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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a legitimidade da criminalizacdo da
LGBTfobia perante o Supremo Tribunal Federal via Agéo Direta de inconstitucionalidade por
Omissdo, com fundamento nos limites impostos pelos principios da legalidade e da
intervencdo penal minima. Para a discussdo do tema questionou-se se homofobia e transfobia
se enquadram no conceito de racismo e se a criminalizacdo de tais condutas seriam uma forma
de interpretacdo conforme a constituicdo ou analogia in malam partem. Assim, foi realizada
uma revisdo doutrinaria sobre os principios do direito penal e foi tomado como objeto os
votos e o0s pedidos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de saber se
ha legitimidade na deciséo e se ha violacdo de garantias individuais. A relevancia do tema
consiste na comocdo social e juridica da criminalizacdo de uma conduta até entdo nao
penalizada, no qual o Supremo Tribunal Federal ultrapassou suas fungdes e usurpou
competéncia do Poder Legislativo, aplicando analogia in malam partem, vedada no direito

penal, para abranger a homofobia e a transfobia no tipo penal de racismo.

Palavras-chave: Criminalizacdo. Legitimidade. LGBTfobia. Principio da Legalidade. Direito

Penal Minimo.



ABSTRACT

The present study aims at analyzing the legitimacy of the criminalization of
LGBTphobia before the Supreme Court through the Direct Action for the Declaration of
Unconstitutionality by Omission, on the basis of the limits defined by the principles of
legality and minimal intervention. In order to discuss the topic, it was questioned in the paper
if homophobia and transphobia belonged to the same category as racism and whether the
criminalization of LGBTphobia could be an interpretation that would conform the
constitution or if it would be an analogy in malam partem. Therefore, a review of the criminal
law doctrine was carried out and the votes from the Minister of the Supreme Court were taken
as a research object, with the intention of evaluating whether the Supreme Court decision was
legitimate or if it infringed the constitutional guarantees of individual rights. The relevance of
the theme consists of social and legal commotion of criminalizing a conduct that has not been
penalized until then. However, by penalizing LGBTphobia the Supreme Court exceeded its
functions and usurped the competence of the Legislative Branch, applying an analogy in
malam partem, which is prohibited in criminal law, in order to assemble homophobia and

transphobia in the law of racism.

Keywords: Criminalization. Legitimacy. LGBTphobia. Principle of Legality. Minimum

Intervention.
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1 INTRODUCAO

O termo LGBTfobia € utilizado para designar condutas discriminat6rias contra
Iésbicas, gays, bissexuais, travestis ou transexuais (comunidade LGBT) por conta da sua
orientacdo sexual ou identidade de género. Tais condutas ndo estdo expressamente descritas
como infracdo penal. A Lei 7.716/89 tem como crime de racismo a pratica, a indugdo ou a
incitacdo a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,

ndo abarcando a discriminagdo em virtude de identidade de género ou de orientacdo sexual.

Desse modo, 30 anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal sem a
criminalizacdo da homofobia e da transfobia pelo Poder Legislativo, o Partido Popular
Socialista (PPS), bem como a LGBT+, ajuizaram respectivamente uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO n°26) e um Mandado de Injuncdo (Ml 4733/DF), no
qual pediram o reconhecimento da omissdo do Congresso Nacional ao ndo criminalizar a
homofobia e a transfobia e o reconhecimento dessas condutas como racismo a partir do
conceito de "racismo social® estabelecido no caso Ellwanger (HC 82.424/RS),
criminalizando-as enquanto ndo for editada lei penal especifica sobre o tema. Ambos

processos foram julgados conjuntamente.

O interesse na presente pesquisa advém da sua relevancia social e juridica, sua
amplitude de discussdo a respeito da criminalizagdo da homofobia e da transfobia em uma
conjuntura de omissdo legislativa e intervencdo judicial, frequentes violacbes de direitos da
populacdo LGBT, bem como a repercussdao midiatica e a repercussdo no interesse geral da
sociedade a respeito do tema. Para o0 meio juridico, a relevancia consiste na inovacdo de um
tipo penal pelo Poder Judiciario sem que seja interpretado como analogia in malam partem

pela maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O presente trabalho tem a finalidade de discutir quais o limites da legitimidade do
STF em criminalizar a LGBTfobia via ADO, considerando dois principios do Direito Penal,
quais sejam, o principio da legalidade e o principio da intervencdo minima. No qual pelo
principio da legalidade, ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal, enquanto no principio da intervencdo minima o poder de incriminar do
Estado é limitado, podendo se utilizar da lei penal como dltimo recurso (ultima ratio). Além
disso, a problemaética consiste em analisar se a decisdo do STF consistiu em uma interpretagdo

analégica ou em uma analogia in malam partem, vedada pelo direito penal.



Para tanto, buscou-se fazer uma revisdo bibliografica da doutrina, artigos e
periddicos. Em seguida foram identificados os pedidos e os argumentos dos votos dos
Ministros do STF por meio de pesquisas jurisprudenciais, além de pesquisas no meio virtual.
Por fim, buscou-se concatenar os fundamentos doutrindrios com os votos proferidos pelo
STF, bem como conceituar sociologicamente o termo racismo atraves de revisao de literatura

e elaborar uma critica a respeito da decis&o.

O tipo de pesquisa foi descritiva, relacionando a atuacdo do Poder Judiciario na
criminalizagcdo da homofobia e transfobia em face da omisséo do Poder Legislativo, com
abordagem qualitativa a respeito dos principios do direito penal e do conceito de racismo.
Quanto a tecnica de pesquisa, foi a pesquisa bibliografica e analise documental.

O estudo do trabalho se deu em trés capitulos, o primeiro aborda dois principios, o
principio da legalidade e o principio da intervengdo minima. Assim, inicialmente, conceituou-
se e contextualizou-se o principio da legalidade, sua importancia para a seguranca juridica e
seus desdobramentos, como a vedacdo a analogia in malam partem. Em seguida abordou-se o
Direito Penal minimo, alertando que a aplicagdo simbdlica do Direito Penal pode acarretar
descredibilidade no ordenamento juridico, bem como a tendéncia a transgredir direitos

individuais.

No segundo capitulo sdo feitas analises dos votos dos 11 (onze) ministros do
Supremo Tribunal Federal, no qual o Ministro Celso de Mello foi o relator da ADO n° 26 e 0
Ministro Edson Fachin foi o relator do MI 4.733/DF. Sendo 7 (sete) dos ministros favoraveis
a criminalizacdo da LGBTfobia por entenderem que o enquadramento de homofobia e
transfobia no conceito de racismo se trataria de uma interpretacdo em conformidade com a

Constituicao.

No terceiro capitulo é feito uma critica aos votos dos Ministros do STF tendo como
fundamento os principios da legalidade e do Direito Penal minimo, correlacionando-os. Além
disso, aborda o conceito de racismo por um viés socioldgico latino-americano, contrapondo-se
ao apresentado pelo Ministro relator da ADO n° 26, bem como a ressignificacdo do termo

raca pelo movimento negro.

Por fim, a presente pesquisa chegou a conclusdo de que a decisdo do STF em
criminalizar condutas de homofobia e transfobia violou o principio da legalidade, pois

somente ao Poder Legislativo foi atribuido a competéncia para legislar em matéria penal.



Violou-se também o Direito Penal minimo, uma vez que a criminalizacdo de condutas
restringem direitos individuais de liberdade e devem ser tratados como uma excecdo. Além
disso, entendeu-se que enquadrar o preconceito ou discriminacdo em decorréncia de
orientacdo sexual e/ou identidade de género como racismo foi aplicacdo de analogia in malam
partem, sendo, portanto, proibido, uma vez que o conceito de racismo é preciso e ndo admite

ampliacéo.
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

2.1 Principio da legalidade e analogia in malam partem

Segundo Luiz Regis Prado (2019, p. 140), apds a Revolugdo Francesa, o principio da
legalidade passou a ser uma exigéncia de seguranca juridica e de garantia individual, pois
garantia a liberdade do cidadédo ante a intervencdo arbitraria do Estado.

Fruto dos ideais iluministas, a Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em
seu artigo 8° prescreveu que "Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente publicada. No Brasil, tal
preceito foi integrado pela primeira vez na Carta Magna de 1824, quando o Brasil ainda era
Império, e, consequentemente, ainda permeado por ideias absolutistas, contrarias a uma
democracia. (VERDAN, 2009, p. 3- 4).

Para Bitencourt (2000, p. 9), as ideias iluministas de igualdade e liberdade,
conferiram ao Direito Penal um carater menos cruel do que aquele que predominou durante o

Estado Absolutista, pois limitou a intervencéo estatal nas liberdades individuais.

O regime ditatorial, que ocorreu no Brasil na década de 1960, foi marcado pelo total
desrespeito as instituicdes basilares de um Estado Democratico, macica repressdo e desacato
ao cidaddo como ser humano. Diante disso, o constituinte, marcado pelo garantismo
constitucional, inaugurou uma nova ordem, no qual o principio da legalidade foi recepcionado
pela atual Constituicdo Federal, pelo artigo 5° inciso XXXIX, como clausula pétrea,
elencando o referido preceito como Direitos e Garantias Fundamentais. (VERDAN, 2009, p.
4- 5).

Nota-se que o objetivo primario do principio da legalidade foi o de limitar a
intervencdo arbitraria e desmedida do ente estatal, inclusive seu poder punitivo. A
necessidade da legalidade na esfera penal é nitida, uma vez que punir alguém fundado no

mero desejo dos governantes ndo é plausivel. (VERDAN, 2009, p. 5).

Marco Antdnio Marques da Silva (2001, p. 7) apontou que:

O principio da legalidade €, no Estado Democrético de Direito, consequéncia direta
do fundamento da dignidade da pessoa humana, pois remota & ideia de prote¢do e
desenvolvimento da pessoa, que o tem como referencial. A clareza e o limite da
formulacdo normativa dos tipos penais, no &mbito do direito penal, sdo exigéncias
deste principio, enquanto no processo penal, viabilizam as formas de intervenc¢éo do
Estado na vida do cidaddo, requerendo, como veremos mais adiante, a observancia,
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ndo sO6 da legalidade desta intervencdo, como também de outros principios
informadores do processo penal.

O Principio da Legalidade se desdobra no Principio da Anterioridade da Lei, no
Principio da Exigibilidade da Lei Escrita, Principio da Proibicdo da Analogia in Malam
Partem, Principio da Taxatividade e Principio da Reserva Legal. (VERDAN, 2009, p. 6)

Isso implica dizer que "nullum crimem, nulla poena sine lege praevia", ou seja, a lei
que institui o crime e a pena deve ser anterior ao fato ao qual é destinado a punir, sendo
vedado a edicdo de leis retroativas que fundamentem ou agravem a punibilidade. (VERDAN,
2009, p. 6)

E necessario a edicdo de uma lei escrita para criar normas penais incriminadoras, tal
norma deve ser “submetida aos rigidos processos de formulacdo legislativa
constitucionalmente estabelecidos, com obediéncia de todos os ritos e férmulas para a
validade formal da lei” (LOPES, 1994, p. 107).

Assim, a necessidade de tipificacdo € um dos resultados da legalidade, como adverte
Michael Foucault (2014, p. 86):

E portanto necessario controlar e codificar todas essas praticas ilicitas. E preciso que

as infracBes sejam bem-definidas e punidas com seguranc¢a, que nessa massa de

irregularidades toleradas e sancionadas de maneira descontinua com ostentacdo sem

igual seja determinado o que é infracdo intolerdvel, e que Ihe seja infligido um
castigo de que ela ndo podera escapar.

A analogia in malam partem € proibida dentro do Direito Penal, sendo vedada a
criacdo de crimes, bem como a fundamentacdo e o agravamento da pena por meio de
analogia. Em contrapartida, a analogia in bonam partem é totalmente permitida, pois sempre

que for benéfica ao cidadao, sera utilizada a analogia. (VERDAN, 2009, p. 8).

Greco reforca a ideia de que a aplicacdo de analogia s6 € permitida no Direito Penal
para beneficiar o réu, jamais para prejudica-lo. Assim, A respeito da analogia in malam
partem, orienta que:

[...] é terminantemente proibido, em virtude do principio da legalidade, o recurso a
analogia quando esta for utilizada de modo a prejudicar o agente, seja ampliando o
rol de circunstancias agravantes, seja ampliando o contelido dos tipos penais

incriminadores, a fim de abranger hip6teses ndo previstas expressamente pelo
legislador etc. (GRECO, 2015, p. 94)

Segundo Mauricio Lopes (1994, p. 123), admite-se no Direito Penal o emprego da

analogia, desde que respeitado o critério do favorabilia amplianda, permitindo a aplicacdo da
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analogia quando esta implicar na exclusdo do crime ou da culpabilidade, isen¢do ou atenuacéo

da pena e extingdo da punibilidade.

Além disso, Luiz Regis Prado (2010, p. 141-142) afirma que seria inconstitucional a
utilizagdo de qualquer outro ato normativo, que ndo seja a lei em sentido estrito, para a
criacdo de crimes e penas. Desse modo, ndo seria possivel a aplicacdo de analogia in malam

partem para condenar o acusado:

Em resumo: a lei formal, e tdo somente ela é fonte criadora de crimes e de penas, de
causas agravantes ou de medidas de seguranca, sendo inconstitucional a utilizacdo
em seu lugar de qualquer outro ato normativo (v.g., medida proviséria), do costume
ou do argumento analdgico in malam partem- exigéncia de lei escrita (nulla poena
sine lege scripta)

Ha que se diferenciar, contudo, a analogia da interpretacdo analogica, sendo a
primeira utilizada quando ndo existe o direito positivo e a segunda é uma forma de
interpretacdo do direito positivo. Assim, orienta Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini
(2019, p. 99):

N&o se deve confundir analogia com interpretacdo analdgica. Analogia ndo é forma
de interpretacdo, mas sim forma existente a um caso semelhante, em relacdo ao qual
haja uma lacuna legal. Na analogia, o operador se vale de um método indutivo-
dedutivo. Em primeiro, partindo de regras especificas busca a horma abstrata ou
principio que as orienta (inducdo, do particular para o geral). Reconhecido o

principio geral, o operador parte diretamente do principio para resolver a situacao de
fato que revelou a lacuna na legislagéo (deducéo, do geral para o particular).

Para Thomas Hobbes (2008, p. 248), na auséncia de qualquer lei punitiva, ndo ha que
se falar em acusacdo. Depreende-se do evidenciado que a analogia preenche uma lacuna
normativa existente no ordenamento juridico, contudo, se ha uma lacuna nos tipos penais,

estes crimes ndo existem.

Cumpre ressaltar que, no Ordenamento Criminal Brasileiro, é proibido a criacdo de
leis penais indeterminadas, de conceitos genéricos ou vagos, que podem dar margem a abusos
e interpretacGes equivocadas, devendo as mesmas serem claras e precisas, pois a lei so vai
exercer sua funcdo preventiva quando for acessivel a todas as pessoas, independente do nivel
social. (VERDAN, 2009, p. 9).

Luiz Regis Prado (2010, p. 141) observa que a reserva legal possui carater absoluto
em matéria penal, impedindo que o poder legiferante seja delegado a outro érgdo, uma vez

que se trata competéncia exclusiva do Poder Legislativo.
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Pode-se dizer, entdo, assim como afirma Eduardo Luiz Santos Cabette (2019, p. 44-
45), que a o Judiciario acaba invadindo a atribuicdo legislativa conferida exclusivamente ao
Poder Legislativo, desprezando a garantia da legalidade penal, bem como a triparticdo dos
poderes, que vao além de uma mera organizacdo estatal, mas uma funcdo de garantia da
liberdade.

Desse modo, € inconcebivel que o julgador possa considerar como crimes condutas
que ndo foram tipificadas pelo legislador. N&do é possivel se admitir que um Estado
Constitucional de Direito se converta a um Estado de Excecdo. (CABETTE, 2019, p. 45- 46).

2.2 Direito penal minimo

Diante da ineficacia das acdes do Estado, a sociedade contemporénea vive num
contexto de inseguranga e violéncia. Assim, buscam-se solu¢des por meio do direito penal na
expectativa de protecdo e segurancga, contudo, o direito penal deve ser considerado como a
ultima ratio.

Dessa forma, orienta Rosa:

Partindo-se do Direito Penal como dltima ratio (principios da lesividade,
necessidade e materialidade), a regulamentacdo de condutas deve se ater a realizacdo
dos Principio Constitucionais do Estado Democrético de Direito, construindo-se,
dessa forma, modelo minimalista de atuacdo estatal que promova, de um lado, a
realizacdo destes Principios e, de outro, impeca suas violagbes, como de fato ocorre
com a explosdo legislativa penal contemporénea, quer pelas motivacbes de
manutencdo do status quo, como pela "Esquerda Punitiva". Ndo ha ddvida que a
resposta estatal é a mais violenta de todas e, por isso, ndo pode ser o primeiro
mecanismo de controle social. (ROSA, 2014, s/p.).

Segundo Marques da Silva (2008) a ampliacdo do direito penal com o objetivo de
reduzir os indices de criminalidade de maneira rapida, tendem a transgredir direitos

individuais e fragilizar a tutela de bens juridicos constitucionais protegidos.

Garcia (2005, p. 94) alerta que a ameaca de sancdes graves é meramente simbolica,
pois o legislador ja sabe que tais sancdes ndo serdo capazes de proteger eficazmente os bens
juridicos a que se propbe. Acabando por criar a imagem de um Direito Penal incapaz.
Corroborando com tal entendimento, Hommerding (2013, p. 28) adverte que a aplicacdo de
lei penal de maneira simbolica pode acarretar a descredibilidade do ordenamento juridico,

bem como bloquear as fungdes do Direito Penal.

Segundo Luigi Ferrajoli (2014), o direito penal é indispensavel a manutencéo

harmdnica da convivéncia social, pois, apesar de ser um instrumento de repressdo violento,
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também € instrumento de garantia da liberdade individual. Além disso, 0 mesmo autor ressalta

que a tipificacdo penal ndo é uma mera decisdo do legislador, mas deve atender condi¢bes

estabelecidas na Constitui¢cdo, como se V& a seguir:
A estrutura do nosso ordenamento é, por conseguinte, aquela de um "Estado de
direito" em sentido estrito, onde o exercicio de qualquer poder - ndo apenas do
Poder Judiciario e do Executivo e administrativo, mas também do Poder Legislativo
- estd subordinado aos vinculos da legalidade ndo sé formais, mas também
substanciais. O legislador penal ndo tem o poder de dispor ou predispor proibicdes,
penais e juizos "quando" e "como" quiser, mas apenas na presenca de condicOes

estabelecidas como necessarias pelos principios garantistas enunciados na
Constituicdo (FERRAJOLLI, 2014, p. 641- 642)

Indaga-se se € legitima, justificavel e adequada, sob o ponto de vista do direito penal
minimo, a diferenciacdo qualitativa dos crimes homofobicos em relacdo aos demais crimes,
levando em consideracao seus bens juridicos, uma vez que, segundo afirma Luisi (2003, p.
169), o Direito Penal ndo tem por objeto a tutela de direitos subjetivos, como o bem da vida
(homicidio homofobico), da integridade fisica ( lesdes corporais homofdbicas) e da liberdade
sexual (violagdo sexual homofébica) (CARVALHO, 2014, p. 266- 267)

Carvalho (2014) responde a prépria indagacédo, afirmando entender como legitima a
demanda dos movimentos sociais LGBT pela criminalizacdo da homofobia, pois estes grupos
"possuem a mesma legitimidade postulatoria para a efetivacdo de suas pautas politicas

(positivas e negativas) que, por exemplo, o0 movimento de mulheres e 0 movimento negro™.

Além disso, Carvalho (2012, p. 208) ressalta o impacto cultural positivo em
criminalizar a homofobia, pois retira as agressdes motivadas por discriminacdes contra
LGBTs da invisibilidade e as pde em discussdo, bem como facilita o levantamento e

mapeamento de dados, aprofundamento em pesquisas, medidas protetivas especificas etc.

O mesmo autor ressalta, ainda, que, sob o ponto de vista do Direito Penal minimo, a
melhor técnica de elaboracdo legislativa seria a identificacdo desta forma de violéncia, e ndo a

criacdo de um tipo especifico e uma agravacdo da pena.

Para Luisi (2003, p. 175) a criminalizacdo pode ser desnecessaria e inadequada se
houver outras formas de san¢des ou outros meios de controle social suficientes para a tutela

desse bem:

[...] necesséria se faz a intervencdo penal por insuficientes as outras sangdes que a
ordem juridica dispde para uma adequada tutela. O critério basico, portanto, desse
processo de escolha, ha de guiar-se pelo principio da Gltima ratio que, partindo da
relevancia o bem e da gravidade da lesdo ao mesmo, faz com que se torne necessaria
a intervencdo penal.
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3 ANALISE DOS VOTOS

Diante da inexisténcia da criminalizacdo especifica de condutas homofébicas e
transfobicas, foram propostas a M| 4733/DF, pela LGBT+, e a ADO 26/DF, pelo Partido
Popular Socialista (PPS), os quais foram julgados no STF. Assim, nos pedidos, buscou-se o
reconhecimento formal da existéncia de omisséo inconstitucional por parte do Poder
Legislativo, bem como postula-se o preenchimento da lacuna normativa via judicial, de
maneira a determinar que os atos de discriminagé@o praticados em razdo da orientacdo sexual
ou da identidade de género dos integrantes da comunidade LGBT achem-se compreendidos
na definicdo de racismo.

A analise dos votos dos Ministros do STF consiste em extrair das argumentagdes se 0
preenchimento da lacuna normativa via judicial, que visa criminalizar o preconceito a
diversidade de género e orientacdo sexual mediante o conceito de racismo social, realmente se
trata ou ndo de analogia in malam partem, bem como a conseqiiéncia que isso pode trazer para

um Estado Democratico de Direito.

3.1 Voto do Ministro Celso de Mello (relator da acdo direta de inconstitucionalidade por

0missao n° 26)

O Supremo Tribunal Federal determinou por diversas vezes que o direito a
autodeterminacdo do proprio género ou a definicdo de sua orientacdo sexual caracteriza-se
como poder fundamental de qualquer pessoa, uma vez que nao se trata de mera "ideologia de
género” ou teoria sobre a sexualidade humana, mas expressdes do principio do livre
desenvolvimento da personalidade. Tal poder fundamental possui natureza constitucional,
tratando-se de um essencial direito humano cuja realidade deve ser reconhecida pelos Poderes
Pablicos, tal como foi feito no julgamento da unido civil homoafetiva pela Suprema Corte
(ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ, das quais foi Relator o Ministro AYRES BRITTO) e,
também, no julgamento referente a alteracdo do prenome da pessoa transgénero, independente
de cirurgia de transgenitalizacdo e laudos de terceiros (ADI 4.275/DF, Red. p/ o ac6rddo Min.
EDISON FACHIN). (BRASIL, 2019).

E importante destacar que o Parecer Consultivo OC-24/2017, instaurado por
iniciativa da Republica da Costa Rica ao interpretar as clausulas do Pacto de Séo José da
Costa Rica (incorporada formalmente no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n°

678/1992), reafirmou a essencialidade do direito a identidade de género e a orientacdo sexual
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da pessoa humana e a indispensabilidade do respeito e da protecdo estatal & convivéncia
harmdnica e aos desenvolvimento livre, digno e pleno das diversas expressoes de género e da
sexualidade. (BRASIL, 2019).

No decorrer dos séculos, a repressdo, a intolerancia e o preconceito em razdo da
orientagdo sexual ( ou, mesmo, da identidade de género), tomou graves proporcdes no Brasil.
De modo a marginalizar, estigmatizar e privar essas pessoas de direitos basicos, em um
contexto social hostil e vulnerador. (BRASIL, 2019).

No periodo colonial, em que a legislacdo reinol foi imposta ao Brasil por Portugal,
foi possivel constatar a maneira cruel com que as autoridades da Coroa perseguiram e
reprimiram 0s homossexuais. Segundo afirma Veronica de Jesus Gomes (2010), em
Dissertacdo de Mestrado, as Ordenacbes do Reino - as Ordenagdes Afonsinas (1446), as
Ordenacbes Manuelinas (1521) e as Ordenacgdes Filipinas (1603)- foram marcadas pelo
combate aos atos de sodomia, considerada "pecado nefano”, mediante sangdes gravissimas
que viabilizavam, inclusive, a imposicdo do “supplicium extremum”. Conforme ja
assinalavam as Ordenacbes Afonsinas no século XV, o julgamento do pecado/crime aos

sodomitas era demasiadamente severa, chegando até a morte. (BRASIL, 2019).

Desse modo, o Ministro Relator conclui que o Estado ndo pode tolerar
comportamentos nem elaborar deliberacdes normativas com carater discriminatorio que
provoguem a exclusdo juridica de grupos, minoritarios ou ndo. Assim, 0s integrantes da
comunidade LGBT tém direito de receber igual protecdo das leis e do sistema politico-
juridico estabelecido pela Constituicdo da Republica. (BRASIL, 2019)

Desde 18/03/1983 funciona o "Grupo Gay da Bahia - GGB", que foi admitido como
"amicus curiae" nos autos, o qual monitora a violéncia contra a populacdo LGBT,
apresentando relatorios anuais que revelam por meio de dados estatisticos que a comunidade
LGBT no Brasil €, constantemente, vitima das mais diversas formas de agressdo motivadas,
Unica e exclusivamente, pela orientacdo sexual e/ou identidade de género dos individuos. Por
meio de informac6es obtidas pela rede mundial de computadores, nos meios de comunicagao
social e, também, mediante voluntarios que atuam em atividade de coopera¢do com o grupo
LGBT, foi possivel ao "Grupo Gay da Bahia" chegar a algumas conclusdes que serdo
elucidadas a seguir. (BRASIL, 2019)
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Em 2017, houve uma aumento de homicidios contra o grupo LGBT de 30% em
relacdo ao ano anterior, alcancando o nimero de 445 mortes. Além disso, 56% desses
assassinatos ocorreram em via publica. Dessas 445 mortes mencionadas, 194 (43,6%) eram
gays, 191 (42,9%) trans, 43 (9,7%) lésbicas, 5 (1,1%) bissexuais e 12 (2,7%) heterossexuais,
sendo esses Ultimos mortos em circunstancias que revelam condutas homofébicas dos
agressores. No ano de 2018, até o més de outubro, foram registrados 347 homicidios de
pessoas LGBT no Brasil. O niUmero de transgéneros mortos entre 2016 e 2017 demonstra que
0 Brasil é o primeiro colocado no "ranking mundial”, conforme afirma o Relatério Mundial da

Transgender Europe, organizacdo que registra dados relacionados ao tema. (BRASIL, 2019).

Cabe destacar que os dados supracitados podem ser imprecisos ante a alta taxa de
subnotificagdo. Segundos a Manifestacdo Grupo Gay da Bahia, o Poder Publico apresentou
um relatorio a respeito da homofobia e transfobia, com dados referentes a 2011, no qual foram
registradas 6.809 denuncias de violagfes aos direitos humanos da populacdo LGBT, dentre 0s
quais 278 foram homicidios. Cumpre ressaltar que a maior parte das violéncias ocorre no
ambiente doméstico, correspondendo a 42%, enquanto as agressdes ocorridas nas ruas somam
30,8 %. (BRASIL, 2019).

Diante dos nimeros assustadores, 0 Ministro Celso de Mello entende que 0s mesmos
autorizam e validam os argumentos realizados pelo advogado Dr. Paulo Roberto lotti
Vecchiatti, subscritor da peti¢cdo inicial em questdo, uma vez que o pseudo- ‘direito’ das
pessoas comuns se acharem detentoras de agredir, ofender, discriminar e matar pessoas por
sua mera orientacdo sexual ou identidade de género revela a concepcdo de que essas pessoas
tém de que os LGBT’s sdo menores, inferiores, degradados em sua essencial dignidade, de

modo a se enquadrar nos termos de um comportamento racista. (BRASIL, 2019).

Segundo afirmou o Ministro Celso de Mello, constata-se que a omissdo do
Congresso Nacional em produzir normas legais de protecdo penal a comunidade LGBT, uma
vez que representa situacdo configuradora de ilicitude afrontosa ao texto da Lei Fundamental
da Republica, pois ha, manifestamente, a previsao do dever estatal de criar normas legais com
bases impositivas de mandado de incriminacdo, conforme dispde o art. 5°, XLI, CF, quando
afirma que “a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”, bem como o artigo 5°, XLII, CF, quando afirma que “a pratica de racismo

constitui crime [...], nos termos da lei”. (BRASIL, 2019).
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Configuram requisitos para a declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo a
imposigdo constitucional de legislar somada ao estado de mora do legislador, demonstrada
pela superacdo excessiva de prazo razoavel para legislar. Diante dessa situacdo, ndo se pode
permitir a degradacdo da Constituicdo a condi¢do subalterna de um estatuto subordinado a
vontade do legislador comum, de modo que, mediante a acéo direta por omissdo, a propria
Constituicdo Federal autoriza a reacdo jurisdicional com a finalidade de concretizar a eficacia
das clausulas constitucionais frustradas. (BRASIL, 2019).

A alegacdo de que a existéncia de propositura legislativa no Congresso Nacional
afastaria a configuracdo de inércia por Parte do Poder Legislativo ndo foi acolhida pelo
Ministro Relator, uma vez que ha manifesta manobra protelatoria da oposicdo parlamentar,
destinada a frustrar a tramitacdo legislativa de projeto de lei que tipificava crimes contra
comunidades LGBT. Tem-se como exemplo concreto o Projeto de Lei n° 5.003/2001,
proposto pela Deputada Federal lara Bernardi, que foi aprovado pela Camara dos Deputados
apos mais de 5 anos de tramitacdo, contudo, depois que foi encaminhado ao Senado Federal,
passando a ser designado de Projeto da Camara n® 122/2006, teve sua apreciacao encerrada,
pois sua tramitacdo decorreu mais de 08 anos, e, segundo as normas regimentais (RISF,
art.322, 81°), as proposigdes que se encontrem em processamento ha mais de duas legislaturas
serdo automaticamente arquivadas. A aprovacao do Requerimento n°® 1.443/2013, do Senador
Eduardo Lopes, importou na anexacdo do PL n° 122/2006 ao de instituicdo do Novo Cddigo
Penal brasileiro (PL do Senado n° 236/2012), o que demonstrou evidente embaraco e
retardamento criado com a finalidade de frustrar a tramitacdo legislativa do projeto
mencionado. Cumpre ressaltar, ainda, que, transcorridos mais de 17 anos desde a proposi¢édo
do PL n° 122/2006, esta sequer teve concluida sua apreciacdo pela Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania do Senado Federal, encontrando-se sem prazo para ser votado até o
presente momento. (BRASIL, 2019).

Diante da constatacdo objetiva de que houve mora inconstitucional capaz de gerar
lesividade a posicdo juridica das pessoas tuteladas pela clausula constitucional descumprida
(CF, art. 5°, XLI e XLII) entende-se como justificavel a intervencdo do Poder Judiciario de
proceder a colmatacdo de uma omissdo normativa flagrantemente inconstitucional, uma vez
que ndo se pode tolerar a inércia dos 6rgdos estatais. Tolerar tal situacdo equivaleria a fraude a
Constituicdo. (BRASIL, 2019).
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O Ministro ressalta a ilegitimidade de uma Constituicdo elaborada com o intuito de
apenas ser executada nos pontos que se mostrem convenientes aos designios governamentais
ou de grupos majoritarios, desrespeitando frontalmente aos direitos das minorias expostas a
um quadro de vulnerabilidade.

Segundo José Afonso da Silva (2012, p. 224) ndo basta. com efeito, ter uma
Constituicdo promulgada e formalmente vigente; impende atua-la, completando-lhe a eficacia,
para que seja totalmente cumprida [...]. (BRASIL, 2019)

Para complementar a linha de raciocinio tracada pelo Ministro, 0 mesmo se utiliza,
em seu voto, das palavras de J.J Gomes Canotilno e Vital Moreira (1991, p. 46) "a
Constituicdo impde-se normativamente, ndo so6 quando ha uma acdo inconstitucional (fazer o
que ela proibe), mas também quando existe uma omissao inconstitucional (ndo fazer o que ela
impde que seja feito).” (BRASIL, 2019).

Diante do reconhecimento da existéncia de mora imputavel ao Congresso Nacional,
tem-se como possibilidades de colmatacdo do "vacuum legis”, a cientificacdo do Congresso
Nacional para que adote, em prazo razoavel, as medidas necessarias a efetivacdo da norma
constitucional (CF, art. 103, §2° ou o reconhecimento imediato pela Corte de que a
homofobia e a transfobia enquadrem-se no conceito de racismo previsto na Lei n® 7.716/89

mediante interpretacdo conforme a Constituicdo. (BRASIL, 2019).

Em fundamento da Procuradoria-Geral da Republica, esta opinou no sentido de
conferir a interpretacdo conforme a Constituicdo ao sentido de raca previsto na Lei 7.716/89,
a fim de se reconhecer como crimes tipificados nessa lei comportamentos discriminatério e
preconceituosos contra a populacdo LGBT, assinalando que tal proposta ndo traduz a
aplicacdo de analogia "in malam partem"” e ndo ofende o principio da legalidade em matéria
penal, pois o conceito de raca sob o viés biolégico ou antropolégico é obsoleto, devendo tal
interpretacdo ser conferida de acordo com o principio da dignidade do ser humano e o Estado
Democratico de Direito, projetando-se numa dimensdo abertamente cultural e sociologica de
controle ideoldgico, de dominacdo politica e de subjugacao social, levando em consideracéo o
contexto historico e a varia¢do no conceito de racismo conforme o tempo e o local. (BRASIL,
2019).

O Julgamento do HC 82.424/RS pelo Supremo Tribunal Federal reafirma a

proclamacdo contida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) de que todos 0s
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membros da familia humana sdo dotados de igual dignidade e valor, de modo que a pretensdo
de subdividir a humanidade em "ragas" revela-se inconcilidvel com os padrdes éticos e morais
definidos na ordem internacional e nacional, bem como desprovido de legitimidade cientifica
e juridica (BRASIL, 2019), como € possivel vislumbrar pelos trechos da decisdo:
" (...) 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do e 0 mapeamento
do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por qualquer outras

caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sao todos iguais.

4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de
conteddo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se 0 racismo que,
por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e
infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciliabilidade com os padrfes éticos e morais definidos na Carta Politica do
Brasil e do mundo contemporéaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si s evidenciam crime de racismo.

(...) 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimolégicos,
etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir a
definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e sistematica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e
sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. (BRASIL, 2004)

Parte da doutrina defende que o racismo é uma ideologia que objetiva construir
hierarquias artificialmente apoiadas em suposta hegemonia de um grupo sobre outros, tendo
como fundamentos critérios pseudo-cientificos para justificar a discriminacdo e exclusdo.
Dentre as doutrinas que concebem tal entendimento, destacam-se Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug, Fabiano Augusto Martins Silveira e Alexandre Assuncéo e Silva. (BRASIL, 2019).

Dessa forma, o Ministro Relator entende que, da mesma forma como se deu no HC
82.424/RS (caso Ellwanger), impGe-se ao Supremo Tribunal Federal reafirmar a orientacédo
consagrada de que racismo ndo se restringe a um conceito de ordem estritamente
antropoldgica ou biologica, mas também um conceito cultural e socioldgico, abrangendo
situacOes de homofobia e transfobia. (BRASIL, 2019).

Ressalta, ainda, que tanto no plano internacional (Convencdo Internacional sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo Racial) quanto nacional, os critérios para se
identificar a discriminacdo racial resultam da motivagdo orientada pelo preconceito e da

finalidade de submeter a vitima a situacfes de diferenciagdo quanto ao acesso e gozo de bens,



21

servicos e oportunidades, seja na esfera publica, seja na esfera privada. Razdo pela qual se

evidencia a correlagdo entre racismo com a homofobia e a transfobia. (BRASIL, 2019).

Nas palavras de Daniel Borrillo (2010, p 34- 39):

Enquanto violéncia global caracterizada pela supervalorizacdo de uns e pelo
menosprezo de outros, a homofobia baseia-se na mesma Idgica utilizada por outras
formas de inferiorizacéo: tratando-se de ideologia racista, classista ou antissemita, o
objetivo perseguido consiste sempre em desumanizar o outro, em torna-lo
inexoravelmente diferente.

Importante também destacar o posicionamento doutrinario de Guilherme de Souza
Nucci (2008, p. 305), que afirma:

[...] raca é um termo infeliz e ambiguo, pois quer dizer tanto um conjunto de pessoas
com 0s mesmos caracteres somaticos como também um grupo de individuos de
mesma origem étnica, liguistica ou social. Raca, enfim, é um grupo de pessoas que
comunga de ideias ou comportamentos comuns, ajuntando-se para defendé-los, sem
que, necessariamente, constituam um homogéneo conjunto de pessoas fisicamente
parecidas. Alias, assim pensando, homossexuais discriminados podem ser, para 0s
fins da aplicacdo desta Lei, considerados como grupo racial [...] Parece-nos que é
racismo, desde que, na esteira da interpretacdo dada pelo STF, qualquer forma de
'fobia’, dirigida ao ser humano, pode ser manifestacao 'racista’. Dai porque inclui-se
no contexto da Lei 7.716/89. Nem se fale em utilizacdo de analogia 'in malam
partem'. Ndo se esta buscando, em um processo de equiparacdo por semelhanga,
considerar o ateu ou o homossexual alguém 'parecido’ com o integrante de
determinada 'raca’. Ao contrério, estad-se negando existir um conceito de 'ra¢a’ valido
para definir qualquer agrupamento humano, de forma que 'racismo' ou se preferivel,
a discriminacdo ou preconceito de 'raca’ € somente uma manifestacdo de pensamento
segregacionista, voltado a dividir os seres humanos, conforme qualquer critério
leviano e arbitrariamente eleito, em castas, privilegiando umas em detrimento de
outras.

Diante do elucidado, o Ministro entende que atos de homofobia e transfobia séo
formas contemporaneas de racismo, de modo a inserir tais condutas na tipificacdo penal da
Lei n° 7.716/89, a fim de preservar a garantia da dignidade da pessoa humana, bem como
efetivar o preceito Constitucional consubstanciado no art. 3° 1V. Além disso, o Ministro
afirma que aceitar tese diversa significaria tornar mais fragil a protecdo conferida pelo
ordenamento juridico aos grupos em situacdo de vulnerabilidade, como no caso dos
integrantes da comunidade LGBT. (BRASIL, 2019).

Ressalta que a interpretacdo do ordenamento juridico ndo se confunde com o
processo de producdo normativa, uma vez que o procedimento hermenéutico realizado pelos
Orgaos do Poder Judiciario objetiva a extracdo da interpretacdo de diversos diplomas legais
vigentes que compdem o quadro normativo positivado pelo Estado para aplicar o direito. Na
acdo constitucional em questdo, a parte autora alega que a nogdo conceitual de "raga™ tem

merecido multiplas interpretacdes, entendimento consubstanciado por ilustres doutrinadores,
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de modo a reconhecer como possivel a configuracdo do crime de racismo quando a
discriminacdo dirigida a vitima for em razdo de sua orientacdo sexual ou sua identidade de
género. (BRASIL, 2019).

O Ministro ndo ignora que € inadmissivel a utilizacdo de analogia "in malam partem"
em matéria penal e enfatiza que seu entendimento ndo envolve aplicacdo analdgica das
normas penais previstas na Lei n° 7.716/89, mas limita-se a mera subsun¢do de condutas
homotransfobicas aos diversos preceitos primarios de incriminacdo ja existente, uma vez que
atos de transfobia e homofobia constituem manifestaces de racismo em sua dimenséo social,
denominado de racismo social. (BRASIL, 2019).

3.2 Voto do Ministro Edson Fachin (Relator do Mandado de Injuncédo 4.733 Distrito
Federal)

Preliminarmente, o Ministro registra que a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros (ABGLT) € legitimada para impetrar 0 mandado de injuncdo, tendo em vista
que preenche o requisito do art. 12, 111, da Lei 13.300/2016 e seus objetivos sociais estdo de
acordo com o pedido formulado, conforme dispde o art. 3° do seu estatuto social. (BRASIL,
2018).

Cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar a impetracdo (art. 102, I, "q", da CRFB),
uma vez que, nos termos doa artigo 22, I, da Constituicdo Federal, a omissao imputada é de

competéncia do Congresso Nacional. (BRASIL, 2018).

Ressalta que é evidente o direito subjetivo a legislacdo no que tange ao objeto, pois
ha a imposicdo do dever estatal de legislar, bem como a previsdo do direito a legislacdo no
proprio texto constitucional. (BRASIL, 2018).

De acordo com a jurisprudéncia da Corte, 0s projetos de lei que tramitam sobre a
matéria no Congresso Nacional ndo servem para afastar o reconhecimento da omissdo
inconstitucional, pois a omissdo esta constatada quanto a efetiva deliberacdo e aprovacdo da

lei complementar em referéncia. (BRASIL, 2018)

Diante do quadro de violagcbes sistematicas contra a populacdo LGBT e sob o
argumento de que nenhuma instituicdo pode deixar de cumprir integralmente a Constitui¢éo, o
Ministro rejeita as preliminares relativas ao conhecimento da acdo. Além disso, julga

procedente 0 mandado de injungdo no mérito, pois o art. 5°, XLI, da CRFB prevé mandado de
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criminalizacdo contra a discriminagdo homofobica e transfobica, de modo que comporta ao
Supremo Tribunal Federal , ante a omissdo legislativa, a colmatacdo da legislagdo de combate
a discriminacdo mediante interpretacdo conforme, até que esta seja suprida pelo Congresso
Nacional. (BRASIL, 2018).

Cumpre ressaltar que, com base no artigo 5° XLI, da CRFB, o Plenéario do Supremo
Tribunal Federal deu interpretacdo conforme a Constituicdo para que nao fossem aplicados a
leséo corporal resultante de violéncia domestica contra a mulher nos dispositivos da lei dos
juizados especiais no julgamento da ADI 4.424, sob Rel. Ministro Marco Aurélio, DJe
31.07.2017, sob a seguinte alegacao:

(...) No caso presente, ndo bastasse a situacdo de notéria desigualdade considerada a
mulher, aspecto suficiente a legitimar o necessario tratamento normativo desigual,
tem-se como base para assim se proceder a dignidade da pessoa humana artigo 1°,
inciso Ill, o direito fundamental de igualdade artigo 5°, inciso | e a previsdo

pedagégica segundo a qual a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais artigo 5°, inciso XLI. (BRASIL, 2018).

Assim, a protecdo de direitos fundamentais pode resultar na criacdo de tipos penais
proprios. Tal entendimento é o mesmo do julgamento do HC 104.410, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, DJe 26.03.2012, quando se afirmou que "a Constituicdo de 1988 contém um
significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que antes,
determinam a criminalizacdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art.
227, 84°)". (BRASIL, 2018).

Para reconhecer o direito penal como instrumento adequado para a protecdo de bens
juridicos, o Supremo Tribunal Federal tem usado como fundamento o principio da
proporcionalidade, na modalidade de proibicdo de protecdo insuficiente. (BRASIL, 2018). Tal
posicionamento tem respaldo na orientacdo doutrinaria de Luiz Carlos dos Santos Goncalves

(2007), o qual afirma que:
Nossa Constituicdo Federal de 1988 traz como peculiaridade a quantidade de ordens
de criminalizacdo que langou, & espera do adimplemento pelo legislador ordinério.
Elas ndo podem ser ignoradas, nem a omissao em cumpri-las pode ser justificada por
orientagBes de politica criminal. Nao é possivel acatar a Constituicdo quando ela

estda em conformidade de nossas inclinag@es filosdficas ou ideoldgicas e renegé-las a
letra morta quando ndo estd. (GONGCALVES, 2007, p. 305- 306).

Segundo André de Carvalho Ramos (2006), em "Mandados de criminalizacdo no
direito internacional dos direitos humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de
violagcOes de direitos humanos", a Confederacdo Mundial sobre Direitos Humanos de Viena,

vem vislumbrando tomar medidas imediatas para evitar e combater todas as formas de
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racismo, xenofobia e manifestacfes analogas de intolerancia, apelou a todos 0s governos a

adocdo de medidas penais cabiveis e a promulgacéo de leis adequadas.

A redagdo do 83° do art. 140 do Codigo Penal foi alterado pela Lei 10.741/2003,
passando a tipificar a injaria que utilize elementos de raca, cor, etnia, religido, origem ou
condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. Diante da ndo tipificacdo das
discriminac@es ligadas ao sexo e a orientagdo sexual, demonstra-se tal omissdo legislativa,
ainda mais relevante, se levada em consideracdo o direito a igualdade, uma vez que 0s
parametros de protecdo da populacdo negra ou idosa sdo distintos do pardmetro de protecéo a
populacdo LGBT. (BRASIL, 2018).

O reconhecimento da mora legislativa impde o deferimento do mandado de injungéo
para determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da norma
regulamentadora, conforme disp6e o artigo 8° da Lei 13.300 Além disso, o Supremo Tribunal
Federal superou sua antiga jurisprudéncia para reconhecer cabivel a atuacdo do Poder
Judiciario nos casos de inatividade ou omissdo Legislativa quando o risco da omissdo puder

se transmutar em omissao jurisdicional. (BRASIL, 2018).

O entendimento de que caberia ao Judiciario estabelecer as condi¢fes em que se
dara o exercicio dos direitos caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado
estd prevista no artigo 8°, inciso Il, da Lei 13.300. (BRASIL, 2018). Além disso, tal
orientacdo possui respaldo na doutrina de Jodo Francisco da Fonseca (2016):

A decisdo concessiva de mandado de injungdo, em suma, contém uma "ordem" -
palavra sinénima tanto de mandado quanto de injuncdo. Primeiro, uma ordem
formal para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora em prazo
razoavel. Depois, se isso ndo ocorrer, uma ordem formal para que o sujeito passivo
da relagdo juridica de direito material - caso tenha participado do processo - pague

certa quantia, entregue um bem, realize determinada atividade ou deixe de realiza-la,
conforme o objeto do mando de injuncéo ajuizado. (FONSECA, 2016, p. 127).

Nos termos da Lei 7.716/1989, impedir ou obstar acesso a 6rgdo da Administracédo
Pablica, ou negar emprego em empresa privada por preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional sdo condutas tipicas, contudo, ndo haveria crime se as mesmas condutas
fossem praticadas em virtude de preconceito a identidade de género ou orientacdo sexual.
Entende-se como leitura incompativel com o Texto Constitucional tolerar alguns atos
atentatorios a dignidade da pessoa humana enquanto se protege outros, pois a Constituicdo
afirma que tem por objetivo "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. (BRASIL, 2018).
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E dever da Corte Constitucional proteger a integridade do direito a igualdade toda
vez que o mesmo for invocado, pois tratar a dignidade das pessoas de forma diferenciada é
manifestamente atentatorio a Justica. Assim, por mais que envolva matéria penal, ndo é
possivel alegar que o mandado de injuncdo deveria limitar-se apenas ao reconhecimento da
mora. (BRASIL, 2018).

No precedente julgado pelo Plenéario da Corte, relativo ao caso Ellwanger (HC
82.424), entendeu-se que ndo era possivel afastar a imprescritibilidade do crime de racismo
imputado ao paciente, que teria distribuido obras de contetido anti-semita, ao fundamento de
que os judeus ndo seriam raca, pois, enquanto intérpretes da Constituicdo, o principio da
igualdade esta a exigir dos julgadores que se reconheca a igual ofensividade do tratamento
discriminatorio, tanto para enquadrar judeus como vitimas de racismo, como homossexuais e
transexuais. (BRASIL, 2018).

Desse modo, 0 Ministro, diante das raz@es suscitadas, julgou procedente o mandado
de injuncdo para reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional, bem como para
estender a tipificacdo dos crimes resultantes de discriminacdo e preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, prevista na Lei 7.716/89, para discriminacdo por

orientacdo sexual ou identidade de género.

3.3 VVoto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes afirma que a ndo criminalizacédo de crimes de homofobia
e transfobia suscita um desvio dos comandos constitucionais que firmam a reprovabilidade de
condutas discriminatorias, bem como expde grupos minoritarios a situacbes graves de
violéncia social, o que seria uma justa causa legitimadora para a intervencdo do Poder
Judiciério. (BRASIL, 2019).

Ele destaca que a mera apreciacdo da omissdo legislativa pelo Tribunal, por si so,
parece ter impulsionado o Parlamento a abandonar o estado de absoluta inércia na
regulamentacdo da matéria, pois no inicio do ano de 2019, em datas posteriores ao inicio do
julgamento da ADO n°26, foram desarquivadas por deliberacdes das respectivas Casas
Legislativas proposices legislativas sobre o tema. Quanto as propostas legislativas
desarquivadas, destaca-se (i) o Projeto de Lei 9.8032/2014, que amplia a protecdo de que trata
a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2016 (Lei Maria da Penha) as pessoas transexuais e

transgéneros; (ii) o Projeto de Lei 336/2015, que instituiu o chamado Estatuto das Familias do
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Século XXI; e (iii) o Projeto de Lei 7.292/2017,que altera o art. 121 do Decreto-Lei 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para prever o LGBTcidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio; e o art. 1° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, para
incluir o LGBTcidio no rol de crimes hediondos. Esses projetos de lei, reitere-se, foram
desarquivados pela Mesa Direto da Camara nas datas de 21.2.2019 e 22.2.2019, poucos dias
apos o inicio da apreciacdo desta ADO pelo Plenério. (BRASIL, 2019).

Gilmar Mendes ressalta que, apesar dos avangos referidos nas propostas legislativas
supracitadas, o destino das proposicdes legislativas examinadas é absolutamente imprevisivel,
razdo pela qual ndo se mostram aptas a suprir a protecdo das minorias que se almeja tutelar na
ADO. Assim, o Ministro entende que ndo ha como afastar o cabimento da acdo apreciada.
(BRASIL, 2019).

Afirma, ainda, que a Constituicdo de 1988 contém significativo elenco de normas
que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes determinam a criminalizacdo de
condutas (CF, art. 5°, XLI, XLIH, XLIHI, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°) atraves de mandados
de criminalizacdo expressos. Essa dimensdo de feicdo objetiva dos direitos fundamentais
legitimam a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico, mas também garantir os direitos

fundamentais contra agressao propiciada por terceiros. (BRASIL, 2019).

Pode-se dizer que uma protecdo insuficiente se configura quando o Estado nédo faz
nada, mas também quando os instrumentos de tutela existentes ndo sdo aptos a garantir o
exercicio de direitos e liberdades individuais, como afirma Bernhard Sclink. Quando da
fixacdo de mandados de criminalizacéo, o texto constitucional impde ao legislador, para o seu
devido cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. A ideia € a de que a
intervencdo estatal por meio do Direito Penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo
principio da proporcionalidade, inclusive para tutelar situacGes de deficiéncia da protecdo
criminalizante. (BRASIL, 2019).

Além disso, através de informacdes colhidas do Relatério "Violéncia LGBTFobicas
no Brasil", produzido pelo Ministério dos Direitos Humanos em 2018, os quais indicam
abusos cotidianos dos mais variados tipos, demonstram o quadro atual de extrema
vulnerabilidade dos grupos LGBT, sem que haja uma resposta efetiva do Estado no sentido de

resguardar as esferas juridicas individuais violadas. Dados compilados do Disque Direitos
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Humanos - Dique 100 demonstraram que, apenas em 2016, foram reportados ao total de 4.783
casos de dendncias e violagbes. (BRASIL, 2019).

O Ministro Gilmar Mendes chega a concluséo, diante dos dados supracitados, que o
caso em questdo vai além de uma auséncia de disciplina legislativa que desenvolva politica
publica, mas se trata de direitos fundamentais basicos de minorias que merecem ser
reconhecidos. Desse modo, afirma:

A realidade fatica demonstra ostensivamente que a auséncia da criminalizacdo de
atos de homofobia e transfobia acaba contribuindo para restricGes indevidas de

direitos fundamentais e para um quadro generalizado de discriminagdo por
orientagdo sexual e identidade de género. (BRASIL, 2019).

Foi observado também que o nudcleo do tipo penal contemplado no art. 1° da Lei
7.716/1989 originalmente afigurava-se circunscrito a preconceitos de raga e de cor, no qual
foi paulatinamente ampliado para outras formas de discriminagdo que se afiguram igualmente
incompativeis com o principio da igualdade. Tal ampliacdo de protecédo criminal se deu pela
edicdo da Lei 9.459/1997, que alterou o art. 1°, firmando a reprovabilidade da discriminacédo
resultante de etnia, religido ou procedéncia nacional. Quanto a interpretacdo constitucional da
Lei Antirracismo, o Ministro afirma que, de acordo com a jurisprudéncia adotada pelo
Tribunal julgador, a norma clama por uma ampliacdo progressiva de protecdo criminal em
direcdo a repreensdo de toda e qualquer forma de discriminacdo. (BRASIL, 2019). Tal
interpretacdo se extrai do julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS (o chamado Caso
Ellwanger), no qual o Ministro Relator da época, Mauricio Correa consignou expressamente
que:

limitar o racismo a simples discriminacdo de ragas, considerado apenas o sentido
Iéxico ou comum do termo, implica a propria negagdo do principio da igualdade,
abrindo-se a possibilidade de discussdo sobre a limitacdo de direitos a determinada

parcela da sociedade, o que pde em xeque a prépria natureza e prevaléncia de
direitos humanos (BRASIL, 2004).

Diante do exposto, o Ministro Gilmar Mendes enuncia que a expressdo raca nao pode
ser vista isoladamente como uma expressdo simplesmente biologica, mas também deve se
considerar as diversas acepcdes a que o termo se submete, sendo elas a antropoldgica e a
sociologica. Afirma também que o termo “raga” possui o conddo de dividir e classificar os
seres humanos em “categorias”, resulta de um processo politico-social que, ao longo da

historia, originou o racismo, a discriminagao e o preconceito segregacionista.

Diante da debilidade das politicas criminais que tem permitido a perpetragdo de

violagbes do dever constitucional de protecdo consubstanciado no art. 5°, XLI, da
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Constituigdo, o Ministro Gilmar Mendes entende ser compativel com o Texto Constitucional
a solucdo interpretativa do art. 20 da Lei 7.716/1989, que j& criminaliza a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, para se estender a tipificagéo
a atos de homofobia e transfobia. (BRASIL, 2019).

O Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2019) ressaltou que a Lei 13.300, de 2016,
que regulamentou a acdo constitucional do mandado de injungdo deu uma solucdo ao dissidio
entre jurisprudéncia e doutrina em torno da possibilidade de adocdo de sentengas de perfil

aditivo quando dispGe em seu artigo 9° o seguinte:

Art. 9° A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos
até o advento da norma regulamentadora.

§ 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao,
quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa objeto da impetracdo. (BRASIL, 2016).

Ante 0 exposto, 0 Ministro entende ser perfeitamente compativel com o ordenamento
juridico brasileiro a adocdo de sentencas de perfil concretizador e aditivo, uma vez que o
Estado tem um dever de protecdo aos direitos fundamentais, o qual vem sofrendo restricGes
sistematicas em um contexto generalizado de discriminagdo. Além disso, o Ministro afirma
considerar extravagante dizer que o Congresso seria 0 melhor a encaminhar esse tema, devido

a inércia do 6rgdo e da ndo tomada de decisdo por razdes politicas variadas.

Em seguida, é abordado, em seu voto, a respeito do ativismo judicial, ja prevendo as

futuras criticas a respeito de sua decisdo. Dessa forma, para afastar possiveis criticas a

respeito do denominado ativismo judicial, o Ministro afirma que é preciso compreender o

papel Judiciario num contexto historico de hipertrofia dos demais poderes, bem como num

cendrio de desconfianca e de falhas na concretizacdo de direitos fundamentais, especialmente

no caso de minorias em que 0 acesso a arena de decisdo politica é restrito. Acrescenta, ainda,

que segundo John Hart Ely (1981), é possivel uma postura ativa do Judiciario com vistas a
facilitar a representacdo politica de minorias, bem como a sua protecéo.

"Vimos como diversos direitos ndo mencionados na Constituicdo devem receber

protecdo constitucional em razdo do seu papel em manter abertos os canais de

mudanca politica. Uma anélise similar parece ser aplicavel a protecdo das minorias."
(ELY, 1981, p. 172).

O contexto norte-americano no qual a obra supracitada de Ely se insere se relaciona
com o caso Brown vs. Board of Education, no qual a Suprema Corte norte-americana declarou

a inconstitucionalidade da segregacao racial de criancas em escolas publicas. Tal decisdo se
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tornou um marco histérico do movimento pelos direitos civis e superou precedente da prépria
Corte que reconhecia como legitima a maxima "separate but equal”. Entende-se tal postura
como ativa, e ndo ativista, na consagracdo de direitos fundamentais de minorias em um
cenario de violagdo sistémica. Aproveitando-se as similaridades dos casos, 0 Ministro Gilmar
Mendes acrescenta que a auséncia de tipo penal especifico para a homofobia tem sido Gbice a
fruicdo de direitos basicos de pessoas em razdo de sua orientacdo sexual, reconhecendo a
aplicabilidade da Lei 7.716/1989 as condutas discriminatorias relacionadas & homofobia e a
transfobia, enquanto ndo sobrevier legislacdo especifica sobre o tema, valendo-se da
proporcionalidade e da jurisprudéncia da Corte. (BRASIL, 2019).

3.4 VVoto do Ministro Alexandre de Moraes

Para a omissdo constitucional do Poder Legislativo ficar constatada, é necessario a
analise de duas questdes sucessivas. A primeira se refere a incidéncia do inciso XLI do art 5°
da CF nas condutas discriminatdrias praticadas em razdo de orientagdo sexual ou identidade
de género (homofobia e transfobia). O que, na percepcdo do Ministro Alexandre de Moraes, é
incontestavel, uma vez que a violéncia fisica, os discursos de ddio, os homicidios motivados
pela orientacdo sexual e a identidade da vitima configuram flagrante discriminacéo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais. Ja a segunda se refere a obrigatoriedade de edicéo de
norma penal incriminadora especifica para tipificar as condutas de homofobia e transfobia e,

consequentemente, sanar o estado de mora inconstitucional. (BRASIL, 2019).

Por se tratar de tema complexo, faz-se importante a analise dos componentes
internacionais minimos e obrigatdrios exigidos para a salvaguarda igualitaria dos direitos e
liberdades fundamentais, como a Introducdo aos Principios de Yogyakarta, no qual afirma que
a orientacdo sexual e a identidade de género sdo essenciais para a dignidade e humanidade de
cada pessoa, ndo devendo ser motivo de discriminacdo ou abuso. (BRASIL, 2019). Assim
como a Organizacdo das Nacbes Unidas, a qual editou o documento "Nascidos Livres e
Iguais- Orientacdo sexual e identidade de Género no Regime Internacional de Direitos
Humanos" (Born Free and Equal - Sexual Orientation and Gender Identity in International
Human Rights Law), no qual em um dos seus "CINCO PRINCIPAIS TOPICOS" afirma:

4. Proibir a discriminagdo com base na orientacdo sexual e identidade de género.
Promulgar leis abrangentes que incluam a orientagdo sexual e identidade de género

como motivos proibidos para discriminagdo. Em especial, assegurar o acesso ndo
discriminatorio a servicos basicos, inclusive nos contextos de emprego e assisténcia
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médica. Prover educacdo e treinamento para prevenir a discriminagdo e
estigmatizacdo de pessoas intersexo e LGBT.

Ante 0 consenso internacional mencionado a respeito das medidas necessarias para a
efetiva protecdo contra condutas homofobicas e transfobicas, resta evidenciado a significativa
omissdo constitucional do Poder Legislativo. (BRASIL, 2019).

Cumpre ressaltar que a posicdo topica do inciso XLI indica uma verdadeira
determinacdo constitucional para a edigdo de lei penal, uma vez que faz parte do nicleo penal
e processual penal do artigo 5° protetivo ao direito de liberdade, iniciando-se no inciso
XXXVII (ndo havera juizo ou tribunal de excecdo) e prosseguindo até o inciso LXVIII
(consagracdo do habeas corpus); mesmo que ndo exclusivamente penal em alguns
dispositivos. Mais importante do que isso, no entanto, € a interpretacdo logica e teleoldgica de
diversos dispositivos constitucionais protetivos de direitos e liberdades fundamentais de

importantes grupos historicamente vulneraveis. (BRASIL, 2019).

Os tipos penais referentes a discriminagdo e preconceito de raca, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional foram implementados na Lei 7.716/89 observando o inciso XLlII, do
artigo 5° da CF. Bem como ocorreu em relagdo a implementacdo de medidas protetivas aos
direitos e garantias fundamentais das criancas e adolescentes, dos idosos, das pessoas com
deficiéncia e dos consumidores. (BRASIL, 2019).

Nos 30 (trinta) anos de vigéncia da Constituicdo Federal, o Congresso Nacional
editou leis necessarias para efetivar a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais de
grupos tradicionalmente vulneraveis, pautando-se sempre pela necessidade de incluir a
criacdo de tipos penais especificos, além das normas administrativas e civis. De tal forma, ndo
ha razdo constitucional ou légica para se ignorar a necessidade de edicdo de tipos penais para
discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais, em virtude de orientacdo
sexual e identidade de género. Diante do exposto, 0 Ministro Alexandre de Moares declara a
inconstitucionalidade por omissdo do Senado Federal, caracterizando-se o estado de mora
inconstitucional. (BRASIL, 2019).

O principio da reserva legal ndo permite a condenacdo por analogia ou por
consideragfes de convivéncia social. Contudo, segundo o Ministro, a impossibilidade de
colmatacdo da omisséo constitucional por meio de criagdo de novo tipo penal pelo Poder

Judiciario e a vedagdo de utilizagdo de aplicacdo analdgica in peius das normas penais ndo se
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confundem com o legitimo exercicio hermenéutico do Supremo Tribunal Federal no ambito
da jurisdicdo constitucional. (BRASIL, 2019).

Segundo Miguel Reale (1985, p. 168), o ato de julgar "n&o se reduz a uma atitude
passiva diante dos textos legais". Quando a norma apresentar varios significados, é possivel a
Suprema Corte, em sede de Jurisdigdo Constitucional, utilizar-se da funcdo hermenéutica, ou
seja, interpretacdo conforme a constituicdo, a fim de adequar e compatibilizar o significado da
lei aos exatos comandos constitucionais. (BRASIL, 2019).

Segundo Canotilho (1998. p. 230), "a interpretacdo conforme a constituicdo s6 é
legitima quando existe um espaco de decisdo (= espaco de interpretacdo) aberto a varias
propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituicdo e que devem ser

preferidas, e outras em desconformidade com ela™.

Desse modo, levando em consideracdo o principio da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1°, 111), com os seus objetivos fundamentais de constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, com a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (CF, art. 3%, | e 1V), o principio da
igualdade (CF, art. 5°, caput e inciso I) e a aplicabilidade das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais (CF, art. 5°, 81°), o Ministro Alexandre de Moraes entende que 0S
dispositivos penais da Lei 7.716/1989 devem ser interpretados de modo a abranger a
discriminacdo ou preconceito em virtude de orientacdo sexual ou identidade de género, de
modo que tal interpretacdo esteja em consondncia com os fundamentos da Republica ja
mencionados. (BRASIL, 2019).

3.5 Voto da Ministra Rosa Weber

A Ministra Rosa Weber entende as identidades sexual e de género como direito a
propria individualidade e a propria identidade, traduzindo um dos elementos constitutivos da
nocdo de pessoa humana titular de direitos fundamentais. Isso por que € a partir do
reconhecimento de identidade que o individuo pode desenvolver a sua personalidade,
autonomia e lugar na comunidade a que pertence. Cumpre ressaltar que o direito a auto
determinacdo sexual decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 19, inciso Il1). Desse modo, o descumprimento de tal comando pelo Poder Legislativo, no
tocante a direitos e liberdades fundamentais titularizados por pessoas identificadas como

homossexuais ou transexuais, abre a via da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
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Omissdo, que visa colmatar o vazio legislativo impeditivo da efetividade da norma
constitucional. Ficando devidamente demonstrada a mora do Poder Legislativo em cumprir a
determinag@o que lhe foi imposta pelo artigo 5°, inciso XLI, da CF, segundo o qual “a lei
punird qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”. (BRASIL,
2019).

Em uma sociedade marcada pela heteronormatividade, a concretizagdo do principio
da igualdade em relacdo as identidades minoritarias de género e orientacdo sexual reclama a
adocdo de agbGes em instrumentos afirmativos voltados exatamente para a neutralizacdo da
situacdo de desequilibrio existente. Uma vez constatada a desigualdade de fato, o fim
desejado da igualdade juridica s6 é alcancado materialmente ao se conferir aos desiguais
tratamento desigual na medida da sua desigualdade. (BRASIL, 2019).

No que tange ao pedido principal da ADO, que tem como precedente o HC
82.424/RS, a Ministra entendeu, assim como o Min. Relator, pela efetiva ampliacéo
conceitual do conceito juridico constitucional de racismo, de modo que abarque em sua
abrangéncia semantica a discriminacdo com base em género e orientacdo sexual, referidos
como discriminacdo por transfobia e homofobia. A Ministra afirma, ainda, que a nova
interpretacédo esta em conformidade com a recomendacéo da doutrina juridica que afirma que
diante de normas constitucionais que visam implementar protecdo a direitos fundamentais seja
evitado meétodo interpretativo que reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficacia
possivel dos direitos fundamentais. (BRASIL, 2019).

3.6 Voto do Ministro Luiz Fux

Inicialmente, o Ministro faz uma breve explanacdo a respeito da distincdo entre um
mero homicidio e contra um integrante homossexual, como exemplo de uma bala perdida, € o
que seria uma violéncia motivada pela discriminacdo homofobica. Ressalta, ainda, que tais
condutas sdo fatos cotidianos, criando a impressdo de um Estado de coisas inconstitucional.
(BRASIL, 2019).

Em seu voto, foi inserido um relatorio do Ministério dos Direitos Humanos,
divulgado em 2018, que registrou um total de 2964 violagdes de direitos humanos sofridos
por individuos que se diferenciam por sua orientagdo sexual ou posicionamento quanto a
identidade de género consolidadas ocorréncias em 2016. (BRASIL, 2019).
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O Ministro também afirma que a violéncia, além de fisica, também pode ser
simbolica, quando, por exemplo, um estabelecimento se recusa a contratar um individuo por
este ser um integrante da comunidade LGBT. Configurando-se delitos homofobicos. Além
disso, o Ministro concorda que houve mora legislativa em efetivar protecdo aos direitos
LGBT, uma vez que, ao criar a puni¢do do homicidio por motivo torpe ou futil, o legislador
originario ndo poderia imaginar que tal motivo fosse a homofobia. Ressalta também que os
projetos de lei ndo sdo garantias de que serdo aprovados, nao afastando, portanto, a inércia
legislativa. (BRASIL, 2019).

Sendo assim, acredita-se que a imposicdo da judicializacdo da questdo seria
adequada. Apesar das diversas criticas sofridas pela Suprema Corte diante do seu
protagonismo, o Ministro afirma que é bastante difundido pelos doutrinadores o entendimento
de que a jurisdicdo constitucional se impde quando se trata de defesa das minorias contra as
violéncias da maioria. (BRASIL, 2019).

Em contrapartida, afirmou-se que o Judiciario, por forca do principio da legalidade
"ndo ha crime sem lei anterior que o defina”, ndo poderia criar uma figura, contudo, o
Ministro defende que o Judiciario esta apenas fazendo uma interpretacdo de legislacéo
infraconstitucional, que trata do racismo a luz da homofobia. Reitera, ainda, que o Supremo
Tribunal Federal ja havia firmado, no HC 82.424/RS, o conceito de racismo como um delito
cometido contra o ser humano inferiorizado por outro, seja pela cor de pele, seja por ele ser
judeu ou homossexual. Ressalta a importancia de tal interpretacdo conforme a Constituicédo,

pois implica em delitos imprescritiveis. (BRASIL, 2019).

A abordagem sociologica trazida em seu voto € de Axel Honneth, na denominada "A
gramatica moral dos conflitos sociais", reconhecendo que a criminaliza¢do das condutas altera
a cultura do povo e, no caso da homofobia e transfobia, tal alteracdo ndo se da somente pela
forca da imprescritibilidade, mas principalmente pela forma de inser¢do dos integrantes da

comunidade LGBT, de modo a gerar o auto respeito e o respeito reciproco. (BRASIL, 2019).

Entende, por fim, que acolher os pedidos da comunidade LGBT € cumprir um
compromisso da justica de dar a cada um aquilo que é seu. Sendo, portanto, dever do
Judiciario julgar procedente os pedidos na forma dos relatores Ministro Celso de Mello e
Edson Fachin, considerando racismo os atos de violéncia fisica e simbdlica contra os
integrantes da comunidade LGBT, sem prejuizo ao Legislativo de criar um tipo especifico

para esses fatos que aniquilam a nogéo de humanidade. (BRASIL, 2019).
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3.7 VVoto do Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro afirma que, atualmente, os direitos relativos a orientacdo sexual e a
identidade de género sdo reconhecidos como essenciais para a dignidade e humanidade da
pessoa humana, tanto nacional, quanto internacionalmente. Os Principios de Yogyakarta
voltam-se a proteger o individuo diante da violéncia, assédio, discriminagdo e excluséo
dirigidos contra pessoas em todas as partes do mundo motivados pela orientacdo sexual ou
identidade de género. (BRASIL, 2019).

Afirma, ainda, que a criminalizagdo de condutas discriminatorias, além de ser um
passo importante, é obrigatorio, uma vez que a Constituicdo contém claro mandado de
criminalizacdo neste sentido (CF, art. 5°, XLI). Sendo tal artigo expressamente reconhecido
pela 22 Turma da Suprema Corte como mandado de criminalizagdo no Habeas Corpus
104.410/RS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. (BRASIL, 2019).

"A constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em
principio, ndo outorgam direitos, mas que antes, determinam a criminalizacdo de
condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art.227, 84°). Em todas

essas normas é possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo
em vista os bens e valores envolvidos." (BRASIL, 2012).

O Ministro ressalta que a omissdo parlamentar em cumprir o mandado de
criminalizacdo pode ser compreendido como um fenémeno politico, uma vez que os atores
politicos tem ciéncia de que sdo mais responsabilizados pelas suas a¢es impopulares do que
pelas suas omissdes perante seus eleitores. Dessa forma, como bem explica Ran Hirschl, o
Poder Judiciérios torna-se instituicdo sensivel aos reclamos de grupos sistematicamente
excluidos da esfera publica. (BRASIL, 2019).

A punicdo criminal da homofobia e da transfobia é simbdlica e, segundo pensa o
Ministro, ¢ também apenas um primeiro passo para inverter diametralmente a tendéncia

opressora contra grupos sistematicamente privados de direitos. (BRASIL, 2019).

Fazendo um paralelo do julgamento em questdo com a violéncia contra a mulher, o
Ministro destaca o pensamento de Debora Diniz e Sinara Gumieri, autoras do livro "Violéncia
do género no Brasil: ambiguidades da politica criminal”, no qual véem a Lei Maria da Penha
como "um instrumento de aprendizado civilizatério diante da realidade sociolégica da
violéncia de género e da negacdo historica de acesso a justica para mulheres”. (BRASIL,
2019).
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O Ministro entende estar configurada a mora legislativa inconstitucional na
criminalizacéo especifica da homofobia e da transfobia, uma vez que, apesar da Camara baixa
ter aprovado o Projeto de Lei 5003/2001, que ao ser remetido ao Senado recebeu o nimero
122/2006, a Camera Alta se omitiu na andlise do projeto mencionado, contrariando
frontalmente a Constituicdo. (BRASIL, 2019).

E proibida, por diversos organismos de tratados de direitos humanos da ONU, a
discriminacdo relativa a orientacdo sexual ou a identidade de género. Existem diversas
decisdes e orientacOes gerais neste sentido emitidas pelo comité de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, pelo Comité sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, pelo Comité
sobre os Direitos da Crianca, pelo Comité contra a Tortura e pelo Comité para a Eliminagéo
da Discriminacdo contra a Mulher, valendo mencéo especifica a Resolu¢do 17/19 das Nagdes
Unidas sobre "Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género, dentre outros
6rgaos. (BRASIL, 2019).

Em seu voto, para demonstrar estatisticamente o fruto do preconceito e da
intolerancia, foi apresentado que, "445 LGBT+ morreram no Brasil em 2017, vitimas de
homotransfobia, sendo 387 assassinatos e 58 suicidios. A cada 19 horas, um LGBT ¢
brutalmente assassinado ou se suicida vitima da 'LGBTfobia'. Matam-se mais homossexuais

no Brasil do que nos 13 paises onde vigora pena de morte contra os LGBT". (BRASIL, 2019).

Apesar da mora legislativa ser incontestada, 0 Ministro entende que ndo é cabivel

invocar os precedentes concretistas firmados nos Mandados de Injuncdo- Mls 670, 708 e 712,

pois a questdo tratada se refere a materia penal, sujeita a reserva legal absoluta. Assim, afirma

que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas, exigindo, portanto, lei em sentido

formal. Reitera que a Constituicdo € clara ao afirmar em seu artigo 5°, XXXIX, que "ndo ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. (BRASIL, 2019).
Assim, em relacdo ao tema da reserva legal, ha o seguinte precedente do STF:

"Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional da lei em sentido

formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a lei interna como Unica

fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar, portanto, que as

clausulas de tipificacdo e de cominacdo penais, para efeito de repressdo estatal,

subsumem-se ao ambito das normas domésticas de direito penal incriminador,

regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento. Doutrina.
Precedentes (STF)". (BRASIL, 2015).

Para o Ministro, a extenséo do tipo penal para abarcar situagdes ndo especificamente

tipificadas pela norma penal atentaria contra o principio da reserva legal, a qual constitui
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garantia fundamental dos cidad&os, promovendo seguranga juridica a todos. Cumpre ressaltar
que o principio mencionado também estd disposto no art. 9° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e no art. 15 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
(BRASIL, 2019).

Desse modo, diante de todo o exposto, o Ministro vota no sentido de conhecer
parcialmente a acdo, reconhecendo a mora legislativa e dando ciéncia ao Congresso Nacional
para que este adote providéncias necessarias. (BRASIL, 2019).

3.8 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso

Inicialmente, o Ministro faz uma breve nota do que seria a homofobia, conceituando-
a nos seguintes termos: violéncia fisica ou psicolégica contra uma pessoa em razdo de sua
orientacdo sexual, manifestando-se em agressdes, ofensas e em atos discriminatorios.
(BRASIL, 2019).

Ressalta que o numero de violéncia homofdbica é bastante expressiva, de acordo
com dados levantados pelo relatorio Violéncia LGBTfobicas no Brasil, divulgado em 2018
pelo Ministério dos Direitos Humanos, no qual, nos anos de 2015 e 2016 houve 3859
denuncias relacionadas a populacdo LGBT . Também afirma que o Brasil é o pais que registra
0 maior nimero de assassinatos contra transexuais no mundo, de acordo com o levantamento
divulgado pela ONG TransgenderEurope em 2018. (BRASIL, 2019).

O Ministro afirma que ndo se pode interpretar o direito em abstrato, mas dentro de
um contexto de uma determinada realidade social. Do ponto de vista tedrico, o Ministro
considera que o papel do Estado e do direito devera ser o de intervir na defesa dos direitos
fundamentais de grupos vulneraveis, no caso em questdo a comunidade LGBT. Acrescenta
que a decisdo ndo se restringe a liberdade sexual, mas também a integridade fisica, psiquica e
o direito a propria vida dos integrantes da comunidade LGBT. (BRASIL, 2019).

Ressalta que a criacdo primaria das leis é indiscutivelmente do Poder Legislativo,
contudo, a interpretacdo constitucional é um papel tipico do Supremo Tribunal Federal. O
Ministro enfatiza que ha uma fronteira entre a legislacdo e a interpretacdo da Constituicao, a
qual ndo € tdo clara em casos complexos como a questdo julgada. Tal fronteira é demarcada
por uma linha que pode ser tragcada em dois planos distintos. No primeiro plano, a Suprema

Corte deve ser deferente diante das decisdes politicas tomadas na criacdo de lei pelo



37

Congresso Nacional, devendo o Supremo Tribunal Federal invalida-las somente quando
houver manifesta afronta a Constituicdo. No entanto, quando o Congresso Nacional ndo atua
em situacdes em que ha mandamento constitucional para que atue, 0 Ministro entende que o
papel do Supremo Tribunal Federal se amplia legitimamente para fazer valer a Constitucional.
(BRASIL, 2019).

O segundo plano dessa fronteira diz respeito a matéria que esteja sendo discutida. A
regra geral tem sido a de deixar o maior espaco possivel para a atuacdo do Poder Legislativo,
por este representar o povo, valendo para questdes econdmicas, administrativas e sociais,
porém, quando estiver em risco direitos fundamentais ou a preservacdo das regras do Estado
democratico, a postura mais proativa do Supremo Tribunal Federal torna-se justificavel, uma
vez que este orgao é incumbido de proteger a regra da democracia e direitos fundamentais,

mesmo em oposic¢do a vontade da maioria. (BRASIL, 2019).

Assegura, ainda, que os dois fatores que alargam a fronteira da interpretacdo
constitucional estdo presentes no julgamento em questdo, havendo uma omissdo do
Congresso Nacional em normatizar um tema, bem como direitos fundamentais em risco, quais
sejam, a liberdade, a igualdade, a integridade e a prépria vida da comunidade LGBT.
(BRASIL, 2019).

Afirma que o Tribunais Constitucionais como o Supremo Tribunal Federal possui
trés grandes papéis. O primeiro papel é o contramajoritario, que ocorre quando o Poder
Judiciario invalida atos de outros Poderes, a exemplo da declaracdo de uma lei como
inconstitucional. O segundo papel, apesar de ndo rotineiro, € 0 representativo, que ocorre
quando se atende demandas da sociedade que nao foram atendidas a tempo e a hora pelo
processo politico majoritario, como exemplo da decisdo do nepotismo, no qual ndo havia lei
que proibisse o0 nepotismo, mas o Supremo, por interpretacdo constitucional, assim a
estabeleceu. Por fim, o terceiro papel é o iluminista, que deve ser exercido em situacdes
excepcionais e que, ao ver do Ministro, se enquadra no presente caso. O papel iluminista
ocorre quando se quer empurrar a historia a determinados temas mesmo contra a vontades
majoritarias para se promover um avanco civilizatorio, como exemplo da atuacdo da Suprema
Corte Americana quando proibiu a segregacdo racial nas escolas publicas. Cumpre ressaltar

que a Constituicdo € um dos principais produtos do iluminismo. (BRASIL, 2019).

Juridicamente, o Ministro entende pela mora constitucional diante do art. 5°, inciso

XLI da CF. Entende, ainda, que é legitima a punigdo criminal pela relevancia do bem juridico
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(integridade fisica/psicoldgica e vida) e a sistematicidade da violagdo desses direitos, como
bem demonstram 0s numeros apresentados. Além disso, outras discriminagdes sdo punidas
com o direito penal, inclusive a discriminacdo de carater religioso, e, portanto, ndo punir a
discriminacdo por orientacdo sexual da mesma forma que se pune a descriminacdo racial,
religiosa e contra o deficiente, seria hierarquizar as violagcdes de direitos fundamentais.
(BRASIL, 2019).

Ressalta, ainda, que a punicdo administrativa ndo tem se mostrado efetiva na
coibicdo contra a violéncia homofobica diante da ado¢do de tais medidas por alguns Estados
da Federacdo. Desse modo, o Ministro entende que deixar de punir a homofobia seria uma
hipdtese de protecdo deficiente dos direitos fundamentais, que o principio da
proporcionalidade em matéria penal ndo admite. (BRASIL, 2019).

Assim, admite a interpretacdo que abrange a discriminacdo por homofobia e
transfobia no conceito de racismo, diante de uma interpretacdo pré-existente do Supremo
Tribunal Federal no caso Ellwander de que o racismo é "uma realidade social e politica, sem
nenhuma referéncia a raca enquanto caracterizacdo fisica ou bioldgica, refletindo, na
verdade,em reprovavel comportamento que decorre da conviccdo de que a hd entre os
diversos grupos humanos uma hierarquia, suficiente para justificar atos de segregacéo racial,
inferiorizacdo e até mesmo de eliminacéo de pessoas”. Reiterando que ndo se trata de analogia

in malam partem, nem de criacdo de um tipo penal por sentenca aditiva. (BRASIL, 2019).

3.9 Voto da Ministra Carmen LUcia

Inicialmente, para resumir o quadro normativo brasileiro, a Ministra fala a respeito
do preambulo da constituicdo, que, apesar de ndo possuir forca normativa, serve como
orientacdo para demarcar o caminho pelo qual transita a interpretacdo das normas, tem-se que
0s representantes do povo brasileiro se reuniram em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a igualdade e justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem

interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias. (BRASIL, 2019).

No art. 1°, inciso 111, da Constituicdo, tem-se que " a Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
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em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa humana".
J& no artigo 3° inciso 1V, da Constituicdo tem-se que sdo "objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”. (BRASIL, 2019).

O artigo 5°, caput, da Constituicdo prevé que "todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade".
O inciso I11 do mesmo artigo afirma que "ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. O inciso XLI afirma que "a lei punira qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™. Ja o inciso XLII do mesmo artigo prevé
que "a pratica de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei" Por fim, o 81° do artigo 5° CF, ressalta que "as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. (BRASIL, 2019).

Diante da exposicdo do quadro normativo e passados mais de 30 anos da
promulgacédo da Constituicdo Federal, ha de se perguntar quantas mortes sao levadas a efeito
numa absurda discriminacdo atentatoria aos direitos fundamentais daqueles que integram a
comunidade LGBT para que o Legislativo tome alguma providéncia. Além disso, o Poder
Judiciario, agora invocado diante da omissdao do legislador, poderia também se omitir?
(BRASIL, 2019).

No artigo 102 da Constituicdo, tem-se que "compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente a guarda da Constituicdo”, de modo que esta seja efetivada, e ndo mera folha
de papel. Enquanto no § 2° do mesmo artigo, atribuiu-se a Suprema Corte a obrigacéo de,
verificado uma omissao inconstitucional que deslegitima um Estado democratico de direito
pela auséncia de cumprimento de direitos fundamentais, ha que se colmatar essa omissao.
(BRASIL, 2019).

Ainda, no art 5° inciso LXXI, tem-se que "conceder-se-& mandado de injuncédo
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania". Portanto, a Ministra entende que é dever do Supremo Tribunal Federal cumprir
obrigacdo especifica e expressa de guardar a Constituicdo, no sentido de fazé-la efetiva e

eficaz, juridica e socialmente. A Ministra ressalta que ndo desconhece a existéncia do inciso
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XXXIX do mesmo artigo, o qual prevé que "ndo ha crime sem lei anterior que o defina".
(BRASIL, 2019).

Assim, em seu voto, acredita que as decisdes proferidas pelos relatores conseguem
fazer a Constituicdo efetiva e eficaz, juridica e socialmente, sem desrespeitar o comando do
principio da legalidade (CF 5°, inciso XXXIX). (BRASIL, 2019).

Afirma, ainda, que todos os sistemas constitucionais e legais contemporaneos
baseiam-se no ditame posto no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), que é de cumprimento obrigatorio aos paises que a tenham acolhido em seu
ordenamento interno, a qual sinaliza a imperiosidade de se dotar de eficacia a conquista de
direitos fundamentais, na base dos quais a igual dignidade inerente a todos os seres humanos
independe de se observar critério de raca, sexo, credo ou opcao ideoldgica. No preambulo da
Declaragdo Universal dos direitos do homem e do cidaddo de 1948, se reconhece a dignidade
inerente a todos os membros da familia humana. O desprezo e o desrespeito pelos direitos do
homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade. E essencial
que os direitos do homem sejam protegidos pelo império da lei para que 0 homem néo seja
compelido como o ultimo recurso a rebelido contra a tirania e a opressdao de grupos ou
Estados. Assim, dispde o artigo 1° da mencionada declaracdo: "Todos as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em

relacdo umas as outra com espirito de fraternidade™. (BRASIL, 2019).

Assim, diante do comando impositivo de criminalizacdo previsto no art. 5°, inciso
XLI da Constituicdo Federal, apds 30 anos de sua promulgacdo, bem como tantas mortes,
odio e incitacdo contra homossexuais, a Ministra reconhece a inércia do legislador brasileiro,
afirmando-a como inconstitucional. Ressalta que os atentados decorrentes da homotransfobia
revela situacdo de barbarie, uma vez que objetiva a eliminacdo do que parece diferente fisica,
psiquica e sexualmente. (BRASIL, 2019).

Desse modo, a Ministra afirma que é dever do Supremo Tribunal Federal efetivar a
obrigacdo estabelecida pela Constituicdo de criminalizar ou estabelecer instrumentos
punitivos para que haja averiguacdo e punicdo ao direito de ndo ser discriminado e
desrespeitado qualquer ser humano, bem como pela sua orientagéo ou identidade sexual , a
fim de que ndo se anule a efetividade do principio da dignidade humana, nos termos do artigo
102 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2019).
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Ressalta que a tutela dos direitos fundamentais hd de ser plena, para que a
Constituicdo ndo se torne mera folha de papel. Além disso, pelo entendimento extraido pela
Ministra com base no 81° do artigo 5° CF, (as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata), entende como possivel enquadrar a homofobia e a
transfobia como espécie na tipificacdo do crime de racismo, que conta com norma expressa no
ordenamento juridico brasileiro, para ser aproveitado como fundamento nas decisGes. De
modo a se entender o0 racismo como racismo social, que segrega e vulnerabiliza os integrantes
da comunidade LGBT. (BRASIL, 2019).

A interpretacdo conforme a constituicdo ndo retira a protecdo constitucional ao
direito ao exercicio das manifestaces de crencas ou religides, que séo livres e cujos dogmas

ndo podem ser questionados pelo Estado. (BRASIL, 2019).

Por fim, a Ministra vota no sentido de acompanhar os votos dos Ministros Relatores,
0 Min. Celso de Mello (ADO n° 26) e Min. Edson Fachin (Ml 4733), reconhecendo a mora
legislativa inconstitucional, para se incriminar os atos atentatorios aos direitos fundamentais
reativamente aos integrantes do grupo LGBT e, até que sobrevenha o cumprimento do
mandado constitucional de incriminacdo estabelecido nos incisos XLI XLII do art. 5° da CF,
bem como enquadrar a homofobia e a transfobia como tipo penal definido na Lei 7.716/1989.
(BRASIL, 2019).

3.10 Voto Do Ministro Marco Aurélio

Afirma que ndo é no Supremo Tribunal Federal, guarda maior da Constituicdo, uma
vez que a atuacdo do Poder Judiciario é vinculada ao direito positivo, ao qual cabe ao
Congresso Nacional. Em suas palavras, a arte de interpretar ndo deve ser um ato
discricionario. Ainda, afirma que, caso estejam presentes 0s requisitos tanto para uma Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, quanto para um Mandado de Injuncdo, 0s

mesmos se encerram com uma simples decisdo declaratéria. (BRASIL, 2019).

Ressalta que o Supremo Tribunal Federal tem atuado para reconhecer e efetivar os
direitos fundamentais das minorias, incluindo a comunidade LGBT, contudo, sempre atento

aos limites impostos pelo Texto Constitucional. (BRASIL, 2019).

E dever do Poder Plblico, no Estado Democratico de Direito, promover a

convivéncia pacifica com o outro na ceara do pluralismo, sem admitir o crivo da maioria
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sobre escolhas exclusivamente morais. Nos termos do artigo 102, caput, da Constituicdo
Federal, incumbe ao Tribunal zelar para que o principal documento normativo do Estado néo
seja esvaziado por conduta omissiva ou comissiva dos agentes publicos, em especial dos
agentes politicos e 6rgdos de estatura constitucional, como é o caso dos ocupantes dos
Poderes Legislativo e Executivo. (BRASIL, 2019).

O constituinte de 1988 procurou fornecer instrumentos processuais voltados a
obtencdo da efetividade ou eficcia social das normas juridicas presentes na Carta da
Republica. A interpretacdo constitucional levada a cabo quando verificada a omissdo
iconstitucional tem se mostrado especialmente necessaria para o sucesso dos propésitos
basilares da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2019).

O Relatorio denominado "Mortes violentas de LGBT no Brasil”, elaborado pelo
Grupo Gay da Bahia (GGB), demonstrou a ocorréncia de 320 homicidios e 100 suicidios no
ano de 2018 de homossexuais, bissexuais e transgéneros no territério nacional. De modo que
0 Brasil alcancou a posicdo de campedo mundial de crimes contra as minorias sexuais,

contabilizando uma morte violenta a cada 20 horas. (BRASIL, 2019).

Tendo em vista 0s numeros apresentados, indicadores de barbarie incompativel com
0s avancos civilizatério obtidos nas Gltimas décadas, surge imperativo o reconhecimento, seja
da importancia da atuacdo combativa dos grupos admitidos nos processos em referencia
(ADO n° 26 e MI 4733), seja da protecéo insuficiente fornecida aos integrantes desse grupo
vulneravel. Destaca-se ao comando constitucional contido no inciso XLI, do artigo 5°,
segundo o qual "a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos diretos e liberdades
fundamentais”, no qual o Ministro ressalta o uso do termo "lei" na norma. Assim, o Ministro
entende que ndo é admissivel dar interpretacdo que contrarie o principio da legalidade.
(BRASIL, 2019).

O Ministro considerou inadequado o uso do Mandado de Injuncdo no caso, pois
acredita ndo haver demonstracdo de direito subjetivo de determinada coletividade, no caso, 0s
integrantes da comunidade LGBT, cujo exercicio do direito estaria inviabilizado pela auséncia
de norma regulamentadora a versar sobre a criminalizacdo especifica de todas as formas de
transfobia e homofobia. O Ministro entende como incompativel a providéncia de criar um tipo
penal provisério, mediante pronunciamento judicial, bem como incompativel com a natureza

declaratéria da Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. (BRASIL, 2019).
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Afirma que os pedidos formulados confundem a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal em relagdo aos demais Poderes, no qual se submetem, qualquer Estado de Direito
Democratico, ao principio da Reserva de lei em matéria Penal. O ditame constitucional é claro
"Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacédo legal" (CF, art
5, inciso XXXIX), do qual derivam garantias seculares, como a proibicdo a analogia, a
utilizacdo do direito consuetudinario para fundamentar ou agravar a pena, a vedacdo a
retroatividade e a vedacdo de leis penais e penas de conteldo indeterminado. (BRASIL,
2019).

A estrita legalidade no que direciona a ortodoxia na interpretacdo da Constituicdo
Federal em matéria Penal, ndo viabiliza ao Tribunal, em desconformidade com expressa e
clara restricdo contida na lei maior, esvaziar o sentido literal do texto mediante a
complementagéo de tipos penais. Ao versar sobre a discriminagdo aos preceito considerada
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, a lei 7.716/1989 ndo contempla a
decorrente de orientacdo sexual. Acrescenta, ainda, que o HC 82.424/RS ndo conduz a
conclusdo diversa. Entende descabivel a tipificacdo e enquadramento da homofobia e
transfobia no conceito ontolégico-constitucional de racismo em razdo da taxatividade dos
delitos expressamente previstos em lei penal, os quais ndo podem ser tomados como
meramente exemplificativos e desprovidos de significado preciso, pois retira a ampliacdo do
conteddo proibitivo dos tipos versados na lei 7.716/1989, sob pena de ter-se o esvaziamento
dos nucleos existentes nos preceitos incriminadores “raca, cor, etnia, religido e procedéncia
nacional”. Entende que, do contrario, tera usurpada a competéncia do Congresso Nacional
para legislar sobre Direito Penal (artigo 22, inciso I, da Constituicdo Federal), cujo carater
privativo afasta até mesmo a edicdo de medidas provisorias de natureza penal pelo Presidente
da Republica ( CF, art. 62, 81°, inciso I, alinea b). (BRASIL, 2019).

Observa gque o fato da interpretacdo ndo estar vinculada a lei em sentido estrito, mas
ao subjetivismo dos magistrados no exercicio das fungdes inatas ao Estado-juiz, causam
prejuizo a seguranca juridica tdo almejada. Ressalta que, logicamente, ou se declara eventual
mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica da homofobia e
transfobia, ou se reconhece o enquadramento da homofobia e da transfobia no conceito
ontoldgico constitucional de racismo, identificando-as como ndcleo ja contido nos tipos
penais exaustivos previstos na Lei 7.716/1989, de modo que ndo haveria que se falar em
omissdo do Congresso Nacional. (BRASIL, 2019).
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Entende que a possivel omissdo do legislador ndo pode ser suplantada por exegese
extensiva da legislacdo em vigor. Ressalta a importancia em se observar a independéncia e
harmonia dos Poderes da Republica (Legislativo, Executivo e Judiciério), a fim de que se
perceba os limites das Separacdes dos Poderes e da Reserva Legal em termos penais. Adverte
que a Constituicdo Federal, ao dispor que ndo ha crime sem lei, exige que a lei seja em
sentido formal e material. (BRASIL, 2019).

Desse modo, o Ministro diverge dos relatores para inadmitir o Mandado de Injuncéo,
pois entende ndo haver seguimento que tenha direito a criminalizacdo e, admitindo em parte a
ADO, sem, no entanto, reconhecer a omissdo legislativa quanto a criminalizacdo especifica da
homofobia e transfobia, bem como sem ampliar o entendimento de racismo da Lei
7.716/1989 para homossexuais e transexuais. (BRASIL, 2019).

3.11 Voto do Ministro Dias Toffoli (Presidente)

O Ministro Dias Toffoli, presidente do Supremo, foi sucinto em seu voto, limitando-
se a acompanhar o voto do Ministro Ricardo Lewandowiski pela procedéncia parcial dos
pedidos, reconhecendo a omissdo legislativa, mas ndo enquadrando a homofobia e a

transfobia como crimes de racismo. (BRASIL, 2019).

O Presidente da Suprema Corte afirmou que, apesar da divergéncia nos votos
proferidos, todos repudiam a discriminacdo, o discurso de 6dio, o preconceito e a violéncia

em funcéo da orientacdo sexual e/ ou identidade de género de um individuo. (BRASIL, 2019).

O Ministro ressalta que o julgamento em questdo dara efetividade ao artigo 3°, inciso
IV, da Constituicdo Federal, segundo o qual é objetivo da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 2019).
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4 CRITICA AOS VOTOS

Primeiramente, diante do que foi apresentado, entende-se que homofobia e transfobia
ndo se trata de racismo. Segundo a definicdo tratada por Vala, Brito e Lopes (1999), o
racismo consiste na discriminacdo baseada em uma configuragdo multidimensional de
crengas, emocdes e orientacdes comportamentais em relacdo a pessoas por causa da cor.
(VALA; BRITO; LOPES, 1999)

Afirmar que as condutas homofobicas e transfobicas sdo racismo sob um viés social,
ou racismo social, implicaria dizer que a Lei n° 7.716/89 estaria inoperante em sua plenitude
antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Implicaria dizer também que o conceito de

racismo seria impreciso, o que é vedado pelo principio da taxatividade no direito penal.
Para René Ariel Dotti (2003, p. 60):

"enquanto o principio da anterioridade da lei penal se vincula as fontes do Direito
Penal, o principio da taxatividade preside a formulagéo técnica da lei penal e indica
o dever imposto ao legislador de proceder, quando redige a norma, de maneira
precisa na determinacdo dos tipos legais, para se saber, taxativamente, o que é
penalmente ilicito e o que é penalmente admitido. Tal exigéncia, como é curial,
implica em outra: o da necessidade da prévia lei ser escrita".

Apesar dos dados apresentados na ADO n° 26, que demonstram violagdes de direitos
da comunidade LGBT, ndo € possivel concluir que a criminalizagdo de tais condutas pela
atuacdo do Poder Judiciario seja 0 meio mais adequado dentro de um Estado Democratico de
Direito, no qual se pressupde a harmonia e separacdo das funcbes entre os Poderes da

Republica, bem como a exigéncia da legalidade e anterioridade da lei penal. (BRASIL, 2019)

Apesar da discricionariedade que o Poder Legislativo tem para criminalizar certas
condutas e outras ndo, o Poder Judiciario, na ADO n° 26, entendeu que houve omissdo do
legislativo em criminalizar a LGBTfobia. O referido entendimento se consolidou mediante a
andlise do art. 5°, XLI, CF, quando afirma que “a lei punird qualquer discriminacio
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”, bem como o artigo 5°, XLII, CF, o qual

afirma que “a pratica de racismo constitui crime (...), nos termos da lei”. (BRASIL, 2019)

Quanto a declaracdo de omissao do Poder Legislativo somado ao estado de mora nao
hd muito o que contrariar, uma vez que entendeu-se haver, manifestamente, a previsdo do
dever estatal de criar normas legais com bases impositivas de mandado de incriminacdo. A
problematica advém do momento em que se entende que o Poder Judiciario teria a

legitimidade de criar tais normas legais.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Discrimina%C3%A7%C3%A3o
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N&o é dificil entender que o préprio dispositivo do art. 5°, XLI, CF prevé que ¢ a lei
que deve punir qualquer discriminacdo, bem como deve ser nos termos da lei a criminalizacéo
do racismo prevista no artigo 5°, XLII, CF. A prépria Constituicdo Federal afirma que cabe ao
Poder Legislativo o papel de legislar sobre o tema. Nao é atribuicdo do Supremo Tribunal
Federal decidir se a LGBTfobia é ou ndo crime, mas apenas declarar ou ndo a omissdo do

Congresso Nacional.

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, argumenta que além da funcéo tipica
do STF de julgar, o mesmo possui 0 papel representativo, o qual consiste em atender as
demandas da sociedade que ndo foram atendidos a tempo e hora pelo processo politico
majoritario, bem como o papel iluminista de empurrar a historia a determinados temas mesmo
contra a vontades majoritarias para se promover um avango civilizatorio. No entanto, esses
possiveis papeis desempenhados pelo Supremo tribunal Federal sdo validos desde que nédo

violem os preceitos constitucionais.

A Constituicdo é clara ao afirmar em seu artigo 5°, XXXIX, que "ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. Importante destacar que o
principio da reserva legal constitui garantia fundamental dos cidaddos, promovendo seguranca
juridica a todos. Sendo assim, o STF tem como uma de suas func¢Bes guardar a Constituicéo,
porém, a decisdo de criminalizar a homofobia e a transfobia pode causar um efeito contrario a

isso, deixando duvidas e incertezas no mundo juridico brasileiro. (BRASIL, 1988).

Em diversos votos, 0s ministros alegam que diante da omissdo do Poder Legislativo,
0 Poder Judiciario também ndo poderia se omitir. Entretanto, ndo se trata de omissdo quando
ndo se trata de uma atribuicdo de sua competéncia, bem como quando se pde em cheque uma

garantia constitucional a respeito da liberdade individual.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2009, p. 25), o Poder Judiciario exerce um
papel contramajoritario quando invalida a atuacdo dos demais poderes, os quais foram
escolhidos pelo povo, portanto, pela maioria. Logo, a legitimidade de sua atuacdo se encontra
em questionamento quando intervém em poderes que tiveram como origem a vontade
popular, uma vez que os membros do Poder Judiciario ndo foram eleitos, como é o caso dos

membros do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

O entendimento que mais se aproxima da doutrina apresentada no primeiro capitulo

da presente pesquisa € o do Ministro Ricardo Lewandowski, que ndo contesta a mora
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legislativa, frente as violagdes apresentadas contra os direitos fundamentais da comunidade
LGBT, mas entende ser incabivel precedentes concretistas firmados nos Mandados de
Injuncdo (Mls 670, 708 e 712) , por se tratar de matéria penal, sujeita a reserva legal absoluta.
Sendo assim, somente o Poder Legislativo pode criminalizar condutas, prevalecendo o

dogma da reserva constitucional da lei em sentido formal.

Além disso, o voto do Ministro Marco Aurélio esta de acordo com o Principio da
legalidade, no qual afirma que o mesmo se trata de garantias seculares como a proibicdo a
analogia, a vedacdo a retroatividade e a vedacdo de leis penais e penas de contetdo

indeterminado.

Entende-se, ainda, que, conforme apontou o0 ministro Marco Aurélio, a
criminalizacdo da LGBTfobia por uma fonte jurisprudencial usurpa a competéncia do
Congresso Nacional para legislar sobre Direito Penal (artigo 22, inciso I, da Constituicio
Federal), cujo carater privativo afasta até mesmo a edi¢cdo de medidas provisorias de natureza
penal pelo Presidente da Republica ( CF, art. 62, §1°, inciso I, alinea b). (BRASIL, 2019).

Como ja elucidado no primeiro capitulo da presente pesquisa, ha diferencas entre
analogia e interpretacdo analdgica. O Supremo Tribunal Federal insiste em dizer que o
enquadramento das praticas homofobicas e transfobicas como crime de racismo se trata de

mera interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.

Contudo, interpretacdo analdgica sempre trard uma férmula casuistica e uma formula
genérica, permitindo uma extensdao in malam partem ou in bonam partem, enquanto a
analogia tem por intuito suprir as lacunas da lei, sendo possivel a analogia bonam partem,

mas sendo vedada a in malam partem.

Sendo tal conceito preciso, ndo ha generalidade que permita uma interpretacédo
analdgica. O que de fato o STF fez foi uma analogia in malam partem, pois tenta suprir a
lacuna normativa existente no ordenamento juridico, criminalizando uma conduta que até

entdo nao era crime e, portanto, sendo mais prejudicial ao réu.

A atuacdo ativista do STF pode acarretar cada vez mais o descrédito da populacédo
brasileira para com os parlamentares. O STF cada vez mais vem se afastando de ser um 6rgéo
meramente juridico-constitucional, passando também a ser politico, de modo que, ao
interpretar o Direito, vislumbra sua decisdo como substituta do texto constitucional, passando

a usurpar uma fungdo que é essencialmente politica. (PINHO, 2019, p. 56- 57)
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A tomada da deciséo do STF em criminalizar a LGBTfobia pGe em questionamento a
limitagdo do seu poder. Bem como fomenta uma crise institucional ante a usurpacdo de

poderes que néo lhe foram conferidos pelo povo.

Cumpre salientar que a criminalizagdo da LGBTfobia via jurisdicional infringe o
principio da legalidade, que, além de ser uma clausula pétrea, é de fundamental importancia
para o Direito Penal como garantia de liberdade individual e para um Estado Democrético de

Direito.

Torna-se notoria a tentativa do Poder Judiciario em criar um tipo penal quando o
mesmo esvai 0 conceito de racismo tratado na legislacéo brasileira, agregando diversos outros
conceitos antropologicos e doutrinarios. O conceito de "racismo social® € forcadamente

colocado no conceito de racismo, consubstanciado na Lei n® 7.716/89.

Cumpre ressaltar que o conceito de racismo esta diretamente ligado a um contexto
historico, social, cultural politico e econdmico (GOMES, 2012, p. 729). Sendo assim, no
contexto brasileiro, coloca-se em consideracdo a ideia de raca interligada ao periodo colonial
latino-americano. Para Quijano (2005, p.227) a ideia de raca € "uma constru¢do mental que
expressa a experiéncia basica de dominacdo colonial e que desde entdo permeia as dimensoes
mais importantes do poder mundial®. A ldgica por trds dessa dominagdo estd no

eurocentrismo.

Quijano (2005) argumenta, ainda, que a ideia de racismo talvez tenha tido sua origem
a partir das diferencas fenotipicas entre conquistadores e conquistados, mas que foi construida
com base nas hipotéticas diferencas de estruturas bioldgicas entre esses grupos. Alem disso,
novas identidades sociais (indigena, negra, mestica) surgiram devido as relacGes sociais
fundadas na ideia de raca. Um padrdo de dominacdo foi imposto a essas identidades, as quais

foram associadas a hierarquias, lugares e papéis sociais especificos.

Na visdo de Hall (2003, p. 69),

(...) raca é uma construcdo politica e social. E a categoria discursiva em torno da
qual se organiza um sistema de poder socioecondmico, de exploracdo e exclusao -
ou seja - o racismo. Todavia, como pratica discursiva, 0 racismo possui uma légica
propria. Tenta justificar as diferencas sociais e culturais que legitimam a exclusdo
racisal em termos de distingdes genéticas e bioldgicas, isto é, na natureza.

No Brasil, a ideia de raga é ressignificada e politizada pelo movimento negro como

discurso e pratica social, construindo novos instrumentos teoricos, ideoldgicos, politicos e

analiticos para explicar como o racismo opera na vida cotidiana. Assim, a ressignificacéo e a
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politizacdo tornam visivel a questdo étnico racial, objetivando igualdade & populagdo negra
como sujeitos de direitos a partir do reconhecimento das diferencas sociais. Além disso,
rompe-se as visoes distorcidas, negativas e naturalizadas a respeito dos negros, da sua histéria
e da sua cultura, bem como afasta a hipotética inferioridade racial pregada contra a populagéo
negra. (GOMES, 2012, p. 731).

A ideia de raca ganhou uma nova roupagem a partir da segunda metade dos anos de
1990 através da ressignificacdo construida pelo movimento negro, no qual as acdes
afirmativas ganharam espago como propostas para a educagdo superior e 0 mercado de
trabalho. Tais propostas se tornaram um compromisso em 2001, quando o Brasil foi
signatario do Plano de Acdo de Durban, reconhecendo internacionalmente a existéncia
institucional do racismo. O Estado sofreu mudancas internas na sua estrutura a partir do anos
2000, no qual ocorreu a criacdo da Secretaria de Politicas de Promocédo da lgualdade Racial
(Seppir) e a criacdo de cotas raciais que foram adotadas por diversas universidades publicas
como forma de acesso. (GOMES, 2012, p. 739).

Desse modo, percebe-se que ao longo das decadas, o conceito de racismo veio se
estruturando com base na ressignificacdo e politizacdo do movimento negro. Politicas
publicas voltadas ao racismo ganharam espaco e modificaram a estrutura do Estado, trazendo
inimeros avancgos sociais. Contudo, a decisdo do STF em tornar o conceito de racismo tédo
abrangente e genérico, abarcando a homofobia e a transfobia, pode vir a comprometer essas
politicas publicas voltadas a esse segmento especifico, que ainda é um problema estrutural no

Brasil.

Além disso, a criacdo de condutas criminosas pela via jurisdicional podem gerar
diversos problemas, fomentando a inseguranca juridica. Tem-se que, com a aprovacao pelo
Congresso Nacional de nova lei especifica sobre o tema, havera problemas intertemporais
entre a lei aprovada pelo Legislativo e a decisdo do Judiciario, pois caso a lei seja mais
benéfica, esta retroagira e tornara letra morta a decisdo judicial enfocada, contudo, caso a lei
seja mais rigida, entdo alguns serdo julgados mais beneficamente de acordo com a decisdo do
STF e outros mais rigorosamente nos termos da legislacdo de regéncia. (CABETTE, 2019, p.
46).

Outro problema seria causado caso 0 Congresso crie uma lei especial tratando da
homofobia e da transfobia, sem a imprescritibilidade prevista no crime de racismo, pois

havera condutas que por um determinado periodo foram consideradas como gravissimos
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crimes de racismo, imprescritiveis e inafianciveis e posteriormente passaram a ser

consideradas como delitos comuns, inclusive prescritiveis. (CABETTE, 2019, p. 47).

Dessa forma, tem-se que na ADO nimero 26, buscando solucgdes céleres para reduzir
os indices de criminalidade contra a populacdo LGBT, transgrediu o principio da legalidade,
bem como o da triparticdo dos poderes. Insta mencionar que se tratam de garantias individuais
a liberdade, uma vez que estdo diretamente interligados a limitacdo do Poder estatal e sua

arbitraria intervencdo na vida dos individuos.

Vale destacar que a restricdo de liberdade de um individuo é ultima ratio, ou seja, €
uma medida que deve ser tomada em Ultimo caso, pois se trata de uma exce¢do a regra de

liberdade individual.

Desse modo, sob a dptica do direito penal minimo, a criminalizacdo da LGBTfobia
pelo STF sob o argumento de que ha agressdes, ofensas e discriminagdes voltadas
especificamente para a comunidade LGBT se trata de uma utilizacdo simbdlica do direito
penal. Como ja elucidado, o Direito penal ndo possui finalidade pedagogica, de tal forma que
dificilmente a criminalizacdo da homofobia e da transfobia por si sO ird efetivar os direitos
fundamentais dessa minoria e proteger eficazmente os bens juridicos aos quais se propdem,

como foi alegado pelos Ministros do STF.

Tendo como base, a linha de raciocinio da intervencdo minima pelo Direito penal,
seguem alguns questionamentos: até que ponto pode-se dizer que a protecdo de bens juridicos
é insuficiente? A previsdo de homicidio combate eficazmente 0s assassinatos? Quais garantias
de que criminalizar a homofobia por si s6 vai minimizar as violagcbes contra a comunidade
LGBT?

Cumpre ressaltar que a ampliacdo do direito penal, consistente na interpretacdo da
homofobia e da transfobia como crimes de racismo, com a finalidade de reduzir os indices de
criminalidade de maneira célere, acaba por acarretar a transgressdo a direitos individuais de
liberdade.

Diante do elucidado, bem como sob a Optica da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal a respeito da ampliacdo do crime de racismo as condutas de homofobia e
transfobia, tem-se que ndo foi respeitado o principio da intervencdo penal minima, pois o

6rgdo que possui atribuicdo de julgar, e ndo legislar, utiliza-se do Direito Penal, instrumento
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repressivo que limita a liberdade dos individuos, para criminalizar uma conduta que ndo esta

tipificada.

O Ministro Edson Fachin afirma que o Supremo Tribunal Federal superou sua antiga
jurisprudéncia para reconhecer cabivel a atuacdo do Poder Judiciario nos casos de inatividade
ou omissdo Legislativa quando o risco da omissdo puder se transmutar em omissdo
jurisdicional. Ocorre que quando se trata de Direito Penal e de criminalizar condutas, a
atuacdo jurisdicional vai de encontro com o principio da legalidade, que, como ja explicitado,
prevé no Cadigo de Processo Penal, bem como na constituicdo, que ndo havera crime sem lei

anterior que o defina.

O principio da legalidade € importante instrumento de garantia da liberdade
individual. Além disso, é garantia contra as arbitrariedades estatais, assegurando que ninguém

podera ser preso por um crime que n&o € previsto em lei ja esculpida.

A tipificacdo de injuria, bem como a abrangéncia da Lei de racismo para outros
elementos além da racga, como religido, condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia,
implica na demonstracdo da omissdo legislativa por ndo abarcar discriminacfes ligadas ao
sexo e a orientacdo sexual, tendo como base o direito a igualdade. Além disso, declarar a

omissdo do Congresso Nacional esta dentro das funcdes do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, ndo implica dizer que o Poder Judiciario pode usurpar a fungédo de outro
Poder para comaltar tal lacuna normativa. Ndo ha hierarquia entre principios, portanto, é
descabido pensar que o Principio da igualdade pode ter maior relevancia que o Principio da

Legalidade, ainda mais quando se trata de matéria de Direito Penal.

Por fim, entende-se que o0 posicionamento da Corte em criminalizar as
discriminacGes motivadas por orientacdo sexual e identidade de género apenas fomentam a
inseguranca juridica, pois ofendem principios basilares de um Estado Democratico de Direito,
como o principio da legalidade, da separacdo dos poderes e do Direito Penal minimo. Desse
modo, sob a alegacdo de se proteger garantias individuais, estaria justamente passando por

cima das mesmas.
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5 CONCLUSAO

Quando iniciou-se o trabalho de pesquisa, constatou-se que havia uma novidade no
ordenamento juridico, referente a criminalizacdo da LGBTfobia pelo Poder Judiciario, em
virtude de lacunas legislativas, uma vez que tais condutas ndo sdo tipificadas penalmente por
lei em sentido estrito. Em contraponto a decisdo, a Constituicdo federal, em seu artigo 5°,
inciso XXXIX, enfatiza que somente ha crime se houver lei prévia em sentido formal. Por
esta razdo, diante da repercussdo social, midiatica e juridica, considerou-se importante estudar

sobre tema.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral analisar a legitimidade da
LGBTfobia via ADO com base no principio da legalidade e do Direito Penal minimo.
Constata-se que o0 objetivo geral foi atendido por que efetivamente o trabalho conseguiu

demonstrar que o Supremo Tribunal Federal ndo teria legitimidade para criar tipos penais.

Os objetivos especificos foram atendidos, sendo que o primeiro objetivo era
identificar os principio da legalidade e da intervencdo penal minima, o qual foi realizado

através de revisoes de literatura.

O segundo objetivo consistiu em identificar os pedidos e argumentos dos votos dos
ministros do STF na ADO n° 26 e no MI 4733/DF, o qual se cumpriu por meio de pesquisas

documentais e de pesquisas no meio virtual.

O terceiro objetivo especifico era analisar os argumentos dos votos com base nos
principios do direito penal, bem como verificar se 0 conceito de racismo admite ampliacdo de
significado, sendo também atendido através de mais pesquisas bibliograficas e

correlacionando aspectos dos principios penais com os votos dos ministros do STF.

A pesquisa partiu da hipdtese de que houve violacdo ao principio da legalidade na
criminalizacdo da LGBTfobia, pois o STF aplicou analogia in malam partem para enquadrar
homofobia e transfobia como crime de racismo. Durante o trabalho, verificou-se que a
hipdtese foi confirmada, uma vez que a Constituicdo Federal é bastante clara ao afirmar que
somente o Poder Legislativo pode criminalizar condutas. Além disso, o conceito de racismo €
preciso, ndo comportando discriminaces em funcgédo da orientagéo sexual e/ ou identidade de

género.
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Diante da metodologia abordada, percebe-se que o presente trabalho ndo trouxe
solugdes que pudessem combater as violagdes aos direitos fundamentais da populagdo LGBT.
O estudo se limitou a decisdo do STF como 6rgdo ndo competente a legislar sobre matéria de
Direito Penal.

Pesquisas futuras podem abordar esse tema com relacéo a politicas publicas voltadas
a comunidade LGBT com o intuito de efetivar seus direitos fundamentais, bem como
possiveis projetos de lei, uma vez que a criminalizacdo da LGBTfobia por si s6 terd um efeito

meramente simbolico se ndo acompanhado de politicas publicas e trabalhos pedagdgicos.

Conclui-se que, embora se queira igualdade de direitos e solugBes céleres, a
criminalizacdo da LGBTfobia via ADO pelo STF traz riscos a seguranca juridica, deturpa os
principios da legalidade e do Direito Penal minimo e, em um Estado Democrético de Direito,
0 supostos avancos sociais ndo podem ser acompanhados de retrocessos nas garantias

individuais.
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