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ADV.(A/S) : VICTOR MENDONCA NEIVA

ADV.(A/S) :MARIANA KREIMER CAETANO MELUCCI

ADV.(A/S) :BRUNA FLAVIA FARIA BRAGA

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO NACIONAL DE TRAVESTIS E
TRANSSEXUAIS - ANTRA

ADV.(A/S) :IGOR LUIS PEREIRA E SILVA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO  DISTRITO
FEDERAL

EMEN T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO - EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUALIS,
TRANSGENEROS E DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE
LGBTI+ A GRAVES OFENSAS AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS
EM DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL DO
LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A IMPLEMENTACAO DOS
MANDAMENTOS  CONSTITUCIONAIS DE  CRIMINALIZACAO
INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CE art. 52, incisos XLI
e XLII) - A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO
DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA
EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO -
A SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE
DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS
DE DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO

DA “IDEOLOGIA DE GENERQO” - SOLUCOES POSSIVEIS PARA A
COLMATACAO DO ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL:
(A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL QUANTO
AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B)

DE TRANSFOBIA, MEDIANTE INTERPRETACAQO CONFORME (QUE
NAO SE CONFUNDE COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA
“IN MALAM PARTEM”), NO CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9210-178F-9BC5-63D2 e senha A19B-1D8D-FC90-3A62



ADO 26/ DF

LEI N° 7.716/89 — INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM SEDE DE
PROCESSO DE CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO DE INDOLE CONDENATORIA
FUNDADO EM ALEGADA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO,
EIS QUE, EM ACOES CONSTITUCIONAIS DE PERFIL OBJETIVO,
NAO SE DISCUTEM SITUACOES INDIVIDUAIS OU INTERESSES
SUBJETIVOS - IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO
JURISDICIONAL, TIPIFICAR DELITOS E COMINAR SANCOES DE
DIREITO PENAL, EIS QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE
A CLAUSULA DE RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO
FORMAL (CE art. 5% inciso XXXIX) - CONSIDERACOES EM TORNO
DOS REGISTROS HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS
CONTEMPORANEAS QUE REVELAM O  TRATAMENTO
PRECONCEITUQOSO, EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO QUE TEM
SIDO DISPENSADO A VIVENCIA HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS:

DOUGLAS, DO POEMA “TWO LOVES”, PUBLICADO EM “THE
CHAMELEON”, 1894, VERSO ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR
WILDE) — A VIOLENCIA CONTRA INTEGRANTES DA COMUNIDADE
LGBTI+ QU “A BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO E
TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI): UMA
INACEITAVEL (E CRUEL) REALIDADE CONTEMPORANEA -
O PODER JUDICIARIO, EM SUA ATIVIDADE HERMENEUTICA,
HA DE TORNAR EFETIVA A REACAO DO ESTADO NA
PREVENCAO E REPRESSAQ AOS ATOS DE PRECONCEITO OU DE
DISCRIMINACAO PRATICADOS CONTRA PESSOAS INTEGRANTES
DE GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS - A QUESTAQO DA
INTOLERANCIA, NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA CONTRA A
COMUNIDADE LGBTI+: A INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE

ODIO (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
ARTIGO 13, § 5° - A NOCAO DE TOLERANCIA COMO A
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DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS -
LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A HOMOTRANSFOBIA:
CONVIVIO CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O
DEVER ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA
MEMBROS INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A LIBERDADE
FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE
RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS
PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES RITOS
LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO (ADI 2.566/DF
Red. p/ o acérdao Min. EDSON FACHIN), SEM QUAISQUER
RESTRICOES QU INDEVIDAS INTERFERENCIAS DO PODER

DE 07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO DA
REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR RUY
BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES RIBEIRO - DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS E
FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO EXERCICIO DE SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL — A BUSCA
DA FELICIDADE COMO DERIVACAO CONSTITUCIONAL IMPLICITA
DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - UMA OBSERVACAO FINAL: O SIGNIFICADO DA
DEFESA DA CONSTITUICAQO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA EXTENSAO, JULGADA
PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E EFEITO VINCULANTE -
APROVACAOQ, PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO CELSO DE
MELLO.

PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS CONFIGURAM
ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE REPRESSAO PENAL, POR EFEITO
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DE MANDADQS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAQ
(CE ART. 5%, INCISOS XLI E XLII), POR TRADUZIREM EXPRESSOES
DE RACISMO EM SUA DIMENSAQ SOCIAL

- Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizacio definidos nos

incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢ao da Republica, as condutas
homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversio odiosa a

orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem

expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social,
ajustam-se, por identidade de razio e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdao definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstincia

que o gualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1,
“in fine”).

NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS NEM SOFRER
QUAISQUER RESTRICOES DE ORDEM JURIDICA POR MOTIVO DE

DE GENERO

— Os integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra pessoa,
nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual capacidade de

autodeterminacao quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e

amorosa, especialmente no que concerne g sua vivéncia homoerética.

Ninguém, sob g égide de uma ordem democrdtica justa, pode ser privado

igualdade de tratamento que a Constituicao e as leis da Republica

dispensam as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricio em sua
esfera juridica em razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de

genero!
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Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse da cidadania plena e
o integral respeito fanto a sua condicao guanto as suas escolhas pessoais
pode significar, nestes tempos em que as liberdades fundamentais das pessoas
sofrem ataques por parte de mentes sombrias e retrdgradas, a diferenca

essencial entre civilizacio e barbdrie.

AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O
RACISMO, QUE NAQO SE RESUME A ASPECTQOS ESTRITAMENTE
FENOQTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTACAQ DE PODER QUE, AO
BUSCAR JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA

VIABILIZAR A DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE

INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A
COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE
ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO, SITUACAO DE
INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA
JURIDICO-SOCIAL

— O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social,
projeta-se para além de aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos,
pois resulta, enquanto manifestagio de poder, de uma construcao de indole
historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideoldgico, a dominacdo politica, a subjugacdo social
e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por
integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento

que detém posicao de hegemonia em uma dada estrutura social, sao
considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢ao de marginais
do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo
e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusido do

sistema geral de protecao do direito.

COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAQO
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EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA

— A repressdo penal i pridtica da homotransfobia ndo alcanca nem
restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a
denominagao confessional professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o
direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou
por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas convicgdes
de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem
assim o de ensinar segundo sua orientacao doutrindria e/ou teoldgica,
podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e
respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de
sua atuacgao individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes nao
configurem discurso de ddio, assim entendidas aquelas exterioriza¢oes
que incitem a discriminacao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas

em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género.

TOLERANCIA COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA NA

PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, POR REVESTIR-SE DE CARATER ABRANGENTE,
ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM PROFUNDA
DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO
OU QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE
CORRENTES MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM UMA DADA
COLETIVIDADE

— As ideias, nestas compreendidas as mensagens, inclusive as pregacoes
de cunho religioso, podem ser fecundas, libertadoras, transformadoras ou, até
mesmo, revoluciondrias e subversivas, provocando mudangas, superando
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imobilismos e rompendo paradigmas até entio estabelecidos nas

formacoes sociais.

O verdadeiro sentido da protecio constitucional a liberdade de expressio

consiste ndo apenas em garantir o direito daqueles que pensam como nds,

mas, igualmente, em proteger o direito dos gue sustentam ideias (mesmo

que se cuide de ideias ou de manifestacoes religiosas) que causem discordancia
ou que provoquem, até mesmo, o repudio por parte da maioria
existente em uma dada coletividade. O caso “United States v. Schwimmer”
(279 U.S. 644, 1929): o célebre voto vencido (“dissenting opinion”) do
Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR..

E por isso que se impoe construir espagos de liberdade, em tudo
compativeis com o sentido democrdtico que anima nossas institui¢oes
politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento — e, particularmente,
o pensamento religioso — ndo seja reprimido e o gque se mostra
fundamental, para que as ideias, especialmente ags de natureza confessional,

possam florescer, sem indevidas restricoes, em um ambiente de plena
tolerancia, que, longe de sufocar opinioes divergentes, legitime a instauracao
do dissenso e viabilize, pelo conterido argumentativo do discurso fundado

em convicgdes antagOnicas, a concretizacdo de valores essenciais a
configuracao do Estado Democratico de Direito: o respeito go pluralismo e

a tolerdncia.

— O discurso de odio, assim entendidas aquelas exteriorizagOes e

manifestagoes que incitem a discriminacdo, que estimulem a hostilidade ou
que provoquem a violéncia (fisica ou moral) contra pessoas em razao de
sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género, ndo encontra amparo na

liberdade constitucional de expressao nem na Convengao Americana de

Direitos Humanos (Artigo 13, § 59), que expressamente o repele.

A QUESTAO DA OMISSAO NORMATIVA E DA SUPERACAQ
TEMPORAL IRRAZOAVEL NA IMPLEMENTACAO DE ORDENS
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CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE DA
ACAO DIRETA POR OMISSAO NA COLMATACAO E
CONCRETIZACAO DAS  CLAUSULAS  CONSTITUCIONAIS
FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA
DO PODER PUBLICO

A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional (como aquela que
deriva do art. 5%, XLI e XLII, de nossa Lei Fundamental) — qualifica-se como
comportamento revestido de intensa gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,

também ofende direitos que nela se fundam e também jmpede, por auséncia

(ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a prdpria aplicabilidade dos
postulados da Lei Fundamental. Doutrina. Precedentes (ADI 1.458-
-MC/DE Rel. Min. CELSO DE MELLGO, v.4.).

— Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma

Constituigao sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do

que a promulgar com o intuito de apenas executa-la com o propdsito

subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
convenientes aos designios dos governantes ou de grupos majoritarios,
em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos ou, muitas vezes, em
frontal desrespeito aos direitos das minorias, notadamente daquelas
expostas a situacoes de vulnerabilidade.

— A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, nesse contexto,
tem por objetivo provocar legitima reacdo jurisdicional que, expressamente

autorizada e atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela prdopria Carta

Politica, destina-se a impedir o desprestigio da Lei Fundamental, a
neutralizar gestos de desprezo pela Constituicio, a outorgar protecdo a
principios, direitos e garantias nela proclamados e a obstar, por extremamente
grave, a erosdo da consciéncia constitucional. Doutrina. Precedentes do STF.
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ACORDAOQ

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamentos e das notas
taquigraficas, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente da
acao direta de inconstitucionalidade por omissdao. Por maioria e nessa
extensao, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para:
na implementacdo da prestagao legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminagao a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5°
da Constituicao, para efeito de protecao penal aos integrantes do grupo
LGBTI+; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissao normativa

inconstitucional do Poder Legislativo da Unido; ¢) cientificar o
Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2¢,
da Constituicdo ¢/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n°® 9.868/99; d) dar
interpretacio conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminagao inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5°
da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer
que seja a forma de sua manifestacio, nos diversos tipos penais definidos
na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacao autonoma, editada pelo
Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que
as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género
racismo, na dimensdo de racismo social consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento plendrio do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de
segregacao que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTI+,
em razao de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género, seja,
ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao
conceito de atos de discriminagao e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questao; e
e) declarar que os efeitos da interpretacio conforme a que se refere a
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alinea “d” somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o
presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que
julgavam parcialmente procedente a acao, e o Ministro Marco Aurélio,
que a julgava improcedente. Em seguida, por maioria, fixaram-se as

seguintes teses: 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacao
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5% da Constituicao da Republica,
as condutas homofobicas e transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem
aversao odiosa a orientacao sexual ou a identidade de género de alguém,
por traduzirem expressdoes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razao e mediante
adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminagao definidos na
Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”); 2. A repressdao penal a
pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacgao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulds ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das
religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e
de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicgoes de acordo com o
que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de
ensinar segundo sua orientacao doutrindria e/ou teoldgica, podendo
buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espago, publico ou privado, de sua
atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestagdes nao
configurem discurso de odio, assim entendidas aquelas exteriorizagoes
que incitem a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas
em razao de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género; 3. O

conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois
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resulta, enquanto manifestacdao de poder, de uma construgao de indole
historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideoldgico, a dominagao politica, a subjugacao
social e a negacao da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles
que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por nao pertencerem ao
estamento que detém posicao de hegemonia em uma dada estrutura
social, sao considerados estranhos e diferentes, degradados a condigao de
marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva
situagdo de exclusao do sistema geral de protecao do direito, vencido
o Ministro Marco Aurélio, que ndo subscreveu as teses propostas. Nao
participaram, justificadamente, da fixacdo da tese os Ministros Roberto
Barroso e Alexandre de Moraes.

Brasilia, 13 de junho de 2019.

CELSO DE MELLO - RELATOR
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