecao juridica de grupos vulneraveis demanda atuacdo positiva do
legislador, superando qualquer concep¢ao meramente formal de
igualdade, de modo a eliminar os obstédculos - fisicos, econdmicos, sociais
ou culturais -, que impedem a sua concretizagao. Quando o ponto de
partida é uma situacdo indesejavel de desigualdade de fato, o fim
desejado da igualdade juridica (art. 5% caput e I da CF), materialmente,
somente € alcancado ao se conferir aos desiguais tratamento desigual na
medida da sua desigualdade.

Individuos identificados como especialmente vulneraveis em funcao
do grupo social a que pertencem tém reconhecido pelo sistema
constitucional o direito a protecao do Estado, na forma de mecanismos
eficazes de dissuasao, contra violagdes da sua integridade pessoal (Cito,
exemplificativamente, os arts. 129, inciso V — populagdes indigenas; 227, §
1°, I - portadores de necessidades especiais fisicas, sensoriais ou mentais;
230, § 1° —idoso, todos da CF).

Nao sé as Cortes constitucionais das mais diversas jurisdi¢des
nacionais, mas também as Cortes integrantes dos sistemas internacionais
de protecao dos direitos humanos tém-se debrucado sobre os desafios
hermenéuticos resultantes da urgéncia na concretizagdao dos direitos
fundamentais exigida na contemporaneidade. Pode-se afirmar que a
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evolugao de praticamente todas as democracias constitucionais modernas
converge para uma compreensao do principio da igualdade segundo a
qual, na precisa definicilo da Corte Europeia de Direitos Humanos,
“discriminagdo significa tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa
razodvel, pessoas em situacdo relevantemente similar” (Willis vs. Reino Unido, §
48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33, 2005). Contrario sensu, deixar de tratar
diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoavel, pessoas em

situacgao relevantemente diferente, também ¢é discriminar.

5. Pontuo, sob outro enfoque - em breve anotagdo sobre a
inviabilidade de o principio da legalidade estrita em matéria penal ser
superado por decisao desta Casa -, que extreme de duvida a consagracao
do principio da legalidade estrita em matéria penal no art. 5%, XXXIX, da
CE, quando proclama “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal” , traduzindo o brocaro latino- Nullum crimem
nulla poena sine lege.

Mais do que um principio, nele manifesta-se em tal preceito um
valor estruturante da democracia, do Estado de direito e do proprio
conceito de justica, além de traduzir, na ordem constitucional, uma
garantia dos jurisdicionados, ou, - nas palavras abalizadas de Nilo
Baptista - “a plataforma minima sobre a qual possa elaborar-se o direito penal de
um estado de direito democritico” e “a chave mestra de qualquer sistema penal
que se pretenda racional e justo” (BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao
Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001).

Por essa razao, de todo invidvel a este Supremo Tribunal Federal,
substituindo-se ao legislador, produzir a norma penal requerida no
pedido principal da ADO, o que conduz a apreciagaio do pedido
sucessivo, que passo a examinar.

6. Aqui atua precedente desta Casa, o HC 82.424/RS (Redator p/ o
acérdao Ministro Mauricio Corréa, 17.9.2003), como norte para a solugao
dos feitos em julgamento. Ao julgamento desse HC, este Tribunal Pleno
rejeitou a tese da defesa de Siegfried Ellwanger, segundo a qual, por ndo
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constituirem, os judeus, uma raga, nao poderia o paciente, ao produzir e
divulgar materiais com conteudo antissemita, ser enquadrado na Lei n®
7.716/1989, que define os crimes resultantes de preconceito de ra¢a ou de
cor, tampouco aplicar-se-lhe-ia a imprescritibilidade afirmada no art. 52,
XLII, da CFE

Ao fazé-lo, o STF interpretou o sentido e o alcance da definicao
juridico-constitucional de racismo, compatibilizando critérios
etimologicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos, bioldgicos,
histéricos e culturais, de modo a afirmar a incidéncia do tipo penal
referido ao racismo, ainda que, por nao assimilavel a nocao de judeu a
uma raga propriamente dita, o antissemitismo, do ponto de vista
estritamente bioldgico, nao pudesse ser tido como forma de
discriminagao baseada no conceito bioldgico de raca. Assentou esta Casa,
assim, que, porque fundados em uma dada concepgcao racial, os discursos
antissemitas equivaleriam ao discrimen com conteuido racista, “reforcados
pelas consequéncias histdricas dos atos em que se baseiam” .

A respeito da exegese do termo “racismo”, tal como inscrito na
Constituicdo, observou o Ministro Mauricio Corréa, em seu voto, “ndo se
lhe poder emprestar isoladamente o significado usual de raca como expressio
simplesmente bioldgica”, devendo-se “entende-lo em harmonia com os demais
preceitos com ele inter-relacionados, para dai mensurar o alcance de sua correta
aplicacdo constitucional, sobretudo levando-se em conta a pluralidade de
conceituagoes do termo, entendido ndo sé a luz de seu sentido meramente
vernacular, mas também do que resulta de sua valoragdo antropoldgica e de seus
aspectos socioldgicos”. Anotou, ainda que “o que vale nio é o que pensamos,
(...) se se trata ou ndo de uma raga, mas se quem promove o preconceito tem o
discriminado como uma raga e, exatamente com base nessa concepgdo, promove e
incita a sua segregacio” .

Nessa perspectiva, consoante exposto com maestria pelo eminente
Ministro Celso de Mello no primoroso voto proferido nesta ADO,
procedeu esta Corte, ao julgamento do citado HC 82.424, a uma efetiva
ampliacdo conceitual do conceito juridico-constitucional de racismo.
Confira-se, exemplificativamente, o seguinte excerto do acérdao entao
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lavrado:

“Por tudo o que ja foi dito, permito-me arrematar que
racismo, longe de basear-se no conceito simplista de raga,
reflete, na verdade, reprovavel comportamento que decorre da
conviccado de que hd hierarquia entre os grupos humanos,
suficiente para justificar atos de segregacao, inferiorizagao, e até
de eliminagao de pessoas. Sua relagdo com o termo raca, até
pela etimologia, tem a perspectiva da raga enquanto
manifestagdo social, tanto mais que agora, como visto, em
virtude de conquistas cientificas acerca do genoma humano, a
subdivisdo racial da espécie humana nao encontra qualquer
sustentacao antropologica, tendo origem em teorias racistas que
se desenvolveram ao longo da histdria, hoje condenadas pela
legislacao criminal.”

Ora, o que se prop0e, nos processos que estamos a julgar, € que o
proprio conceito juridico-constitucional de racismo, a partir do
delineamento que lhe foi conferido no referido precedente deste Plenério,
abarque, em sua abrangéncia semantica, a discriminagao com base em
género e orientacdo sexual e de género, as quais nos referimos como
discriminagao por homofobia e transfobia.

Entendo que a tese corresponde a possibilidade exegética de todo
compativel com o precedente citado, e que a ele reconhece autoridade e
institucionalidade, em consonancia, ainda, com os principios da equidade
e da colegialidade. Além disso, estd em conformidade com a
recomenda¢do da doutrina juridica de que, diante de normas
constitucionais que visam a implementar protecoes a direitos
fundamentais, seja evitado “método interpretativo que reduza ou
debilite, sem justo motivo, a maxima eficacia possivel dos direitos
fundamentais” (FREITAS, Juarez. 2007).

J& ordinariamente tipificados na Lei n® 7.716/1989 os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, a mera explicitagao do seu
conteudo e alcance, mediante interpretacdo conforme do art. 5%, XLI e
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XLII, da CE e a luz da jurisprudéncia desta Casa consolidada
historicamente, em absoluto configura afronta ao art. 5¢, XXXIX, da Carta
Politica.

Sem duvida compete ao Poder Judicidrio, como elemento
estruturante da democracia constitucional, a funcdo de interpretar a
legislacdo — ordindria e constitucional —, e assegurar a supremacia da
propria Constituigao, fundamento de validade de todo o sistema juridico,
a lei fundamental do pais. E a este STF, nunca é demais lembrar, cabe
precipuamente a guarda da Constituicao, por expressa disposicao de seu
art. 102, caput, como ainda ha pouco lembrado pela eminente Ministra
Carmen Lucia.

7. Reconheco, pois, demonstrada a omissao do Poder Legislativo da
Unido, e o efetivo estado de mora legislativa inconstitucional na
implementacdao do comando de incriminagdo inscrito no art. 5%, XLI e
XLII, da CE relativamente as pessoas LGTB.

Em consequéncia, hd que cientificar o Congresso Nacional, para os
efeitos dos arts. 103, § 2%, da CF e 12-H da Lei n® 9.868/1999, assentando
que, enquanto persistir o estado de mora inconstitucional, aplica-se aos
crimes praticados com motiva¢gdo homofdbica ou transfobica, mediante
interpretagao conforme a Constituicao, a Lei n® 7.716/1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.

8. Ante o exposto, conheco em parte da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, na exata extensdo em que o fez o
eminente Ministro Relator Celso de Mello e, no mérito, quanto a parte
conhecida, julgo-a procedente, nos exatos termos do historico e
paradigmatico voto proferido por S. Exa.

Conhego também do mandado de injuncdo e o julgo procedente,
acompanhando o eminente Relator, Ministro Luiz Edson Fachin, nos
limites por ele

E como voto.

TRANSCRICAO DA DECLARACAO DE VOTO NA INTEGRA,
nela abrangidos o Mandado de Injuncao 4733, da relatoria do Min Edson
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Fachin, e a ADO 26, da relatoria do Ministro Celso de Mello:

Cuida-se de mandado de injunc¢ao coletivo impetrado com a
tinalidade de “obter a criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia
e transfobia, especialmente (mas nio exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressOes e discriminacdes motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser
isto (a criminalizagdo especifica) um pressuposto inerente a cidadania da
populacdo LGBT na atualidade” .

Ao prestar informacdes, a Camara dos Deputados informa que
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 5.003/2001, que tem
como objeto a imposi¢ao de sangdes as praticas discriminatorias em razao
da orientagao sexual das pessoas, e que o tema tem sido continuamente
debatido naquela Casa. Sustenta, no entanto, nao ser possivel “equiparar a
auséncia de lei que criminalize a homofobia a uma omissdo inconstitucional,
muito menos afirmar que a criminalizacio dessas condutas decorre de uma
exigéncia taxativa do texto constitucional”. Aponta, ainda:

“(...) o art. 5%, LXXI, da Constituicao Federal exige, como
requisito para a impetracao do mandado de injungdo, que a
auséncia de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
do direito. Nao é correto supor que a falta de sangao criminal
obsta de forma cabal o exercicio do direito a igualdade e
liberdade por parte dos cidadaos LGBT. H4, nesse sentido,
inimeras decisOes judiciais proferidas pelos tribunais do pais
por meio das quais a chamada “discriminacao homossexual’ tem
sido punida pela via civel. Recentemente, inclusive, esse E.
Tribunal reconheceu, por unanimidade, que o regime juridico
da uniao-estavel aplica-se aos casais homoafetivos.

Fica bastante claro que os direitos dos cidadaos LGBT nao sao
inviabilizados pela auséncia de tutela penal referente a pratica de
homofobia ou transfobia. Evidentemente, é legitimo a Impetrante

sustentar que a aprovagao de norma penal no sentido preconizado pelo
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presente Mandado de Injungao ¢ medida que incrementara a protecao
juridica desse grupo social. Supor, entretanto, que a auséncia de tutela
criminal nesse sentido inviabiliza a afirmacdo da igualdade ou da
liberdade de orientacdao sexual a populacao LGBT €, ao mesmo tempo,
exagerado e incorreto.”

A Unido afirma incabivel o presente writ, ao argumento de que “a
parte impetrante ndo pretende assegurar o exercicio de um direito previsto na
Constituicdo, mas objetiva um regramento especifico, uma tipicidade especial
para condutas de homofobia e transfobia”, sendo certo que “ndo hd qualquer
comando constitucional que exija tipificacio especifica para a homofobia e
transfobia”. Ainda que fosse o caso, refere ser “inapropriado falar em mora
legislativa, tendo em vista que a matéria dos autos é objeto de debates no
Congresso Nacional, por meio, por exemplo, do Projeto de Lei n° 5.003/01,
aprovado em 2006 na Ciamara de Deputados, que atualmente, tramita no Senado
Federal sob o n°®122/06”.

Parecer do Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, pelo
nao cabimento do mandado de injun¢ao, nos seguintes termos:

“Mandado de Injuncdo. Suposta mora legislativa do
Congresso Nacional na tipificagdo de delitos praticados em
razao de homofobia e transfobia. Inexisténcia de mora
legislativa quando ja hd projeto de lei em apreciagio no
Congresso Nacional. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Existéncia de legislacdo aplicdvel aos delitos praticados em
razao de preconceito contra orientagao sexual. Parecer pelo nao

conhecimento do writ.”

Acolhendo o parecer da Procuradoria Geral da Republica pela
inviabilidade da via injuncional, o Ministro Ricardo Lewandowski, entao
relator, ndo conheceu do mandado de injuncgao.

Interposto agravo regimental, manifestou-se o Procurador-Geral da
Reptblica, Rodrigo Janot, pelo seu provimento, a fim de que seja julgada
procedente a pretensao:

11
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“CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
HOMOFOBIA. PROTECAO DEFICIENTE. MANDADO DE
INJUNGCAO. AGRAVO REGIMENTAL. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO. O mandado de injungao, na linha da evolugao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, presta-se a
estabelecer proficuo e permanente didlogo institucional nos
casos de omissao normativa. Extrai-se do texto constitucional
dever de protecdao penal adequada aos direitos fundamentais
(Constituicao da Republica, art. 50, XLI e XLII). Em que pese a
existéncia de projetos de lei em tramite no Congresso Nacional,
sua tramita¢do por mais de uma década sem deliberacao frustra
a forca normativa da Constituicdao. A auséncia de tutela judicial
concernente a criminalizacao da homofobia e da transfobia
mantém o estado atual de protecao insuficiente ao bem juridico
tutelado e de desrespeito ao sistema constitucional. Parecer pelo
conhecimento e provimento do agravo regimental.”

O Ministro Edson Fachin, assumindo a relatoria do feito,
reconsiderou a decisdo monocratica anteriormente proferida e
determinou o processamento do feito.

Renovando a manifestacdo anterior, a Unido requer a extingao do
feito, sem resolugao do mérito, por inadequagao da via injuncional.

2. Apregoada em conjunto, tem-se a agao direta de
inconstitucionalidade por omissao (ADO 26) proposta pelo Partido
Popular Socialista - PPS, a alegacao de inércia legislativa atribuida ao
Congresso Nacional, no tocante a efetiva prote¢do juridica a direitos
fundamentais titularizados por pessoas identificadas como integrantes da
comunidade LGBT+.

Na ADO, postula-se, em sintese: (a) a equiparacao da homofobia e
da transfobia ao conceito ontoldgico-constitucional de racismo (art. 5%
XLII, da Constituicio da Republica); (b) a declaracdgo da mora
constitucional na criminalizagao especifica da homofobia e da transfobia,
com a fixacdo de prazo para que o Congresso Nacional aprove a
respectiva legislagdo punitiva; (c¢) que, transcorrido o prazo que o
Congresso Nacional criminalize as condutas apontadas, o Supremo

12
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Tribunal Federal, superando a exigéncia de legalidade estrita, proceda a
tipificagao requerida; (d) seja determinada a aplicagdo da Lei de Racismo
(Lei n® 7.716/1989) a homofobia e a transfobia; e (e) seja fixada a
responsabilidade civil solidaria do Estado brasileiro e dos parlamentares
responsaveis pela inércia legislativa do Estado para indenizarem as
vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia.

3. Cabimento do mandado de injungao

Nos termos do art. 5%, LXXI, da Constituicio da Republica,
"conceder-se-i mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania" (destaquei).

Na expressa dic¢ao do permissivo mandamental, portanto, mostra-
se apta a ensejar a impetracao do writ injuncional a omissao legislativa
que inviabiliza o exercicio de direito subjetivo assegurado por norma
constitucional de eficacia limitada.

Emerge, desse preceito, amoldar-se perfeitamente ao objeto do
mandado de injuncao a pretensdao de assegurar a fruicao de direito
outorgado pela Constituigao, cujo exercicio se vé inviabilizado por nao ter
sido regulamentado. Conforme pontua, com clareza, José Afonso da Silva,
a fun¢do do mandado de injungao € "fazer com que a norma constitucional
seja aplicada em favor do impetrante, independentemente de requlamentacio, e
exatamente porque ndo foi requlamentada” (Curso de Direito Constitucional
Positivo. 33.ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 450, destaquei).

Impende destacar, com efeito, que nem toda omissao legislativa se
revela apta a ensejar a impetragao do mandado de injungao, sendo aquela
que (a) reflete o descumprimento, pelo legislador, de especifica
incumbeéncia constitucional, e (b) tem como consequéncia a frustracdao do
exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Nesse sentido, o
magistério de J] Gomes Canotilho:

"A omissdo legislativa s6 é auténoma e juridicamente

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo A713-526F-3427-9AC3 e senha 0CA8-83DD-390E-FE34



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 105 de 282

MI 4733 / DF

relevante quando se conexiona com uma exigéncia
constitucional de acgdo, ndo bastando o simples dever geral de
legislador para dar fundamento a uma omissdo constitucional. Um
dever juridico-constitucional de agdo existird quando as normas
constitucionais tiverem a natureza de imposicoes concretamente
impositivas." (As Garantias do Cidadao na Justica. Sao Paulo:
Saraiva, 1993, p. 354-5, destaquei)

Funda-se, a pretensao ora deduzida pelos impetrantes, em sintese,
na tese de que os art. 5% XLI, XLII e LIV, da Carta da Republica
reclamariam, para o pleno exercicio, pela populacao LGBT, dos direitos,
liberdades e prerrogativas da cidadania neles assegurados, a existéncia de
norma destinada a criminalizacdo especifica de todas as formas de
homofobia e transfobia (especialmente, mas nao exclusivamente, das
ofensas individuais e coletivas, dos homicidios, das agressdes e
discriminag¢des motivadas pela orientacao sexual e/ou identidade de
género, real ou suposta, da vitima).

Apontam, nessa medida, frustrado, em face de omissdo legislativa, o
exercicio de direitos subjetivos assegurados por norma constitucional.

Cumpre indagar, pois, se o pedido deduzido se amolda ao disposto
no art. 5, LXXI, da Lei Maior, que existe a demonstracdo de que
subordinado, o exercicio do direito constitucional postulado, a atuagao
positiva do legislador. Qual é o direito ou liberdade constitucional cujo
exercicio € inviabilizado, e em que medida.

Nao é recente a preocupagao da doutrina juridica com o problema
da aplicabilidade das normas constitucionais definidoras de direitos.
Reconhecendo a imperatividade de tais normas, Rui Barbosa ja chamava
atencdo para a compreensao de que "ndo hd, numa Constituicio, clausulas a
que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ligoes.
Todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou
popular de seus orgdos. Muitas, porém, nio revestem dos meios necessdrios de
acdo essenciais ao seu exercicio, os direitos, que outorgam, ou 0s encargos, que
impoem: estabelecem competéncias, atribuicoes, poderes, cujo uso tem de
aguardar que a Legislatura, segundo critérios, os habilite a exercer. A
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Constituicdo ndo se executa a si mesma: antes requer a agdo legislativa, para lhe
tornar efetivos os preceitos" (Comentdrios a Constituicio Federal
Brasileira. 11.ed, Sao Paulo: Saraiva, 1933, p. 488-9).

O desafio representado pelo problema da eficicia das normas
constitucionais também mereceu reflexao de Norberto Bobbio, para quem

"O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece,
certamente, como aquele onde é maior a defasagem entre a posicdo da norma e
sua efetiva aplicacdo. E essa defasagem é ainda mais intensa precisamente no
campo dos direitos sociais. Tanto é assim que, na Constituicdo italiana, as
normas que se referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
'programidticas’. Serd que jd nos perguntamos alguma vez que género de normas
sdo essas que ndo ordenam, proibem ou permitem hit et nunc, mas ordenam,
proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia
claramente delimitado? E, sobretudo, jd nos perguntamos alguma vez que género
de direitos é esse que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e
cuja efetiva protecio sdo adiados sine die, além de confinados a vontade de
sujeitos cuja obrigagdo de executar o programa é apenas uma obrigagdo moral ou,
no mdximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de direito?" (Era dos
Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 77-8)

Introduzido pela Carta de 1988, o0 mandado de injun¢ao assume
especial relevo, na ordem juridica contemporanea, como instrumento
voltado a efetivacdo dos direitos e liberdades com assento no texto
constitucional, bem como as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, quando a inércia legislativa obstaculiza o seu
exercicio. Nao visa, assim, a criacao ou elaboracao, e sim a viabilizacao do
exercicio de direitos, liberdades ou prerrogativas ja titularizados,
porquanto outorgado pelo Poder Constituinte.

A propria previsao do mandado de injungdo é o reconhecimento,
pela Carta de Direitos, de que a omissao legislativa na regulamentacao
dos direitos, liberdades e prerrogativas nela diretamente previstos
configura, em si, situagdo revestida de inconstitucionalidade,

incompativel com a ordem estabelecida.
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Na espécie, servem-se os impetrantes da via injuncional para
demandar ordem integrativa, de modo a obter a tipificacdo penal
especifica de qualquer comportamento qualificado como homofébico
ou transfobico. Assinalam tratar-se de exigéncia da plena eficicia do
disposto no art. 59, XLI, XLII e LIV, da Carta da Republica, consoante a
exegese que a eles confere, e que estaria sendo obstaculizada pela mora
legislativa na sua efetivagao.

Cumpre saber se ha um dever constitucional inescapavel pelo qual o
Congresso Nacional estaria obrigado a tipificar como crime,
especificamente, as condutas apontadas na inicial.

Ao conceder o mandado de injun¢ao, deve o Poder Judicidrio
viabilizar, no caso concreto, o exercicio do direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional que se encontre obstado ante a falta de norma
regulamentadora. A concessao do writ injuncional, portanto, nao implica
o Poder Judicidrio na produgao, senao na revelacao da norma aplicavel
supletivamente, porque ja previsto o direito na Constitui¢ao. Exaure-se a
prestacao jurisdicional na revelacdo da legislacdo aplicavel a
regulamentacdo do direito, enquanto perdurar a omissao legislativa
reconhecida, de modo a viabilizar, na situagao concreta, o seu exercicio.

Segundo a autorizada lica de Calmon de Passos, ainda, o mandado
de injungao "ndo é remédio certificador de direito, e sim de atuagdo de um direito
jé certificado. Seu objeto é exclusivamente definir a norma regulamentadora
do preceito constitucional aplicavel ao caso concreto, dada a omissdo do poder
constitucionalmente competente, originariamente, para isso." (Mandado de
seguranca coletivo, mandado de injuncao, habeas data: Constituicao e
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 98-9, destaquei).

4. Cabimento da acao direta de inconstitucionalidade por omissao.
A agao direta de inconstitucionalidade por omissao tem previsdao no art.
103, § 2%, da Constituicido da Republica, segundo o qual “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessdrias e, em se tratando de orgdo administrativo, para fazé-lo

em trinta dias” .
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Na dic¢ao do permissivo constitucional, entendo que o cabimento da
acao direta de inconstitucionalidade, com maior largueza do que o
mandado de injungao, tem lugar sempre que a auséncia de medida
legislativa aponte para a inefetividade, total ou parcial, de norma
constitucional.

Ao contrario do mandado de injunc¢do, em que se busca a tutela de
direito subjetivo previsto na Constituicdo, mas cujo exercicio esteja
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, o objeto da ADO ¢ a
declaracao, in abstracto, da omissao inconstitucional. E por esta razao que,
enquanto a jurisprudéncia relativa ao mandado de injungao se onsolidou
no sentido de que, nele, se admite a supressao da lacuna inviabilizadora
da fruicao do direito fundamental tutelado, na acdao direta de
inconstitucionalidade por omissao o pronunciamento da Corte se
circunscreve a declaragao da situacao de inconstitucionalidade normativa
decorrente da mora do Poder Legislativo, bem como a sua identificagao
para que restaure a autoridade da Constituicao.

Nesse sentido, destaco paradigmatico precedente, relatado pelo
eminente Ministro Celso de Mello (ADI 1458-MC/DF, Tribunal Pleno,
julgamento em 23.5.1996, DJ 20.9.1996):

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES
DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER
PUBLICO. - O desrespeito a Constitui¢do tanto pode ocorrer
mediante agao estatal quanto mediante inércia governamental.
A situagdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispde a Constituicao,
ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
facere (atuacao positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo. -
Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituigao, em ordem a
torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacio que a
Constitui¢ao lhe impds, incidira em violagao negativa do texto
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constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando ¢é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. (..) A
procedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, importando em reconhecimento judicial do estado de
inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal,
unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente,
para que este adote as medidas necessdrias a concretizagao do
texto constitucional. - Nao assiste ao Supremo Tribunal Federal,
contudo, em face dos proprios limites fixados pela Carta
Politica em tema de inconstitucionalidade por omissao (CF, art.
103, § 2°), a prerrogativa de expedir provimentos normativos
com o objetivo de suprir a inatividade do orgao legislativo
inadimplente.”

Na expressa diccao do art. 5% § 1°, da Lei Maior, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que normas
autoaplicaveis ndo podem - justamente porque nao precisam - ser
tuteladas pela via da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Vejamos:

“Acao direta de inconstitucionalidade por omissao, de que
nao se conhece, por ser auto-aplicivel o dispositivo
constitucional (art. 20 do ADCT), cuja possibilidade de
cumprimento pretende o Requerente ver suprida.” (ADI
297/DF, Relator Ministro Octavio Gallotti, Tribunal Pleno,
julgamento em 25.04.1996, DJe 08.11.1996)

Nesse sentido, ao reconhecer a existéncia de omissao parcial,
ofensiva ao principio da isonomia, em norma de cujos efeitos, sem
justificativa razoavel, ficavam excluidos determinados
grupos ou categorias, o Plendrio do STF, no julgamento da ADI 526-MC
(Relator Ministro Sepulveda Pertence, julgamento em 12.12.1991, DJ
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05.3.1993), entendeu que “no quadro constitucional brasileiro, constitui ofensa
a isonomia a lei que, a vista da erosdo inflaciondria do poder de compra da moeda,
ndo da alcance universal a revisdo de vencimentos destinada exclusivamente a
minord-la (CE art. 37, X), ou que, para cargos de atribuicoes iguais ou
assemelhadas, fixa vencimentos dispares (CE art. 39, § 1°)”. Nao obstante,
afirmou a inviabilidade de se admitir a extensao do beneficio aos
excluidos, forte na expressa dic¢ao do art. 103, § 2%, da Lei Maior.

No julgamento do RMS 21662/DF (Relator Ministro Celso de Mello,
Primeira Turma, julgamento em 05.4.1994, DJ 20.5.1994), a Corte assentou
o entendimento de que “o Poder Judicidrio, que nao dispde de funcao
legislativa, ndao pode conceder a servidores civis, sob fundamento de
isonomia, extensao de vantagens pecunidrias que foram exclusivamente
outorgadas por lei aos servidores militares” e que “a extensdo
jurisdicional, em favor dos servidores preteridos, do beneficio pecunidrio
que lhes foi indevidamente negado pelo legislador encontra obstaculo no
principio da separacao de poderes”. Afirmou, em especial, que, em se
tratando de matérias sujeitas ao principio da reserva legal absoluta, “o
principio da divisdo funcional do poder impede que, estando em plena
vigéncia o ato legislativo, venham os Tribunais a ampliar-lhe o contetido
normativo e a estender a sua eficcia juridica a situagdes subjetivas nele
nao previstas, ainda que a pretexto de tornar efetiva a clausula isondmica
inscrita na Constituicao”.

Nao obstante, sabe-se que o extenso rol do art. 5° da nossa Carta
Politica contempla, além da positivagdo de direitos fundamentais
subjetivos, a declinacdo de deveres estatais de tutela desses direitos. A
protecao dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdao
reclama, por vezes, para sua suficiéncia, a edi¢do de normas de direito
penal, como € o caso dos seus incisos XLI e XLII, os quais determinam:

“XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais;
XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos
da lei;”
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Trata-se, como se vé, de expressos comandos de tutela protetiva

dirigidos ao legislador.

5. Pedido de responsabilizacdo civil do Estado e solidaria dos
parlamentares.

Nao se descura que a Administracao publica seja responsavel pelos
danos causados a terceiros em decorréncia das acdes ou omissdes de seus
agentes, no exercicio das suas fun¢des. Nos termos do art. 37, § 6% da CF,
a responsabilidade da Administragao é objetiva: independe de dolo ou
culpa.

Ainda que a responsabilidade da Administracdo independa da
existéncia de dolo ou culpa, se afigura indispensavel, em todos os casos,
que o resultado dano decorra, por relacao de causalidade, mesmo que
nao exclusivamente, da conduta comissiva ou omissiva do Estado, o que
requer, necessariamente, a prova do nexo causal especifico entre a acao
ou omissao e o evento gerador do dano.

Tendo em vista, pois, que a responsabilidade civil é indissocidvel de
situagOes subjetivas e concretas, sejam elas individuais ou coletivas, o
pedido de responsabilizacao civil do Estado, bem como de Parlamentares,
se mostra incompativel com a tutela objetiva da ordem constitucional, de
carater abstrato e declaratorio.

Ademais, no julgamento do RE 424.584/MG (Redator p/ acérdao
Ministro Joaquim Barbosa, DJe 07.5.2010), este Plenario rechagou pedido
de indenizacdo por perdas e danos decorrente de suposta
responsabilidade civil do Chefe do Poder Executivo, ante a sua omissao
em deflagrar o processo legislativo relativo a revisao geral dos
vencimentos dos servidores publicos, assegurada pelo art. 37, X, da CF, e

de iniciativa privativa. Confira-se:

“SERVIDOR PUBLICO. REVISAO GERAL DE
VENCIMENTO. COMPORTAMENTO OMISSIVO DO CHEFE
DO EXECUTIVO. DIREITO A INDENIZACAO POR PERDAS E
DANOS. IMPOSSIBILIDADE. Esta Corte firmou o
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entendimento de que, embora reconhecida a mora legislativa,
nao pode o Judicidrio deflagrar o processo legislativo, nem fixar
prazo para que o chefe do Poder Executivo o faca. Além disso,
esta Turma entendeu que o comportamento omissivo do chefe
do Poder Executivo ndo gera direito a indenizagao por perdas e
danos. Recurso extraordindrio desprovido.” (RE 424.584/MG,
Redator p/ acordao Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
DJe 07.5.2010)

Nao conheco do pedido, por inadequacao a via.

6. Superacdo da legalidade estrita por decisao do STF. Principio da
legalidade em matéria penal. Inviabilidade.

Consabido que, no Estado democratico de direito, somente ao
legislador é dado limitar o ambito de eficacia das normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais, como ocorre, por defini¢do, com as
normas criminalizadoras de condutas, integrantes do nucleo do direito
penal. O carater criativo da interpretacao do direito efetuada pelo Poder
Judiciario encontra limites intransponiveis na necessidade de manutencao
da estrutura de separacao de poderes e do principio do rule of law,
institui¢des insitas ao regime democratico. Por este motivo, a integracao
normativa deve ser determinada - e legitimada — por um comando
constitucional expresso.

E que a erosio de garantias fundamentais comeca, frequentemente,
com bons motivos e virtuosas intencoes. Uma vez derrubadas as
garantias, todavia, j4 ndo havera nada para proteger os direitos de todos
contra medidas com vocacao materialmente autoritaria. Diante desses
riscos, o unico norte seguro é a Constituicao.

Na ansia de promover o objetivo fundamental da Republica de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cot,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3%, IV), bem como
de cumprir o dever do Estado de punir qualquer discriminagao que se
mostre atentatoria contra os direitos e as liberdades fundamentais (art. 59,

XLI), ndo se pode permitir que as melhores intengdes justifiquem a
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fragmentagao das garantias institucionais e procedimentais sem as quais
nao existe Estado de direito.

A Constituicao Federal instituiu um Estado democratico de direito
marcado pela independéncia e harmonia entre os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Todos os Poderes da Republica tém a sua origem e
fundamento situados na Constituicao, manifestagao da soberania popular
representada em momento histérico pela Assembleia Nacional
Constituinte e atualizada pelos procedimentos reveladores da
manifestacao do Poder Constituinte derivado.

O regime constitucional democratico nao prescinde do
reconhecimento, sendo da soberania, pelo menos da centralidade politica
e institucional do Poder Legislativo, expressao que é da vontade popular
que representa. Trata-se, pois, de valorar no plano constitucional o
proprio sufragio, base da legitimidade de toda decisdo politica. Na sua
obra cléssica, ja alertava Tocqueville que a primazia do Poder Legislativo
constitui “a barreira mais poderosa contra os descaminhos da democracia” .

Nas palavras do professor de Histéria das Constituicdes Modernas
da Faculdade de Direito da Universidade de Florenca, Maurizio
Fioravanti:

“Na féormula contemporanea da democracia constitucional
parece estar contida a aspira¢do a um justo equilibrio entre o
principio democratico, dotado de valor constitucional através
das institui¢des da democracia politica e do préprio papel do
legislador e do governo, e a ideia — insita a toda a tradigao
constitucionalista — dos limites da politica a fixar mediante a
forca normativa da constituicdo e, em particular, através do
controle de constitucionalidade sempre mais determinante no
ambito das democracias modernas.” (FIORAVANTI, Maurizio.
Constitucion: de la Antiguedad a nuestros dias. Madrid:
Editorial Trotta, 2001)

A hermenéutica constitucional e normativa, enquanto técnica

juridica, ndo tem os olhos vendados para os desenhos institucionais,
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afirmados na Constituigdo, que asseguram a propria continuidade da
existéncia de uma Republica que se atribui a qualificagdo de democratica.

Afirmada a soberania do povo, a separagao dos poderes do Estado
emerge historicamente como estrutura institucional sem a qual nao é
possivel a oposicao de direitos subjetivos ao arbitrio do poder estatal —
sem separacao de poderes, ha apenas resisténcia a vontade do Estado,
que nao se traduz, ausentes as condigOes institucionais para tanto, em
efetivos direitos subjetivos. No Brasil, a Constituicao de 1988 restabeleceu
em sua plenitude o respeito ao postulado da separacao de poderes,
desprestigiado que foi no regime antecedente, como principio basilar de
uma democracia representativa. Em inspirada passagem, Paulo
Bonavides ressalva a importancia de se conservar, na

contemporaneidade, a higidez do principio:

“Com efeito, poderia afigurar-se um anacronismo,
reproduzir aqui as ligdes dos constituintes e publicistas do
liberalismo que, durante o curso dos séculos XVIII e XIX,
vazaram, em férmulas lapidares, tanto nas Constitui¢des como
nas paginas de doutrina, a intangibilidade da separagao de
poderes. Mas nunca essa censura se poderia fazer aqueles
autores e aquelas Constitui¢des que ainda no fim do século XX
mantém o principio em apre¢o como uma das pedras
inquebrantaveis do edificio constitucional, cavando alicerces
que, se abalados fossem, fariam desabar toda a construcao.

A presenga, pois, de autores contemporaneos que
continuam vendo no principio uma das mais excelsas garantias
constitucionais do Estado de Direito ndo diminuiu na literatura
juridica deste século. Nao diminuiu provavelmente em razao da
virtude que tem ele — conforme Montesquieu ja assinalara, com
a clarividéncia de um pensamento meridianamente logico — de
limitar e controlar poderes, refreando assim a concentracao de
sua titularidade num dunico drgao ativo da soberania. A
concentracao seria, sem duvida, lesiva ao exercicio social da
liberdade humana em qualquer género de organizacdao do
Estado.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
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Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011)

A garantia fundamental da anterioridade da lei penal estrita
(nullum crimen nulla poena sine lege) é assegurada no art. 5%, XXXIX, da Lei
Maior, segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal”. Mais do que um principio, manifesta um valor
estruturante da democracia, do Estado de direito e do proprio conceito
de justica, além de traduzir, na ordem constitucional, uma garantia dos
jurisdicionados, “a plataforma minima sobre a qual possa elaborar-se o direito
penal de um estado de direito democritico” e “a chave mestra de qualquer
sistema penal que se pretenda racional e justo” (BATISTA, Nilo. Introdugao
Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001).

Divisor de aguas entre o Estado absolutista e o Estado de direito
moderno, a Declarag¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789 previu que nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une Loi établie
et promulguée antérieurement au délit (“ninguém pode ser punido senao por
forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito”).

De modo algum restrito a proibir a retroatividade da lei penal, que é
apenas uma das suas dimensdes, o principio da legalidade reserva a lei
formal, a lei em sentido escrito, a pena do legislador. A Constituicao
investe no Congresso Nacional, com exclusividade, a legitimidade para
definir crimes e agravar penas (arts. 22, I e 48, da CF).

Veda a Constitui¢ao até mesmo a edi¢ao de medida provisoria sobre
direito penal, regra que, implicita na redagao original do art. 62, foi
explicitada pela Emenda Constitucional n® 32/2001.

Discorrendo sobre a reserva absoluta de lei em matéria penal, Nilo
Batista observa que somente o debate democratico parlamentar teriam
idoneidade para “ponderar e garantir os interesses da liberdade individual e da
seguranca publica, cumprindo a lei proceder a uma ‘integral formulagio do
tipo™.

Do principio da legalidade deriva, ainda, a proibigao do emprego de
analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas (nullum crimen
nulla poena sine lege stricta).

Esse principio foi incorporado em instrumentos internacionais. O
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Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado na XXI
Sessao da Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em 1966, e incorporado a
ordem juridica brasileira pelo Decreto n® 592/1992, dispde, no seu artigo
9, que “ninguém poderd ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos” .
Na mesma linha, o artigo 7 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 1969, incorporada pelo
Decreto n°® 678/1992, assegura que “ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicdes previamente fixadas pelas
constituigoes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas”.

Além disso, o Poder Judicidrio que se permite criacao ativa de norma
penal deixa, imediatamente, de se apresentar legitimamente como a
instancia independente perante a qual “qualquer pessoa que seja privada de
sua liberdade por prisdo ou encarceramento terd o direito de recorrer a um
tribunal para que este decida sobre a legislacdo de seu encarceramento e ordene
sua soltura, caso a prisdo tenha sido ilegal” (artigo 9, paragrafo 4 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos). Em sentido idéntico, o artigo
7, paragrafo 6, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos e
“toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisio
ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais”.

Trata-se de elemento essencial da legitimidade da jurisdi¢ao penal e
definidor da sua independéncia que as normas definidoras de crimes nao
tenham sido produzidas pelo préprio Poder Judiciario. Afastou-se desse
principio-garantia, vale o registro, o direito nazista, que, em 1935,
procedeu a alteracdo do Codigo Penal alemado para afastar a regra que
proibia a condenacdo criminal com base em analogia, substituindo-a

pela seguinte:

“Serda punido quem comete um fato que a lei declara
punivel ou que é merecedor de punigao segundo o conceito que
da fundamento a uma lei penal e segundo o sdo sentimento do
povo; se ao fato ndo se puder aplicar nenhuma norma penal
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determinada, deverd ele ser punido de acordo com a norma

cujo conceito fundamental melhor lhe seja aplicavel.”

7. Direitos fundamentais, minorias vulneraveis e dever de
protecao.

Nao se pode deixar de reconhecer que, em uma sociedade marcada
pela heteronormatividade, como a nossa, a concretizagao do principio da
igualdade (art. 5% I, da Lei Maior), em relagao as identidades minoritdrias
de género e de orientacdo sexual, reclama adogao de ag¢Oes e instrumentos
afirmativos voltados, exatamente, a neutralizacdo da situacdo de
desequilibrio.

Com efeito, o principio isondmico, tal como delineado na
Constituicao da Republica, de modo algum exclui a concessao de
tratamento diferenciado, protetivo, a grupos vulneraveis, na perspectiva
de, nas palavras da Ministra Carmen Ltcia, “acertar, na diferenca de cuidado
juridico, a igualacdo do direito a dignidade na vida” (ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte:
Editora L€, 1990, p. 75).

Assim o faz, por exemplo, em relacao a mulher, no art. 7°, XX, ao
incumbir o legislador de elaborar mecanismos juridicos de incentivos
especificos para a protecao do mercado de trabalho da mulher. Da mesma
forma, o art. 231 confere protecao especial aos indios, ao reconhecer sua
particular organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes.

Nessa linha, muitas vezes uma efetiva igualdade substantiva de
protecao juridica de grupos vulneraveis demanda atuacdo positiva do
legislador, superando qualquer concepcdo meramente formal de
igualdade, de modo a eliminar os obstaculos - fisicos, econdmicos, sociais
ou culturais -, que impedem a sua concretizagdo. Quando o ponto de
partida é uma situacdo indesejavel de desigualdade de fato, o fim
desejado da igualdade juridica (art. 5% caput e I da CF), materialmente,
somente € alcancado ao se conferir aos desiguais tratamento desigual na
medida da sua desigualdade.

Individuos identificados como especialmente vulneraveis em fungao
do grupo social a que pertencem tém reconhecido pelo sistema
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constitucional o direito a protecao do Estado, na forma de mecanismos
eficazes de dissuasao, contra violagdes da sua integridade pessoal (Vejam-
se, exemplificativamente, os arts. 129, inciso V — populag¢bes indigenas;
227, § 1°, II — portadores de necessidades especiais fisicas, sensoriais ou
mentais; 230, § 1° — idoso).

Sobre os desafios hermenéuticos apresentados pela urgéncia na
concretizacao dos direitos fundamentais demandada na
contemporaneidade, tém se debrucado nao s6 as Cortes constitucionais
das mais diversas jurisdigdes nacionais, mas também as Cortes
integrantes dos sistemas internacionais de protecao dos direitos
humanos. Pode-se afirmar que a evolugao de praticamente todas as
democracias constitucionais modernas converge para uma compreensao
do principio da igualdade segundo a qual, na precisa definicao da Corte
Europeia de Direitos Humanos, “discriminagio significa tratar
diferentemente, sem um objetivo e justificativa razodvel, pessoas em situagio
relevantemente similar” (Willis vs. Reino Unido, § 48, 2002; Okpisz vs.
Alemanha, § 33, 2005). Contrario sensu, deixar de tratar diferentemente,
sem um objetivo e justificativa razoavel, pessoas em situagao
relevantemente diferente, também ¢é discriminar.

Sobre o tema, reporto-me a duas belissimas monografias
tematizando a igualdade, da Ministra Carmen Lucia e de Celso Antdnio
Bandeira de Mello:

“O principio juridico da igualdade refaz-se na sociedade e
rebaliza conceitos, reelabora-se ativamente, para igualar iguais
desigualados por ato ou com a permissio da lei. O que se pretende,
entdo, é que a "igualdade perante a lei’ signifique "igualdade por meio
da lei’, vale dizer, que seja a lei o instrumento criador das igualdades
possiveis e necessdrias ao florescimento das relagoes justas e
equilibradas entre as pessoas. (...) O que se pretende, pois, é que a lei
desiguale iguais, assim tidos sob um enfoque que, todavia, traz
consequéncias desigualadoras mais fundas e perversas. Enquanto
antes buscava-se que a lei ndo criasse ou permitisse desigualdades,
agora pretende-se que a lei cumpra a funcdo de promover igualacoes
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onde seja possivel e com os instrumentos de que ela disponha,
inclusive desigualando em alguns aspectos para que o resultado seja o
equilibrio justo e a igualdade material e ndo meramente formal.

(.-v)

Ao comportamento negativo do Estado, passa-se, entio, a
reivindicar um comportamento positivo. O Estado ndo pode criar
legalidades discriminatdrias e desigualadoras, nem pode deixar de
criar situagbes de igualacdo para depurar as desigualdades que se
estabeleceram na realidade social em detrimento das condigdes iguais
de dignidade humana que impecam o exercicio livre e igual das
oportunidades, as quais, se ndo existirem legalmente, deverdo ser
criadas pelo Direito. Somente entdo se terd a efetividade do principio
juridico da iqualdade materialmente assegurado.” (ROCHA, Carmen
Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo
Horizonte: Editora Lé, 1990, p. 39 e 41)

“(...) ndo é qualquer diferenca, conquanto real e logicamente
explicavel, que possui suficiéncia para discriminagoes legais. Nio
basta, pois, poder-se estabelecer racionalmente um nexo entre a
diferenga e um consequente tratamento diferencado. Requer-se, demais
disso, que o wvinculo demonstrdvel seja constitucionalmente
pertinente. E dizer: as vantagens calcadas em alguma peculiaridade
distintiva hdo de ser conferidas prestigiando situagoes conotadas com
os interesses acolhidos no sistema constitucional.” (MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da
Igualdade. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984, p.
54)

Considerar o principio da igualdade tao somente em sua dimensao
formal, sem atentar para a dimensao material, inviabiliza toda e qualquer
acao afirmativa, voltada a reparar seja desigualdades de género, seja de
raga, credo, idade ou condigao social.

A Constituicao Federal de 1988, quando dispOe sobre a igualdade,
consagra-a como principio geral, aplicdvel em diversos pontos e com
distintos graus de incidéncia, pois exige igualdade de aplicacio do
direito em geral (igualdade perante a lei) e a igualdade na criacdo do
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direito (igualdade da lei), embora no campo de aplicagdo se possa falar
em “inesgotabilidade conceitual” da igualdade, decorrente da
mutabilidade social que impOe o acompanhamento da igualdade “as

novas concepgoes politicas e sociais” .

O oferecimento de protegdes especificamente talhadas para atender
as necessidades especificas de protecao de determinados grupos, longe de
ser vedado, é plenamente compativel com o conceito constitucional de
igualdade.

8. Entendo que o direito a propria individualidade, a prépria
identidade, ai compreendidas as identidades sexual e de género, traduz
um dos elementos constitutivos da nogao de pessoa humana titular de
direitos fundamentais. Isso, porque € a partir do reconhecimento da
identidade é que o individuo pode desenvolver sua personalidade,
autonomia e lugar na comunidade a qual pertence.

Cabe aqui uma analogia juridica com o direito de participacao, tido
como o direito politico por exceléncia no que diz respeito a
institucionalizacdo de uma democracia liberal. A tutela da participacao
adequada e efetiva dos cidaddos na arena politica é o primeiro direito que
permite o desenvolvimento de todas as outras condigdbes para a
construcao da democracia e, por conseguinte, para o exercicio dos demais
direitos.

Da mesma forma, o direito a autodeterminacdo sexual decorre
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana tomada como
valor-fonte a informar e conformar todo o ordenamento constitucional
(art. 1¢, III, da CF).

Este Supremo Tribunal Federal, no julgamento da questdo da
constitucionalidade do reconhecimento da uniao homoafetiva (ADI 4.277
e ADPF 132), por unanimidade, definiu interpretacao juridica, quanto ao
alcance do significado normativo do direito a liberdade e a escolha no
plano da esfera privada da sexualidade, no sentido de que, em razao da
aplicabilidade dos regras da dignidade da pessoa humana, da liberdade,
da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da autodeterminacao, da nao
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discriminacdo e da busca da felicidade, toda pessoa tem o direito
fundamental a orientagao sexual.

No mesmo julgamento, destacou-se que o sexo, ou género, das
pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, nao se presta como fator de desigualacdo juridica, devendo ser
afastada toda forma de preconceito a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicao Federal.

O papel do Estado e da democracia deve ser o de assegurar a
maxima igualdade entre as pessoas e o exercicio da liberdade de
manifestacdo de forma a permitir um tratamento entre os individuos com
igual respeito e consideracao.

A Constituicao Federal consagra como objetivo fundamental da
Republica, nos termos do seu art. 39, a promocao do bem de todos, sem
preconceitos de sexo e quaisquer outras formas de discriminacdo. E o
art. 5%, XLI, consubstancia uma escolha do constituinte originario sobre o
modo como essa protecdo deve ser efetivada: “a lei punird qualquer
discriminacio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. E
dever do Estado promover e defender a liberdade do cidaddo e nao na
sua limitacdo. As normas constitucionais, notadamente aquelas
instituidoras dos direitos fundamentais de nada valeriam se fossem lidas
de acordo com a opinidao hegemonica da maioria da sociedade.

Ocorre que esse dever de tutela do direito a igualdade pelo Estado
constitucional, conquanto encontre seu lugar-comum de realiza¢gdo no
plano formal do tratamento igualitario perante o direito, assim como no
substantivo, tem no plano da alteridade e diferencas a exigéncia de sua
forca normativa. Ou seja, nas situagOes faticas, valoradas pelo direito,
caracterizadas pela diferenca entre os individuos, é que a igualdade
incide como vetor interpretativo de resolu¢ao dos problemas juridicos.

Nesse cenario, o direito ao tratamento igualitario, em consideragao e
respeito entre os cidadados, exige que a sexualidade e sua manifestacao
como expressao da personalidade da pessoa humana sejam asseguradas,
ainda que esse reconhecimento implique diferenca nas formas de
expressao dessa identidade de género, em comparacao com o padrao
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heteronormativo esperado pela sociedade.

9. Cumpre registrar que, de modo geral, as condutas objeto da
postulagao sdao condutas que, em nosso ordenamento juridico, ja sao
consideradas criminosas. Injuriar, praticar violéncia, homicidio, etc., sao
figuras tipicas, no nosso ordenamento, tenham sido ou nao motivadas
por sentimentos homofdbicos. O que se quer é que a motivacdo
homofobica seja explicitada como agravante dos referidos delitos, seja por
intervencao direta do STF, seja mediante interpretacao da Lei 7.716/1989,
que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

No julgamento do HC 82.424/RS, este Supremo Tribunal Federal
reconheceu que a defini¢ao do conceito juridico-constitucional de racismo
reune a compatibilizacdo de fatores etimoldgicos, etnoldgicos,
sociologicos, antropoldgicos e biologicos. Desse modo, a sua abrangéncia
semantica, a partir da interpretacao teleologica e sistémica da
Constituicao Federal, ndo prescinde da conjugacdo de fatores e
circunstancias histdricas, politicas e sociais que regeram sua formacao e
aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.

Resulta viavel, portanto, o acolhimento do pedido de interpretacao
conforme da Lei n® 7.716/1989, que define os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor, nos termos do voto do eminente Ministro
Celso de Mello.

10. O conceito de democracia, que nao se fisionomiza, nas
sociedades contemporaneas, pela simples prevaléncia do principio
majoritario. Vai além, identificando-se pela conjugacao de institui¢oes
majoritarias representativas populares e institui¢des nao eleitas de tutela
dos direitos fundamentais, desenvolvendo fung¢des distintas e
complementares para o 6timo funcionamento do Estado de Direito.

E cedico que as sociedades democriticas contemporaneas sao
marcadas por divisoes culturais e pela pluralidade de percep¢des sobre os
elementos do bem comum, de modo a importarem, a auséncia de
consenso e a imprevisibilidade cotidiana presentes na arena politica, em
que resolvidas, como regra, as divergéncias por apertadas maiorias, em
uma sensacao de baixa legitimidade do sistema democratico
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representativo, com frequéncia bem maior do que a desejavel.

Nesse cenario, ao Poder Judiciario, como elemento estruturante da
democracia constitucional, compete a fungao de interpretar a legislagao —
ordindria e constitucional —, e assegurar a supremacia da prdpria
Constituicao, fundamento de validade de todo o sistema juridico, a lei
fundamental do pais.

Tal competéncia jurisdicional explica-se porque, embora a
Constituicao seja o fundamento de validade de todo o sistema e
obrigatéria aos seus destinatarios, o seu significado, consideradas as
situacOes concretas ou mesmo em contextos abstratos, comporta
divergéncias, em especial pela indeterminacdo inerente a linguagem
juridica e ao proprio Direito, notadamente as suas regras e textos. Dai a
necessidade da atuagao de uma instituicdo nao eleita e imparcial para
resolver os problemas de interpretacao e aplicacao da Constituicao.

11. Configuracao da mora legislativa inconstitucional

Cumpre equacionar, de outra parte, a caracterizacdo da mora
legislativa na regulamentacao da norma constitucional em questao.
Reporto-me, quanto a esse aspecto, as seguintes ponderacoes de Flavia

Piovesan, em monografia sobre o tema:

"Parece se dirigir a essa problemdtica Clémerson Merlin Cleve,
quando distingue as omissOes inconstitucionais das chamadas
'situagoes constitucionais imperfeitas’ ou ‘lacunas técnicas’ ou
‘lacunas de legislacdo’. Assim, em sua licio, a ’'lacuna’ sé se
converteria em omissdo inconstitucional apds decorrido um
lapso temporal que extravasasse os limites do razodvel, razio
pela qual, em seu entendimento, 'é preciso ver, entdo, que a omissio
inconstitucional configura um plus em relagdo as situagoes juridicas
imperfeitas. A inconstitucionalidade por omissdo conta com um
elemento adicional para a sua caracterizacido: o tempo’. Ou,
ainda, como quer Regina Maria Macedo Nery Ferrari, ‘a
inconstitucionalidade por omissido nada mais é do que um juizo
sobre o tempo em que deveria ter sido produzido o ato que
viesse a propiciar a efetiva aplicagido dos dispositivos
constitucionais’.
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A luz, portanto, da razoabilidade e levando em conta este amplo
elenco de elementos e fatores sociais, historicos e valorativos, se se
concluir que o ato, ao longo do prazo decorrido, ndo sé podia
como devia ser emitido, ficarda caracterizada a
inconstitucionalidade" (Protecao Judicial Contra Omissoes
Legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
e mandado de injuncdo. 2.ed., Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 95, destaquei).

A esse respeito, salientou, com pertinéncia, o Ministro Celso de
Mello, no julgamento do MI 20/DF, que "a inércia estatal configura-se,
objetivamente, quando o excessivo e irrazodvel retardamento da efetivacio
da prestacdo legislativa — ndo obstante a auséncia, na Constituigdo, de prazo
prefixado para a edicio da necessiria norma regulamentadora — vem a
comprometer e a nulificar a situagdo subjetiva de vantagem criada pelo
texto constitucional em favor dos seus beneficiarios" (MI 20/DF, Tribunal
Pleno, DJ 20.5.1994, destaquei).

O dever do Estado de punir qualquer discriminacgao atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais se concretiza na definicao e
implementacao das politicas publicas, voltadas a esse fim, cujas fei¢des
sdo dependentes das opgoes politicas feitas pelo legislador. Nao obstante,
o espectro de escolhas legislativas disponiveis, do ponto de vista
constitucional, somente inclui aquelas que fornecem protecao suficiente
ao bem juridico tutelado, aquelas que sejam, por assim dizer, eficazes, sob
pena de ser negada a forca normativa da Constituigcao. A insuficiéncia na
prestacao estatal protetiva configura, em si mesma, uma afronta a
garantia inscrita no texto constitucional.

De fato, o periodo transcorrido entre a promulgacao da Constituigao
e 0 ajuizamento da presente acdo ja marca trés décadas, sem que tenha
sido cumprido, pelo legislador complementar, 0 comando constitucional
viabilizador do exercicio do direito em causa. Qualifica-se, assim, a mora
legislativa, a toda evidéncia, como injustificada e excessiva, além de nao
razoavel, como reiteradamente reconhecido pela jurisprudéncia desta
Suprema Corte.
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12. Em suma:

O que se discute nas presentes acdes €, em ultima andlise, a
viabilidade de, mediante pronunciamento jurisdicional com eficcia erga
omnes e carater vinculante, se afirmar, como direito objetivo, a tipificacao
especifica de determinadas condutas quando qualificadas por motivacao
homofobica ou transfdbica.

O pedido tem lastro no art. 5%, XLI, da CF, segundo o qual “a lei
punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Trata-se de um evidente comando do Constituinte ao
legislador para que produza legislagao repressiva de comportamentos
discriminatorios que atentem contra direitos e liberdades fundamentais,
de grupos ou individuos.

Entendo que o direito a propria individualidade, a propria
identidade, ai compreendidas as identidades sexual e de género, traduz
um dos elementos constitutivos da nogao de pessoa humana titular de
direitos fundamentais. Isso, porque a partir do reconhecimento da
identidade ¢ que o individuo pode desenvolver sua personalidade,
autonomia e lugar na comunidade a qual pertence. O direito a
autodeterminacao sexual decorre diretamente do principio da dignidade
da pessoa humana tomada como valor-fonte a informar e conformar todo
o ordenamento constitucional (art. 1%, III, da CF).

O descumprimento de tal determinacao pelo Poder Legislativo, no
tocante a direitos e liberdades fundamentais titularizados por pessoas
identificadas como homossexuais ou transexuais, nao obstante
transcorridos trés décadas desde a promulgagao da Carta de Direitos,
abre a via da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
instrumento previsto na propria Constituicao e que visa a colmatar o
vazio legislativo impeditivo a efetividade da norma Constitucional.

No caso, a mora do Poder Legislativo em cumprir a determinagao
que lhe foi imposta pelo art. 5, XLI, da CF estd devidamente
demonstrada. Vale destacar que esta Corte tem farta jurisprudéncia no
sentido de que a existéncia de projetos de lei em tramitacao nao afasta a

mora inconstitucional, o que somente se da com a efetiva conclusao do
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processo legislativo.

De fato, o art. 5%, XXXIX, da CF consagra o principio da legalidade
estrita em matéria penal, segundo o qual “ndo hd crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”. Por esta razdo, mostra-se
inviavel a este Supremo Tribunal Federal, substituindo-se ao legislador,
produzir a norma penal requerida no pedido principal.

Quando ao pedido sucessivo, este Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 82.424/RS (Tribunal Pleno, Relator p/ o acérdao
Ministro Mauricio Corréa, em 17.09.2003), rejeitou a tese da defesa de
Siegfried Ellwanger, segundo a qual, por ndo constituirem, os judeus,
uma raga, nao poderia o paciente, ao produzir e divulgar materiais com
conteudo antissemita, ser enquadrado na Lei n® 7.716/1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, tampouco aplicar-se
lhe ia a imprescritibilidade afirmada no art. 5¢, XLII, da CFE.

Ao fazé-lo, o STF interpretou o sentido e o alcance da definigao
juridico-constitucional ~de  racismo, compatibilizando  critérios
etimologicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos, bioldgicos,
histéricos e culturais, de modo a afirmar a incidéncia do tipo penal
referido ao racismo, ainda que, por nao assimildvel a no¢ao de judeu a
uma raca propriamente dita, o antissemitismo, do ponto de vista
estritamente bioldgico, nao pudesse ser tido como forma de
discriminacdo baseada no conceito bioldgico de raca. Assentou a Corte,
assim, que, porque fundados em uma dada concepgao racial, os discursos
antissemitas equivaleriam ao discrimen com conteudo racista, “reforcados
pelas consequéncias historicas dos atos em que se baseiam” .

A respeito da exegese do termo “racismo”, tal como inscrito na
Constituicao, observou o Ministro Mauricio Corréa, em seu voto, “ndo se
lhe poder emprestar isoladamente o significado usual de raca como expressio
simplesmente bioldgica”, devendo-se “entende-lo em harmonia com os demais
preceitos com ele inter-relacionados, para dai mensurar o alcance de sua correta
aplicagdo constitucional, sobretudo levando-se em conta a pluralidade de
conceituacoes do termo, entendido ndo sé a luz de seu sentido meramente
vernacular, mas também do que resulta de sua valoragio antropoldgica e de seus
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aspectos socioldgicos”. Anotou, ainda que “o que vale ndo é o que pensamos,
(...) se se trata ou ndo de uma raga, mas se quem promove o preconceito tem o
discriminado como uma raga e, exatamente com base nessa concepgdo, promove e
incita a sua segregacio” .

Consoante exposto detalhadamente no primoroso voto proferido
pelo eminente Ministro Celso de Mello, relator da ADQO, procedeu esta
Corte, naquela ocasiao, a uma efetiva ampliacao conceitual do conceito
juridico-constitucional de racismo, consoante se deduz dos seguintes
excertos do acérdao do HC 82.424:

“Embora hoje ndo se reconheca mais, sob o prisma
cientifico, qualquer subdivisdao da raca humana, o racismo
persiste enquanto fendmeno social, o que quer dizer que a
existéncia das diversas racas decorre de mera concepgao
historica, politica e social, e é ela que deve ser considerada na
aplicagao do direito.

(..

O direito de qualquer cidadao de nao ser alvo de praticas
racistas, como de resto as demais garantias individuais, esta
inserido nas liberdades publicas asseguradas pela Carta Magna,
sendo dever do Estado assegurar sua total observancia. O
respeito ao valor fundamental da pessoa humana é premissa
basica do Estado de Direito, e sua desconsidera¢dao permite o
surgimento de sociedades totalitarias. Nada pode ser mais
aviltante a dignidade do homem do que ser discriminado e
inferiorizado em seu préprio meio social.

(.-

Com efeito, limitar o racismo a simples discriminacao de
racas, considerado apenas o sentido léxico ou comum do termo,
implica a propria negacao do principio da igualdade, abrindo-
se a possibilidade de discussdo sobre a limitacao de direitos a
determinada parcela da sociedade, o que poe em xeque a
propria natureza e prevaléncia dos direitos humanos.

(.-

Por tudo o que ja foi dito, permito-me arrematar que
racismo, longe de basear-se no conceito simplista de raga,
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reflete, na verdade, reprovavel comportamento que decorre da
conviccado de que had hierarquia entre os grupos humanos,
suficiente para justificar atos de segregacao, inferiorizagao, e até
de eliminagao de pessoas. Sua relagdo com o termo racga, até
pela etimologia, tem a perspectiva da raga enquanto
manifestacdo social, tanto mais que agora, como visto, em
virtude de conquistas cientificas acerca do genoma humano, a
subdivisdo racial da espécie humana nao encontra qualquer
sustentagdo antropologica, tendo origem em teorias racistas que
se desenvolveram ao longo da historia, hoje condenadas pela

legislagao criminal.”

O que ora se propde é que o proprio conceito juridico-constitucional
de racismo, a partir do delineamento que lhe foi conferido no referido
precedente deste Plendrio, absorve, em sua abrangéncia semantica, a
discriminacdo com base em género e orientacdo sexual e de género, as
quais nos referimos como discriminagao por homofobia e transfobia.

Embora ndao sem alguma dificuldade, entendo que a tese
corresponde a uma possibilidade exegética de fato compativel com o
precedente citado, e que a ele reconhece autoridade e institucionalidade,
em consonancia, ainda, com os principios da equidade e da colegialidade.
Além disso, esta em consonancia com a recomendacao da doutrina
juridica de que, diante de normas constitucionais que visam a
implementar protecdoes a direitos fundamentais, seja evitado “método
interpretativo que reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficacia
possivel dos direitos fundamentais” (FREITAS, Juarez. 2007). Na licao de
Jorge Miranda, “a uma norma fundamental tem de ser atribuido o
sentido que mais eficicia lhe dé; a cada norma constitucional € preciso
conferir, ligada a todas as outras normas, o maximo de capacidade de
regulamentacao” (MIRANDA, Jorge, 1998), imperativo que assume, na
licao de Konrad Hesse, a seguinte sistematizagao:

“Dado que a Constituicdo pretende ver-se atualizada e
uma vez que as possibilidades e os condicionamentos historicos
dessa atualizagdo modificam-se, serd preciso, na solu¢ao dos
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problemas, dar preferéncia aqueles pontos de vista que, sob as
circunstancias de cada caso, auxiliem as normas constitucionais
a obter a maxima eficacia.” (HESSE, 1984)

Ja ordinariamente tipificados pelo legislador, na Lei n® 7.716/1989, os
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, a mera explicitacao
do seu conteudo e alcance, mediante interpretagao conforme o art. 52, XLI
e XLII, da CF, e a luz da jurisprudéncia desta Casa ja consolidada
historicamente, nao configura, a meu juizo, afronta ao art. 52, XXXIX, da
Carta Politica.

Ora, compete ao Poder Judicidrio, como elemento estruturante da
democracia constitucional, a fun¢ao de interpretar a legislacao — ordinaria
e constitucional —, e assegurar a supremacia da prépria Constituicao,
fundamento de validade de todo o sistema juridico, a lei fundamental do
pais.

13. Conclusao

Reconheco, pois, demonstrada a omissao do Poder Legislativo da
Unidao, o efetivo estado de mora legislativa inconstitucional na
implementacao do comando de incriminagdo inscrito no art. 5%, XLI e
XLII, da CE relativamente as pessoas LGTB.

Em consequéncia, impoOe-se seja cientificado o Congresso Nacional,
para adogao das providéncias necessarias, a teor dos arts. 130, § 2%, da CF
e 12-H da Lei n® 9.868/1999.

Enquanto persistir o estado de mora inconstitucional, aplica-se aos
crimes praticados com motivacao homofdbica ou transfobica, mediante
interpretacao conforme a Constituicao, a Lei n® 7.716/1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

Ante o exposto, conheco em parte da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, na exata extensdao em que o fez o
eminente Relator Celso de Mello e, no mérito, na parte conhecida, julgo-a
procedente, nos exatos termos do magnanimo voto proferido por S. Exa.

Conheco do mandado de injuncdo e julgo-o procedente, também
nos limites do belissimo voto do eminente Relator Edson Fachin.

38
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23/05/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, conforme
Vossa Exceléncia ja destacou agora, ja sdo cinco votos, e eu entendo que
hoje a Corte tem que chancelar uma resposta jurisdicional a esse pleito de
tamanha envergadura.

Em respeito a propria comunidade atingida por esse flagelo do
preconceito, eu, evidentemente, lavrei um voto com a densidade que o
tema merece. Entretanto, tendo em vista o adiantar da hora, vou pedir

vénia para sintetizar e fazer a juntada desse voto.

Senhor Presidente, a jurisdi¢ao da Justica é uma funcdo popular; e, ja

que ela é assim, é preciso explicitar aquilo que nos estamos decidindo.

Assim como fui surpreendido hoje com essa noticia, que conferi na
agenda e estava no exterior na representagao aqui do Supremo, eu
também verifiquei algumas noticias extremamente equivocas sobre o
tema que se vai decidir. E como se houvesse por parte do Supremo
Tribunal Federal uma protecao excessiva com relacao aos integrantes da
comunidade LGBT. Entdo, citou-se um caso que € completamente
diferente do outro. Por exemplo, se um integrante da comunidade LGBT
¢ atingido por uma bala perdida, ndés estaremos diante de um homicidio a
respeito do qual se vai apurar a responsabilidade. Nao ha ai um delito
dirigido contra esse integrante da comunidade LGBT motivado por um
preconceito. Agora, ha um segundo caso absolutamente real: Um
motorista de tdxi, verificando que um casal integrante do LGBT, pelo
retrovisor, estava no banco traseiro em seu relacionamento mais intimo -
ainda que urbano -, parou o carro na porta de uma pizzaria e anunciou
que esses passageiros, supostamente, ndo o respeitavam e os submeteu

aquela, digamos assim, agressao nao s6 simbolica, como também fisica,
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acompanhada por parte de pessoas que rodeavam esse estabelecimento.
Isso é homofobia! E assim o é porquanto o fato gerador do delito é a

motivacao homofobica.

Anoto, Senhor Presidente, que, infelizmente, esse ndao ¢ um fato
isolado; mas do cotidiano. E uma realidade que, sob o angulo
fenoménico, é tao generalizada que, assim como o eminente Relator, eu
chegaria mesmo a afirmar que nos vivemos, a luz da Constituicdo, um
estado de coisas inconstitucional, porque a homofobia, praticamente,
generalizou-se; muito embora, na época em que o Supremo Tribunal
Federal julgou a unido afetiva, as cenas explicitas de violéncia homofobica

diminuiram sobremodo.

Relembro aquela cena que tanto nos afligiu, diante da protecao
constitucional a todos os seres humanos, a todas as pessoas com relagao a
sua dignidade, a sua orientagao sexual: O caso especifico daquele jovem
que quebrou uma lampada no rosto de integrantes da comunidade LGBT.
Aquele foi o momento culminante pelo qual o Supremo Tribunal Federal
entendeu interferir, de imediato, com uma jurisprudéncia exemplar e que

o foi pelos exemplos que passaram a se seguir.

Trago, neste voto, um relatério do Ministério dos Direitos Humanos
divulgado em 2018 em que se registrou um total - por isso eu falo em
"estado de coisas inconstitucional" - de 2.964 violacdes de direitos
humanos sofridas por individuos que se diferenciam por sua opcao
sexual ou posicionamento quanto a identidade de género, consolidadas
as ocorréncias em 2016 no periodico "Violéncia LGBTFdbicas no Brasil:
dados da violéncia".

Trago aqui um outro levantamento de 2017, com o Ministério de
Direitos Humanos reiterando o numero alarmante de denuncias por
violagdo contra a comunidade LGBT, retratando nao so as violéncias
fisicas, como também simbdlicas. Por exemplo, se um estabelecimento
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proibe a contratacdo de integrante da comunidade LGBT, ou um
educandario proibe o ingresso de integrantes da comunidade LGBT,
evidentemente que isso sdao delitos homofobicos, violéncia simbdlica que
é tao alarmante quanto a violéncia fisica.

Por outro lado, a Ministra Rosa ja trouxe também, e eu trago no meu
voto dados de documentos transnacionais que reiteram a preocupagao
mundial com esses niveis epidémicos de violéncia homofobica. Acresce-
se a isso tudo, evidentemente, uma inércia legislativa especifica,
porquanto, quando o legislador retratou, nos casos de violéncia fisica,
motivo torpe ou motivo futil, ele ndo pdde imaginar que esse motivo futil,
esse motivo torpe, fosse a homofobia. Depois de termos passado pelos
horrores do nazifascismo e do Holocausto, nunca mais se imaginou que o
ser humano pudesse ser vitima dessa discriminagdo e alto grau de

violéncia.

Aqui, Senhor Presidente, eu trago também toda a exposicdao de
motivos que as legislagdes apresentaram antes da votacao, entretanto ¢é
mais do que inequivoca a inércia legislativa. Esses projetos nao
caminham, esses projetos ndo andam. E claro que hoje tivemos um aceno
de que o Congresso Nacional vai votar, mas como bem destacou o nosso
decano, nés nao temos certeza de que ele vai ser aprovado. Ele pode ser
vetado e, efetivamente, a homofobia vai prosseguir. E nesse sentido que
se impoem a judicializagao dessa questao e a palavra final do Poder
Judicidrio, porque, as vezes, voz e voto nao sao suficientes. As vezes, voz
e voto nao sao suficientes porque, através dessas vozes, através desses
votos, nos poderiamos ter, ao final do curso dessa intencgao legislativa, um
veto que passarda por um processo extremamente delongado de
derrubada dessa manifestacao executiva contra a iniciativa do Legislativo,

entao fala-se em judicializagao.

E claro que ha limites da jurisdicdo constitucional. A instancia
hegemonica no Estado democratico de Direito é o Parlamento, mas o
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Parlamento nao atua e todos os doutrinadores que impoem limites a
jurisdicao constitucional - e nds temos sofrido criticas por forca disso, por
esse protagonismo - todos eles, esses doutrinadores, os filésofos de
Direito, afirmam que a jurisdigao constitucional se impde quando se trata
de defesa das minorias contra as violéncias da maioria.

Por outro lado, hoje ainda publicou-se um dispositivo, um artigo,
com um argumento que seria extremamente sedutor, de que o Judiciario,
por forca do principio de que nao ha pena sem prévia legalidade, nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege, nao ha crime sem lei anterior que o
defina, na férmula de Feuerbach, o Judicidrio ndo poderia criar uma
figura. Mas o Judicidrio nao esta criando uma figura. O Judicidrio esta
fazendo a interpretagdao da legislacao infraconstitucional que trata do
racismo a luz da homofobia. O proprio Supremo Tribunal Federal ja
firmou seu conceito de que racismo é um delito cometido contra o
homem de carne e osso, integrantes da comunidade LGBT, judeus e
afrodescendentes. Tudo isso é racismo. E por que que nds temos que
promover essa interpretagao conforme a Constitui¢do? Porque o racismo
implica delitos imprescritiveis. E uma licio perene de convivéncia e
harmonia na sociedade com as pessoas que fazem as suas opgoes. Quem
escolhe a sua agenda humana é o ser humano dentro da sua orbita de
independéncia e que deve assim ser obedecido, porque esta imanente a
essa ideia de autodeterminacdo a ideia kantiana de dignidade. A pessoa
so tem dignidade quando ela tem autodeterminacao de dizer aquilo que
ela quer ser como pessoa. De sorte que eu também afasto essa questao da
criminaliza¢ao por viola¢ao do principio da reserva legal.

Entendo que estamos fazendo aqui uma interpretacdao da Lei do
Racismo a luz da Constitui¢ao Federal, principalmente - reitero - porque
o Supremo Tribunal Federal, no HC 82.424, assentou que raca sao homens
de carne e osso. Racismo se da contra seres humanos, qualquer que seja a

sua fé e a sua orientacao sexual.
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Transcrevo aqui todo o teor desse acdrdao memoravel do Supremo
Tribunal Federal, assim como o sdao os acdrdaos que foram lavrados pelo

nosso decano e pelo meu querido Ministro Luiz Edson Fachin.

Senhor Presidente, o Supremo Tribunal Federal, na licao de
Alexander Bickel, no The Least Dangerous Branch, assenta que o Supremo
Tribunal Federal tem o dever - é o Poder menos perigoso -, mas tem o
dever de ser contramajoritario quando minorias devem ser defendidas no
plano juspolitico e nao recebem esse tratamento, e tém uma defesa
deficiente. Na verdade, muitas vezes, essas questdoes sdo trazidas ao
Judiciario porque o Judiciario nao é feito de juizes eleitos; o Judicidrio é
feito de juizes concursados, juizes que tém o dever primario de ter
independéncia. E podem té-la, porque sdo investidos num cargo em que
nao ha influéncias nem preco social a pagar. Um juiz ndo deve temer cair
em impopularidade ou em desagrado quando defende valores morais
expressivos como soem ser no enfrentamento da defesa das minorias.

Por outro lado, Senhor Presidente, como nds estamos julgando o
mandado de injun¢do, eu entendo que o mandado de injun¢ao nao mais
reclama uma exortacdo ao Parlamento, porque isso estaria atendido até
pelo oficio que hoje foi enviado. O mandado de injuncdo exige uma
providéncia concreta, mercé de poder ser substituida - como nosso
decano e o Ministro Fachin assentaram - por uma legislagao

superveniente.

Trago também em meu voto intimeros argumentos de cunho
transnacional, com referéncias aos indices de delitos homofdbicos no
Brasil. E talvez aqui como um fecho, Senhor Presidente, pedindo vénia
por essa sintese - vou juntar o voto escrito -, € extremamente importante,

no meu modo de ver, uma visao socioldgica desse problema.

A abordagem socioldgica que trago no meu voto € na esteira do
pensamento de Axel Honneth, quando ele aborda a denominada
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gramatica dos conflitos sociais. Diz ele que o reconhecimento da
criminalizacao das condutas - e eu acrescento das condutas homofdbicas
e transfobicas - altera a cultura do povo ndo s6 por forca dessa
imprescritibilidade, nao s6 por forca do imperium judicis da decisao do
Supremo Tribunal Federal, mas, acima de tudo, no angulo bifronte, ela
aumenta a autoestima dessa minoria e lhes conforta com a sensacao de
pertencimento a sociedade. Essa forma de inser¢do, para mim isso é
importantissimo sob o angulo da vida das pessoas - e o Direito vive para
o homem, e ndo o homem para o Direito -, gera autorrespeito e respeito

reciproco.

Senhor Presidente, nds decidimos aqui, bem antes, as agdes
afirmativas que tém dois grandes baluartes nessa luta incansavel: o Frei
Davi e o professor José Vicente. E através e por meio das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, as agOes afirmativas foram legitimadas a
unanimidade. E essas a¢Oes afirmativas nao s geraram a criminalizacdao
do preconceito, como também essa legitimidade funcional, conferidas as
acoes afirmativas, representou um fato gerador de abertura do mercado
de trabalho, de abertura de vagas em universidades, de abertura da vida
em sociedade para os afrodescendentes. E assim também deve ser em
relacao aos integrantes da comunidade LGBT.

Concluindo, Senhor Presidente, acolher o pedido da comunidade
LGBT é cumprir o compromisso da Justica, que é dar a cada um aquilo
que é seu. E eu assento que, assim o fazendo, o Supremo Tribunal Federal
estard cumprindo o sacerddcio da Magistratura, tal como prenuncia a
nossa Constituicao Federal, que, sob a inspiracdo de Deus - uma das
poucas constitui¢des que invoca a protecao de Deus e a inspiracdao de
Deus -, atribui ao Supremo o dever de velar para que a sociedade
brasileira seja justa e sem preconceitos. E nao abdicando desse dever,
entendo, Senhor Presidente, na qualidade de sexto votante que chancela
esse resultado, que nds devemos, por dever de oficio, por dever a guarda
da Constituicdo, a nossa subserviéncia a Carta Maior, julgarmos
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procedente os pedidos na forma dos votos dos relatores, Ministro Celso
de Mello e Ministro Luiz Edson Fachin, considerando o racismo, os atos
fisico de violéncia simbdlica contra os integrantes da comunidade LGBT,
sem prejuizo, como aqui hoje foi destacado, sem prejuizo e com toda a
deferéncia e com todo o respeito de o Legislativo, ao seu tempo e ao seu
alvedrio, criar - criar, ndo contrariar -, criar o tipo especifico para esses

fatos que aniquilam a no¢ao de humanidade.

Acompanho os relatores, Senhor Presidente.

Trata-se de mandado de injuncao coletivo, com pedido de medida
cautelar, ajuizado pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros (ABGLT), com o objetivo de “obter a criminalizacdo
especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas ndo
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das
agressoes e discriminacoes motivadas pela orientagdo sexual e/ou identidade de
geénero, real ou suposta, da vitima”.

A parte impetrante sustenta que o atual quadro de violéncia e
discriminacdo contra a populagao LGBT tem tornado faticamente inviavel
o exercicio dos direitos fundamentais a livre orientagdo sexual, a livre
identidade de género e a seguranca desse grupo. Por tal razdo, e tendo em
vista o principio da proporcionalidade em sua vertente da proibigao de
protecao deficiente, o mandado de injun¢ao se mostraria medida judicial
adequada para o exercicio dessas prerrogativas, inerentes a cidadania das
vitimas.

Acrescenta que a homofobia e a transfobia constituem espécies do
género racismo, posto serem discriminag¢les atentatdrias a direitos e
liberdades fundamentais, o que imporia que fossem punidas com o

mesmo rigor, sob pena de hierarquizar as opressdes via impunibilidade.

PREMISSA TEORICA:
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O Papel do Poder Judiciario na Concretizacdo do Direito Fundamental

de Minorias em Matéria Penal

E inegavel que “o principio da separacio de poderes, embora ndo seja um
principio rigido, implica, no seu contetido essencial, a distingio entre legislacio e
jurisdicio” (MEDEIROS, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 1999. p. 495). Sabe-se, a despeito disso,
que o principio da separacao de poderes nao decorre do direito natural,
revestindo-se das caracteristicas que o constituinte lhe atribuiu.

Enquanto, por meio da separacio de poderes, cada poder se
incumbe precipuamente de suas fungoes, prevé-se, pelo sistema de pesos
e contrapesos, a interacao entre eles como forma de contencao de poder.
Ao prever a inconstitucionalidade por omissado, cuja acdo propria visa a
tornar efetiva norma constitucional, a Constituicao determinou que seja
dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias

necessarias, o que mitiga a alegacao de usurpacao de poderes.

A par da separacdo de poderes, o principio democratico também
fundamenta as restricdes a atuacdo normativa do Judiciario. E que, a
despeito da notoria crise de representatividade, o povo deposita nas
urnas expectativas e responsabilidades, que justificam a posterior

prestacao de contas dos poderes eleitos.

Como coroldrio, o principio da liberdade de conformacdo do
legislador suscita a autonomia da funcao legislativa permitindo que esse
corpo politico tenha liberdade institucional e discricionariedade
estrutural de escolher os temas que ird ou ndo deliberar. Sendo assim, o
silencio legislativo nao seria "necessariamente um problema a ser resolvido,
podendo ser uma opgdo politica vilida” (BARCELLOS, Ana Paula de. Direito
e Politica: siléncio do legislador, interpretacio e analogia. In:
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SARMENTO, Daniel. Jurisdicio Constitucional e Politica. Rio de Janeiro:
Forense, 2015).

Por outro lado, a democracia nao se confunde com principio
majoritdrio, nem permite que se faca tdbula rasa dos ditames do
constituinte. Dessa forma, os poderes eleitos ndo podem, em nome da
vontade de maiorias ocasionais, furtar-se de obrigacdao imposta pelo
constituinte.

Tratando-se de omissao inconstitucional, a recalcitrante inércia do
poder publico usurpa competéncia do poder constituinte, ao nulificar sua
expressa previsao. Nas palavras sempre inspiradas do Ministro Celso de
Mello: “a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos
informais de mudanga da Constituicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do
Poder Judicidrio” (ADI 1458 MC, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, julgado em 23/05/1996).

A abstengao voluntaria do poder publico, quando consubstanciada
em omissao especifica e reiterada, nao pode frustrar a aplicabilidade e a
efetividade de direito fundamental reconhecido no texto constitucional. A
renitente inércia malbarata as decisdes judiciais, desafia o Judicidrio e, o
que é muito mais grave, nulifica os ditames da Constitui¢do. A este
Supremo, guardiao da Constituicdo, compete garantir-lhe supremacia.

Isso nao significa, no entanto, que a identificagao de eventual lacuna
seja indiferente a autocontencdo judicial e a deferéncia a atividade
legislativa democratica, nem mesmo que haja uma férmula tnica e
simplista para todos os casos. A par da necessidade de se caracterizar a
mora legislativa, o reconhecimento judicial da inconstitucionalidade
por omissao pressupde a ponderacao graduada entre os bens juridicos
em jogo.

Tratando-se de mandado que pretende a criminalizacdo da
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homofobia, deve-se considerar, ab initio, a existéncia de dever
constitucional de criminalizagdo. Uma vez configurada a mora legislativa,
o desafio consiste na concordancia interna das normas juridicas e dos
complexos de regulagao, que afaste contradi¢des ldgicas entre as regras e
valores de uma ordem juridica.

Se, de um lado, a legitimidade da atuacdo contramajoritaria
aumenta conforme se trate de uma minoria subrepresentada e da
imprescindibilidade da medida judicial para o exercicio dos direitos
constitucionais; de outro, a autocontencao judicial deve ser tanto maior
quanto a gravidade da punicdo eventualmente cominada, que, no polo
extremo do ambito penal, justifica a aplicacaio dos postulados da

intervencao minima e da legalidade estrita, icados a clausulas pétreas.

A pretensao de se proteger os direitos fundamentais dos cidadaos
contra o arbitrio estatal e o intuito de preservagdo dos canais de
participacao politica tornaram-se valores tidos como pressupostos materiais
do Estado Democratico de Direito. Como ja ressaltei em seara
doutrinaria, “deve-se analisar o constitucionalismo também sob o viés
funcional, de modo a se verificar se a rule of law efetivamente regula o processo
politico, bem como se os poderes instituidos e os atores sociais mantém firme
compromisso com o0s valores do constitucionalismo”. (FUX, Luiz. SANTOS,
Pedro Felipe. Constituicdbes e Cultura Politica: para além do
constitucionalismo contramajoritario. In Liberdade e Fraternidade: A
contribuigdo de Ayres Britto para o Direito. Salvador: Juspodium, 2017).

Em linhas gerais, essa atuagao judicial tem se dado a partir de trés
fundamentos. Primeiro, adotando-se uma linguagem ancorada em
argumentos que prezam pela defesa da normatividade dos direitos
fundamentais enumerados em suas respectivas Constitui¢des. Segundo,
legitimando-se no objetivo de proteger minorias politicas de possiveis
situagoes de tirania advindas do jogo politico majoritario. Terceiro,
visando-se preservar a abertura dos canais estruturais de participagao

10
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politica.

Dentre as premissas que se aponta para a atuacao da Corte, destaca-
se a imprescindibilidade da medida para tornar efetiva norma
constitucional. A atuacdo judicial forte se mostra tanto mais legitima
quanto a omissao legislativa se mostrar inviabilizadora da eficacia de
uma norma constitucional, como se constata da literalidade do artigo 103,
§ 2¢, da CRFB.

Assim, a supressao excepcional e transitoria de lacunas normativas
justifica-se, sobremaneira, como medida de desobstru¢do dos canais de
deliberacao democratica e de fruicao de direitos de minorias
subrepresentadas. Isso porque a funcao legislativa, tipicamente atribuida
aos congressistas, nao representa uma finalidade em si, mas uma forma
de distribuicdo do poder para melhor efetividade dos ditames
constitucionais.

Dai que, com a seminal contribuicao de Alexander Bickel (The Least
Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics. New Haven: Yale
University Press, 22 Ed, 1986), foi se disseminando a ideia da existéncia de
uma legitimidade contramajoritaria por parte do Poder Judicidrio para
consubstanciar valores fundamentais a democracia, para além do
postulado de um governo da maioria (BARROSO, Luis Roberto. A razao
sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, 2015, p. 36).

E nesse contexto que, dentro do arranjo institucional em que esta
inserido, o Poder Judicidrio pode atuar como importante ator na
concretizacdo dos compromissos constitucionais estabelecidos e na
fiscalizacdo do cumprimento desses por parte dos demais atores
politicos (LANDAU, David A. Political Institutions and Judicial Role in
Comparative Constitutional Law. Harvard International Law Journal, v. 51,
n. 2, 2010).

11
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Uma atuagdo mais expansiva do Poder Judicidrio em prol da
garantia de valores constitucionais pode ser, assim, parte da solucao para
problemas politico-morais e sociais de alta relevancia. E como
hodiernamente se tem verificado na jurisdigcao constitucional de diversos
paises (ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Constitutionalism.
Virginia Law Review, v. 83, n. 4, p. 771-797, 1997).

Isso ndo significa, no entanto, que mesmo essa atuacao
contramajoritéria ndo esteja sujeita a limites. E inegavel que o ativismo
judicial, ainda quando legitimado constitucionalmente, deve ser exercido

com parcimonia e sensatez.

Caso se mostre indiferente as especificidades de cada cenario, pode
implicar vicissitudes para o préprio regime democratico. Na sintese de
Dieter Grimm, “o objetivo da Constituicio é a vinculagio da maioria a
principios repartidos universalmente”, mas “sem a possibilidade de mudanca
pela maioria nao hda democracia” (GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p 122).

Tém sido estabelecidas relevantes criticas a legitimidade
democratica do Poder Judicidrio (WALDRON, Jeremy. The Core of the
Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal, v. 115, n.6, p.1346-
1406, 2006), bem como do risco de eventual situacdo de sufocante
supremacia judicial (TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from
the Courts. Princeton: Princeton University Press, 1999). Essas criticas,
calcadas nos ja mencionados principios democratico e de separacao de
poderes, valorizam dois conceitos bastante caros a jurisdi¢ao
constitucional: autocontencao e deferéncia.

Nao se trata de oposigao genérica a qualquer forma de intervencao
do judicidrio na colmata¢do de lacuna normativa deixada por outros
poderes, na contramao do que ja se sedimentou em diversos precedentes
desta Suprema Corte. Cuida-se da percepcao de que, a luz de balizas

12
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adequadas, o papel do Judicidrio deve se definir conforme as
peculiaridades do caso concreto.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal vem atuando, como nao
deveria deixar de ser, de forma responsavel. Isto é, a depender da
situagao fatica apresentada no caso concreto - o grau de impasse ou de
inércia dos atores politicos, os impactos e os incentivos gerados pela
decisio proferida, a mobilizacdo social presente, a via judicial
escolhida, a seara do direito inserida, a concordancia pratica com outras
normas constitucionais -, a Corte deve atuar de forma mais ou menos

expansiva.

Diante de tais balizas, deve-se notar que a presente demanda
conclama o Poder Judicidrio, dentro de sua legitimidade
contramajoritaria, a se revelar o foro adequado para atingir o objetivo de
“obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia”.
Nada obstante, tratando-se de demanda de cunho juridico-criminal, a
atuacdo contramajoritaria deste Supremo Tribunal Federal deve ser
exercida com maior autocontencao e deferéncia do que em outras searas,

especialmente, em razao dos principios fundantes do Direito Penal patrio.

Com o amadurecimento democratico das nagdes e a consolidacao
dos direitos fundamentais dos cidadaos como barreiras intransponiveis
por parte do Estado, o Direito Penal perpassou por inimeras mudancas
que, hoje, visam garantir e assegurar uma perspectiva mais garantista do
Estado punitivo. Por conseguinte, principios limitadores do agir
punitivo como o da legalidade, da anterioridade, da proporcionalidade,
da necessidade e da humanidade foram paulatinamente incorporados

nos mais diversos ordenamentos mundiais.

Dentre todos, destacam-se para o presente caso o principio da
necessidade e da estrita legalidade. Em virtude da expressividade dos
bens juridicos penalmente tutelados, como vida, liberdade, integridade

13
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fisica, a resposta criminal do Estado deve se apresentar como ultima ratio,
ocorrendo apenas quando os demais ramos do Direito se mostrarem

incapazes de proteger suficientemente o bem juridico tutelado.

Por sua vez, o principio da reserva legal penal (art. 5°, XXXIX,
CFRB), visando a garantia da seguranca dos cidadados frente a eventuais
arbitrios estatais, aduz que “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagio legal”. Extrai-se desse dispositivo constitucional
que a expressao “lei” deve ser interpretada em seu sentido estrito, qual
seja aquele ato normativo elaborado pelo processo legislativo ordinario
do Congresso Nacional.

Embora nao se possa exigir do Poder Judiciario, sobretudo em
matéria criminal, a criagio de norma provisdria capaz de criminalizar
conduta, ha expressivos precedentes desta Corte, dos quais destaco os
Mandados de Injungdao n° 670, 708 e 712, que, valendo-se da teoria
concretista, superaram a mera declaracao da mora legislativa para edicao
de norma regulamentadora especifica. E medida que se torna ainda mais
adequada nos casos em que uma obstru¢do no canal politico tende a

perpetuar a omissao inconstitucional.

Dentre as solugbes possiveis para o presente caso, é imperioso se
reconhecer que estamos diante de mais um notavel episddio para a
agenda do movimento LGBT, em que a Corte se torna um ldocus de
discussao para visibilizar as necessidades de um grupo cujas demandas,

por vezes, nao conseguem permear os debates parlamentares.

Assim, o atual debate nesta Corte “pode ter um efeito extraprocessual
positivo, aumentando a saliéncia ndo apenas da criminalizagido da homofobia,
mas também da prépria violéncia homofobica”, que “ndo se encontra refletiva na
jurisprudéncia  dos tribunais superiores” (CARDINALI, Daniel. A
Judicializagdo dos Direitos LGBT no STF. Belo Horizonte: Arraes, 2018 p. 169
e 170).

14
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Os limites entre o plausivel e o implausivel, em termos de
interpretagao, move-se pela interacdo dos movimentos sociais com a
Constituicao, que remodela a percepcao compartilhada pelos juizes,
transformando argumentos outrora extravagantes em argumentos
razoaveis, processo esse que pode se estender por décadas (BALKIN,
Jack. How Social Movements Change (Or Fail To Change) the
Constitution: The Case of the New Departure. Suffolk Law Review, v. 39, n.
27, 2005).

No diagnostico de Balkin, uma das varidveis centrais para o sucesso
de uma demanda por direitos € a articulacdo com o sistema politico-
partidario. Por essa razao, o presente julgamento precisa ser vislumbrado,
para além da fundada procedéncia da agdo mandamental, como uma
forte sinalizacdo ao Legislativo de que o quadro fatico é alarmante e
merece maior atencao.

E inegdvel que havera resisténcia de parcela expressiva da
populacao. Fossem as medidas contempladas de bom grado ou
socialmente espontaneas, nao haveria que se tratar de reconhecimento ou
de tolerancia: “a tolerdncia é necessdria em virtude de algo que preferiria nio
existisse” (BROWN, Wendy. Regulation Aversion- Tolerance in the age of
identity and Empire. Princeton University Press, 2009 p. 24).

E justamente por haver homofobia e transfobia, que o poder publico
deve adotar posturas combativas, que independam de pretensoes
eleitoreiras. A democracia nao se confunde com o principio majoritario,
mas antes abrange a defesa de minorias. Nas palavras de John Hart Ely,
“o dever de representatividade que reside na esséncia de nosso sistema
requer mais do que uma voz e um voto” (Democracy and Distrust: a theory
of Judicial Review. Harvard University Press, 1980. p. 135).

15
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MERITO:
A omissido inconstitucional em nio criminalizar a homofobia

Os principios interpretativos da concordancia pratica e da
supremacia constitucional ndao admitem qualquer linha argumentativa
que adote por premissa que a Constitui¢ao possui dispositivos intiteis ou
incongruentes. Assim, longe de representar um formalismo irrefletido, é
recomendavel harmonizar, a partir dos termos utilizados, a exegese que
decorre dos incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituigao.

Enquanto o inciso XLI do artigo 5° impde ao legislador um dever
genérico de punigao das condutas discriminatorias, ao estabelecer que “a
lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”, o inciso XLII prevé que “a prdtica do racismo constitui crime
inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”.

A lei devera punir, de modo efetivo, todas as formas de discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais, o que inclui, por
Obvio, as praticas abarcadas pelo alcance semantico da expressao
“racismo”. Nesses casos, a Constituigao especifica, no inciso seguinte, que
o regramento a ser conferido, além da criminalizacdo, deverd incluir a

inafiangabilidade e a imprescritibilidade, bem como a pena de reclusao.

Em que pese a Constitui¢ao nao determinar qual punigao deve ser
estabelecida pelo legislador por for¢a do inciso XLI do artigo 5°% havera
omissdo inconstitucional especifica no tocante a criminalizacio sempre
que, como no presente caso, essa a medida se fizer estritamente
necessaria para efetivar a prote¢ao constitucional do grupo discriminado,
nos termos do permissivo estabelecido no artigo 102, §3°, da Constituicao.

Se assim ja decorre de qualquer ato atentatoério dos direitos e
liberdades fundamentais, tratando-se de condutas que discriminem a raga

humana, haverd o dever constitucional de criminalizacdo também por

16
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forca do inciso XLI, aplicados os atributos do tipo.

E importante notar, ainda, que eventual distinguishing proposto entre
o conceito de racga, sob as matizes historicas, politicas e sociais, e sua
configuracdo para fins de reprovabilidade da discriminagdo nao
representa uma “hierarquizacio das opressoes”. De forma diversa, traduz a
cautela necessdria ante a reestruturacdo normativa que a Corte
Constitucional estaria admitindo, notadamente quanto a atracdo das
caracteristicas de imprescritibilidade e inafiangabilidade ao tipo penal.

z

E como exponho a seguir.

L

A protecao deficiente dos direitos e liberdades fundamentais do grupo
LGBT, nos termos do artigo 5%, XLI, e de compromissos internacionais

A Constituigao dedicou-se especificamente a erradicacdo de praticas
discriminatdrias. Sao exemplos de normas voltadas a essa finalidade o
principio da igualdade, inscrito no art. 5% caput, da Constituicao, e a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do, como objetivo
fundamental da Reptblica, insculpido no art. 3%, IV, da CRFB. Além disso,
conferiu a lei a fun¢do de punir discriminagao atentatdria de direitos e
liberdades fundamentais e definiu o racismo como crime inafiancavel e

imprescritivel.

Consoante exposto, a Constituicao nao determinou expressamente
qual a punicao que deve ser estabelecida pelo legislador por forca do
inciso XLI do artigo 5% No entanto, nem sempre sera necessaria uma
regra constitucional expressa que imponha o dever de legislar
especificamente, muito menos que delimite com precisao os contornos da

norma infraconstitucional a ser editada.

17
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z

E que, embora normas constitucionais de eficacia contida ou
limitada caracterizem com maior clareza a mora legislativa, a
inobservancia de um dever constitucional de legislar, pressuposto para
configuracdo da omissao inconstitucional, decorre “tanto de comandos
explicitos da Lei Magna”; como de “decisoes fundamentais da Constituicdo
identificadas no processo de interpretacio” (MENDES, Gilmar Ferreira e
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2013).

No caso em tela, o dever constitucional de legislar ressoa patente. O
mandado protetivo do artigo 5°, XLI, expOe claramente que “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Por
uma exegese simples, constata-se que a Constituicao nao indicou outra
solugdo senao a via legislativa como a adequada para proteger a
populacdao de atitudes discriminatorias, por meio de imposicao de
sangao-punicao, seja ela criminal ou nao.

Mais do que isso, caso se adote leitura sistematica das disposi¢des
constitucionais, observa-se que foi mitigada, assim, a liberdade de
conformacdo do legislador, bem como juizo de conveniéncia e de
oportunidade desse para decidir se quer ou nao punir condutas

discriminatodrias.

Como salientou o Ministro Celso de Mello, em seu voto no
paradigmatico Habeas Corpus 82.424, o reconhecimento da igualdade,
independentemente de cor, raga, religido, percepgao subjetiva sobre a
identidade de género, dentre outros caracteres, ¢ um compromisso
assumido pela nagao brasileira no ambito de suas relagdes com a

comunidade internacional. Nesse ponto, transcrevo in litteris:

“Torna-se imperioso, pois, a partir da consciéncia universal que
se forjou no espirito de todos em torno do valor essencial dos direitos
fundamentais da pessoa humana, reagir contra essas situacoes de

18
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opressio, degradacio, discriminagio e humilhacdo que provocam
injusta marginalizagdo, dentre outros, de grupos étnicos, nacionais e
confessionais.

Essa reacdo — que deve repercutir no proprio sistema de poder e
no aparato governamental que lhe da suporte — deve buscar os meios
que permitam transformar, em concreta realidade, 0s compromissos
que o Brasil assumiu ao subscrever a Declaragio de Direitos da Pessoa
Humana e, considerando o contexto da presente causa, as obrigacoes
éticas e juridicas que incidem sobre o Estado brasileiro, por efeito de
sua adesdo a importantes atos, declaracbes, convengdes e estatutos
internacionais (...)".

Esse dever decorre da Constituicdo, que, a partir da dignidade da
pessoa humana, dedicou-se especificamente a erradicacdo de praticas
discriminatorias. Sao exemplos de normas voltadas a essa finalidade o
principio da igualdade, inscrito no art. 5% caput, da Constituicao, a
promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do, como objetivo
fundamental da Republica, insculpido no art. 3% IV, da CRFB, além do
mencionado art. 5%, XLI, CRFB, que conferiu a lei a funcdo de punir
discriminagao atentatoria de direitos e liberdades fundamentais.

E importante acrescentar, para além de normas constitucionais, que
a omissao pode decorrer também do advento de mudangas nas relagoes
juridicas ou faticas, que atribuem ao legislador o 6nus de adequar o
complexo normativo existente a realidade social circundante. A esse
respeito, confira-se:

“Como a Constituicdo nao basta em si mesma, tém os
orgaos legislativos o poder e o dever de emprestar conformagao
a realidade social. [...] Dessarte, decorrido algum tempo da
promulgacdo da Lei Magna, ndo se lograra identificar, com a
ressalva de uma ou de outra excecdo, uma omissao pura do
legislador. O atendimento insatisfatério ou incompleto de
exigéncia constitucional de legislar configura, sem duvida,
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afronta a Constitui¢do. A afirmacao de que o legislador nao
cumpriu, integralmente, dever constitucional de legislar contém
implicita, uma censura da prépria normagao positiva”
(MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 8 edicao. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 1159-1161).

In casu, essa omissao parcial por alteragao do contexto decorre tanto
de compromissos internacionais, que denotam o engajamento do Brasil
na condicao de signatdrio das convengdes e documentos internacionais
(SILVA, Diogo Bacha e; BAHIA, Alexandre. Necessidade de criminalizar a
homofobia no brasil: porvir democratico e inclusdao das minorias. In:
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, vol. 60, n. 2, 2015, p. 177-207);

quanto do atual e renitente cenario de cruel discriminacgao.

Dentre os compromissos, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), de 1948, preleciona, em seu art. 7°, que “todos sdo
iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protecio da lei. Todos tém
direito a protecdo igqual contra qualquer discriminagido que viole a presente
declaragio e contra qualquer incitamento a tal discriminacdo”. Cite-se, ainda, a
(i) a Convengao Internacional sobre a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminagao Racial (1965); (ii) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, de 1966; (iii) o Pacto de San José da Costa Rica, também
denominado Convencao Americana de Direitos Humanos; e (iv) a
Declaragao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discrimina¢ao Fundadas na Religido ou nas Convicgdes (Resolugao da
ONU), de 1981. Esta ultima convencdo estabelece, define da seguinte

forma a discriminacao racial (art. 1¢, I):

[...] a expressao “discriminacgdo racial” visa qualquer
distin¢do, exclusao, restricio ou preferéncia fundada na raga,
cor, ascendéncia na origem nacional ou étnica que tenha como
objetivo ou como efeito destruir ou comprometer o
reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em condicoes de
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igualdade, dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais nos dominios politico, econémico, social e
cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.

Ademais, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) tem
emitido uma série de incentivos normativos para que a Comissdao
Interamericana de Direitos Humanos promova o acompanhamento mais
atento desse tipo de discriminagao e dos crimes que dela decorram. O
impeto de aprovacdo de Resolugdes teve inicio em 2008, com a a
Resolucao 2435 — Direitos Humanos, Orientacao Sexual e Identidade de
Género.

Em 05 de junho de 2013, foi aprovada a Convengao Interamericana
contra o Racismo, a Discriminacio Racial e Formas Conexas de
Intolerancia e da Convencao Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia, documentos em que, de forma inédita, a
Organizagao tratou, expressamente, do conceito de orientacdo sexual
como um vetor de comportamentos discriminatdrios.

Em um alcance ainda mais abrangente, os pronunciamentos da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) sdao valiosas fontes para a
atualizacdo da interpretacdo das normas juridicas internas que preveem
direitos fundamentais. Nesse diapasao, a Declaracao — A/63/635, de 22 de
dezembro de 2008, revelou o posicionamento da ONU de condenar
violagdes dos direitos humanos com base na orientacdo sexual e na
identidade de género. Confira-se excerto pertinente, verbis:

“4. Estamos profundamente preocupados com as
violacoes de direitos humanos e liberdades fundamentais
baseadas na orientagao sexual ou identidade de género.

5. Estamos, assim mesmo, alarmados pela violéncia,
perseguicao, discriminagao, exclusao, estigmatizacao e
preconceito que se dirigem contra pessoas de todos os paises do
mundo por causa de sua orientacdo sexual ou identidade de
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género, e porque estas praticas solapam a integridade e
dignidade daqueles submetidos a tais abusos.

6. Condenamos as violagoes de direitos humanos baseadas
na orientagdao sexual ou na identidade de género independente
de onde acontecam, em particular o uso da pena de morte sobre
esta base, as execugOes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias, a
pratica da tortura e outros tratos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes, a detencao provisdria ou detencao arbitrarias e
a recusa de direitos econOmicos, sociais e culturais incluindo o
direito a saude.”

A par desses compromissos internacionais, o reconhecimento da
necessidade de se conceder maior protecdo estatal a populagao LGBT
decorre também do atual cenario de marginaliza¢ao e discriminacao dos

membros de tal comunidade.

Em linhas gerais, a homofobia pode ser definida como uma
construcao ideoldgica que promove uma forma de sexualidade (hétero)
em detrimento de outra (homo), com viés de hostilidade, geral,
psicoldgica e social, em relacdo aqueles que contrariem as praticas sexuais
ou de exteriorizacdo de identidade de género do grupo hegemonico.
Forma especifica de sexismo, a homofobia rejeita a todos os que nao se
conformam com o papel socialmente imputado a seu sexo bioldgico,
organizando uma hierarquizagao das sexualidades com consequéncias
politicas (BORILLO, Daniel. Homofobia. Barcelona: Ediciones Bellaterra,
2011, p. 36).

As estatisticas sao alarmantes. No relatorio divulgado em 2018, que
consolida e interpreta as ocorréncias de 2016, registrou-se um total de
2.964 violacdes de direitos humanos sofridos por individuos que se
diferenciam por sua opgao sexual ou posicionamento quanto a identidade
de género (Violéncia LGBTFdbicas no Brasil: dados da violéncia. Brasilia:
Ministério dos Direitos Humanos, 2018, p. 74).
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Em levantamentos recentes, ainda nao compilados, observa-se que,
em 2017, o Disque 100, do Ministério dos Direitos Humanos, recebeu
1.720 dentncias de violagOes contra lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais. Desse universo de casos, 70,8% foram por discriminacao;
53,3% sao relatos de violéncia psicoldgica, e 31,8% reportam violéncia
fisica. Com a colaboragdo do Grupo Gay da Bahia, também no ano
passado, houve a contabilizacao de 445 assassinatos perpetrados contra
pessoas LGBT representa um aumento de 30% em relacao a 2016.

Segundo os dados trazidos pela Defensoria Publica do Distrito
Federal, na condicao de amicus curiae, em 2017, mais de uma pessoa por
dia foi morta em razao do fato de ser pertencente a comunidade LGBT.
Para além disso, nesse mesmo ano, mais de 40% das pessoas trans ja
tentaram suicidio em razdo de perseguicdes por sua orientacao de género.

Consoante aos dados expostos pela Associagao Nacional de Travestis
e Transexuais, o Disque Direitos Humanos registrou 2.353 violagoes
homofodbicas, em 2011; 6.136 casos, em 2012; e 3.398, em 2013. Assim,
como bem sintetizado pelo Grupo Gay da Bahia, na condicao de amicus
curige, casos pormenorizados de crueldade contra esse segmento
populacional sdo recorrentes e podem ser vistos em torno de todo o
territorio brasileiro.

As agressOes fisicas e psiquicas contra homossexuais e, mais
flagrantemente, contra travestis e transgéneros correspondem, sem
duvida, a uma das faces mais tragicas da discrimina¢do por orientacao
sexual ou homofobia no Brasil. Tal violéncia tem sido denunciada com
bastante veeméncia pelo Movimento LGBT, por pesquisadores de
diferentes Universidades brasileiras e pelas organizacdes da sociedade
civil, que tém procurado produzir dados de qualidade sobre essa
situacao.

O simples diagnostico da gravidade da discriminagdo é suficiente
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para impor ao poder publico o dever de adotar medidas mais eficazes de
combate a homofobia e outras formas de discriminacao de género e
orientacio sexual que as atualmente existentes. E o que caracteriza, no
presente caso, a protecdo estatal insuficiente dos direitos fundamentais
desse grupo.

Como desdobramento do principio da proporcionalidade, tem-se, de
um lado, a proibicio do excesso, desautorizando a restricao
desarrazoada de direitos fundamentais; e, de outro, a vedagao a protecgao
insuficiente, dimensao que estabelece a invalidade das normas juridicas
que nao alcancem patamar adequado de protecio de valores
constitucionais.

Para configuracao da omissdo inconstitucional, é preciso confrontar
o mandado constitucional de vedagdo a protecao insuficiente, no tocante
a tutela assegurada a comunidade LGBT, com a realidade fatica existente,
a fim de se perquirir que eficiéncia possuem as medidas protetivas

atualmente vigentes.

No campo das politicas publicas, foram adotadas algumas medidas
de combate a homofobia. Sao exemplos a criacdo do Conselho Nacional
de Combate a Discriminagdo; o Programa de Combate a Violéncia e a
Discriminacao contra GLTB e de Promocao da Cidadania de
Homossexuais (Brasil sem Homofobia); “Didlogos com a Unido
Europeia”, para o delineamento e o compartilhamento de estratégias; o
“Pacto Nacional de Enfrentamento a Violéncia LGBTfdbica”; a elaboracgao
dos “Relatorios de Violéncia LGBTfdbica”, com a sistematizacao dos
dados; e a criacdo, em 2011, de um canal especial de oitiva e de
atendimento das vitimas LGBT, o “Disque 100”.

No ambito normativo, foi instituido o Dia Nacional de Combate a
Homofobia (Decreto s/n® de 4 de junho de 2010) e convocada a I
Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais para avaliar e propor estratégias para fortalecer o Programa
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Brasil Sem Homofobia (Decreto s/ n° de 28 de novembro de 2007).

A toda a evidéncia, a dramética realidade sobre a violéncia contra
LGBT nos permite concluir que as iniciativas claramente nao tém sido
suficientes. Inobservado o dever de protecao, vém sendo geradas graves
lesdes a direitos fundamentais dessa parcela social, como a integridade
fisica e psicoldgica, ou mesmo sua vida.

A caracterizacdao da existéncia de mora inconstitucional pressupde a
identificacao, dentro das balizas constitucionais postas, de condutas que
poderiam ser imputadas ao legislador. Isso porque, caso nao haja “uma
solugdo  constitucionalmente  obrigatéria apta a sanar a  omissdo
inconstitucional”, pode restar configurada uma “omissdo inconstitucional
insuperavel”, que impede o provimento judicial aditivo (PEREIRA, Jane
Reis; ACCIOLY GONCALVES, Gabriel. Inconstitucionalidade Sistémica e
Multidimensional: Transformagdes no Diagndstico das violagdes a
Constituigao, 2015. p. 143).

A partir do cendrio aviltante sobejamente retratado neste Plendrio,
descortina-se a premente necessidade de criminalizacdo de todas as
formas de homofobia e transfobia, como ultima ratio, no combate as

discriminagoes e violéncias sofridas pela populacao LGBT, sob pena de o
poder politico perpetuar a omissao inconstitucional, travestida pela
adocao de paliativos sabidamente insuficientes para protecao desse
segmento social politicamente minoritario.

A criminalizag¢do configura, assim, medida necessaria para combater
as condutas contrarias a liberdade de orientacdo sexual e identidade de
género, cujo nitido carater discriminatorio e violador da dignidade
humana esvazia a efetividade do conjunto de normas constitucionais que
asseguram a protecao de homossexuais e transexuais.

E preciso por em pratica os deveres estatais. Primeiro, o dever de
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proibigao, a fim de se coibir expressamente, mediante sangao-penal, as
ofensas, agressdes e discrimina¢des motivadas pela orientagao sexual ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima. Segundo, efetivar o
dever de garantia da seguranga da populagao LGBT com o intuito de
protegé-la das agressOes, ameagas e discriminagoes por elas sofridas na
atualidade. Terceiro, concretizar o dever de evitar riscos mediante adogao
de medidas de protecao ou de prevencao a fim de se combater as
condutas homofobicas e transfobicas atualmente tao disseminadas na
sociedade brasileira.

Na jurisprudéncia atual, ndo raro homicidios contra homossexuais e
transexuais, motivados respectivamente pela orientacdo sexual e
identidade de género da vitima sao enquadrados na qualificadora do
motivo torpe. A imputacdo nao poderia ser mais adequada. Como motivo
repugnante, abjeto, indigno, que avilta a consciéncia média, a homofobia
ou transfobia que mata se reveste de toda a torpeza que caracteriza o
crime qualificado.

Adicionalmente, a criacdo de normatizacdo punitivo-sancionadora
especifica se revela de extrema importancia para a garantia da seguranga
da populacdo LGBT em face do atual estado de insuficiéncia das
protecoes  asseguradas. A  punigdao especifica de condutas
discriminatodrias, discursos de 0dio e crimes motivados primordialmente
pela orientagao sexual e identidade género promove a autoestima social e
aumenta o sentimento de pertencimento a sociedade. Na contundente
expressao de Célia Amords, “conceituar é politizar” (AMOROS, Celia.
Conceptualizar es politizar. In Género, violencia y derecho. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2008).

Isso ocorre porque, quando se trata de rela¢des juridicas, o direito
corresponde a forma de reconhecimento reciproco por meio da qual o
individuo adquire auto-respeito ao ver-se titular de direitos oponiveis a
terceiros. A insercao social decorre dessa titularidade, que se impde
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externa e genericamente a partir da universalizagao dos direitos na
sociedade moderna. O sujeito faz jus a direitos por ser sujeito - ndo por

status social ou estima.

A luta por reconhecimento pode surgir a partir da inobservancia das
relagOes juridicas, que impedem a constru¢dao da identidade plena do
sujeito. Esse desrespeito a posicdao juridica do individuo acarreta,
segundo Axel Honneth, o sentimento de que nao possui o status de um
parceiro da interagdo com igual valor, moralmente em pé de igualdade.

Em suas palavras, in verbis:

“para o individuo, a denegacdo de pretensdes juridicas
socialmente vigentes significa ser lesado na expectativa
intersubjetiva de ser reconhecido como sujeito capaz de formar
juizo moral; nesse sentido, de maneira tipica, vai de par com a
experiéncia da privacdo de direitos uma perda de auto-respeito,
ou seja, uma perda da capacidade de se referir a si mesmo como
parceiro em pé de igualdade na interacdo com todos os
proximos.” (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a
gramidtica moral dos conflitos sociais. Ed34, 2003. p. 216-217)

Nao por outra razao, o efeito dissuasorio de um tipo penal proprio
ensejou a alteragao do Cddigo Penal para a inclusdo do feminicidio como
mais uma modalidade de homicidio qualificado (GOMES, Luiz Flavio.
‘Feminicidio: O que ndo tem nome nem identidade nao existe’. Revista da
EMER], Rio de Janeiro, v. 19, n. 72, 2016, p. 195).

E que a criminalizagao confere visibilidade a determinadas condutas
atentatorias a dignidade humana, sobretudo que violam direitos de
minorias estigmatizadas. Por isso, a incorporac¢ao da pratica criminosa
nas instituicdes, em especial no direito e no direito penal, torna o

problema presente na discussao publica.
No caso de praticas homofdbicas e transfobicas, portanto, a criagao
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de um arcabouc¢o normativo mais combativo a homofobia e transfobia
corresponde a um olhar legitimador, que instrumentaliza a frui¢do do
direito a tutela prestacional, muitas vezes obstaculizado na pratica;
confere visibilidade aos assassinatos e outros crimes; insere o preconceito
no debate ptiblico e politico; e — espera-se — acarreta mudangas estruturais

na nossa sociedade.

II. A homofobia e a transfobia como formas de discriminag¢io ou
preconceito de raca humana, nos termos do artigo 5%, XLII, da
Constituicdo na acepcao juridico-constitucional fixada no Caso

Ellwanger

E premente se reconhecer que a homofobia e a transfobia constituem
espécies do género racismo, o que acarreta sua inclusdao no conceito de
“raca”, para a aplicacao extensiva da Lei do Racismo. A equiparacao
conceitual apresenta-se, na inicial, tanto como fundamento da pretensao
de criminalizagdo, quanto do pedido subsididrio de incidéncia da lei

especial.

O presente mandado de injungao pretende, assim, a aplicagao da Lei
7.716/89 as condutas homofdbicas e transfobicas, por meio de sentenga
aditiva. A procedéncia do pedido autoral deve-se ao reconhecimento
judicial da equiparacao de homofobia e transfobia a racismo, na acepgao
juridico-constitucional fixada no Caso Ellwanger, bem como da
identificagdo da vontade hipotética do legislador e da solugao
constitucionalmente obrigatdria, afastadas as alegacdes de violagao a
estrita legalidade e a analogia in mala partem, como sera desenvolvido

adiante.

A sentencga aditiva encontra amparo de idoneidade na limitagao de
que se valha tao-somente de solugdes preexistentes no ordenamento. A
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sentenca inova ao introduzir norma diversa daquela diretamente
derivavel do texto, mas o tribunal ndo inventa solu¢des que, pelo menos
em estado latente, ndo estivesse presente no sistema legislativo em vigor
(ZAGREBELSKY, Gustavo. La giustizia costituzionale. vol. 41. Mulino, 1988.
p. 158-159).

Identifica-se um primeiro parametro para a prolacdo de sentenca
aditiva, qual seja a circunstancia de a norma constitucional possuir
plasticidade normativa tal que conceda inequivocamente determinado
direito a seus destinatarios, ainda que o texto admita outras
interpretacdes (BRANDAO, Rodrigo. O STF e o Dogma do Legislador
Negativo. Direito, Estado e Sociedade, n. 44, 2014, p. 206).

Coube ao Supremo Tribunal Federal, no paradigmatico caso
Ellwanger (HC 82.424/RS) estabelecer os limites do termo “racismo”, a
partir de suas acepgOes histdrico, politica e social. Confira-se os excertos
pertinentes da respectiva ementa, in verbis:

HABEAS CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO.  RACISMO. CRIME  IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUACAO. ABRANGENCIA  CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE  EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias” contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacio dada
pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as cldusulas
de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CFE, artigo 5°, XLII).

2. Aplicagio do principio da prescritibilidade geral dos crimes:
se 0s judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles nio pode haver
discriminagdo capaz de ensejar a excegio constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa.

3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definigdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingoes entre 0s homens, seja pela segmentagio da pele, formato dos
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olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas,
visto que todos se qualificam como espécie humana. Nio had diferencas
biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais.

4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas
resulta de um processo de conteiido meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista.

(...)

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminacbes raciais, ai
compreendidas as distingdes entre os homens por restrigoes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sido exemplos a xenofobia, “negrofobia”,
"islamafobia” e o anti-semitismo.

(...)

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou
biolégicos, de modo a construir a definicio juridico-
constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e sistémica
da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstincias
historicas, politicas e sociais que regeram sua formagdo e
aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.
(HC 82424, Relator Min. MOREIRA ALVES, Relator p/ Acordao
Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
17/09/2003, DJ 19-03-2004)

De inicio, o Ministro Relator Moreira Alves remeteu as notas
taquigraficas da Assembleia Constituinte, em um claro apelo originalista,
conferindo uma interpretacao restritiva dos conceitos “raga” e “racismo”.
Por essa linha de raciocinio, concluiu que o disposto no artigo 20 da Lei n.
7.716 nao se referiria, genericamente, as multiplas formas de preconceito
ou discriminacao.

No entanto, como restou consignado pela deliberacao em Plendrio, o
entendimento do Relator foi vencido. E interessante observar as razoes
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que inauguraram a divergencia, sendo bastante representativo o voto do
Ministro Mauricio Corréa, no julgamento do caso:

“Limitar o racismo a simples discriminagio de ragas,
considerado apenas o sentido léxico ou comum do termo, implica a
propria negacio do principio da igualdade, abrindo-se a possibilidade
de discussio sobre a limitagio de direitos a determinada parcela da
sociedade, 0 que poe em xeque a pripria natureza e prevaléncia dos
direitos humanos” .

A partir da superagao da conjugacao dos métodos literal e historico,
emergiu a necessidade de se valer de critérios sociologicos e
antropolodgicos. Assim, a supremacia de um grupo sobre o outro foi
reconhecida como a condicao para que, em uma perspectiva de longo
prazo, respaldada por uma ideologia de dominagdao, estivesse

caracterizado o racismo.

Ao incluir outras condutas discriminatdrias de subjugo e opressao,
enquanto “valoragio negativa de certo grupo humano, tendo como substrato
caracteristicas socialmente semelhantes”, nao ha como negar que, no caso
Ellwanger, o Supremo ampliou o conceito de raca. Passou-se a adotar o
conceito politico-social, manejado historico e culturalmente para oprimir
determinados grupos sociais.

A forga persuasiva do precedente é tamanha, que, ainda que nao seja
dotado de efeito vinculante, operou uma reforma, pela via interpretativa,
do conceito de racismo estabelecido no artigo 5% XLII, da Constituigao.
Como inerente a processos informais de reforma, a Corte reconheceu o
reflexo de mudangas socialmente aceitas e perpetradas pelo constituinte
difuso, diante de altera¢des de uma nova percepgao juridica do termo,
diferida no tempo.

E deveras importante esclarecer que nao se criou, como nao poderia,
crime sem lei. Reconhecer que os tipos penais de racismo, previstos
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prévia e expressamente na Lei do Racismo, abrangem qualquer
discriminacao contra “certo grupo humano, tendo como substrato
caracteristicas socialmente semelhantes” nao afronta o principio da reserva
legal.

Constitucionalmente positivado como “ndo haverd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal” (artigo 5% inciso
XXXIX), o postulado impede que um fato seja considerado crime e uma
pena criminal seja aplicada sem que, antes da ocorréncia desse fato, exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a respectiva sangao.

A plasticidade da norma, que permitiu a resignificacao reconhecida
no caso Ellwanger, estende a aplicacdo de tipos penais que ja existem na
Lei 7.716/89. Naquele caso, assim como na presente acao mandamental, a
extensao conceitual da pratica de racismo nao instituiu crime sem prévia
cominacao legal.

O cerne da discussao do leading case foi a extensao dos atributos de
imprescritibilidade e inafiancabilidade as formas de propagacdao do
racismo. O paciente pretendia estabelecer uma diferenciacdo entre a
gravidade das condutas que compunham os nucleos do tipo, para
repercutir na prescritibilidade dos delitos. Especificamente, alegava que a
veiculagio de mensagens de cunho discriminatorio, por se tratar de
incitagdo, seria considerada um delito prescritivel, por ser menos
reprovavel do que a discriminagao direta.

No habeas corpus, o crime de “escrever, editar, divulgar e comerciar
livros ‘fazendo apologia de ideias preconceituosas e discriminatorias’
contra a comunidade judaica” ja estava tipificado penalmente no artigo 20
da Lei 7716/89, na redagao dada pela Lei 8081/90. Da mesma forma, os
crimes de discriminagdo, que consistem em condutas que impedem o
acesso das vitimas a certas situagoes juridicas, como emprego ou cargo na
Administracdo Pablica ou em empresa privada, e a certos lugares, como
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estabelecimentos comerciais ou de ensinos, ja estdo expressamente
tipificados nos artigos 3% a 14 da Lei de Racismo, ao preverem “os crimes
resultantes de preconceito de raca”.

Por ja restarem definidas na Lei 7.716/89, com precisdao e de forma
cristalina, as praticas atentatorias a direitos e liberdades fundamentais de
grupos estigmatizados, motivadas por discrimina¢ao, a interpretacao
conforme, que explicita ser essa a melhor exegese do texto legal, nao
viola a legalidade estrita.

E que a existéncia de certo grau de indeterminacio no conceito de
raca enseja uma relativa plurivaléncia, que nao descaracteriza a tipicidade
legal da norma penal incriminadora. Ao contrario, “o legislador nio pode
abandonar por completo os conceitos valorativos, expostos como clausulas gerais,
0s quais permitem, de certa forma, uma melhor adequacio da norma de proibicdo
com o comportamento efetivado” (BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal, vol. 1, Sao Paulo: Saraiva, 2009 P. 12). A proibi¢ao absoluta
da utilizagdo de conceitos normativos gerais, assim como seu uso
excessivo, impede a efetiva prote¢ao dos bens juridicos relevantes.

Dentre os critérios arrolados por Claus Roxin para delimitar um uso
equilibrado de clausulas gerais, figura o principio da ponderacdo, que
apregoa que a admissibilidade dos conceitos que necessitam de
complementacao valorativa depende de os interesses de uma justa
solucdo do caso concreto serem preponderantes em relagao ao interesse
da seguranca juridica (ROXIN, Claus. Derecho penal - Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito. Madri: Civitas, 1997. p. 172).

In casu, a ponderagao sequer se revela necessaria. Nao ha violagao a
seguranca juridica, porquanto a delimitacdo do conceito juridico-
constitucional de raga e racismo fora firmada em precedente do Plendrio
desta Corte, sendo presentemente reiterada em decisdo dotada de eficacia
geral a que se atribui efeitos ex nunc.
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A par da plasticidade, as sentengas aditivas sao mais legitimas
quanto melhor refletem a solugao que presumidamente o constituinte
determinou. E como também aponta Rui Medeiros, segundo o qual a
atuacao concretista pressupde a observancia de “o critério da vontade
hipotética do legislador e o critério da solucdo constitucionalmente
obrigatéria” (MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa:
Universidade Catdlica, 1999, p. 501-505).

Em matéria penal, a solugdo constitucionalmente obrigatoria
pressupOe a delimita¢ao do bem juridico penalmente tutelado, devendo o
legislador buscar na Constitui¢do os fundamentos da decisao pela
incriminacao de determinadas condutas. Isso porque “sé assim a nogio de
bem juridico pode desempenhar uma funcdo verdadeiramente restritiva”
(PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 98).

Como expus acima, sao vastas as normas constitucionais que
demonstram que os direitos e liberdades fundamentais de grupos
discriminados e estigmatizados constituem bens juridicos de imperiosa
protecao, dentre os quais vale repisar os artigos 3% 1V, art. 5% caput, XLl e
XLII, da Constituigao.

Note-se que a definicdo de bens juridicos, no entanto, ndo precisa
necessariamente decorrer da vontade da maioria, hipdtese que
perpetuaria a protegao penal deficiente dos grupos historicamente
estigmatizados, nem se exige um consenso socialmente aceito. Isso
porque “o espirito da época sempre é argumento que se ensaia a posteriori,
como desculpa pelos erros cometidos mnos momentos de decadéncia
(ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 177).

Ja a vontade hipotética do legislador, in casu, infere-se da
justificativa apresentada pelo Deputado Paulo Paim, autor do projeto de
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lei 1240-A/1995 que, convertido na Lei 9.459/1997, ampliou a mencao
expressa do ambito de protecao da Lei 7.716/89 para abarcar “raga, etnia,
religido ou procedéncia nacional”. Confira-se excerto representativo de
sua fundamentacao:

“Nio se pode admitir que os bens juridicos sejam levianamente
agredidos. Esses bens possuem a mais alta valia e significado,
impondo, em consequéncia, uma protecio maior. Francisco Antolisei
jé assinalava que a fungdo do ordenamento juridico é a tutela e a
garantia dos bens da vida individual e social a fim de assegurar a
conservacdo da sociedade. A ofensa a um bem protegido pelo
direito, como ndo poderia deixar de ser, se constitui em crime.

A reputagido, o decoro, a honra, a dignidade das pessoas
demandam consideracbes e respeito. As prdticas discriminatdrias ou
de preconceito de raga, cor, etnia, procedéncia nacional apresentam
alarmantes indices de aumento. Esses atos precisam ser coibidos
imediatamente. O esteriotipo, muito usado nessas condutas, é uma
forma de preconceito pois trata-se de um expediente jocoso, ironico,
debochado e com acentuado componente de desprezo no descrever
alguém. (...)

Nio se pode negar, obviamente, a importancia da lei n°7.716
que cumpriu a determinacdo do legislador constituinte no que
concerne a severa criminalizacdo de prdticas racistas. Essas

condutas abjetas prosseguem e ampliam seu campo de acdo,

impondo a atualizacdo da lei n® 7.716, especialmente no que se
refere aos tipos penais que precisam ser aumentados para

criminalizar atos atentatorios aos bens juridicos protegidos”.

Dessa forma, vé-se que, ao alterar a Lei do Racismo para
expressamente abranger a “discriminacdo ou preconceito de raga, cot, etnia,
religido ou procedéncia nacional”, o legislador reconheceu que o racismo
decorre da mesma intolerancia que suscitou outros tipos de
discriminagdo, como aqueles em razao de procedéncia nacional, etnia e
religido.
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Essa mesma logica deveria inspirar o legislador a incluir a
homofobia e a transfobia no rol dos crimes de que trata a Lei 7.716/89. E
nesse sentido, inclusive, que dispde o Projeto de Lei 122/06, aprovado em
2006 na Camara de Deputados sob o n. 5.003/01, mas arquivado no final
da legislatura de 2014.

Uma peculiaridade desse processo legislativo é que os setores
potencialmente afetados — em especial grupos religiosos e movimentos
LGBT- participaram ativamente dos debates e propuseram diversas
modificagOes ao projeto inicial. Essas propostas foram debatidas em doze
audiéncias publicas e deram origem a varias versdes do PL 122/06. A
ultima versao incorporou varias dessas sugestoes, inclusive aquelas que
tiveram origem em outros movimentos sociais.

Dentre as alteragOes, o projeto ajusta a redacdo da ementa, para
deixar claro que o objeto da lei consiste em “crimes de ddio e intolerdncia
resultantes de discriminagdo ou preconceito”, ampliando o rol de hipdteses
para expressamente contemplar “etnia, religido, origem, género, sexo,
orientacdo sexual, identidade de género ou condigdo de pessoa idosa ou com
deficiéncia” .

Note-se, ainda, que, ao resignificar o conceito de racismo, este
Supremo ndo colmatou qualquer lacuna, o que permite o afastamento
desde logo do argumento da analogia. Isso porque, diferentemente da
integracao, a interpretacao consiste em descobrir na lei, quando haja um
caso nao especialmente regulado por ela, uma regra especial que proveja
a um caso semelhante, e reduzi-la a uma regra superior que decidira o caso
nao regulado (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sao Paulo: fcone,
2006. p. 217). A legitimidade desse procedimento se justifica em a regra
especial estatuida na lei refletir uma regra geral nao expressa nessa lei,
mas nela contida.

Negada a plenitude légica do sistema juridico, a reintegragao, via
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juizo constitutivo, pode ser alcancada tanto por uma interpretagao
sistemdtica dos postulados juridicos presentes, como também pelo
reconhecimento de outros axiomas comunitariamente legitimados. Nas
palavras de Castanheira Neves, “[o sistema juridico] é necessariamente
poroso, de uma insuperdvel indeterminacdo e permanentemente aberto, a exigir
por isso uma continua reintegracio e reelaboragdo constitutiva através da
dialética de sua realizacdo histérica” (NEVES, Castanheira. Metodologia
Juridica: Problemas Fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra. 1993. p. 251).

Nesse sentido, a interpretacdo, que se entende como o ato de retirar
da norma juridica seu sentido e alcance, extraindo o espirito da lei, conta
com trés instrumentos, quais sejam a letra da lei, o elemento historico e
seu espirito. Todo o processo exegético inicia-se com sentido literal do
texto. As especificidades se devem a linguagem técnico-juridica, mas nao
podem se afastar completamente da linguagem geral, porque o Direito
pretende-se, ideologicamente, acessivel a todos os jurisdicionados.

Partindo do conceito literal de raca, esta Corte extraiu, no
julgamento do HC 82.424, mais do que o conceito de raca negra, para
reconhecer abrangidas outras formas de discriminagao. Ao se evitar a
supremacia de um grupo humano sobre o outro, respaldada por uma
ideologia de dominagdo, a pratica de racismo vai muito além da

discriminagao — também gravissima — por cor ou ascendéncia.

Quanto ao proposito da interpretacgao, a teoria subjetiva entende que
a lei juridica é expressao de uma vontade, de uma determinada intengao
reguladora do legislador historico. Uma perspectiva mais moderada
dessa teoria considera que deve-se prestigiar a vontade hipotética
meramente presumida do legislador atual ou de um legislador racional, e

na medida em que consentanea aos valores caros a Constitui¢ao atual.

Para a teoria objetiva, desde a publicacao da lei, ocorre um fenémeno
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de irradiacdo, que transcende a vontade de seu criador. A dinamica das
relagOes sociais cria, a partir do texto da lei, situagOes e solugdes que o
legislador nao previu, nem poderia: “a lei que estd a ser aplicada pertence ao
estrato do espirito objetivo” (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. Lisboa: Fundacgao Calouste Gulbenkian. 1983. p. 381).

Nessa busca do espirito da lei, a interpretacao também valoriza o
elemento teleoldgico. Foi como restou claro do voto condutor do Ministro
Mauricio Correa, ao propor a seguinte reflexao: “Quando leio o citado inciso
do artigo 5° da Constituigdo, devo emprestar-lhe o sentido semdntico de que so hd
racismo stricto sensu de raca ou devo proceder a andlise comparativa para uma
interpretacdo teleoldgica e harmonica com a Carta Federal?”

Nesse sentido, a interpretacdo, extensiva ou analdgica, ndao se
confunde com a criagdo de uma norma ex nihilo, porquanto nao cria nada,
sendo apenas decorréncia de principios que, enquanto existem em um
determinado ordenamento, necessariamente ja tém, por si mesmos, valor
normativo. O intérprete, ao buscar a ratio legis, estende a fattispecie da
norma penal que ja existia, ndo havendo que se cogitar de uma nova
obrigacao ou cria¢dao do intérprete. Sem que sequer haja analogia, in casu,

nao se cogita de analogia in mala partem.

A extensao do ambito de incidéncia da Lei do Racismo, para abarcar
todas as forma de homofobia e transfobia, configura sentenca aditiva que,
via interpretacdao conforme, visa a sanar a omissao inconstitucional do
legislador. Por essa razdo, tampouco afeta a regra que veda a

retroatividade em prejuizo do réu.

Importante esclarecer, por fim, que o reconhecimento de que o
conceito juridico-constitucional de racismo, nos termos delimitados no
Caso Ellwanger, abrange a pratica de condutas homofobicas e
transfébicas, nao configura um Estado Penal Méaximo, que se caracteriza
pela completa imprevisibilidade e inseguranca do sistema de
criminalizacao e penalizacdo de condutas (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y
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razon. Madrid: Editorial Trotta, 2002. p. 85). Ao contrario, a aplicacao dos
tipos penais ja previstos na Lei do Racismo respeita os parametros
legitimamente estabelecidos tanto pelo constituinte, quanto pelo
legislador ordinario.

Embora a homofobia esteja abarcada no conceito de racismo, o que
se corrobora no presente mandado por interpretacao conforme,
remanesce a mora legislativa em incluir na lei regulamentadora de que
trata o inciso XLII, sabidamente a Lei n® 7.716/89, uma previsao expressa
de que a norma se aplica a condutas discriminatérias motivadas pela
identidade de género ou orientacdo sexual. Como visto, a especificacao
reforca a protecao normativa de um grupo ja estigmatizado.

Ex positis, acompanho o relator e voto pelo conhecimento da

impetragao e pela procedéncia do pedido.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MANDADO DE INJUNGAO 4.733

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

IMPTE. (S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E TRANSGENEROS
- ABGLT

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (0242668/SP)

IMPDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS

ADV. (A/S) : RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF (0046088/PR)

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

ADV. (A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA (15682/DF) E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
impetrante, o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; pela Advocacia-
Geral da Unido, o Ministro André Luiz de Almeida Mendoncga,
Advogado-Geral da Unido; pelo Presidente do Senado Federal, o Dr.
Fernando César de Souza Cunha, Advogado-Geral do Senado Federal;
pelo amicus curiae Grupo Dignidade - pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, a Dra. Ananda Hadah Rodrigues Puchta;
pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira; e, pelo Ministério Publico

Federal, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
Reptblica. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz  Fux.
Presidiu o Jjulgamento o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
13.2.20109.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o inicio da leitura do voto do Ministro Celso de Mello,
Relator da citada acdo, o julgamento da ADO e deste mandado de
injuncdo foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Luiz
Fux. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 14.2.2019.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o voto do Ministro Celso de Mello, Relator da citada acdo, o
Jjulgamento da ADO e deste mandado de injuncdo foi suspenso.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 20.2.2019.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Edson Fachin (Relator),

Celso de Mello, Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, dque
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julgavam procedente o mandado de injuncdo, o Jjulgamento

suspenso. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério,

21.2.2019.

Decisédo: Apds os votos dos Ministros Rosa Weber e Luiz Fux,
que acompanhavam o Ministro Edson Fachin (Relator), Jjulgando
procedente o mandado de injuncdo, o Jjulgamento foi suspenso.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenédrio, 23.05.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Luciano Mariz Maia.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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13/06/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAQO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente;
Senhores Ministros; Senhores Ministros-Relatores Celso de Mello, da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26, e Edson Fachin, do
Mandado de Injuncao 4.733; Senhores Advogados que assomaram a
tribuna, com tanto brilho.

Presidente, ndao posso deixar de iniciar sem enaltecer, 0 que seria
despiciendo, mas que nao pode deixar de ser mencionado, os votos que
foram proferidos, em especial, pelos Relatores; o voto do Ministro-
Decano que é sempre uma fonte permanente de pesquisa até por merecer
atencdo nao apenas em cada caso, mas também porque produz vetores
para os teoricos, pesquisadores, nas diferentes matérias que sao trazidas a
esta Casa.

O presente caso nao se tem uma situagdo diferente, ou talvez até
tenha tido, pelo brilho mais que incomum do voto que foi proferido nos
mesmos termos do voto do Ministro Edson Fachin, em um tema tao
candente e de tanta gravidade para os direitos humanos.

Realco, portanto, que esses votos conduzem todos nds a reflexdes
para além do que se contém nos autos. Eu, conquanto tenha voto escrito,
cuja juntada providenciarei, de pronto anuncio, Senhor Presidente, que
estou a acompanhar os itens da parte dispositiva, no caso da Ac¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao, do Ministro Celso de Mello, e
também do Ministro Edson Fachin, no Mandado de Injuncdo, na mesma
direcdo proposta pelo Ministro Celso de Mello na agao direta.
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13/06/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO
A Senhora Ministra Carmen Licia:

1. Mandado de injun¢do, com requerimento de medida cautelar,
impetrado pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros/ABGLT, com o objetivo de “obter a criminalizagio especifica de
todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas ndo
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das
agressoes e discriminacoes motivadas pela orientagdo sexual e/ou identidade de
género, real ou suposta, da vitima”.

2. A Impetrante sustenta que:

a) o art. 5% inc. LXXI, da Constituicdo da Republica de 1988 permite a
impetracao de mandado de injun¢ao visando a criminaliza¢do especifica
de condutas quando esta situacdo seja necessaria para o exercicio das
prerrogativas inerentes a cidadania das vitimas em questao;

b) considerado o principio da proporcionalidade na vertente da
proibigao de protecao deficiente, tem-se ser necessaria a criminalizagdo
especifica de tais ofensas porque o atual quadro de violéncia e
discriminagado contra a populagao LGBT tem inviabilizado o exercicio dos
direitos fundamentais a livre orientacao sexual e a livre identidade de
género das pessoas LGBT e mesmo o direito fundamental a seguranca
desta populacao;

c) haveria “ordem constitucional” a determinar a atuacao do legislador
para criminalizar a homofobia e a transfobia, tendo em vista que:
c.1) a homofobia e a transfobia constituiriam espécies do
género racismo, cuja pratica estaria tipificada na propria
Constituicao (art. 5% inc. XLII);
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c.2) no julgamento do HC n. 82.424, este Supremo Tribunal
Federal, embasado no “Projeto Genoma”, proclamou a
existéncia biologica de raca humana unica.Concluiu-se que “a
divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de
contetido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o
racismo que, por sua vez, gera a discriminagio e o preconceito
segregacionista, donde ser necessiria uma Compatibilizagdo dos
conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropologicos ou
bioldégicos, de modo a construir a definicdo juridico-constitucional do
termo, mediante uma interpretacdo teleoldgica e sistémica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstincias histdricas,
politicas e sociais que regeram sua formagio e aplicagdo, a fim de
obter-se o real sentido e alcance da norma”;

c.3) homofobia e a transfobia inequivocadamente se
enquadram no conceito de discrimina¢bes atentatérias a
direitos e liberdades fundamentais. Enquadram-se, assim, na
situacdo subsididria (caso ndo se as entenda como espécies do
género racismo), no disposto no art. 5% inc. XLIL da
Constituicao, que, no presente caso, impde a elaboragao de
legislacao criminal que puna tais ofensas;

c.4) todas as formas de homofobia e transfobia devem ser
punidas com o mesmo rigor aplicado atualmente pela
legislacao especifica sobre racismo, sob pena de hierarquizagao
de opressdes decorrente da punicdo mais severa de

determinada opressao relativamente a outra.

d) ressalta o agravamento dos crimes e praticas homofdbicas e
transfobicas noticiados na atualidade, sem a necessaria contrapartida
protetiva do Estado:

“estamos vivendo em um contexto social no qual homofobicos
chegam ao ponto de explodir uma bomba ao final da Parada LGBT de
Sao Paulo, em um tipico atentado terrorista de motivagdo homofdbica,
no qual um padrasto mata filho de 14 anos por ndo aceitar sua
orientacdo sexual, no qual temos uma pessoa LGBT morta a cada dia e
meio por sua mera orientagdo sexual, consoante relatorios do Grupo
Gay da Bahia, sendo que até o Departamento de Estado dos Estados
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Unidos reconhece a alta incidéncia da homofobia no Brasil com base
nesses relatorios; estamos vivendo em um pais no qual temos recorde
de pessoas pedindo asilo no exterior pela homofobia generalizada de
nosso pais, no qual pai e filho abragados sdo agredidos por confundidos
com um casal homoafetivo (“ndo se pode nem abragar o filho”, disse o
pai que teve a orelha decepada no ataque...), no qual jovem é agredido
na Avenida Paulista/SP com uma lampadada por ter sido presumido
como homossexual, no qual casais homoafetivos sdo agredidos e
discriminados em estabelecimentos comerciais pelo simples fato de
manifestarem seu afeto da mesma forma que fazem casais
heteroafetivos... enfim, vivemos um contexto social no qual temos
crimes praticados por motivagio homofobica/transfobica ocorrendo
rotineiramente sem que o Estado Brasileiro tome medidas efetivas para
combate-los — medidas estas que, embora ndo se limitem, se iniciam
pela criminalizacdo especifica da homofobia e da transfobia...”.

Pede “seja declarada a mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizagdo especifica da homofobia e da transfobia” e "fixado prazo razodvel
para o Congresso Nacional aprovar legislagio criminalizadora”.

Aduz, ainda, que “caso transcorra o prazo fixado por esta Suprema Corte
sem que o Congresso Nacional efetive a criminalizagdo/punicdo criminal
especifica citada ou caso esta Corte entenda desnecessdria a fixagio deste prazo,
sejam efetivamente tipificadas a homofobia e a transfobia como crime(s)
especifico(s) por decisdo desta Suprema Corte” mediante a inclusdo da
criminalizagdo especifica “na Lei de Racismo (Lei n.° 7.716/89),
determinando-se a aplicagio da referida lei (e outra que eventualmente a
substitua) para punir tais atos até que o Congresso Nacional se digne a
criminalizar tais condutas” e, subsidiariamente, efetivando a tipificacdo
criminal especifica de todas as formas de homofobia e transfobia “da
forma que esta Suprema Corte julgar mais pertinente/adequada em termos
constitucionais”.

Pede, ainda, “seja fixada a responsabilidade civil do Estado Brasileiro em
indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia”.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1720-2F1A-7967-2625 e senha 3294-5B2B-49DD-DE97



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 176 de 282

MI 4733 / DF

3. Em 24.10.2013, o Relator originario desta acdo, Ministro Ricardo
Lewandowski, nao conheceu da agdo por entender manifesta a
inviabilidade da via eleita pelo impetrante.

Afirmou haver projeto de lei em tramita¢ao no Congresso Nacional a
tratar da matéria, o que inviabilizaria a presente impetracdo. Assentou,
ainda, ser "firme a jurisprudéncia desta Corte com relagdo a necessidade de se
detectar, para o cabimento do writ injuncional, a existéncia inequivoca de um
direito subjetivo, concreta e especificamente consagrado na Constituicdo Federal,
que ndo esteja sendo usufruido por seus destinatdrios pela auséncia de norma
regulamentadora exigida por essa mesma Carta”.

4. Redistribuido o processo, nos termos do art. 38 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, o novo Relator, Ministro Edson
Fachin, em 15.6.2016, reconsiderou a negativa de seguimento da agao,
para assentar “o cabimento na hipétese de Mandado de Injungio, com alegado
fundamento no art. 5°, LXXI da Constituicio da Republica, para o efeito de
examinar a denegacdo ou a concessio do provimento requerido caso demonstrada
a possibilidade de suprimento judicial da lacuna apontada”.

5. O Senado Federal manifestou-se “pelo ndo cabimento do writ para
nenhuma das pretensoes veiculadas”.

Aduz que “caso se considere que a questdo possa ser decidida no mérito,
que se reconhega a inexisténcia da alegada mora legislativa ou, na hipétese de se
chegar a conclusdo contrdria, que, 0 Congresso Nacional seja notificado a suprir
a lacuna, sem que se assine prazo para tanto”.

6. A Camara dos Deputados afirmou nao haver “no caso, omissio
inconstitucional ou dbice incontorndvel ao exercicio dos direitos de liberdade e
igualdade dos cidaddos LGBT em razdo da auséncia de tutela penal para
condutas discriminatdrias em desfavor desse grupo social”. Afirmou, ainda, que
"tampouco hd fundamento para a imposigio de qualquer tipo de responsabilidade
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civil em face do Estado”.

7. Manifestou-se a Unido asseverando nao existir, “qualquer comando
constitucional que exija tipificagdo especifica para a homofobia e transfobia e,
portanto, o mandado de injuncgdo ndo é o meio adequado para a solugio de tal
questdo”.

Acrescentou “a impossibilidade de se suprir alegada omissio
inconstitucional em relagio as matérias penais, em razdo de seu principio
norteador e especial que é a reserva legal”.

Afirmou nao haver “omissdo nem lacuna normativa para a situagio
juridica discutida no mandado de injungdo, razdo pela qual deve ser denegada a

ordem requerida”.

8. A Procuradoria-Geral da Republica inicialmente opinou pelo nao
cabimento do mandado de injun¢ao, na linha do que decidido pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, mas, em novo parecer, pronunciou-se
pelo “conhecimento parcial do mandado de injuncio e, no meérito, pela
procedéncia do pedido na parte conhecida”:

“CONSTITUCIONAL. ART. 5° XLI e XLII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA. PEDIDO DE
INDENIZACAO DE VITIMAS DE HOMOFOBIA. NAO
CONHECIMENTO. MANDADO DE CRIMINALIZACAO.
CONFIGURAGCAO DE RACISMO. LEI 7.716/1989. CONCEITO
DE RACA. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. MORA LEGISLATIVA. FIXACAO DE PRAZO
PARA O CONGRESSO NACIONAL LEGISLAR.

1. Nio se coaduna com o objeto e o rito de mandado de injungio
pedido de condenacdo do estado a indenizar vitimas de homofobia e
transfobia, em virtude de descumprimento do dever de legislar.

2. Deve conferir-se interpretagio conforme a Constituicdo ao
conceito de raca previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim
de que se reconhecam como crimes tipificados nessa lei
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comportamentos  discriminatorios e preconceituosos contra a
populagcdo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros). Ndo se trata de analogia in malam partem.

3. O mandado de criminalizacdo contido no art. 5° XLII, da
Constituicdo da Reptiblica, abrange a criminalizagdo de condutas
homofdbicas e transfobicas.

4. Caso nao se entenda que a Lei 7.716/1989 tipifica priticas
homofdbicas, estd em mora inconstitucional o Congresso Nacional, por
inobservancia do art. 50, XLI e XLII, da CR. Cabe fixagio de prazo
para o Legislativo sanar a omissio

5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso Nacional
ndo afasta configuracio de mora legislativa, ante periodo
excessivamente longo de tramitacdo, a frustrar a for¢a normativa da
Constituicdo e a consubstanciar inertia deliberandi.

6. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizagdo da
homofobia e da transfobia mantém o estado atual de protecdo
insuficiente ao bem juridico tutelado e de desrespeito ao sistema
constitucional.

7. Parecer pelo conhecimento parcial do mandado de injuncio e,
no mérito, pela procedéncia do pedido na parte conhecida.

9. A Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros —
ABGLT, fundada ha catorze anos como “um instrumento de expressio da
luta pela conquista dos direitos humanos plenos das pessoas, independentemente
de sua orientagdo afetivo-sexual, doravante aqui denominados gays, lésbicas e
transgéneros” (estatuto social, art. 3%), preenche os requisitos legais para a
presente impetracdo, mesmo se considerada a nova legislacdo de
regéncia, especialmente o disposto no inc. IIl do art. 12 da Lei n.
13.300/2016.

Funda-se a presente impetracao no “mandado constitucional de
criminalizagio” mna “proibicdo de protegio deficiente” de direitos
fundamentais, cuja legislacdo é de competéncia do Congresso Nacional
nos termos do inc. I do art. 22 da Constitui¢do da Republica, atraindo a

competéncia deste Supremo Tribunal, prevista na al. g do inc. I seu art.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1720-2F1A-7967-2625 e senha 3294-5B2B-49DD-DE97



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 179 de 282

MI 4733 / DF

102.

No julgamento do Mandado de Injuncdo n. 642, de Relatoria do
Ministro Celso de Mello, este Supremo Tribunal decidiu cabivel a
impetracao quando estabelecida “a necessdria correlagio entre a imposi¢do
constitucional de legislar, de um lado, e o consequente reconhecimento do direito
publico subjetivo a legislacio, de outro, de tal forma que, ausente a obrigacdo
juridico constitucional de emanar provimentos legislativos, ndo se tornard
possivel imputar comportamento moroso ao Estado, nem pretender acesso
legitimo a via injuncional (MI 463-MG ,Rel. Min. CELSO DE MELLO)” (MI
n. 642, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 14.8.2001).

Na espécie, a Constituicao, nos incs. XLI e XLII do art. 5°, estabelece
que “a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”, assentado que “a pritica do racismo constitui crime

inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei”.

Na linha dos precedentes deste Supremo Tribunal “a par da
necessidade de se caracterizar a mora legislativa, a intervengio judicial pressupoe
uma cuidadosa ponderacdo entre os bens juridicos em jogo” (MI 6793 AgR,
Relator Ministro Luiz Fux, Pleno), qualificados, na espécie, pelo relevo do
direito a vida, liberdade e seguranca de cidadados historicamente deixados
a margem da protecdo estatal, sujeitos a toda espécie de crimes de ddio.

Assim, conhego da presente acao constitucional.

Analiso-a em conjunto com a Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, n. 26, em que igualmente imputada omissao legislativa na

regulamentac¢do da matéria.

10. Os direitos fundamentais a vida e a liberdade, em seus multiplos
aspectos, declarados e garantidos pelo art. 5° da Constituicao da
Republica, sdo inerentes a condicdo humana, sendo autoaplicaveis e,
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nessa condicdo, independendo de regulamentagio para seu pleno

exercicio.

Entretanto, o caso agora examinado ostenta pleito de
reconhecimento de omissao para tipificagdo penal obrigatéria ao
legislador de pratica que afronte os direitos fundamentais a dignidade
humana, a igualdade, a liberdade de opgdo sexual e ao respeito a

condicao de ser de cada pessoa humana.

11. Dai a alegacdo do autor que, além de articular ndao apenas a
necessidade de maxima efetivagdo dos direitos fundamentais, também
expoOe necessidade de tutela criminal legal pelo Estado brasileiro.

O autor relata o cruel cendrio de inseguranga fisica e psiquica a que
submetidos cidadaos com orientacao sexual diversa que nao corresponda
aos tidos como politicamente corretos por parcel da sociedade, ficando
aquelas pessoas a margem da protecao estatal, cuja omissao ha de ser
atribuida — na concep¢ao do autor - ao Poder Legislativo. Para o autor, a
omissdo aqui questionada nao é menos historica que a odiosa perseguicao

e violéncia a subjugar lésbicas, gays e transgéneros' no Brasil e no mundo.

1 “Transgéneros, termo ‘Quarda chuva’ que, na licdo de Suiama, incorporando definicoes de
vdrias fontes, pretende abranger todas as identidades e priticas que cruzam, cortam, movem-se entre,
ou de qualquer forma desafiam as fronteiras socialmente contribuidas entre sexo e género, incluindo
transexuais em processo de transicdo ou jd submetidos a procedimentos de transgenitalizagio,
transexuais que optam por ndo se submeter a procedimentos de reconstrucdo genital, travestir, cross
dressers masculinos e femininos e demais pessoas cuja expressdo de género conflita com o sexo
anatomico.

Em suma, sio individuos nos quais a identidade de género nio apresenta congruéncia com seu sexo
biolégico, observada na maioria dos individuos.

Progressivamente as identidades transgéneras tém se tornado mais sutis, complexas, muitas vezes
incompativeis com as divisoes bindrias e estereotipadas de género, desafiando dessa maneira solucbes
propostas baseadas na patologizacio das transgressoes de género, o que resulta na necessidade de
estratégias amplas para incluir todas estas possibilidades.

Dentre os transgéneros, os transexuais, os travestis sdo definidos pela prdtica médica.

Nesse sentido, a Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a

8
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12. A situacdo é de inegavel gravidade, havendo um movimento
social que conduz a quadros mais e mais obscurantista e agressivos aos
direitos humanos. Como asseverado pelo Ministro Edson Fachin no
julgamento do Recurso Extraordindrio n. 670.422, no qual este Supremo
Tribunal assentou, com repercussao geral, a constitucionalidade da
alteragao de género no registro civil de transexual sem a necessidade de
cirurgia de redesignacao de sexo:

“O Brasil é o pais que mais mata pessoas trans no mundo. O
Projeto de Monitoramento de Assassinatos Trans (Trans Murder
Monitoring - TMM - Project) aponta que, em termos absolutos, entre
janeiro de 2008 e dezembro de 2014, entre os paises em que esses
dados foram produzidos, o Brasil foi aquele com o maior niimero
absoluto de assassinatos de pessoas trans (689 homicidios).
Corresponde, pois, a 51% dos 1.356 casos desse tipo de homicidio
registrados na América Latina.

14. No mesmo sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos da Organizacdo de Estados Americanos (OEA) registrou o
Brasil como o pais com o maior niimero de mortes violentas de pessoas
trans no continente, no periodo de janeiro de 2013 a marco de 2014.
Com uma diferenca de 100 casos para o segundo colocado, o pais
registrou 140 assassinatos”.

()

A luz da narratividade constitucional, do direito constitucional
positivo e da triste realidade a que se submetem ndo apenas as
mulheres transexuais, mas também os homens transexuais, afiqura-se
imprescindivel adentrar o debate exercitando alteridade e empatia, a

Satvide, em seu item F64.0, sob o Titlo Transtornos da identidade sexual, define o Transexualismo como
‘um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em geral de
um sentimento de mal etar ou de inadaptagio por referéncia a seu préprio sexo anatomico e do desejo
de submeter-se a uma intervengdo ciriirgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo
tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado’. Por sua vez, o Conselho Federal de Medicina, por meio
da Resolugio 1.955/10 autoriza as cirurgias de transgenitalizacdo como tratamento nos casos de
transexualismo e o define como o desconforto com o sexo anatomico natural, com o desejo expresso de
eliminar os gentais, perder as caracteristicas primdrias e secunddrias do proprio sexo e ganhar as do
sexo oposto” (DIAS, Rodrigo Bernardes. Estado, sexo e direito. Sao Paulo. SRS Editora; ed.
2015, p. 331-332).
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luz da solidariedade que constitui um dos principios fundamentais de
nossa Republica (art. 3% I, CRFB).

()

A Constituicdo em seu art. 5°, caput, estabelece a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranga e a propriedade,
a0 passo que em seus incisos se podem ver assegurados a: i) igualdade
entre homens e mulheres (inciso 1), bem como ii) a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo (inciso X).

Como ji consignei, tais dispositivos ndo podem ser lidos de
forma distanciada da cliausula de tutela geral da personalidade
fundada no principio da dignidade da pessoa humana, mote da
repersonalizacdo do Direito Privado. Isso porque “os direitos de
personalidade ndo tém por fundamento o dado abstrato da
personalidade juridica, mas, sim, a personalidade como dado inerente
ao sujeito concreto” (FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI RUZYK,
Carlos Eduardo. Principio da Dignidade Humana (no Direito Civil).
In: TORRES, Ricardo Lobo;, KATAOKA, Eduardo Takemi;
GALDINO, Flavio (Orgs.). Diciondrio de Principios Juridicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011.p. 314).

(-.)

Como recentemente frisado pelo Min. Gilmar Mendes neste
Plendrio, as clausulas constitucionais, a luz do proprio principio da
maior eficdcia aos direitos fundamentais, se veem robustecidas em sua
especificidade, a luz do direito internacional, o que inclusive da
concretude a compreensdo hd muito afirmada em sede doutrindria de
sua universalidade.

Assim, a igualdade entre homem e mulher, a luz do postulado
maior da ndo discriminagdo, necessariamente dialoga, entre outros,
com o disposto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(Artigos 2° 1, e 26), abaixo transcritos:

"ARTIGO 2°

1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a
respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu
territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicio os direitos

10
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reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo
de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento
ou qualquer condigdo.

ARTIGO 26

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminagdo alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei
deverd proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas as
pessoas protecido igual e eficaz contra qualquer discriminagido por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situagio econdmica, nascimento
ou qualquer outra situagio”

Dessa forma, o dispositivo necessariamente abarca, as mulheres
e 0s homens transexuais. E necessdrio, ainda nessa toada, perquirir
pela nogdo de identidade de género a fim de se poder compreender a
questdo em sua plenitude.

Nesse sentido, extremamente elucidativa a Introdugio aos
Principios de Yogyakarta, documento apresentado no Conselho de
Direitos Humanos da ONU que versa justamente sobre a aplicagio da
legislagido internacional sobre direitos humanos em relagdo a
orientagio sexual e identidade de género.

Nele se consigna logo de partida em seu predmbulo que
identidade de género:

“(...) como estando referida a experiéncia interna, individual e
profundamente sentida que cada pessoa tem em relagio ao género, que
pode, ou mndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por
livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios
médicos, cirtirgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive
o modo de vestir-se, 0 modo de falar e maneirismo”.

13. No plano interno, o Programa Nacional de Direitos Humanos,
instituido pelo Decreto n. 4.229/2002 (PNDH-2) e que delineava as
propostas de acOes governamentais para sua defesa e promogao, foi
revogado pelo Decreto n. 7.037/2009 (PNDH-3), tendo sido excluida a

previsao especifica, constante do decreto anterior, do “aperfeicoamento da

11
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legislacdo penal no que se refere a discriminacdo e a violéncia motivadas por
orientagdo sexual”.

Nos termos do novo anexo do PNDH-3, passou-se a ter mera
previsao de “criacdo de redes de protecio dos Direitos Humanos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (LGBT), principalmente a partir do
apoio a implementacio de Centros de Referéncia em Direitos Humanos de
Prevengio e Combate a Homofobia e de niicleos de pesquisa e promogio da
cidadania daquele segmento em universidades publicas”.

Essas agOes, a toda evidéncia, indicam nao apenas omissao, mas ato
comissivo do Poder Publico, a bloquear a tutela pretendida, deixando em
desvalia juridica direitos fundamentais e inalienaveis da cidadania e da
dignidade humana. Essa omissdo ndo é observada quanto a outras
espécie de crimes de 0dio, como enfatizado por Alexandre Magno
Fernandes Moreira:

“Mesmo sem a denominagio formal, pode-se dizer que jd
existem alguns crimes de odio na legislagido brasileira. Exemplos
desses crimes sdo o genocidio (Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956)
e injuria qualificada pelo racismo (Cédigo Penal — CP, art. 140, §3°).
O primeiro exemplo pode ser classificado como crime de ddio puro,
uma vez que previsto em tipo penal especifico. O segundo, por sua
vez, pode ser classificado como crime de ddio impuro ou misto, uma
vez que consiste em uma qualificadora de um tipo penal que, em si,
ndo constitui crime de édio. Também é possivel conceber-se o crime de
odio impréprio, que, a semelhanga do crime de 6dio impuro ou misto,
consiste em uma qualificadora ou causa de aumento de pena de um
tipo penal que em si ndo é crime de ddio. O trago distintivo é a
possibilidade dessa qualificadora ou causa de aumento de pena
albergar outros crimes que ndo sejam de ddio. E o caso do homicidio
qualificado por motivo torpe (CP, art. 121, §2°, inc. I).21 Finalmente,
todo crime pode ser considerado como crime de odio em determinadas
situacoes, uma vez que o CP prevé a agravante genérica do motivo
torpe (art. 61, inc. II, a).22 Quanto aos discursos de ddio, jd existe
incriminagdo na prépria Lei n® 7.716, de 1989: é o tipo penal relativo

12
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a prdtica, incitagdo ou indugdo a discriminagdo ou preconceito (art.
20).” (MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O papel do
Direito Penal no combate a discriminacio: reflexdes sobre a tltima
versdo do PLC n. 122. Revista brasileira de Direito Publico. Belo
Horizonte, ano 15, n. 58, p. 57-58).

Nessa linha, por exemplo, a declaracdo de constitucionalidade da Lei
Maria da Penha (Lei Nacional n. 11.340/06), por este Supremo Tribunal
Federal, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.424 e na Acao
Declaratoria de Constitucionalidade n. 19, apresenta a seguinte
orientacgao:

“o0 art. 41 da Lei n® 11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia
doméstica contra a wmulher, a Lei n® 9.099/95, mostra-se em
consondncia com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da
Repuiblica, a prever a obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos
que coibam a violéncia no dmbito das relagoes familiares”.

Naquela assentada, enfatizei a necessidade de constante
implementa¢ao de politicas afirmativas para a méaxima efetivagdo do
principio constitucional da igualdade, impondo o constitucionalismo
contemporaneo a adogao de leis e praticas publicas que levem em conta a
condicao dos sujeitos a ela destinados, em especial aqueles historicamente
desguarnecidos de protecao:

“Tenho absoluta convicgdo ou convencimento, pelo menos, de
que um homem branco, médio, ocidental, jamais poderd escrever ou
pensar a igualdade ou a desigualdade como uma de nds, porque o
preconceito passa pelo e no olhar.

(..)

Onde houver, enquanto houver, uma mulher sofrendo violéncia
neste momento, em qualquer lugar deste Planeta, eu me sinto
violentada. Enquanto houver situacdes de violéncia, temos de ter o
tratamento para fazer leis como essa, que sio politicas afirmativas, que
fazem com que a gente supere - ndo para garantir a igualdade de uma
de nos: juizas, advogadas, senadoras, deputadas, servidoras puiblicas -,
mas a igualagdo, a dindmica da igualdade, para que a gente um dia

13
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possa ndo precisar provar que nos precisamos estar aqui porque,
sendo mulher, tanto ndo seria o “normal”. E digo isso, porque alguém
acha que, as vezes, uma juiza deste Tribunal ndo sofre preconceito.
Mentira! Sofre! Nio sofre igual a todas as mulheres, outras sofrem
mais do que eu. Mas, sofrem. Hd os que acham que isto aqui ndo é
lugar de mulher, como uma vez me disse uma determinada pessoa sem
saber que eu era uma dessas: “Mas, também, 14 agora tem até mulher.

(...)

Isto, s6 nds que sofremos o preconceito - porque o preconceito é
um sofrimento -, somente nds podemos saber, porque passa pelo olhar,
porque hoje ndo se deixa claro por conta de algo que é “essa coisa
horrorosa do politicamente correto” discriminar mulher. Nido é que
ndo discriminam. Ndo manifestam a discriminagdo. Por isso é que a
violéncia, até fisica, dentro de um quarto, dentro de uma sala, dentro
de casa, aniquilou geragoes e geracoes de mulheres. E, por isto, é que
nesta acdo, quando alguém ainda questiona - porque mesmo
sobrevindo a lei chamada Maria da Penha, que é a lei, ndo dos Penha,
ndo do casal, mas da Dona Maria, da mulher , diz respeito a vida de
todas as mulheres -, quando vem a lei nessas condigoes, significa, para
nés, um alerta: singelamente, que a luta continua. Como toda a luta
pelos direitos humanos continua.

Lembro-me, também, Senhor Presidente, que o primeiro jiri ao
qual assisti como estudante, em 75, 0 advogado de defesa do réu, que
tinha matado a mulher, terminou citando um grande compositor
brasileiro, de uma época em que era comum se aceitar, como defesa da
honra, matar a mulher. Citando esse grande compositor brasileiro
dizia o advogado ao final: "Ele ndo fez nada demais: "toda paixdo é
funesta, paixdo sem sangue ndo presta””. Portanto, tinha sido um
gesto de amor matar a mulher. Isto continuou pela década de 70, pela
década de 80, e a semana passada, infelizmente, no meu Estado, de
1novo, repetiu-se 0 mesmo crime, exatamente a demonstrar que esta é
uma forma de viver lutando para que a gente adquira direitos. A luta
pelos direitos é isso mesmo.

Cresci ouvindo frases de efeito, que eram frases de brincadeira,
que eram frases - muitas vezes, ditas num tom jocoso, que é uma das
formas de desmoralizar os direitos - de grandes até pensadores, de

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1720-2F1A-7967-2625 e senha 3294-5B2B-49DD-DE97



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 187 de 282

MI 4733 / DF

grandes escritores, que: “loda mulher gosta de apanhar; ndo, todas
ndo, so as normais. Ele pode ndo saber porque estd batendo, mas ela
sabe porque estd apanhando.’

Chegava-se numa delegacia e a mulher era olhada com
desconfianga, conquanto fosse a vitima. Por que se criou a delegacia da
mulher? Porque, quando dizia, como ja escutei, delegado dizendo:
‘Bateu? Mas a mulher era dele? Entdo, nada a ser feito.” Por isso, a
dificuldade até de uma mulher, como nos casos de crimes sexuais, ter
acesso aos 0rgdos de controle.

Escutei: ‘Fulana, ah ndo, fulano bate, mas ele tem mulher-bife,
quanto mais bate melhor fica’. Cansei de escutar isso e continuo
escutando. E essas sdo situagoes que nos desmoralizam, que nos
violentam no dia a dia. E isto passa para uma outra geracdo, esta
violéncia haverd de continuar. Por isso a Lei Maria da Penha trata
ndo apenas da mulher, mas também dos filhos que véem essa violéncia
e reproduzem esses modelos. Esta violéncia vai para a praga publica,
depois vai para o pais, e depois geram as guerras. E assim que
funciona a sociedade, em que a paz, realmente, ndo é buscada, porque
nem sempre é conveniente para os que com ela nada ganham.

Também escutei hoje aqui da Tribuna, tantas vezes usada de
uma maneira tdo propria, que isso acontece nas relacoes afetivas, e
ficava dentro de casa. Lamento discordar, até mesmo da que era
propicia a um discurso que seria contra nés. Quando hd violéncia, ndo
hd nada de relacdo de afetividade; é relagio de poder, é briga por podet,
¢ saber quem manda. E mulher ndo manda e ndo pode mandar.
Queremos viver bem com os homens até, porque a gente gosta de
homem. Ndo queremos viver sem eles; queremos viver bem, queremos
conviver. Ndo queremos contracenar nem sermos violentas.

E esse modelo todo, a meu ver, faz com que ainda hoje -
portanto, 9 de fevereiro de 2012 -, a mulher foi e continua sendo
sempre grandemente sindonimo de sofrimento, sindnimo de dor,
sindnimo de uma luta desigualada. Enfim, a dor de viver faz parte, a
dor de sofrer pelo fato de alguém achar que é melhor e pode mandar até
o limite da violéncia fisica, para ndo dizer da psiquica - que o Ministro
Marco Aurélio, na outra agdo, acentuou -, isso aniquila a familia
inteira, aniquila o filho, aniquila todo mundo. E realmente, a meu ver,

15
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gravissimo.

E foi exatamente isso que gerou toda a luta internacional pelos
direitos, com essa diferenciagio, para que se tenha a igualacdo e a
conquista exatamente dessa lei, com essas criagdes de juizados, com a
indicagdo de que é preciso que haja preferéncias nesses julgamentos,
porque a demora faz com que a sensagdo, no seio familiar, no seio da
comunidade, de que isto vai ficar impune permanega. Queremos ter
companheiros, ndo queremos ter carrascos; nio queremos viver com
medo, porque o medo é muito ruim. E o medo aniquila a tal ponto que
gera a vergonha. Mulheres envergonhadas pelo fato de ndo
conseguirem sair dessas situagoes.

Por isso mesmo é que historicamente no Brasil a mulher ndio
podia ler, porque era relagido de poder, nio era de afeto; nio podia
votar, porque ndo era nem gente, que dird cidadd! E que dird depois
querer mesmo ser juiza! Nao podia!

Isto tudo - como eu disse - wvai contra o que é o
constitucionalismo contempordneo, que, no processo de igualacio,
funciona para superar a indiferenca as diferencas. Nio é possivel
continuar fazendo politicas, e ditas politicas publicas, como se ndo
tivesse de especificar a condigdo do sujeito. Por isso que, tanto neste
como no caso anteriormente julgado por nds e nos habeas, essa
especificagdo da condigdo do sujeito criou uma diferenca para que,
mesmo aquele homem que sofra a violéncia - e a doutora Grace fez
mengdo a isso -, ndo seja tocado aqui, porque o proprio Codigo Penal
ja fala no artigo 61 nesta situacdo. Acontece que o Direito se
encaminha para especificar o sujeito e as condigoes do sujeito.

Por tudo, Senhor Presidente, nio quis deixar de fazer essas
observagoes - que vdo na linha exatamente do que o Ministro Marco
Aurélio, mais de uma vez, tem, tanto em casos especificos quanto na
acdo anterior, reafirmado - do que representa para a sociedade, nio
apenas para nds mulheres, para toda uma sociedade, uma sociedade
que se quer diferente, para ter direitos efetivos ndo de dignidade da
mulher, mas para romper as indignidades, que de todas as formas sdo
tantas vezes cometidas, que esta lei, nesses trés artigos especificos,
mais naqueles que ji examinamos antes, tem uma importincia
fundamental para uma sociedade que tem a maioria hoje, como é a
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sociedade brasileira, composta de mulheres, mas de respeito integral
ao que poe a Constituigdo brasileira, especificamente no seu artigo 5°
A igualdade - como o Ministro Marco Aurélio acentuou - é tratar com
desigualdade aqueles que se desigualam e que, no nosso caso, ndo é
que ndo nos desigualamos, fomos desigualadas por condigoes sociais e
de estruturas de poder que nos massacraram séculos a fio.” (voto por
mim proferido na ADC n. 19, Relator Ministro Marco Aurélio,
Pleno, DJe 29.4.2014).

14. Coerente com aquela orientagao se teve a alteragao do art. 121 do
Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/40), instituindo o “feminicidio”, a
qualificar o homicidio praticado “contra a mulher por razdes da condigdo de
sexo feminino”:

Art. 121. Matar alguém

(...)

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

(...)

Feminicidio (Incluido pela Lei n® 13.104, de 2015)

VI - contra a mulher por razodes da condi¢do de sexo feminino:
(Incluido pela Lei n° 13.104, de 2015)

(...)

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

§ 20-A Considera-se que hd razoes de condigio de sexo feminino
quando o crime envolve:  (Incluido pela Lei n® 13.104, de 2015)

I - violéncia doméstica e familiar; (Incluido pela Lei n°
13.104, de 2015)

II - menosprezo ou discriminagio a condi¢io de mulher.
(Incluido pela Lei n® 13.104, de 2015)”

15. No caso agora apreciado, pde-se em discussao omissdao
legislativa penal protetiva das minorias homo e transexuais (e suas
derivagOes), para garantia de manutencdo de marco civilizatério que
impeca crimes de 6dio praticados contra as pessoas.

17
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16. Iniciada em 2006, na Camara dos Deputados, com a tramitagao
do Projeto de Lei n® 122 (PL 5.003 de 2001, na origem), o debate nao
prosperou em sede legislativa, tendo sido arquivado desde 2014, nao
sobrevindo novas discussdes sobre a matéria nem se comprovando
praticas politico-legislativas levadas a efeito para garantir o provimento

daquela omissdo.
Dai a alegacdao do autor de ser a conduta do Congresso Nacional
negligente e desidiosa na tutela de direitos fundamentais indisponiveis

para os quais € constitucionalmente obrigado a proteger.

Direitos fundamentais e mandado de criminalizacdo.

17. O art. 3% inc. IV, da Constituicdo da Republica declara ser
objetivo fundamental da Republica a promog¢ao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao.

Tem-se, pois, no sistema constitucional brasileiro vigente a proibicao
de atuar o Estado para permitir, tolerar ou deixar de cumprir o seu papel
de impedir qualquer forma de discriminagdo, a ele impondo adotar as
providéncias legais e administrativas necessarias a punir quem
transgredir a ordem juridica no ponto especifico.

18. Embora o art. 5% inc. XXXIX, defina ser o cuidado matéria
reservado a legislacdo especifica, assentando nao haver “crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”, a Constituicao
define, em seu inc. XLIl, a pratica do racismo como “crime inafiangivel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei”.

Anota, por exemplo, Luciano Feldens?, que o constituinte origindrio

incorporou normas tendentes a assegurar a tutela penal de direitos e

2 FELDENS, Luciano, Art. 5% inc. XLII In: CANOTILHO, ]J.J. Gomes, et al (Coords.)

Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina: 2018. p. 418
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valores nela consagrados a refletir a explicita aceitacdo e positivacao, “de
deveres de protecido com feicio juridico-penal”, no que denominou “mandado
de criminalizacio”.

“A ideia de uma dever de protecio como decorréncia dos direitos
fundamentais foi adotada por um grande numero de paises que se
libertaram de todos os tipos de regimes autoritdrios dentro e fora da
Europa, no ultimo quarto de século XX. Nesses casos, ou o dever de
protegio foi explicitamente incorporado ao texto das Constituicoes ou
as recém instituidas cortes constitucionais o extrairam de suas
declaracoes de direitos (Grimm, 2007:164).

De fato, foi o que ocorreu no Brasil. Como anota Nilo Batista, no
seio da Assembleia Nacional Constituinte, dois grupos politicos
antagonicos propunham obrigacoes constitucionais de criminalizagdo.
Um deles, pela esquerda, sensibilizado pelo preconceito e pelas
discriminagOes raciais estranhadas na formagdo social brasileira, bem
como pelas nefastas consequéncias do periodo ditatorial, especialmente
no que concerne a4 perseguicdo de dissidentes politicos do regime,
propunha a penalizagdo, sob condigdes mais rigorosas, do racismo, da
tortura e da ‘quartelada’. Por outro lado, adviria da direita uma reagdo
tendente a submeter ao mesmo microssistema penal a luta
revoluciondria (entdo compreendida como ‘terrorismo’), o trifico de
entorpecentes e alguns crimes especialmente grave,s tendo-se otpado,
para designa-los, pela expressdo, ‘crimes hediondos’ (Batista,
200:344).

Diante desse panorama politico, edificaram-se os incisos XLII,
XLIII e XL1V do art. 5° da Constituicio” (FELDENS, Luciano, Art.
5% inc. XLI In: CANOTILHO, ].J. Gomes, et al (Coords.)
Comentarios a Constituicio do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina: 2018. p. 420).

Aquelas normas retratariam “genuina opgdo politico-constitucional no
sentido de que sejam criminalizadas determinadas condutas cujo desvalor é de
imediato reconhecido pela Constituicdo (v.g. A imposicido da criminalizacdo do
trdfico ilicito de entorpecentes e dos atentados ao meio ambiente), exteriorizando-

se como produtor do que se poderia designar politica criminal constitucional”.

19. Dai os denominados deveres de prestagao normativa em matéria
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penal, decorrentes da instrumentalizagdo contemporanea dos direitos
fundamentais como valores objetivos, postos na base do ordenamento
juridico. A atuagao para a tutela penal como mandamento constitucional

poe-se no fundamento dos deveres estatais de protecgao:

“Uma das formulagbes contemporineas mais significativas no
ambito da dogmatica dos direitos fundamentais consiste em que, ao
contrario do que propugnava o modelo liberal classico, os direitos
fundamentais ndo tém sua eficdcia restringida a uma dimensdo
negativa, de direitos subjetivos individuais. Paralelamente, ostentam
aptiddo para funcionar como elementos objetivos fundamentais da
comunidade, operando como valores objetivos que orientam por inteiro
o ordenamento juridico (Sarlet, 2006:165), e reclamando, dentro da
logica do Estado Social, prestagoes positivas destinadas a sua protegio.
Enguanto tal, a dimensdo objetiva interfere na dimensdo subjetiva dos
direitos fundamentais, neste caso atribuindo-lhe um reforco de
efetividade (Mendes, G. F.; Coelho, I. M.; Branco, P. G.; 2007-257).

Os deveres (mandados) de tutela penal sio expressdo, no campo
juridico-penal, da teoria dos deveres estatais de protegio; configuram-
se, assim, como uma projecio da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. Anotam-se, dentre outros, os seguintes dispositivos:
art. 5° incisos XLII (pritica do racismo), XLIII (tortura, terrorismo,
trifico de entorpecentes e crimes considerados hediondos) e XLIV
(acdo de grupos armados contra o Estado democrdtico), art. 225, § 3°
(tutela do meio ambiente) e art. 227, § 4° (protegio especial a crianga e
ao adolescente).

Centra-se o objeto do mandado constitucional, em principio,
sobre uma obrigagdo de cardter positivo, para que o legislador penal
edifique a norma incriminadora, ou, quando esta jd existe, em uma
obrigacio negativa, no sentido de que se lhe é vedado retirar, para
aquém do minimo de tutela constitucionalmente exigido, a protecio ja
existente (eficicia paralisante). E sob tal contexto que o mandado
constitucional ‘sobreprotege’ o bem juridico tutelado pela norma
penal, garantido ndo apenas a legitimidade, mas a propria necessidade
constitucional de uma protegio normativa de indole juridico-penal.
Ainda assim, o mandado constitucional ndo define os precisos termos

20
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da conduta incriminada, menos ainda estabelece-lhe sancdo. Seu
contevido se traduz em um comando genérico, com reduzido grau de
especificidade, de tutela penal a determinado bem, valor ou interesse
constitucional. A construgido da conduta delituosa exige a atuagio
mediadora do legislador (principio constitucional da legalidade penal),
importando esclarecer que da Constituicdo ndo sdo diretamente
deduziveis ilicitos penais” (FELDENS, Luciano, Art. 59, inc. XLII
In: CANOTILHO, J.J. Gomes, et al (Coords.) Comentdrios a
Constituicio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina: 2018. p.
420).

E:

“O mandado de criminalizagio veicula, portanto, uma relagio
de natureza impositiva que tem como destinatario o legislador, a este
competindo a criagio de um abrigo normativo, de carditer juridico-
penal, estabelecendo os termos e os limites dessa tutela, a qual, se por
uma lado ndo pode situar-se além do constitucionalmente permitido

(proibicdo do excesso), tampouco se pode estabelecer aquém do

constitucionalmente exigido (proibicdo de protecio deficiente)”.

20. De tudo se extrai o que alega o autor no sentido de que as
praticas homotransfobicas poder-se-iam equiparar a praticas racistas
(género da mesma espécie), tipificadas como crime desde a Constituigao
da Republica. Esse quadro demonstraria, no dizer do autor, a necessidade
de protecao suficiente dos direitos fundamentais de uma minoria, até que
editada lei especifica, conferindo efetividade aquela tutela penal
constitucional.

Nao obstante estranhas a compreensao vulgar do termo “racismo”,
enraizada no preconceito fundado na cor da pele, a tese esposada na
inicial ressoa na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal.

Decisdo do STF no Habeas Corpus n. 82.424. L.eading case.
Homofobia como pritica racista

3 Op. cit. p. 420.
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21. No julgamento do Habeas Corpus n. 82.424 (caso Siegfried
Ellwanger), este Supremo Tribunal Federal firmou a defini¢ao juridico-
constitucional de racismo ao analisar a alegacao de sua pratica por autor
de livro no qual veiculada “apologia de ideias preconceituosas e
discriminatdrias contra a comunidade judaica”.

Ao enfrentar a tese de que os judeus nado constituiriam raca
propriamente dita, pelo que contra eles nao poderia haver discriminacao
capaz de ensejar a incidéncia do tipo penal-constitucional, definiu-se:

a) inexisténcia do conceito cientifico de raca humana: “com
a definicdo e 0o mapeamento do genoma humano, cientificamente nio
existem distingdes entre os homens, seja pela segmentagio da pele,
formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo hd
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sio todos
iguais”;

b) racismo como um “conceito politico-social” gerador de
preconceito segregacionista, fundado em premissa criminosa de
superioridade de um agrupamento humano sobre outro;

c) a definic¢do juridico-constitucional de racismo advém da
“interpretacdo teleoldgica e sistémica da Constituicio Federal,
conjugando fatores e circunstincias histéricas, politicas e sociais que
regeram sua formagdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma”;

c) a pratica do racismo é “atentatéria dos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social”, sendo, por isso, inconcilidvel com os
padrdes éticos e morais definidos pela Constituicdo da
Republica de 1988 e por tratados e acordos multilaterais
subscritos pelo Brasil;

d) as discriminagOes raciais compreendem “as distingoes
entre os homens por restrigbes ou preferéncias oriundas de raga, cor,
credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na
pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sio exemplos a

/A

xenofobia, “negrofobia”, “islamafobia” e o anti-semitismo”.
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22, Relator daquele Habeas Corpus, o Ministro Moreira Alves formou
com voto vencido ao interpretar restritivamente a palavra racismo, que
nao abrigaria “toda e qualquer forma de preconceito ou de discriminacdo”, sem
o condao de torna-las, por exemplo, imprescritiveis:

“Além de o crime de racismo, como previsto no artigo 59, XLII,
ndo abarcar toda e qualquer forma de preconceito ou de discriminagio,
porquanto, por mais amplo que seja o sentido de “racismo”, ndo
abrange ele, evidentemente, por exemplo, a discriminacdo ou o
preconceito quanto a idade ou ao sexo, deve essa expressdo ser
interpretada estritamente, porque a imprescritibilidade nele prevista
ndo alcanga sequer o0s crimes considerados constitucionalmente
hediondos, como a pritica da tortura, o trifico ilicito de entorpecentes
e drogas afins e o terrorismo, aos quais o inciso XLIII do mencionado
artigo 5° apenas determina que a lei os considerard inafiangdveis e
insuscetiveis de graca ou anistia.

O elemento historico - que, como no caso, é importante na
interpretacido da Constituicdo, quando ainda ndo hd, no tempo,
distancia  bastante para interpretagio evolutiva que, por
circunstincias novas, conduza a sentido diverso do que decorre dele -
converge para dar a “racismo” o significado de preconceito ou de
discriminagdo racial, mais especificamente contra a raga negra.” (voto
vencido do Relator, Ministro Moreira Alves, HC 82.424)

Para tanto, firmou-se na compreensao antropolodgica estrita do
significado da palavra raga, reservado a categoria de grupos humanos
assinalados por diferentes caracteristicas fisicas, hereditariamente
transmissiveis:

“Embora entre antropdlogos, no decorrer dos tempos, tenha
havido divergéncia sobre a conceituagdo de raga, especialmente quando
utilizado o termo para finalidades politicas como ocorreu com o
nazismo e o mito do arianismo, essas divergéncias modernamente, se
existentes, se reduziram a ponto de NICOLA ABBAGNANO
(“Diccionario de Filosofia”, trad. Galletti, ps. 977/978, Fondo de
Cultura Economica, México, 1993) acentuar:

“O conceito de raga ¢ hoje unanimemente considerado pelos
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antropélogos como um expediente classificatério apto para
subministrar o esquema zooldgico dentro do qual podem ser situados
os diferentes grupos do género humano. Portanto, a palavra deve ficar
reservada somente aos grupos humanos assinalados por diferentes
caracteristicas fisicas que podem ser transmitidas por heranca. Tais
caracteristicas sio principalmente: a cor da pele, a estatura, a forma da
cabega e do rosto, a cor e a qualidade dos cabelos, a cor e a forma dos
olhos, a forma do nmariz e a estrutura do corpo. Tradicional e
convencionalmente se distinguem trés grandes ragas, que sio a
branca, a amarela e a negra, ou seja, a caucasiana, a mongolica e a
negroide. Portanto, os grupos nacionais, religiosos, geogrificos,
lingiiisticos e culturais ndo podem ser denominados ‘ragas’ sob
nenhum conceito e ndo constituem raca nem os italianos, nem os
alemdes, nem os ingleses, nem o foram os romanos ou o0s gregos, etc.
Nio existe nenhuma raca ‘ariana’ ou ‘nordica’.”.

23. Prevaleceu, contudo, defini¢do mais ampla, afeita ao conceito
etnologico de raga, firmado a partir do voto condutor do Ministro
Mauricio Corréa como “coletividade de individuos que se diferencia por sua
especificidade sociocultural, refletida principalmente na lingua, religido e
costumes; grupo étnico, como por exemplo a raca judia”.

Racismo foi tomado como fenémeno ideoldgico, internacionalmente
reconhecido e combatido, estruturado na discrimina¢do de um grupo
populacional fisica ou culturalmente identificadvel, por isso submetido a
racializagao (sua categorizacao como “raga”), perversamente orientada
por valoragao negativa, de inferiorizagao:

“A sociologia moderna identifica o racimo como tendéncia
cultural, decorrente de construgoes ideologicas e programas politicos
visando a dominagio de uma parcela da sociedade sobre outra. Para
George Fredrickson dd-se o racismo quando as diferengas étnicas e
culturais sdo consideradas imutdveis, indeléveis, atuando na pratica
das instituicbes com base nessas diferencas, gerando a pretensdo de
impor uma ordem racial.

O diciondrio de Sociologia da Universidade de Oxford procura

24
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explicar o fendomeno tendo como pressupostos trés conceitos:
racialismo, que é o ‘tratamento desigual de um grupo populacional
baseado apenas em sua possessdo de tragos fisicos e outras
caracteristicas socialmente definidas como denotando uma raga
particular’ - racismo, ‘um sistema determinista de crencas que
sustenta o racialismo, ligando tais caracteristicas a tragos fisicos ou
psicoldgicos baseados em wvaloragido negativa’; e racializacdo, ‘o
processo social pelo qual um grupo social é categorizado como ‘raca’.
Sem duvida, é 0 que fez o nazismo ao racializar o povo judeu e 0s
alemdes arianos, com o objetivo de promover o racialismo em relagdo
aos primeiros, Isso ndo é outra coisa sendo a pritica de racismo.

(...)

A Resolucio 623 da Assembleia Geral da ONU, de dezembro de
1998, insta os paises a cooperar com a Comissdo de Direitos Humanos
no exame de todas as formas contempordneas de racismo, como a
xenofobia, negrofobia, anti-semitismo e outras formas correlatas de
intolerdncia racial (item 17 da Resolugdo). Como se vé, o anti-
semitismo como sindnimo de exteriorizagdo do racismo tem respaldo
no Direito Internacional Publico” (voto condutor do Ministro
Mauricio Corréa no HC 82.424, grifos nos original).

24. Racismo € crime contra a humanidade. Dai sua
imprescritibilidade (art. 5% inc. XLII, da Constitui¢dao), nao sujeito ao
esquecimento, posta como dever de avocar atuagao vigilante do Poder
Publico nos aspectos preventivo e repressivo, determinando-se educagao
civica e humanista das futuras geragoes para evitar sua manutencao:

“No item 58 da chamada Declaragio de Durban consignou-se
que ‘o holocausto jamais deverd ser esquecido’. No item 61 destaca-se
a preocupagdo com o aumento do anti-semitismo e da islamofobia,
como de resto outros ‘movimentos raciais e violentos baseados no
racismo e em ideias discriminatorias contra as comunidades judia,
muculmana e arabe. O item 86 dispoe sobre a necessidade de que essas
ideias baseadas na superioridade ou mno O6dio racial devem ser
declaradas como delitos puniveis pela lei, como institui a Convengio
Internacional para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagio
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Racial” (voto condutor do Ministro Mauricio Corréa no HC
82.424).

Ampliou-se a defini¢do legal para além de sua dimensao étnica, a
focalizar os movimentos odiosos contra grupos populacionais
racializados segundo uma perversao de suposta supremacia fisica e/ou

cultural de outro agrupamento humano.

Pratica racismo aquele que, sob essas premissas socioldgicas e
juridicas, promove, fomenta ou instrumentaliza a supremacia racial
ideoldgica, ultrajando nao apenas pressupostos gendmicos elementares,

mas, e principalmente, a dignidade da pessoa humana.

Como observado sobre o tema no voto do Ministro Ayres Britto:

“Se 0 Cddigo Politico Republicano fala de preconceito de raga e
ainda separa esse preconceito daquele referente a cor, entdo parece
légico inferir que racismo ndo é preconceito de cor, mas de raga.
Unicamente de raga.

57. Acontece que esse tipo semanticamente restritivo de
interpretacdo conduz ao paradoxo de negar a um so tempo:

I - a histéria mesma do Brasil, toda ela tdo discriminadora dos
negros que chegou ao cumulo de fazer da escravidio desses 1ossos
irmdos um instituto juridico. E que perdurou do inicio do segundo
século do descobrimento do Pais até a redentora data de 13 de maio de
1888 (dai porque a ultima lei federal sobre o racismo, a de n° 9.459/97,
é datada de 13 de maio);

II - as particularidades do processo constituinte de discussio dos
temas afinal positivados na Constituigdo cidadd de 1988, sabido que
toda a regracdo atinente ao racismo se deu por inspiracio do
Movimento Negro e especifica proposta dos deputados federais Carlos
Alberto Cad e Benedita da Silva, ambos de pele negra (conforme, alids,
noticiado nos lucidos votos dos ministros Moreira Alves e Mauricio
Corréa). O mesmo deputado Carlos Alberto Cad, ajunte-se, que
tomara a exitosa iniciativa da propria lei 7.716/89;

I - a linguagem popular de ontem e de hoje, aqui nesta nossa
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“Terra de Santa Cruz”, que tem o racismo como palavra imediata e
preponderantemente significativa de preconceito de cor, e cor negra,
enfatize-se.

58. E isto mesmo. Excluir a negritude do raio de aplicabilidade
do comando constitucional vedatério do racismo é pensar e sentir a
partir de uma realidade que ndo é a brasileira. Certamente nio. E ndo
ter ouvido falar sequer do citado livro “Casa Grande e Senzala”, do
socidlogo Gilberto Freyre; ou de poemas como “Vozes d’Africa”, do
vate Castro Alves; ou de ensaios como “O Povo Brasileiro”, do
antropdlogo Darcy Ribeiro, pdginas de cuja leitura ainda escorrem o
sangue, 0 suor e as ligrimas de uma gente que, tdo-somente pelo
azeviche da sua pele, era tratada como coisa. Pior ainda, era tratada
como se fosse fera, bicho, animal. “Alimaria do universo” ou “pasto
universal”, como escrito no poema castrense “Vozes D’Africa”. E de
cujo incompardvel drama fala e chora e freme e urra de dor e de
indignagdo o monumental poema “O Navio Negreiro”, do mesmo vate
sublime da Bahia, como se lé destes versos que ainda ecoam no
tribunal das nossas consciéncias:

(...)

59. Numa frase, o racismo de que trata a Constituicido nio é
excludente da realidade dos negros. Nio pode ser. E termo exigente de
um tipo histérico-cultural de interpretacdo que atenta para a mais
viva historia do povo, da geografia, das instituicOes e dos costumes do
Brasil.

E que, se desprezado, terminaria por liberar o crime de
discriminagdo contra ela, a negritude, daqueles dois mencionados
fatores de inibicdo: a inafiancabilidade e a imprescritibilidade. E,
enfim, desconsiderar o que realisticamente ensinou Darcy Ribeiro,
com estas palavras: “A caracteristica distintiva do racismo brasileiro é
que ele ndo incide sobre a origem racial das pessoas, mas sobre a cor da
pele” (em “O Povo Brasileiro”, editora Companhia das Letras, p.
225).

60. Urge reconhecer, porém, que é também da tradicio brasileira
falar-se de raca para além da referéncia aos negros. Embora com bem
menor constincia e crueldade (ou até, por vezes, de forma elogiosa), a
palavra é usada como signo distintivo de outros segmentos humanos,
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ora na sua virginal condicdo de “nativos” (situagdo dos indios), ora
tidos como apdtridas (caso dos ciganos), ora procedentes de um outro
Estadonacio.

Donde nos soar como familiares as expressoes “colonia alema”
do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina, “colénia italiana” e
“colonia japonesa” de Sdo Paulo, “colonia espanhola” da Bahia e
assim avante.

61. E nesse contexto brasileiro de multirracialidade para além da
cor da pele (ou seja, ndo apenas em funcio da negritude) que o0s
ciganos, por exemplo, tém experimentado o gosto amargo da
discriminagdo; pois o seu atdvico nomadismo tem servido de escuso
pretexto para serem tachados de cabalistas, endogdmicos,
desprofissionalizados e pouco afeitos a regras minimas de higiene
corporal e coisas assim desprimorosas. Modo social de ver que também
estigmatiza 0s nossos indios, ndo raras vezes injustamente citados
como indolentes, vulnerdveis a doengas endémicas e epidemias,
indisciplinados para o trabalho e pouco dispostos a permutar suas
primitivas crengas politeistas pela doutrina monoteista e cristd da
Igreja catolica apostdlica romana.

62. Um ultimo fundamento em prol dessa abrangéncia duplice
do termo “racismo” estd em que o nosso Legislador Constituinte
laborou num periodo em que mais fortemente permaneciam na ciéncia
dos doutos e mno imagindrio popular duas tristemente célebres
ignominias mundiais: a) o apharteid que se abatia sobre a populagio
negra da Africa do Sul; b) a sistemdtica persequicdo genocida que o
nazismo empreendera contra o povo judeu que habitava os territdrios
sob ocupagio alemd, no curso da Sequnda Grande Conflagragio. ...

64. Se no inciso IV do seu art. 3° a Constituicio de 1988
distinguiu entre o preconceito de raga e o preconceito de cot, foi para
falar de raca no restrito sentido de grupo ou segmento humano de
caracteristicas historico-culturais préprias. Inconfundiveis com a de
qualquer outro.

Mas identificados, todos eles, por uma cor ndo-negra de pele;
isto é, pela cor da pele sem tonalidade negra.

65. Agora, se a Carta de Outubro jd ndo voltou a falar de
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“raca”, preferindo grafar apenas o termo “racismo” (inciso VIII do
art. 4° e inciso XLII do art. 5°), ja ndo foi para separar as duas
modalidades de preconceito. Foi para unificd-las. Para dizer, em suma,
que a pritica do racismo é crime em mais de um sentido. Crime contra
os individuos de cor negra, tanto quanto crime contra os individuos
pertencentes a um grupamento humano que se personalize por
caracteristicas historico culturais inconfundiveis com as de qualquer
outro segmento.”

25. Naquele caso lider, este Supremo Tribunal Federal afastou-se da
invocagao dos direitos constitucionais da liberdade de pensamento e
expressao (art. 5% inc. IV) para justificar, incitar e promover a opressao.
Para a justificagao da escravidao e da desumanizacao do outro:

“40. Ndo se fale, porém, que esse modo mais a solta de
interpretagio padece do defeito de solapar a base significativa de duas
espécies constitucionais de liberdade: a liberdade de manifestar o
pensamento (inciso IV do art. 5°, sob esta conhecidissima dicgdo: “E
livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato”) e a
de expressar a atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo (inciso IX do mesmo art. 5°, vocalizado por esta forma:
“é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licen¢a”). Assim ndo
se argumente porquanto ilusorio é esse temor de ver privados de
espaco de incidéncia os dois estelares modelos de autonomia de
vontade. Como passo a demonstrar, de imediato.

(...)

42. Deveras, o que a Lei das Leis garante a cada ser humano é
um espago aprioristico de movimentagdo: o uso da respectiva
autonomia de vontade para exteriorizagdo do pensamento (vedado tio-
somente o anonimato) e da atividade artistica, estética, cientifica e de
comunicacao.

O abuso e o agravo sdo questdes que somente a posteriori se
colocam. E para combaté-los é que a Lei Republicana prevé dois
especificos dispositivos: a) o inciso V do art. 5°, segundo o qual “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”; b) o inciso X do
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mesmo art. 5°, a saber: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo”.

43. Agravo e abuso passam a ser ventilados, portanto, jd no
plano da reacio de outrem; sendo que o agravo suscita o exercicio de
um direito de resposta que nem depende de processo de apuracdo de
transbordamento da origindria autonomia de vontade. O abuso, no
entanto, pressupde a constatagcdo processual do transbordamento
daquela primitiva autonomia de vontade. Um transbordamento que sé
¢ transbordamento por violar uma outra e alheia autonomia de
vontade, também juridicamente prezada. Mas a premissa da
Constituigio ¢ uma so: ndo € pela possibilidade de agravo a terceiros,
ou de uso invasor da liberdade alheia, que se vai coibir a primitiva
liberdade de expressio (que se define, assim, como liberdade absoluta,
nesse plano da incontrolabilidade da sua aprioristica manifestacdo.
Sendo que esse fraseado em si — “liberdade de expressio”- alcanca as
duas tipologias de liberdade: a liberdade de manifestagcio do
pensamento e a liberdade de acdo no quadripartite dominio intelectual,
cientifico, artistico e de comunicagdo.

(...)

46. Ndo que o sujeito pego em abusividade fique, a partir dai,
proibido de reexercitar sua liberdade de pensamento ou de
manifestagdo intelectual, artistica, cientifica, ou de comunicagdo. Ndo!
A abusividade se questiona e se afere é caso-a-caso ou a cada nova
manifestacdo de autonomia do primeiro tipo de vontade. Reiniciando-
se o ciclo de reclamacdo, apuragio, constatagdo e apenamento do
abuso, acaso empiricamente repetido.

Porque somente assim é que se conciliam o direito de uso, de
uma banda, e o direito de ndo sofrer abuso, de outra. E rematar: como
ndo se pode afastar aquela premissa constitucional de que ndo é pela
possibilidade do abuso que se vai coibir o uso, o direito de ndo voltar a
sofrer abuso se resolve mesmo é pela repeticdo do sancionamento do
infrator reincidente (pois, ainda que ele se encontre em regime de
aprisionamento ou custodia estatal, ainda assim permanece titular do
direito a liberdade de expressio).

(...)
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49. Trés comportamentos, todavia, sdo especialmente normados
como excludentes da abusividade. Comportamentos ditados por
imperativos de consciéncia e que sdo, pela ordem com que a Lei Maior
a eles se referiu: a crenga religiosa, a convicgdo filosdfica e a convicgdo
politica. Matéria que também faz parte da altissonante nominata dos
direitos e garantias individuais, a saber: “ninguém serd privado de
direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo politica ou
filosdfica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagdo social alternativa, fixada em
lei” (inciso VIII do art. 5°). Logo, de fora a parte essa ressalva que se Ié
na parte final do dispositivo, a liberdade de expressio ganha um
decidido reforco constitucional. Desde que utilizada, evidente, numa
das trés explicitadas esferas da mais intima subjetividade humana: a
crenca religiosa, a convicgdo filoséfica e a mundividéncia ou
cosmovisdo politica.

50. E bom repetir: com essas trés excludentes de abusividade no
exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e das sempre
lembradas atividades artistica, cientifica, literdria e de comunicagdo, a
Constituicio homenageou trés aspectos fundamentais da ontologia
humana: o anseio de infinito (que é a busca da religagdo da criatura ao
Criador), a inata curiosidade pela producio de um tipo tdo
especulativo quanto universalizante do saber (niicleo duro de toda
investigacdo filosofica) e, finalmente, a formulacio de doutrinas e
teorias que tenham na estruturagdo e funcionaliza¢do otimizadas dos
Estados e dos Governos o seu especifico objeto (formula simplificada
de compreensio da Politica enquanto Ciéncia e enquanto arte de
governar). Mas com este acréscimo de idéia: a convic¢do politica de
que trata o Codigo dos Codigos é aquela que materializa o fundamento
republicano-federativo de nome “pluralismo politico” (inciso V do art.
1°). De conseguinte, atividade que ora se contém no fechado contetido
programatico de uma determinada agremiacdo partiddria, ora se
exprime numa concep¢io estritamente pessoal do modo optimum de
estruturagdo e funcionalizagio da pdlis (espaco ideal de materializagio
das primdrias relages entre governados e governantes e ainda entre os
proprios Estados e Governos soberanos)” (voto-vista do Minsitro
Ayres Britto, no HC 82.424)
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A inviolabilidade da liberdade de crenca e consciéncia (art. 5% inc.
VI), constitucionalmente assegurada, ndo se fragilizam porque nao se
conjuga nem compatibiliza com a violagao dos direitos a liberdade, a vida
e a dignidade do outro, daquele que se apresente com convicgdes de

consciéncia diversas.

26. No que se refere ao preconceito histdrico e aos crimes de ddio,
amargado pelos homossexuais e transexuais, em todos os povos e nacoes,
agita-se a sanha de ideologias persecutorias fundada nos elementos

configuradores do racismo.

Pela significagao “homo” e “transexualidade”, consideradas doengas
mentais (homo e transexualismo) até pouquissimo tempo atras”, abre-se
espago para se promover, ha tempos, divisao entre pessoas, insuflando
humilhacdo e violéncia contra algumas pessoas. Conduziu-se a uma cisao

4 “Esta consolidado no meio cientifico que ser LGBT é manifestacdo natural da
sexualidade humana, tao saudavel como ser heterossexual: desde 1973 a homossexualidade
foi retirada da classificagao de patologias da Associacdo Americana de Psiquiatria; em 1975 a
Associagdo Americana de Psicologia adotou a mesma postura; no Brasil, em 1985, o
Conselho Federal de Psicologia e o Conselho Federal de Medicina deixaram de considerar a
homossexualidade um desvio sexual; e, em 1999, por meio da Resolugao n°® 01/1999, o
Conselho Federal de Psicologia estabeleceu regras para a atuagdo dos psicologos em relagdo
as questOes de orientacdo sexual, declarando expressamente que a “homossexualidade néo
constitui doenca, nem distirbio e nem perversao” e proibiu os psicélogos de colaborarem
com eventos e servigos que proponham tratamento e/ou cura da homossexualidade; em 17
de maio de 1990, a Assembleia-geral da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) retirou a
homossexualidade da Classifica¢do Internacional de Doengas (CID)” (BALESTRO, Gabriela
Soares; BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes. Minorias sexuais e homofobia no direito
brasileiro: breves delineamentos constitucionais. Revista Videres. Dourados: MS, v. 10, n. 19,
jan.jun, 2018, p. 151).

Ja a transexualidade deixou a Classifica¢ao Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados com a Saude (CID) apenas em junho deste ano (18.6.2018), passando a integrar
a nomenclatura "condi¢des relacionadas a satide sexual”, classificada como "incongruéncia

de género".
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entre heteros e homossexuais, inferiorizante para esses ultimos, a eles
atribuindo caracteristicas fisicas, psicoldgicas, tantas vezes e até nos dias

atuais, levadas as agruras da dissecagao cientifica.

O cendrio teve inegavel conotagao segregacionista, agucada em
tempos de violéncia institucionalizada como, por exemplo, nos
movimentos nazi-fascistas do séc. XX. Na chaga histdrica e superlativa do
holocausto, igualmente sangraram judeus, negros, ciganos e também
homossexuais. Nesse sentido, o impressionante registro de Daniel
Borrillo:

“Em uma cronica terrificante, um sobrevivente de campo de
concentragdo, Heinz Heger (1981), relata como ele préprio e outros
deportados homossexuais eram obrigados, pelos integrantes da SS
(Schutztaffel — organizagdo altamente disciplinada, encarregada da
protecdo pessoal de Hitler), a copular com prostitutas. Todavia, esses
procedimentos terapéuticos nio produziram os resultados pretendidos,
e a conseqiiéncia dessa constatagdo de fracasso foi tdo brutal quanto a
solucdo proposta: diante da impossibilidade de se curar os
homossexuais, foi necessdrio castrd-los para privd-los, dai em diante,
de qualquer prazer. [...] No editorial de 4 de marco de 1937, o
semandrio da SS — Das Schwarze Korps — denuncia a existéncia de
dois milhoes de homossexuais e preconiza, ardentemente, seu
exterminio. Todavia, os criminosos nazistas ndo tinham aguardado
essa proposta para desencadear a perseguicio de gays e lésbicas: desde
1936, eles foram enviados em massa para os campos de concentragio;
alids, foi minimo o niimero de sobreviventes. Se existe a estimativa de
que 15.000 homossexuais tenham sido vitimas desses campos, de
acordo com F. Rector (1981), parece razodvel considerar que, no
minimo, 500.000 homossexuais tenham sido mortos nas prisoes, nas
execugbes sumdrias, por suicidio ou por ocasido de tratamentos
experimentais. [...] As pessoas que traziam o tridngulo cor-de-rosal07
nos campos de concentragdo nunca chegaram a ser reconhecidas como
vitimas do racismo e, por conseguinte, ndo receberam qualquer
indenizagdo: a base legal de sua perseguicio — o artigo 175 do Codigo
Penal Imperial Alemdo — subsistiu até 1969.” (BORRILLO, Daniel.
Homofobia. Historia e critica de um preconceito, Tradugao de
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Guilherme Joao de Freitas Teixeira, 1a Edi¢ao, Belo Horizonte:
Editora Auténtica, 2000, p. 83 e 85-56).

27. Como anotado pelo Ministro Mauricio Corréa, citando Norberto
Bobbio, o flagelo nazista avang¢ou nao apenas sobre grupos étnicos
(judeus e ciganos) mas sobre outras minorias consideradas indesejadas ao
culto ariano, como sobre os homossexuais, ainda que da propria etnia
alema:

“Para Norberto Bobbio, a Alemanha de Hitler foi um ‘estado
racial no mais pleno sentido da palavra, pois a pureza da raga devia
ser preseguida era da pritica nazista ndo apenas o exterminio de
grupos étnicos, como os judeus, mas também individuos inferiores
fisica ou psiquicamente da propria raga, como os doentes terminais, os
prejudicados psiquicos, os velhos ndo mais auto-suficientes” (voto
condutor do Ministro Mauricio Corréa no HC 82.424).

Assim, a pratica do racismo, nos termos em que constitucionalmente
definida e interpretada por este Supremo Tribunal Federal, impde a
observancia de componentes especificos, para se superar a tragédia
historica de submissao, opressao, perseguicao de grupo de humanos nao
respeitados em sua dignidade.

28. O traco historico de perseguicao das comunidades homo e
transexuais, conduzida por uma ideologia supremacista, impdem a
subsungao da homotransfobia ao género racismo, na linha do que
decidido por este Supremo Tribunal Federal no habeas corpus n. 82.424.

29. As disposigoes do inc. XLII do art. 5% segundo o qual a “pritica
do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusio”, hao de aproveitar a Lei n. 7.716/1989, agregando-se os
elementos penais de tipificagao e punicao dos crimes de 6dio, resultantes
de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, nos
quais se ha de inserir aqueles decorrentes de orientacao sexual até que lei
especifica sobrevenha.
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Protecdo constitucional deficiente

30. Passadas trés décadas da promulgacao da Constituicao da
Reptublica, a protecdao constitucional exigida desde seu preambulo,
perpassando os arts. 3% inc. IV e, em especial, o art. 5°. XLI, nao se
efetivou relativamente aos homo e transsexuais. O quadro de agressao,
violéncia e homicidio demonstram a imprescindibilidade de se adotar
providéncia estatal para impedir, dificultar ou estagnar o quadro de
agressoes que se multiplicam contra aqueles grupos e a inaceitabilidade
de se manter aquela omissdao (quando ndao condescendéncia) sem se

impor atuagao estatal eficiente.

31. Em 1993, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
concluiu sobre a proibi¢ao da protegdo deficiente’ (déficit ou proibi¢ao da

5 “Carlos Bernal Pulidos, que estuda a matéria e a discussio em Espanha baseia-se no que ji
fora dito na Alemanha, atentando para auséncia dogmdtica para o tema, sendo para os espanhdis o
reverso da proibigdo do excesso.

Gabriel Doménech Pascualsé que traz estudo sobre o justo equilibrio, explicitando o principio da
proporcionalidade nos direitos de protegio e expondo que o Estado sé excepcionalmente pode limitar
protegio aos suditos, e sempre que a medida tiver por critérios a utilidade, for necessdria e ponderada.
Fala-se da transitoriedade do protecio do direito fundamental de acordo com as circunstincias do
momento historico, podendo o que hoje é considerada uma justa protecio, tornar-se no futuro
insuficiente.

Entre nés, brasileiros, jd hd estudo sobre o tema, com textos sobre o assunto, destacando-se Ingo Sarlet
e Lenio Streck no exame da matéria. Hi uma preocupagio em se estabelecer a suficiéncia dogmitica da
matéria, mas sempre no decorrer dos trabalhos, chega-se sempre ao lugar comum de colocar o principio
da proibigdo do défice em contraponto com o principio da proibigdo do excesso.

Lenio Streck’ discorre sobre a matéria expondo que pode haver inconstitucionalidade tanto por
excesso, com despropor¢do entre fins e meios, quanto por infraprotecio, quando o Estado ndo sanciona
penal ou administrativamente os bens juridicos. Sarlet caminha no mesmo lastro e diz que <<[...] no
sentido de que aquilo que corresponde ao mdximo exigivel em termos de aplicacdo do critério da
necessidade no plano da proibigdo de excesso, equivale ao minimo exigivel reclamado pela proibicdo da
insuficiéncia>>.

Em Portugal o Professor Gomes Canotilho, em 2001, escreveu algo sobre o tema, mas foi o Professor

Jorge Reis Navais; quem mais se debrugou sobre o assunto, quando de seu doutoramento,
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insuficiéncia, do defeito ou principio da infraprotecao) ao decidir, em
leading case® sobre a lei penal do aborto. Afirmou-se, ainda, que o Estado
alemao deveria estabelecer a proibicdo e a criminalizacao do aborto
(exceto nos casos de risco de morte ou dano a gestante), por imperativo
constitucional de uma abrangente protecao a vida, dado o elevado grau

hierarquico da vida do nascituro.

estabelecendo a suficiéncia dogmdtica do principio. Para o professor Reis Novais ao se analisar a
insuficiéncia registra-se apenas a razoabilidade e a dignidade da pessoa humana, aplicando-se o
principio nos deveres de protecdo e efetivagio dos direitos fundamentais que recaiam sobre a
administracdo, com a omissdo atuando enquanto causa autdnoma de restricdo do direito fundamental
em causa.” (PINHEIRO, Gleydosn Gleber de Lima in: SOUSA, José Péricles Pereira (Org).
Jurisdi¢ao Constitucional e Direitos Fundamentais. Estudos em homenagem a Jorge Reis
Novais. Ed. Arraes. p. 130).

6 “Em 1974, houve reforma no direito penal alemdo, e novamente foi criminalizado o aborto,
legalizando-se a interrupgio da gravideza té o décimo terceiro dia diretamente pela gestante ou com
ajuda médica até doze semanas desde a concepgdo, o que, em 1992, passou a também contar com a
necessidade de um parecer de Orgio governamental, isso com a reunificacdo da Alemanha. Passados
esses prazos de interrupgio sem qualquer motivacdo, o abortamento clinico sé seria possivel para
evitar problemas de satide na gestante ou com comprovagdo de deficiéncia insandvel na crianga, nestes
casos desde que antes das vinte e duas semanas. Houve, assim, proposta de controle abstrato de
constitucionalidade por membros da Cdmara Federal e por alguns governos estaduais, o que levou o
Tribunal Constitucional Alemdo a entender a norma nula, sob o argumento de que mesmo a vida no
ventre materno é bem juridico, sob a protecdo estatais. Contrapunha-se, neste caso, o direito a vida do
nascituro e o direito de autodeterminagdo da restante, entendendo o Tribunal Constitucional que o
direito do nascituro ndo poderia ser relativizado temporalmente, e assim o legislador ordindrio ndo
poderia contrariar a Constituicdo quando esta protege a vida. Restou apds o julgamento apenas a
possibilidade de se interromper a gravidez quando houvesse perigo de vida ou de dano grave para a
gestante.

O julgamento é o primeiro a falar em um dever de protegio abrangente por parte do Estado. Diz
também que quanto mais elevado o grau hierdrquico do bem juridico em questdo, dentro da ordem
juridica, maior deverd ser a protecdo concedida pelo Estado a tal bem em combate a agdes ilicitas de
particulares Na ponderacdo exercida entre o direito da mde ao desenvolvimento de sua personalidade
autodeterminagdo de seu corpo em contraponto com o direito a vida intrauterina, esta prevaleceu, a

vista da protegio da dignidade da pessoa humana. Assim. o Estado fica autorizado a interferir no
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Neste Supremo Tribunal Federal’, aponta-se como leading case, na
matéria, o julgamento do Recuso Extraordindrio n. 418.376, Redator para
o acordao o Ministro Joaquim Barbosa. Naquele precedente decidiu-se
pela aplicacao de lei posterior aos fatos delituosos, em favor da protegao
de crianga de nove anos, vitima de estupro:

“PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ESTUPRO.
POSTERIOR CONVIVENCIA ENTRE AUTOR E VITIMA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE COM BASE NO ART. 107, VI,

direito da restante para preservar a vida. Como se vé, observaram-se os dois valores em causa e houve
ponderagio constitucional.” (PINHEIRO, Gleydosn Gleber de Lima in: SOUSA, José Péricles
Pereira (Org). Jurisdi¢ao Constitucional e Direitos Fundamentais. Estudos em homenagem a
Jorge Reis Novais. Ed. Arraes. p. 129)

7 De se destacar, inicialmente, o julgamento do Recurso Extraordinario n. 436.996, de
Relatoria do Ministro Celso de Mello, pelo qual se decidiu impor ao Poder Publico o dever
juridico de oferecer atendimento em creche e pré-escola a criangas de até seis anos de idade.
Nas palavras do Ministro decano:

“E que, se assim nio for, restardo comprometidas a integridade e a eficicia da propria Constituicio,
por efeito de wviolacdo negativa do estatuto constitucional motivada por inaceitdvel inércia
governamental no adimplemento de prestacdes positivas impostas ao Poder Piiblico, consoante jd
advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais de uma vez (RT] 175/1212-1213,
Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal:

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer
mediante acgdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo
com o que dispoe a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agdo.

- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessirias a realizagcido concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e exeqiitveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe imp0s, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultard a inconstitucionalidade por omissdo, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Piiblico.

(...) Aomissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicio ditada

pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-

37

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1720-2F1A-7967-2625 e senha 3294-5B2B-49DD-DE97



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 210 de 282

MI 4733 / DF

DO CODIGO PENAL. INOCORRENCIA, NO CASO
CONCRETO. ABSOLUTA INCAPACIDADE DE
AUTODETERMINACAO DA VITIMA. RECURSO
DESPROVIDO. O crime foi praticado contra crianga de nove anos de
idade, absolutamente incapaz de se autodeterminar e de expressar
vontade livre e autdnoma. Portanto, invidvel a extingio da
punibilidade em razdo do posterior convivio da vitima - a menor
impuibere violentada - com o autor do estupro. Convivio que ndo pode
ser caracterizado como unido estdvel, nem mesmo para os fins do art.
226, § 3° da Constituicio Republicana, que ndo protege a relagio
marital de uma crianga com seu opressor, sendo clara a inexisténcia de
um consentimento valido, neste caso. Solugdo que vai ao encontro da
inovagdo legislativa promovida pela Lei n° 11.106/2005 - embora esta
seja inaplicdvel ao caso por ser lei posterior aos fatos -, mas que dela
prescinde, pois ndo considera validamente existente a relacdo marital
exigida pelo art. 107, VII, do Cédigo Penal. Recurso extraordindrio
conhecido, mas desprovido.” (RE 418376, Relator Ministro Marco
Aurélio, redator para o acorddao Ministro Joaquim Barbosa,
Pleno, DJ 23.3.2007)

Nos fundamentos do voto-vista do Ministro Gilmar Mendes,
naquele julgamento, foi, expressamente, abordada a proibicio de
insuficiéncia no campo juridico-penal:

“Quanto a proibicdo de protegdo insuficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrdrio do
garantismo negativo (que se consubstancia na protecdo contra 0s
excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade.
A proibigdo de protegio insuficiente adquire importincia na aplicacdo
dos direitos fundamentais de protecio, ou seja, na perspectiva do dever
de protecio, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo
pode abrir mdo da protecdo do direito penal para garantir a protecdo de
um direito fundamental. Nesse sentido, ensina o Professor Lénio

juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Puiblico também desrespeita a Constituicdo, também ofende
direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RT] 185/794-796, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Pleno)” (RE 410715 AgR, Segunda Turma, DJ 3.2.2006)
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Streck:

“Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui
uma dupla face: de protecdo positiva e de protecio de omissoes estatais.
Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento (Abwigung) entre fins e
meios;, de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protegio
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o
Estado abre mdo do uso de determinadas sancdes penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo
viés do principio da proporcionalidade decorre da necessdria
vinculagdo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicdo, e
que tem como consequéncia a sensivel diminuigio da
discricionariedade (liberdade de conformacdo) do legislador.” (Streck,
Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da
proibicio de excesso (Ubermassverbot) & proibicio de protecdo
deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo hd blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n®
97, marco/2005, p.180)

No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet:

‘A nogdo de proporcionalidade nio se esgota na categoria da
proibicdo de excesso, ji que abrange, (...), um dever de protegido por
parte do Estado, inclusive quanto a agressoes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se estd diante
de dimensoes que reclamam maior densificagdo, notadamente no que
diz com os desdobramentos da assim chamada proibicio de
insuficiéncia no campo juridicopenal e, por conseguinte, na esfera da
politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de
exemplos a serem explorados.’(Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituicio e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a
proibigio de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII,
n® 98, junho/2005, p. 107.)

E continua o Professor Ingo Sarlet:

‘A violagdo da proibigio de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissdo (ainda que parcial) do
poder publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo
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constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de protegio,
mas ndo se esgota nesta dimensdo (o que bem demonstra o exemplo da
descriminalizagido de condutas jd tipificadas pela legislagido penal e
onde ndo se trata, propriamente, duma omissio no sentido pelo menos
habitual do termo).”(Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituicio e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a
proibigio de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII,
n® 98, junho/2005, p. 132.)

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio
da proporcionalidade como proibicdo de excesso (jd fartamente
explorada pela doutrina e jurisprudéncia pdtrias), hd uma outra faceta
desse principio, a qual abrange uma série de situagoes, dentre as quais
¢ possivel destacar a dos presentes autos.

Conferir a situagdo dos presentes autos o status de unido estdvel,
equipardvel a casamento, para fins de extin¢do da punibilidade (nos
termos do art. 107, V11, do Cédigo Penal) nio seria consentdneo com o
principio da proporcionalidade no que toca a proibigio de protegio
insuficiente.

Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais
evidentemente estd o Poder Judicidrio, estdo vinculados e obrigados a
proteger a dignidade das pessoas, sendo este mais um motivo para
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Min. Joaquim Barbosa.”
(voto-vista do Ministro Gilmar Mendes no RE 418376, Relator
Ministro Marco Aurélio, redator para o acoérdao Ministro
Joaquim Barbosa, Pleno, DJ 23.3.2007).

32. A omissdo inconstitucional, observada na espécie, mais que
tolera, fomenta os denominados crimes de o6dio, denominados nas
palavras de Alexandre Magno Fernandes Moreira® como “hate crimes e de
bias-motivated crimes, no mundo anglo-saxdo” assim qualificados como
“aqueles em que o agressor escolhe sua vitima em razdo de esta pertencer a
determinado grupo social, que tem caracteristicas em comum, por exemplo, raga,
religido, sexo, lingua, aparéncia fisica ou orientagido sexual. Um subgrupo

8 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O papel do Direito Penal no combate a
discriminacao: reflexdes sobre a ultima versao do PLC n. 122. Revista brasileira de Direito

Publico. Belo Horizonte, ano 15, n. 58, p. 57.

40

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1720-2F1A-7967-2625 e senha 3294-5B2B-49DD-DE97



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 213 de 282

MI 4733 / DF

relevante dos crimes de ddio sdo os discursos de dédio (denominados de hate
speech, no mundo anglo-saxdo), por meio dos quais se dissemina o preconceito e a
discriminagdo a um grupo de pessoas”.

Como notdrio, o Brasil ostenta o triste lugar de campedo em
assassinatos de homossexuais e transexuais pela sua condigao pessoal:

mata-se pelo que €, nao por algo que se fez ou se teve.

Registre-se, por exemplo, como exemplo da necessidade do presente
julgamento, o terrivel linchamento publico sofrido por Dandara dos
Santos’, documentado e publicado para conhecimento de todos.

Martirizada por ser “travesti”, foi atacada por populares com chutes,
pauladas, transportada em um carrinho de mao a um terreno baldio em
que foi executada a tiros. Um dentre quantas centenas de crimes brutais
de d6dio, que torturam e ceifam a vida de filhos, de pais, de maes, de
brasileiros e brasileiras, abandonados pelo Estado em sua condigcao
humana:

“Consoante Roger Raupp Rios ‘o Brasil é conhecido como um
dos paises em que hd o maior niimero de assassinatos por orientagio
sexual [...] de que a cada dois dias uma pessoa é assassinada no Brasil
em funcio de sua orientagio sexual, informagio absolutamente
avassaladora”. Em sentido similar:

‘Mas a homofobia no Brasil também mata: um homossexual a
cada trés dias é morto de forma violenta em razdo de sua sexualidade.

9 “Julio César Braga da Costa foi condenado a 16 anos de reclusdo em julgamento realizado
nesta terca-feira (23), no Féorum Clévis Bevildqua, em Fortaleza. Ele é o sexto acusado pela morte da

travesti Dandara dos Santos, que ocorreu em 15 de fevereiro de 2017.

O juri decidiu pela culpa de Julio César por homicidio triplamente qualificado, por motivo torpe, meio
cruel e recurso que impossibilitou a defesa da vitima. Foram acolhidas todas as qualificadoras impostas
pela dentincia feita pelo Ministério Piblico. Ele foi absolvido pelo crime de corrupcio de menores” .
Disponivel em: <https://gl.globo.com/ce/ceara/noticia/2018/10/23/sexto-acusado-pela-morte-
da-travesti-dandara-dos-santos-recebe-pena-de-16-anos-de-prisao.ghtml> Acesso em
24.10.2009.)
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Isso coloca o Brasil no topo dos mais homofobicos do mundo. Dia
01/07 completa uma semana do assassinato barbaro de Alexandre Ivo,
um adolescente de 14 anos morto com pauladas e enforcamento em
Sido Gongalo — R] por skinheads — grupo que prega a “fobia” contra
gays, negros, nordestinos, etc. O jovem voltava para casa. Enquanto
isso 0 Congresso brasileiro tem em mdios desde 2006 um Projeto de Lei
que inclui os homossexuais entre os protegidos contra o crime de
racismo e discriminagdo, impondo penas mais severas que as hoje
existentes, mas, mais do que isso, reconhecendo ser este um problema,
uma questdo que deve merecer tratamento especifico por parte do
Estado. Ao que tudo indica, entretanto, nossos parlamentares nio
estao muito interessados em aprovar o PL este ano — ou, quigd, em
qualquer época, inclusive porque setores religiosos sdo contra o
projeto, arqumentando que a liberdade religiosa seria limitada, o que
ndo nos parece fazer sentido, pois, um discurso que seja estritamente
religioso podeldeve ser protegido pela Constituicdo; entretanto, se
alguém em nome de Deus (?) promove bullying, discurso de ddio, tais
atitudes/manifestacoes sempre foram ilicitas. Nesse sentido reconhecer
a homofobia como wum problema e criminalizar priticas
discriminatdrias quanto a orientacdo sexual é uma via extremamente
fecunda para o funcionamento da prdpria democracia que deve ser
constituida pela adesdo dos principios da liberdade e da igualdade,
sendo base para uma cidadania democritica.”

A auséncia de efetiva protecao a dignidade dessas minorias e de
normas repressoras dos movimentos de 6dio, atribuidos a atos omissivos
do Poder Publico, tendem e incorporar cenas dessa barbarie a inaceitaveis
rotinas brasileiras.

33. Além do que posto no sistema constitucional brasileiro, também
a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica, de 1969), internalizada pelo Brasil, prevé a necessidade de
dupla normatividade na efetivacdo dos direitos das minorias: “dever de
respeitar e garantir os direitos ‘sem discriminagdo’ (art. 1.1) e direito a ‘igual
protecdo da lei’ (art. 24); a primeira referente ao dever estatal de observar os
direitos convencionais em face dos seus cidaddos, a segunda relativa a protecdo
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desigual da lei interna, ou a aplicagdo dela aos respectivos nacionais (CORTE,
Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 28-29)"".

Nesse panorama, a alegacao de possivel suficiéncia da legislagao
penal ordindria (dos crimes contra a vida, honra, liberdade sexual) é

insuficiente, se nao também perversa.

Por ignorar, e com isso, ainda que indiretamente, anuir com a
ciranda de morte provocada a homo e transsexuais; por tolerar e fazer
vista grossa as condutas que ha séculos execra e assassina essas minorias,
impulsionando-as com falsos e doentes moralismos ou, o que é pior, ao
argumento tenebroso e equivocado de uma suposta igualdade juridica,
que sob o aspecto material, é-lhes diuturnamente sonegada'’, o Estado
erra, omite-se e descumpre a Constituicio do Brasil quando deixa de
atuar para por fim ou dificultar as praticas ilegitimas e penalmente
gravosas aquelas pessoas:

“Dentre os diversos aspectos envolvidos na compreensio da
realidade discriminatoria vivida por pessoas LGBTTI, alguns aspectos
sobressaem das manifestacoes da CIDH e da Corte. Em especial,
destacamos a percepgio da intensidade e do cardter difuso da
discriminagdo sofrida e dos riscos do familismo, ou seja, da tendéncia a
subordinar o reconhecimento de direitos sexuais a adaptagio a padroes
familiares e conjugais institucionalizados pela heterossexualidade
compulsdria, como obsticulo ao reconhecimento de direitos.

10 RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice Hertzog; LEIVAS, Paulo Gilverto Cogo;
SCHAFER, Gilberto. O sistema interamericano de Direitos Humanos e a discriminacdo contra
pessoas LGBTTI: panorama, potencialidade e limites. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, vol.
8,n.2.2017, p. 1568.

11 Cumpre registrar, todavia, o pronunciamento deste Supremo Tribunal Federal que,
ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, em 5.5.2011, reconheceu a
constitucionalidade da unido estavel para casais do mesmo sexo. Precedentes em que dada
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo
1.723 do Cddigo Civil que impeca o reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo

como entidade familiar.
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Com relagio a homofobia, os orgdos do SIDH a identificam como
tradicional (CORTE, Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 44), histdrica e
estrutural (CORTE, Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 34), a ponto de,
em interseccdio com a discriminagio por HIV/AIDS, tornar
homossexuais mais vulnerdveis inclusive a tortura como castigo
(CORTE, Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 34), criando verdadeira
situagdo de marginalizagdo e exclusdo (CIDH, Marin vs Peru, 2014,
p. 09). Em contextos de fragil laicidade, a discriminagdo contra
pessoas LGBTTI agrava-se particularmente (CIDH, Pavez vs Chile,
2015, p. 05). Digno de nota é a referéncia da Corte as pessoas LGBTTI
como ‘minorias sexuais’ (CORTE, Atala e filhas vs Chile, 2012, p.
34).

Ja diante do familismo, a Corte fornece importantes respostas,
assentando que a intolerdncia de certas sociedades diante de critérios
proibidos de discriminacdo ndo pode justificar a perpetuacio de
tratamentos discriminatorios (CORTE, Atala e filhas vs Chile, 2012,
p. 41-42), nem a alegacdo abstrata e incomprovada concretamente do
“interesse superior da crianga’ pode servir de pretexto para restringir
direitos humanos sem discriminagio por orientagio sexual (CORTE,
Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 39), inexistindo evidéncias que
apontem para o comprometimento ou afetacdo dos papeis de género e
da orientacdo sexual de criangas cuidadas por homossexuais (CORTE,
Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 42-46). Tudo concluindo para um
conceito de familia além do modelo matrimonial tradicional (CORTE,
Atala e filhas vs Chile, 2012, p. 49)19.

Assim como a afirmagdo do conteido juridico dos direitos
humanos LGBTTI pode aprofundar-se (como ocorre com o conceito
juridico e os critérios proibidos de discriminagdo), da mesma forma a

percepcido da homofobia. Com efeito, ao atribuir a discriminacdo

homofébica o cardter tradicional, historico e estrutural, nela

vislumbrando causa de exclusdo social e até mesmo de incitacdo a
tortura, os orgdos do SIDH podem avancar para a critica mais

contundente da heteronormatividade e para a denuncia do
heterossexismo presente nas Américas.” (CORTE, Atala e filhas vs
Chile, 2012, p. 34).” RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice
Hertzog; LEIVAS, Paulo Gilverto Cogo; SCHAFER, Gilberto. O

44

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1720-2F1A-7967-2625 e senha 3294-5B2B-49DD-DE97



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 217 de 282

MI 4733 / DF

sistema interamericano de Direitos Humanos e a discriminacdo contra
pessoas LGBTTI: panorama, potencialidade e limites. Revista Direito
e Praxis, Rio de Janeiro, vol. §, n. 2. 2017, p. 1568.

34. A Constituicdo da Republica repudia qualquer forma de
discriminacdo e impde ao legislador ordindrio agir para refrear toda
pratica que dé sequéncia aos processos historicos de perseguicdo e

degradacdo humanas contra os homo e transsexuais.

Das multiplas disposigdes constitucionais relativas a determinacao
de protecio penal de combate ao racismo, a tortura, aos crimes
hediondos, entre outros, é dever desse Supremo Tribunal Federal,
guardido intransigente da Constitui¢cdo, exercer o seu mister, instado

como o foi no presente processo.

Em obra especifica sobre os direitos fundamentais e a proibi¢ao da
protecao deficiente, Alexandre de Moreira Van Der Broocke acentua:

“Por 6bvio que ndo se pode considerar a sociedade com simples
soma de individuos, ainda que, em tempos de modernidade liquida,
como apontado por Zygmunt Bauman, seja exatamente para isso que
a humanidade esteja caminhando. A sociedade é algo mais, maior que
a soma de todos e cada um, o que a faz merecedora de atencgio e,
consequentemente, de protecdo. Todavia, dita circunstiancia em nada
altera o fato d que sua existéncia somente se justifica na medida em
que sirva de propdsito de estabelecer o0s meios necessdrios a
coexisténcia dos seus componentes, a dizer, dos seres humanos que,
sem a sociedade e as regras de convivéncia, viveriam em constante
estado de guerra.

Alids, é justamente na coexisténcia que Zaffaroni e Pierangeli
depositam o fundamento da seguranca juridica que se busca atingir
com o Direito Penal: ‘o assequramento das existéncias simultineas
(coexisténcia) se cumpre com a introdugio de uma ordem coativa que
impeca a guerra de todos contra todos (guerra civil), otrnando mais ou
menos previsivel a conduta alheia, no sentido de que cada um saiba
que se proximo se absterd de condutas que afetem entes que se
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consideram necessdrios para que o homem se realize em coexisténcia,
que é a unica forma em que pode autorrealizar-se. Estes entes sdo bens
juridicos ou direitos’.

Percebe-se entdo que a seguranca que se obtém da utilizagdo do
Direito  Penal como ferramenta legal de protecio de direitos
fundamentais nio é um fim em si mesma. Ela serve a um propdsito, a
dizer, garantir a convivéncia, a vida em sociedade, é a tnica forma
pela qual o ser humano é capaz de realizar-se enquanto tal.

Ndo se pode negligenciar o fato de que sem sociedade, sem
coexisténcia, o conceito de ser humano se esvazia de sentido, jd que
sem as interagoes cotidianas entre individuos, o homem ndo passa de
um animal que vive segundo comandam seus instintos. E a
convivéncia, a capacidade de interagir a despeito dos impulsos
instintivos, que faz do homem wum sujeito do conhecimento”
(BROOCKE, Alexandre Moreira Van Der. Direitos fundamentais e
proibicdo da protecio deficiente. Curitiba: CRV. 2016. p 79).

45. Pelo exposto, voto no sentido de reconhecer a mora legislativa
inconstitucional na regulamentacao da matéria, enquadrar a homofobia
e a transfobia como tipo penal definido na Lei n. 7.716/1989, até a
superveniéncia de lei especifica.
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13/06/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Vogal): Trata-se de
mandado de injungao coletivo, impetrado pela Associagao Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros — ABGLT contra o Congresso Nacional, em
que se busca

“obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de
homofobia e  transfobia, especialmente (mas nao
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressdes e discrimina¢des motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta,
da vitima, por ser isto (a criminalizacdo especifica) um
pressuposto inerente a cidadania da populacido LGBT na
atualidade”.

Postula-se na impetragao, essencialmente:

(i) o reconhecimento de que “a homofobia e a transfobia se
enquadram no conceito ontoldgico-constitucional de racismo” ou,
subsidiariamente, que sejam entendidas como “discriminagoes
atentatorias a direitos e liberdades fundamentais”;

(ii) a declaragao, com fundamento nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicao Federal, de mora inconstitucional do Congresso Nacional no
alegado dever de editar legislagao criminal que puna, de forma especifica,
a homofobia e a transfobia, “especialmente (mas nao exclusivamente) a
violéncia fisica, os discursos de 06dio, os homicidios, a conduta de
'praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a discriminagao' por
conta da orientacao sexual ou da identidade de género, real ou suposta,

da pessoa”.
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Solicitadas informacgoes, o Presidente do Senado Federal, valendo-se
de peca elaborada pela Advocacia-Geral daquela Casa Legislativa,
manifestou-se, primeiramente, pela denegacao da ordem injuncional,
“ante a falta de interesse de agir pela inadequacdo da via eleita, seja pela
auséncia do dever constitucional de legislar, seja pela auséncia de mora
legislativa (art. 267, VI, do CPC). Além disso, defendeu, no mérito, a
improcedéncia dos pedidos, “por atentarem contra o principio da reserva

legal penal”.

O Presidente da Camara dos Deputados, em suas informagoes,
manifestou-se pela inexisténcia “de omissdao inconstitucional ou Obice
incontorndvel ao exercicio dos direitos de liberdade e igualdade dos
cidadaos LGBT em razao da auséncia de tutela penal para condutas

discriminatorias em desfavor desse grupo social”.

A Uniao, em manifestacao apresentada por sua Advocacia-Geral,
sustentou, inicialmente, que o mandamus, por veicular, com base nos
incisos XLI e XLII do art. 5% da Carta Magna, “pedido de tipificacdo, por
meio de legislacdo especifica, das condutas relacionadas a homofobia e a
transfobia”, nao pretende assegurar o exercicio de wum direito
concretamente consagrado na Constituicdo Federal, “mas objetiva um
regramento especifico, uma tipicidade especial para condutas de
homofobia e transfobia”.

Ressaltou que o direito fundamental invocado na impetragao impoe
ao Estado o dever de combater e punir todas as formas de discriminagao
e racismo, nao se referindo, portanto, “a legislagao especifica de um tipo
especial de conduta (meio)”. Concluiu, assim, que “nao ha qualquer
comando constitucional que exija tipificagao especifica para a homofobia
e transfobia”. Aduziu, por fim, a impossibilidade de suprir-se
judicialmente suposta omissao legislativa na seara do direito penal, tendo
em vista o principio da reserva legal penal (art. 52, XXXIX, da CF), tendo
requerido, por fim, a extin¢do do feito sem resolugao do mérito.
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A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer subscrito pelo entao
Procurador-Geral Roberto Monteiro Gurgel Santos, opinou pelo nao
cabimento do mandado de injuncdo, “com a consequente extin¢ao do
feito sem julgamento do mérito”.

A seguir, deixei de conhecer do mandado de injuncao (documento
eletronico 19). Apos a interposicao de agravo regimental pelo requerente,
o Ministro Edson Fachin reconsiderou tal decisdao e, em novo parecer, a
Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo parcial

conhecimento e, no mérito, pela procedéncia do pedido na parte
conhecida.

E o relatério. Decido.

Bem analisados os autos, reitero meu posicionamento inicial quanto
ao nao cabimento deste mandado de injungao, por entender que, para o
cabimento do writ injuncional, é preciso detectar um direito subjetivo,
concreto e especificamente consagrado na Constituicao, que nao esteja
sendo usufruido por seus destinatarios pela auséncia de norma
regulamentadora exigida por essa mesma Carta.

Aponto, nesse sentido, o acérdao prolatado no julgamento plendrio
do MI 624/MA, assim ementado:

“Mandado de injungdo. Falta de norma tipificando crime
de responsabilidade dos Magistrados. Inadequacdo da via
eleita.

1. O mandado de injuncao exige para sua impetracao a
falta de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio
de direito subjetivo do impetrante.

2. Mandado de injunc¢ao nao conhecido” (grifei).

Ainda preliminarmente, ressalto que, diante do julgamento, nesta
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data, da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO 26, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, o exame deste mandado de injungao
esta, s.m.j., prejudicado. Segundo penso, a ADO ¢é a sede
constitucionalmente mais adequada para a andlise sobre a omissao
alegada.

No mérito, ressalto que a demanda por reconhecimento ¢,
contemporaneamente, componente essencial do conceito juridico e
filosdfico do principio da igualdade. Nesse diapasao, igualdade como
reconhecimento é uma das principais reivindicagdes de grupos

minoritarios e de direitos humanos em todo o mundo.

Nancy Fraser, uma das notaveis pensadoras que se dedica ao estudo
desse tema, destaca que a demanda por justica social prestigia, cada vez
mais, a politica do reconhecimento, visando “contribuir para um mundo
amigo da diferenca, onde a assimila¢do a maioria ou as normas culturais

v 1

dominantes ndo é mais o preco do igual respeito”.

Essa renomada autora chama atencao para o fato de que o
pensamento progressista da atualidade nao deixou, e nem poderia deixar,
de ocupar-se com a demanda de redistribuicao, voltada a redugao real ou

material das desigualdades.

Entretanto, reconhece-se, cada vez mais, que a mudanca no
simbdlico — a transformacdo cultural — também é fundamental para
reducado das desigualdades reais. No dominio do simbdlico, as vitimas da
injustica social nao sao as “classes” identificadas pelos marxistas, que se
definem pelas relagdes de producdo, mas os “grupos de status”
weberianos que, nas relagbes de reconhecimento, distinguem-se pela
menor estima social de que gozam. Nesse diapasao, “o nao-
reconhecimento nao ¢ simplesmente uma questdao de atitudes

1 FRASER, Nancy. Redistribuicdo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma Concepgio
Integrada de Justica. In: D. Sarmento; D. Ikawa; F. Piovesan (Orgs.); Igualdade, Diferenca e

Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 167.
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preconceituosas que resultam em danos psicologicos, mas uma questao
de padroOes institucionalizados de valor cultural que impedem a igual
participagdo na vida social”.?

Outro importante pensador que se dedicou a teoria do
reconhecimento foi Axel Honneth, para quem a “luta por
reconhecimento’ tem de ser entendida como um quadro interpretativo
critico de processos de evolugdo social”,’ tendo por justificagio uma
concepcao formal de eticidade, que garanta aos sujeitos a protecao de
suas condigOes de autorrealizagao e que tem por fim universal possibilitar
aos individuos uma vida feliz. Os padrdes de reconhecimento sao
relevantes na medida em que estao interligados a autorrelacao positiva:

“O nexo existente entre a experiéncia de reconhecimento e
a relacdo consigo proprio resulta da estrutura intersubjetiva da
identidade pessoal: os individuos se constituem como pessoas
unicamente porque, da perspectiva dos outros que assentem ou
encorajam, aprendem a se referir a si mesmos como seres a que
cabem determinadas propriedades ou capacidades. A extensao
dessas propriedades e, por conseguinte, o grau de
autorrealizagdo positiva crescem com cada nova forma de
reconhecimento, a qual o individuo pode referir a si mesmo
como sujeito: desse modo, estd inscrita na experiéncia do amor
a possibilidade da autoconfianca, na experiéncia do
reconhecimento juridico, a do autorrespeito e, por fim, na

experiéncia da solidariedade, a da autoestima”.*

Realmente, ndo ha espago para duvida quanto a importancia do
reconhecimento para a autoestima, para a autoconfianca, para a
autorrealizacdo e para a felicidade. Alids, relembro que, no ambito
jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de

2 Idem. p.179.

3 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais. 2. ed.,
2. reimpr. Sao Paulo: Ed. 34, 2015. p. 269.

4 Idem. p. 272.
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sublinhar, em importante julgado (Ag. Reg. no RE 477.554-MG, Rel. Min.
Celso de Mello), que o direito a busca da felicidade é “verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressao de uma ideia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana”.

Nesse mesmo julgamento, foram invocados os “Principios de
Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislacao Internacional de Direitos
Humanos em relacao a Orientagao Sexual e Identidade de Género”,
conhecidos como “Principios de Yogyakarta”, que tém plena incidéncia

no presente caso.

Ideais de género e papéis a ele associados sao, como bem observam
Joanna Noronha e Adriana Vidal de Oliveira, construidos culturalmente e
situados historicamente.’ Para as autoras, desde a célebre frase de Simone
de Beauvoir — “nao se nasce mulher, torna-se mulher” —, tem-se
criticado a construgao de esteredtipos de género que limitam e
condicionam a subjetividade das pessoas. Posteriormente, sublinham as
autoras, coube a Judith Butler ampliar a lente de leitura critica a formagao
cultural do que € apropriado a cada género ao proprio binarismo que
caracterizava, até entdo, o discurso feminista: a constru¢ao é sempre
cultural e discursiva, atendendo a interesses sociais e politicos.

Direitos relativos a orientagao sexual e a identidade de género sao
reconhecidos, hoje, nacional e internacionalmente, como essenciais para a
dignidade e humanidade da pessoa humana, integrando o nucleo dos
direitos a igualdade e a nao-discriminagdo. Os referidos Principios de
Yogyakarta voltam-se a tutelar o individuo diante da violéncia, do
assédio, da discriminagdo, da exclusao, da estigmatizacdo e do
preconceito dirigidos contra pessoas em todas as partes do mundo por

causa de sua orientagao sexual ou identidade de género.

Esses grupos, por serem minoritarios e, ndo raro, vitimas de

5 VIDAL DE OLIVEIRA, Adriana. NORONHA, Joanna Vieira. Afinal, o que ¢é

“mulher”? E quem foi que disse?. Revista Direito e Prixis. 2016; 7 (15).
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preconceito e violéncia, demandam especial protecao do Estado. Nesse
sentido, a criminalizacao de condutas discriminatorias ndo € s6 um passo
importante, mas também obrigatodrio, eis que a Constitui¢ao contém claro
mandado de criminalizag¢dao neste sentido: conforme o art. 5%, XLI, “a lei
punird qualquer discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais”.

O referido artigo foi expressamente reconhecido pela 2 Turma desta
Casa, como mandado de criminalizacdo no Habeas Corpus 104.410/RS, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em cuja ementa constou:

“A Constituigao de 1988 contém um significativo elenco de
normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que,
antes, determinam a criminalizacao de condutas (CF, art. 5%
XLI, XLII, XLII, XLIV; art. 7¢, X; art. 227, § 4%). Em todas essas
normas € possivel identificar um mandato de criminalizagao
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os
direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibi¢des de intervengao (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecao (Schutzgebote). Pode-se dizer
que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem
ser traduzidos como proibi¢des de protecdao insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminalizacdo, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibigao
de excesso e como proibicao de protecao insuficiente”.

A omissdo parlamentar em cumprir o mandado de criminalizagao,
nos casos de que ora se trata, pode ser compreendida como um fendmeno
que, mais do que juridico, € politico: como explica Ran Hirschl, com a
ascensao do conceito de supremacia constitucional em todo o mundo, os
tribunais tornaram-se instituicdes sensiveis aos reclamos de grupos

sistematicamente excluidos da esfera politica, contando com o apoio -

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 3553-E41F-9618-F1A5 e senha C1BB-28AF-6C8F-53D7



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 226 de 282

MI 4733 / DF

explicito ou implicito — dos atores politicos, os quais, ao transferir sua
responsabilidade para as instituicdes judiciais, evitam sua
responsabilizagao politica por decisdes impopulares.®

Efetivamente, os atores politicos tém ciéncia de que sdao mais
facilmente responsabilizados, perante seus eleitores, por suas agdes do
que pelas respectivas omissdes.” Nesse sentido, a judicializagdo pode
contribuir para a insercao de determinados temas na agenda politica. Os
grupos sistematicamente excluidos de direitos tém, outrossim, mais
facilidade para alcangar seus objetivos estratégicos por meio do Poder
Judiciario, cujo acesso é mais simples e menos custoso do que o acesso ao
Legislativo e ao Executivo.’

Reputo importante notar que os Poderes constituidos tém uma
divida histérica, em termos de desigualdade de género, com os diversos
grupos oprimidos. Como bem pontuam Mariangela Gama de Magalhaes
Gomes, Chiavelli Facenda Falavigno e Jéssica da Mara, a desigualdade de
género no Brasil é caracterizada pela violéncia, que se materializa, por
exemplo, na violéncia doméstica contra a mulher, no vertiginoso
encarceramento feminino da tultima década — em prisdes nas quais nao se
enxergam as necessidades daqueles que nao se enquadram no conceito de
homem heterossexual cisgénero — e na violéncia trans e homofdbica, a
partir de cujas manifestagbes desenvolvem-se relagdes assimétricas de
poder baseadas no género.’

6 HIRSCHL, Ran. O Novo Constitucionalismo e a Judicializacao da Politica Pura no
Mundo. Traduzido por Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. Revista de
Direito Administrativo 251, n® 0 (13 de margo de 2013). p 139-78.

7 REFOSCO, Helena Campos. Agdo Coletiva e Democratizagio do Acesso a Justica. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 174.

8 GALANTER, Marc. “Why the ‘Haves’ Come out Ahead: Speculations on the Limits
of Legal Change”, Law & Society Review 9, no 1 (1974).

9 MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama de. FALAVIGNO, Chiavello Facenda.
MATA, Jéssica da. Questdes de Género: uma abordagem sob a 6tica das ciéncias criminais. Belo
Horizonte: Editora D"Placido, 2018. p. 13.
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Ana Gabriela Braga e Victor Siqueira Serra enfatizam que o Direito,
tanto como sistema juridico quanto campo de produgao de conhecimento,
tem sido pressionado a reinventar-se e a se reorganizar-se para atender as
demandas dos grupos oprimidos. Para explicitar a dificuldade dessa
adaptacao, eles conduziram um estudo de caso relativo a acdérdaos
julgando crimes que envolvem travestis e revelaram, a meu ver, a divida
que os sistemas juridico e politico — e sobretudo o sistema criminal — tém
para com esses grupos oprimidos, que sdao acolhidos, em tal sistema,

como representacdo de loucura, agressividade, imoralidade.”

Segundo Jorge Leite Junior, Foucault demonstrou que circunstancias
politicas e epistemoldgicas levaram a constru¢do de dois sexos, com
caracteristicas e psique diversas, em torno dos quais estabeleceu-se um
sistema de crengas que distingue o sadio e o patologico, em constante
reorganizac¢ao. Nesse processo, surge o discurso de “defesa da sociedade”
- uma “luta cotidiana e mesquinha por justificar, legitimar e legalizar
formas de controle social que privilegiem determinados grupos em
relagdo a outros”." Corpos ambiguos contrariam essa “ordem”, razdo
pelas quais se lhes nega a devida legitimidade, o que gera uma série de

opressoes e injustigas.

A pesquisa de Ana Gabriela Braga e Victor Siqueira Serra ilustra bem
essa dinamica. Destaco os seguintes achados:

(i) nenhum dos julgados selecionados pelos pesquisadores trata a
travesti no feminino, mas sim no masculino, inclusive utilizando o nome

10 BRAGA, Ana Gabriela; SERRA, Victor Siqueira. O fantasma do macho no corpo travesti:
violéncia, reconhecimento e poder juridico. Inn MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama de.
FALAVIGNO, Chiavello Facenda. MATA, Jéssica da. Questdes de Género: uma abordagem
sob a oOtica das ciéncias criminais. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 86.

11 LEITE JR, Jorge. Nossos corpos também mudam: sexo, género e a invengdo das categorias
‘travesti’ e ‘transexual’ no discurso cientifico. 2008. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais).

Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo. p. 213.
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de registro, a despeito dos pleitos desse grupo em sentido diverso,
gerando um controle politico sobre quem pode se dizer mulher;

(i) o Tribunal muitas vezes confunde identidade de género e
orientagao sexual, reforcando estere6tipos e a desumanizagao do sujeito
de direitos;

(iii) a travestilidade é vista aprioristicamente como sindonimo de
prostituicdo, violéncia, periculosidade, agressividade, gerando, no
funcionamento da maquina criminal, profecias que se autocumprem, por
desacreditarem a fala desse grupo e legitimarem investiga¢Oes seletivas.
Um exemplo seria a insisténcia em caracterizar como crime de roubo ou
de lesbes corporais condutas que, acaso se investigassem as versoes das
travestis, poderiam ser enquadradas em exercicio arbitrario das préprias
razoes. Infelizmente, as versoes das travestis muitas vezes nem chegam a
ser investigadas.

E assim concluem os autores:

“A travesti tem sua palavra silenciada e ignorada em
detrimento do peso dos testemunhos policiais e da palavra da
vitima no processo de convencimento do juizo. Nao por acaso,
o mesmo peso ndo é dado a palavra de mulheres vitimas de
violéncia sexual e de género. E a abjecio que faz com que
travestis ocupem lugares precarios no sistema produtivo — o
trabalho sexual sem regulamentacdo, permeado por violéncia e
exploragdo — e, quando capturadas pelo sistema de justica
criminal, sejam deslegitimadas e criminalizadas exatamente por

ocuparem esses espagos”."”

A respeito das violéncias a que sdo vitimas as travestis, Drauzio

12 BRAGA, Ana Gabriela; SERRA, Victor Siqueira. O fantasma do macho no corpo travesti:
violéncia, reconhecimento e poder juridico. Inn MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama de.
FALAVIGNO, Chiavello Facenda. MATA, Jéssica da. Questdoes de Género: uma abordagem

sob a oOtica das ciéncias criminais. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018. p. 111.

10
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Varella recentemente publicou um artigo na Folha de S.Paulo, em que
afirmou:

“O preconceito contra as travestis € tao arraigado que
basta colocarem os pés na rua para serem consideradas
marginais. “Travesti é assim: se ainda nao fez, vai fazer’, disse
um delegado certa vez.

Ninguém as defende da arbitrariedade policial nem das
agressoes dos celerados que as espancam pelo simples fato de
existirem. Muitas se suicidam ou perdem a vida nas maos
desses psicopatas com transtornos sexuais.

Quando perguntei onde sentiam mais seguranga e eram

mais respeitadas, na cadeia ou na rua, responderam: ‘Na

cadeia’. Nenhuma discordou”.”

Faco esse relato para realcar como a engrenagem juridica tem se
mostrado instrumental na constru¢ao de dinamicas opressoras de grupos
sistematicamente privados de direitos, bem como para ressaltar a
urgéncia de se inverter diametralmente essa tendéncia. Para tanto, punir
criminalmente a homofobia e a transfobia é simbdlico, e é segundo

penso, apenas um primeiro passo.

Reconhecgo que a lei pode muito, mas nao pode tudo. Estamos aqui a
tratar da necessidade de mudangas culturais complexas, que, acaso
vinguem, serdao incorporadas ao repertdrio juridico e policial
paulatinamente. Essa reflexao, porém, nao diminui a importancia de que
esse primeiro passo seja dado.

Cabe aqui um paralelo com a criminaliza¢ao especifica da violéncia
contra a mulher. Debora Diniz e Sinara Gumieri relatam que os homens

morrem mais do que as mulheres como vitimas da violéncia, mas as

13 VARELLA, Drauzio. Travestis. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/

colunas/drauziovarella/2019/02/travestis.shtml . Acesso em 19 de fevereiro de 2019.
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mulheres morrem de um jeito que s6 elas morrem — de feminicidio, um
crime que € fruto da discriminagdo e do menosprezo pela mulher. A
tipificacao do feminicidio foi, por isso, uma vitoria legislativa importante,
ao construir “um crime com nome proprio”, que designa especificamente
esse “escandalo de violéncia” e que podera, espera-se, puni-lo com maior
precisdo." Para elas, a Lei Maria da Penha é vista como “um instrumento
de aprendizado civilizatério diante da realidade sociologica da violéncia

de género e da negacdo histdrica de acesso a justica para mulheres”."

A Constituicao, ao estabelecer o mandado de criminalizacao do art.
5, XLI, confiou no uso simbdlico do Direito Penal para afirmar o valor da
vida das pessoas que contrariam a heteronormatividade e a
cisgeneridade, bem como na eficicia punitiva maior oriunda dessa
especificidade. A Camara baixa cumpriu seu papel constitucional e
aprovou o Projeto de Lei 5003/2001, que, ao ser remetido ao Senado,
recebeu o numero 122/2006. Entretanto, a Camara Alta, como bem relatou
o Ministro Celso de Mello, vem se omitindo na analise do Projeto de Lei
122/2006. Essa omissao contraria frontalmente a Constitui¢do. Assim,
entendo estar configurada mora legislativa inconstitucional na

criminalizagao especifica da homofobia e da transfobia.

Efetivamente, tais grupos sociais minoritarios vém sofrendo as mais
diversas formas de preconceito, conforme noticiado frequentemente pela
imprensa e comprovado pelos escassos repositérios de dados oficiais
sobre este tema, como o0s constantes do “Relatdorio Sobre Violéncia
Homofdbica no Brasil: ano de 2012”, elaborado pela Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, que abrangem apenas violagoes
relatadas e revelam a gravidade e a amplitude dos atos discriminatorios
praticados contra a populacao LGBT.

14 DINIZ, Debora; GUMIER], Sinara. Violéncia do género no Brasil: ambiguidades da
politica criminal. In: MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama de. FALAVIGNO, Chiavello
Facenda. MATA, Jéssica da. Questdes de Género: uma abordagem sob a dtica das ciéncias
criminais. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 196/197.

15 Idem, p. 200.

12
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A par de o direito a igualdade e a nao discriminagdo serem
principios fundamentais dos direitos humanos, consagrados na
Constituicao e nas leis brasileiras, bem como na Carta das Nag¢des Unidas,
na Declaracao Universal dos Direitos Humanos e nos tratados
internacionais de direitos humanos, os organismos de tratados de direitos
humanos da ONU confirmam, periodicamente, que é proibida - sob a
otica do direito internacional dos direitos humanos - a discriminagao
relativa a orientacao sexual ou a identidade de género. H4 intimeras
decisdes e orientagOes gerais neste sentido, emitidas, dentre outros
orgaos, pelo Comité de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, pelo
Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pelo Comité sobre
os Direitos da Crianga, pelo Comité contra a Tortura e pelo Comité para a
Eliminagao da Discriminacgao contra a Mulher, valendo mencao especifica
a Resolucao 17/19 das Nacbes Unidas sobre “Direitos humanos,
orientacdo sexual e identidade de género” (14 de junho de 2011) e
Resolugao AG/RES-2435 (XXXVIII-0/08) da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) sobre “Direitos humanos, orientacdo sexual e
identidade de género” (3 de junho de 2008).

A pratica deste tipo de violéncia, reconheca-se, ndo é exclusiva do
Brasil. No relatério “Nascidos Livres e Iguais: Orientacdo Sexual e
Identidade de Género no Regime Internacional de Direitos Humanos”,
das Nagoes Unidas, consta que:

“Individuos LGBT estdao mais expostos ao risco de serem
alvos de violéncia nas maos de atores privados. A violéncia
homofdbica e transfobica tem sido registrada em todas as
regides. Tal violéncia pode ser fisica (incluindo assassinatos,
espancamentos, sequestros, agressdes sexuais e estupros) ou
psicoldgica (incluindo ameacas, coercao e privagao arbitraria de
liberdade). Estes ataques constituem uma forma de violéncia
baseada no género, impulsionados por um desejo de punir

aqueles vistos como violadores das normas de género.”

13
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Alids, justamente porque esse preconceito existe em outros paises,
alguns ja se adiantaram e criminalizaram formas especificas de
homofobia e transfobia. Esse é o caso, exemplificativamente, dos Estados
Unidos, onde o Hate Crimes Prevention Act encontrou apoio até mesmo da
American Civil Liberties Union (ACLU), apds anos de oposi¢ao ao
projeto, por entender que sua redacao foi cuidadosa a ponto de garantir a
liberdade de expressdao e de crenca. Ja para a maioria dos ativistas de
direitos LGBT, a importancia dessa lei é simbdlica."

Libby Adler posiciona-se sobre a referida lei afirmando que, ao
adicionar as categorias de orientacdao sexual e identidade de género para
crimes de odio, a lei transmite a mensagem da inaceitabilidade da
violéncia contra esses grupos, voltando-se claramente a mudanga
cultural. A incorporagao dessa protegao em leis penais modifica o status
dos grupos minoritdrios, tornando-os legalmente protegidos.” Segundo
ela, a tutela legal também é igualmente desejavel por meio de leis
contrarias a intimidacdo sistematica (Bullying), que também podem
legitimar importantes demandas por reconhecimento, sobretudo

relacionadas a questoes de género.

No Brasil, como visto, os nuimeros da violéncia de género
impressionam. Uma forma de resumir a violéncia homofdbica e
transfobica é perquirir sobre a expectativa de vida da pessoa trans. Do
sitio eletronico do Senado Federal extraio essa informacdo: apenas 35
anos, metade da média nacional.’

16 Adler, Libby. Gay Priori: A Queer Critical Legal Studies Approach to Law
Reform. Duke University Press, 2018. p. 122.

17 Idem. p. 123.

18 BORTONI, Larissa. “Expectativa de vida de transexuais é de 35 anos, metade da

média nacional”. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/especial-
cidadania/expectativa-de-vida-de-transexuais-e-de-35-anos-metade-da-media-nacional.

Acesso em 12 fev. 2019.
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Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro, “445 LGBT+ morreram no
Brasil em 2017, vitimas da homotransfobia, sendo 387 assassinatos e 58
suicidios. A cada 19 horas, um LGBT ¢ brutalmente assassinado ou se
suicida vitima da ‘LGBTfobia’. Matam-se mais homossexuais no Brasil do
que nos 13 paises onde vigora pena de morte contra os LGBTs”.”

Inevitavel concluir que sao mortes fruto do preconceito e da intolerancia.

Muito poderia ser feito para proteger esses grupos minoritarios, e a
maior criminaliza¢do de condutas seria um passo importante. Parece-me
inconteste que se deve reconhecer a mora legislativa neste sentido.
Entretanto, a par de reconhecer a mora legislativa, pouco pode esta Corte
fazer, ndao é viavel invocar os precedentes concretistas firmados nos
Mandados de Injuncao — MlIs 670, 708 e 712 por conta de uma distingao
fundamental a incidir neste caso: este processo diz respeito a matéria

penal, sujeita a reserva legal absoluta.

Nao obstante a repugnancia que provocam as condutas
preconceituosas de qualquer tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo
pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei em sentido formal.
Efetivamente, o principio da reserva legal, insculpido no art. 52, XXXIX,
da Constitui¢ao, prevé que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal”. A Carta Magna é clara: apenas a

lei, em sentido formal, pode criminalizar uma conduta.

Em acérdao unanime da Primeira Turma desta Casa, no Inquérito
3.590/DF, em que se analisou o recebimento de dentuncia contra o
deputado federal Marco Antonio Feliciano em razao da suposta pratica
do crime previsto no art. 20 da Lei 7.716/1989, extraio do voto do Relator,
Ministro Marco Aurélio:

“Procede a defesa no que articula a atipicidade. Ter-se-ia

19 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Tipificacdo criminal da homofobia é urgente. O
Globo. 19 de fevereiro de 2019. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/opiniao/artigo-

tipificacao-criminal-da-homofobia-urgente-23462712. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.
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discriminagao em virtude da opgao sexual. Ocorre que o artigo
20 da Lei 7.716/89 versa a discriminagdo ou o preconceito
considerada a raga, a cor, a etnia, a religido ou a procedéncia
nacional, ndo contemplando a decorrente da opcdo sexual do
cidadao ou da cidada. O ditame constitucional é claro: ndo ha
crime sem anterior lei que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal — inciso XXXIX do artigo 5° Ante esse fato,
deixo de receber a denuncia, fazendo-o com base no inciso III
do artigo 386 do Cdédigo de Processo Penal, a revelar que, nao
constituindo o fato infracdo penal, da-se a absolvi¢ao do réu, o
que, nesta fase, sugere a simples auséncia de instauracao da
agao penal”.

A ementa do julgado foi a seguinte:

“TIPO PENAL DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO
ARTIGO 20 DA LEI N°7.716/89 ALCANCE.

O disposto no artigo 20 da Lei n? 7.716/89 tipifica o crime
de discriminacdo ou preconceito considerada a raga, a cor, a
etnia, a religido ou a procedéncia nacional, ndo alcangando a
decorrente de opgao sexual”.

Em importante precedente a respeito do tema da reserva legal (RHC
121.835 Agr/PE, Rel. Min. Celso de Mello), a Segunda Turma desta Corte
teve oportunidade de afirmar que:

“Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva
constitucional de lei em sentido formal, pois a Constituicao da
Republica somente admite a lei interna como tinica fonte formal
e direta de regras de direito penal, a significar, portanto, que as
cladusulas de tipificacdo e de cominagao penais, para efeito de
repressao estatal, subsumem-se ao ambito das normas
domésticas de direito penal incriminador, regendo-se, em
consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento.
Doutrina. Precedentes (STF)”.

16
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A Corte rechagou a possibilidade de criminalizacao de condutas por
meio de tratados internacionais, como € o caso da Convencao de Palermo,
reafirmando a indispensabilidade da existéncia de lei, em sentido estrito,
para que seja viavel a puni¢ao penal de determinada conduta.

Dentre os relevantes argumentos daquele julgado, que bem traduz a
importancia do principio constitucional da reserva absoluta de lei formal
no campo da tipicidade penal, destaco a reiteracao da jurisprudéncia no
sentido de que somente se admite a lei interna como fonte formal e direta
de regras de direito penal, em decorréncia do disposto no art. 52, XXXIX,
da Constituicdo, no art. 9° da Convencao Americana de Direitos
Humanos e do art. 15 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos.

Assim, a Corte, amparando-se em escolio doutrindrio, asseverou
que:

“[...] no ambito do Direito Penal incriminador, o que vale é
o principio da reserva legal, ou seja, s6 o Parlamento,
exclusivamente, pode aprovar crimes e penas. Dentre as
garantias que emanam do principio da legalidade, acham-se a
reserva legal (s6 o Parlamento pode legislar sobre o Direito
Penal incriminador) e a anterioridade (‘lex populi’ e ‘lex
praevia’, respectivamente). Lei nao aprovada pelo Parlamento
nio é vélida (...).” (LUIZ FLAVIO GOMES /VALERIO DE
OLIVEIRA MAZZUOLLI, ‘Comentarios a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos’, vol. 4/122, 2008, RT).

A extensao do tipo penal para abarcar situages nao especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranga juridica de todos.

Isso posto, voto no sentido que ndao seja conhecido o presente

17
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mandado de injun¢ao e que, acaso conhecido, seja julgado prejudicado.
Superadas as preliminares, voto para que seja provido o writ, de maneira
a reconhecer a mora legislativa, dando-se ciéncia ao Congresso Nacional

para a adocao das providéncias necessdrias.

18
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13/06/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o ministro
Ricardo Lewandowski, percebi assim, nao fixa prazo para Poder diverso
atuar, ja que a Constituicao Federal o prevé quando o ato omissivo é da
Administracao, é do setor administrativo, nao de outro Poder.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Sao
percepgoes diversas. Eu, por exemplo, tenho entendimento de que o
mandado de injuncdo tem de resultar numa providéncia concreta e nao

sO apenas concitar o Parlamento a legislar.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO (Relator): Gostaria de

fazer apenas uma pequena observacao, Senhor Presidente.

Desejo cumprimentar o brilhante voto proferido pelo eminente
Ministro RICARDO LEWANDOWSCKI, notadamente no ponto em que,
apoiando-se em suas considera¢Oes introdutorias, delineia um quadro
realmente importante a propdsito do estado de vulnerabilidade — e da
necessidade de ampla protecao — dos integrantes do grupo LGBTI+.

Quero destacar, no entanto, Senhor Presidente, que nao sustento em
meu voto a possibilidade (que seria absolutamente inconstitucional) de
criagao de tipos penais mediante provimento jurisdicional, considerado o
que dispde o art. 5% inciso XXXIX, da Constituicao, que estabelece, em
tema de direito penal, reserva absoluta de lei em sentido formal.

De outro lado, Senhor Presidente, 0 meu voto, como Relator, também
nao admite aplicacao analdgica “in malam partem” de normas de direito
penal, na linha do que adverte o magistério doutrindrio (GUILHERME DE
SOUZA NUCCI, “Leis Penais e Processuais Penais Comentadas”,
p. 305, item n. 8, 5% ed., RT, v.g.) e acentua a prépria jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (HC 97.261/RS, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA -
RHC 95.782/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, v..).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu apenas
digo que nao me animei atravessar esse Rubicon jurisdicional.
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MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO
1. A relevancia da omissao inconstitucional impugnada

De inicio, cabe destacar que a questao constitucional de que tratam
a presente Acao Direta por Omissao 26/DF e o presente Mandado de
Injuncdo 4.733/DF é da mais alta relevancia para o sistema de protecao de
direitos fundamentais que se estrutura a partir da ordem constitucional
brasileira.

As pretensOes autorais se baseiam na tese de que a inércia do
Congresso Nacional em estabelecer os tipos penais da homofobia e da
transfobia seria inconstitucional por (i) violar mandado expresso de
criminalizagao previsto no art. 5%, XLII, da CF/88; (ii) por descumprir o
dever de elaboracdao de legislagdo criminal que puna o racismo e,
igualmente, o racismo homofobico e transfobico.

O pedido imediato das a¢Oes é de que sejam adotadas sentengas de
perfil aditivo com o intuito de criminalizarem-se as ofensas (individuais e
coletivas), os homicidios, as agressdes e discrimina¢des motivadas pela
orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima.
Tal criminalizacdo seria feita em igual medida a punic¢ao constante da Lei
7.716/1989 (Lei Antirracismo).

Veicula-se aqui imputagao grave que de fato merece cuidadosa
analise por parte do Supremo Tribunal Federal. Cuida-se da alegacao de
que a mora legislativa impugnada tem contribuido para a exposigao e
sujeicao de homossexuais, transgéneros e outras minorias a um quadro
reiterado de violagdes de direitos individuais. Tais violacOes se
concretizariam de multiplas formas, desde atos de ameaca e ofensas que
atingem a honra e a dignidade até atos de violéncia fisica que atentam
diretamente contra a vida.

Resta claro, portanto, que esta em jogo a verificagdo do cumprimento
de um dever de protecao constitucional (Schutzpflicht) que visa a tutelar
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garantias individuais da mais absoluta centralidade para a ordem
democratica.

A orientagao sexual e a identidade de género constituem elementos
essenciais da personalidade humana. Nao ha maiores dificuldades em se
entender que as escolhas tomadas nesses campos concretizam a
capacidade de autodeterminacdo do individuo. Em esséncia, cuida-se de
decisdes tomadas pelos individuos no exercicio da liberdade de projetar
sua propria vida e de aspirar a busca da felicidade.

A doutrina nacional ndo se tem ocupado — como deveria — de um
dispositivo que consta do Direito Comparado - talvez sua matriz
moderna esteja na Lei Fundamental de Bonn —, que fala sobre o direito de
autodesenvolvimento (Selbstentfaltungsrecht), quer dizer, o livre
desenvolvimento da personalidade (die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit), desde que nao viole direitos de outrem e nao se choque
contra a ordem constitucional ou os costumes (Art. 2 I GG - Jeder hat das
Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte
anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmiiffige Ordnung oder das
Sittengesetz verstofst).

E claro que isso ndo nos impede de identificar esse direito em nosso
sistema, a partir, sobretudo, do direito de liberdade e em concordancia
com outros principios e garantias constitucionais. Nesse sentido, é
possivel destacar, dentre outros: os fundamentos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana (art. 1% II e III); os objetivos fundamentais
de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria e de se promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3% I e IV); a prevaléncia
dos direitos humanos (art. 42 II); a igualdade de todos perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantida a inviolabilidade do direito a
liberdade e a igualdade (art. 5° caput); a punicdo a qualquer
discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 59,
XLI); bem como a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art.
5% §1°) e a nao exclusao de outros direitos e garantias decorrentes do
regime constitucional e dos principios adotados ou incorporados
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mediante tratados internacionais (art. 52, §29).

A orientacio sexual e a identidade de género devem ser
consideradas manifestagbes do exercicio de uma liberdade
fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo,
a qual deve ser protegida em face de manifestacdes de preconceito ou
de qualquer outra forma de discriminacao.

A protegao constitucional da autodeterminacdo de género deve ser
concebida dentro do quadro de significados de uma Constituigao
Democratica Pluralista, que, nas palavras de Peter Haberle, assume um
“Compromisso de Possibilidade”, isto é, assume uma proposta de
solucdes e de coexisténcias possiveis sem se curvar a imposicao da forca
politica de cima para baixo (HABERLE, Peter. Die Verfassung des
Pluralismus: ~ Studien zur Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft.
Konigstein: Athendum, 1980, p. 5). Nesse contexto, como observa ainda
Haberle, os direitos fundamentais acabam por representar importante
meio de alternativas e de opc¢oes, fazendo que, com eles, seja possivel um
pluralismo democratico (HABERLE, Peter. Die Verfassung des Pluralismus:
Studien zur Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft. Konigstein: Athendum,
1980, p. 6).

A relagao entre a democracia pluralista e a existéncia de uma ordem
constitucional atenta a preservacdao da autodeterminagdo humana por
parte dos mais distintos grupos sociais é abordada ainda por Gustavo

Zagrebelsky, ao destacar que:

“As sociedades pluralistas atuais - isto €, as sociedades
marcadas pela presenca de uma diversidade de grupos sociais
com interesses, ideologias e projetos diferentes, mas sem que
nenhum tenha forca suficiente para fazer-se exclusivo ou
dominante e, portanto, estabelecer a base material da soberania
estatal no sentido do passado — isto é, as sociedades dotadas em
seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a
Constituicio ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto
predeterminado de vida em comum, sendo a de realizar as condicoes de
possibilidade da mesma”. (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho
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ductil: ley, derechos y justicia. Trad. Marina Gercén. Madrid:
Trotta, 1995, pag. 13.)

Essa digressao é necessaria para que fique claro que, a rigor, a
pretensao que se formula no sentido de combate a homofobia e a
transfobia tem base nos direitos fundamentais, na protecao de direitos de

minorias, a partir da propria ideia do direito de liberdade.

2. A caracteriza¢do da mora legislativa apta a ensejar o controle
abstrato da omissao constitucional

Nas demandas ora analisadas, impugna-se a suposta inacao do
Congresso Nacional, que teria quedado omisso em estabelecer a
criminalizacao de atos discriminatdérios que atentam contra a dignidade
humana. A constatagao de que se esta diante de uma inagao congressual
apta a viabilizar a atuacao deste Tribunal é, portanto, imprescindivel ao
deslinde das acoes em tela.

Ainda que aqui se investigue a acdo do legislador no campo de
politicas criminais, percebe-se que a nao tipificacdo dos crimes de
homofobia e transfobia, além de expor grupos minoritarios a situagoes
graves de violéncia social, suscita um desvio dos comandos
constitucionais que firmam a reprovabilidade de condutas
discriminatorias. Dai a configuracdo de uma justa causa legitimadora da
intervencao do Poder Judiciario.

O Congresso Nacional tem buscado, ao longo das ultimas trés
décadas, estabelecer medidas de combate aos atos de homofobia e
transfobia, inclusive por meio de medidas de carater penal. Contudo,
embora nao se trate de uma indiferenca absoluta em relacdo ao tema, fica
claro que a tramitacao dos projetos de lei que teriam o condao de
colmatar a lacuna legislativa impugnada tem sido tumultuada por todos
os géneros de embaracos tipicos do processo legislativo.

Importante ilustracaio da atuagao errdtica e tumultuada do
Parlamento resta clara no histérico de tramitacdo do Projeto de Lei

4

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo B1DB-D336-CA0B-1419 e senha 74AE-C7F4-FA5C-E4B0



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 243 de 282

MI 4733 / DF

5.000/2001, proposto originalmente pela Deputada Federal Iara Bernadi,
em 7.8.2001, que tinha por finalidade prever “os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género”. O projeto chegou a ser aprovado na Camara dos Deputados em
23.11.2016 e foi posteriormente encaminhado ao Senado Federal, onde foi
autuado como Projeto da Camara 122/2006.

Ocorre que 8 (oito) anos apds a aprovacao do PL na Camara, o
projeto foi objeto de arquivamento automatico pelo Senado Federal ante o
fim da 54° legislatura parlamentar. O PL 122/2006 conseguiu ser
novamente reavivado com o Requerimento 46/2011, subscrito por
Senadores nos termos do Regimento Interno da Casa Legislativa, o qual
foi aprovado pelo Plendrio da Casa em 9.2.2011, determinando-se o
retorno da proposta as Comissoes Tematicas.

No entanto, por meio de uma manobra de parte dos congressistas
que deixavam clara sua oposi¢ao as medidas de criminalizagao, aprovou-
se 0 Requerimento 1.443/2013, do Senador Eduardo Lopes, que
determinou a anexac¢do do projeto ao Projeto de Lei do Novo Cddigo
Penal brasileiro (PL do Senado 236/2012). O retardamento tributario dessa
anexacao foi recebido pela comunidade LGBT como uma verdadeira
capitulagao da proposicao legislativa.

Além da ilustrativa tramitacdao erratica do PL 122/2016, outras
propostas legislativas da mais alta relevancia para a protegao dos direitos
das minoriais LGBT também encontram dificuldades de tramitacao no
Congresso Nacional.

O Projeto de Lei 5002/2013, de autoria do entdo Deputado Paulao
(PT-AL), apresentado em 25.9.2013, que estabelecia “a mnotificacdo
compulsdria, no territério nacional, no caso de violéncia contra transexuais,
travestis, lésbicas, bissexuais e gays que forem atendidos em servigos de saiide
publicos ou privados", foi um dos que restou frustrado. O art. 1%, § 1°, do
projeto trazia uma redagao interessante ao prever que os atos de violéncia
que seriam objeto de notificagdo compulséria poderiam se configurar a
partir de “qualquer acdo ou conduta, baseada no odio elou na intolerdncia, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico aos transexuais,
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travestis, 1ésbicas, bissexuais e gays, tanto no dmbito piiblico como no privado”.

O PL 5002/2013, porém, sequer chegou a ser votado no Plendrio da
Camara. Em 31.1.2019, a proposicao foi arquivada pela Mesa Diretora da
Camara dos Deputados nos termos do art. 105 do Regimento Interno da
Casa.

Aqui, convém destacar que a mera apreciacdo da omissao
legislativa por este Tribunal, por si sd, parece ter impulsionado o
Parlamento a abandonar o estado de absoluta inércia na
regulamentacao da matéria.

Somente no inicio do ano de 2019, em datas posteriores ao inicio do
julgamento da presente a¢dao pelo Plenario, proposic¢oes legislativas sobre
o tema foram desarquivadas por deliberacoes das respectivas Casas
Legislativas ou foram apreciadas pelas Comissoes Tematicas do
Congresso Nacional.

Quanto as propostas legislativas desarquivadas, destacam-se (i) o
Projeto de Lei 9.8032/2014, que amplia a protecdo de que trata a Lei
11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha) as pessoas
transexuais e transgéneros; (ii) o Projeto de Lei 336/2015, que institui o
chamado Estatuto das Familias do Século XXI; e (iii) o Projeto de Lei
7.292/2017, que altera o art. 121 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Coédigo Penal), para prever o LGBTcidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio; e o art. 1° da Lei 8.072, de 25 de
julho de 1990, para incluir o LGBTcidio no rol dos crimes hediondos.
Esses projetos de lei, reitere-se, foram desarquivados pela Mesa Diretora
da Camara nas datas de 21.2.2019 e 22.2.2019, poucos dias apds o inicio da
apreciagao desta ADO pelo Plenario.

A reagao legislativa mais evidente a atuagao do STF na apreciacao do
presente feito parece ter-se dado com a aprovagao, pela Comissao de
Constituicao e Justica do Senado Federal, do Projeto de Lei 672/2019, de
autoria do Senador Wewerton (PDT/MA), e do Projeto de Lei 191/2017, de
autoria do Senador Jorge Viana (PT/AC).

A primeira proposta realiza uma alteragio na propria Lei
Antirracismo (Lei 7.716/1989), para incluir no tipo penal a criminalizagao
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de discriminagdo ou preconceito de orientagao sexual e/ou identidade de
género. J4 a segunda veicula alteracdo da Lei Maria da Penha, para
assegurar a mulher as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, independentemente de sua identidade de género, ou seja,
estende os direitos a mulheres transgénero e transsexuais.

Os avangos das referidas propostas legislativas sem duavida
representam um passo importante no sentido de se garantir a eficacia
plena dos principios constitucionais que estdo em jogo nesta acao.
Todavia, a mera tramitagcao de proposicoes legislativas nao modifica, em
si, o estado de insuficiéncia da protecao que se pretende tutelar nesta
demanda. Ressalto que € absolutamente imprevisivel o destino das
proposigOes legislativas examinadas, motivo pelo qual elas nao se
mostram aptas a suprir a protecao das minorais que se almeja tutelar no
presente feito.

Relembro que a jurisprudéncia desta Corte admite o controle de
omissOes normativas inconstitucionais do Poder Publico mesmo quando
ja instaurado processo legislativo, desde que contatado estado de mora
historico e sistematico. Nesse sentido, registro o julgamento da ADI 3.682,
de minha relatoria, sobre a questao do desmembramento de municipios.

Ressalto ainda que o caso em tela parece contribuir positivamente
para a construcio de uma teoria de dialogos institucionais entre os
Poderes. Isso porque a reacao legislativa deflagrada a partir do inicio da
apreciacao desta acao pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal nao
fustiga, mas, na realidade, apenas avaliza a relevancia da atuacao desta
Corte Constitucional na colmatacao de omissdes legislativas.

Nesse ponto, é importante, mais uma vez, ressaltar que a
configuracao de situagOes de omissOes inconstitucionais — ainda que
parciais — é passivel de impugnacao judicial justamente porque, nesses
casos, a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos
processos deformadores da Constituicao.

Entendo estarmos diante de uma inacdao congressual que apresenta
o mesmo nivel de gravidade, ou até maior, do que o verificado em
outras omissoes inconstitucionais que tém historicamente demandado a
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atuacao aditiva do Supremo Tribunal Federal. Assim, considerando a
seriedade das ofensas sistematicamente dirigidas as esferas juridicas
das minorias que pleiteiam a protecao desta Corte, entendo que nao ha
como afastar o cabimento da presente demanda.

3. A protecao insuficiente do direito das minorias LGBT ante o
descumprimento de mandados de criminalizacao

Uma vez configurada a mora legislativa apta a suscitar o ingresso no
controle de omissOes inconstitucionais, faz-se necessario aprofundar o
exame do seu parametro de controle constitucional.

A controvérsia em exame projeta-se sobre o reconhecimento do
dever de protegao constitucional (Schutzpflicht) garantido a minorias no
exercicio da sua capacidade de autodeterminar sua orientacao sexual e
sua identidade de género. In casu, essa protecao € buscada pela
concretizacdo de um mandado constitucional de criminalizacao que
abrange toda e qualquer forma de ato discriminatorio que se mostre
incompativel com o principio da igualdade e da liberdade.

A Constituicao de 1988 contém significativo elenco de normas que,
em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminalizacao de condutas (CF, art. 5%, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X;
art. 227, § 4°). Em todas essas disposi¢Oes, é possivel identificar um
mandado de criminalizacdo expresso, tendo em vista bens e valores
envolvidos.

Em verdade, tais disposi¢des traduzem uma outra dimensao dos
direitos fundamentais, decorrente de sua feicdo objetiva na ordem
constitucional. Tal concepgao legitima a ideia de que o Estado se obriga
ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo em face das
investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de
protecdo ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos
fundamentais contra agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des
Staats).

Nesse sentido, os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
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apenas como proibi¢does de intervencao (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecao (Schutzgebote). Utilizando-se da
expressao de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais
expressam nao apenas uma proibi¢cdo do excesso (Ubermassverbote), mas
também podem ser traduzidos como proibi¢cdes de protecao insuficiente
ou imperativos de tutela (Untermassverbote).

A forma como o dever de protecao de direitos fundamentais deve ser
satisfeita constitui, muitas vezes, tarefa dos 6rgaos estatais que dispoem
de alguma liberdade de conformagao. Quando da fixacao de mandados
de criminalizag¢do, o texto constitucional impde ao legislador, para o seu
devido cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicao de excesso e como proibicao de
protecdo insuficiente. A ideia é a de que a intervengao estatal por meio do
Direito Penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade, inclusive para tutelar situagoes de deficiéncia da
protecao criminalizante.

Como adverte Bernhard Schlink, a tutela insuficiente nao se
configura apenas quando o Estado nao faz nada para atingir dado
objetivo para o qual deva envidar esfor¢cos, mas também quando os
instrumentos de tutela existentes nao se afiguram aptos a garantir o
exercicio de direitos e liberdades individuais. O referido autor assevera

que:

“A conceitua¢dao de uma conduta estatal como insuficiente
(untermissig), porque ela ndo se revela suficiente para uma
protecao adequada e eficaz, nada mais ¢, do ponto de vista
metodolégico, do que considerar referida conduta como
desproporcional em sentido estrito (unverhdltnismissig im
engeren Sinn)” (Der Grundsatz der Verhiltnissmissigkeit, p. 462-
463).

A respeito do carater vinculante da proibicao da protecao
insuficiente veiculada em mandados de criminalizacdo, considero

oportuno rememorar algumas das consideragdes que fiz quando do
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julgamento da ADI 3.112/DF (estatuto do desarmamento). Naquela
oportunidade, destaquei os deveres do Estado de protecao e de tutela em
face da necessidade de preservacao da integridade de direitos e de
liberdades fundamentais de grupos vulnerdveis. Na ocasido, destaquei
que:

“A Constituicao brasileira de 1988 adotou, muito
provavelmente, um dos mais amplos, sendo o mais amplo
catdlogo de mandatos de criminalizagdo expressos de que se
tem noticia.

Ao lado dessa ideia de mandatos de criminalizacao
expressos, convém observar que configura pratica corriqueira
na ordem juridica a concretizacdo de deveres de protecdao
mediante a criminaliza¢ao de condutas.

Outras vezes cogita-se mesmo de mandatos de
criminalizacao implicitos, tendo em vista uma ordem de valores
estabelecida pela Constitui¢ao. Assim, levando-se em conta o
dever de protecao e a proibicao de uma protecao deficiente ou
insuficiente (Untermassverbot), cuampriria ao legislador estatuir o
sistema de protegao constitucional-penal adequado.

Em muitos casos, a elei¢ao da forma penal pode conter-se
no ambito daquilo que se costuma chamar de discricao
legislativa, tendo em vista desenvolvimentos historicos,
circunstancias especificas ou opgoes ligadas a um certo
experimentalismo institucional. A ordem constitucional confere
ao legislador margens de agao para decidir sobre quais medidas
devem ser adotadas para a protecdao penal eficiente dos bens
juridicos fundamentais. E certo, por outro lado, que a atuagio
do legislador sempre estara limitada pelo principio da
proporcionalidade.

(...) Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao,
a utilizagao do principio da proporcionalidade como proibigao
de protecdo deficiente pode ser encontrada na segunda decisao
sobre o) aborto (BverfGE 88, 203, 1993). @)
Bundesverfassungsgericht assim se pronunciou:

‘O Estado, para cumprir com seu dever de protegio, deve

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo B1DB-D336-CA0B-1419 e senha 74AE-C7F4-FA5C-E4B0



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 249 de 282

MI 4733 / DF

empregar medidas suficientes de cardter normativo e material, que
levem a alcancar — atendendo a contraposicdo de bens juridicos — a
uma protecio adequada, e como tal, efetiva (proibicio de
insuficiéncia). (...) E tarefa do legislador determinar, detalhadamente,
o tipo e a extensdo da protecdo. A Constituicdo fixa a protecdo como
meta, ndo detalhando, porém, sua configuragio. No entanto, o
legislador deve observar a proibicio de insuficiéncia (...).
Considerando-se bens juridicos contrapostos, necessiria se faz uma
protecio adequada. Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal.
As medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para uma
protecio adequada e eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas
averiguagoes de fatos e avaliagoes racionalmente sustentdveis’.

(...) Se é certo, por um lado, que a Constitui¢ao confere ao
legislador uma margem discriciondria para a avaliagao,
valoracdo e conformacao quanto as medidas eficazes e
suficientes para a protecao do bem juridico penal, e, por outro,
que a mesma Constituicdo também impde ao legislador os
limites do dever de respeito ao principio da proporcionalidade,
€ possivel concluir pela viabilidade da fiscaliza¢do judicial da
constitucionalidade dessa atividade legislativa. O Tribunal esta
incumbido de examinar se o legislador considerou
suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua
margem de agao de forma adequada para a protegao suficiente
dos bens juridicos fundamentais”.

Resta claro que a mora legislativa discutida consubstancia inegavel
insuficiéncia na protecao constitucional que determina a criminaliza¢ao
da discriminagao atentatdria a dignidade humana, seja em funcao estrita
do conceito de raca, seja enquanto desdobramento de posturas
homofobicas e transfdbicas.

O contexto fatico subjacente a presente demanda sugere que as
violagbes as garantias individuais dos grupos de vulnerabilidade
LGBT, de fato, estio a demandar uma acao imediata da Corte
Constitucional.

Durante a tramitacao dos presentes feitos (ADO e MI), a participagao

11
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de entidades representantes da sociedade civil — sobretudo aquelas
habilitadas na forma de amici curiage — expandiu a compreensao deste
Tribunal sobre o quadro atual de extrema vulnerabilidade a que estao
expostos os grupos LGBT no Brasil.

As informacgoes trazidas ao conhecimento da Corte dao conta de um
estado reiterado de exposicao de minorias a atos odiosos rotineiramente
praticados, sem que haja uma resposta efetiva do Estado no sentido de
resguardar as esferas juridicas individuais violadas.

Nesse sentido, as informacdes colhidas do Relatorio “Violéncia
LGBTFobicas no Brasil”, produzido pelo Ministério dos Direitos
Humanos em 2018, indicam um cenario de abusos cotidianos dos mais
variados tipos contra essa populagao no Brasil. Os dados compilados do
Disque Direitos Humanos - Disque 100 demonstram que, apenas em
2016, foram reportados ao total 4.783 casos de dentincias e violagdes.

A conclusao do estudo € categdrica em afirmar que os dados do
Disque 100 apresentados permitem concluir que “a LGBTfobia no Brasil é
estrutural, operando de forma a desqualificar as expressoes de sexualidade
divergentes do padrdo heteronormativo, atingindo a populagdo de lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais em diferentes faixas etdrias e nos mais diversos
locais, desde a rua até o nivel familia”. (BRASIL. Violéncia LGBTFdbicas no
Brasil: dados da violéncia, 2018, p. 75).

Ainda com base nos dados do Disque 100 de 2016, é possivel
observar a clara existéncia de um grupo de vulnerabilidade que apresenta
caracteristicas cumulativas com as de outros grupos minoritarios que
sofrem discriminacao no Brasil.

O mencionado relatério do MDH diagnosticou que 39,9% das
vitimas dos atos de homofobia sdo negras ou pardas, o que sugere que
o racismo talvez possa fortalecer a homofobia. Como pontuado no
Relatdrio, fica evidente que, no cenario nacional, “as discriminacoes se
sobrepdem, fazendo-se presente o racismo, a discriminagdo social, contra
pessoas com deficiéncia, religiosa, geracional, etc”. (BRASIL, 2016, p. 25).

Sem duvida, é alarmante o estado de perigo vivido pelos membros
das comunidades LGBT no Brasil. A entidade “Grupo Gay da Bahia -
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GGB”, admitida como amicus curize no presente feito, trouxe aos
presentes autos relatorios que demonstram de forma clara a gravidade do
numero de incidentes de transfobia e homofobia que resultaram em
assassinatos. De acordo com a entidade GGB, no ano de 2017, a
quantidade de homicidios cometidos em razao de orientacdo sexual
chegou a 445 mortes, nimero 30% maior do que o diagnosticado no ano
anterior. Do total, 56% desses crimes acontecem em espacgo publico, o que
ressalta ainda mais a crueldade social desse tipo de delito.

Esses dados afastam qualquer davida acerca da relevancia da
atuacao desta Suprema Corte diante da omissao legislativa ora
impugnada.

A realidade fatica demonstra ostensivamente que a auséncia da
criminalizacdo de atos de homofobia e transfobia acaba contribuindo
para restricoes indevidas de direitos fundamentais e para um quadro
generalizado de discriminac¢dao por orientacdao sexual e identidade de
género.

Por isso, é importante deixar claro que o presente caso nao trata
simplesmente da falta de uma disciplina legislativa que permita o
desenvolvimento de dada politica publica. Noés estamos a falar,
realmente, do reconhecimento do direito de minorias, de direitos
fundamentais basicos.

4. Do mandado constitucional de criminalizacio de toda e
qualquer forma de discriminacao

Os mandados constitucionais de criminalizacao ao racismo e a todas
as formas de discriminagdo ndo se restringem a demandar uma
formulagao de politicas publicas voltadas a essa finalidade; consagram
verdadeiros postulados do reconhecimento do direito de minorias, de
direitos basicos de liberdade e igualdade.

Tais direitos dizem respeito a liberdade de orientagao sexual, de
desenvolvimento da personalidade e de reconhecimento da unido
homoafetiva como relagao juridica legitima, e exigem um correspondente

13
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dever de protecao do Estado, por intermédio de um modelo minimo de
protecao institucional, como meio de se evitar uma caracterizagao
continuada de discriminacao.

O art. 5% inciso XLI, da Constituicao é expresso ao determinar que “a
lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Essa garantia e o proprio contetdo do direito de liberdade
de autodesenvolvimento se revelam fundamentos juridicos adequados e
suficientes ao combate a homofobia. No mesmo sentido, o art. 5%, XLII, do
mesmo dispositivo, firma que “a prdtica do racismo constitui crime
inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”.

A concretizagao desse mandado de criminalizacao constitucional foi
buscada na tipificagdo prevista na Lei 7.716/1989, que se invoca na
presente ADO e no presente MI como parametro para colmatagao da
lacuna normativa impugnada, apto a fixar a justa medida da punicao de
atos de homofobia e transfobia.

A partir de uma leitura constitucional da Lei Antirracismo, o que se
observa é que o legislador ordindrio nao logrou concretizar in totum o
mandado de criminalizagao. A colmatagdao da lacuna normativa buscada
visa justamente ao saneamento de uma omissdo parcial, tendo em vista
que o legislador efetivou uma clausula integral de protecao social em face
de praticas discriminatérias de todo género, o que poderia ser
diretamente extraido do art. 52, XLI, da Constituicao.

Impende ressaltar que o entendimento de que o art. 5%, XLI, da
Constituicao consagrou uma cldusula de protecao integral aplicavel nao
apenas a situagOes estritas de discrimina¢do por raca mas sim a toda e
qualquer forma de desigualagdo humana encontra respaldo tanto na
evolucdo legislativa subjacente a edicao da Lei 7.716/1989 quanto na
propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

Do ponto de vista da evolucao legislativa, observa-se que
originalmente o nucleo do tipo penal contemplado no art. 1° da Lei
7.716/1989 afigurava-se circunscrito a preconceitos de raga e de cor. Tal
dispositivo, no entanto, foi paulatinamente ampliado para outras formas
de discriminagdo que se afiguram igualmente incompativeis com o
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principio da igualdade.

A ampliacdo da protecdo criminal no referido diploma se deu
principalmente (i) com a edicdo da Lei 9.459/1997, que alterou o
supracitado art. 1%, firmando a reprovabilidade da discriminagao
resultante de etnia, religido ou procedéncia nacional; e (ii) com a inclusao
do art. 20 no diploma normativo a partir da edi¢do da Lei 8.081/1990,
posteriormente alterado também pela Lei 9.459/1997, que consagrou a
reprovabilidade de atos de indugao a discriminagao.

Jo do ponto de vista da interpretacdo constitucional da Lei
Antirracismo, a jurisprudéncia deste Tribunal corrobora que o sentido
constitucional atribuido a norma clama por uma ampliagdo progressiva
da protecdo criminal em diregdao a repreensao de toda e qualquer forma
de discriminagao, seja ela baseada em cor, raga, etnia ou orientacoes
individuais das mais diversas.

Essa interpretacdo pode ser extraida com clareza do histdrico
julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS (o chamado Caso Ellwanger). O
voto do relator, Ministro Mauricio Correa, consignou expressamente que
“limitar o racismo a simples discriminacdo de ragas, considerado apenas o
sentido léxico ou comum do termo, implica a propria negagio do principio da
igualdade, abrindo-se a possibilidade de discussio sobre a limitacdo de direitos a
determinada parcela da sociedade, o que poe em xeque a propria natureza e
prevaléncia dos direitos humanos” (HC 82.424, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Moreira Alves, redator para acordao Min. Mauricio Corréa, DJ 19.3.2004).

No mesmo precedente, merece relevo ainda o voto proferido pelo
Ministro Nelson Jobim, que, com clareza, ressaltou que a protecao ampla
contra toda e qualquer forma de discriminagdo, inclusive contra os

homossexuais, permeou os debates da Assembleia Constituinte, in verbis:

“[...]1 No debate da Constituinte, registrado nos anais,
falava-se no negro, mas estavam 14 os judeus, estavam 14 os
homosexuais e tivemos a oportunidade de discutir isso. [...]
Cicularam dentro da Assembleia Constituinte todas as
minorias que poderiam ser objeto de racismo. Nunca se
pretendeu, com o debate, restringir ao negro. Nao ha
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necessidade de trazer esse debate, porque a Assembleia
Constituinte nao vai restringir, no texto, ao negro, mas vai
deixar em aberto para o exercicio futuro de virtuais racismos
nao conhecidos no momento de 88 e que possam ser conhecidos
num momento do ano de 2000”. (grifou-se) (STF, HC 82.424-
2/RS, voto do Ministro Nelson Jobim, p. 2-4).

Relembro que a nogao de “raga”, que insiste em dividir e classificar

os seres humanos em “categorias”, resulta de um processo politico-social
que, ao longo da histdria, originou o racismo, a discriminagdao e o
preconceito segregacionista. Como explica Joaze Bernardino, “a categoria
raca é uma construgdo socioldgica, que por esse motivo sofrerd variagdes de
acordo com a realidade historica em que ela for utilizada” (BERNARDINO,
Joaze. Levando a raga a sério: acao afirmativa e correto reconhecimento.
In: Levando a raga a sério: acdo afirmativa e universidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2004, p. 19-20).
E preciso enfatizar também que, no Brasil, o problema do
preconceito vem associado a diversos fatores — além da raga, em sentido
estrito —, dentre os quais se sobressai a posi¢dao ou o status cultural, social
e econdmico do individuo, sua origem étnica e sua orientacao sexual ou
sua identidade de género. Nesse contexto, ndao se pode emprestar
isoladamente o significado usual de raga como expressao simplesmente
bioldgica, devendo-se levar em consideragao as diversas acepgdes a que o
termo se submete, incluindo ai a socioldgica e também a antropologica.

Em meu voto, no ja referido caso Ellwanger, ponderei que a
discussao sobre a configuracdo de judeus como raca perdia sentido na
medida em que quem discrimina o estd fazendo como uma raga,
promovendo e incitando a segregacao. Assim, parece-me mais relevante o
conceito antropoldgico do que o cientifico. Nesse sentido, a existéncia de
diversas ragas decorre de concepgao histdrica, politica e social, sendo ela
considerada na aplicagao do Direito. Assim, entendi, naquela ocasido, que
o antissemitismo constitui forma de racismo e, em consequéncia, crime
imprescritivel, seja porque o conceito de raga nao pode ser resumido a
semelhanca de meras caracteristicas fisicas, seja porque tal movimento vé
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os judeus como uma raga, ainda que esta concepg¢ao seja sob a Otica social
e politica.

Diante dessas consideragOoes, ndao vejo como se possa atribuir ao
texto constitucional significado restrito, isto €, no sentido segundo o qual
o conceito juridico de racismo se divorcia dos conceitos histdrico,
socioldgico e cultural. O que a nossa Constituicdo visa a coibir é a
discriminagao inferiorizante, a qual ela repudia com a alcunha de
“racismo”.

Ainda que ndo fosse patente esse movimento ampliativo da
abrangéncia criminalizante das férmulas discriminatérias, nos ultimos
anos, o Supremo Tribunal Federal também tem reconhecido de forma
clara que o direito fundamental a liberdade demanda a protecdao das
multiplas opg¢bes de orientagdao sexual e de identidade de género. A
postura do Tribunal em precedentes histéricos tem sido justamente
avessa a tese de escusabilidade da deficiéncia de protecdao por conta da
ina¢do do Poder Legislativo nessa matéria.

Como ja amplamente referenciado pelos demais votos que me
antecederam, a afirmacao da liberdade de orientacdo sexual por este
Tribunal restou cristalizada no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132,
ambas de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, quando se conferiu
interpretacao conforme a Constituicio ao art. 226, § 3° do texto
constitucional, o qual limitava o reconhecimento da Uniao Homoafetiva a
casais heterossexuais.

No julgamento da multicitada ADPF 132, destaquei que, além de
politicas publicas contra eventual tratamento indigno sofrido por
homossexual, o Estado deve adotar a¢bes para criar legislagao propria
que promova a dignidade da pessoa humana, sem nenhuma
discriminagdo por orientacao sexual. Ressalto nesse sentido o seguinte

trecho do voto de minha lavra:

“A meu ver, se nao fosse possivel resolver a controvérsia
aqui posta a luz da aplicacdo direta da disposigao citada, do
artigo 226, § 3%, poderiamos, sem duvida, encaminhar a solugao
de reconhecimento da constitucionalidade da wuniado
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homoafetiva a partir da aplicagio do direito fundamental a
liberdade de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo e da garantia de ndo discriminagdo dessa liberdade
de opgao, em concordancia com outros principios e garantias
constitucionais que destaquei na fundamentacdo deste voto, a
saber: os fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa
humana (art. 1% II e III); os objetivos fundamentais de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria e de se
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(art. 3% I e IV); a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4, II); a
igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantida a inviolabilidade do direito a liberdade e a
igualdade (art. 5% caput); a punicdo a qualquer discriminagao
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 59, XLI);
bem como a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
(art. 5% §1°) e a ndo exclusdo de outros direitos e garantias
decorrentes do regime constitucional e dos principios por ela
adotados ou incorporados por tratados internacionais (art. 52
§29)”. (ADPF 132, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJe 14.10.2011)

Convém ainda recapitular um dos fundamentos que invoquei
quando do julgamento daquele caso. Na ADPF 132, considerei pertinente
a invocagao do “pensamento do possivel” (Mdglichkeitsdenken), baseado
na obra de Peter Haberle. Entendo que o pensamento do autor nesse
particular configura expressdao, consequéncia, pressuposto e limite para
uma interpretacdo constitucional aberta (Haberle, P. Demokratische
Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenken, in: Die Verfassung des
Pluralismus, Konigstein/TS, 1980, p. 9).

Conforme destaquei, “uma teoria constitucional das alternativas”
pode converter-se numa “teoria constitucional da tolerancia” (Haberle,
Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6). Dai perceber-se também que
“alternativa enquanto pensamento possivel afigura-se relevante, especialmente
no evento interpretativo: na escolha do método, tal como verificado na
controvérsia sobre a topica enquanto forca produtiva de interpretacio”.
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(Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 7).

Em breve sintese, o pensamento do possivel prescreve que, diante de
um texto constitucional aberto, que exige novas aplicagoes, por vezes, nds
nos encontramos diante dessas situacoes de lacunas, as vezes, de lacunas
de carater axioldgico. Assim, se por acaso nao pudermos aplicar a norma
tal como ela estd posta, poderiamos fazé-lo numa perspectiva
estritamente ampliativa, aplicando-a naquilo que coubesse, naquilo que
fosse possivel.

Entendo que o mesmo raciocinio pode ser plenamente aplicado a
presente discussdo, de modo a se declarar possivel que a norma
enderecada a tipificacdo da discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, seja utilizada, de forma mais
ampla, para se criminalizar a homofobia e a transfobia.

A postura aditiva e concretizada desta Corte Constitucional nesse
sentido faz-se absolutamente necessaria ante a debilidade das politicas
criminais que tem permitido a perpetracdo de violagdes do dever
constitucional de protecdo consubstanciado no art. 59, XLI, da
Constituigao.

Por isso, a meu ver, afigura-se compativel com o texto constitucional
a solugao interpretativa do art. 20 da Lei 7.716/1989, que ja criminaliza a
pratica, indugao ou incitagao da “discriminagio ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”, para que tal norma também seja
utilizada com a finalidade de cumprir integralmente o dever de protecao
capitulado no art. 5%, XLI, da Constituicao, estendendo-se a tipificacao a
atos de homofobia e transfobia.

5. Atuacdo concretizadora da jurisdi¢dao constitucional em face da

lacuna normativa impugnada

Uma vez configurada a mora legislativa apta a suscitar o ingresso no
controle de omissdes inconstitucionais, outra questao que subjaz a
presente demanda diz respeito a possibilidade de este Tribunal colmatar
tal lacuna adotando técnicas de perfil aditivo e concretizador das suas
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sentencas.

Nesse ponto, convém afastar as alega¢des que tém sido trazidas no
sentido de que a declaragao da tipificagao penal dos atos de homofobia e
transfobia estaria fora do alcance deste Tribunal.

A esse respeito, considero oportuno destacar, mais uma vez, que o
constituinte de 1988 emprestou significado impar ao controle de
constitucionalidade da omissdo com a instituicdo dos processos de
mandado de injun¢ao e da acgao direta de inconstitucionalidade por
omissdo. A ado¢ao do mandado de injun¢ao e do processo de controle
abstrato da omissdo deu ensejo a intensas controvérsias na doutrina. O
conteudo, o significado e a amplitude das decisdes proferidas nesses
processos vem sendo analisados de forma diferenciada pela doutrina e
jurisprudéncia.

A época da inauguragio do controle abstrato de omissdes
inconstitucionais, alguns nomes da literatura juridica sustentavam que,
como as regras constantes do preceito constitucional que instituiu o
mandado de injungdo nao se afiguravam suficientes para possibilitar a
sua aplicacdo, ficava sua utilizagdo condicionada a promulgacdo das
regras processuais regulamentadoras (Manoel Antonio Teixeira Filho,
Mandado de injungdo e direitos sociais, LTr, n. 53, 1989, p. 323). Outros
doutrinadores afirmam que, sendo o mandado de injungdo instrumento
dirigido contra omissao impeditiva do exercicio de direitos
constitucionalmente assegurados, competiria ao juiz proferir decisao que
contivesse regra concreta destinada a possibilitar o exercicio do direito
subjetivo em questdo (José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional
positivo, 25. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 450-452). Uma variante
dessa corrente acentua que a decisao judicial ha de conter uma regra
geral, aplicavel nao apenas a questdo submetida ao Tribunal, mas
também aos demais casos semelhantes (J. Calmon de Passos, Mandado de
seguranca coletivo, mandado de injungio, “habeas data”, Constituigdo e processo,
Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 123). Segundo essa ultima concepcao, o
constituinte teria dotado o Tribunal, excepcionalmente, do poder de

editar normas abstratas, de modo que essa atividade judicial apresentaria
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fortes semelhancas com a atividade legislativa (J. J. Calmon de Passos,
Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncao, “habeas data”,
Constituicao e processo, cit., p. 123.).

Uma corrente diversa entendia que o mandado de injungao serviria,
tao somente, a aferir a existéncia de omissao que impede o exercicio de
um direito constitucionalmente assegurado (Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Curso de direito constitucional, 32. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.
321-322.). A pronuncia de sentenca de conteido normativo revelar-se-ia,
por isso, inadmissivel (Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, 29.
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 277; Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins, Comentarios a Constituicao do Brasil, 3. ed., Sao Paulo: Saraiva,
2004, v. 2, p. 385-386).

A expectativa criada com a adogdo desse instituto no ordenamento
constitucional brasileiro levou a propositura de inumeras ac¢des de
mandado de injungao perante o Supremo Tribunal Federal. Sem assumir
compromisso com o exercicio de uma tipica funcdo legislativa, a
jurisprudéncia do STF construida ao longo das ultimas trés décadas
afastou-se da orientagdo inicialmente perfilhada no MI 107 (Rel. Min.
Moreira Alves) de que o provimento jurisdicional buscado pela via do
mandado de injung¢ao limitar-se-ia a declaragao da mora legislativa.

No Mandado de Injungao 283, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, o Tribunal, pela primeira vez, estipulou prazo para que fosse
colmatada a lacuna relativa a mora legislativa, sob pena de assegurar ao
prejudicado a satisfacdo dos direitos negligenciados. No Mandado de
Injuncao 232, de relatoria do Ministro Moreira Alves, o Tribunal
reconheceu que, passados seis meses sem que o Congresso Nacional
editasse a lei referida no art. 195, § 7%, da Constituicao Federal, o
requerente passaria a gozar a imunidade requerida.

As decisOes proferidas nesses casos ja sinalizam para uma nova
compreensao do instituto e a admissao de uma solugao “normativa” para
a decisao judicial. A definitiva viragem desse entendimento deu-se com a
conhecida evolucdao da jurisprudéncia sobre o direito de greve dos
servidores publicos civis. Sobretudo no julgamento dos Mandados de
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Injungao MI 670, 708 e 712, o STF passou a reconhecer a necessidade de se
adotar uma solugdo normativa e concretizadora para colmatar as
omissoOes inconstitucionais.

Em especial no voto de minha relatoria, no MI 670, entendi que, no
caso do direito de greve dos servidores publicos, afigura-se-ia inegavel o
conflito existente entre as necessidades minimas de legislagdo para o
exercicio desse direito (CF, art. 9% caput, c/c o art. 37, VII), de um lado, e o
direito a servigos publicos adequados e prestados de forma continua (CF,
art. 9% § 1°), de outro. Evidentemente, ndo se outorga ao legislador
qualquer poder discriciondrio quanto a edi¢cdo ou nao da lei
disciplinadora do direito de greve. O legislador poderia ter adotado um
modelo mais ou menos rigido, mais ou menos restritivo do direito de
greve no ambito do servico publico, mas nao podera deixar de reconhecer
o direito previamente definido na Constituicao.

A partir da experiéncia do direito alemao sobre a declaracdao de
inconstitucionalidade sem prontuncia da nulidade (tendo em vista
especialmente as omissOes legislativas parciais), e das sentencas aditivas
no direito italiano, considerou-se que, no caso do direito de greve dos
servidores publicos civis, estar-se-ia diante de hipotese em que ha
omissao constitucional que reclama uma solugao diferenciada.

A partir sobretudo das decisdes acima referidas, o Supremo Tribunal
Federal aceitou a possibilidade de uma regulagao provisoéria pelo préprio
Judicidrio, uma espécie de sentenca aditiva, se se utilizar a denominacao
do direito italiano. Essa posicao mostra-se aderente aos ensinamentos
doutrinarios de Augusto Martin de La Vega, que destaca a relevancia do

uso de sentencas manipulativas na jurisdicao constitucional:

“Partiendo de que cada sistema de justicia constitucional tiende
a configurarse como un modelo particular en funcion de sus relaciones
con el ordenamiento constitucional en el que opera, es dificil entender
la proliferacion de las sentencias manipulativas sin tener en cuenta la
combinacion de tres factores determinantes en el caso italiano: la
existencia de una Constitucion con una fuerte carga programdtica y
‘avocada’ a un desarrollo progresivo, la continuidad bdsica de un
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ordenamiento legal con fuertes resquicios no sélo protoliberales sino
incluso autoritarios, y la simultinea ineficacia del Parlamento para
dar una respuesta en el tiempo socialmente requerido tanto a las
demandas de actuacion de la Constitucion, como a la necesaria
adecuacion  del preexistente ordenamiento legal al orden
constitucional” (Augusto Martin de La Vega, La sentencia
constitucional en Italia, Madrid: 2003, p. 229-230).

Cabe ainda ressaltar que, acolhendo tais razdes e atenta a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal, a Lei 13.300, de 2016, regulamentou,
legislativamente, a acdo constitucional do mandado de injun¢do, dando
uma solugao ao dissidio entre jurisprudéncia e doutrina em torno da
possibilidade de adogao de sentengas de perfil aditivo.

O diploma legal dispde, em seu art. 9°, que a decisdao proferida no
mandado de injun¢do, em regra, “terd eficicia subjetiva limitada as partes e
produzird efeitos até o advento da norma regulamentadora”. O § 1° do mesmo
artigo, contudo, prevé que “poderd ser conferida eficicia ultra partes ou erga
omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensdvel ao exercicio do direito,
liberdade ou prerrogativa objeto da impetragio” .

Assim, entendo que é absolutamente compativel com o ordenamento
constitucional brasileiro a adog¢ao de sentencas de perfil concretizador e
aditivo, seja com fundamento na jurisprudéncia constitucional desta
Corte, seja com arrimo na prépria Lei 13.300, de 2016, que regulamentou
o mandado de injungao.

Na situacdo posta em anadlise, a falta de um modelo institucional que
abrigue a concretizagao dos crimes da homofobia e da transfobia acaba
contribuindo para o quadro de restricdes sistematicas a direitos
individuais em um contexto generalizado de discrimina¢dao. Como ja
destaquei, nao ¢é dificil dizer que o proprio Estado, nesse ambiente, se
estamos a falar de direitos fundamentais, tem um dever de protecao
correspectivo a esse direito ou aos direitos aqui elencados.

Assim, considero extravagante, dado o nosso sistema constitucional
de protecao de direitos, dizer-se que melhor seria o Congresso

encaminhar esse tema, especialmente diante da ja discutida atuacao
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erratica do Parlamento na regulamentagao do assunto.

Nao ha duvidas de que a conjuntura que se tem no Brasil, como ja
foi aqui descrito, é de inércia, de dificuldades e de nao decisdao por razdes
politicas varias. Esse cenadrio inevitavelmente impde a necessidade de este
Tribunal Constitucional agir de forma concretizadora, sanando omissao
inconstitucional que implica violagao direta a garantias individuais. E,
por isso mesmo, restam rechagadas as criticas de um suposto ativismo.

De todo modo, convém tecer algumas consideracoes sobre o tema.

6. Sobre ativismo e concretizacao de direitos fundamentais

Ja em meados da década de 1980, Mauro Capelletti chamava atencao
para as consequéncias do desenvolvimento do welfare state, fendmeno que
agigantou as fungles estatais e, por Obvio, trouxe consigo efeitos
colaterais que se revelam basicamente na hipertrofia das fungoes
legislativa e executiva, tendo em vista o acréscimo do viés prestacional do
Estado. Diante desse fendmeno, quanto ao papel do Judicidrio, o autor

arrola duas possibilidades:

“A dura realidade da histéria moderna logo demonstrou
que os tribunais — tanto que confrontados pelas duas formas
acima mencionadas do gigantismo estatal, o legislativo e o
administrativo — ndo podem fugir de uma inflexivel alternativa.
Eles devem de fato escolher uma das duas possibilidades
seguintes: a) permanecer fiéis, com pertindcia, a concepg¢ao
tradicional, tipicamente do século XIX, dos limites da funcao
jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes,
tornar-se enfim o ferceiro gigante, capaz de controlar o
legislador mastodonte e o leviatanesco administrador”. (Mauro
Capelletti, Juizes legisladores?, p. 46-47)

Quanto a segunda alternativa, o autor destaca que “os tribunais
ordindrios — o ‘ramo menos perigoso’, sequndo a célebre definicdo de Alexander
Hamilton — passaram com auddcia a aceitar a tarefa de ultrapassar o papel
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tradicional de decidir conflitos de natureza essencialmente privada”. E
complementa:

“Todos os juizes, e nao apenas alguns daqueles novos
juizes especiais (ou ‘quase-judiciais’), tornaram-se, dessa
maneira, os controladores nao so da atividade (civil e penal)
dos cidadaos, como também dos ‘poderes politicos’, nada
obstante o enorme crescimento destes no estado moderno, e
talvez justamente em virtude desse crescimento”.

Neste sentido, antes que se possa falar, criticamente, em ativismo, é
preciso compreender o papel do Judicidrio num contexto histérico de
hipertrofia dos demais poderes e, mais, num cenario de desconfianca e de
falhas na concretizagdo de direitos fundamentais, principalmente de
minorias que pouco ou nenhum acesso tém a arena de decisao politica.

A propésito, John Hart Ely reconhece a possibilidade de uma
postura ativa do Judiciario com vistas a facilitar a representacgao politica

de minorias. E aplica a mesma légica a protecao de minorias. Aduz:

“Vimos como diversos direitos ndao mencionados na
Constituicdo devem receber protecdo constitucional em razdo
do seu papel em manter abertos os canais de mudanga politica.
Uma andlise similar parece ser aplicdvel a protecdo das
minorias”. (John Hart Ely, Democracy and Distrust: a theory of
judicial review, tradugao livre, p. 172)

Aproveito o contexto norte-americano, no qual a obra de Ely se
insere, para destacar o paradigmatico caso Brown vs. Board of Education,
em que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América declarou a
inconstitucionalidade da segregacdao racial de criangas em escolas
publicas. A decisao tornou-se um marco histérico do movimento pelos
direitos civis e superou precedente da propria Corte que reconhecia como
legitima a mdaxima “separate but equal”. Trata-se de uma postura ativa

(mas nao ativista) no sentido da consagracao de direitos fundamentais de
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minorias em um cenario de violagao sistémico.

De fato, ndao ha como negar que a auséncia de tipo penal especifico
para a homofobia tem sido Obice a fruicdo de direitos basicos de pessoas
em razao de sua orientagao sexual.

Enfim, e aqui fago nova remissao aos nimeros da violéncia motivada
por homofobia, valho-me da proporcionalidade e da jurisprudéncia da
Corte, nomeadamente no que se refere ao histérico de concretizagao de
direitos fundamentais no plano judicial, para reconhecer a aplicabilidade
da Lei 7.716/1989 as condutas discriminatdrias relacionadas a homofobia
e a transfobia, enquanto nado sobrevier legislacdo especifica sobre a
matéria.

7. Dispositivo

Por todo o exposto, acolho integralmente o voto do relator, julgando
procedente a presente acdo, a fim de que:

(i) seja declarada a inconstitucionalidade da inércia do
Congresso Nacional em cumprir o mandado de criminalizacao
consubstanciado no art. 59, incisos XLI e XLII, da Constituicao,
ante a auséncia de norma penal que criminalize atos de
discriminagao de homofobia e transfobia e que se faz necessaria
para o cumprimento do dever de protecdo constitucional
assegurado as minorias LGBT;

(ii) seja cientificado o Congresso Nacional, para os fins e
efeitos da configuracdo da mora legislativa a que se refere o art.
103, § 2% da Constituicao c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei
9.868/1999;

(iii) seja dada interpretagdo conforme a Constituicdo aos
tipos penais previstos na Lei 7.716/1989 (Lei Antirracismo), a
fim de que sejam consideradas crimes todas as formas de
homofobia e transfobia, especialmente as ofensas individuais e
coletivas, as ameacas, as agressdes e as discriminagOes
motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género,
real ou suposta, da vitima. Os efeitos da interpretagao conforme
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a Constituicao devem perdurar a partir da data de conclusao do
presente julgamento até que sobrevenha lei autébnoma a ser

editada pelo Congresso Nacional que regulamente a matéria.

E como voto.

27
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13/06/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mediante a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissao n® 26, relator ministro Celso
de Mello, e 0 mandado de injuncdo n° 4.733, relator ministro Edson
Fachin, o Partido Popular Socialista — PPS e a Associagao Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros — ABGLT requerem, a partir da pretensao
de ter-se reconhecido o enquadramento da homofobia e da transfobia “no
conceito ontoldgico-constitucional de racismo” constante do artigo 5%
inciso XLII, da Constituicdo Federal, “seja declarada a mora
inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagdo especifica da
homofobia e da transfobia”, fixando-lhe prazo razoavel para a aprovacao
da correspondente legislacao criminalizadora. Pedem, considerada
desnecessaria a fixacdo de lapso temporal ou transcorrido este com a
persisténcia da “inércia inconstitucional do Parlamento”, a tipificacao das
agOes comissivas ou omissivas indicadas na pega primeira “como crimes
especificos por decisdao desta Suprema Corte, superando-se a exigéncia da
legalidade estrita parlamentar”. Sucessivamente, buscam a aplicacao,
enquanto verificada a auséncia de norma especifica, da Lei n® 7.716/1986,
na qual tipificadas condutas resultantes de “discrimina¢do ou preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional” as condutas
motivadas pela “orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou
suposta, da vitima”. Alfim, postulam a condenagao do Estado brasileiro a
obrigacao de “indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e
transfobia” ante a demora tida por incompativel com a Lei Maior.

Trazidos ao Plenario para julgamento conjunto, anoto encerrarem
ambos os processos matéria sensivel a envolver valores constitucionais de
importancia maior.

Surge inadmissivel a persisténcia, no Brasil, de grave quadro de
discriminagao, observada a violéncia diuturnamente dirigida a

homossexuais e transgéneros, de todo incompativel com a tradigao de
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tolerancia do povo brasileiro no tocante, por exemplo, a diversidade
cultural e religiosa.

O Direito sofre influéncia dessa realidade, a qual deve se ajustar e, a
um sé tempo, conforma-la, encetando relacao de reciprocidade, apesar de
assimétrica, a depender da matéria e dos valores versados.

Em sede jurisprudencial, o Supremo, na condi¢ao de guarda ultimo
da Constituicao Federal, nao tem falhado no ambito do reconhecimento
das diversas orientagdes sexuais e identidades de género, envidando
esforcos a concretiza¢do da protecao as minorias e aos grupos socialmente
vulneraveis, sempre atento aos limites de atuagao impostos pelo texto
constitucional.

Quando da andlise conjunta da ag¢ao direta de inconstitucionalidade
n® 4.277 e da arguicao de descumprimento de preceito fundamental n®
132, ambas da relatoria do ministro Carlos Ayres Britto, com acérdao
publicado no Diario da Justica de 10 de outubro de 2011, este Tribunal
constituiu marco historico ao reconhecer a unido estdvel homoafetiva
como entidade familiar, propiciando tratamento igualitdrio em respeito e
consideragao a milhares de pessoas antes postas a margem do sistema
juridico, subordinadas ao regime da sociedade de fato.

Mais recentemente, ao examinar a acao direta de n® 4.275, de minha
relatoria, e o recurso extraordinario n® 670.422, relator ministro Dias
Toffoli, submetido a sistematica da repercussao geral — Tema n® 761 -,
encerrados, respectivamente, em 1° de marco e 15 de agosto de 2018, o
Plendrio reconheceu aos transgéneros que assim o desejarem,
independentemente de cirurgia de redesignacao de sexo ou da realizacao
de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicao de
prenome e sexo diretamente no registro civil, mediante simples
manifestacdo de vontade da pessoa que pretenda expressar a identidade
de género.

Conforme fiz ver na oportunidade, a dignidade da pessoa humana,
principio desprezado em tempos tdo estranhos, deve prevalecer para
assentar-se o direito do ser humano de buscar a integridade e apresentar-
se a sociedade como de fato se enxerga:
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[...]

Surge relevante a autonomia da vontade, na vivéncia
desimpedida do autodescobrimento, condicao de plenitude do
ser humano. E dever do Poder Publico, no Estado Democratico
de Direito, promover a convivéncia pacifica com o outro, na
seara do pluralismo, sem admitir o crivo da maioria sobre
escolhas exclusivamente morais, sobretudo quando decorrem
de inafastaveis circunstancias proprias a constitui¢do somatica

da pessoa.

Ao lado da estruturacdao do poder politico, o constituinte de 1988
deu especial énfase a disciplina dos direitos fundamentais, todos
gravitando em torno da dignidade da pessoa humana. Tem-se projeto
politico de resgate imediato da democracia, de transformacao social a
médio e longo prazos e, principalmente, de afirmacdo permanente da
liberdade e da igualdade. Ha muito por fazer. Assegurar direitos € tarefa
permanente. Tornar a Constituicio Federal um corpo vivo, projeto
institucional e democratico ininterrupto.

Na forma do artigo 102, cabega, da Constitui¢cao Federal, incumbe ao
Tribunal zelar para que o principal documento normativo do Estado nao
seja esvaziado por conduta omissiva ou comissiva dos agentes publicos,
em especial dos agentes politicos e drgaos de estatura constitucional,
como € o caso dos ocupantes dos poderes Executivo e Legislativo. Na
quadra vivida, encontra-se superado, finalmente, o ciclo de atraso que
perpassou o constitucionalismo brasileiro, marcado por Constitui¢oes
semanticas — na célebre classificacio ontoldgica das constituigdes
elaborada por Karl Loewenstein (“Teoria de la Constitucion”, 1976, p. 170)
—, inobservadas, sem maiores reservas ou constrangimentos, pelos
mandatdrios de turno.

Exatamente para evitar essa situagdo, e ciente dos percalcos
experimentados em passado ndo tao distante, o constituinte de 1988
procurou fornecer instrumentos processuais voltados a obtencdo da
efetividade — ou eficacia social, para utilizar a expressao de José Afonso
da Silva (“A aplicabilidade das normas constitucionais”, 2008, p. 65) — das
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normas juridicas presentes na Carta da Republica. Mencione-se, com
destaque, as figuras do mandado de injuncao e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, tomada de empréstimo ao artigo 283
da Carta portuguesa de 1976 — artigos 5% inciso LXXI, e 103, § 2°.

A razao é singela: o constitucionalismo entendido como expressao
de principios de natureza politica, dirigido unicamente ao proprio Estado
e aos agentes publicos, incapaz de gerar direitos subjetivos, nao é mais
compativel com as expectativas sociais depositadas no texto
constitucional e na jurisdi¢ao que lhe guarda.

A inoperancia do texto constitucional € situagdo a ser combatida,
ante o apelo do cidadao em tal sentido e a prova da mora injustificavel
por parte do legislador ou do Chefe do Executivo. Nao ¢ admissivel
transformar a Lei Maior em um “sino sem badalo”, na dic¢ao do
professor José Carlos Barbosa Moreira, sob pena de ter-se o prejuizo a
forca normativa do texto constitucional e a perda de legitimidade do
Judiciario.

Conforme ressaltado pelo ministro Celso de Mello no julgamento da
medida cautelar na acdo direta de n® 1.458, com acérdao publicado no
Diario da Justica de 20 de setembro de 1996, ha de buscar-se a concretude,
a eficicia maior, dos ditames constitucionais. Com a propriedade
decorrente da formagao profissional e humanistica possuida, Sua
Exceléncia fez ver:

A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou
em menor extensdo, a imposicao ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da
maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade
dos postulados e principios da Lei Fundamental.

[...]

E preciso proclamar que as Constitui¢des consubstanciam

ordens normativas cuja eficacia, autoridade e valor nao podem
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ser afetados ou inibidos pela voluntdria inacdo ou por agado
insuficiente das institui¢Oes estatais. Nao se pode tolerar que os
orgaos do Poder Publico, descumprindo, por inércia e omissao,
o dever de emanagao normativa que lhes foi imposto, infrinjam,
com esse comportamento negativo, a propria autoridade da
Constituicao e efetuem, em conseqiiéncia, o contetudo eficacial
dos preceitos que compdem a estrutura normativa da Lei Maior.

A interpretagao constitucional levada a cabo quando verificada
omissao inconstitucional tem-se mostrado especialmente necessaria para
o sucesso dos propodsitos basilares da Constituicio Federal: revela-se
tanto completa quanto complexa, tao fiel ao texto como criativa. Atento a
tamanha amplitude de possibilidades hermenéuticas, este Tribunal tem
estado a altura da tarefa a si confiada mediante a adogao de interpretacao
construtiva a revelar normas juridicas implicitas aos marcos textuais da
Lei Maior, fornecendo nova carga semantica ao postulado da harmonia
entre os poderes.

E tempo de voltarse o olhar para a realidade. Relatério
denominado “Mortes Violentas de LGBT+ no Brasil”, elaborado pelo
Grupo Gay da Bahia — GGB sob a coordenagao do professor Luiz Mott,
demonstrou a ocorréncia, apenas no ano de 2018, de 320 homicidios e 100
suicidios de homossexuais, bissexuais e transgéneros no territdrio
nacional, alcando o Brasil a condi¢do de campedo mundial de crimes
contra as minorias sexuais, contabilizando uma morte violenta a cada 20
horas. Dados obtidos junto a Secretaria Especial dos Direitos Humanos,
do Governo Federal, dao conta da formalizacdo, apenas no ano de 2017,
de 1.720 denuncias por discriminagao por orientagao sexual — numero
sabidamente inferior ao das ocorréncias efetivamente havidas.

Tendo em vista os nimeros apresentados, indicadores de cendrio de
barbarie incompativel com os avangos civilizatorios obtidos nas ultimas
décadas, surge imperativo o reconhecimento seja da importancia da
atuacdo combativa dos grupos admitidos nos processos em referéncia,
seja da protecao insuficiente fornecida aos integrantes desse grupo

vulneravel pelo Estado brasileiro, responsavel por promover o bem de
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todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo — inciso IV do artigo 3° da Constituicao
Federal.

Entre as inimeras promessas de igualdade e fraternidade inseridas
na Carta a que Ulysses Guimaraes chamou de Cidada, inauguradora de
nova quadra republicana, inclusive e especialmente no tratamento
diferenciado conferido aos direitos fundamentais, destaca-se, no que
interessa ao caso, comando contido no inciso XLI do artigo 5% segundo o
qual “a lei punird qualquer discriminagao atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Nao é dado interpretar o arcabougo normativo
de maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se manifestacdes discriminatérias constitucionalmente
vedadas.

Longe, porém, de potencializar a forma em detrimento do contetdo,
afastando-se a entrega da prestagao jurisdicional devida em matéria
constitucional tao revelante, cumpre — por dever de coeréncia — atentar
para a organicidade do Direito, em especial do instrumental, cujas regras
possuem razoes de ser racionalmente justificadas.

Considerados os pedidos lancados nas pegas primeiras, cumpre
indagar a propriedade da formalizacdo tanto do mandado de injuncao
quanto da agao direta de inconstitucionalidade por omissdao para
alcangar-se o provimento judicial na extensao pretendida pelos autores
nos processos sob andlise — reflexao necessaria, intimamente relacionada
a propria delimitacdo do alcance da jurisdicao constitucional exercida
pelo Supremo.

Desde a primeira metade da década de 1990, o Supremo tem
assentado o cabimento da impetragao de mandado de injungao coletivo,
nao obstante, ao contrario do ocorrido com relacio ao mandado de
seguranca, o constituinte nao o tenha previsto expressamente na redagao
do inciso LXXI do artigo 5° da Constituigao Federal, segundo a qual
“conceder-se-a mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
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e a cidadania”.

Representativa €¢ a conclusao alcangada, pelo Pleno, quando do
julgamento do mandado de injuncdo n°® 472, relator ministro Celso de
Mello, ocorrido na sessao de 6 de setembro de 1995. Eis a sintese do
acérdao:

MANDADO DE INJUNGAO  COLETIVO -
IMPETRACAO DEDUZIDA POR CONFEDERACAO
SINDICAL - POSSIBILIDADE - NATUREZA JURIDICA DO
WRIT INJUNCIONAL - TAXA DE JUROS REAIS (CF, ART. 192,
§ 3% - OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL - FIXACAO
DE PRAZO PARA LEGISLAR - DESCABIMENTO, NO CASO -
WRIT DEFERIDO. MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO -
ADMISSIBILIDADE.  Entidades sindicais dispoem de
legitimidade ativa para a impetracdo do mandado de injungao
coletivo, que constitui instrumento de atuagdo processual
destinado a viabilizar, em favor dos integrantes das categorias
que essas instituicOes representam, o exercicio de liberdades,
prerrogativas e direitos assegurados pelo ordenamento
constitucional. Precedentes sobre a admissibilidade do
mandado de injungao coletivo: MI 20, Rel. Min. CELSO DE
MELLO; MI 342, Rel. Min. MOREIRA ALVES, e MI 361, Rel. p/
0 acérdao Min. SEPULVEDA PERTENCE.

Com a edicao da Lei n® 13.300, de 23 de junho de 2016, o instituto do
mandado de injung¢ao coletivo foi expressamente disciplinado, ficando
consignado que “os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos
por mandado de injuncao coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a
uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo,
classe ou categoria” — artigo 12 —, razao pela qual “a sentenca fara coisa
julgada limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, do grupo,
da classe ou da categoria substituidos pelo impetrante” — artigo 13.

Conforme decidido pelo Supremo na apreciacdo do mandado de
injuncdo n°® 624, relator ministro Menezes de Direito, com acdrdao
publicado no Diario da Justica de 28 de margo de 2008, cuja peticao inicial
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apontava suposta omissdo legislativa concernente a “falta de norma
tipificando crime de responsabilidade dos Magistrados”, o cabimento da
impetracao condiciona-se a “falta de norma regulamentadora que torne
invidvel o exercicio de direito subjetivo do impetrante” — circunstancia
nao verificada naquele caso, levando, via de consequéncia, ao
reconhecimento da inadequagao da via eleita. A propdsito, vale
transcrever trecho pertinente do voto proferido por Sua Exceléncia, o

saudoso ministro Menezes de Direito:

[...]

Entendo que, de fato, ndo h4 falar em mandado de
injuncao diante da impetragao feita. O impetrante nao sustenta
nenhum direito seu que estaria sendo vedado pela falta de
norma regulamentadora, ou seja, a omissao nao esta tornando
inviavel 'o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania', como estipulado no art. 5°, LXXI, da Constituicao
Federal. Ainda que se pudesse conceber que o enquadramento
dos Magistrados estaduais em crimes de responsabilidade
estaria incluido entre os direitos do cidadao, isto é, seria
prerrogativa inerente a cidadania, ndo me parece admissivel o
mandado de injuncdo quando a falta de norma
regulamentadora esteja fora do alcance do direito subjetivo do
impetrante. Nao hd nenhuma demonstracdo efetiva de que a
falta da norma apontada na inicial esteja impedindo o
impetrante de exercer direito subjetivo seu. Na realidade, com a
impetracdao o que o impetrante quer, concretamente, é corrigir
pela via do mandado de injuncdo a inconstitucionalidade por
omissao, em tese, que, por via reflexa, poderia alcancar esse
direito de cidadania pretendido com o feito sob julgamento.

Firme nessa premissa, o cabimento do mandado de injun¢do nao
prescinde da demonstracdo da existéncia de direito subjetivo de
determinada coletividade - homossexuais, transgéneros e demais

integrantes desse grupo vulneravel — cujo exercicio estaria inviabilizado
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pela auséncia de norma regulamentadora a versar “a criminalizacdo
especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente
(mas nado exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressdes e discrimina¢des motivadas pela orientacao
sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”.

Descabe, a partir da garantia a igualdade — artigo 5% cabega, da
Constituicao Federal —, assentar-se, num primeiro passo, a existéncia de
direito publico subjetivo a criminalizagdo da conduta de outrem para,
num segundo, vislumbrar-se auséncia de norma a regulamentar o
exercicio de tal direito. A ressaltar essa Optica, observem ser da
titularidade do Estado, e nao dos particulares, o poder-dever de punir.

Surge a inadequagao da via eleita. A mesma conclusao, em parte, é
propria a acao direta formalizada, por meio da qual se busca — a par do
reconhecimento da aludida mora legislativa, pretensao, em tese,
compativel com o manejo do instrumento processual — determinagao no
sentido de fixar-se prazo para a aprovacao da legislacdao criminalizadora
e, “superando-se a exigéncia da legalidade estrita parlamentar”, a
tipificagdo das agOes comissivas ou omissivas indicadas na pega primeira
“como crimes especificos por decisao desta Suprema Corte” mediante a
observancia de preceitos contidos na Lei n® 7.716/1986, a versar
“discriminagdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”.

Cuidam-se de providéncias de todo incompativeis com a natureza
declaratéria da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.
Reconhecer parcialmente a impropriedade da acdo, na extensao
postulada pelos autores, confunde-se com a propria delimitacao do
alcance da atuagao do Supremo ante a relagao com os demais Poderes, no
que cede perante o reconhecimento de principio insito a todo e qualquer
Estado de Direito que se pretenda democratico: o da reserva de lei em
matéria penal.

O ditame constitucional é claro: ndo ha crime sem anterior lei que o
defina, nem pena sem prévia cominagao legal — inciso XXXIX do artigo 5°
—, principio a partir do qual construido todo o arcabougo constitucional
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em matéria penal, do qual derivam garantias seculares como a “proibigao
a analogia; a utilizacdo do direito consuetudinério para fundamentar ou
agravar a pena; a vedacao a retroatividade; e a vedagao de leis penais e
penas de conteudo indeterminado” (ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte
General, Tomo I: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 1997, p.
140).

Tem-se, observem, salvaguarda linear a alcangar, sem distingao,
todos os membros das sociedades democraticas — inclusive aqueles que,
ndo sem legitima razao, reclamam junto ao Judiciario refor¢o a protecao
tida por insuficiente em razao de aludida inércia legislativa.

Nao vivéssemos tempos tao estranhos, o pleito soaria extravagante.
A estrita legalidade, no que direciona a ortodoxia na interpretacao da
Constituicao Federal em matéria penal, ndo viabiliza ao Tribunal, em
desconformidade com expressa e clara restricio contida na Lei Maior,
esvaziar o sentido literal do texto, mediante a complementacao de tipos
penais. Ao versar a discriminag¢do ou o preconceito considerada “a raga, a
cor, a etnia, a religiao ou a procedéncia nacional”, a Lei n° 7.716/1989 nao
contempla a decorrente da orientacdo sexual do cidadao ou da cidada.

Nao conduz a conclusao diversa o assentado pelo Pleno no
julgamento do habeas corpus n° 82.424, redator do acordao ministro
Mauricio Corréa, publicado no Didrio da Justica de 19 de marco de 2004.
Na ocasido, decidiu-se que a definicao juridica do “racismo” -
expressamente alcado, pelo constituinte, a condicdo de “crime
inafiangavel e imprescritivel”, na forma do inciso XLII do artigo 5° — deve
levar em conta “circunstancias historicas, politicas e sociais” ante o
abandono do ultrapassado e oitocentista conceito pseudo-cientifico de
“raca”.

Descabe, para o fim de tipificar determinada conduta, o
enquadramento da homofobia e da transfobia “no conceito ontolédgico-
constitucional de racismo”. O reconhecimento da taxatividade dos
preceitos — o0s quais nao podem ser tomados como meramente
exemplificativos e desprovidos de significado preciso — rechaga a
ampliacdao do conteudo proibitivo dos tipos versados na Lei n° 7.716/1989

10
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a partir de eventual identidade considerados os pressupostos
justificadores da criminalizagao, sob pena de ter-se o esvaziamento dos
nucleos existentes nos preceitos incriminadores (raga, cor, etnia, religiao e
procedéncia nacional) — os quais, repita-se, apenas comportam operacao
exegética estrita, vinculada aos limites do texto. (ROXIN, Claus. Politica
Criminal y Sistema del Derecho Penal, 2002. p. 58).

Do contrdrio, ter-se-4 usurpada a competéncia do Congresso
Nacional para legislar sobre Direito Penal — artigo 22, inciso I, da
Constituicao Federal — cujo carater privativo afasta até mesmo a edigao,
pelo Presidente da Republica, de medida proviséria a dispor sobre a
matéria — artigo 62, 1°, da Lei Maior.

H4 mais: operada a transmutacao dos delitos previstos na legislagao
de regéncia em crimes com descrigdes tipicas indeterminadas mediante
interpretacgao judicial, a delimitacdo do alcance do tipo penal nao mais
estara vinculada a lei em sentido estrito, mas, antes, ao subjetivismo dos
magistrados no exercicio das fungdes insitas ao Estado-Juiz — em prejuizo
da tdo almejada seguranca juridica, ausente prévia delimitacao das
condutas alcancadas pelo texto legal.

A ressaltar essa Optica, quando do julgamento do inquérito n° 3.590,
de minha relatoria, com acérdao publicado no Diario da Justica de 12 de
setembro de 2014, a Primeira Turma assentou, a uma sO voz, a
impropriedade de estender-se a interpretagao dos elementos dos tipos
penais contidos na Lei n® 7.716/1989 de modo a alcancarem a
discriminagdo ou preconceito decorrente de orientagao sexual. Eis a
sintese do decidido:

TIPO PENAL - DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO -
ARTIGO 20 DA LEI N° 7.716/89 — ALCANCE. O disposto no
artigo 20 da Lei n® 7.716/89 tipifica o crime de discriminagao ou
preconceito considerada a raga, a cor, a etnia, a religido ou a
procedéncia nacional, ndo alcancando a decorrente de opgdo
sexual.

A controvérsia resolve-se no plano da légica. De duas, uma: ou se

11
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declara eventual “mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizagao especifica da homofobia e da transfobia” ou se reconhece
o enquadramento da homofobia e da transfobia “no conceito ontoldgico-
constitucional de racismo”, identificando-as como nucleos ja contidos nos
tipos penais versados na Lei n® 7.716/1989.

Em 19 de agosto de 2007, em artigo intitulado “A igualdade é
colorida”, publicado no jornal “Folha de Sao Paulo”, destaquei o
preconceito vivido por gays, lésbicas e transgéneros, revelado pelo
altissimo indice de homicidios em virtude da orientacao sexual e, fato
ainda mais grave, pelo tratamento dispensado pelo Estado a esse grupo
vulneravel, como se fossem cidadaos de segunda categoria, para, ao fim,
indagar: “se a discriminacao racial e de género ja sdao crimes, por que nao

a homofobia?”. Transcrevo os trechos pertinentes:

Sao 18 milhdes de cidadaos considerados de segunda
categoria: pagam impostos, votam, sujeitam-se a normas legais
mas ainda assim sdo vitimas preferenciais de preconceitos,
discriminag0es, insultos e chacotas, sem que lei especifica a isso
coiba. Em se tratando de homofobia, o Brasil ocupa o primeiro
lugar, com mais de cem homicidios anuais cujas vitimas foram
trucidadas apenas por serem homossexuais.

Numeros tao significativos acabam ignorados pelo poder
publico porque a sociedade brasileira ndo reconhece as relagoes
homoafetivas como geradoras de direito.

Se os legisladores agarram-se a padroes conservadores, o
dia-a-dia cria o fato, obrigando as institui¢des a acordarem.

[...]

Se, no ambito federal, as mudancas vém a forceps, as
legislacdes municipais e estaduais mostram-se mais adequadas
as transformacoes sociais. Desde 1999, vige, em Salvador, a Lei
n? 5.275/97, que proibe a discrimina¢ao homofdbica.

Aguarda ainda apreciagao pelo Senado o Projeto de Lei n®
5.003/2001, que enquadra a homofobia como crime, ja aprovado
na Camara, onde tramita também projeto que proibe os planos
de satide de limitar a inscri¢do de dependentes no caso de

12
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parcerias homossexuais.

[...]

E fato: nos ultimos anos, alguns tabus foram por agua
abaixo, como a concep¢ao de que homossexuais nao poderiam
adotar, pois crianga precisaria de pai e mae heterossexuais para
ter identidade sexual. Desde 1984, quando retirada a
homossexualidade do rol das doengas, esse argumento deixou
de respaldar praticas abusivas, como tratamentos psiquiatricos,
intimidagOes religiosas, ameacas policiais etc. A melhor noticia
parece ser a censura social: hoje em dia é politicamente
incorreto  defender qualquer causa que se mostre
preconceituosa. Se a discriminagao racial e de género ja sao
crimes, por que nao a homofobia?

Dai vislumbrar na redacao conferida ao inciso XLI da Constitui¢ao
Federal espécie de “mandado de criminalizacdo” a vincular o legislador
ordindrio é passo demasiadamente largo, considerados o carater
programatico da norma e a relativa amplitude semantica do texto. O
Direito € uma ciéncia, possuindo expressdes e vocdbulos com sentido
proprio, descabendo equiparar a forma verbal “punira” - género - a
“criminalizard” — espécie —, presente a possibilidade de ter-se, observado
o comando constitucional, a instituicdo de sanc¢Oes estranhas ao campo
penal.

Eventual opgao pela criminalizagdo de condutas motivadas pela
“orientagao sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”
ha de se dar na esfera propria, em outra parte da Praca dos Trés Poderes
que nao o Plendrio do Supremo, nao podendo, possivel omissao, ser
suplantada por exegese extensiva da legislacdo em vigor. Ausente
imposi¢do, no ambito criminal, de ordem ao legislador, reconhecer
eventual omissao do Congresso Nacional nao merece apoteose.

Percebam a independéncia e a harmonia dos Poderes da Republica —
Legislativo, Executivo e Judicidrio, e nessa ordem estao no artigo 2° da Lei
das leis —, a pressupor que cada qual atue na area que lhe € reservada
constitucionalmente. Cumpre observar a triplice reserva institucional, sob

pena de nao se alcangar patamar civilizatorio aceitavel.

13
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As diversas orientagdes sexuais, enquanto fendmenos associados a
natureza humana, nao tém causa conhecida, mas o preconceito e a
intolerancia tém filiacao cristalina: sao filhos do medo e pais da covardia,
parafraseando inspirada letra de Chico Buarque de Holanda. Respeitada
a liberdade legiferante franqueada ao legislador ordindrio — que, no
ambito do Direito Penal, assume foros de exclusividade frente aos demais
poderes —, espera-se que a sinalizacao deste Tribunal no sentido da
necessaria protecao as minorias e aos grupos socialmente vulneraveis
contribua para a formacdo de uma cultura livre de todo e qualquer
preconceito e discriminacado, preservados os principios da separagao dos
Poderes e da reserva legal.

Ante os limites impostos ao exercicio, pelo Supremo, da jurisdi¢ao
constitucional, divirjo dos Relatores para inadmitir o mandado de
injuncao e, admitindo em parte a acdo direta, julgar, nessa extensao,
improcedente o pleito, deixando de reconhecer omissao legislativa
quanto a criminalizacdo especifica da homofobia e da transfobia.

14
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13/06/2019 PLENARIO

MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Votarei de maneira bastante sintética. E, mais uma vez, cumprimento
os eminentes Relatores, Ministro Celso de Mello e Ministro Luiz Edson
Fachin pelos brilhantissimos votos que proferiram em sessOes anteriores,
como também cumprimento outros colegas que votaram.

Todos os votos proferidos, mesmo aqueles com divergéncia
apresentada quanto a conclusao, reconhecem o repudio a discriminagao,
o repudio ao ddio, o repudio ao preconceito e o repudio a violéncia por
razoes de orientacao sexual.

Nos estamos aqui a dar efetividade ao art. 3%, IV, da Constituicao:

"Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgdo."

Isso faz parte do pacto fundante da sociedade brasileira, Pacto este
promulgado em 5 de outubro de 1988, ha mais de trinta anos.

Vou pedir vénia a maioria, que proferiu doutissimos votos, para
acompanhar o voto hoje proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MANDADO DE INJUNGAO 4.733

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

IMPTE. (S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS E TRANSGENEROS
- ABGLT

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (0242668/SP)

IMPDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS

ADV. (A/S) : RAFAEL DOS SANTOS KIRCHHOFF (0046088/PR)

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA - CFP

ADV. (A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA (15682/DF) E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
impetrante, o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; pela Advocacia-
Geral da Unido, o Ministro André Luiz de Almeida Mendoncga,
Advogado-Geral da Unido; pelo Presidente do Senado Federal, o Dr.
Fernando César de Souza Cunha, Advogado-Geral do Senado Federal;
pelo amicus curiae Grupo Dignidade - pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, a Dra. Ananda Hadah Rodrigues Puchta;
pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira; e, pelo Ministério Publico

Federal, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
Reptblica. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz  Fux.
Presidiu o Jjulgamento o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
13.2.20109.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o inicio da leitura do voto do Ministro Celso de Mello,
Relator da citada acdo, o julgamento da ADO e deste mandado de
injuncdo foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Luiz
Fux. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 14.2.2019.

Decisdo: Apregoado para julgamento em conjunto com a ADO 26.
Apbs o voto do Ministro Celso de Mello, Relator da citada acdo, o
Jjulgamento da ADO e deste mandado de injuncdo foi suspenso.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 20.2.2019.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Edson Fachin (Relator),

Celso de Mello, Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, dque
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julgavam procedente o mandado de injuncdo, o Jjulgamento

foi

suspenso. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério,

21.2.2019.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Rosa Weber e Luiz Fux,
que acompanhavam o Ministro Edson Fachin (Relator), Jjulgando
procedente o mandado de injuncdo, o Jjulgamento foi suspenso.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenédrio, 23.05.2019.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado

de

injuncdo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo admitia a via
mandamental. Por maioria, Jjulgou procedente o mandado de injuncéo
para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional
e; (ii) aplicar, com efeitos prospectivos, até gque o Congresso

Nacional venha a legislar a respeito, a Lei n°® 7.716/89 a fim
estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religiédo
procedéncia nacional a discriminacdo por orientacdo sexual
identidade de género, nos termos do voto do Relator, vencidos,

de
de

menor extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffolil
(Presidente) e o Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a

via mandamental. Plenédrio, 13.06.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes

a

sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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