Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da
acdo direta de inconstitucionalidade por omiss&do. Por maioria e
nessa extensdo, Jjulgou-a procedente, com eficdcia geral e efeito
vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do
Congresso Nacional na implementacdo da prestacdo legislativa
destinada a cumprir o mandado de incriminacdo a que se referem os
incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo, para efeito de
protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do
Poder Legislativo da Unido; c¢) cientificar o Congresso Nacional,
para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da
Constituicdo c¢/c o art. 12-H, caput, da Lei n°® 9.868/99; d) dar
interpretacédo conforme a Constituicéo, em face dos mandados
constitucionais de incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Carta Politica, ©para enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer dgue seja a forma de sua manifestacdo, nos
diversos tipos ©penais definidos na Lei n°® 7.716/89, até que
sobrevenha legislacdo autdénoma, editada pelo Congresso Nacional,
seja por considerar-se, nos termos deste voto, dque as praticas
homotransfébicas 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 segregacdo que inferiorizam
membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo sexual
ou de sua 1dentidade de género, seja, ainda, porque tais
comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de
discriminacdo e de ofensa a direitos e 1liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo vulnerdvel em questdo; e e) declarar
que os efeitos da interpretacdo conforme a que se refere a alinea
“d” somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o
presente Jjulgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que
julgavam parcialmente procedente a acdo, e o Ministro Marco Aurélio,
que a Jjulgava improcedente. Em seguida, por maioria, fixou-se a
seguinte tese: 1. Até gque sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a 1implementar os mandados de criminalizacéo
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da
Republica, as condutas homofébicas e transfébicas, reais ou
supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a
identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primdrios de incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstéancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cbébdigo Penal, art.
121, § 2°, I, Y“in fine”); 2. A repressdo penal a pratica da
homotransfobia n&do alcanca nem restringe ou limita o exercicio da



liberdade religiosa, dqualquer que seja a denominacdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, ©pastores,
rabinos, mulds ou clérigos mucgulmanos 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 cdédigos sagrados,
bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria 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 atuacdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestagdes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendidas
aquelas exteriorizagdes que 1incitem a discriminacdo, a hostilidade
ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou
de sua identidade de género; 3. O conceito de racismo, compreendido
em sua dimenséo social, projeta-se para além de aspectos
estritamente Dbioldégicos ou fenotipicos, pois resulta, engquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histdérico-
cultural motivada pelo objetivo de Justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideoldégico, a dominacdo politica, a subjugacéao
social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneradvel (LGBTI+) e por néo
pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada
estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,
degradados a condicdo de marginais do ordenamento Jjuridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do
sistema geral de protecdo do direito, wvencido o Ministro Marco
Aurélio, que nédo subscreveu a tese proposta. Ndo participaram,
justificadamente, da fixacdo da tese, os Ministros Roberto Barroso e
Alexandre de Moraes. Plendrio, 13.06.2019.



