São Paulo, 18 de maio de 2023.

Voto –PL 539/2018
PROJETO DE LEI Nº 539/2018 DE AUTORIA DO DEPUTADO EDMIR CHEDID QUE DISPÕE SOBRE PENALIDADES ADMINISTRATIVAS A SEREM APLICADAS PELA PRÁTICA DE ATOS DE DISCRIMINAÇÃO DE GÊNERO.



Trata-se de Projeto de Lei nº 539/2.018, de iniciativa do Deputado Edmir Chedid, que tem por objeto a imposição de sanções administrativas a serem aplicadas por condutas tipificadas com atos discriminatórios de gênero. Referido Projeto de Lei assim reza:

Artigo 1º - Será punido, nos termos desta lei, todo ato discriminatório por motivo de gênero, praticado no Estado por qualquer pessoa, física ou jurídica, inclusive a que exerça função pública.

Artigo 2º - Para os efeitos desta lei, consideram-se discriminatórios os atos que externalizem, fomentem ou divulguem tratamento injustificadamente diferenciado, repulsa, ofensa, desprezo ou ódio por motivo de gênero, especialmente os seguintes:
I - realizar discurso ou ação ofensiva, violenta, constrangedora, intimidatória ou vexatória; 

II - praticar o empregador, ou seu preposto, atos de coação direta ou indireta sobre a pessoa empregada;

III - negar emprego, demitir, impedir ou dificultar a ascensão em empresa pública ou privada;

IV - impedir ou obstar o acesso a cargo ou função pública ou certame licitatório;

V - praticar, induzir, incitar ou divulgar por qualquer mecanismo ou pelos meios de comunicação, inclusive eletrônicos, o preconceito ou a prática de qualquer conduta discriminatória;

VI - criar, comercializar, distribuir ou veicular símbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propagandas que incitem ou induzam à discriminação;

VII – praticar preços diferenciados na entrada de bares, restaurantes, casas noturnas e demais estabelecimentos destinados ao lazer.

Parágrafo único - O disposto neste artigo não se aplica:

1. ao tratamento diferenciado dado a determinado gênero, justificado por finalidades esportivas, artísticas, profissionais, religiosas, ou quaisquer outras que não se fundamentem em discurso de inferioridade, submissão ou estereótipos em detrimento  dos gêneros;
2. a ações afirmativas ou quaisquer programas públicos ou privados voltados para o restabelecimento da igualdade material de gênero ou para a proteção da mulher;
3. à limitação de entrada ou de vagas por gênero, quando a finalidade do evento, curso ou atividade o justificarem, observado o disposto no item 1 deste parágrafo.
Artigo 3º - Aplicam-se aos atos discriminatórios a que se refere esta lei as sanções e procedimentos de apuração previstos nos artigos 4º a 7º da Lei nº 14.187, de 19 de julho de 2010.
Artigo 4º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.


Em consonância com a competência privativa da União para legislar sobre direito penal e direito processual penal, extrai-se do texto da presente propositura que a tipificação das condutas elencadas nos incisos do artigo 2º, não são classificadas como crimes, propriamente ditos, segundo os parâmetros da Teoria Geral do Crime, com fato típico, antijurídico e culpável, mas restringe-se a imposição de sanções administrativas, prevista na Lei Estadual nº 14.187/2010, que dispõe sobre penalidades administrativas a serem aplicadas pela prática de atos de discriminação racial, pela pratica dos atos elencados em seu artigo 2º. 



A esse respeito, insta-se esclarecer que o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que houve omissão inconstitucional do Congresso Nacional por não editar lei que criminalize atos de homofobia e de transfobia, julgando procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) 26 (Proc. 9996923-64.2013.1.00.0000), de relatoria do Ministro Celso de Mello, bem como no do Mandado de Injunção (MI) 4733, relatado pelo ministro Edson Fachin,.



Por maioria, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para incriminar atos atentatórios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT. A maioria dos Ministros votaram pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria. 



Destarte, assim constou do extrato de decisão da referida Ação Constitucional:

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da ação direta de inconstitucionalidade por omissão. Por maioria e nessa extensão, julgou-a procedente, com eficácia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementação da prestação legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminação a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5º da Constituição, para efeito de proteção penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em consequência, a existência de omissão normativa inconstitucional do Poder Legislativo da União; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2º, da Constituição c/c o art. 12-H, caput, da Lei nº 9.868/99; d) dar interpretação conforme à Constituição, em face dos mandados constitucionais de incriminação inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5º da Carta Política, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestação, nos diversos tipos penais definidos na Lei nº 7.716/89, até que sobrevenha legislação autônoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as práticas homotransfóbicas qualificam-se como espécies do gênero racismo, na dimensão de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenário do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de segregação que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razão de sua orientação sexual ou de sua identidade de gênero, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia, ajustam-se ao conceito de atos de discriminação e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compõem o grupo vulnerável em questão; e e) declarar que os efeitos da interpretação conforme a que se refere a alínea “d” somente se aplicarão 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 ação, e o Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminalização definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5º da Constituição da República, as condutas homofóbicas e transfóbicas, reais ou supostas, que envolvem aversão odiosa à orientação sexual ou à identidade de gênero de alguém, por traduzirem expressões de racismo, compreendido este em sua dimensão social, ajustam-se, por identidade de razão e mediante adequação típica, aos preceitos primários de incriminação definidos na Lei nº 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipótese de homicídio doloso, circunstância que o qualifica, por configurar motivo torpe (Código Penal, art. 121, § 2º, I, “in fine”); 2. A repressão penal à prática da homotransfobia não alcança nem restringe ou limita o exercício da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominação confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulás ou clérigos muçulmanos e líderes ou celebrantes das religiões 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 convicções de acordo com o que se contiver em seus livros e códigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientação doutrinária e/ou teológica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaço, público ou privado, de sua atuação individual ou coletiva, desde que tais manifestações não configurem discurso de ódio, assim entendidas aquelas exteriorizações que incitem a discriminação, a hostilidade ou a violência contra pessoas em razão de sua orientação sexual ou de sua identidade de gênero; 3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensão social, projeta-se para além de aspectos estritamente biológicos ou fenotípicos, pois resulta, enquanto manifestação de poder, de uma construção de índole histórico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideológico, à dominação política, à subjugação social e à negação da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulnerável (LGBTI+) e por não pertencerem ao estamento que detém posição de hegemonia em uma dada estrutura social, são considerados estranhos e diferentes, degradados à condição de marginais do ordenamento jurídico, expostos, em consequência de odiosa inferiorização e de perversa estigmatização, a uma injusta e lesiva situação de exclusão do sistema geral de proteção do direito, vencido o Ministro Marco Aurélio, que não subscreveu a tese proposta. Não participaram, justificadamente, da fixação da tese, os Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes. Plenário, 13.06.2019.



Conquanto o supra mencionado julgado tenha versado sobre a extensão dos efeitos da Lei do Racismo às condutas lá tipificadas ao grupo social integrante da comunidade LGBTQIA+ (e não apenas em decorrência de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional, como previsto na referida Norma), em razão da identidade de gênero, dos quais a mulher, mormente em razão da notória situação de discriminação de que é vítima, também deve receber a tutela protetiva contra atos discriminatórios. 


Neste sentido, diante da omissão do Congresso Nacional em editar leis de natureza penal criminalizando as condutas de racismo e discriminação de gênero, surge a possibilidade da  instituição da competência legislativa plena dos Estados prevista no artigo 24, § 3º da Constituição Federal de 1988.  


Nesse sentido, o artigo 24 da CF/88 assim estabelece:

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: 
(...) 

§ 1º No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.(G.N.) 

§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. 

§ 4º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.


A competência da União está limitada ao estabelecimento de regras gerais, nos termos do § 1º do artigo supra transcrito, não excluindo a competência legislativa suplementar dos Estados (§ 2º). 



Fixadas as regras gerais pela União, caberá aos Estados e ao Distrito Federal complementar a legislação federal. Trata-se da chamada competência suplementar dos Estados-membros e Distrito Federal, a qual será plena, inexistindo regra geral que discipline específicas matéria, nos termos do § 3º supra transcrito.


Importante observar que a CF/88 adotou o modelo de competência concorrente não cumulativa. Neste modelo há repartição vertical, ou seja, dentro de um mesmo campo material reservou as regras gerais à União e deixou aos Estados a complementação, as cujos teor não poderá contrariar às normas gerais estabelecidas pela união, ou seja, as normas complementares editadas pelos Estados deverão coadunar-se com as disposições gerais federais, não podendo subverte-las, ainda que indiretamente.



Verifica-se pois ante a inexistência de Lei Federal, no que tange a tipificação penal de condutas de discriminação de gênero, levam a possibilidade da competência plena dos Estados para a o sancionamento, não na esfera penal, por força do artigo 22, inciso I da CF (competência privativa), mas na esfera administrativa, a exemplo do que ocorre com condutas tipificadas como crime ambiental (prevista na Lei nº 9.605/98) – pela legislação estadual, como se dá com a Lei nº 997/76 que dispõem sobre o controle da poluição do meio ambiente. 


Neste sentido é o posicionamento de nossa Suprema Corte de Justiça, exemplificado no aresto abaixo colacionado que bem espelha o seu entendimento quanto a competência legislativa plena dos Estados:
COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PLENA DOS ESTADOS – ARTIGO 24, §3º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEÍCULOS AUTOMOTORES. AUSÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR NACIONAL QUE DISPONHA SOBRE O TRIBUTO NOS TERMOS DO ART. 146, III, A, DA CONSTITUIÇÃO. EXERCÍCIO DA COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA PLENA PELOS ESTADOS MEMBROS COM AMPARO NO ART. 24, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO. PRECEDENTES. PREVISÃO DE ALÍQUOTAS DIFERENCIADAS EM RAZÃO DO TIPO DE VEÍCULO. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 157 I – ANTE A OMISSÃO DO LEGISLADOR FEDERAL EM ESTABELECER AS NORMAS GERAIS PERTINENTES AO IMPOSTO SOBRE A DOAÇÃO DE BENS MÓVEIS, OS ESTADOS-MEMBROS PODEM FAZER USO DE SUA COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PLENA COM FULCRO NO ART. 24, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO. II – A JURISPRUDÊNCIA DO STF FIRMOU ORIENTAÇÃO NO SENTIDO DE QUE, MESMO ANTES DA EC 42/03 – QUE INCLUIU O § 6º, II, AO ART. 155 DA CF –, JÁ ERA PERMITIDA A INSTITUIÇÃO DE ALÍQUOTAS DE IPVA DIFERENCIADAS SEGUNDO CRITÉRIOS QUE NÃO LEVEM EM CONTA A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA DO SUJEITO PASSIVO, POR NÃO ENSEJAR A PROGRESSIVIDADE DO TRIBUTO. É O QUE SE OBSERVA NO CASO DOS AUTOS, EM QUE AS ALÍQUOTAS DO IMPOSTO FORAM ESTABELECIDAS EM RAZÃO DO TIPO E DA UTILIZAÇÃO DO VEÍCULO. III – AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. [RE 601.247 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, P, j. 29-5-2012 DJE 114, de 13-6-2012].


Destarte, por tais fatores, s.m.j., não vislumbro impedimento de qualquer matiz a que o Projeto em destaque se transforme em Lei, reconhecendo o caráter positivo de proteção à mulher à atos de misoginia, ou em razão de orientação sexual e identidade de gênero, ou mesmo, em proporção absolutamente ínfima, de misandria, oferecendo amparo legal às vítimas dos atos discriminatórios por ela tratado, razão pela qual voto favoravelmente ao desenvolvimento válido e regular de seu respectivo processo legislativo.



É como voto, submetendo à apreciação de meus pares as presentes razões.

