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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo analisar a efetivagdo do precedente vinculante proferido na
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26 através do instituto da reclamacao.
Enquanto problema de pesquisa, pretende-se perquirir a aplicacdo deste mecanismo
processual em caso de descumprimento do precedente de observacéo obrigatoéria. Indaga-se
0 que mudou apos a criminalizagdo da LGBTfobia pelo Poder Judiciario. Com este trabalho
buscamos destacar a perpetuacdo da ineficacia de direitos da populacdo LGBTQI+, bem
como analisar o sistema de precedentes e o instituto da reclamacgéo, enquanto mecanismo
habil a efetivar a criminalizacdo da LGBTfobia. No primeiro capitulo realizamos uma digressao
histérica e identificamos a atual situacao dos direitos da populacdo LGBTQI+. Ainda neste
capitulo observamos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a homotransfobia
no Brasil. O segundo capitulo se debrucou sobre premissas da jurisdicdo e sistema de
precedentes vinculantes. Por fim, observou-se as origens, hipéteses de cabimento, e
especificidades da reclamacao. No terceiro capitulo analisamos a aplicacao do precedente da
criminalizacdo da LGBTfobia no ambito do Supremo, por meio do instituto da reclamacao.
Esta pesquisa utilizou-se de revisdo bibliografica e pesquisa na jurisprudéncia brasileira. Por
fim, concluiu-se que a reclamacao se mostra uma ferramenta util, adicional e complementar
ao ordenamento juridico, para possibilitar a repressdo da homofobia. Ha jurisprudéncia no
Supremo Tribunal Federal reforcando o precedente, ainda que nem sempre por meio da
reclamacdo, o que endossa a estabilidade do mesmo.

Palavras-chave: Reclamacéo; Precedentes vinculantes; Criminalizagdo da LGBTfobia
Direitos LGBTQI+.



ABSTRACT

The object of the present research is the analysis of the effectiveness of binding precedent
delivered in the Direct Action of Unconstitutionality by Omission (ADO) 26 through the
Complaint institute. As a research problem, it is intended to investigate the application of this
procedural mechanism in case of non-compliance with the mandatory observation precedent.
It is wondered what has changed afterwards the criminalization of the LGBTphobia by the
Judiciary. This research seeks to highlight the perpetuation of the ineffectiveness of the rights
of the LGBTQI+ community, as well as to analyze the system of precedents and the Complaint
institute, whilst an adroit mechanism to implement the criminalization of LGBTphobia. In the
first chapter it was realized a historical digression and identified the current situation of the
rights of the LGBTQI+ community. Also, it was observed the jurisprudence by the Federal
Supreme Court (STF) concerning to the homotransphobia in Brazil. The second chapter
focused on premises of the jurisdiction and system of binding precedents in the Civil Procedure
Code (CPC)/15. Finally, it was observed the origins, hypothesis of approach, and specificities
of the complaint. In the third chapter, it was analyzed the application of the precedent of the
criminalization of LGBTphobia within the scope of STF, through the complaint institute. This
research utilized a bibliographic review and research in brazilian jurisprudence. At last, it was
concluded that the complaint could be an useful, additional and complementary instrument, to
enable the repression of homophobia. There is jurisprudence in the STF reinforcing the
precedent, although not always through the complaint, which endorses its stability.

Key-words: Complaint; Binding Precedent; Criminalization of the LGBTphobia; LGBTQI+
Rights.
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INTRODUCAO

Em que pese a Constituicdo Federal estabeleca diretrizes de respeito e
vedacdo a todas as formas de discriminacdo, existem minorias que Ssao
permanentemente perseguidas, como é o caso da populacdo LGBT (sigla que
representa lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, travestis e transexuais).

Ao constatar graves ofensas aos direitos fundamentais dessa populagédo, em
decorréncia de irrazoavel lapso temporal a implementacdo dos mandamentos
constitucionais de criminalizagao (inércia do legislativo), o Supremo Tribunal Federal,
na acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) 26, determinou que as
condutas homofébicas e transfébicas, que envolvem aversdo odiosa a orientacao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo,
compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se aos preceitos de incriminagao
definidos na Lei n. 7.716 de 1989.

Uma vez que essa decisdo possui status de precedente vinculante, por ter
sido proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ha a
transcendéncia da ratio decidendi desse julgamento aos 6rgdos administrativos e
jurisdicionais do pais. Ademais, passa a comunidade LGBT a possuir mais um
instrumento juridico para efetivacéo de seus direitos: a reclamacao.

O presente trabalho é voltado a uma andlise da efetivacdo do precedente
vinculante proferido na ADO 26 através do instituto da Reclamacédo. Enquanto
problema de pesquisa, pretende-se perquirir a aplicacédo deste mecanismo processual
em caso de descumprimento do precedente de observacéo obrigatéria. Indaga-se o
que mudou apos a criminalizacdo da LGBTfobia pelo Poder Judiciario em termos
juridicos e praticos.

Com este trabalho buscou-se destacar a perpetuacdo da ineficacia de
direitos da populagcdo LGBT, objetivando a compreensdo da necessidade do
posicionamento ativo do Estado para amenizar o impasse.

Também se buscou com esta pesquisa analisar o sistema de precedentes
adotado no Brasil, bem como as origens e hip6teses de cabimento da Reclamacéo,

enquanto mecanismo habil a efetivar a criminalizagéo da LGBTfobia.

1 Por ocasido da | Conferéncia Nacional GLBT (gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros), passou-se a adotar oficialmente a sigla LGBT.



Para desenvolvimento da pesquisa, serdo analisados casos concretos em que
houve descumprimento do precedente e o instituto da Reclamacéo foi acionado.

Aléem de observar a ampliagcdo de mecanismos processuais, considerados
como avanc¢os na estrutura juridica, na protecdo dessa populacdo, pretende-se
observar possivel homotransfobia estrutural no Poder Judiciario, quando da analise
de decisOes reclamadas.

No primeiro capitulo realizar-se-a uma digressao historica e até se identificar
a atual situacao dos direitos da populacdo LGBT. Ainda neste capitulo sera observada
a atuacdo do Poder Judiciario na mitigacdo da homotransfobia no Brasil, a
jurisprudéncia da corte, em especial a decisdo proferida na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) 26, e do Mandado de Injuncao (Ml) 4733,
pela qual ficou criminalizada a homotransfobia.

O segundo capitulo € responsavel por, além apontar as premissas
fundamentais da jurisdicdo aplicaveis ao tema, fazer uma analise do sistema de
precedentes instituido no Brasil, os precedentes vinculantes no CPC/15, e a natureza
dos precedentes proferidos em sede de controle de constitucionalidade no ambito do
STF. Por fim, estudar-se-4 as origens, hipoteses de cabimento, e peculiaridades da
Reclamacdo no ordenamento juridico brasileiro, enquanto mecanismo habil a
efetivagcéo de precedentes vinculantes.

O terceiro e ultimo capitulo se debrucara sobre a aplicacéo do precedente da
criminalizacdo da LGBTfobia no ambito do STF, por meio do instituto da Reclamacao.
Assim, serdo analisadas reclamacdes provenientes do descumprimento do
precedente proferido na ADO 26. Em seguida, casos em que houve observancia e
aplicacao fiel do precedente serdo apresentados.

Para o desenvolvimento do trabalho, metodologias diversas seréo utilizadas.
Como fonte principal, adotar-se-a por objeto a revisao bibliografica, observando a
conclusdo dos autores, a partir de um material ja elaborado, e uma pesquisa na
jurisprudéncia brasileira, analisando a ADO 26 — criminaliza a homofobia e transfobia
e as equipara ao crime de racismo —, as Reclamacgdes 36.248, 36.741, e 39.093, bem
como outras decisdes pertinentes ao tema.

O referencial tedrico do presente trabalho € constituido por obras
tedricas, teses, artigos e doutrinadores do direito, que analisam tanto o aspecto

dogmatico dos mecanismos processuais - como Fredie Didier Junior (2019), Daniel



Amorim de Assumpc¢éo Neves (2019) -, e constitucionais — Sarlet, Mitidiero, Marinoni
(2020). Nessa perspectiva, 0 marco tedrico desta pesquisa € a constitucionalizacao
do processo civil. As analises, neste diapasao, serdo feitas a luz do pensamento de
Zaffaroni e Batista (2011).

Tal pesquisa se justifica pelas hormas constitucionais acerca da isonomia de
todos, repudio a homotransfobia e a outras garantias, que, porém séo habitualmente
infringidas. Também fundamenta esta pesquisa os Principios de Yogyakarta, na busca
pela aplicagdo internacional de direitos humanos a populagdo LGBT+.

Malgrado, os direitos fundamentais se proponham a garantir igualdade a
todos, é percebido na sociedade atual, uma estigmatizacdo da populacdo LGBT,
fundada no Brasil no sistema colonial e vigente até hoje, dai a relevancia do tema para
a sociedade.

As justificativas deste trabalho podem ser dividas em sociais e juridicas.
Assim, tracamos o impacto académico e préatico a ser alcancado pela presente
pesquisa. A observancia do que mudou a partir da criminalizacdo da LGBTfobia em
2019 permite difundir no ordenamento juridico e na pratica social que o instituto da
Reclamagcéo veio a contribuir na construgdo de direitos da comunidade.

Em contrapartida analisar uma possivel resisténcia em aplicar o precedente
pode evidenciar que estigmas sociais estdo, ainda, instalados dentro do Judiciario,
como o conservadorismo e homotransfobia.

O panorama a ser tragado neste trabalho busca contribuir para a legitimacéao
da construcao histoérica dos Direitos LGBT, observando o potencial dos mecanismos
juridicos (como a Reclamacéo) para findar o impasse, ao passo que observa sérias
limitacbes préticas e sociais do ordenamento.

O presente trabalho contribuira em estabelecer a situacao atual da efetivacéo
de precedentes vinculantes e analisar as especificidades do precedente que
criminalizou a LGBTfobia.

Este trabalho tem pauta, ainda, perante a Estratégia Nacional do Poder
Judiciario e a Agenda 2030 da ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas). A pesquisa
legitimara os macrodesafios: “Garantia dos Direitos Fundamentais”, “Consolidagao do
sistema de precedentes obrigatorios”, “Aperfeicoamento da gestao de pessoas”. Tal
analise proporcionara também um direcionamento das metas nacionais a serem

instituidas, monitoradas e avaliadas pelo Conselho Nacional de Justica.



Uma observacao importante. A sigla LGBTQIAP+ se refere as pessoas que
se identificam, respectivamente, como l|ésbicas, gays, bissexuais, transgéneros,
travestis e transexuais, queer, intersexuais, assexuais e pansexuais. O sinal de adi¢&o
representa as diversas outras formas de identidade de género e de orientacéo sexual.
Ao longo do trabalho utilizaremos por vezes esta expresséo, bem como simplesmente
a expressdo LGBT. O emprego destas expressfes néo busca conferir exclusdes ou

restricdes a sigla.



CAPITULO 1 - RACISMO ESTRUTURAL, HOMOTRANSFOBIA E A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1.1 O quadro de violacGes dos direitos da populacdo LGBT no Brasil e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O presente capitulo sera responsavel por fazer uma digressao histérica,
identificar a atual situac&o dos direitos da populacdo LGBT e observar a importancia
da atuacado do Poder Judiciario para a mitigacao da homotransfobia no Brasil.

Quijano (2005), em uma analise da colonizagdo, aponta que 0S Vvicios
decorrentes desse processo influenciaram expressivamente as relacdes de poder e 0
ordenamento juridico patrio. Nesse cenario, nota-se uma estigmatizacdo da
heterogeneidade da nagéo brasileira; sob o recorte étnico, social, moral, e ideolégico
tem-se a marginalizagdo de determinados grupos sociais. Por coroléario, estabeleceu-
-se alvos sociais amplamente estereotipados, rotulados e perseguidos. (ZAFFARONI;
BATISTA, 2011)

Registraram-se, entre 2008 e 2016, 868 (oitocentos e sessenta e oito)
homicidios de travestis e transexuais no Brasil. Tal violéncia € reflexo do contexto do
colonialismo, da escravidao, do autoritarismo, da alta vulnerabilidade de transexuais
a prostituicéo e da falha do Estado em prevenir e investigar esses crimes. (EUROPE,
2016)

Segundo o dossié de mortes violentas contra LGBTI+ no Brasil, produzido por
Acontece Arte e Politica LGBTI+, ANTRA (Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais), e ABGLT (Associacdo Brasileira de Leésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Intersexos)(2022), entre os anos de 2000 e 2021, 5.362
(cinco mil e trezentas e sessenta e duas) pessoas foram mortas por decorréncia do
preconceito e intolerancia a populacdo LGBT. Segundo o estudo, apenas em 2021,
316 (trezentas e dezesseis) mortes de pessoas LGBTI+ foram registradas.
(ACONTECE, ANTRA, ABGLT, 2022)

Para que se demonstre a crueldade, registramos, em numeros de vitimas,

entre as causas das mortes violentas no ano de 2021: esfaqueamento (91), por arma



de fogo (83), espancamento (20), asfixia (10), queimadura (7), apedrejamento (3),
pauladas (3), entre outros. (ACONTECE, ANTRA, ABGLT, 2022)

Segundo a pesquisa, dois segmentos da populacdo LGBT representam mais
de 90% das mortes em 2021. Conforme os dados, homens gays, representam 45,89%
(quarenta e cinco inteiros e oitenta e nove centésimos por cento) das mortes (145);
travestis e mulheres trans, somam 44,62% (quarenta e quatro inteiros e sessenta e
dois centésimos por cento) dos casos (141 mortes). (ACONTECE, ANTRA, ABGLT,
2022)

O perfil das vitimas constitui uma categoria de andlise essencial ao estudo
das mortes violentas de LGBTI+ no Brasil, especialmente quando buscamos
compreender a diversidade de dindmicas e praticas socioespaciais
vivenciadas por essa populacdo. Travestis e mulheres transexuais, por
exemplo, tém sido alvo preferencial de ataques em espacos publicos, ao
mesmo tempo que sua exclusdo social € marcada por obstaculos de
diferentes naturezas, como a dificuldade de acesso a educacéo formal e ao
mercado formal de trabalho, assim como a falta de oportunidades em funcéo
da condicdo de travestiidade e transexualidade dessas pessoas.
(ACONTECE, ANTRA, ABGLT, 2022)

Ao lado do contexto generalizado de violéncia, a marginalizac&o da populacao
LGBT é fruto de um esforco para manutencdo de locais sociais estabelecidos
historicamente por meio de repressao. Tal conjuntura fora observada pelo Ministro

relator Edson Fachin em seu voto na ADI 5.543.

A aversdo exagerada a alteridade, quer decorra de orientagdo sexual ou de
manifestacao de identidade de género, ndo raro desdgua em sua negacao e,
no extremo, em tentativas, por vezes tristemente bem sucedidas de sua
aniquilagéo existencial, impedindo-se de se ser quem se € [...]. E impossivel,
assim, ignorar a violéncia fisica e simbdlica a que diariamente se encontra
submetida a populacdo LGBT em nosso Pais. [...]. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2020)

Nesse sentido, a intolerancia se intensifica quando grupos “desclassificados”
(termo empregado por Zaffaroni e Batista (2011) para se referir a grupos
historicamente selecionados pela programacéo criminalizante) se propdem a ocupar
espacos que ndo os seus, de marginalidade social (ZAFFARONI, BATISTA, 2011).
Sendo perceptivel o quadro generalizado de violéncia e intolerancia, constatado esta

gue o problema existe e persiste na sociedade brasileira. Diante do exposto, nota-se



um déficit historico de protecao, igualdade e respeito a sexualidade e ao género dos
individuos que fogem do padr&o cis e heteronormativo?.

Para a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), ambito da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), alcancar a protecdo desse grupo
envolve, essencialmente, a criacdo e o fortalecimento de mecanismos voltados ao
atendimento dessas pessoas, além de politicas e projetos para promover seus
direitos, incluindo a mudanca cultural por meio de uma educacdo inclusiva de
perspectiva  diversificada de género. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2021)

Sob a dtica internacional, merece mencdo os Principios de Yogyakarta
(principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em
relacdo a orientacdo sexual e identidade de género), que reconhecem no ambito
internacional as violagdes sistematizadas a populacédo LGBT e estabelecem de forma
ampla normas de Direitos Humanos e sua aplicacéo a questdes de orientacédo sexual
e identidade de género. O documento elaborado por iniciativa da Comissao
Internacional de Juristas e do Servi¢o Internacional de Direitos Humanos, apesar de
nao oficializado e internalizado no Brasil, ja foi alvo de mencédo expressa em
documentos internacionais assinados pelo pais.?

Ainda em ambito internacional, convém mencionar que em 1990 a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS) retirou a homossexualidade da sua
relacdo de doencas, a Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude (CID). Nessa perspectiva, destaca-se que malgrado haja
decorrido mais de trinta anos desde entéo, o estigma ainda néo foi superado.

Em observéancia ao recorte tematico proposto, vamos nos ater a observar a
relacdo do arcabouco juridico brasileiro com a protecdo da populacdo LGBT. Assim,

observar potenciais avancos e por que meios ocorreram tais reconhecimentos.

2 As pessoas cisgénero sdo aguelas que se identificam plenamente com o género atribuido ao seu sexo
e que se encontram nas fronteiras convencionais culturalmente construidas sobre o tema. As pessoas
transgénero sdo aquelas que néo se identificam plenamente com o género atribuido ao seu sexo
biologico, incluindo-se entre as Gltimas os transexuais, individuos que se reconhecem no género oposto
a seu sexo biologico. Quanto a orientacdo sexual, sdo heterossexuais 0s que se atraem afetiva e
sexualmente pelo género oposto; homossexuais, 0s que se atraem pelo mesmo género; bissexuais, 0s
gue se atraem por ambos o0s géneros etc. (DIVERSIDADES STF, 2020, p. 25)

3 Em 2008, quando apresentou na Assembleia Geral da OEA o projeto de resolucdo AG/RES 2435
(XXXVI11I-0/08): “Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género”.



H& de se mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 representou um
marco na protecdo dessa minoria, haja vista que proporcionou a positivacdo de
direitos fundamentais e a instituicdo de mandados de coibi¢do de todas as formas de
discriminagao. Assim, os fundamentos, direitos e garantias individuais, e objetivos da
Republica Federativa, quando sistematicamente interpretados buscam a protecao
efetiva da populacéo LGBT.

Ocorre que, conforme anteriormente apresentado, ha uma inefetividade de
direitos da populacédo LGBT. Tal situacéo esta ligada, de acordo com Lassale (2000),
aos fatores reais de poder, o que justifica a mora legislativa para edi¢éo de lei protetiva
(mais de 30 no caso da criminalizacdo da homofobia), a discriminacéo social e a
violéncia exacerbada. O autor mencionado relaciona as forcas das disposicdes
constitucionais a uma simples folha de papel (LASSALE, 2000). Todavia, em pese
seja perceptivel simetria entre o descrito por Lassale e a realidade, tal corrente deve
ser ponderada.

Contrariamente ao autor retro citado, Konrad Hesse (1991), em “A Forca
normativa da Constituicao” afirma que, uma vez promulgada, a Constituicdo ordena e
irradia sobre todo o ordenamento, na ordem politica e social, para molda-las conforme
suas diretrizes. Assim, em razdo da for¢ca coercitiva da Carta Magna, esta se torna
uma referéncia, um parametro dotado de supremacia hierarquica, que rege e alcanca
atodos.

Parece-nos mais prudente visédo de Hesse. Embora se reconheca a ineficacia
de direitos da populacdo LGBT na prética, ndo se pode olvidar que a Constituicao
possui forgca normativa, que ostenta mecanismos coercitivos para a efetivagcéo de suas
normas, e destina-se a findar a sindrome da ineficacia dos direitos fundamentais.

Apontamos que existe uma verossimilhanca da realidade com a teoria de
Lassale. Todavia, pontuamos que pela forca da Constituicdo de 1988, diversos
paradigmas estdo sendo desconstruidos — ressalte-se o gerundio, a sociedade
brasileira ainda esta longe de eliminar o problema.

As previsdes constitucionais, e em especial os direitos fundamentais e 0s
principios fundamentais da Republica, segundo Alexandre de Moraes, ndo séo
enunciados tedricos somente, desprovidos de coercibilidade juridica. Em verdade, a
Constituicdo detém supremacia incondicional em relagdo a todo o ordenamento

juridico e forca normativa inquestionavel, e suas previsées devem servir de principios



informadores obrigatérios na atuacdo do poder publico, no ambito de todos os
Poderes de Estado. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Em se tratando de reconhecimento de direitos, estes foram paulatinamente
conquistados. Ressalta-se, ainda, que tais reconhecimentos ocorreram
expressivamente pelo Poder Judiciario. A seguir algumas importantes decisdes do
STF sobre o tema.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, em 2011,
reconheceu-se legitimidade a unido estavel para casais do mesmo sexo. Para tanto,
argumentou-se que o artigo 3°, 1V, da CF/88 veda qualquer discriminacéo em virtude
de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado
em funcao de sua preferéncia sexual.

Por meio da ADPF 291, julgada em 2015, de relatoria do Ministro Roberto
Barroso, julgada em 2016, declarou-se a nao recepgao das expressoes “pederastia
ou outro” e “homossexual ou n&o” contidas no art. 235 do Codigo Penal Militar pela
Constituicdo Federal de 1988. Na fundamentacdo, exp0s-se que 0 uso destas
expressbes de forma pejorativa ndo se coadunava com o direito a liberdade de
orientacdo sexual como liberdade existencial do individuo. Entendeu-se entdo ser uma
“‘manifestacdo inadmissivel de intolerancia que atinge grupos tradicionalmente
marginalizados”. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, julgada em 2019,
reconheceu o direito de ser possivel a alteracdo de nome e género no registro civil
mesmo sem a realizacdo de procedimento cirdrgico de redesignacao de sexo. Nesse
sentido, a populacéo trans pode alterar o prenome e género no registro civil mediante
averbacao no registro original, independentemente de cirurgia de transgenitalizacéo,
e autorizacéo judicial para tanto.

Vale mencionar também a decisdo proferida na ADI 5.543, de relatoria do
Ministro Edson Fachin, julgada em 2020, que entendeu que a excluséo de grupos de
pessoas da possibilidade de doar sangue “deve ser vista com atengao redobrada,
devendo sempre ser dotada de ampla, racional e aprofundada justificativa (razdes
publicas enfim” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020). Em seu voto, o

Min. Relator assim pontuou:



[...] A politica restritiva prevista na Portaria e na Resolu¢cdo da Diretoria
Colegiada, ainda que de forma desintencional, viola aigualdade, pois impacta
desproporcionalmente sobre os homens homossexuais e bissexuais e/ou
Seus parceiros ou parceiras ao injungir-lhes a proibicdo da fruicdo livre e
segura da propria sexualidade para exercicio do ato empatico de doar
sangue. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Outrossim, por meio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) 26, e do Mandado de Injungéo (MI) 4733, julgados em 2019, foi criminalizada
a homofobia. Trata-se, pois, de equiparacdo do ato de intolerancia ao crime de

racismo, que sera a frente analisado.

1.2 A criminalizacdo da LGBTfobia: julgamento da ADO 26 e Ml 4733.

De inicio, importa mencionar uma deciséo do STF em 2014 onde se buscou
a aplicacdo da Lein. 7.716/89 a uma discriminacdo homofobica, em que se entendeu
pelo ndo cabimento da norma e consequente reconhecimento da atipicidade da
conduta. A fundamentagao se pautou na auséncia de previsédo legal nesse sentido,
em observancia ao principio da anterioridade penal. A decisdo veiculada no
Informativo 754 assim se pronunciou: “Proferir manifestacdo de natureza
discriminatéria em relacdo aos homossexuais nédo configura o crime do art. 20 da Lei
n.° 7.716/86, sendo conduta atipica”. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2014)

Pela fundamentacédo a seguir exposta, este entendimento mudou.

O constituinte originario previu mecanismos para garantir um efetivo combate
a sindrome da ineficacia dos direitos fundamentais. Um destes mecanismos € o
controle de constitucionalidade, que analisa a conformacao de uma norma ou a falta
desta com a Constituicdo Federal de 1988. Diante do recorte proposto para o trabalho,
passa-se a andlise da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 (ADO
26).

Tal acao, ajuizada em 2013, teve por finalidade a obtenc&o da criminalidade
especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, ofensas, agressoes fisicas,
homicidios, e discriminagcdes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de

género. A fundamentagcéo se deu com base em:

(...) ser a criminalizac@o especifica decorréncia da ordem constitucional de
legislar relativa ao racismo (art. 5° XLIl) ou, subsidiariamente, as



discriminagdes atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI)
ou, ainda subsidiariamente, ao principio da proporcionalidade na acepgéo de
proibicdo de protecdo deficiente (art. 5°, LIV, da CF/88). (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

A acédo se deu em face do estado generalizado de violagfes aos direitos da
populacdo LGBT. N&do se admite no ordenamento juridico brasileiro, ao menos na
teoria, a protecao falha, esta deve ser integral e proporcional a necessidade.

Em verdade, a violéncia e discriminacdo contra a populacdo LGBT tem
tornado a efetividade de seus direitos um conto utopico. A populagédo LGBT vislumbra
seus direitos extremamente comprometidos a luz da realidade brasileira violenta.

Para o reconhecimento do Estado de mora constitucional, inerente ao uso da
via do controle concentrado de inconstitucionalidade por omisséo, € imprescindivel a
contradic&o entre a determinac&o constitucional e a falta de uma conduta positiva do
poder publico ou sua inércia total ou parcial. (FERRAZ, 1986)

O artigo 5°, XLI — a lei punird qualquer discriminacéo atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais —, lembrado no voto de Alexandre de Moraes, é claro ao
prever a coibicdo de praticas discriminatérias. Os artigos 1°, Il e lll, e 3°, 1 e IV da
Constituicdo Federal, enquanto fundamentos (cidadania; dignidade da pessoa
humana) e objetivos da Republica Federativa do Brasil (construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo), devem funcionar como
parametros para aplicacdo do ordenamento juridico como um todo.

Em sua participacdo na modalidade Amicus Curie, o Grupo Gay da Babhia,
declara que o “Estado Democratico de Direito s6 se concretiza e mostra sua forca
guanto mais se respeitam e se possibilita o exercicio dos direitos basicos, a
convivéncia pacifica em sociedade”. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2019)

Diante do quadro de violagbes sistematizadas aos direitos dessa parcela
social, ha de se reconhecer inércia do Estado em protegé-la. O ministro supracitado,
Alexandre de Moraes, classificou, deste modo, a existéncia da conduta negativa do
Legislativo pela ndo punicéo dos atos atentatérios a orientagdo sexual e a identidade
de género. Nessa toada, inexiste razéo constitucional para que se olvide da edi¢céo de
normas protetivas de grupos vulneraveis (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

2019). Ademais, considerando que entre a promulgacao da Constituicdo Federal e o



julgamento da ADO 26 se passaram mais de trinta anos, resta evidente a omissao
legislativa.

Em outro voto, ressaltou-se o0 aspecto historico da questdo. O Ministro Relator
Celso de Mello fez uma digressao temporal para concluir que, na histéria nacional, as
praticas sociais e o0s registros da violéncia engendram a banalidade do mal
homofobico e transfobico (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).
Ressaltou o aumento da violéncia nos ultimos anos, relembrou que o pais € primeiro
colocado na lista mundial dos paises que mais matam pessoas trangéneros.
(EUROPE, 2016)

A par dos argumentos acima sintetizados, importa destacar o entendimento
adotado pela corte de que as praticas homo e transfdbicas se inserem numa dimensao
social de racismo, na medida em que racismo € toda ideologia que pregue a
superioridade/inferioridade de um grupo relativamente a outro. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséo social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominacgéo politica, a subjugacéo social e a negagéo
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condi¢do de marginais do ordenamento
juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situagao de exclusédo do sistema geral
de protegdo do direito (...) (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Pela maioria dos membros, equiparou-se os atos de homotransfobia a

espécies do género racismo, aplicando-se as disposi¢cdes da Lei n. 7.716/89.

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizag&o definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e
transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacédo
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razéo e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de
incriminacéo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989 (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Em decorréncia da mora legislativa, que ficou reconhecida na deciséo, recorreu-

-se a analogia ao racismo, uma vez que se ajusta ao conceito de atos de discriminacao



e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo
vulneravel em questdo. Ao discorrer sobre o tema, Sarlet, Mitidiero, Marinoni (2020,

p. 805), entendem que:

[...] o STF empreendeu um esforco hermenéutico no sentido de aplicar o
principio geral da igualdade mediante uma interpretacdo sistematica,
articulando igualdade, proibicdo de discriminacdo de qualquer natureza, com
o principio da dignidade da pessoa humana. Com isso se estd também
reafirmando a dimensdo material do principio e direito de igualdade no
contexto de um direito antidiscriminatdrio.

Uma vez que o foco desta pesquisa € observar a efetivacdo dessa deciséo, a
criminalizacdo da LGBTfobia, passemos entdo a observar os mecanismos
processuais em nosso ordenamento juridico para possibilitar tal ampliacdo de

protecdo a minoria: o sistema de precedentes e a Reclamacéo.



CAPITULO 2 - RECLAMACAO E O SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL.

2.1 Premissas da jurisdicdo

Neste capitulo trabalharemos a evolucdo, e construcdo daquilo que se
entende pela aplicabilidade de precedentes vinculantes. Para tanto, é imprescindivel
a contextualizacdo de temas relacionados que influem na compreensao do objeto
proposto na pesquisa. Nesse sentido, importa tecer comentéarios acerca dos principios
aplicaveis, do que vem a ser o conceito de jurisdicdo, de precedentes vinculantes e
do instituto da reclamagéao constitucional.

Comecemos introduzindo jurisdicdo. Conceito extremamente pertinente é o

desenvolvido pelo professor Fredie Didier Junior (2019):

A jurisdicdo € a funcgdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c), reconhecendo/
efetivando/ protegendo situagdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e),
em decisao insuscetivel de controle externo (f) e com aptidao para tornar-se
indiscutivel (g).

Este conceito fixa balizas para toda a discussdo a seguir percorrida, tais
caracteristicas delineadas sao fundamentais para que seja aplicavel o sistema de
precedentes. Primeiramente, é imprescindivel que o julgador investido de jurisdicéo
seja um terceiro imparcial, estranho ao conflito e desinteressado deste (caracteristica
da heterocomposicdo e da substitutividade). Ademais, tal atividade expressa
inevitabilidade e imperatividade ante as questdes colocadas em julgamento; logo, por
tal caracteristica de sujeicdo, as partes terdo, independentemente das suas vontades,
gue cumprir o decidido. Por conseguinte, quando submetidas a jurisdicdo estatal,
ainda que ndo concordem com a decisdo, as partes a terdo de cumprir, em outras
palavras ndo poderdo evitar que a autoridade da decisdo seja imposta sobre sua
esfera juridica. (DIDIER, 2019)

Ainda destrinchando o conceito, ha de se observar que a inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF/88) importa ndo apenas no reconhecimento do direito,
como também na sua efetivagdo. Nesse sentido, ha de se mencionar as possibilidades
de atuacdo enquanto reconhecimento (conhecimento), efetivacdo (execucdo) e
protecao (seguranca/ inibicao/ cautelar) (DIDIER, 2019). Assim, a jurisdicdo pode ser

entendida como “técnica de tutela de direitos mediante um processo” (DIDIER, p. 198,



2019). Depreende-se dai a funcdo, poder-dever, de se amparar direitos. Essa
premissa € imprescindivel para o desenvolver do trabalho, uma andlise da efetivacao
de direito fundamentais a partir de decisdes judiciais.

Vale mencionar também que “a jurisdigado somente é controlada pela proépria
jurisdicao” (DIDIER, p. 200, 2019). Portanto, as irresignacdes, manifestacbes de
inconformidade, e tentativas de reversdo da situagcdo somente se procedem por
intermédio da proépria jurisdicdo. Tal apontamento se aplica tanto aos recursos
processuais como a Reclamacdo. Em que pese tal abordagem seja aprofundada a
frente, convém aqui relacionar que quando uma deciséao proferida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade € desrespeitada, sera por meio da jurisdicéo, por
uma ferramenta especifica (Reclamacao Constitucional), que se fara o controle da
decisé&o discordante.

Outra caracteristica fundamental da jurisdicdo € a sua aptiddo para gerar
coisa julgada. Didier (2019) fala na possibilidade de tornar-se indiscutivel e imutavel,
uma verdadeira definitividade.

Para fechar este conceito, mais um ponto deve ser abordado: a jurisdicao
como atividade de criagdo normativa. Mais do que uma operacdo dedutiva do texto
legal, a jurisdicdo age em verdadeira construgdo, no caso concreto, de uma norma
juridica. Didier (2019, p. 194) ensina que uma postura mais ativa do juiz deve ser
observada para que se encontre na norma geral uma “solucdo que esteja em
conformidade com as disposi¢cdes e hormas constitucionais, mormente com os direitos
fundamentais”. O supramencionado autor explica que essa individualizagdo normativa
vem exteriorizada na parte que fundamenta o dispositivo do pronunciamento,
consistindo na aplicagdo da norma legal conformada as disposi¢cdes constitucionais
(DIDIER, 2019). Daqui se extrai a ratio decidendi (raz&o de decidir), compreendendo

a norma juridica criada diante do caso concreto que fundamenta a decisao.

(...) criatividade jurisdicional se revela em duas dimens®es: cria-se a regra
juridica do caso concreto (extraivel da conclusdo da decisdo) e a regra
juridica que servira como modelo normativo para a solugdo de casos futuros
semelhantes aquele (que se extrai da fundamentacédo da decisdo) (p. 197,
DIDIER, 2019).

Logo, deve-se sedimentar o raciocinio de que a construcdo dessa norma

individual é uma das formas de manifestacdo da jurisdicdo e, em alguns casos, tal



norma transcende os fundamentos usados a nivel de norma geral. Ao comentar sobre

0 processo jurisdicional, Didier explica:

Sucede que ele ndo produz apenas a norma juridica do caso concreto, como
se costumava imaginar. O processo jurisdicional também serve como modo
de producéo da norma juridica geral construida a partir do exame de um caso
concreto, que serve como padrao decisério para a solugéo de casos futuros
semelhantes. (DIDIER, 2019, p. 198)

Essa visdo moderna do processo jurisdicional é a base para que se entenda
0 sistema de precedentes adotados no Brasil.

Por fim, tal entendimento deve ainda ser analisado concomitantemente a
relacdo de complementariedade entre o direito material e processual. Tem-se que o
processo possui o papel de, no caso concreto, trazer efetividade as normas
constitucionais, materiais e processuais. Observa-se, desse modo, 0 processo
enquanto instrumento da efetivacdo do direito material. Didier (2019) explica esse
fenbmeno sob o0 nome de relagdo circular entre o direito material e processual. De
fato, a sentenca, € aquilo que ao fim da instruc&o processual se converte, cumprindo

o papel do direito adjetivo, na aplicacdo do direito substantivo ou material.

2.2 Sistema de precedentes: evolucdo dos precedentes vinculantes e o CPC/15

Com atencao aos pontos acima delineados, em que a jurisdicdo — com todas
as suas caracteristicas — tem aptidao para, no caso concreto, criar normas juridicas,
cabe analisar os casos em que a decisdo proferida regulara ndo somente o caso
concreto em pauta, mas também casos futuros semelhantes. Sdo os chamados
precedentes judiciais.

Para discussao do tema é necessario que se remeta as raizes do sistema da
civil law e common law, para chegarmos ao sistema adotado no Brasil.

Ao passo que o sistema da civil law possui origem romano-germanica, o
sistema da common law possui raizes anglo-saxbnicas. Ndo obstante ambos o0s
sistemas busquem solu¢des para justica e segurancga juridica, o sistema da civil law
tem por principal caracteristica priorizar a codificacdo dogméatica, com um forte
processo legislativo, enquanto o sistema da common law se ampara especialmente

sobre precedentes e sobre jurisprudéncia. (PERES, 2019)



Conquanto exista tal diferenciacdo entre os sistemas, essa discussao possui
hoje menos relevancia tendo em vista a fusdo e aplicacédo de técnicas de um e outro
sistema. Atualmente, conforme ensina Didier (2019), o Brasil adota um sistema
peculiar, que interage com ferramentas que flertam com ambos os sistemas, uma
verdadeira miscigenacgao.

Desde o Brasil coldnia, o ordenamento aplicado teve suas bases fundadas
sobre o sistema da civil law. Apesar disso, ja em 1973, quando instituido Cédigo de
Processo Civil, havia previséo do instituto dos precedentes judiciais. Este movimento
de introducao de técnicas tipicamente do sistema da common law se fortaleceu ainda
mais em 2015, pela edicdo do vigente Cédigo de Processo Civil. (PERES, 2019)

O artigo 926 do CPC prevé que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Eis a premissa que guia o

sistema de precedentes.

Prevé, assim, deveres gerais para os tribunais no d&mbito da construcéo e
manutencdo de um sistema de precedentes (jurisprudéncia e sumula),
persuasivos e obrigatérios, sendo eles: a) o dever de uniformizar sua
jurisprudéncia; b) o dever de manter essa jurisprudéncia estavel; c) o dever
de integridade; e d) o dever de coeréncia. Todos eles sdo decorréncia de um
conjunto de normas constitucionais: dever de motivacdo, principio do
contraditdrio, principio da igualdade e seguranca juridica. (DIDIER, 2017, p.
136)

“‘Precedente é qualquer julgamento que venha a ser utilizado como
fundamento de um outro julgamento que venha a ser posteriormente proferido”
(NEVES, 2019, p. 1.385). Por tal premissa, tem-se que todas as decisbes tém
potencial para se tornarem precedentes, desde que sirvam de fundamento para a
resolucdo de casos futuros. Todavia, ha de se reconhecer a existéncia da figura de
um precedente qualificado no ordenamento brasileiro, chamado precedente
vinculante. O Codigo de Processo Civil de 2015 inaugurou uma sistematica entendida
por Daniel Amorim de Assumpc¢éo Neves (2019) como julgamentos predestinados a
serem precedentes.

A diferenca primordial de um precedente e um precedente vinculante esta no
fato de que aquele ostenta persuaséo perante casos futuros, ao passo que este impoe
obrigatoriedade de aplicagao. “Enquanto os precedentes vinculantes séo julgamentos

gue ja nascem precedentes, 0s precedentes persuasivos se tornam precedentes a



partir do momento em que sao utilizados para fundamentar outros julgamentos”.
(NEVES, 2019, p. 1.401)

Tendo em mente este ponto, ha de se mencionar que quando nos referimos
a precedentes, o que fundamenta a deciséo futura sdo os motivos determinantes do
precedente. Nesse sentido, aponta-se enquanto elementos constitutivos internos de
um precedente a ratio decidendi e a obter dicta. A ratio decidendi, razdo de decidir,
também conhecida na jurisprudéncia como motivos determinantes, € a alma do
precedente, é este componente que vincula. A obter dicta por outro lado, sdo os
fundamentos que nao vincularéo, isto é, sao fundamentos juridicos prescindiveis ao
resultado do caso.

Para encerrar este topico cabe resumir que os precedentes podem decorrer
da aplicacdo eventual de decisdes proferidas (tal aplicacdo quando reiterada e
consistente € chamada jurisprudéncia); e podem decorrer da aplicacdo obrigatéria

(vinculante).

2.3 Precedentes proferidos em sede de controle de constitucionalidade no
ambito do STF

Conforme ja4 explanado, os precedentes vinculantes sédo dotados de
obrigatoriedade, a serem observados pelos juizes. Séo eles, segundo o artigo 927 do
CPC: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Ill - os ac6rddos em
incidente de assuncgédo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do
orgao especial aos quais estiverem vinculados.

Todavia, dentro do rol de precedentes vinculantes cabe ressaltar uma
subdivisdo entre suas espécies criada pelo legislador: o cabimento de reclamacéao
para efetivacdo de alguns tipos de precedentes. Neves (2019) critica tal disposicao,
uma vez que essa previsdo cria tratamentos dispares entre as hipdteses de
precedentes vinculantes, ou seja, ficam algumas hipéteses guarnecidas pelo instituto

da Reclamacéao Constitucional e outras néo:



Juridicamente ndo tenho dulvidas a respeito de suas eficacias vinculantes,
mas se a parte deve recorrer da decisdo que a desrespeita da mesma forma
gue recorreria de qualquer outra decisdo com a qual ndo concorde, no plano
préatico eficicia vinculante estd seriamente comprometida. Trata-se de uma
eficacia vinculante juridica com eficacia apenas persuasiva no plano pratico.
(p. 1.400)

A par da critica apresentada, a relevancia de tal aspecto é entender os efeitos
dessa opcdo legislativa. Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, e a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados, quando desrespeitados n&o sao protegidos pelo ajuizamento
da Reclamacéao. (NEVES, 2019)

Em relac&o ao precedente proferido no julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos, caberd o ajuizamento da Reclamacdo quando de seu
desrespeito, desde que haja o prévio exaurimento das instancias ordinarias. Tal
constricdo tende a impedir a supressao de instancias e acaba cerceando o0 acesso ao
instituto da Reclamacéo. (NEVES, 2019)

Por fim, os precedentes frutos do controle concentrado de constitucionalidade,
sumula vinculante, incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas quando desrespeitados s&o amparados pelo instituto da
Reclamacao Constitucional. Percebe-se uma maior preocupacao do legislador patrio
em impor a aplicagdo destes ultimos precedentes.

Acerca dos precedentes proferidos em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, por deterem a eficacia erga omnes por natureza, cabe apontar

alguns aspectos:

[...] d) O efeito vinculante constitucional é uma forca obrigatéria qualificada
gue obriga o Poder Judiciario e a Administragdo Publica a observar as
decisdes do controle concentrado, cujo desacato possibilita o acesso direto a
Corte Suprema por meio de um mecanismo executivo proprio — a reclamacao
— sem ter que passar pelas instancias recursais. €) O efeito vinculante
constitucional é anexo ou acessorio da eficacia erga omnes, obrigando o
respeito do que foi efetivamente decidido (declarado) na decisédo do controle
abstrato de constitucionalidade, sob pena de cabimento da reclama¢&o com
base no inciso Il do art. 988, CPC/2015. f) O CPC/2015 busca recepcionar
um modelo processual embasado em precedentes e no dever de manter a
jurisprudéncia integra, estavel e coerente. Diante dessas novas
circunstancias, o efeito vinculante constitucional é também uma eficicia
anexa da forca obrigatoria dos precedentes oriundos do controle concentrado
gue, em caso de inobservancia, poderdo ser garantidos por meio da
reclamac¢do com base no inciso Ill do art. 988, CPC/2015. g) A forga
vinculante constitucional ndo se estende aos outros precedentes previstos no



art. 988, inciso IV e 85°, inciso Il do CPC/2015. Apenas o precedente do
controle concentrado € que obriga a Administracao Publica a adota-lo no seu
cotidiano e que permite 0 acesso per saltum aos Tribunais Superiores. h) A
forca vinculante constitucional atingira o Poder Judiciario e a Administracao
Pdblica. Nao incidira diretamente sobre o Poder Legislativo quando no
exercicio de sua atividade tipica, mas incidira quando no desempenho de
atividades administrativas, sendo possivel a oposicdo de reclamacao neste
dltimo caso. (JULIAO, 2018)

A Reclamacéo sera objeto de tépico a parte. Tal instituto busca dar efetividade
a um precedente desrespeitado. Todas as premissas até entdo apresentadas servem
para proclamar que a deciséo proferida na Agcéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26 (criminalizacdo da LGBTfobia) tem sua aplicagéo/ efetivagéo tutelada
pela reclamacdo constitucional, uma vez que € fruto de controle concentrado de

constitucionalidade.

2.4 Origens e hipd6teses de cabimento da Reclamacgdo Constitucional no
ordenamento juridico brasileiro

Conquanto exista certa divergéncia, a natureza juridica da reclamacéo
constitucional é de acdo autbnoma de impugnacéao conforme classifica Didier (2019).
Neves (2019) ainda ensina que ndo ha como negar o carater jurisdicional dessa acao,
em que pese houvesse divergéncia se seria atividade meramente administrativa ou,
ainda, direito de petigao.

Ademais, ndo ha que se confundir o instituto em estudo com 0s recursos e
incidentes processuais, visto que a reclamacgdo constitui uma acdo autbnoma.
Algumas caracteristicas desta que a torna incompativel com o0s outros conceitos
mencionados sao: nao constar no rol de recursos (rol taxativo), previsao de
competéncia originaria dos tribunais, prescindibilidade de interesse recursal (embora
possa estar presente no caso), e inexisténcia de prazo para sua interposicao.
(NEVES, 2019)

Inicialmente a previsdo do instituto na Constituicdo Federal de 1988, artigo
102, inciso |, alinea “I", e artigo 105, inciso |, alinea “f", determinava a garantia a
autoridade das decisfes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.
Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 surge a previsdo da sumula

vinculante, com consequente previsdo de ajuizamento de reclamacéo constitucional



em caso de descumprimento da sumula vinculante, tanto por 6rgaos do Judiciario
guanto pela Administracao Publica, previsao do artigo 103-A, § 3°.

Além do cabimento para preserva¢ao da competéncia dos tribunais superiores
e de garantia da autoridade de suas decisdes e sumulas vinculantes — hipéteses
trazidas na propria Constituicdo Federal de 1988 —, o Cadigo de Processo Civil alargou
em 2015 as hip6teses de cabimento. Assim, o rol previsto no artigo 988 prevé o
cabimento para | - preservar a competéncia do tribunal; Il - garantir a autoridade das
decis@es do tribunal; 11l — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e
de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; IV — garantir a observancia de ac6rdao proferido em julgamento
de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncéo de
competéncia. Apesar de ndo constar topograficamente neste rol, ha também
cabimento de reclamacéo, de acordo com o artigo 988, 85° Il, para garantir a
observancia de acordao de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida
ou de acoérdao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial
repetitivos, quando esgotadas as instancias ordinarias.

Diante de tal rol, vale mencionar que dois principios sdo protegidos pela
Reclamac&o: do juiz natural e da tutela jurisdicional satisfativa. (JULIAO, 2018)

Caso haja inobservancia da competéncia sobre matéria que deva ser
submetida a analise de Tribunal, ha hip6tese para que se reclame a este érgao, que
teve sua competéncia usurpada (para preservar a competéncia do tribunal). Nesse
sentido, o objetivo desta hipotese é evitar que um 6rgéo jurisdicional inferior usurpe a
competéncia dos tribunais. (JULIAO, 2018)

Outra situagcao € aquela em que um juiz de primeiro grau, ao conhecer matéria
de sua competéncia, deixa de aplicar precedente vinculante ou, ainda, o contraria
(JULIAO, 2018). Esta hipétese de cabimento, para garantir a autoridade das decisdes,
€ manejada quando ha inconformidade das partes com a decisdo. Neves (2019)
ensina que a afronta deve ocorrer especificamente contra decisdo determinada, ndo
bastando o mero desrespeito a jurisprudéncia consolidada; deve-se observar o rol de
precedentes vinculantes.

Acerca do cabimento da Reclamacéao, ha de se pontuar que as hipoteses de

preservacdo da competéncia do tribunal e a garantia da autoridade das decisGes do



tribunal sdo aplicaveis a todos os Tribunais do pais, inclusive os Tribunais de Justica
Estaduais. (SCHWERZ, 2018)

O cadigo ainda prevé o cabimento da Reclamacéo para garantir a observancia
de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade. Cabe mencionar que sdo espécies do controle
concentrado de constitucionalidade a Acao Direta de Inconstitucionalidade; a A¢éo
Declaratoria de Constitucionalidade; a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo; e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Uma vez que
os efeitos do controle concentrado sdo erga omnes, ndo podem 0s juizes nem as
autoridades administrativas, ao enfrentarem incidentalmente matérias sobre as
guestdes constitucionais, olvidarem da decisao proferida pelo Supremo.

Nestes casos, de descumprimento de precedente proferido em controle
concentrado, o entendimento fixado na Reclamacéo 6.735 pelo STF é de que deve
haver uma vinculagdo direta entre o precedente proferido em sede de controle
concentrado e a decisédo reclamada. (NEVES, 2019)

Em seu estudo dedicado ao instituto em questdo, ao comentar sobre o que se
tornou a Reclamacéo apos o CPC, Julido (2018) demonstra que o cabimento da a¢éo

estd vinculado a estrita aderéncia a rationes decidendi:

[...] apartir do novo Cadigo, a finalidade de efetivagdo dos comandos judiciais
e a cognicdo limitada sdo transferidas também para a aplicacédo das rationes
decidendi, como forma de auxiliar na estabilizagdo da jurisprudéncia.
Consequentemente, 0 raciocinio empregado € o mesmo: cabe a parte
demonstrar a ocorréncia do desacato de um dos precedentes previstos no
art. 988 e, caso configurado, o tribunal tomara as medidas necessérias para
colocar fim ao ato transgressor. Qualquer discussdao que fuja desse juizo
representa a tentativa de rediscutir o precedente, ou de inovar o
ordenamento, ndo sendo a reclamacao o meio habil para tanto. Deve existir
0 que a jurisprudéncia convencionou chamar de estrita aderéncia entre o ato
impugnado e o precedente desacatado. (JULIAO, 2018, p. 92)

Nessa perspectiva, nota-se desde ja que a reclamacdo exige para seu
cabimento uma subsuncao légica entre 0 caso concreto e a ratio decidendi do
precedente. Importa entdo mencionar pressupostos que déo contorno ao referido

instituto:

[...] os limites cognitivos da via reclamatéria pressupdem uma andlise dos
precedentes sob trés angulos: retrospectivo, a fim de verificar a preexisténcia
de um precedente; estético, para perquirir no caso concreto se houve o
desacato nos limites da matéria discutida no paradigma, sem inova-lo; e



conservador, com o escopo de manter a estabilidade do entendimento a partir
da vinculagéo e aplicagéo da ratio decidendi. (JULIAO, 2018, p. 92)

Em relacdo a aplicacdo indevida da tese juridica de sumula vinculante ou
controle concentrado ou sua néo aplicacdo, cabe mencionar que se a autoridade
responsavel pelo ato for administrativa, deve antes de ajuizar a reclamacéao, esgotar
as vias administrativas. Caso seja judicial, a reclamacé&o ndo substitui ou impede a via
recursal. (NEVES, 2019)

E também hip6tese de cabimento a Reclamac&o para garantir a observancia
de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia. Estes institutos, que
possuem procedimentos préprios e buscam dar estabilidade e uniformidade a
jurisprudéncia. Tal previsdo legal de cabimento busca promover respeito a eficacia
vinculante dos padrdes decisoérios estipulados.

Por fim, ha de se mencionar outra hipotese de cabimento, mas que se
encontra fora do rol do artigo 988 do CPC, por descuido do legislador. Isto pois, apesar
de nédo constar do rol do artigo 988, € possivel, através de um raciocinio logico,
concluir que é possivel se ajuizar reclamacao para garantir a observancia de acordao
de recurso extraordinario com repercusséo geral reconhecida ou de acérdao proferido
em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando esgotadas

as instancias ordinarias, conforme o artigo 988, 85°, Il. (NEVES, 2019)

Por “esgotamento das instancias ordinarias” o legislador aparentemente
pretendeu afastar o cabimento de reclamagé&o constitucional contra sentenca
gue desrespeita precedente fixado em julgamento de recurso especial e
extraordinario repetitivo. (NEVES, 2019, p. 1.532)

Nesse sentido, existindo recurso cabivel, deve deste o interessado se utilizar.
Somente apOs esgotar as instancias ordinarias serd possivel ajuizamento da
reclamacao.

Sobre o instituto em pauta, cabe abrir um paréntese sobre nomenclatura. Em
que pese sejam empregados os termos “reclamagao” e “reclamac¢éao constitucional”
como sinénimos, existe entendimento de que a expressao “reclamacéao constitucional”
somente deve ser aplicada paras hipéteses previstas na Constituicdo Federal
(preservacdo da competéncia dos tribunais superiores e de garantia da autoridade de

suas decisfes e sumulas vinculantes).



2.5 Peculiaridades da reclamacéao

Uma caracteristica que chama a atencdo, em decorréncia da competéncia
para julgamento das reclamagbes ser dos Tribunais (de segundo grau e de
superposicao), é o alcance de instancias superiores imediatamente em um lapso
temporal curtissimo. Por tal circunstancia existiu certa divergéncia se a Reclamacao
nao caracterizaria supressao de instancia, o que se rechaca. Ademais, uma vez que
nao se pretende substituir ou prejudicar a via recursal instituiu-se um rol restritivo de
cabimento.

Apresentada a natureza juridica do instituto e demonstrados os casos em que
€ cabivel o ajuizamento, importa adentrar em uma questdo que integra o problema
central desta pesquisa. Indaga-se se a reclamacéo é instrumento fundamental para a
aplicacao de precedentes vinculantes, com assertiva operacionalidade e eficacia.

Em primeiro plano, cumpre relembrar que nem todos os precedentes
vinculantes, quando violados, possibilitam o ajuizamento da reclamacéo. Assim, ha
gue se condicionar a pergunta somente aos precedentes vinculantes que preveem o
cabimento do instituto da reclamac¢éo quando da sua violag&o.

Feita tal consideracdo, para classificar o instituto como instrumento
fundamental a aplicacdo dos precedentes, importa elencar as repercussdes
provenientes da Reclamacéo constitucional. Quando do seu julgamento, a reclamacéo
pode resultar em cassacdo da decisdo ou determinacdo da medida adequada, a
depender da hipotese de cabimento.

Especificamente em relagdo a violagdo do precedente vinculante proveniente
de controle concentrado de constitucionalidade, Neves (2019) entende que o
tratamento aplicavel € o mesmo dado ao do inciso Il do artigo 988 (preservar
autoridade das decisdes), assim, a procedéncia da reclamac¢éo implicara a cassacéo
da decis&o impugnada.

Tal efeito (cassacdo) ndo tem por consequéncia a reforma/ proferimento de
nova decisdo pelo Tribunal, ou determinacdo para que o responsavel pelo ato
impugnado emita outra decisdo no lugar. Ainda assim, é indubitavel que este
mecanismo autbnomo de impugnacdo possui consequéncia rigida.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem entendido o instituto como

uma espécie de writ que ndo se submete ao principio da indisponibilidade, com



possibilidade de desisténcia. A Reclamacé&o 3.177 cristaliza este entendimento. Nesta
toada, parece a Corte entender que se trata de uma protecdo mais voltada a direitos
subjetivos. Tal cogni¢céo, todavia, ndo frustra o papel a ser desempenhado pela
reclamacdo. Entende-se, portanto que sua aplicacdo estaria mais relacionada ao
respeito da competéncia e autoridade das decisdes, do que as normas constitucionais
e materiais em si. Tal interpretacdo, em verdade, estd em consonancia as origens do
instituto, que se destina a potencializar a efetividade do precedente. (JULIAO, 2018)

De fato, o Supremo Tribunal Federal tem sido extremamente técnico na
andlise das Reclamagdes, sendo perceptivel uma reproducdo deste comportamento
em reclamacgdes para Tribunais de Justica. O entendimento adotado pelos julgadores
possui um viés mais tecnicista, apegado as questdes de competéncia e autoridade da
deciséo.

Logo, ha de se ponderar, portanto, que embora seja possivel a utilizagdo da
reclamacgao constitucional, este mecanismo tem sido aplicado de forma comedida.
Com esta consideracdo, podemos precisar uma mitigacdo da operacionalidade e
eficacia do precedente violado. A disponibilidade (no sentido técnico) da acdo em
pauta transparece um carater mais privado a relacdo, sem observar a necessidade de
aplicagdo no caso concreto da tutela de direitos fundamentais.

Em que pese tal posicionamento, é inegavel que o instituto expanda a eficacia
do precedente. A operacionalidade também nao fica inapta, mas exige um manejo
adequado. “As atribuigdes do Poder Judiciario séo potencializadas a medida em que
sao disponibilizados meios para garantir a efetividade de suas decisdes e de sua
competéncia em situacdes concretas” (JULIAO, 2018, p. 59). Nesse viés, observando
o0 papel desempenhado pela reclamacdo constitucional no ordenamento juridico
brasileiro, tem-se um instrumento legitimo para a aplicacdo de precedentes
vinculantes.

Alem do papel classico desempenhado pela reclamacdo, a atual
jurisprudéncia do STF tem entendido a reclamac¢édo como instrumento de revisado dos
precedentes vinculantes (PIMENTA, SILVA, 2022). Nesse sentido, importa salientar
gue a interpretacdo mais recente do STF tem dado contornos ao instituto no sentido

de ser instrumento de (re)interpretacdo de seus proprios julgados.

A reclamacéo, agcao genuinamente brasileira, teve, desde o inicio, a finalidade
precipua de preservar a competéncia e garantir a autoridade das decis6es



dos tribunais. No entanto, em raz8do da recente implementagdo, no
ordenamento juridico patrio, de um modelo de precedentes vinculantes,
referida acdo passou também a assumir o importante papel de assegurar a
correta aplicacdo prospectiva da ratio decidendi das decisGes paradigmas (0
que ja ficou expressamente previsto no novo Cddigo de Processo Civil de
2015, por meio dos incisos Il e IV do § 1° de seu art. 988), além de evitar o
engessamento do direito, ao viabilizar a revisdo de entendimento
anteriormente consolidado (funcdo que, ainda que ndo esteja prevista
expressamente na legislacédo, tem sido reconhecida na jurisprudéncia mais
recente da Corte Suprema brasileira). (PIMENTA, SILVA, 2022, p. 20)

Ademais, a reclamacédo também tem sido usada como meio de impugnacéo
das decis@es das turmas recursais dos Juizados Especiais Civeis. Diante da falta de
mecanismo processual adequado para controle da aplicacdo da lei federal pelos
Juizados, o STF entendeu no RE 571.572 pela admisséo da reclamagéo, enquanto
n&o ha meio mais adequado. (CAMARA, 2020)

Mais dois aspectos acerca da reclamagcdo merecem mencéao. O primeiro esta
no 8 5° do artigo 988 do CPC, que determina ser inadmissivel a reclamacé&o proposta
apos o transito em julgado da deciséo reclamada. Assim, em se tratando de processo
em curso, apesar de ndo possuir prazo para ajuizar a reclamacao, esta deve ser
proposta antes do transito em julgado.

Outro ponto a se destacar, previsto no 8§ 6° do artigo 988 do CPC, é que a
inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida
pelo 6rgéo reclamado nédo prejudica areclamacao. De tal modo, destaca-se ser a acao

realmente independente da via recursal.



CAPITULO 3 - APLICACAO DO PRECEDENTE DE CRIMINALIZACAO DA
LGBTFOBIA

3.1 A efetivacdo do precedente: notas introdutorias

O ponto de partida do presente capitulo é a decisdo da criminalizagdo da
LGBTfobia, precedente proferido pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, ADO 26 e MI 4733. Cumpre analisar a aplicagcdo do referido
precedente pela jurisprudéncia do Supremo. E ainda, observar diante de
descumprimentos, a efetivagcéo do referido precedente vinculante.

Em que pese ndo se constitua o foco do capitulo, apresentaremos ainda
julgados em que se cumpre com a devida diligéncia o precedente da ADO 26, em uma
verdadeira atencao ao sistema de precedentes, o que demonstra os efeitos praticos

positivos da criminalizagdo da LGBTfobia no campo processual.
3.2 Reclamacgdes fundadas no descumprimento do precedente da ADO 26

Diante do recorte proposto para a pesquisa, cumpre observar a repercussao
desta decisdo. Em consonancia ao exposto no trabalho, em caso de desrespeito a
precedente vinculante proferido em sede de controle concentrado de
constitucionalidade cabe Reclamacgéo.

Insta salientar que tal instituto é viavel quando do descumprimento nao sé por
autoridade judicial, mas também pela administracdo Publica. Em que pese tal
cabimento, esta pesquisa analisara apenas descumprimento por autoridades judiciais
do referido precedente.

Vale mencionar que o 0rgao julgador de tais casos sera o Supremo Tribunal
Federal, por ser esta a corte a qual proferiu a decisdo (precedente vinculante)
descumprida.

Logo, o roteiro a se seguir € o seguinte: primeiramente, identificar situacao

enquadrada como homofobia/ crimes equiparados ao racismo. Em sequéncia,



observar n&o aplicagao por expressa violagao ao precedente pela autoridade judicial,

e por fim, averiguar se ha efetivacdo do precedente proferido na ADO 26.

3.2.1 Caso 1 - Reclamacgéo 36.742: GL Events Ehxibitions LTDA. x Presidente
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

GL Events Ehxibitions Ltda. (organizadora da Bienal do Livro do Rio de
Janeiro 2019) ajuizou reclamagéo constitucional em face de decisé@o do Presidente do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ocorre que, nos autos da Suspensao
n°® 0056881-31.2019.8.19.0000, o Presidente do TJRJ suspendeu os efeitos de
decisdo de Desembargador do mesmo Tribunal que concedera medida liminar em
Mandado de Seguranca para compelir a Prefeitura do Rio de Janeiro a se abster de
buscar e apreender obras em fungdo do seu conteudo, especialmente atinentes a
temas ligados a homotransexualidade. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2019)

A decisédo reclamada, que permitiu a fiscalizac&do e apreensao pelo Municipio
do Rio de Janeiro de livros comercializados na Bienal, pautou-se inicialmente por
conflito com os “principios morais”.

O ato judicial também fundamentou a restricdo a comercializacdo da obra nos
artigos 78 (As revistas e publicacbes contendo material impréprio ou inadequado a
criangas e adolescentes deverdo ser comercializadas em embalagem lacrada, com a
adverténcia de seu conteudo) e 79 (As revistas e publicacdes destinadas ao publico
infanto-juvenil [...] deverdo respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia)

do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com a seguinte narrativa:

Em se tratando de obras de super-herdis, atrativa ao publico infanto-juvenil,
que aborda o tema da homossexualidade, é mister que os pais sejam
devidamente alertados, com a finalidade de acessarem previamente
informac@es a respeito do teor das publicagbes disponiveis no livre comércio,
antes de decidirem se aquele texto se adequa ou ndo a sua visdo de como
educar seus filhos. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2019)

Assim, a decisdo perpassa aspectos da aplicacéo dos direitos fundamentais,
com abrangéncia da criminalizacdo da LGBTfobia, e também a liberdade de
expressdo e a censura prévia. A discussao se concentra sobre os “limites da acédo

estatal em promover o controle do conteddo veiculado em obras artisticas,



considerando tanto a garantia constitucional de liberdade de express&o, manifestacao
e pensamento (art. 5° inciso IX, da CF/88)" (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019).

Ao lecionar sobre o tema, Sarlet, Mitidiero, Marinoni (2020), expdem que o
direito a liberdade de expresséo possui posi¢do de vantagem quando ponderado com
outros bens fundamentais, uma vez que possui relevancia para democracia e
pluralismo politico.

Os citados autores elencam, todavia, que em algumas situa¢des esse direito
pode ser limitado. Em verdade, nenhum direito fundamental é absoluto. Devem ser,
pois, ponderados no caso concreto, j& que a aplicacao de principios, diferentemente
deregras, implica arelativizacdo de um em detrimento do outro naquele caso concreto
especifico, sem que se negue a existéncia de nenhum deles. (SARLET, MITIDIERO,
MARINONI, 2020)

Uma das situacfes em que se admite a limitacéo da liberdade de expressao

€ por ocasido do disposto no Estatuto da Crianca e Adolescente.

De qualquer modo, considerando a prioridade absoluta assegurada pela
Constituicdo Federal aos interesses e direitos das criancas e dos
adolescentes e o fato de inexistir direito de carater absoluto, ha que levar a
sério a possibilidade de se limitar, mediante lei e observados, com todo o
rigor, os critérios da proporcionalidade e salvaguarda do nucleo essencial, a
liberdade de expressao ao nivel do controle posterior, sem que tal restricdo,
motivada por forca de conflito com outros direitos fundamentais de alta
densidade axiol6gica, venha a configurar a hipotese de censura prévia, esta,
sim, categoricamente vedada. Ainda no caso da limitacdo da liberdade de
expressao por conta da salvaguarda de direitos das criangas e adolescentes,
verifica-se que o STF tem admitido restricbes legais a liberdade de
expressao, como, por exemplo, a proibicdo de divulgacdo de nome ou
fotografia de adolescente infrator, mas no &mbito de uma ponderacao
pautada pela proporcionalidade, coibindo, portanto, excessos na intervencao

na liberdade de expresséo. (SARLET, MITIDIERO, MARINONI, 2020)

Assim, nota-se que a restricao a liberdade de veiculagdo de conteudo nestes
casos ocorre de forma restrita, e geralmente com controle posterior. A censura prévia
€ vedada. (SARLET, MITIDIERO, MARINONI, 2020)

Em verdade, o caso da Rcl 36.742 n&o se adequa a nenhuma das disposi¢cdes
gue justificam a relativizacdo da liberdade de expressdo. O presente discurso se

constitui mero argumento juridico eivados dos vicios da homotransfobia.



A obra “Vingadores: A Cruzada das Criangas” (FIGURA 1), que contém um
beijo entre dois personagens do género masculino (FIGURA 2), tornou-se alvo pelo

seu conteudo atingir “principios morais”.

FIGURA 1 — Capa - “Vingadores: A Cruzada das Criangas”

A COLECAO OFICIAL DE GRAPHIC NOVELS

VINGADORES

—A CRUZADA DAS CRIANCAS—

ALLAN HEINBERG & JIM CHEUNG

FONTE: Graphic Novels Marvel Ed. 76. Vingadores - A Cruzada Das Criancas

FIGURA 2 — Pagina de “A Cruzada das Criangas”, Amor entre Wiccano e Hulkling



FONTE: Graphic Novels Marvel Ed. 76 Vingadores - A Cruzada Das Criancas
A interpretacdo aplicada pelo Presidente do TJRJ configura pratica

LGBTfbbica, comportamento passivel de ajuizamento de reclamacéao, pelo fato de
que, no mesmo evento em que se vendeu a obra “Vingadores: A Cruzada das
Criangas”, considerada conflitante com “principios morais”, outros produtos com
contetdo de mesma natureza, mas com casais heterossexuais, nao foram

considerados inconvenientes. Disp6s o Ministro Gilmar Mendes em decisao:

O entendimento de que a veiculagdo de imagens homoafetivas € “nao
corriqueiro” ou “avesso ao campo semantico de histérias de ficcao” reproduz
um viés de anormalidade e discriminacdo que é atribuido as relacbes
homossexuais. Tal interpretacdo revela-se totalmente incompativel com o
texto constitucional e com a jurisprudéncia desta Suprema Corte, na medida
em que diminui e menospreza a dignidade humana e o direito a
autodeterminacédo individual (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2019).

Ao passo que o senhor Presidente do TJRJ suspende decisé&o que impedia 0
recolhimento de material pelo simples conteudo (tema ligado a homotransexualidade)
acaba por reproduzir uma préatica LGBTfébica.

Estabelecidas tais premissas acerca do caso concreto, importa entdo analisar

a questéo procedimental atinente ao objeto proposto.



O fundamento da acéo foi a afronta aos entendimentos fixados no disposto na
ADPF 130, rel. Min. Ayres Britto, DJe 6.11.2009, na ADI 4277 e na ADPF 132, rel.
Min. Ayres Britto, DJe 13.10.2011, bem como na ADO 26, rel. Min. Celso de Mello,
julgado em 13.6.20109.

Configurada a postura judicial em desrespeito ao disposto nos precedentes
vinculantes apresentados ajuizou-se a reclamacdo. Como efeito pratico da acédo
resultou-se, ainda em sede de liminar, a determinagcdo para que a administracao

municipal:

(i) abstenha-se de apreender qualquer livro exposto na Feira Bienal do Livro,
e em especial a publicagdo “Vingadores: A Cruzada das Criangas” e (ii)
abstenha-se de cassar o alvara de funcionamento da Bienal do Livro
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Logo, vale destacar enquanto consequéncias praticas, a imposicdo de
obrigacGes negativas (de néo fazer), com fulcro nos requisitos da tutela de urgéncia
(fumus boni jure e pericullum in mora).

Importa observar outro aspecto dessa acédo: a celeridade. De acordo com o
sitio do Supremo, a peticdo inicial (n°® 53950) da Rcl 36.742 foi recebida em
08/09/2019, as 01:56:50, autuada em 08/09/2019 as 08:37:24 e distribuida as
08:40:00 do mesmo dia.

Ainda em 08/09/2019 houve decisdo em sede de tutela de urgéncia a deferir
liminar para suspender a decis&o proferida pela autoridade coatora (Presidente do
TJRJ). Embargos de Declaracdo foram opostos no mesmo dia, 08/09/2019, as
17:57:16.

Em 09/09/2019 o Min. Relator Gilmar Mendes proferiu despacho em atencao
aos procedimentos do CPC. Determinou-se a requisicdo de informacdes a autoridade
reclamada (art. 989, I, CPC); a citacdo da interessada para, querendo, apresentar
contestacdo (art. 989, Ill, CPC); vista dos autos a Procuradoria-Geral da Republica
pelo prazo de 5 dias (art. 991, CPC).

Em 18/09/2019 houve peticdo protocolada por amicus curiae. Apos
apresentacao de informacdes e contestacdo, houve decisédo em 28 de novembro de
2019.

Em sintese, o Min. Relator registrou que se verificou que a Suspenséao de
Liminar 0056683-91.2019.8.19.0000 fora arquivada em 15/10/2019, bem como que o



MS 0056681- 31.2019.5.19.0000 foi julgado extinto sem resolucdo do mérito em
virtude da perda superveniente do interesse processual em 26/09/2019. Por corolario
julgou prejudicada a reclamagao, fundamentando-se na perda superveniente do
objeto (RISTF, art. 21, IX).

Nesse contexto, observa-se uma atuacao judicial célere. Em menos de 24h
houve liminar com vistas a efetivar o precedente. Conforme ja abordado nesta
pesquisa, eis um ponto bastante peculiar do instituto da Reclamacdo Constitucional,
a agilidade em que a demanda chega ao érgéao prolator do precedente.

Outro aspecto a ser ressaltado neste caso € a consequéncia pratica da
reclamacado. Conforme ja abordado, os efeitos préaticos previstos no art. 992 do CPC
envolvem a possibilidade de cassacao da deciséo exorbitante ou determinagcdo da
medida adequada a solucdo da controvérsia. No caso em tela, observando que os
autos que continham a deciséo reclamada ja haviam sido arquivados em 15/09/2019,
nao se materializou nenhuma outra medida pratica para além das ja ventiladas na
liminar. Tal situacdo também deve ser analisada sob as huances deste caso concreto,
ja que todo o imbrdglio envolvia um evento literario cuja duracdo néo ultrapassava
uma semana (entre 30 de agosto e 08 de setembro).

Em que pese o mecanismo aplicado nédo tenha sido o rito padrao previsto no
Cadigo, houve a protecao do precedente. Em verdade, a medida liminar conferida teve
por efeito pratico a mesma consequéncia que teria a decisdo procedente, ja que o
préprio juizo reclamado n&o insistiu na pratica e arquivou os autos.

Logo, afirma-se que o precedente vinculante violado fora amparado pelo

instituto da reclamagéo constitucional no caso em tela.

3.2.2 Caso 2 - Reclamacdo 39.093: Eduardo Jose Ferreira Senna x Juiza de
direito do 1° Juizado Especial Criminal da Comarca da Capital do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro

A Reclamacao 39.093 foi ajuizada por Eduardo José Ferreira Senna contra
decisao proferida pela juiza de direito do 1° Juizado Especial Criminal da Comarca da
Capital do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que indeferiu o
requerimento do reclamante, em persecucao penal (autos sob o numero 0002666-
68.2020.8.19.0001), de reconhecimento da adequacao tipica da conduta do suposto

autor do fato ao tipo derivado do artigo 140, § 3°, do Cédigo Penal.



Em sintese dos fatos, consta nos autos que apds passar com as rodas de um
carrinho de mudancas sobre as patas dos cachorros quando a vitima com eles
passeava, O réu, apos ter chamada sua atencdo, direcionou a vitima palavras de
desqualificacdo e xingamentos homofdébicos.

Por tais fatos lavrou-se Termo Circunstanciado de Ocorréncia e a autoridade
policial adequou a conduta do suposto autor ao tipo penal do artigo 140 do CP, caput,
(injuaria simples, com pena de detencdo, de um a seis meses, ou multa - injuriar
alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro). Esta também foi a capitulacéo
entendida pelo 1° Juizado Especial Criminal da Comarca da Capital do TJRJ.

Todavia, a vitima restou inconformada com tal situac&o, visto que o CP previa
a época especificamente previsdo de injaria qualificada por elementos de
discriminacao (pena de reclusdo de um atrés anos — se a injdria consiste na utilizacao
de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicéo de pessoa
idosa ou pessoa com deficiéncia).

Em termos préticos, a tipificacdo por injuria simples significa que o
processamento da infracdo tramitaria sob o rito sumarissimo (Juizado Especial
Criminal), com todos os institutos despenalizadores dele decorrentes, ao passo que a
capitulacdo na forma qualificada, com pena maior, representa que 0 processamento
deveria tramitar em vara criminal comum.

A vitima entdo se manifestou no sentido de que a tipificacdo da conduta do
suposto autor a injuria simples (artigo 140, caput, CP) é equivocada, tendo em vista
gue o fato possui uma circunstancia qualificadora, requerendo o processamento pelo
ilicito derivado, o 83° mesmo artigo. Conforme fundamentacéo do reclamante, a ndo
tipificacdo na forma qualificada representa exclusédo da protecdo contra os atos
atentatérios honra subjetiva em razédo da orientacdo sexual. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Sob a dtica processual, consolidou sua tese na violagdo do precedente
vinculante proferido na ADO 26 e Ml 4.733. Argumentou ainda que entendimento
reclamado viola a dignidade humana e o “principio constitucional da
proporcionalidade, em sua vertente da vedacao da protecdo deficiente” (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Em resumo, o reclamante propds uma interpretacéo que abarcasse o 83°, do

artigo 140 do CP (injaria qualificada pela discriminacao), ao passo que a autoridade



gue proferiu a decisdo reclamada entendeu pela competéncia do Juizado em atencéo
a vedacao da analogia em in malam partem no direito penal, e por consequéncia a
nao aplicagéo da qualificadora do art. 140, 8§ 3°, do CP aos crimes de injuria motivados
por fatores atinentes a orientacdo sexual. Convém pontuar ainda que o parecer
ministerial no ambito do primeiro grau endossou esta tese.

Vale ressaltar, nesse interim, que a decisédo proferida em sede de controle
concentrado que criminalizou as condutas homofébicas reais ou supostas equiparou
0s atos aos crimes insculpidos na Lei n. 7.716/89. Sendo assim, ndo houve mencéao
expressa no julgamento da ADO 26 quanto a conduta da injdria preconceituosa, mas
a punicdo nos termos da Lei n. 7.716/89. De tal circunstancia, porém, nao se olvidou

o reclamante, vejamos.

[...] embora ndo se desconheca que as agbes constitucionais acima, no
julgamento das quais ocorreu a fixacdo da tese supramencionada, versaram
sobre a Lei n° 7.716/89 (Lei do Racismo), as razdes que fundamentaram a
caracterizacao da circunstancia “orientacao sexual” como elementar tipica do
crime de racismo se estendem ao crime de injuria qualificada pelo
preconceito, em virtude da transcendéncia dos motivos que a determinaram.
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Convém fazer um breve apontamento sobre o direito penal, visto que esta
discusséao é importante para que se compreenda a hip6tese de nao aplicacao.

Cleber Masson (2018), em seus apontamentos sobre a analogia in malam
partem, ensina que a aplicacdo ao caso omisso de uma lei, semelhante ao caso,
prejudicial ao réu ndo é admitida no direito brasileiro. Esse posicionamento se
coaduna ao entendimento fixado pelo STJ no REsp 956.876/RS, de relatoria do

Ministro Napole&do Nunes:

N&o cabe ao julgador aplicar uma norma, por assemelhacéo, em substituicdo
a outra validamente existente, simplesmente por entender que o legislador
deveria ter regulado a situacdo de forma diversa da que adotou; ndo se pode,
por analogia, criar sancdo que o sistema legal ndo haja determinado, sob
pena de violagdo do principio da reserva legal. (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2007)

Ademais, vale mencionar que, no passado, o STF possuia entendimento
bastante parecido. No Inquérito n° 3590 — decisao ja apresentada neste trabalho — a
corte, em observancia ao principio da anterioridade penal, n&o permitiu a aplicagao

por analogia de lei penal para protecdo da populacdo LGBT.



Expostos tais pontos, importa observar o atual posicionamento do STF acerca
do tema da criminalizacdo da homotransfobia. Posicionamento este julgado em sede
de controle concentrado, e por conseguinte, de observacao obrigatéria por todos os
orgaos jurisdicionais.

Para a corte, o contexto de violacdes sistematizadas dos direitos da
populacdo LGBT, associada a omisséao legislativa e por constituirem os ataques
motivados por orientacdo sexual ou a identidade de género expressdes do racismo
contemporaneo, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacéo tipica,
aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei n. 7.716, de 08/01/1989.

Sobre a aplicagdo do precedente em casos fora da Lei n. 7.716/89, o proprio
julgado da ADO 26 apontou ser também cabivel a situacdo da homotransfobia para
fins da qualificadora na hip6tese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica,
por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, 8§ 2°, I).

O reclamante pugnou, em sede liminar, o deferimento do pedido para o
processamento e julgamento do processo em uma das Varas Criminais da Comarca
da Capital do Rio de Janeiro. Pediu ainda no mérito, a cassacao da decisao do juizo
do 1° Juizado Especial Criminal que indeferiu o requerimento do reclamante
(reconhecimento da pratica do delito previsto no art. 140, 8§ 3°, do CP) e o declinio de
competéncia do 1° Juizado Especial Criminal da Capital do TIJRJ para a Vara Criminal
competente. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

A peticdo inicial foi recebida pelo sistema em 05/02/2020, as 13:05:13,
distribuida ao Min. Ricardo Lewandowski, e levados a conclusdo no mesmo dia. Em
10/02/2020 houve protocolo de peticdo. Em 20/02/2020 houve decisdo monocratica
concedendo parcialmente liminar.

Por intermédio desta decis&o liminar houve suspenséo procedimento criminal
0002666-68.2020.8.19.0001, em tramite no 1° Juizado Especial Criminal da
Capital/RJ, até o julgamento final da acdo. E ainda, solicitacdo de informacdes a
autoridade reclamada, e a determinagdo para que se ouca a Procuradoria-Geral da
Republica quanto ao mérito da reclamacao.

Em 17/03/2020 juntou-se manifestacdo da PGR. Em 24/04/2020 houve o
julgamento procedente em parte da reclamacéo, para efetivar o precedente vinculante
proferido na ADO 26. A decisdo transitou em julgado em 13/05/2020, sem interposi¢cao

de quaisquer recursos.



Ressalta-se a analise feita pela Procuradoria-Geral da Republica em seu
parecer, no sentido de que “a discussdo sobre a subsuncdo normativa da conduta
penalmente punivel esta restrita a incidéncia ou ndo da qualificadora prevista pelo art.
140, § 3°, do CP, em razédo da abrangéncia do conceito de ‘homofobia’ pelo conceito
legal de racismo” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020). Nesse sentido,
observou, em atencdo aos fundamentos da propria ADO 26, ser possivel a aplicacao
do art. 140, § 3°, do CP, tendo em vista que a “aversao odiosa a orientagao sexual ou
a identidade de género de alguém traduz expressodes de racismo, compreendido este
em sua dimensao social” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Em sua decisdo final, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski julgou
parcialmente procedente a reclamacao, estabelecendo a “remessa do Procedimento
Criminal 0002666-68.2020.8.19.0001, em tramite no 1° Juizado Especial Criminal da
Capital/RJ, a uma das varas criminais competente para processar e julgar o suposto
autor dos fatos” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Em sua fundamentacdo o Ministro fez uma digressdo na jurisprudéncia da
corte e reafirmou o compromisso com a efetivacdo da protecéo da populacdo LGBT.
Ao mencionar decisdes anteriores demonstrou-se que a pratica homotransfobica esta
inserida num conceito de racismo social, devendo, portanto, enquadrar tais praticas a
previsdo da injuria qualificada pelo preconceito racial. Citou ademais, conforme
manifestacdo do parecer da PGR, que o fato de ndo ter sido afirmado expressamente
na ADO 26 a extensdo a injaria racial, ndo significou excluir tal aplicacdo, pelos
motivos acima expostos.

Sobre 0 aspecto da celeridade, nota-se que 15 dias se passaram entre a
peticdo inicial e a medida liminar. Para o julgamento de mérito, contado do
ajuizamento, foram necessérias 11 semanas (79 dias). Tal lapso temporal, se
comparado ao prazo para julgamento de outras acdes, como 0 proprio Recurso
Extraordinario, é curto.

Do ponto de vista da efetividade, a decisdo foi capaz de reverter a
interpretacdo equivocada dada pelo Juizado, afim de garantir a aplicacéo e autoridade

do precedente proferido na ADO 26.

3.2.3 Caso 3: Reclamacéo 36.248. Alexandre Silveira Filho X Juiz De Direito Da
Vara Da Fazenda Publica De Aracatuba.



De inicio cabe ressaltar que neste caso ndo houve resolucédo de mérito por
perda superveniente do objeto. Em que pese tal contexto, € valido o estudo do caso
para que se possa observar a Reclamacéo Constitucional enquanto instrumento viavel
para efetivacdo do precedente da ADO 26.

A reclamacéo constitucional em tela foi ajuizada por Alexandre Silveira Filho
em face do juiz da Vara da Fazenda Publica de Aracatuba, Sdo Paulo, que proferiu
decisdo em acdo declaratéria de fato juridico relevante (autos n° 1006208-
23.2019.8.26.0032), em que julgou extinto o processo, sem julgamento do mérito por
estar prescrita a pretensao de reintegracdo no cargo de Policial Militar.

Em sintese, o ex-policial militar Alexandre Silveira fora demitido por suposta
transgressdo militar de natureza grave, em 04/08/2004. Todavia, com intuito de
reintegracdo ao cargo publico, por intermédio da anulacdo do ato de demisséo no
Judiciario, o ex-policial ajuizou agdo declaratoria com o objetivo de produzir provas
para instruir futura agcdo desconstitutiva do ato administrativo que o demitiu. Tal acéo
declaratdria, contudo, fora ajuizada apés do prazo prescricional quinquenal.

Por tal circunstancia, ocorréncia da prescricao quinquenal, o juiz da Vara da
Fazenda Publica de Aracatuba entendeu prescrita a acao, julgando esta extinta sem
resolucdo do mérito. Em interpretacdo diametralmente oposta, o reclamante pugna
pelo reconhecimento da imprescritibilidade da pretensdo, “por nédo se tratar de
reintegragdo em cargo publico, mas de ag&o declaratéria de prova nova de homofobia®
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

De tal ato judicial foram interpostas uma apelacéo e a presente reclamacéao.

Ocorre que em sede de contrarrazdes da apelacao, veiculou-se tese acolhida
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo: a incompeténcia absoluta do juizo
a quo. Sendo assim, além da anulagcdo da sentenca, determinou-se a remessa do
caso a Justica Militar Estadual.

Diante deste panorama, importa observar alguns aspectos da Reclamacéo.
Primeiramente, sobre o lapso temporal para julgamento, tem-se que entre o protocolo
da peticao inicial da reclamacao (06/08/2019) e a decisdo que reconheceu a perda
superveniente do objeto (03/07/2020), houve consideravel decurso do tempo, quase
um ano.

O mérito da questéo, que néo foi julgado por questbes processuais, alegava

a imprescritibilidade da pretensao, por se tratar de acao declaratéria de prova nova de



homofobia. Tal alegacéo, de impossivel antecipacdo do entendimento do julgador,
seriaresponsavel, caso julgada procedente, por garantir a for¢a vinculante da decisao
proferida na ADO 26.

Nesse sentido, em que pese a limitacdo desta andlise, ha de se reconhecer
gue a Reclamacao Constitucional se mostrou ser uma ferramenta de possivel
conformacao das decisGes de primeiro grau ao precedente vinculante. Tal andlise é
endossada por Julido (2020), quando afirma ser a Reclamacdo, em verdade um

instituto potencializador da deciséo (precedente) proferida.

3.3 Aplicacao e respeito do precedente da criminalizacdo da LGBTfobia por
vias diversas

Para arrematar o capitulo convém apontar dois julgados para demonstrar a
aplicacao, respeito e observancia do precedente da criminalizagcdo da LGBTfobia por
vias variadas.

A par dos casos ja analisados em que, de fato ou supostamente, houve
descumprimento do precedente proferido na ADO 26, e a utilizagdo do mecanismo da
reclamacdao para efetivacéo, parece adequado apresentar outra perspectiva.

Cabe, de inicio, pontuar que 0s casos a seguir descritos representam
verdadeiras aplicacdes do sistema de precedentes, o que demonstra os efeitos
préaticos positivos da criminalizacédo da LGBTfobia no campo processual.

Primeiramente vamos apontar o posicionamento apresentado pela 32 Secéao,
do Superior Tribunal de Justi¢ca, no Conflito de Competéncia 191.970-RS, de relatoria
da Ministra Laurita Vaz, julgado em 14/12/2022.

Trata-se, pois, de um julgado no qual ha a reafirmacdo do precedente
vinculante por mecanismos diversos da Reclamacdo Constitucional. Vamos ao
contexto fatico. Ap6s uma aula de artes ministrada para turma do 9° ano do ensino
fundamental, em 24/08/2021, em que se reproduziu um videoclipe da musica “Etérea”,
do cantor Criolo, que aborda a temética LGBT, o prefeito da cidade gravou um video
nao concordando com aquilo, atribuindo o termo “viadagem”. Dias depois 0 mesmo
prefeito afirmou a demisséo do professor, e ainda, concedeu entrevista a uma radio.
Ao explicar a expressdo empregada o chefe do executivo afirmou: “E uma viadagem
mesmo! E isso mesmo [...]. Pelo amor de Deus, tem que parar com essa viadagem na

sala de aula.



Por tais falas o Ministério Publico Estadual requereu a instauracdo de
Procedimento Investigatério Criminal (PIC) ao Tribunal de Justica de Santa Catarina.
O TJ, porém, declinou competéncia a Justica Federal. Aduziu em sua argumentacéo
gue a pratica se deu pela internet, com acesso por numero indeterminado de pessoas,
e de qualquer localidade do planeta.

O Tribunal Regional Federal da 4° regido, por entender se a competéncia da
Justica Estadual suscitou Conflito de Competéncia negativo. A previséo constitucional
do artigo 105, |, “d”, prevé a competéncia do STJ para dirimir o conflito.

A tese fixada pelo Tribunal Superior foi de que, por corolario a abrangéncia
internacional, é de competéncia da Justica Federal a competéncia para “processar e
julgar o conteudo de falas de suposto cunho homofobico divulgadas na internet, em
perfis abertos da rede social Facebook e na plataforma de compartilihamento de
videos YouTube”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2022)

No caso em tela, a tipificacdo da conduta do prefeito se subsumiu ao descrito
no artigo 20 da Lei n. 7.716/89: “Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. [...] 8 2° Se qualquer
dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de comunicagao
social ou publicacédo de qualquer natureza: Pena: reclusdo de dois a cinco anos e
multa”.

Assim, nota-se que, malgrado o conflito de competéncia, a instauracdo de
procedimento investigatorio criminal (PIC) pelo Ministério Publico Estadual com fulcro
na Lei n. 7.716/89 demonstra obediéncia ao precedente vinculante da ADO 26.

Outro julgado que também demonstra aplicagdo do precedente vinculante da
ADO 26 é o Habeas Corpus 154.248 do Distrito Federal. A decisado proferida pelo STF
reafirma a tese de que a homotransfobia se apresenta em um contexto de racismo na

sua dimensao social. Eis a ementa do interessante acérdéao proferido:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART. 140, § 3°,
DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO.
IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se das
normas do texto constitucional, de compromissos internacionais e de julgados
do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo estrutural
como dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma de
esfor¢os do Poder. Piblico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O crime de
injuria racial retne todos os elementos necessdarios a sua caracterizagao
como uma das espécies de racismo, seja diante da definicdo constante do
voto condutor do julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do conceito de
discriminagéo racial previsto na Convencgéo Internacional Sobre a Eliminagéo



de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. 3. A simples distingdo
topoldgica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140, § 3°, do
Cddigo Penal ndo tem o condéo de fazer deste uma conduta delituosa diversa
do racismo, até porque o rol previsto na legislacdo extravagante ndo é
exaustivo. 4. Por ser espécie do género racismo, o crime de injaria racial &
imprescritivel.

Nesta Gtica, entendeu o 6rgdo pela extensado da imprescritibilidade da injdria
racial a injuria preconceituosa motiva pela LGBTfobia. Por corolario, essa decisao
reconheceu nédo s6 a imprescritibilidade, mas também a inafiancabilidade destes

delitos, por interpretacao logica do artigo 5°, XLII, CF/88.

CONCLUSAO

Quijano (2005), em uma analise da colonizacdo, aponta que 0s Vvicios
decorrentes desse processo influenciaram expressivamente as relacdes de poder e 0
ordenamento juridico patrio. Nesse cenario, nota-se uma estigmatizacdo da
heterogeneidade da nacéo brasileira; sob o recorte étnico, social, moral, e ideolégico
nota-se a marginalizacéo de determinados grupos sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco na protecado dessa
minoria, haja vista que proporcionou a positivacdo de direitos fundamentais e a
instituicdo de mandados de coibi¢do de todas as formas de discriminacgéao.

Apesar das garantias constitucionais, os dados coletados pelo dossié de
mortes violentas contra LGBTI+ no Brasil, produzido por Acontece, ANTRA e ABGLT
(2022) e pelo instituto Europe (2016) demonstram um pais marcado pela violéncia,
crueldade e intolerancia. Apenas em 2021, 316 (trezentos e dezesseis) mortes de
pessoas LGBTI+ foram registradas. (ACONTECE, ANTRA, ABGLT, 2022)



O Supremo Tribunal Federal, guardido da CF/88, tem mantido forte
jurisprudéncia no sentido de reconhecimento e protecdo de direitos a populacao
LGBT, especialmente com base no principio da dignidade da pessoa humana. Cita-
se a ADI 4277, ADPF 132, Ml 4733, ADO 26, ADPF 291 e ADI 5.543, como
importantes decisdes pelas quais a igualdade de direitos e dignidade da comunidade
foram demandadas.

Na ADO 26, que criminalizou a LGBTfobia, fixou-se a tese de que, até que
sobrevenha legislacdo sobre o tema, as condutas homotransfébicas, por traduzirem
expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensdao social, ajustam-se aos
preceitos definidos na Lei n. 7.716/1989.

O sistema de precedentes adotado no Brasil institui precedentes vinculantes,
gue devem ser respeitados. De acordo com o artigo 926 do CPC, “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. A técnica
adotada prevé que algumas decisdes da jurisprudéncia séo observancia obrigatoria,
nos termos do artigo 927 do mesmo Cadigo. Nestes casos ha o que se chama de
precedente vinculante, visto que sujeita necessariamente o comportamento dos juizes
a decisao precedente. (NEVES, 2019)

Alguns precedentes vinculantes, quando desrespeitados, permitem o
ajuizamento da reclamacéao. Pelo que se depreende da opc¢éo legislativa empregada,
apesar de todas as espécies de precedentes insculpidas no artigo 927 do CPC serem
vinculantes, existe certa diferenca na protecao e aplicacdo forcada entre as espécies.

Apenas algumas hipéteses de precedentes vinculantes, quando
desrespeitados, permitem o ajuizamento da reclamacéo. Sao eles: os precedentes
frutos do controle concentrado de constitucionalidade, da sumula vinculante, do
incidente de assuncédo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas. E,
ainda, quando do desrespeito do precedente proferido no julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, cabera o ajuizamento da Reclamacéao, desde que
haja o prévio exaurimento das instancias ordinarias. (NEVES, 2019)

A decisao proferida na ADO 26 é precedente vinculante. Considerando que a
Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo é espécie do género controle
concentrado de constitucionalidade, a ratio decidendi aplicada extravasa o caso
concreto, tornando-se decisdo de observancia obrigatoria. Assim, ao julgar

procedente a referida acdo, a criminalizacdo da LGBTfobia ficou assegurada em



ambito nacional, de aplicacdo por todos o0s juizos, instancias judiciais e pela
administracao publica.

Cabe reclamacéo para assegurar a aplicacdo da ADO 26. Conforme ja
mencionado, em alguns casos, 0 legislador previu possibilidade de se ajuizar
reclamacao para efetivar precedentes vinculantes, este é o caso da ADO 26.

A reclamacdo é acdo autbnoma de impugnacao, de natureza judicial (DIDIER,
2019). Tal acdo da concretude aos principios do juiz natural e da tutela jurisdicional
satisfativa (JULIAO, 2018). Quando do seu ajuizamento, o resultado préatico
decorrente € a cassacdo da decisdo ou determinacdo da medida adequada para
efetivacdo do precedente violado.

Diante da questdo problema do trabalho, que é verificar qudo fundamental é
o instituto da Reclamacéo para aplicagao do precedente vinculante proferido na ADO
26, observou-se que muitas vezes a Corte tem efetivado a decisdo por meio de sua
jurisprudéncia, ndo necessariamente por intermédio da reclamacéo.

Tal panorama se mostra possivel, haja vista que o precedente proferido na
ADO 26 é de natureza vinculante. O mecanismo da reclamacdo somente sera
acionado em caso de descumprimento. Dentre decisfes que reforcam o precedente,
cabe destacar o HC 154.248/ DF, que entendeu ser a injaria racial manifestacao de
prética racista e, portanto, imprescritivel, nos termos do art. 5°, XLIl, da Constituicdo
Federal. Esta interpretacao abarcou também a LGBTfobia, nos termos da tese fixada
na ADO 26.

Além disso, faz-se necessario ponderar a pequena quantidade de
Reclamagdes Constitucionais sobre o tema. Considerando que o precedente em
pauta foi julgado em 2019, resta demonstrado o pequeno lapso temporal de aplicagcao
da decisdo. Outro fator ao qual deve a andlise se atentar é que, em termos praticos,
nao é possivel relacionar a efetivacdo do precedente por meio da reclamacdo as
proprias discriminagdes da sociedade, uma vez que nédo harelagdo proporcionalmente
direta. O que se tem s&o os dados mais recentes que demonstram que a sociedade
ndo deixou de ser homotransfobica.

Em uma analise detida sobre as informacdes colhidas por este trabalho, pode-
se perceber a presenca da homofobia estrutural dentro do Poder Judiciario, quando
da analise das Reclamacgdes 36.741 e 39.093. Em verdade, as interpretacfes adotas

por estes juizos reclamados reproduzem praticas homotransfébicas. Porém, nao é



possivel generalizar tal afirmacdo ao Poder Judiciario, nem sequer aos juizos de
primeiro ou segundo grau. H4 um resultado inconclusivo no tocante a este aspecto,
por inexistir uma pluralidade de processos capaz de se permitir tal afirmacdo. A
resisténcia em aplicar o procedente representa que o problema existe, porém nao ha
como se afirmar que existe um quadro generalizado dentro do Poder.

O Conflito de Competéncia 191.970-RS, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, aponta a observancia do precedente pelo Tribunal Superior, e inclusive pelo
Ministério Publico Estadual de Santa Catarina. Tal julgado exemplifica verdadeira
mudanca do ordenamento ap0s a criminalizacdo da homotransfobia em 2019.

O instituto da reclamagé&o constitucional é uma ferramenta util, visto que é
adequado a efetivacdo da ADO 26. Tal instrumento potencializa o precedente.
Destaca-se que tal instituto possui algumas especificidades e entraves para seu
cabimento, como € o caso da estrita aderéncia entre 0 ato impugnado e o precedente
desacatado. Todavia, quando preenchidos os pressupostos, a reclamacéo se mostra
habil a auxiliar na estabilizacdo da jurisprudéncia. (JULIAO, 2019)

O Supremo Tribunal Federal ndo tem se manifestado de forma timida para a
reafirmacédo do precedente vinculante fixado na ADO 26. Tal atuagao, entretanto, nao
€ protagonizada pelo instrumento da reclamagao. Essa situacéo resulta dos poucos
ajuizamentos de Reclamacdes.

Sendo assim, a reclamacdo se mostra uma ferramenta Uutil, adicional e
complementar ao ordenamento juridico para possibilitar a repressdo da
homotransfobia.

H& jurisprudéncia na Corte que vem reforcando o precedente, ainda que nem
sempre por meio da reclamacdo, o que endossa a estabilidade do mesmo,
consolidando no Brasil a criminalizacdo da homofobia enquanto figura tipica de

racismo estrutural.
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