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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.
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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.

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 834F-7BEE-47CB-139B e senha 2E3B-825F-E06E-C62A



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 13 de 282

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
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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
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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
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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
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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

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 53 de 282

MI 4733 / DF

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.
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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

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 63 de 282

MI 4733 / DF

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
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(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
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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
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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