21/02/2019 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26 DISTRITO
FEDERAL

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. Acao direta de inconstitucionalidade por
omissao e mandado de injungdo em que se
postulam: (i) a declaracdo da mora
inconstitucional na criminalizacao
especifica de todas as formas de homofobia
e transfobia; (ii) a fixagdo de prazo razoavel
para a aprovagao de legislacdo 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 aplicacdo da Lei do
Racismo; (iv) a fixacdo de interpretacao
conforme a Constituicao do art. 61, II, 4, e
do art. 121, § 22 1II, do Cddigo Penal, que
aludem a motivo fitil ou torpe na pratica de
crimes; e (v) o reconhecimento da

responsabilidade civil do Estado brasileiro
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em indenizar as vitimas da homofobia e da
transfobia.

2. A acao direta de inconstitucionalidade
por omissao e o mandado de injuncao nao
sao 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 criminaliza¢ao
da homofobia e da transfobia, que nao
chegaram a ser aprovados.

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

5. A auséncia de norma criminalizadora de
atos de homofobia e transfobia configura
mora inconstitucional do legislador na
regulamentacao do art. 52, XLI e XLII, da
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Constituicao.

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 discriminacao
violaria o principio da proporcionalidade
na sua dimensao de proibicao da protecao
insuficiente. Precedente.

7. O art. 5%, XLII, da Constituicao estabelece
que “a pratica do racismo constitui crime
inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei”. No paradigmatico
Caso Ellwanger, o STF fixou o
entendimento de que “o racismo é antes de
tudo wuma realidade social e politica, sem
nenhuma  referéncia a4  raca  enquanto
caracterizagdo fisica ou biologica, refletindo, na
verdade, reprovivel comportamento que decorre
da convicgdo de que ha hierarquia entre o0s
grupos humanos, suficiente para justificar atos
de segregacdo, inferiorizacdo e até de eliminagdo
de pessoas”. A interpretacao dada por essa
Corte a vedacao constitucional ao racismo,
portanto, € abrangente o suficiente para
abarcar a proibicdo de toda e qualquer
forma de ideologia que pregue a

inferiorizagao e estigmatizacao de grupos, a
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exemplo do que acontece com a
comunidade LGBTI+. Por conseguinte,
deve-se aplicar a Lei do Racismo (Lei n®
7.716/1989) a discriminacao de orientacao
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, II, a, e 121,
§ 22, I e II, do Cddigo Penal devem ser
interpretados conforme a Constitui¢cao, 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. Acao direta de inconstitucionalidade por
omissao e mandado de injun¢ao conhecidos
em parte e pedidos julgados parcialmente
procedentes, com a fixacao das seguintes
teses:

“1. A auséncia de edicdo de lei criminalizadora
de atos de homofobia e de transfobia constitui
omissio  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 4
orientacdo sexual e/ou a identidade de género.

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

I. A HIPOTESE

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

(i) o art. 59, LXXI, CF [1] permite a impetragao de
mandado de injungao visando a criminalizacdo especifica de
condutas quando isso for necessario para o exercicio das
prerrogativas inerentes a cidadania das vitimas em questao. De
acordo com a petigao inicial, “extrai-se [desse dispositivo], por
interpretacdo, a norma segundo a qual ele reconhece que
conceder-se-a mandado de injungido sempre que a falta de norma
criminal regulamentadora de punicdo criminal torne invidvel o

exercicio de direitos e liberdades constitucionais elou, ainda, de

prerrogativas inerentes a cidadania da populacio que necessita de tal

protecio criminal, como € o caso da populagao LGBTI+ no atual
contexto historico brasileiro”;

(ii) considerado o principio da proporcionalidade em sua
vertente da proibicao de protecdo deficiente, € necessaria a
criminalizagao especifica de tais ofensas porque o atual quadro
de violéncia e discriminagdo contra a populagao LGBTI+ tem
tornado inviavel o exercicio dos direitos fundamentais a livre
orientacao sexual e a livre identidade de género;
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(iii) existe ordem constitucional de legislar criminalmente
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 relacio ao qual
existe comando constitucional especifico de criminalizagao (art.
59, 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 ndo as entenda como espécies do género racismo, se
enquadram no disposto no art. 5%, XLI, CF [3], que, no presente
caso, impoe a elaboracdo de legislacao 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 hierarquiza¢ao de opressoes.

2. Diante disso, requer-se “seja  declarada a mora
inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagdo especifica da
homofobia e da transfobia” e “seja fixado prazo razodvel para o Congresso
Nacional aprovar legislagio criminalizadora”. Pede-se que, “caso transcorra o
prazo fixado por esta Suprema Corte sem que o Congresso Nacional efetive a
criminalizacdo/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 criminalizagdo 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 tipificagdo 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, ndo conheceu o mandado de injungao, por entender invidvel a
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utilizagao dessa via processual. Afirmou que “é firme a jurisprudéncia
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 Constituigao Federal, que nao
esteja sendo usufruido por seus destinatarios 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 injung¢ao, com alegado fundamento no art.
59, LXXI, CF, “para o efeito de examinar a denegacao 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 dbice ao conhecimento “que se
reconhega 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 ha omissao inconstitucional ou dbice 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 orientagao

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

6. A Unido, no mandado de injungado, 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 questao. Acrescentou, ainda, “a
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impossibilidade de se suprir alegada omissao inconstitucional em relacao
as matérias penais, em razao de seu principio norteador e especial que € 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
omissao. Concluiu, ao final, pelo conhecimento parcial da acdao e, no

mérito, pela improcedéncia dos pedidos.

7. Em parecer, o entdo 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 condenagao do Estado a indenizar
vitimas de homofobia e transfobia é incompativel com o rito das agoes
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 Constitui¢ao ao conceito de raca 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 populacao LGBTI+.
Com relacdo ao ponto, esclareceu que “nao se trata de defender
tipificacao por meio de analogia in malam partem, mas de interpretacao
conforme a Constituicao do conceito de raca, para adequa-lo a realidade
brasileira atual, em processo de mutagao de conceitos juridicos — o que €

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 Convencao Brasileira de Igrejas
Evangélicas Irmaos Menonitas — COBIM,; e (iii) a Associagao 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 —
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PSTU; (vi) o Conselho Federal de Psicologia, Associagao Nacional de
Travestis e Transsexuais — ANTRA; (vii) a Defensoria Pablica do Distrito
Federal; (viii) o Grupo Gay da Bahia — GGB; (ix) a Associagao 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 relatorio.

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
declaracao de inconstitucionalidade por omissao na agao direta, dispondo
que “sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias”. O mandado de injuncado, por sua vez, nos termos
do art. 52, 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 formulacao de pedido de pagamento de
indeniza¢do. Por isso, deixo de conhecer das agdes quanto a esses
pedidos.

III. NOTAS INTRODUTORIAS

11. Inicio o presente voto com notas introdutdrias que refletem
algumas das minhas compreensdes a respeito do tema e que fixam as
premissas da solugao juridica que proponho na sequéncia. Sao cinco
consideragoes iniciais: (i) a primeira de natureza conceitual; (ii) a segunda
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a respeito dos dados da violéncia homofdbica; (iii) a terceira de ordem
teorica; (iv) a quarta sobre a histéria 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 relagao
aos membros da comunidade LGBTI+. Ainda que ndo 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 orientacao sexual ou de sua identidade

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

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

vida.
I11.2. UMA NOTA SOBRE A HOMOFOBIA NA ATUALIDADE

14. Passo, entdo, 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,
os numeros ainda assim chamam atencao. De acordo com o relatorio
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“Violéncia LGBTFdbicas no Brasil: dados da violéncia” [6], divulgado em
2018 pelo Ministério dos Direitos Humanos, nos anos de 2015 e 2016 o
Disque Direitos Humanos (Disque 100) registrou 3.859 dentuncias
relacionadas a populagao LGBTI+. Como o numero de dendncias nao
corresponde necessariamente ao naumero 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, associacao 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
relatérios mais recentes produzidos por essa entidade, em 2017 e 2018
foram noticiados, respectivamente, 445 e 420 obitos [9] [10]. Os ntimeros
registrados sao elevados, mas refletem apenas os casos que foram objeto
de dentncia telefonica 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
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orientac¢ao sexual e/ou identidade de género das vitimas.

17. De acordo com as informagoes prestadas pelo Senado
Federal, diversos projetos de lei que objetivavam especificamente a
criminalizacado 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 discriminagao 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 Cdédigo Penal, que trata do crime de injuria, para estender a sua
disciplina aos delitos motivados pela orientacao sexual ou identidade de
genero 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 acao nenhuma lei de combate a

homofobia chegou a ser aprovada.

18. A auséncia de norma federal a respeito da matéria destoa
no cendrio internacional. De acordo com levantamento formulado pela
Associacao Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersex —
Ilga [13], mais de 40 paises possuem previsoOes especificas a respeito de
crimes de 6dio motivados pela orientacdo sexual e identidade de género
das vitimas, entre os quais Estados Unidos da Ameérica[14], 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 legislagao variam de acordo com cada Estado, sendo os mais comuns
(i) essa motivacgao estar relacionada entre as circunstancias agravantes; (ii)
a tipificacao especifica da discriminagao com relacdo a pessoas LGBTI+;
(iii) a tipificacdo de crimes de 6dio ou de incitagao ao ddio.
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19. Organizagoes e entidades internacionais também ja
adotaram medidas especificas a respeito do tema. Em junho de 2011, o
Conselho de Direitos Humanos da Organizacao das Nagoes Unidas
tornou-se o primeiro organismo intergovernamental a adotar uma
resolucao sobre direitos humanos, orientacao sexual e identidade de
género. A Resolugao n® 17/19 expressou a grave preocupacao do Conselho
com a violéncia e a discriminacao contra individuos com base em sua
orientacdo sexual e identidade de género, e encomendou um estudo sobre
o alcance e a extensao dessas violacoes e as medidas necessdrias para
resolvé-las. Em 4 de fevereiro de 2014, o Parlamento Europeu aprovou
resolucao “sobre o Roteiro da Unido Europeia contra a homofobia e a
discriminagao com base na orientagdo sexual e na identidade de género”,
que inclui diversas disposi¢Oes a respeito da nao 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
odio contra as pessoas LGBTI e adotar legislacdo que proiba a incitagao

ao 0dio com base na orientac¢do sexual e na identidade de género”.

20. E a luz desse contexto que a questdo constitucional deve
ser solucionada. Os dados da realidade atual registram, de um lado,
nuameros 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, situacao que destoa em absoluto do cendrio 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

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 96A0-BB4F-CD99-9C99 e senha 8040-F99C-44C4-6272



ADO 26/ DF

vezes, passam como invisiveis na percepgao da sociedade.
II1.3. UMA NOTA TEORICA

22. Passo, agora, a terceira nota introdutoria desse voto, de
natureza teorica. Nao escapara a ninguém que tenha olhos de ver e
coracao de sentir que a comunidade LGBTI+ constitui um grupo
vulneravel, vitima de preconceito, discriminagao e violéncias ao longo da
historia da humanidade. Violéncias privadas, ie., praticadas por
particulares, e publicas, provocadas pelo Estado. Os ntimeros 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
estd falando apenas do direito de viver a propria liberdade sexual, mas de
preservar a integridade fisica e psiquica, quando nao a prépria vida de
membros da comunidade LGBTI+. E aqui penso ser o caso de se
estabelecer um respeitoso didlogo com o Congresso Nacional e a
sociedade, a luz da teoria constitucional e da teoria democratica.

23. A criacdo primdria de leis é papel tipico do Poder
Legislativo. O Congresso deve refletir os interesses e sentimentos da
sociedade, passando-os no filtro da Constitui¢do para depura-los dos
excessos da paixao. 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 jurisdicao € 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, hd uma linha que se procura tracar em boa teoria
constitucional. Essa linha é tragcada 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 so deve invalida-las quando nao

haja margem a duvida razoavel da afronta a Constitui¢do. No entanto,
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quando o Congresso nao atua em situacdes em que havia um
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 atuacao 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 STF.
Porque essa é a missdao 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 formulacao cldssica de Ronald
Dworkin [26].

26. No caso em exame, os dois fatores que alargam a fronteira
da interpretagao constitucional em relacdo 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 realgar 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 4815 o STF considerou

inconstitucional dispositivo do Cddigo Civil que exigia
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autorizacao prévia para a publicacao de biografias.

(ii) Representativo: é o papel que a Corte exerce quando
atende demandas da sociedade que tém amparo na
Constituicao e que ndo 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 civilizatérios 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 Constituicao deve ser interpretada
a luz de uma razao humanista e civilizatoria, 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.
[1I.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 sao os
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nossos afetos.

30. A afetividade é uma das energias mais poderosas do
universo. Por que impedir o direito de amar de duas pessoas? Naquela
ocasiao observei que o amor homossexual é vitima de preconceitos desde
o inicio dos tempos. Cito trés exemplos emblematicos. Em 1521, as
Ordenagoes Manuelinas, o mais antigo Codigo Penal aplicado no Brasil,
previa pena de morte na fogueira, confisco de bens e a infamia sobre os
tilhos 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 For¢as Armadas
quando descobriram sua condigao de homossexual. Ele produziu uma
frase antologica: “Por matar dois homens, recebi uma medalha. Por amar

outro, fui expulso das Forgas 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 STE, naquela
ocasiao, nao faltou ao seu encontro com a histodria. E a historia 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 solucdao juridica da controvérsia,
considero importante registrar uma palavra de respeito e consideracao ao
sentimento religioso das pessoas. Por muito tempo, o conhecimento
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convencional militou na crenga de que o Estado moderno, a revolugao
cientifica e o iluminismo empurrariam o sentimento religioso para a
margem da historia, superado pelo racionalismo e pelos avangos
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 revolucao na fisica moderna,
trazida pela teoria da relatividade, pela mecanica quantica e pela
confirmagao do boson de Higgs, a particula de Deus, o sentimento de
religiosidade ndao morreu. Se a religido sobreviveu a tudo isso, nao sera a

criminalizacao da homofobia que ira abala-la.

33. O reconhecimento da omissao inconstitucional na
criminalizacao da homofobia e da transfobia em nada diminui a
relevancia da liberdade religiosa. O entendimento aqui defendido nao
implica criminalizagao dos discursos religiosos contrarios as relagoes
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 Alcorao.
Embora nao concorde com a ideia, condenar relacbes homoafetivas com

fundamento em sincera convicgao religiosa ndo constitui crime.

34. O que nao se admite é que, sob o pretexto de se preservar a
liberdade religiosa, mantenha-se a sistemdtica violacao 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
razao 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 odio e incitagdo a discrimina¢do contra pessoas que nao
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vivem sob os mesmos dogmas e convicgoes.

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 religiao para fazer o mal a um
grupo de pessoas que sdao o que sdao — e nao o que escolheram, porque a
homossexualidade e a transexualidade nao sao escolhas — € negar a regra
de ouro, que € a sintese mais completa da Tora 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 razao e ao coragao. 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 orientacao sexual homossexual: tratar a todos com respeito e
consideragio 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¢oes motivadas pela
orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”.
A intencgdo, portanto, € a tipificacdo de diversas condutas relacionadas ao
preconceito e/ou intolerancia com relacdo a orientagao sexual e/ou
identidade de género da vitima.
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38. O acolhimento da pretensao dos autores pressupoe que se
reconheca a existéncia de omissdao inconstitucional. Por esse motivo, a
solucao da questdao constitucional passa a ser apresentada em duas
etapas: primeiro, € preciso investigar se ha um mandado constitucional
que determine a atuacdo do legislador para a protecao especifica desta
minoria por meio de norma criminal; depois, é preciso aferir as

consequéncias que a declaragao 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. 5%, XLI e XLII, CF.

40. Em primeiro lugar, o art. 5%, XLI, CF estabelece que “a lei
punird qualquer discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Ainda que nao exista uma defini¢ao univoca a respeito do
que sao a homofobia e a transfobia, ndao ha duvidas de que constituem
formas de discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais. O proprio constituinte, ao estabelecer comando para a
edigao 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
orientacao sexual e/ou a identidade de género dos individuos da ensejo a
sistematica violagdo 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 observagao. O art. 5%, XLI, CF
diz que “a lei punird” condutas atentatorias de direitos e liberdades
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fundamentais, sem especificar textualmente se esse comando deve ser
cumprido por meio da tipificacio penal ou da punicao administrativa
desses atos. No entanto, a interpretagao constitucional ndo 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
dimensado da vedacdo a protecao insuficiente, impde que a protecao da
integridade fisica e psiquica da populacao LGBTI+ se dé por meio da
criminalizacao da discriminacao contra a orientacao sexual e/ou a
identidade de género.

42. O primeiro fator € a existéncia de sistematica violéncia,
fisica e psiquica contra a minoria em questao. A Constitui¢ao 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 sao mortas por causa de sua orientacao 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 violacao 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 minoritarios sao objeto de criminalizagao especifica.
A Lei n® 7.716/1989 (Lei do Racismo) pune “os crimes resultantes de
discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia
nacional”. Em um sistema juridico coerente, em que estdo presentes as
mesmas razoes, deve-se aplicar o mesmo direito. A Constitui¢ao repudia
todas as formas de discriminagao que atentem contra direitos e liberdades
individuais, sem diferenciar as que se fundam em preconceitos de raca,
etnia, religido, procedéncia nacional, orientagao sexual e identidade de
género. Assim, nao ha qualquer fator razoavel de distingao que justifique
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que apenas algumas dessas espécies de discriminagao sejam condutas
criminosas. Eventual tratamento diferenciado constituiria forma de
hierarquizagao de opressoes sociais, inadmissivel a luz do principio da

isonomia.

44, O terceiro fator é que, apesar de existirem algumas leis
estaduais que estabelecem puni¢oes administrativas para situacoes de
discriminagao 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 diminuicao
da incidéncia de casos de homofobia. Nao ha registros de reducgao
consistente dos indices de violagoes 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 discriminacdo violaria o principio da
proporcionalidade na sua dimensao de proibicato da protecao
insuficiente. Por isso, a luz da realidade brasileira, impde-se a punigao
criminal das discriminag¢oes fundadas em orientacao 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 discriminagdo ou pela insuficiéncia das

punicoes administrativas estabelecidas.

46. Em segundo lugar, também ha mora inconstitucional na
regulamentacao do art. 5%, XLII, CF, de acordo com o qual “a pratica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusao, nos termos da lei”. Ainda que a homofobia e a transfobia
possam nao se enquadrar no sentido usualmente atribuido ao termo

racismo na linguagem popular, é certo que esta Corte, encarregada de
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interpretar o sentido e o alcance do texto constitucional, manifestou-se de
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 raga 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 vedacao
constitucional ao racismo € abrangente o suficiente para abarcar a
proibicdo de toda e qualquer forma de ideologia que pregue a
inferiorizagao e a estigmatizacao 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 informagoes do Senado
Federal, essa discussao € travada no parlamento ao menos desde 1997. Ha
mais de duas décadas, portanto. A jurisprudéncia do STF admite o
reconhecimento da “existéncia de notorio lapso temporal a demonstrar a
inatividade do legislador em relagio 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 omissao”. E justamente esse o caso da presente

acao.
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49. Concluo, assim, pela existéncia de omissao
inconstitucional do legislador ordindrio 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 aprovacao de legislacao nesse sentido; (i7) que o STF tipifique
criminalmente a homofobia, determinando a aplicagao da Lei do Racismo
para a punigao de atos discriminatorios contra a comunidade LGBTI+ ou,
subsidiariamente, que o faga no exercicio de atividade legislativa atipica.
Iniciado o julgamento, na sustentacao oral, o autor formulou, ainda,
pedido de que seja fixada interpretacao conforme a Constituigao dos arts.
61, II, a, e 121, § 2°, II, do Codigo Penal, que aludem a motivo fuitil ou torpe

na pratica de crimes.

IV.2.1. Aplicagio da Lei do Racismo (Lei n® 7.716/1989) a casos de

discriminacdo por orientagdo 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 integra¢ao da ordem juridica, definindo
a norma que deveria reger a matéria. Porém, aqui, € um caso tipico em
que o processo politico majoritdrio 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 solugao do tema no ambito legislativo tornaria meramente
formal e indcua uma fixacao de prazo, nessas circunstancias.

52. Por essa razdao, acolho a manifestacaio do entao
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
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encampada pelo relator, Ministro Celso de Mello, no sentido de atribuir
interpretacao conforme a Constituicao ao conceito de raca, 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 discriminatodrias.

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 discriminacdo; (ii)) essa imposicdo 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 alteracao da percepcao social ainda nao se refletiu
na vedacdao a discriminacao fundada na orientacao sexual e/ou na
identidade de género; e (v) ja existem no direito brasileiro, contudo,
normas penais que punem o racismo. Passo, entao, 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 impoe o “combate ao
preconceito, a significar, em ultima andlise, a plena aceitagdo e
subsequente experimenta¢ao do pluralismo socio-politico-cultural. Que é
um dos explicitos valores do mesmo preambulo da nossa Constitui¢ao 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
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de discriminacao” (destaque acrescentado). O caput do art. 5%, CF, ao
consagrar o principio da igualdade, dispde que “todos sao iguais perante
a lei, sem distincdo 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 inafiancavel 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, decisao que foi erigida a condicao de patrimdnio
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 (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA OQUAL 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 contrario, ndo se presta como
fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz

do inciso IV do art. 3° da Constituicio Federal, por colidir
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frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o

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 proclamacao 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 mutac¢ao constitucional ¢ um mecanismo de modificacao
informal da Constitui¢cao, que permite a transformacao do sentido e do
alcance das suas normas, sem que se opere, no entanto, qualquer
alteracao do seu texto. Ela pode decorrer de uma nova percepgao 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 punigdes 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
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uma interpretagao evolutiva da Constitui¢ao, chegou-se a um nivel em
que se tornou constitucionalmente inadmissivel deixar de coibir
criminalmente a discriminacao fundada em orientacao sexual e/ou
identidade de género. Por essa razao, a norma constitucional que
determina a criminaliza¢do do racismo e a Lei n® 7.716/1989, que lhe da
concretude, somente podem ser interpretadas de forma a abranger atos
discriminatérios contra o grupo LGBTI+. Nao se pode mais conceber
como justa ou legitima a auséncia de uma tutela reforcada a essas
pessoas, que estao em situacao de especial vulnerabilidade.

59. Nao se trata aqui da criagdo de condutas criminosas pela
via judicial, de tipificacao 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 hd 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 definicao do crime e a fixagcao da pena sao 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 seguranga
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 Constituicdo dos arts. 61, 11, a, e 121, § 2°,
II, do Codigo Penal

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

dispositivos:
“Circunstancias agravantes
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Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena,
quando nao constituem ou qualificam o crime: (...)
IT - ter o0 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;
IT - por motivo futil; (...)
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 expressoes “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 interpretagao, 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 orientacao 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

orientacdo sexual ou identidade de género da vitima — o aplicador do
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Direito devera considerar que o crime foi praticado por motivo futil ou
torpe, seja para agravar a pena ou para caracterizar o crime de homicidio
qualificado.

63. Essa é uma leitura que, a meu ver, ja 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 poderd, sob pena de contrariar a Constituigao, 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 I, do Cddigo Penal.

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

preconceito tenham sido objeto de criminalizagao especifica.

65. Sendo assim, para garantir a defesa dos direitos e
liberdades dos individuos pertencentes a comunidade LGBTI+ até a
edicao de legislacao especifica, fixa-se interpretagao conforme a
Constituicao dos arts. 61, I, a, e 121, § 2°, I e II, do Cddigo Penal, a fim de
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que se considere caracterizado motivo futil ou torpe sempre que a pratica
do crime seja movida pela intolerancia e/ou pelo preconceito com a

orientacao sexual e/ou identidade de género da vitima.
V. CONCLUSAO

66. Diante do exposto, voto no sentido de conhecer
parcialmente a agao direta de inconstitucionalidade por omissdao e o
mandado de injuncdao e, na parte conhecida, julgar parcialmente

procedentes os pedidos, com a fixagao das seguintes teses:

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

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

3. Os arts. 61, 11, a, e 121, § 2°, 1 e I, do Codigo Penal devem
ser interpretados conforme a Constituicdo, a fim de que se considere
caracterizado motivo fitil ou torpe sempre que a prdtica do crime seja
movida pela intolerdncia e/ou pelo preconceito com a orientagio sexual
elou identidade de género da vitima”.

67. E como voto.

NOTAS

[1] Constituigao: “Art. 5°

(...) LXXI - conceder-se-4 mandado de injungao 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.”
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[2] Constituicao: “Art. 5°
(..) XLII - a pratica do racismo constitui crime inafian¢avel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.”

[3] Constituicao: “Art. 5°
(...) XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais.”

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

como uma reducao do termo “homossexual”.

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

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

[7] As violagoes homofdbicas registradas contemplam a violéncia
fisica, sexual, institucional e psicologica, a discriminagdo, o abuso

financeiro e o trafico de pessoas.

[8] De acordo com o relatdrio, “a subnofiticacao pode ser explicada
em parte pela vulnerabilidade social da populagao LGBT em acessar o
servi¢o e uma vez acionado, em classificar corretamente os fatos corridos
como homofobia ou transfobia, por exemplo, ainda que tenham tragos

bem tipicos”.

[9] Relatdrio de 2018 “Populagao LGBT morta no Brasil”. Disponivel
em:
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www.grupogaydabahia.files.wordpress.com/2019/01/relatorio-
decrimes-contra-lgbt-brasil-2018-grupo-gay-da-bahia.pdf. =~ Acesso em
1°.02.2019.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

discriminagao (raga, etnia ou religiao).

[16] A hostilidade/6dio relacionado a orientacao sexual e/ou
identidade de género real ou presumida da vitima sao consideradas
circunstancias agravantes a serem consideradas no momento da sentenga
(Section 146 of Criminal Justice Act of 2003).

[17] Ha diversas previsdes a respeito da punicao especifica: (i) dentre
as agravantes gerais do Codigo Penal Francés (Article 132-77); (ii) ha
tipificacdo especifica a respeito da discriminac¢do (Article 225-1e Article
225-2), da provocagao a discriminagao (Article R625-7), crimes na internet
(Article 226-19), previsoOes especificas a respeito de difamacdo (Article
R625-8), injuria (R625-8-1) e violéncia ocorrida em razao de orientagao
sexual e identidade de género (Article 222-13).

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

[19] No Codigo Penal Portugués, os crimes de homicidio (Artigo 132)
e de ofensa a integridade fisica (Artigo 145) assumem forma qualificada
se motivados por o0dio gerado pela orientacdo sexual ou identidade de
genero e ha tipificagao especifica do crime de discriminagao e de incitagao
ao odio que abrange esses grupos (Artigo 240).

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

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

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

[23] O Codigo Penal Argentino possui previsao especifica apenas

para homicidios motivados pela orientagao sexual. Seu art. 80, 4°, prevé

reclusao ou prisao perpétua para esses casos.
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[24] O Cddigo Penal Peruano considera circunstancia agravante o
fato de o crime ter sido motivado pela orientacao sexual ou identidade de
género da vitima (Art. 46, 2 d), tipifica a discriminagdo e a incitagao a
discriminagao (Articulo 323), conforme alteragdo promovida pelo Decreto
Legislativo n® 1.323/2017.

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

associagao discriminatodria (Articulo 281).

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

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

Nacional do Brasil.

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

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

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

[31] “Na experiéncia comparada, pode-se citar a sentenga C798/2008,
em que a Corte Constitucional da Colombia enfrentou dificuldades
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semelhantes as do caso sob andlise. O julgamento envolvia a obrigacao de
prestar alimentos pelo companheiro homossexual, j4 que na Colombia o
descumprimento dessa obrigacao é crime previsto no art. 233 do Cddigo
Penal (‘desassisténcia alimentar”). O tipo penal, entretanto, faz referéncia
expressa a ser aplicavel somente a casais formados por homem e mulher,
de forma que a sua aplicacao a um casal homoafetivo resultaria analogia
in malam partem. A Corte, por maioria, concluiu que o dispositivo
resultava em protecao deficiente, devendo ser entendido como aplicavel
também a casais homossexuais, a partir do entendimento de que estes
seriam equiparaveis as unioes maritais de fato no tocante as obrigagoes
patrimoniais, formulada na C-075/2007, e da necessidade de aplicacdo do
teste estrito de proporcionalidade para discriminagoes em razdao da
orientagdo sexual ser um critério suspeito, de acordo com a
jurisprudéncia da Corte”. Daniel Carvalho Cardinali. A judicializagcao dos
direitos LGBT no STF: limites, possibilidades e consequéncias. Belo
Horizonte, 2018, p. 167-168.

[32] Nesse sentido, veja-se o HC 219.101/R], julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, no qual a motivacdo homofdbica foi utilizada para
caracterizar a tentativa de homicidio qualificado. Nos termos do voto do
Ministro Jorge Mussi “a custddia cautelar do acusado encontra-se
justificada e mostra-se necessdria especialmente para a garantia da ordem
publica, em razdo da gravidade concreta do delito de homicidio
qualificado tentado, supostamente cometido, pois, ao que consta, o
paciente, militar do Exército Brasileiro, encontrando-se em servigo, teria
empurrado a vitima ao chao sacado a arma, apontado e disparado contra
o jovem indefeso, na frente de diversas outras pessoas, pelo fato de se
tratar de homossexual, em verdadeira reacao homofébica. Consta, ainda,
que o delito teria sido cometido utilizando-se de recurso que teria
dificultado a defesa do ofendido, pois a acao criminosa foi cometida de
surpresa, leia-se da exordial acusatoria: ‘O denunciado tornou impossivel
a defesa da vitima, que estava sob a mira de uma arma de fogo, indefesa e

subjugada, sem meios de repelir a violéncia contra si praticada.” (e-ST7J,
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fls. 30). Da leitura do acérdao guerreado, verifica-se que o crime foi
cometido por motivo torpe, pois teria sido cometido com "violéncia
decorrente da intolerancia decorrente da homofobia" (e-STJ, fls. 257).
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