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RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de examinar o
comportamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal na tutela
de grupos minoritarios e vulneraveis, notadamente no que respeita
a populagio LGBTI+. Pretende-se demonstrar que, por se tratar de
grupo especialmente sujeito a discriminagéo e a violéncia, que nio logra
ter seus interesses tutelados no ambito da politica majoritaria, o STF
reconheceu-se como locus especial e qualificado para a sua prote¢io. Com
esse propoésito o artigo examina: (i) os conceitos de grupos minoritérios
e vulneraveis; (ii) o papel desempenhado pela jurisdi¢do constitucional
na sua defesa; e (iii) os casos paradigmaticos decididos pelo STF em
favor da populagdo LGBTI+ durante a vigéncia da Constitui¢do de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Grupos vulneraveis. Grupos minoritarios.
Populagio LGBTI+. Precedentes. Direitos Fundamentais. Democracia
Constitucional.

ABSTRACT: This paper aims to examine the behavior adopted by the
Brazilian Supreme Court in the protection of minority and vulnerable
groups, notably with respect to the LGBTI+ community. It demonstrates
that because it is a group especially subject to discrimination and violence,
which does not manage to have its interests protected in the majoritarian
instances, the Court has recognized itself as a qualified locus for the
protection of its members. For this purpose, the article examines: (i)
the concepts of minority and vulnerable groups; (ii) the role played by
constitutional jurisdiction the defense of the LGBTI+ people; and (iii)
the leading cases decided by the Court concerning this group, under
de 1988 Constitution.

KEYWORDS: Vulnerable groups. Minority groups. LGBTI+
community. Precedents. Fundamental rights. Constitutional democracy.
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INTRODUGAO

O Brasil é o pafs que mais mata transexuais e homossexuais no
mundo em nimeros absolutos, conforme ranking da Transgender Europe®.
E nido é improvavel que tais nlimeros estejam subdimensionados, tendo
em vista a escassez de dados sobre o tema. De acordo com a Associagio
Nacional de Travestis e Transexuais — ANTRA, estima-se que transexuais
e travestis tém expectativa média de vida em torno de 30 (trinta) anos,
no Brasil, contra os 75 (setenta e cinco) anos de expectativa média de
um brasileiro®. A despeito disso, lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
intersexuais e demais grupos — designados, em seu conjunto, populagdo
LGBTI+* — enfrentam enorme dificuldade de reconhecimento de seus
direitos no Congresso Nacional, onde politicas publicas e projetos de lei
que tém por objeto a sua prote¢iio simplesmente nio avangam?’.

O presente trabalho tem o objetivo de examinar o papel desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal (“STF” ou “Tribunal”) na defesa da
populagio LGBTI+. Pretende-se demonstrar que o Tribunal, durante
a vigéncia da Constitui¢do de 1988, desenvolveu um comportamento
especialmente protetivo com relagdo a esse grupo, assumindo a tarefa de
concretizar direitos que nio estavam encontrando acolhida no espago da
politica majoritéria.

O artigo seguird o seguinte roteiro. Na primeira e na segunda secdo,
abordard brevemente o conceito de grupos vulneraveis e de minorias,
demonstrando que se trata de categoria que autoriza um comportamento
mais protetivo e ativista por parte dos tribunais. Na terceira secéo,
apresentara um panorama geral do ordenamento juridico brasileiro na
matéria. Na quarta secdo, desenvolvera um estudo de casos, com o propésito
de examinar os principais julgados do Supremo Tribunal Federal neste
tema, demonstrando como o Tribunal vem progressivamente avangando
na defesa da populagio LGBTI+.

2 O estudo a que se alude traz niimeros sobre homicidios de “trans and gender-diverse people” a partir do
ano de 2008. V. TGEU — Transgender Europe (2017).

3 V.Mapa dos Assassinatos de Travestis e Transexuais no Brasil em 2017, jan. 2018. Disponivel em: <https://
antrabrasil files.wordpress.com/2018/02/relatc3bsrio-mapa-dos-assassinatos-2017-antra.pdf>. Acesso em
3 dez. 2019.

4 O simbolo + tem o propésito de referenciar todas as expressoes de identidade, sexualidade e/ou género

ndo abrangidas explicitamente na sigla LGBTI. V. Gaylatino e Alian¢a Nacional LGBTTI (2017).

S

Cf., a titulo ilustrativo, o Projeto de Lei 7562/2014, que define os crimes de 6dio e intolerincia; o Projeto
de Lei 7292/2017, que prevé o LGBTcidio; e o Projeto de Lei 5002/2013, que dispde sobre o direito a

identidade de género.


https://antrabrasil.files.wordpress.com/2018/02/relatc3b3rio-mapa-dos-assassinatos-2017-antra.pdf
https://antrabrasil.files.wordpress.com/2018/02/relatc3b3rio-mapa-dos-assassinatos-2017-antra.pdf
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1 GRUPOS VULNERAVEIS E MINORITARIOS

A vulneralidade é uma condigiio presente em todas as pessoas. A
fragilidade, a finitude, a destrutibilidade sdo tragcos comuns aos seres
humanos. Todos podem sofrer violagdes. Todos morrerdo um dia (MARINO
MENENDEZ, 2001, p. 19). H4, contudo, grupos de pessoas que ostentam
uma condigio de maior debilidade e de menor capacidade de autodefesa
diante de tais vulneragdes. Trata-se de grupos que, de modo geral, destoam
do padréo — étnico, racial, cultural, sexual, religioso, social ou econémico
— dominante em uma sociedade e que, em virtude disso, sdo especialmente
estigmatizados (MARTIN RODRIGUEZ, 2015, pp. 517-534).

Nesses termos, quando se alude a grupos vulneraveis, pretende-se
aludir a coletividades compostas por pessoas que encontram obstaculos
sociais e juridicos, graves e especificos, que as impedem de ostentar igualdade
de direitos com os demais membros de uma comunidade; pessoas que, de
modo geral, tém seus direitos sistematica e historicamente desrespeitados;
que tém dificuldade de se fazer representar nas instincias majoritarias e
de ter voz no espago publico. Justamente por apresentarem uma especial
condigdo de vulnerabilidade, demandam o desenvolvimento de técnicas
Juridicas especificas, orientadas a restringir a sua submissdo a dominagéo,
exploragdo, discriminagio e exclusdo e a assegurar a sua dignidade,
autonomia e igualdade (MARINO MENENDEZ, 2001, p. 21).

E com esse sentido que se aludira a grupos vulneraveis ou minoritarios
neste trabalho. Nao se desconhece que alguns autores diferenciam os dois
termos. Tampouco se ignora a enorme controvérsia existente sobre o
conceito de minoria e a multiplicidade de definigdes que ele suscita (PEREZ
DE MADRID, 2004, pp. 28-36). Sem prejuizo disso, adota-se aqui o
conceito de minoria para aludir a todo e qualquer grupo de pessoas que,
independentemente de ser mais ou menos numeroso, encontra-se em posi¢do de
sujergdo na sociedade. Alude-se, nessa medida, a cidaddos que ndo chegam
a fruir dos mesmos direitos que os demais, em condigdes de igualdade, por
possuirem uma identidade distinta daquela que é a identidade dominante
e, eventualmente, por desejarem preservar seu direito d diferenga.

Partimos, portanto, de um conceito nfo quantitativo de minoria, que
na prética e para os fins presentes, a equipara a grupo vulneravel. A razo
de ser desta escolha estd em que, de modo geral, os mesmos fundamentos
que justificam a protegdo de grupos vulneraveis justificam igualmente
a protegdo de grupos minoritarios, independentemente de consideragdes
quantitativas, a saber: a preservagdo da dignidade, da igualdade e do direito
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a diferenga, em uma sociedade democrética, plural e inclusiva (FAUNDES,
2019; FAUNDES, 2015).

Para os fins do presente trabalho, portanto, consideramos grupos
vulneraveis ou minoritarios as coletividades de individuos que retinem as
seguintes condigdes: (i) destoam do padrio social dominante e, em razéo
disso, sdo estigmatizados; (ii) detém um status inferior ao status dos demais
cidadios no que respeita ao exercicio de seus direitos, sendo alvo de praticas
discriminatérias; (iii) tém dificuldade de acesso e de acolhimento de seus
pleitos junto & politica majoritdria; (iv) em razio de tais circunstancias,
demandam do Estado o desenvolvimento de técnicas de protegio especificas
para promover a sua defesa e assegurar a sua igualdade material®.

27J URISDIQAO CONSTITUCIONAL E STANDARDS ESPECIAIS DE PROTEQAO

Em uma democracia, espera-se que a politica majoritaria seja o espaco
principal em que é travada a luta por direitos. E, portanto, no ambito dos
Poderes Executivo e Legislativo, compostos por representantes eleitos pelo
voto popular, que os cidadidos podem e devem buscar o reconhecimento
de seus interesses. A democracia estd intimamente relacionada a ideia
de soberania popular e de autogoverno e, por conseguinte, de que todos
participem da produgdo das leis que regerdo a comunidade, diretamente
ou através de seus representantes.

A democracia, contudo, ndo se reduz ao principio majoritario. Para
que se tenha verdadeiramente uma democracia, ndo basta assegurar a
prevaléncia da vontade de determinada maioria. E preciso assegurar,
igualmente, que o conjunto mais amplo de pessoas possa participar do
processo de formagio de tal vontade majoritaria (MULLER, 2003, pp.
47-90). Nessa medida, o respeito a direitos fundamentais constitui uma
pré-condigdo para a prépria existéncia do processo democratico. Onde
ndo hé direitos politicos iguais para todos os cidadios, livre circulagio
da informagéo ou liberdade de expressio, ndo havera democracia ainda
que se respeite um processo de deliberacdo majoritaria (ELY, 1980, pp.
73-183). A democracia pressupde a inclusdo do niimero mais amplo de
pessoas e a possibilidade de que todas elas exer¢am influéncia sobre o
processo decisério em igualdade de condigdes. Ha, portanto, uma relagdo

6  Paraarelagiio entre igualdade material, redistribui¢io e reconhecimento de grupos minoritarios, v.
Honneth (1997); Honneth (2006); Sarmento (2016).
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de implicagéo reciproca entre democracia e direitos fundamentais (NINO,
2003; DWORKIN, 2003; DWORKIN, 2000}’

Por isso e, ainda, porque os direitos fundamentais representam um
minimo ético sem o qual se nega a prépria dignidade e humanidade dos
sujeitos, entende-se que tais direitos devem ser protegidos inclusive contra
maiorias transitérias, uma vez que nem mesmo essas maiorias podem
sacrifica-los. £ justamente esse critério que orienta o entricheiramento de
determinados direitos por meio de normas constitucionais. A rigidez da
constitui¢do impde a necessidade de maiorias especialmente qualificadas
para a aprovagio de emendas e sujeita eventuais normas limitadoras
de direitos fundamentais ou do adequado funcionamento do processo
democratico ao controle de constitucionalidade.

A jurisdigdo constitucional é, nesses termos, um instrumento de
tutela de direitos fundamentais e, portanto, também da democracia. E
justamente em virtude de tais argumentos que uma corte constitucional
pode proferir decisdes contramajoritdrias, que invalidam deliberagdes
dos representantes do povo, sem que se lhes possa imputar a pecha de
antidemocraticas. Isso porque, ao protegerem direitos fundamentais e o
adequado funcionamento do processo democritico, as Cortes agem na
defesa das condigdes para a existéncia da democracia. O debate sobre os
limites do exercicio de tal jurisdi¢do constitucional e de qudo deferente
ou, ao contrério, ativista deve ser uma Corte nio apresenta respostas
unfvocas e extrapola o objeto do presente trabalho.

Defende-se, contudo, que, no que respeita a grupos vulneraveis
e minoritarios, as cortes constitucionais e supremas cortes podem e
devem funcionar com base em um standard mais ativista e, portanto,
com menor deferéncia as deliberagdes majoritarias. £ que esses grupos
tém, por defini¢do, menor acesso e menor voz no dmbito das instancias
representativas. Ndo conseguem ter seus direitos reconhecidos. Séo
estigmatizados e tratados em condigdes de desigualdade comparadamente
aos demais cidaddos. Dependem, portanto, da jurisdi¢do constitucional
como principal e, as vezes, como Unico canal de acesso institucional, para
ter seus pleitos ouvidos e para buscar uma inclusdo que é pré-condigéo para
sua participagio na vida democriética. Nessa medida, cortes constitucionais
e supremas cortes sdo agentes essenciais para a protegio de tais grupos

7 As perspectivas dos autores referenciados nesse paragrafo nio séo idénticas, mas sio complementares
para a compreensdo da relagéo de implicagio reciproca entre direitos fundamentais e democracia,

abrangendo aspectos procedimentais, substanciais e deliberativos de tal relagdo.
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e devem buscar técnicas especiais de protegdo para seus direitos (SOUZA
NETO, 2014; BARROSO, 2018, pp. 2171-2228).

A pergunta que se coloca neste trabalho é em que medida tais
reflexdes sdo aplicaveis ao Supremo Tribunal Federal, ou, ainda, e se o
Tribunal efetivamente desempenha tal fungio protetiva, no que respeita
a populagdo LGBTI+, nos moldes descritos acima.

3 A TUTELA DA POPULAQAO LGBTI+ NA JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Constituigdo de 1988 foi a Carta que operou a transigdo do Brasil,
ap0ds dezenas de anos de ditadura, para um regime democratico (BARROSO,
2018; MELLO, 2018, pp. 95-118). Trata-se de um texto longo e analitico,
integrado por mais de duzentos dispositivos, que constitucionalizou um
universo amplissimo de matérias e teve a preocupagio de contemplar os
direitos dos mais distintos grupos que compunham a sociedade brasileira
(BARROSO, 2019a, pp. 418-420; SOUZA NETO; SARMENTO, 2014,
pp- 155-182). No que respeita especificamente a populagio LGBTI+, dois
conjuntos de dispositivos sdo relevantes para compreender a tutela que
lhe seria outorgada ao longo da vigéncia da Constituigao.

Em primeiro lugar, a Constituig¢do de 1988 contemplou normas
de ordem geral que afirmaram: que a dignidade da pessoa humana ¢
o fundamento da Reptblica Federativa do Brasil (art. 1° III, CF); que
constitui objetivo fundamental da Reptblica promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer formas
de discriminagéo (art. 3°, IV, CF); que a todos ¢é assegurada a liberdade,
a igualdade (art. 5°, CF), a intimidade e a vida privada (art. 5°, X, CF);
que a lel puniré toda e qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, XLI, CI); e que os direitos previstos na
Constituig¢do nio excluem outros decorrentes dos tratados de que o Brasil
seja parte (art. 5% §2°, CF).

Em segundo lugar, a Constitui¢do estabeleceu uma série de
dispositivos que reconheceram a familia como um Jocus essencial de protegio
pelo Estado, por ter reconhecido tratar-se de uma institui¢do fundamental
para o desenvolvimento do individuo e para a sua plena realizagfo. Nessa
medida, a Constituigio previu o reconhecimento de novas formas de familia,
diversas daquelas constituidas por meio do casamento, tais como a unifio
estavel entre o homem e a mulher e a familia monoparental (art. 226, §§
3° e 4° CI). Atribuiu, ainda, a tais entidades o dever de assegurar, com
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absoluta prioridade, o desenvolvimento das criangas e jovens (art. 227, CF).
Como se verd ao longo deste trabalho, esses dispositivos constituiram a
base para a tutela da populagdo LGBTI+ nos anos que se seguiram.

Por outro lado, o comportamento judicial apresentado pelo STF, na
implementagdo da Constitui¢fio de 1988, pode ser dividido em, ao menos,
dois grandes momentos: (i) um primeiro momento de autocontengéo (entre
1988 e 2000); e (ii) um segundo momento de expanséo (a partir de 2000)
(MELLO, 2018, pp. 95-118; ARGUELHES, 2015). A fase autocontida
corresponde aos primeiros anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988
e é explicada por alguns fatores. O STF pés-Constitui¢do de 1988 se
compunha por Ministros que foram nomeados durante a ditadura. Em
razdo de suas préprias contingéncias histéricas, ndo se tratava de uma
corte com tradigdo de implementagdo de direitos (BARROSO, p. 24).
Além disso, a educagdo e a compreensio do papel do juiz, a época, eram
mais formalistas e expressavam uma visdo mais tradicional do dogma da
separagdo dos poderes.

Nio bastasse isso, o primeiro momento de vigéncia da Constituigdo
coincidiu com a transigfo para a democracia, oportunidade em que havia uma
especial preocupagio em nio produzir decisdes que pudessem desestabilizar
o ambiente puiblico e comprometer a consolidagdo do regime democratico
(ARGUELHES, 2015, pp. 211-244). A prépria apreciagdo de demandas
sobre direitos fundamentais — em especial aqueles violados durante o
regime militar — inspirava cautela. Ndo surpreende, portanto, que os
primeiros anos de vigéncia da Constituig¢do de 1988 sejam relativamente
pobres nesse tema (MELLO, 2018, pp. 95-118).

A situagdo comega a se alterar a partir dos anos 2000 (MELLO,
2018, pp. 95-118). Passados doze anos de vigéncia da Constituigdo, a
democracia se encontrava razoavelmente consolidada®. Entre 1988 e 2002,
82% da composigdo do Tribunal se alterou. Nove ministros (de onze) foram
substituidos®. No final de 2006, o STF havia passado por uma renovagéo
de 100% dos seus membros'®. Os novos ministros trouxeram consigo
uma nova visio do direito e do papel do intérprete, que se expressou,

8 O Brasil ja havia passado pelo impeachment de um Presidente da Republica (por corrupgao) e por
multiplos planos econdmicos voltados a estabilizagio de um regime inflacionério gravissimo, com uma
preservagdo do funcionamento das institui¢des democriéticas (VILHENA VIERA, 2002).

9 Permaneceram os Ministros Moreira Alves e Sidney Sanches (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

10 V. Linha sucesséria dos Ministros (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017).
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no plano dogmatico, pela consolidagdo da doutrina da efetividade e do
neoconstitucionalismo.

A doutrina da efetividade prega a ideia de que todas as normas
constitucionais sdo normas e, como tais, podem ter seu cumprimento
exigido perante o Judicirio. Pode parecer curioso, mas houve um tempo,
durante o regime autoritario, em que parte das normas constitucionais
era compreendida como meramente programatica e, portanto, apenas
indicativas de um estado ideal de coisas, ndo podendo ser exigidas em
Jjuizo. A doutrina da efetividade rompe com esse entendimento (BARROSO,
1994; MELLO, 2019).

O neoconstitucionalismo, a seu turno, corresponde a um conjunto
inconcluso de ideias, que prega o desenvolvimento de uma nova hermenéutica
constitucional, abrangendo: (i) a atribui¢do de normatividade aos principios
constitucionais e aos conceitos juridicos indeterminados; (ii) o recurso a
teorias da argumentagio; e (iii) a defesa de um novo papel para o juiz na
construgdo do direito'. O reconhecimento de que também os principios
e conceitos indeterminados sdo normas e o desenvolvimento de teorias
argumentativas permitiu que os direitos de diversos grupos, previstos de
forma genérica na Constituigdo, deixassem de ser meras disposi¢des no
papel e, por meio de decisdes judiciais, tivessem seu alcance afirmado em
situagdes concretas (BARROSO, 2009a, pp. 306-350; MELLO, 2019).

Essas ideias pressupunham e refor¢avam uma nova compreensio
do papel do juiz, ndo s6 como aplicador do direito, mas como cocriador
e desenvolvedor do seu contetido. Foi precisamente nessa segunda fase
que decisdes importantes foram tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
no que respeita a tutela da populagio LGBTI+. Passa-se, a seguir, ao
exame de quatro casos paradigmaticos apreciados pela Corte a respeito
da matéria, a saber: (i) o julgado que reconheceu as unides homoafetivas
entre pessoas do mesmo sexo; (ii) a decisdo que assegurou aos parceiros
homoafetivos 0 mesmo regime sucessorio dos conjuges; (iii) o acérddo que
determinou o direito de transgéneros a alteragdo do prenome nos assentos
de nascimento; e, por fim, (iv) a decisdo que criminalizou a homofobia e
a transfobia. O exame é desenvolvido com base no voto proferido pelos
relatores ou pelos redatores para cada acérdio, bem como na ementa do
Julgado e na tese firmada pela maioria (desde que existente)™.

11 Esse conjunto de ideias recorre a diversos autores, como: Alexy (2001, pp. 179-201); Klatt (2005, pp.
1-26); Maccormick (2008, pp. 1-64).
12 No STF, sobretudo em casos relevantes, os onze ministros que compdem a Corte apresentam declaragao

de voto. Um acérdio de um caso paradigmiético geralmente soma centenas de paginas, o que dificulta
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3.1 RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS (ADI 4277 E
ADPF 132)

O debate sobre o reconhecimento das unides estiaveis homoafetivas
chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio de agdo direta. No Brasil,
os casais podem submeter-se essencialmente a dois regimes juridicos: o
casamento e as unides estaveis. O regime do casamento aplicava-se as
pessoas que voluntariamente decidiram casar-se. A unido estavel aplicava-se
aos casais que detinham relagdes estaveis, a semelhanga de um casamento,
mas que, por qualquer razo, ndo chegaram a oficializar a relagdo. A tutela
as unides estaveis tinha um duplo propésito. Buscava proteger a mulher,
no caso das unides nio oficializadas, a fim de assegurar-lhes direitos em
caso de separagdo e falecimento do companheiro. E procurava assegurar
a famfilia como Jocus essencial & plena realizagio de todas as pessoas e, em
especial, das criangas geradas por tais casais. A Constituigdo previu, ainda,
que a lei deveria facilitar a conversio das unides estaveis em casamento.
Confira-se o teor do dispositivo constitucional:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

§ 8° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estével
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Ocorre que a literalidade do dispositivo constitucional e do art.
1723 do Cédigo Civil, que o reproduziu, contemplavam o reconhecimento
apenas de unides estdveis “entre o homem e a mulher”. Por essa razio,
casais de mesmo sexo ndo gozavam da mesma protecio e, eventualmente,
parceiros que viveram por toda uma vida e que construiram patrimoénio

a anélise das razdes comuns que conduziram a maioria do Tribunal a adotar determinada concluséo.
Nessas circunstancias, optou-se por adotar o voto do relator ou do redator para o acérdao (quando

o relator fica vencido) como o ponto de partida para compreender as razdes acolhidas pela maioria.

Em alguma medida, o relator escreve em nome préprio e fala por si. Pode, por isso, expressar alguns
argumentos que ndo tiveram a adesio dos demais. Entretanto, produz uma ementa do julgado, que, como
regra, expressa a sintese do entendimento da Corte. Atualmente, explicita, ainda, uma tese, que equivale
a razio de decidir da maioria. Assim, o exame dos casos acima, com base no voto do relator ou do redator
para o ac6rddo, e com énfase nos elementos destacados na ementa e/ou na tese firmada pelo Tribunal
(sempre que existente), permite retratar o entendimento do STF, sem tornar a presente narrativa
exaustivamente analitica. Para um exame critico do modo agregativo e em série de decidir do STF, v.

Mello (2015, pp. 198-214).
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juntos, em um momento de ruptura ou de falecimento, se viam desassistidos
e desprovidos de direitos. Atentas a essa realidade, as cortes passaram a
reconhecer, no caso das unides homoafetivas, a existéncia de “sociedades
de fato”, equiparando-as a pessoas juridicas ndo formalizadas perante os
6rgdos estatais, com vistas a garantir a divisdo de patrimdnio em caso
de separagdo. Entretanto, tais decisdes ndo solucionavam problemas
relacionados a prole e a sucessio em familias de casais do mesmo sexo.

Entéo, duas ag¢des diretas chegaram ao Supremo Tribunal Federal.
As agdes ponderavam que, muito embora a Constituigio falasse em unides
estdveis como unides entre “homem e mulher”, era possivel extrair de outros
dispositivos constitucionais a vedagio ao tratamento discriminatério com
base na orientagdo sexual, razio pela qual uma interpretagéo sistematica
da Constitui¢do implicava a extensio da protecdo das unides estaveis,
previstas no art. 226, CF, também aos casais homoafetivos. Com base nesse
argumento, postulou-se ao STF que conferisse interpretagdo conforme a
Constituigdo ao Cédigo Civil, para explicitar o reconhecimento das unides
estéveis entre pessoas do mesmo sexo'’.

O pedido, de certa forma, contrariava o teor literal do texto
constitucional. Entretanto, ao examinar a questio, o Supremo Tribunal
Federal assentou que a vedagdo a discriminagio em razéo do sexo (art.
3° IV, CF) alcanga ndo apenas a dicotomia homem/mulher, mas também
a discriminag@o em razio da orientagiio sexual. Observou, ainda, que tal
orientagdo sexual é uma emanagdo da dignidade humana, integrando o
direito de cada individuo a liberdade, a intimidade e a vida privada. Ponderou
que a Constituigdo, ao tratar da familia, pretendeu contemplar a protegio
de toda e qualquer entidade familiar que desempenhasse o papel de locus
de desenvolvimento do afeto e de realizagdo das pessoas. Assinalou que,
ao mencionar as unides estaveis entre homem e mulher, a Constituic¢io
tinha por propésito ampliar a protegdo as mulheres companheiras, e ndo
excluir a proteg¢io aos casais homoafetivos. Tal comando, cuja literalidade
era subinclusiva, deveria ser interpretado a luz dos demais dispositivos,
que vedavam a discriminagio em razio da orientagfo sexual. Por fim, o
Tribunal observou que nio se proibe nada a ninguém, senio em razéo
da prote¢do de um interesse legitimo de outrem, e que ndo era possivel

18 BRASIL. ADI 4277, rel. Min. Ayres Britto, j. 05 mai. 2011. Brasilia: Didrio de Justiga Eletr6nico
de 14 de outubro de 2011. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 03 de margo de 2019; BRASIL. ADPF 132, rel. Min Ayres
Britto, j. 05 mai. 2011. Brasilia: Diario Eletr6nico de 14 de outubro de 2011. Disponivel em: <http://redir.

stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em: 03 de margo de 2019.
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falar em um direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagio
juridica com os individuos homoafetivos.

Com base nesses fundamentos, a Corte julgou procedente o pedido,
reconheceu as unides estaveis homoafetivas e afirmou seu direito ao mesmo
tratamento conferido as unides estaveis heteroafetivas. Posteriormente,
resolugdo do Conselho Nacional de Justiga, tendo por base a decisdo do
STF, regulamentou o direito dos casais de pessoas do mesmo sexo ao
casamento civil'. A decisdo é considerada um dos julgados mais importantes
da histéria do ST, é extensamente comentada pela doutrina e deu origem
a uma linha de precedentes da Corte sobre a tutela das pessoas LGBTI+,
como esse artigo demonstrara'’.

3.2 EQUIPARACAO ENTRE REGIMES SUCESSORIOS DE CONJUGES E
COMPANHEIROS DO MESMO SEXO (RE 646.721)

Nesse novo caso, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a examinar
a constitucionalidade do art. 1790 do Cédigo Civil, que outorgava direitos
sucessorios distintos ao conjuge e ao companheiro'. No caso concreto,
o recorrente vivera em unido estdvel homoafetiva por 40 anos com seu
companheiro, até que o Gltimo faleceu sem deixar testamento. O falecido nio
tinha descendentes, mas tinha uma mae. O Tribunal de origem atribuiu ao
companheiro apenas 1/3 dos bens adquiridos onerosamente durante a unifo
estavel e determinou que os demais bens seriam recebidos integralmente
pela mie. Entretanto, se o casal fosse casado (o que ndo era possivel ainda,
a época dos fatos), o companheiro faria jus a 50% dos bens'.

Na hipétese, o Supremo Tribunal Federal observou que, no passado,
a familia era protegida como ente autébnomo, e ndo como ambiente de
desenvolvimento dos individuos. Entretanto, durante a segunda metade
do século XX, operou-se uma gradual transformagdo na compreenséo do
significado da familia na sociedade brasileira, com o reconhecimento de
multiplos modelos de entidade familiar nio constituidos pelo casamento,
e sim pelo vinculo afetivo e pelo projeto de vida em comum. Assim,
o pluralismo das relagdes familiares se sobrepds a rigidez da familia

14 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolug@o n. 175, de 14 de maio de 20183.

15 V., nesse sentido: Sarmento (2008, pp. 619-660); Barroso (2008, pp. 661-695); Raupp Rios (2008, pp.
695-720); Berkman (2013, pp. 329-338); Ribeiro de Medeiros (2015, pp. 227-239).

16 BRASIL. Cédigo Civil. Artigo 1.790.

17 BRASIL. RE 646.721, red. p/ o acérddo Min. Lufs Roberto Barroso, j. 10 maio 2017. Brasilia: Didrio

de Justiga Eletronico de 11 de setembro de 2017. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=138579050>. Acesso em: 03 de margo de 2019.
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matrimonial. Sensivel a essa evolugio, a Constitui¢io de 1988 contemplou
uma multiplicidade de entidades familiares e rompeu com o tratamento
convencional dado ao instituto.

Nio bastasse isso e quanto as unides homoafetivas, o préprio
STF ja havia reconhecido a auséncia de hierarquia entre os distintos
tipos de famfilia, bem como a impossibilidade de aplicar as unides
homoafetivas regime juridico distinto daquele aplicdvel as unides
heteroafetivas'. Assim e na mesma linha do que j4 havia sido
decidido para companheiros heteroafetivos, era ilegitimo atribuir
ao companheiro homoafetivo direitos sucessérios distintos daqueles
reconhecidos ao conjuge'. Tal como ja assentado no precedente, o
tratamento discriminatério, na hipétese, conflita com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, com o direito a
igualdade e com o principio da proporcionalidade, em sua vertente de
protecdo deficiente, porque implica tratamento desigual a um grupo
especialmente estigmatizado, que o direito tem o dever de proteger.

Nio bastasse o exposto, o Tribunal observou que, antes da edigéo
do novo Cédigo Civil, em 2002, o tratamento sucessorio dado a conjuges
e companheiros era quase idéntico, contemplando menos distingoes
que aquele previsto pelo novo Cédigo Civil. Tal previsdo e o impacto
diferenciado que ela produzia sobre os casais homoafetivos (que até
recentemente nio podiam optar pelo casamento a luz do ordenamento
Juridico brasileiro) implicava, ainda, em violagdo ao principio da vedagdo ao
retrocesso social porque implicava em redugdo das garantias sucessérias
de um grupo especialmente minoritério e vulneravel.

O STF concluiu, entdo, pela inconstitucionalidade do tratamento
sucessorio diferenciado entre conjuges e companheiros, previsto no
art. 1790, CC, e, em razdo disso, equiparou os direitos titulados por
ambos, dando provimento ao recurso extraordinario interposto pelo
companheiro homoafetivo.

18 BRASIL. ADI 4277, rel. Min. Ayres Britto, j. 05 mai. 2011. Brasilia: Didrio de Justiga Eletr6nico
de 14 de outubro de 2011. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 03 de margo de 2019; BRASIL. ADPF 132, rel. Min Ayres
Britto, j. 05 mai. 2011. Brasflia: Didrio Eletronico de 14 de outubro de 2011. Disponivel em: <http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em: 03 de marg¢o de 2019.

19 O Supremo Tribunal Federal equiparou os direitos sucessérios de conjuges e companheiros heterossexuais,
de forma que o julgado referido acima apenas estendeu o mesmo tratamento as unides entre pessoas de
mesmo sexo. V. BRASIL. RE 878.694, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 10 maio de 2017. Brasilia: Didrio
de Justia Eletronico de 06 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginadorjsp?docTP=TP&docID=14300644>. Acesso em: 09 de novembro de 2019.
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3.3 DIREITO DAS PESSOAS TRANSGENERO A ALTERAQAO DE PRE-
NOME NO ASSENTO DE NASCIMENTO (ADI 4275)

Em uma nova oportunidade, o Procurador-Geral da Reptblica
propds agio direta de inconstitucionalidade, postulando a interpretagdo
conforme a Constitui¢io do dispositivo da Lei de Registro Publico brasileira,
que veda a alteragéio do prenome nos assentos de nascimento, ressalvada sua
substitui¢do por apelidos publicos notérios (art. 58 da Lei 6.015/1973)*. O
requerente pediu a Corte que reconhecesse a possibilidade de alteragio do
nome de transgéneros no Registro Civil, de forma a ajustar seu prenome
a sua identidade de género®'.

A questdo tinha relevancia fmpar. A disparidade entre a apresentagéo
social dos transgéneros e o nome constante dos seus documentos era
fonte de constrangimentos tais, que, na pratica, lhes dificultava o acesso a
direitos bésicos como: educagio, tratamento de satide no sistema publico,
exercicio do direito de voto e obtengio de emprego. A circunstancia favorecia
reprovacgdes, deboches, situagdes de escarnio e ofensas, produzindo um
refor¢o do enorme estigma jé sofrido por tais pessoas. Possibilitar que
os assentos de nascimento de transgéneros fossem convergentes com a
sua forma de apresentagdo significava conferir-lhes uma nova cidadania,
viabilizar o exercicio de direitos basicos e minimizar a sua exposi¢o.

O debate travado no Tribunal teve, ainda, uma importancia
pedagdgica para o esclarecimento do significado da homossexualidade
e da transexualidade para o publico em geral. A decisdo explicitou que,
enquanto, no caso da homossexualidade, estava em questdo a orientagio
sexual da pessoa, relacionada ao direcionamento do seu desejo a pessoas
do mesmo sexo; na transexualidade estava em questio a prépria identidade
de género: pessoas transexuais se identificam como pertencentes ao sexo
oposto aquele de seu sexo biolégico. Esclareceu-se, ainda, que a identidade
de género, tanto quanto a orientagdo sexual, ¢ uma manifestagdo da prépria
personalidade, pertinente a uma vivéncia interna e subjetiva de cada
pessoa, sobre a qual nio pode haver interferéncia do Estado, salvo para
promover-lhe o reconhecimento de tal identidade. Qualquer outra medida
implicaria violagdo a dignidade de tais pessoas, ao direito a intimidade, a
privacidade, a honra e a liberdade, assegurados pela Constituigéo.

20 BRASIL. Lei 6.015, de 1973. Artigo 58.

21 BRASIL. ADI 4275, red. p/ o acérddo Min. Edson Fachin, j. 01 mar. 2018. Brasilia: Diério de Justiga
Eletronico de 07 de margo de 2018. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
Jsp?docTP=TP&docID=749297200>. Acesso em: 03 de margo de 2019.
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Com base nesses fundamentos, o Supremo reconheceu o direito
dos transgéneros a alteragdo do prenome. O acérdio recorreu, ainda, ao
dispositivo da Constitui¢io que determinou que os direitos nela previstos
nio excluem outros decorrentes dos tratados de que o Brasil seja parte
(art. 5°, §2°, CF). Com base nele, invocou, complementarmente as normas
constitucionais, os Principios de Yogyakarta, diversas normas de direito
internacional dos direitos humanos, bem como o Pacto de Sio José da
Costa Rica. Tratou, ainda, de opinifo consultiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) que assentou que tanto a orientagdo
sexual quanto a identidade de género sdo categorias protegidas pela
Convengio, que vedam a discriminag¢ido com base na orientagio sexual
ou na expressio de género da pessoa®.

Ao final, julgou a agéo procedente para conferir a Lei de Registros
Publicos interpretagdo conforme a Constituigéo e ao Pacto de Sio José da
Costa Rica, de modo a reconhecer aos transgéneros que assim o desejassem,
independentemente de cirurgia de transgenitalizagio ou da realizagdo de
tratamentos hormonais, o direito a substitui¢io do prenome e do sexo em
seus assentos de nascimento perante o Registro Civil.

3.4 CRIMINALIZAQAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA (ADO 26
E MI 4733)

Todavia, o caso mais emblemético e polémico envolvendo a protegio
da populag¢do LGBTI+ foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal no
principio de 2019. Tratava-se de uma agéo direta de inconstitucionalidade
por omissdo e de um mandado de injungdo. Nessas a¢des se afirmava que
o Congresso Nacional tinha o dever de criminalizar condutas ofensivas e
estigmatizantes, direcionadas contra homossexuais e transexuais, com base
nos art. 5°, XLI e XLII, CF. A despeito de tais previsdes constitucionais
e dos alarmantes indices de violéncia contra tal grupo, afirmava-se, o
Congresso quedara-se inerte, em omissdo violadora da Constituigdo.
Confira-se a redagio dos dispositivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

22 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva 24/2017. Publicada
em 24 nov. 2017. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf>. Acesso

em: 03 de margo de 2019.



32 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 01. p.17-44, jan./mar. 2020

XLI - a lei punira qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangével e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei;

Tanto a agio direta de inconstitucionalidade por omissio quanto o
mandado de injun¢do constituem agdes previstas na Constitui¢do de 1988
destinadas ao enfrentamento de omissdes normativas inconstitucionais. A
acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo é cabivel sempre que a
omissdo normativa ensejar o descumprimento de norma constitucional®®. O
mandado de injungio, a seu turno, podera ser utilizado quando a omissdo

normativa frustrar o exercicio de direito fundamental®*.

Ao longo dos trinta anos de vigéncia da Constituigdo, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal avangou bastante quanto ao tipo de
provimento que a Corte poderia entregar no ambito do mandado de
injungdo. No inicio da vigéncia da Constituigdo, coerentemente com a
postura de autocontengio adotada pelo Tribunal, o STF entendia que o
mandado de injungio somente lhe permitia constituir o legislador em mora
e insta-lo a agir. Ndo lhe possibilitava, contudo, suprir a norma faltante.
Entendia-se, entdo, que, no ambito do controle de constitucionalidade, o
Supremo podia, quando muito, atuar como legislador negativo, retirando
uma norma inconstitucional do mundo juridico. Nao podia, todavia, atuar
como legislador positivo, criando norma, porque, nesse caso, ensejaria
violagdo ao principio constitucional da separagio dos poderes®’.

Entretanto, em um segundo momento do desenvolvimento da sua
jurisprudéncia, no inicio dos anos 2000, o Supremo Tribunal Federal
comegou a mudar de comportamento e a proferir decisdes que asseguravam
a fruigio do direito fundamental no caso concreto, com efeitos restritos
as partes que propuseram o mandado de injunc¢do®®. Posteriormente, a

23 BRASIL. Constituigdo de 1988. Artigo 103, § 2°.

24 BRASIL. Constitui¢do de 1988. Art. 5°, LXXI.

25 BRASIL. Questdo de ordem no MI 107, rel. Min. Moreira Alves, j. 28 nov. 1989. Brasilia: Diario de
Justiga de 21 de setembro 1990. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=81908>. Acesso em: 04 set. 2019.

26 BRASIL. MI 2883, rel. Septilveda Pertence, j. 20 mar. 1991. Brasilia: Didrio de Justica de
14 de novembro de 1991. Disponivel em: <http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.
j8pPdocTP=AC&docID=81766>. Acesso em: 04 set. 2019; BRASIL. MI 284, red. p/ acérddo: Min. Celso
de Mello, j. 22 nov. 1992. Brasilia: Didrio de Justi¢a Eletronico de 26 de junho de 1992. Disponivel
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partir do ano de 2007, em novo avango, o STF passou a entender que, apds
tantos anos de vigéncia da Constituigdo de 1988, a persistente inércia do
legislador lhe autorizava a produzir a norma que faltava, com efeitos gerais

27

e vinculantes, até que o Legislativo viesse a se manifestar sobre o tema*".

Recentemente, o préprio mandado de injungéo foi regulamentado
por lei, por meio da qual se previu que, em caso de mora, o Tribunal
deveria deferir ordem: (i) determinando prazo razoavel para a produgéo da
norma regulamentadora; e (ii) caso ndo atendida a determinagéo, assegurar
o exercicio do direito®®. A mesma lei previu que a decisdo proferida no
mandado de injuncdo produziria efeitos apenas entre as partes, salvo se
deferidos efeitos gerais a decisdo”. A norma parecia, assim, pretender
retroceder parcialmente o alcance que o STF conferira ao mandado de
injuncdo por meio da sua jurisprudéncia.

Quanto a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, a
jurisprudéncia do STF nio avangou para permitir a produgio da norma
faltante no seu dmbito. Possivelmente, isso ocorreu justamente porque,
na prética, o mandado de injungio se prestou a tal fim, bem como porque
admitia um rol de legitimados ativos mais amplo do que as a¢oes diretas

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81767>. Acesso em:
04 set. 2019; BRASIL. MI 232, rel. Min. Moreira Alves, j. 02 ago. 1991. Brasilia: Diario de Justica
Eletronico de 27 de margo de 1992. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 04 set. 2019.

27  BRASIL. MI 670, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 25 out. 2007. Brasilia: Didrio de Justi¢a Eletronico de 31 de outubro
de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549>.
Acesso em: 04 set. 2019; BRASIL. MI 708, rel. Gilmar Mendes, j. 25 out. 2007. Brasilia: Didrio Eletrénico
de Justi¢a de 31 de outubro de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=558551>. Acesso em: 04 set. 2019; MI 712, rel. Min. Eros Grau, j. 25 out. 2007.
Brasilia: Didrio de Justi¢a Eletronico de 31 de outubro de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558553>. Acesso em: 04 set. 2019; BRASIL. MI 758,
rel. Min. Marco Aurélio, j. 08 abr. 2010. Brasilia: Didrio de Justiga Eletrénico de 26 de setembro de 2008.
Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=AC&docID=610996>. Acesso
em: 04 set. 2019.

28 BRASIL. Lei 13.300/2016, art. 8°: “Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a injungéo
para: I - determinar prazo razodvel para que o impetrado promova a edigdo da norma regulamentadora;
I - estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
reclamados ou, se for o caso, as condigdes em que poderd o interessado promover agdo prépria visando a
exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado”.

29 BRASIL. Lei 13.800/2016, art. 9% “A decisdo terd eficdcia subjetiva limitada as partes e produziré efeitos
até o advento da norma regulamentadora. § 1° Poderd ser conferida eficicia ultra partes ou erga omnes a
decisio, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
objeto da impetragéo. § 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderio ser estendidos aos casos

analogos por decisdo monocratica do relator” (grifos do original).
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por omissdo. Nesse contexto, o natural é que se optasse pela propositura
do mandado de injun¢io®.

A digressdo é importante para que se compreenda a relevancia da
decisdo proferida na ADO 26 e no MI 4733. Isso porque, no julgamento
sobre a homofobia, o Supremo Tribunal Federal, ao que tudo indica, superou
80 anos de jurisprudéncia consolidada, que afirmava que o objeto da agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo néo se prestava a suprir a falta
de lei, mas apenas a constituir o Legislativo em mora e a insti-lo a agir.
Em segundo lugar, pouco aludiu a nova lei regulamentadora do mandado
de injuncdo, que limitava o poder do STF de suprir a norma faltante”. Em
terceiro lugar, o Tribunal reconheceu o descumprimento de um dever de
legislar por parte do Congresso, diante de um comando Constitucional
que ndo impunha expressamente a criminalizagdo da homofobia e da
transfobia, apenas determinava que a discriminagio atentatéria de direitos
fundamentais seria punida por lei (art. 5°, XLI, CF).

Nao bastasse o exposto, 0 ST supriu a falta de norma regulamentadora
em matéria penal, sujeita ao principio da legalidade estrita®. Para isso, o
Tribunal referenciou decisdo proferida no HC 82.424 (Caso Ellwangler),
na qual rejeitou a concessdo de ordem de habeas corpus em favor do autor
de um livro que propugnava ideias antissemitas e negava a ocorréncia
do Holocausto, reconhecendo a configuragio da conduta como racismo™.

30 Sobre a trajetéria da agdo direta de inconstitucionalidade e do mandado de injung¢@o na jurisprudéncia do
STF, v. Barroso (2019, pp. 325-351); Mendes e Gonet (2015, pp. 1195-1231); Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2016, pp. 1221-1276).

31 Vale ressalvar, contudo, que o acérddo ainda ndo foi publicado e que as observag¢des acima se baseiam
nos Informativos n° 930, 931, 941 e 944 do STF sobre o julgado. Assim, a publicagdo do acérdao, com as
declaragdes de voto, pode vir a alterar a analise nesses dois pontos.

32 BRASIL. Constituigao de 1988, art. 5°, inc. XXXIX: “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem

pena sem prévia cominagio legal”.

33  BRASIL. HC 82.424, redator p/ ac6érddo: Min. Mauricio Corréa, j. 17 set. 2003. Brasilia: Didrio
Eletronico de 19 de margo de 2004. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 08 set. 2019. Constou da ementa do acérddo: “1. Escrever,
editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias’ contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de
racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplica¢ao
do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra
eles ndo pode haver discriminagio capaz de ensejar a excegdo constitucional de imprescritibilidade.
Inconsisténcia da premissa.3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definigio e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente néo existem distingdes entre os homens, seja pela segmentagéo
da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos
se qualificam como espécie humana. Nao ha diferengas biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia

sio todos iguais. 4. Raga e racismo. 4 divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
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Observou que, na ocasifo, explicitara que “a divisdo dos seres humanos
em ragas resulta de um processo de conteiido meramente politico-social™*.
Assim, a nogdo de racismo — para efeito de configuragio tipica dos delitos
previstos na Lei 7.716/1989 — ndo se resume, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal, “a um conceito de ordem estritamente antropolégica ou biologica™.
Ao contrdrio, tal conceito projeta-se também sobre dimensdes culturais
e sociolégicas, de modo a “abranger até mesmo situagoes de agressdo injusta
resultantes de discriminagdo ou de preconceito contra pessoas por sua orientagdo
sexual ou sua identidade de género™°.

Ponderou que, como ja reconhecido pelo STF, género e orientagio
sexual correspondem a elementos estruturantes da personalidade e da
identidade das pessoas, que ndo constituem base legitima para a sua
discriminagio. Observou que nio é aceitdvel, a luz do ordenamento juridico,
submeter as pessoas a um “padrdo existencial heteronormativo, incompativel
com a drversidade e o pluralismo que caracterizam a soctedade democrdtica’™.
Observou que a discriminagio e a violéncia direcionada a homossexuais e
transexuais expressam atos de desqualificagdo de tais pessoas, de forma a
suprimir-lhes qualquer valor e a degradar-lhes a condigdo de marginais,
ensejando uma “znjusta e lesiva situagdo de exclusio do sistema geral de
protegdo do direito”. Concluiu que, nessas condigdes, o tratamento penal era
imprescindivel a sua prote¢do. Aludiu, igualmente, ao direito internacional
dos direitos humanos e ao tratamento conferido as pessoas homossexuais
e transexuais em tal sede.

conteiido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a
discriminagio e o preconceito segregacionista” (grifou-se).

34 BRASIL. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello; BRASIL. MI 4733, rel. Min. Edson Fachin, j. 13 jun. 2019,
grifos acrescentados. Trechos transcritos extrafdos do Informativo n° 931 do STF, tendo em vista que o
acérddo ainda se encontrava pendente de publicagio, quando da concluséo do presente artigo.

35  BRASIL. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello; BRASIL. MI 4733, rel. Min. Edson Fachin, j. 13 jun. 2019,
grifos acrescentados. Trechos transcritos extraidos do Informativo n® 931 do STTF, tendo em vista que o
acérddo ainda se encontrava pendente de publicagio, quando da concluséo do presente artigo.

36 BRASIL. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello; BRASIL. MI 4733, rel. Min. Edson Fachin, j. 13 jun. 2019,
grifos acrescentados. Trechos transcritos extraidos do Informativo n° 931 do STTF, tendo em vista que o
acérddo ainda se encontrava pendente de publicagio, quando da conclusio do presente artigo.

37 BRASIL. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello; BRASIL. MI 4733, rel. Min. Edson Fachin, j. 13 jun. 2019,
grifos acrescentados. Trechos transcritos extraidos do Informativo n° 931 do STTF, tendo em vista que o
acérdao ainda se encontrava pendente de publicagdo, quando da conclusdo do presente artigo.

38 BRASIL. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello; BRASIL. MI 4733, rel. Min. Edson Fachin, j. 18 jun. 2019,
grifos acrescentados. Trechos transcritos extraidos do Informativo n® 944 do STF, tendo em vista que o

acérdao ainda se encontrava pendente de publicagdo, quando da conclusdo do presente artigo.
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Por fim, o Tribunal explicitou que, ao proferir tal decisdo, apenas
aplicava o conceito de racismo tal como ja cunhado por sua prépria
jurisprudéncia (procurando descaracterizar a analogia ou interpretagéo
extensiva). Salientou, ainda, que, desempenhava, na hipétese, fungio
contramajoritdria, em razdo da inércia do Congresso Nacional no tema e da
gravidade dos direitos violados. Salientou que uma atuagdo em tais termos,
na hipétese, estava legitimada, diante da sua missdo de proteger minorias
vulnerédveis contra os excessos das maiorias. Frisou que a democracia
constitucional sé existe quando se confere a todos os individuos igual
consideragdo e respeito e, portanto, as mesmas condigdes para participar dos
processos de formagio da vontade estatal. Confira-se o trecho da deciséo:

Por fim, o relator afirmou que o presente julgamento reflete a fungdo
contramajoritdria que incumbe ao STF desempenhar, no 4mbito do
Estado Democritico de Direito, em ordem a conferir efetiva protegdo as
minorias. E£ uma fungio exercida no plano da jurisdigao das liberdades.
Nesse sentido, o STE desempenha o papel de 6rgao investido do poder e
da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais
excessos da maioria ou contra omissdes que se tornem lesivas, diante da
inércia do Estado [quanto] aos direitos daqueles que sofrem os efeitos
perversos do preconceito, da discriminagio e da exclusdo juridica.
Assim, para que o regime democrdtico néo se reduza a uma categoria politico-
Juridica meramente concettual ou simplesmente formal, torna-se necessdirio
assegurar as minorias a plenitude de meios que lhes permitam exercer, de
modo efetivo, os direitos fundamentais assegurados a todos. Ninguém se
sobrepde, nem mesmo os grupos majoritarios, aos principios superiores
consagrados pela Constitui¢do da Republica®.

Essas razdes levaram a Corte a proferir decisdes de procedéncia
de ambas as agdes, por meio das quais: (i) declarou a omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo; (ii) cientificou o Congresso Nacional
da decisdo, para que adotasse as providéncias que lhe cabiam; (iii) deu
interpretagiio conforme a Constituigfo, para enquadrar a homofobia e a
transfobia nos diversos tipos penais da Lei 7.716/1989, até que sobrevenha
legislagdo autdnoma editada pelo Congresso. Declarou, ainda, que os
efeitos da interpretagdo conforme somente se aplicariam a partir da data
de conclusio do julgamento. Em respeito a liberdade de religido, excluiu
as pregagdes religiosas do alcance do julgado, desde que observassem os

39  BRASIL. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello; BRASIL. MI 4733, rel. Min. Edson Fachin, j. 13 jun. 2019,
grifos acrescentados. Trechos transcritos extraidos do Informativo n° 931 do STF, tendo em vista que o

acérddo ainda se encontrava pendente de publicagéo, quando da conclusio do presente artigo.
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limites da proporcionalidade e que ndo derivassem para o discurso de 6dio
e de incentivo a intolerancia.

Nio hé davida, portanto, de que o Supremo Tribunal Federal
desenvolveu um comportamento especialmente protetivo com relagio
a populacio LGBTI+, justamente por identificd-la como grupo
especialmente vulneravel. Nesses termos, a Corte atuou nio apenas de
forma contramajoritdria, mas substancialmente ativa na protegio de tal
grupo. Ao fazé-lo, sinalizou que tal comportamento se legitimava pela
necessidade de assegurar a sua ndo exclusdo do sistema geral de protecio do
direito. Observou, ainda, que, ao fazé-lo, impedia que a ideia de democracia
fosse reduzida a uma concep¢do meramente formal, j4 que uma democracia
substantiva depende de uma ampla inclusdo dos cidadios no processo de
formacio da vontade estatal.

CONCLUSAO

Tal como qualificados neste trabalho, os grupos minoritarios
ou vulneraveis correspondem a coletividades de pessoas que,
independentemente do aspecto quantitativo, ostentam uma condigio
de maior debilidade e de menor capacidade de autodefesa, preenchendo
as seguintes condigdes: (i) destoam do padrido social dominante e, em
razdo disso, sdo estigmatizadas; (i1) detém um status inferior ao status
dos demais cidadZos, no que respeita ao exercicio de seus direitos, sendo
alvo de praticas discriminatérias; (iii) tém dificuldade de acesso e de
acolhimento de seus pleitos junto a politica majoritdria; (iv) em razdo de
tais circunstancias, demandam do Estado o desenvolvimento de técnicas
de protecido especificas, para promover a sua defesa e assegurar a sua
igualdade material.

Embora, de modo geral, a politica majoritéria deva ser o espago
de embate, luta e conquista de direitos, tais grupos, em virtude do
estigma e da discriminagdo, ndo logram acesso ou representagdo no
ambito do Legislativo e do Executivo. Nessas circunstancias, a jurisdigdo
constitucional pode constituir o principal sendo o tnico canal de acesso
institucional e de protegdo e acolhimento dos seus direitos. Esse aspecto
autoriza as cortes constitucionais e/ou supremas cortes ndo apenas
a atuarem de forma contramajoritdria, mas a serem especialmente
protetivas no exercicio da jurisdi¢do, de modo a assegurar a igualdade
material e a promover a tutela dos direitos fundamentais e da democracia
constitucional. Ao fazé-lo, as cortes atendem a necessidade de tais grupos
por instrumentos especiais de protegio, compensando sua vulnerabilidade.
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O Supremo Tribunal Federal tem desempenhado tal papel protetivo
no quanto a prote¢io da populagdo LGBTI+: assegurou o reconhecimento
das unides estaveis homoafetivas, garantiu regime juridico sucessério nio
discriminatério aos companheiros do mesmo sexo, determinou a alteragdo
dos assentos de nascimento dos transexuais e, por fim, reconheceu a
homofobia e a transfobia como crime. A atuagio da Corte em tais termos
tem levado em conta a extrema vulnerabilidade de tal grupo, alvo de indices
alarmantes de violéncia, bem como a inércia das instancias representativas
na matéria.
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