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APRESENTAÇÃO




A produção desta coletânea não atende apenas a uma realização pessoal em homenagear o Prof. Elival da Silva Ramos, meu querido orientador de doutoramento nas Arcadas, nossa saudosa Faculdade de Direito do Largo de São Francisco de Assis. 




Realiza, igualmente, justa homenagem aos professores universitários deste país, que honram o sacerdócio do magistério, como ele o faz, ocupando a posição de mestre, em inúmeras horas de aula; de orientador e revisor cuidadoso de longos trabalhos de pesquisa, e, sobretudo, de grande incentivador de seus alunos.




Khalil Gibran disse-nos com tanta clareza que “o professor que caminha na sombra do templo, entre os seus discípulos, não dá a sua sabedoria, mas antes a sua fé e amor. Se for realmente sábio, não vos convida a entrar na casa da sua sabedoria, mas antes vos conduz ao limiar do vosso próprio espírito”. Esse é o professor que conheci e mantenho felizes contatos, alguém sempre disposto a colaborar, a cada passo, com humildade e cordialidade, ao alcance dos propósitos daqueles que lhe procuram em busca de seu vasto conhecimento acadêmico e profissional.




Sua trajetória, virtudes e títulos, expostos melhor no Prefácio desta obra, traduzem-se na diversidade e amplitude de sua reputação pelo Brasil, recebendo seu nome sempre elogios e admiração. Circunstância revelada, inclusive, pelas inúmeras participações que compõem esta Coletânea em sua homenagem, e que provém, tanto de renomados professores da própria USP, quanto de diversas outras universidades nacionais e no exterior.




Com minhas felicitações ao Prof. Elival da Silva Ramos, por toda sua inspiradora e fecunda trajetória, enquanto acadêmico e ser humano, deixo meu voto de excelente leitura desta obra que pretende seguir seu nobre caminho, acentuando-se a importância da discussão sobre os Desafios da Jurisdição Constitucional no Brasil, com especial enfoque ao ativismo judicial em suas diversas facetas e temáticas.




Dr. Hugo Moreira Lima Sauaia, Coordenador.




São Paulo, setembro de 2022.









PREFÁCIO




Hannah Arendt esclareceu, como ninguém, a diferença entre conhecer a verdade e viver a verdade. 




Conhecer a verdade é algo que pode ser alcançado pelos livros, por uma boa pesquisa, por meio de uma viagem, ou por atividades outras que agucem o intelecto. Você se informa por ouvir falar, a partir de referências externas produzidas por terceiros e, ali, termina por conhecer o que se acordou ser a verdade sobre um dado fato. 




Viver a verdade, para Hannah Arendt, é algo diferente. Não necessariamente melhor, mas uma experiência mais profunda, que envolve riscos, mais exposição e cujos resultados são absolutamente incertos. Vive a verdade quem faz, quem assume o compromisso de realizar, de implementar, aquele que, ocupando posições de poder e responsabilidade, decide carregar consigo o grave ônus de dizer não, de gerir e organizar, de liderar e contrariar, de executar e construir, nessa jornada, um legado que seja palpável, perceptível, algo distinto de um aprendizado por ouvir falar.  




O professor Elival da Silva Ramos, por tudo o que demonstra a sua biografia de homem público, é alguém que, para além de conhecer a verdade, a viveu por inteiro. 




Por isso, e por muito mais, é com enorme satisfação que recebi o convite para apresentar a obra Ativismo Judicial e Desafios da Jurisdição Constitucional, coletânea de artigos elaborada por diversos juristas brasileiros em homenagem ao doutor Elival da Silva Ramos, Professor Titular de Direito do Estado (Área de Direito Constitucional) da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, posição que obteve após concurso público, com a defesa de tese que se tornou referência no tema do ativismo judicial.[I] 




Num momento de grande e por vezes irrefletida euforia com o que se supunha ser vantagens de um certo ativismo judicial, o professor Elival assumiu o dever de oferecer à comunidade jurídica um contraponto consistente que, afastando-se de qualquer ethos panfletário, alertava tecnicamente, numa antevisão que se mostrou profética, que um comportamento jurisdicional afastado de parâmetros e limites por parte de qualquer Suprema Corte do mundo - e, como não poderia deixar de ser, do nosso Supremo Tribunal Federal -, poderia resultar em efeitos deletérios que terminariam por confrontar a própria legitimidade da Corte, e que por essa exata razão reclamaria, desde sempre, atenção da sociedade, independência da academia e moderação do Tribunal.




Em 2022, o homenageado completa 20 anos de magistério no Largo do São Francisco, instituição na qual ingressou em 2002, ainda na condição de Professor Associado, depois de percorrer todos os seus bancos, da graduação à livre-docência.




Essa harmônica combinação entre uma vida teórica robusta e uma vivência prática repleta de empenho ganhou reforço com o papel exercido pelo homenageado na advocacia, seja enquanto parecerista, seja enquanto advogado público, uma vez que exerceu, durante doze anos, o cargo de Procurador Geral do Estado de São Paulo. 




Mas não é só. Conferencista talentoso, Elival da Silva Ramos tem atuado em eventos nacionais ou internacionais com esforços profícuos na tentativa de debater e fomentar sólidas contribuições para os dilemas morais, sociais e jurídicos da pós-modernidade, em especial no que concerne à jurisdição constitucional e seus mecanismos.




Justa, merecida e oportuna, portanto, a homenagem capitaneada pelo seu orientando de ontem, de hoje e de sempre, o jurista Hugo Sauaia, à qual me integro ao celebrá-la por meio desta contribuição sob a forma de prefácio.




O tema do ativismo judicial talvez nunca tenha estado tão ativo nas mentes, opiniões e discursos como nos últimos anos. Não deve, contudo, ser compreendido apenas como fenômeno puramente negativo, mas enquanto expressão da complexidade que envolve a tarefa deliberativa de Cortes Supremas ou Constitucionais. Até mesmo um breve olhar ao passado demonstra que decisões reputadas como de flagrante ativismo à sua época, passaram a ocupar lugar de destaque no cabedal de ouro das decisões judiciais que permitiram o alcance de consensos sobre graves entraves jurídicos.




Trata-se de circunstâncias nas quais o próprio Poder Legislativo, ainda que transitoriamente, não estava apto a decidir por conta própria, com isso fora transmitida da arena puramente política para o espaço qualificado da Corte, a incumbência de tomar a difícil decisão, que frequentemente envolveu crises políticas severas, questões eleitorais graves, o alcance a direitos fundamentos ainda não plenamente implementados, ou qualquer outra deficiência ou insuficiência sistêmica de países em grau de desenvolvimento avançado ou tardio, dotados de constituições breves ou extensas, antigas ou novas. Muitas vezes, é a própria Corte quem utiliza seu capital institucional, e sua reputação, para conjugar esforços e contribuir para o deslinde da controvérsia, com a menor lesão possível aos bens jurídicos constitucionalmente tutelados e a preservação de embates entre os Poderes Públicos.[II]




De Lochner v. New York, passando-se pela Volkszählungsgesetzi – decisão sobre o censo de 1982 que estabeleceu a existência de um direito fundamental à autodeterminação informativa e foi proferida pelo Bundesverfassungsgericht na Alemanha – até o Supremo Tribunal Federal, nos Mandados de Injunção 670, 708 e 712, ao reconhecer-se a possibilidade da adoção da técnica aditiva de modo a regulamentar o direito à greve do servidor público, assegurado na Constituição Federal. Todos esses precedentes foram aclamados como exemplos da contribuição positiva da jurisdição constitucional rumo ao pleno alcance da força normativa da Constituição nesses distintos países.




Contudo, como nesses momentos mencionados, frequentemente a decisão a ser tomada pela Corte dependerá de uma análise complexa e cuidadosa de todo o arcabouço constitucional, bem como de seu cotejo com a experiência do próprio passado de decisões, das respostas da sociedade civil, e dos demais Poderes Públicos, sendo indispensável a compreensão do papel duplamente legítimo e legitimador do Supremo Tribunal Federal, em especial, no exercício de suas atribuições e ao interferir no contexto histórico e fenomênico de um sistema político amplamente segregado, diante de um multipartidarismo de amplíssimo espectro e de um Poder Executivo nem sempre agregador em sua atuação.




Fugindo de clichês e examinando esses e outros fenômenos essenciais ao nosso tempo, um conjunto de juristas brasileiros se dedicou a apresentar, nesta obra, perspectivas múltiplas, plurais, holísticas e independentes sobre o que tem se convencionado chamar de ativismo judicial. São textos que nasceram clássicos, repletos de informações que atraem o leitor e convidam a todos a uma reflexão sincera sobre quem somos e para onde queremos ir nessa longa e desafiadora jornada do Estado Constitucional. 




A relação de artigos merece integral menção: Legalidade e justicialidade em tempos de ativismo judicial, por Fernando Menezes de Almeida; Ativismo judicial brasileiro e a proteção internacional dos direitos das minorias por orientação sexual e identidade de gênero, por Paulo Borba Casella e Alex Silva Oliveira; Fungibilidade das ações do controle de constitucionalidade: a conversão de ADC em ADI, por Heleno Taveira Torres; A integridade no direito e os protocolos de Hércules: comentário à Integridade no Direito (Império do Direito - Capítulo VII), por Ronaldo Porto Macedo Júnior; Decisão transitada em julgado e ação declaratória de constitucionalidade, por José Roberto dos Santos Bedaque; Desacordos morais razoáveis e controle de constitucionalidade, por Luiz Guilherme Marinoni; O ativismo na justiça: aspectos ideológicos e jurídico-políticos, por Manoel Gonçalves Ferreira Filho; Jurisdição constitucional e a participação do Poder Judiciário no processo legislativo, por Roger Stiefelmann Leal; Controle de constitucionalidade e extensão erga omnes da coisa julgada, por José Rogério Cruz e Tucci; Políticas Públicas, Poder Judiciário e Ativismo Judicial, por Roberta Silva Vasconcelos; O papel iluminista da jurisdição constitucional, por Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, Jonathas Celino Paiola e Carlos Eduardo Montes Netto; A crítica do realismo jurídico americano revisitada: ativismo e indeterminação do direito enquanto problemas de argumentação na fundamentação das decisões judiciais, por Jorge Alberto A. de Araújo; As ideias neoconstitucionalistas importam – um campo de pesquisa em aberto, por Julia Maurmann Ximenes; A formação da teoria do controle preventivo de constitucionalidade pelo Poder Legislativo (1824-1987), por João Trindade Cavalcante Filho; Desafios do Supremo Tribunal Federal no exercício da jurisdição constitucional em litígios estruturais, por Rubens Beçak e Jair José Mariano Filho; Precedentes qualificados e vinculação dos árbitros: ruídos do Judiciário levados para a arbitragem?, por Flávio Luiz Yarshell; Ensaio sobre o macro e o microjurídico, a macro e a microjustiça e a macro e microlitigância, por Fernando Facury Scaff; Ativismo judicial no direito civil, por Nestor Duarte; Ativismo ou altivez? O STF e o direito à vida, por Saul Tourinho Leal e Rebeca Drummond de Andrade Müller; e A mediação e seus limites no âmbito do controle direto de constitucionalidade, por Hugo Moreira Lima Sauaia.




Esses artigos trazem, como dito, diversas abordagens ao problema em discussão, com francas e fecundas contribuições de professores da Universidade de São Paulo e de outras instituições de renome, que certamente serão fundamentais para a ampliação da compreensão dos limites e parâmetros a guiar a superação dos desafios da jurisdição constitucional no Século XXI, razão pela qual saúdo igualmente os autores e o nobre coordenador, com votos de sucesso, diante de sua enorme contribuição para a dogmática jurídica nacional, desejando, ao homenageado, muitos anos de virtuosa atividade profissional, bem como toda a merecida felicidade entre os seus.




Boa leitura!




Saul Tourinho Leal 




Doutor em Direito Constitucional (PUC/SP).




Berlim, 19 de agosto de 2022.






	


	

		[I]	RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. São Paulo: Saraiva, 2015.


	




	

		[II]	Cf. BRUGGER, Winfried. Kampf um die Verfassungsgerichtsbarkeit: 200 Jahre Marbury v. Madison, Juristische Schulung, Frankfurt, p. 320-325, 2003; GRIMM, Dieter. Constitutionalism: Past, Present, and Future. Oxford: Oxford University Press, 2016. p. 199.


	


















LEGALIDADE E JUSTICIALIDADE EM TEMPOS DE ATIVISMO JUDICIAL




Fernando Menezes de Almeida




Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP)




1. APRESENTAÇÃO




Participar desta merecida homenagem ao professor Elival da Silva Ramos é motivo de muita alegria. Minha admiração pelo querido amigo Elival, no plano pessoal e profissional, tem origem bastante antiga. Peço licença, neste tópico introdutório, para breves referências mais subjetivas, que podem bem simbolizar meus vínculos com o homenageado.




Tive as primeiras referências ao brilhante colega e amigo Elival por intermédio de minha mãe, Fernanda Dias Menezes de Almeida, hoje professora sênior da nossa Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP) e também procuradora do Estado de São Paulo aposentada.




Quando minha mãe entrou na carreira de procuradora, por concurso público – aliás, aprovada em primeiro lugar no ano de 1981[1] –, escolheu atuar junto à Procuradoria Administrativa 3 (PA-3), considerada espaço nobre na área da consultoria, responsável, entre outros aspectos, por emitir pareceres uniformizadores do entendimento da Procuradoria-Geral do Estado (PGE)[2]. Lá encontrou Elival, jovem procurador – minha mãe ingressara na carreira já com alguns anos de experiência profissional – que havia trilhado igual percurso, tendo sido o candidato aprovado em primeiro lugar no concurso do ano anterior. Daí nasceu firme amizade que, além de render inúmeros trabalhos acadêmicos e profissionais produzidos em parceria, levou a laços de proximidade familiar, tendo ela e meu pai – Paulo Guilherme de Almeida, igualmente professor da nossa Faculdade, do Departamento de Direito Civil, precocemente falecido – sido padrinhos de casamento do feliz casal ainda hoje unido, Elival e Helenice[3].




Além de conviver com Elival em circunstâncias de eventos familiares, desde que tornei-me aluno de graduação na Faculdade de Direito, passei a acompanhar a dimensão acadêmica de sua carreira, não tendo sido seu aluno, mas com ele muito aprendendo, por meio de seus trabalhos e mesmo tendo assistido, em 1992, como aluno de quarto ano, à excepcional defesa de sua tese de doutorado, orientada pelo Professor Catedrático (hoje Emérito) Manoel Gonçalves Ferreira Filho.




Enquanto eu seguia minha formação como aluno de doutorado, tive a oportunidade de iniciar minha atividade docente, dando aulas no curso de direito da Universidade São Judas Tadeu, em companhia de Elival, dentre outros caros amigos.




Ainda antes de ambos ingressarmos por concurso público na carreira docente da USP, pude assistir a mais uma brilhante conquista de Elival, sua livre-docência, em 2001. E, em 2002 fomos aprovados, em momentos muito próximos, mas em distintos concursos, para o cargo de professor do Departamento de Direito do Estado.




Naquele momento, Elival já era Procurador Geral do Estado de São Paulo, sempre gozando de grande proximidade e confiança do Governador Geraldo Alckmin; e eu, entre 2003 e 2006, atuei no mesmo governo, como Secretário Adjunto de Ciência, tecnologia e desenvolvimento econômico, situação em que, permanentemente, pude valer-me do aconselhamento seguro, do companheirismo e do exemplo de retidão de conduta em defesa da legalidade e do interesse público de nosso procurador geral.




Dando um salto rumo ao tempo presente, sem deixar de mencionar o intenso convívio acadêmico nesses anos todos, tenho a alegria de seguir trabalhando em grande proximidade com o Elival. Além de nossa atividade na USP, ambos atualmente exercemos funções na Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo (FAPESP): ele como Procurador Chefe; eu, Diretor Administrativo.




Um último elemento que menciono nesse relato pessoal é o fato de eu ter tido a honra de contar com a rigorosa e precisa arguição de Elival, que integrou, juntamente com os professores Carlos Guilherme Mota, Romeu Bacellar e Pedro Dallari, sob a presidência do professor Enrique Lewandowski, a banca que me avaliou no concurso para professor titular, em 2013.




A tese então examinada, resultando no livro publicado com o título Formação da teoria do direito administrativo no Brasil[4], em diversos pontos fundamentou-se no pensamento doutrinário de Elival, em especial contido na obra com a qual ele próprio conquistou a titularidade em Direito Constitucional, e que lançou bases do tema geral do presente livro: o Ativismo Judicial e o Controle Jurisdicional (em especial, a Jurisdição Constitucional).




Passo a desenvolver, na sequência, algumas ideias que tive a ocasião de apresentar naquela tese, partindo da premissa conceitual de Elival sobre o ativismo judicial.




2. LEGALIDADE E JUSTICIALIDADE




O eixo estruturante da tese, como uma espécie de fio condutor da compreensão evolutiva da formação da teoria do direito administrativo no Brasil, contava com dois modelos hermenêuticos axiológicos[5] – emprestando-se o conceito de Miguel Reale –, aplicáveis ao direito administrativo: a legalidade e a justicialidade.




O modelo que sinteticamente se está dizendo da legalidade, voltado à compreensão do fenômeno do direito administrativo, pode ser enunciado como: pressupondo-se o contexto político-institucional do Estado de direito ocidental, situa-se no direito legislado o parâmetro de validade da ação administrativa. E o da justicialidade pode ser enunciado como: há na organização estatal, uma estrutura funcionalmente independente dos poderes legislativo e executivo, que possa controlar essa validade, proferindo, a respeito dela, a decisão definitiva.




Analisar o modo como as distintas fases da evolução político-institucional do Brasil trataram a legalidade e a justicialidade, daí resultando uma teoria do direito administrativo brasileira, foi a substância da tese em questão.




Chegando-se ao momento presente, a tese apontou tendências da evolução desses modelos – tendências essas fortemente impactadas pelo fenômeno, tão bem estudado por Elival, do ativismo judicial: 






	(…) o exercício da função jurisdicional para além dos limites impostos pelo próprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciário fazer atuar, resolvendo litígios de feições subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias jurídicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas demarcatórias da função jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da função legislativa, não envolvendo o exercício desabrido da legiferação (ou de outras funções não jurisdicionais) e sim a descaracterização da função típica do Poder Judiciário, com incursão insidiosa sobre o núcleo essencial de funções constitucionalmente atribuídas a outros Poderes[6].







As tendências foram então apresentadas sob a forma dos problemas, dos desafios mais relevantes a serem enfrentados pela teoria, em sua função de compreender a realidade jurídica do direito administrativo e, ao mesmo tempo, justamente por fornecer elementos de melhor compreensão, de influenciar a evolução dessa realidade.




No contexto de um direito fortemente constitucionalizado, como é o caso do direito brasileiro sob a vigência da Constituição de 1988, o estágio atual da teoria concebe uma legalidade ampliada, notadamente para se fazer constitucionalidade, e uma justicialidade que amplifica o alcance do controle jurisdicional da administração.




Assim, a legalidade, para alguns autores, tende a ser tratada como constitucionalidade, evidenciando o protagonismo normativo da Constituição, ou mesmo como juridicidade, para significar uma vinculação ao direito como um todo, irradiado pela Constituição[7]. De todo modo[8], mesmo em seu sentido clássico, a noção de legalidade já comportava essa perspectiva mais ampla, que não se resume à vinculação à lei formal: é a legalidade como a tradução jurídica do estado de direito – a prevalência da vontade objetiva da lei sobre a vontade subjetiva dos governantes.




E o controle jurisdicional da administração – use-se a expressão mais abrangente proposta por Odete Medauar[9] – expande-se quanto ao nível de interferência jurisdicional sobre o conteúdo da decisão administrativa.




Nesse ambiente de ampliação do sentido da legalidade e do alcance da justicialidade, vislumbram-se três principais tendências quanto a caminhos a serem desbravados pela teoria do direito administrativo no Brasil, em face das questões que a realidade contrapõe aos padrões teóricos vigentes.




3. O DESAFIO DA HIPERSUBJETIVIZAÇÃO




Em primeiro lugar, a teoria do direito administrativo haverá de evoluir para lidar com o desafio de hipersubjetivização – para falar com Jacques Chevallier[10] – como possível característica a se consolidar no estado atual.




Em uma abordagem teórica do direito pela perspectiva do direito do estado, especialmente direito administrativo ou constitucional, nota-se um movimento de reforço da posição do direito subjetivo, revestido da noção de direitos fundamentais.




A situação, mesmo assim, não é clara, pois, ao mesmo tempo que os indivíduos sentem-se valorizados nessa condição (de indivíduos), como titulares de direitos, surgem outras situações igualmente descritas como direitos (fundamentais), no entanto, insuscetíveis de apropriação individual. São notadamente os direitos de solidariedade, também ditos de terceira geração (por exemplo: direito à paz, direito ao desenvolvimento, direito ao meio ambiente), desde sua concepção entendidos como direitos de titularidade coletiva, para falar com Celso Lafer[11].




Ao lado dos direitos fundamentais de titularidade coletiva, há ainda o aspecto da reivindicação de que certos direitos fundamentais, estruturalmente individuais e já tradicionalmente previstos no ordenamento jurídico, sejam agora redefinidos segundo um regime jurídico moldado especialmente para certos segmentos do todo social.




Assim, não é mais a liberdade de trabalho e profissão, mas a liberdade de trabalho e profissão das mulheres, ou das pessoas com deficiência; não é mais o direito à saúde, mas o direito à saúde do idoso; não é mais o direito à educação, mas o direito à educação dos indígenas.




Note-se que a lógica dessa reivindicação não é simplesmente a tradicional invocação da isonomia, segundo a qual a desigualdade da situação de fato entre certas pessoas ou grupos já justificaria um tratamento diferenciado em termos de modo de acesso a certos direitos. Trata-se antes de conceitualmente considerar-se uma espécie distinta de direitos. E são direitos de titularidade individual, mas condicionados à integração do indivíduo em certa segmentação social coletiva.




E ainda há a situação complexa dos direitos econômicos e sociais, cujo objeto é, como diz Manoel Gonçalves Ferreira Filho[12] “(…) uma contraprestação sob a forma da prestação de um serviço” pelo Estado: em que pese consagrados no direito positivo há mais tempo, ainda não atingiram, no Brasil, um equilíbrio na compreensão da melhor dinâmica em termos do controle jurisdicional de sua efetivação.




Isso porque o sistema processual ainda os encara principalmente pela ótica da tutela individual. Mesmo que o sistema de ações coletivas haja avançado[13], ao lado das persistentes ações de iniciativa individual, seu resultado – pressupondo-se a aceitação da competência jurisdicional para decidir a matéria no contexto da ampliação da justicialidade – esbarra no seguinte impasse: de um lado, há decisões que resolvem casos concretos, comprometendo o equilíbrio de políticas concebidas pela administração para o todo social ou, ao menos, comprometendo a isonomia dos destinatários dessas políticas, e, de outro, há decisões que interferem com a própria concepção geral e abstrata das políticas, em uma invasão do espaço concebido como da administração ou da legislação.




Esse é justamente o cerne do fenômeno do ativismo judicial.




Enfim, esse primeiro desafio envolve a busca, pela teoria, de melhor compreensão da relação jurídica que legal e constitucionalmente se estabelece entre o indivíduo, como destinatário da ação administrativa geral, e a administração (pessoa estatal), bem como de melhor compreensão do modo e do alcance de sua garantia jurisdicional.




4. O DESAFIO DA INSEGURANÇA JURÍDICA




Em segundo lugar, a teoria do direito administrativo haverá de evoluir para oferecer resposta à iminente crise de segurança jurídica decorrente da amplificação da legalidade – amplificação essa que lhe agrega fortes notas de princípios (normas com maior grau de indeterminação em seus comandos) e de valores com base constitucional, e que a submete a uma apreciação judicial a qual, por sua própria dinâmica, leva a múltiplas (difusas) decisões.




O tema da segurança jurídica passou a despertar interesse renovado dos administrativistas no Brasil no último decênio.




Esse segundo desafio – sem desmerecer a percepção social de serem verdadeiras conquistas o reforço da normatividade constitucional e, especialmente, a aplicabilidade jurisdicional plena dos princípios da administração pública e dos direitos fundamentais – impõe seja enfrentada a natural perda de segurança decorrente dessas conquistas.




Natural perda de segurança, sim, porque:






		O texto constitucional leva a margens mais oscilantes da interpretação jurisdicional;




		Os princípios, dos quais se vale intensamente o texto constitucional, remetem a quem decide no caso concreto a escolha da solução mais adequada;




		Os direitos fundamentais, em razão de estrutura jurídica, não trazem consigo predeterminação geral e abstrata sobre como dosar sua aplicação, no caso concreto, em face de colisão com o exercício de outros direitos fundamentais;




		O sistema difuso de controle de constitucionalidade induz à diversidade de soluções jurídica para casos similares[14].







Dois relevantes movimentos de reação, detectados no direito positivo brasileiro vigente, são sintomáticos da percepção, consciente ou intuitiva, da referida perda de segurança.




O primeiro deles é ao aumento do peso relativo do controle concentrado e principal de constitucionalidade.




Que o reforço da normatividade da constituição e da expectativa de sua direta aplicação pela administração e pela jurisdição (independentemente, em várias situações, da intermediação da legislação infraconstitucional) acarrete a ampliação quantitativa de casos de controle de constitucionalidade das leis e da ação administrativa, isso é previsível.




Porém, essa expansão do controle de constitucionalidade, no Brasil, tem-se feito acompanhar de evidente tendência de concentração do controle (diretamente no Supremo Tribunal Federal - STF) e de criação de mecanismos de controle principal e abstrato da constitucionalidade.




Mesmo nos casos de controle de constitucionalidade em concreto – usualmente acompanhados das características de um controle difuso e incidental – tem-se buscado alcançar resultados similares ao do controle concentrado, principal e abstrato, com extensão erga omnes dos efeitos da decisão[15].




A teoria do direito constitucional, a seu turno, acompanha o movimento detectado no direito positivo. A comparação entre obras gerais de direito constitucional dos anos 1960 ou 1970, com obras do século XXI, evidencia o contraste entre a ênfase em temas de direito constitucional político (formas de Estado, formas de governo, democracia, sistemas eleitorais) e a ênfase nos temas do controle de constitucionalidade e de interpretação constitucional.




A consequência dessa mudança no modo de ser do controle de constitucionalidade tem clara interferência com a compreensão da legalidade a pautar a ação da administração, transformando a função do órgão controlador de função de exercitar um poder de hermenêutica para a de exercitar um poder de legislação[16].




Em verdade, pode-se supor que o sentido de poder de hermenêutica, tal como empregado no discurso de Ruy Barbosa sobre o sistema de judicial review proposto na origem da República brasileira, hoje seja compreendido, sem maior surpresa, como poder de criação normativa, relativizando-se, assim, a própria dicotomia formada com o poder de legislação.




Recordando a fórmula empregada por Rainer Wahl[17] a respeito do direito alemão, mas perfeitamente aplicável ao caso brasileiro atual:






	Para a administração, a lei não está mais ‘pronta para o uso’, ponto de partida insuscetível de ser posto em dúvida na sua ação; as leis devem constantemente ser verificadas quanto à sua constitucionalidade, da mesma maneira que toda aplicação ao caso específico é submetida aos critérios e ao controle de constitucionalidade.







E o segundo movimento, no estágio atual do positivo direito brasileiro, sintomático de uma percepção quanto à perda de segurança jurídica, a impor medidas compensatórias, é a busca de segurança em uma normatividade que se pode dizer extravagante.




Essa busca tenta localizar em outras fontes normativas o ideal de previsibilidade (no plano geral e abstrato) e certeza (no plano da decisão aplicável ao caso concreto) antes encontrada na lei (compreendida em sentido material e formal: norma geral e abstrata elaborada pelo parlamento).




Assim fazendo, todavia, tende a encontrar respostas que apontam para sentidos aparentemente opostos: de um lado, valoriza-se uma nova normatividade individual e concreta; de outro lado, valoriza-se uma nova normatividade geral e abstrata – e ambas produzidas por órgãos diversos do poder legislativo.




É exemplo dessa nova normatividade individual e concreta a contratualização da ação administrativa.




Das várias modulações possíveis de relações contratuais com a administração, chama mais atenção, quanto à garantia de segurança, aquela que envolve a substituição do poder unilateral da administração por um acordo.




A segurança decorrente dos contratos em geral já é potencialmente mais sólida do que a segurança decorrente da normatividade legislativa[18]. Mas a situação da substituição da decisão unilateral da administração por um contrato é ainda mais segura que os contratos em geral, pois já pressupõe em si mesma a aplicação do direito ao caso concreto: a execução está a cargo da administração e a administração, ao executar, convenciona como fazê-lo. É um típico exemplo a celebração de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), ou figuras com nomes similares.




Hoje em dia – faz-se esta observação também com base em vivência pessoal na administração – o TAC, especialmente se celebrado com o Ministério Público (por força do art. 5º, § 6º, da Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985, que rege a ação civil pública), dá ao administrador uma segurança mais sólida do que a lei.




O administrador justifica sua conduta, de modo preciso e suficiente, com base em um TAC, sem precisar invocar lei (aliás, mesmo a despeito de eventual interpretação da lei que normalmente julgasse ser mais adequada).




E o TAC, muitas vezes, não dispõe sobre um caso concreto, mas sobre modos de proceder em todas as situações futuras sobre as quais venham a incidir as normas nele estabelecidas.




Certos desdobramentos dessa situação são, de fato, um problema a ser enfrentado pela teoria do direito administrativo (e também do direito em geral). Se o TAC é tomado como contrato, teria a força do ato jurídico perfeito? Como proceder ante entendimentos discrepantes por parte de diferentes órgãos legitimados a celebrar o TAC? Qual a consequência, em termos de responsabilidade do agente público, que (de boa fé) celebre um TAC e paute por ele sua conduta, a qual venha a ser posteriormente questionada em juízo?




Retomando o caminho de análise proposto logo acima, verifique-se a outra opção em busca de segurança jurídica por meio de uma nova normatividade: agora pela via geral e abstrata.




O mais evidente exemplo nesse sentido é o das súmulas vinculantes.




Discrepando do intuito original da súmula – que foi concebida antes como proposição descritiva de um fato, do que como norma prescritiva de conduta[19] –, a súmula vinculante agrega a ele um aspecto normativo geral e abstrato e traz novos desafios à teoria do direito administrativo em termos de compreensão de sua inclusão ou não no sentido de legalidade.




Encerrando o desenvolvimento dessa segunda tendência de evolução da teoria do direito administrativo – que diz com a legalidade em sua interface com a segurança jurídica – cabe registrar que o terreno a ser explorado pela teoria não se resume a essas novas fontes de normatividade a pautar a ação administrativa, senão também passa por uma reconfiguração da legalidade.




Substituir a legalidade pela juridicidade, para efeito de se compreender a vinculação da administração, corre o risco de levar ao pobre truísmo mencionado por Charles Eisenmann[20] em seu clássico artigo La théorie des ‘bases constitutionnelles du droit administratif’, escrito como contraponto ao não menos célebre artigo de Georges Vedel.




Nessa tarefa de reconfigurar a legalidade, concorrem temas novos e outros que, apesar de antigos, não estão resolvidos na teoria do direito administrativo. Veja-se, por exemplo:






		A discussão sobre a compatibilidade com o direito brasileiro da noção de reserva de lei, originária de ordenamentos jurídicos que separam o campo material da lei e de outros atos normativos;




		A questão sobre o cabimento de interpretar-se o vocábulo lei, empregado em várias passagens da Constituição, como lei em sentido formal (questão que comporta ainda o desdobramento relativo ao sentido de lei formal das diversas espécies de atos integrantes do processo legislativo – art. 59º), ou como abrangente também dos atos materialmente legislativos do poder executivo; e




		O problema da identificação das situações em que é necessária intervenção legislativa para o desdobramento de princípios constitucionais (que leva à cogitação de normas integrativas e normas de desdobramento), ao lado de casos em que a intervenção legislativa é, pelo contrário, incabível[21].







Outro aspecto de desafio à teoria do direito administrativo, no tocante a essa reconfiguração da legalidade, em tempos de constitucionalização do direito – com expansão da normatividade para abarcar a conciliação de diversos valores constitucionais – é o do questionamento da compreensão do regime jurídico a que se submete a administração como sendo um regime único.




Essa pressuposição de que o regime dito administrativo ou de direito público seja um só regime, isto é, um regime que impõe a aplicação rígida de todo um mesmo conjunto de normas, sem possibilidade de alternativas ou modulações (ainda que eventualmente previstas na norma legislada), permeia certas compreensões do direito administrativo. Mas não sem críticas, como as que decorrem das ponderações de Floriano de Azevedo Marques Neto[22]:






	Aludo ao que chamo de maldição do regime único. Esta mazela, tenho comigo, é fruto de uma aplicação irrefletida do regime jurídico administrativo como eixo demarcador do campo temático e metodológico desse ramo do Direito. Não cabe aqui aprofundar as premissas dessa crítica. Basta apenas dizer que tal vezo decorre da soma de três vetores: (i) o metodológico, que tem a ver com a afirmação metodológica do Direito Administrativo e da necessidade vivida no fim do século XIX para demarcar seus lindes em relação a outros ramos do Direito; (ii) a influência forte do Direito Administrativo francês, em que a segregação entre regime comum e administrativo é fundamental por força da dualidade de jurisdição; e (iii) a influência corporativa, das mais distintas origens e propósitos, que sempre tende a unificar o tratamento jurídico dos institutos e a rejeitar modulações e matizes de regimes.







Integra, pois, a compreensão da legalidade, em um sentido ampliado, aplicada à administração, uma nova visão teórica sobre o sentido de um regime jurídico administrativo.




Enfim, esse segundo desafio envolve a busca, pela teoria, de melhor compreensão da legalidade, potencialmente rumo à sua revalorização, o que acarreta reforço da segurança jurídica – recordando, com Caio Tácito[23], que “(…) a legalidade não é uma simples criação de juristas, dosada em fórmulas técnicas e símbolos latinos. É o próprio instinto de conservação da comunidade.”




5. O DESAFIO DA POLITIZAÇÃO DAS DECISÕES JURISDICIONAIS




E, em terceiro lugar, a teoria do direito administrativo haverá de evoluir para propor solução aos novos rumos da democracia no estado de direito, ante a amplificação do alcance do controle jurisdicional.




Já é bem conhecida na teoria do direito constitucional a discussão sobre o embate entre democracia e constituição; ou entre democracia e governo dos juízes[24].




No plano da teoria do direito administrativo, que parte da mesma base de realidade, também apresentam-se desafios.




Como visto, o fenômeno da constitucionalização do direito, provocado especialmente pela Constituição de 1988, mudou os contornos da legalidade. E o fez, no arranjo de equilíbrio de poderes, com redução do peso relativo da função administrativa – não do poder executivo – e incremento do peso relativo da função jurisdicional.




Reduz-se o peso da função administrativa pela maior possibilidade de que as decisões tomadas no exercício dessa função sejam revistas jurisdicionalmente; mas não se reduz o peso do poder executivo, que mantém seu protagonismo no exercício da função legislativa (pela notória maior participação na iniciativa legislativa, via projetos de lei ou via medidas provisórias, e pelo controle político sobre as pautas legislativas do parlamento).




Essa maior possibilidade de sobreposição da decisão jurisdicional sobre a decisão administrativa, fruto essencialmente da constitucionalização do direito, em um estado que mantém sua afirmação de democrático, oferece relevantes questões à teoria do direito administrativo. Dentre várias, destaquem-se duas.




A primeira diz com a definição do espaço próprio decisório da função administrativa na dinâmica da democracia.




A sensação que se tem, no panorama jurídico brasileiro atual, é de uma conexão direta entre a decisão constitucional-legislativa e a decisão jurisdicional. Suprime-se a instância decisória administrativa. Ou melhor, não há um espaço próprio da função administrativa de acrescentar elementos de conteúdo à normatividade que parte do plano geral e abstrato legislativo, para chegar ao plano individual e concreto jurisdicional.




Não se está sugerindo que a teoria volte a sustentar a existência de atos ou ações administrativas que, em sua integralidade, sejam insuscetíveis de apreciação jurisdicional. Com efeito, ante a inafastabilidade do controle jurisdicional afirmada constitucionalmente, reconhece-se não haver mais campo para a aplicação tradicional do conceito de atos de governo, ou de questões políticas, como caracterizadores de atos insuscetíveis de controle[25]. Se hoje ainda pode-se encontrar a autolimitação dos tribunais quanto ao julgamento de certas questões (interna corporis de outros Poderes), isso ocorre antes de mais nada pela compreensão de respeito ao bom funcionamento dos arranjos institucionais, em uma apreciação das questões políticas como categorias pragmáticas, mais que teóricas[26].




Mas, sim, põe-se em evidência a perda de sentido operacional do limite entre legalidade e mérito.




Haveria ainda sentido teórico em se sustentar a existência de um campo decisório próprio da administração, sobre o qual lhe caiba a palavra final? Um campo decisório quanto ao qual a função jurisdicional possa exercer um controle que não vai além de constatar se a questão levada a juízo situa-se corretamente, ou não, nele inserida (de modo que, sendo a resposta positiva, não cabe à função jurisdicional nada mais decidir)?




Esclareça-se melhor. Por certo, na prática, prevalecerá a decisão administrativa se ela não for impugnada jurisdicionalmente. Porém, o que se está sustentando é a dúvida sobre existir um limite à jurisdição, de atuar modificando a decisão administrativa, em caso, por óbvio, de se haver levado a questão a juízo.




Tomando de empréstimo as expressões de Tercio Sampaio Ferraz Júnior[27], o poder judiciário, no exercício da função jurisdicional, passa a tomar decisões programantes, em lugar de tomar decisões programadas.




E como justificar, democraticamente, a potencial não prevalência, em nenhum aspecto (ou seja, a supressão do mérito administrativo), de decisões decorrentes do exercício da função que preponderantemente é exercida por um poder cuja chefia (presidência da República, governo de Estados, prefeitura de Municípios) é popularmente eleita? – e, realisticamente falando, é aquela cujos agentes podem mais intensamente ser considerados objeto de uma opção política consciente do eleitor.




Seria um caminho teórico deslocar a posição (democrática) do mérito administrativo não para a decisão de execução da ação administrativa, mas para o momento de formulação das políticas públicas?




Entretanto, a realidade já mostra a expansão do controle jurisdicional pelo poder judiciário sobre a formulação das políticas públicas.




A segunda questão diz com a cogitação da pertinência de a teoria do direito administrativo buscar equacionar essa nova dimensão do controle jurisdicional da função administrativa com a efetiva politização daquele controle[28].




A criação normativa, essencialmente consistente em ato de vontade, envolve, em todas suas etapas, decisão. Para seguir com Celso Lafer[29], referindo-se às democracias contemporâneas:






	(…) a gênese das normas se prende a um complexo processo decisório, por meio do qual as instituições políticas, no exercício de uma função hierárquica de gestão da sociedade, convertem preferências e aspirações de grupos ou indivíduos em decisões públicas.







Essas decisões, no plano jurídico, principiam na produção das normas constitucionais e, em caso de litígio, chegam até a decisão jurisdicional.




Se tradicionalmente a jurisdição judicial no Brasil edificou-se segundo um paradigma de pretensa neutralidade política, isso não é um dado inexorável do macromodelo da justicialidade dos estados de direito ocidentais.




Os Estados Unidos da América, por exemplo, convivem com um poder judiciário politizado desde o momento da escolha de seus membros, decidindo sobre todos os campos do direito.




E, no tocante ao direito administrativo, na matriz francesa, ele nasceu e consolidou-se, sobretudo, por obra do Conselho de Estado, que reúne, inseparavelmente, uma dimensão política e uma dimensão jurídica – configuração que não o impediu de posicionar-se, reiteradamente ao longo de sua história, como um guardião da legalidade e da liberdade e como um agente de resistência ao abuso do poder dos governantes.




Questiona-se, pois: não caberia à teoria do direito administrativo no Brasil abrir-se para a discussão de uma nova formulação, no contexto da democracia, de um controle jurisdicional expressamente politizado da ação administrativa?




Trata-se, em suma, de conceber a hipótese de uma instituição que se legitime por sua aptidão de assimilar o “consenso social”, dotada de “(…) um sexto sentido para que suas próprias inovações jurisprudenciais se apresentem como justas, como inferidas dos valores constitucionais básicos e, por isso, como aptas para serem aceitas” e para “(…) serem elas mesmas objeto de um básico consenso” – adaptando-se aqui as considerações de Eduardo García de Enterría[30] sobre os tribunais constitucionais e sobre a legitimação que a justiça constitucional conquistou no Tribunal da História.




Enfim, esse terceiro desafio envolve a busca, pela teoria, de melhor compreensão da justicialidade, sempre contextualizada no regime democrático, bem articulando as dimensões jurídica e política do fenômeno do direito.
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	Em um mundo no qual os fanatismos ideológicos e raciais vêm reforçar as paixões nacionalistas, a proteção das minorias conserva seguramente toda a sua razão de ser. Esta infelizmente não mais encontra aquele mínimo de tolerância e de cooperação sem os quais não existe garantia para qualquer regime internacional.[1]


	Mundialmente, pessoas são sujeitas cotidianamente a violações de direitos humanos por razões de sua orientação sexual ou identidade de gênero.[2]







1. INTRODUÇÃO




A evolução do sistema de tratamento da proteção internacional dos direitos das minorias vai do mais restrito ao mais abrangente. Como, ademais, se deu em relação ao conjunto da proteção internacional dos direitos humanos.




A passagem se deu da dimensão religiosa, na era moderna, para a dimensão étnica, após a primeira guerra mundial, até se chegar a um novo patamar: a proteção das minorias por orientação sexual e identidade de gênero. Ainda há muito a fazer[3]. 




Como já advertia Charles De Visscher[4], na passagem referida em epígrafe, ao regime jurídico internacional, é preciso somar “(…) aquele mínimo de tolerância e de cooperação”.




Enquanto isso, as minorias por orientação sexual e identidade de gênero ainda são perseguidas e a conduta pessoal de seus integrantes pode ser criminalmente enquadrada, e chegar até mesmo à aplicação de pena capital ou de prisão e maus-tratos, em dezenas de países[5]. Em outras sociedades, supostamente tolerantes, e na verdade violentas, como a nossa, essa minoria é sujeita a alguns dos mais altos índices de agressão e de violência em todo o planeta[6].




De modo distorcido e desumano, as religiões monoteístas – judaísmo, cristianismo e islamismo – sobretudo em seus matizes extremistas, não por culpa de Deus, mas pela intransigência dos homens, que se servem de Seu santo Nome, e de modo hediondo e criminoso, execram e condenam as minorias por orientação sexual e identidade de gênero. Deveria haver responsabilização criminal e punição àqueles que incitam ao ódio contra minoria por orientação sexual e identidade de gênero, para aqueles que se servem do púlpito e da pregação religiosa para estigmatizar socialmente e destruir a vida daqueles que se enquadram nessa condição minoritária – não por escolha, mas por nascimento. 




A execração pública, sobretudo quando respaldada por discurso de cunho confessional – Deus não gosta e outras perniciosas banalidades do mesmo estilo – em nada facilitam o trabalho de construção progressiva – em nada facilitam o trabalho de construção progressiva da mentalidade favorável à aceitação no plano pessoal e à inserção no plano coletivo. Algum progresso ocorreu, no Brasil, nos últimos vinte anos[7].




Mesmo se os progressos podem ser apontados, ainda existe longo caminho a percorrer, até que a proteção das minorias por orientação sexual e identidade de gênero possa ter um patamar mínimo de proteção dos direitos fundamentais assegurado em todo o planeta. E, no Brasil, os projetos de regulação de direitos civis patinam, e as tentativas de tipificar criminalmente a homofobia são deixadas de lado, por força dos lobbies fundamentalistas no Congresso Nacional: enquanto isso, multiplicam-se as agressões aos homossexuais, mesmo em vias públicas e estações de metrô da cidade de São Paulo[8].




É indissociável a perspectiva de humanização do direito internacional com a maior penetração normativa de normas de direitos humanos e direitos fundamentais, nas legislações dos Estados, com relação à proteção das minorias[9]. Contrariamente à uma posição sob o enfoque estatal do direito internacional clássico, observa-se um maior zelo do ordenamento jurídico para as necessidades e garantias essenciais do ser humano[10]. 




A proteção de minorias por orientação sexual e identidade de gênero, desenvolvimento recente, na temática de proteção das minorias, sob a égide dos Princípios de Yoyakarta (2007) e dos Princípios de Yogyakarta +10 (2017), será a protagonista neste estudo sob a perspectiva normativa internacional e da atuação jurisprudencial brasileira (Supremo Tribunal Federal - STF[11] e Superior Tribunal de Justiça - STJ[12]. 




Dessa forma, verificar-se-á empírica e teoricamente como se concatenam os diplomas internacionais relativos à proteção de minorias por identidade de gênero e orientação sexual com o ativismo judiciário brasileiro. É importante notar que este estudo tem a preocupação científica de mostrar o desenvolvimento da temática nas duas perspectivas mencionadas a fim de se posicionar dentro de um parâmetro não apenas teórico, mas também prático no contexto brasileiro. Portanto, esta pesquisa se divide em uma análise teórica dos fundamentos dos diplomas internacionais relativos à esta matéria, em especial os Princípios de Yogyakarta (2007 e 2017) (item 1) e como essa temática é tratada nas duas mais importantes cortes brasileiras (item 2).




Reforça-se, igualmente, a ideia de que a mesma dignidade e a necessidade de uniformidade de interpretação e de aplicação do parâmetro de proteção dos direitos humanos, que está presente em diplomas internacionais que são considerados tanto como hard law quanto soft law, está também vinculada às minorias por orientação sexual e identidade de gênero. 




2. PRINCÍPIOS DE YOGYAKARTA (2007 E 2017) E PROTEÇÃO DAS MINORIAS POR ORIENTAÇÃO SEXUAL[13] E IDENTIDADE DE GÊNERO[14]





Foi preciso esperar quase noventa anos, desde o momento em que se enceta a instauração de proteção internacional das minorias étnicas, para começar, finalmente, a estruturar-se, no âmbito do direito internacional, parâmetro de proteção das minorias não étnicas. Essa matéria, todavia, é tida como conjunto de princípios, cuja implementação, mesmo deixando de lado as pretensões de questionamentos de ordem pretensamente científica, como moral ou confessional, inexoravelmente suscitarão questionamentos de ordem política.




A ideia basilar é muito simples: os direitos fundamentais não admitem exceções. E se aplicam a todos os seres humanos, em decorrência de sua condição de humanidade, inclusive em relação à orientação sexual e a identidade de gênero.




A proteção de minorias por orientação sexual e identidade de gênero[15], embora incipiente na ordem internacional, teve marco representativo por meio da adoção, em 26 de março de 2007, dos Princípios de Yogyakarta[16], cidade da Indonésia, na qual se reuniu, de 6 a 9 de novembro de 2006, o Grupo Internacional de Especialistas em Direito Internacional dos Direitos Humanos, Orientação Sexual e Identidade de Gênero, que preparou e apresentou um texto, adotado pelo Conselho de Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas (ONU), propondo normas para aperfeiçoar a proteção de todos, em matéria de orientação sexual de identidade de gênero. Em 10 de novembro de 2017, os Princípios de Yogyakarta sofreram uma revisão e foram-lhe adicionados mais dez princípios e obrigações estatais (Yogyakarta Principles Plus 10)[17].




Nos anos de 1980, quando os ativistas com eçaram a buscar a proteção do direito internacional dos direitos humanos em casos de discriminação por orientação sexual, as cortes e outras instituições eram universalmente avessas a essa tese[18]. Esses mesmos órgãos têm hoje opiniões contrárias, devido, principalmente, a um entendimento do direito internacional dos direitos humanos como proibindo a discriminação arbitrária em todos os sentidos, inclusive no que se refere a orientação sexual e a identidade de gênero[19].




Os Princípios (2007) são uma série de vinte e nove princípios, numerados de 1 a 29, precedidos por uma introdução e um preâmbulo, e sucedido por recomendações adicionais, visando a melhorar a proteção dos direitos de todos, e lembram que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, assim como “Todos os direitos humanos são universais, interdependentes, indivisíveis e inter-relacionados”[20]. 




O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP) [21] é a fonte de grande número dos Princípios. Quinze princípios parafraseiam direitos civis e políticos que os Estados-parte do PIDCP “(…) se obrigaram a cumprir”[22]. Na maioria dos casos, os redatores simplesmente importaram o direito protegido no PIDCP e acrescentaram a redação, segundo a qual, explicitamente, aplica-se tal direito independentemente da orientação sexual ou identidade de gênero[23].




O Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC)[24] é inspiração para a segunda maior parte do número de Princípios. Sete Princípios de Yogyakarta correspondem em parte ou em todo com os artigos do PIDESC que versam sobre trabalho, seguridade social, um padrão de vida adequado, habitação adequada, educação, o maior alcance de padrão de saúde, e participação na vida cultural[25]. Assim como nos direitos civis e políticos, esses direitos foram em grande parte modificados apenas com a adição de frases pertinentes à orientação sexual e identidade de gênero.




Uma grande diferença entre os Princípios de Yogyakarta e o PIDESC é que o primeiro não reflete em lugar algum o mandato de realização progressiva do segundo. Um Estado-parte do PIDESC é obrigado apenas a “(…) tomar medidas (…) até o máximo de seus recursos disponíveis, com vistas a alcançar progressivamente a plena realização dos direitos [do tratado] (…)”[26]. Em contraste, os Princípios de Yogyakarta exigem não só que os Estados se abstenham da discriminação em relação a esses direitos, mas também que os Estados os garantam no presente, sem limitações como a obrigação descrita no PIDESC a respeito de realização progressiva ou os recursos disponíveis dos Estados. 




Os sete Princípios de Yogyakarta que não se baseiam nem no PIDCP nem no PIDESC foram extraídos de várias fontes[27]. Os Princípios de Yogyakarta 1 e 2 são declarações de princípio amplas, que afirmam a primazia da não-discriminação no direito internacional dos direitos humanos e a “(…) universalidade, inter-relação, interdependência e indivisibilidade de todos os direitos humanos (…)”[28]. 




É igualmente curioso notar que, contrariamente ao que é possível encontrar em outros instrumentos normativos internacionais, nos Princípios de Yogyakarta não há notas ou comentários dos redatores explicando ou precisando juridicamente cada princípio. Os detalhes da redação dos Princípios são limitados ao lugar e tempo em que o encontro para a redação aconteceu, com breve descrições dos redatores e organizações não-governamentais[29] envolvidas. 




Ademais, com a intenção de assegurar a aceitação global dos Princípios de Yogyakarta, os redatores tiveram o cuidado de evitar o uso de palavras que contivessem o potencial para alguma especificidade cultural. Como é o caso das palavras gay, lésbica e transgênero, que aparecem apenas uma vez no preâmbulo e não nos princípios especificamente. Identicamente, os princípios também não usam a sigla LGBTQIA+. Há uma preferência pelo uso das expressões orientação sexual e identidade de gênero. Isso possibilita a aplicabilidade dos princípios sobre objeções potenciais a respeito de que a diversidade na orientação sexual e identidade de gênero é importada ou associada com estrangeirismo[30]. Como a diversidade de identidade de gênero e de orientação sexual sempre existiu em todas as culturas[31], evitar o uso de rótulos ajudou em propagar a universalidade dos princípios. 




Em sua revisão (2017), muitos avanços foram relatados para permitir que indivíduos de todas as orientações sexuais e identidades de gênero vivam com a mesma dignidade e respeito a que todas as pessoas têm direito. Ao mesmo tempo, muitos Estados adotaram leis e constituições que garantem direitos à igualdade e à não discriminação, independentemente do sexo, orientação sexual e identidade de gênero.




A todas as pessoas são garantidos plenos direitos humanos, independentemente de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou outra, origem nacional ou social, propriedade, nascimento ou outro status, ao mesmo tempo em que há motivos de preocupação - na frase, “(…) uma verdadeira fonte de profunda preocupação em todo o mundo” - com assassinatos extrajudiciais, tortura e maus-tratos, agressão sexual e estupro, invasão de privacidade, detenção arbitrária, negação de emprego e oportunidades educacionais, e discriminação severa que impede o gozo de outros direitos humanos, muitas vezes agravada por outros atos de violência, ódio, discriminação e exclusão, reforçam o estigma e o preconceito dirigido contra pessoas em todas as regiões do mundo por causa de sua orientação sexual e identidade de gênero[32]. 




Tais experiências são frequentemente combinadas com discriminação por motivos que incluem sexo, raça, idade, religião, deficiência ou condições econômicas ou de saúde. Toda essa violência e esse preconceito compromete a integridade e a dignidade daqueles que sofrem tais abusos, de forma a enfraquecer seu senso de autoestima e inclusão social, e pode levar muitas pessoas a esconderem sua identidade e viverem vidas de medo e em busca da invisibilidade. 




Os Princípios, já em sua versão original (2007), afirmam que há “(…) um valor significativo na articulação, de forma sistemática, da legislação internacional de direitos humanos como aplicável às vidas e experiências de pessoas de diversas orientações sexuais e identidades de gênero” e que “(…) esta articulação deve ser baseada no estado atual da proteção internacional dos direitos humanos”, e exigirá revisão, em base regular, “(…) de modo a levar em conta os desenvolvimentos neste ramo do direito internacional”, especificamente em sua “(…) aplicação à vida privada e às experiências de pessoas de orientação sexual e identidade de gênero diversas, ao longo do tempo, em diferentes regiões e países”[33].




O desafio agora é garantir que esses princípios sejam adotados e implementados. Os Princípios (2007, revisados em 2017) afirmam a universalidade da validade dos direitos humanos, aplicáveis a todas as pessoas, independentemente de sua orientação sexual e identidade de gênero, porém, ao mesmo tempo, reconhecem que muitos “Estados e sociedades impõem normas de gênero e orientação sexual aos indivíduos através de costumes, leis e violência, e procuram controlar como os indivíduos experimentam seus relacionamentos pessoais e se identificam a si mesmos”[34]. 




A proteção dos direitos humanos fundamentais das minorias com base na orientação sexual e identidade de gênero, em grande medida, ainda está limitada às proteções nacionais[35], muitas vezes ineficazes, dependendo das flutuações políticas dos sistemas nacionais, tanto em termos da existência de legislação de proteção quanto da eficácia da aplicação dessa legislação, para assegurar a proteção e a não-discriminação dessas importantes minorias, que são escandalosamente perseguidas e discriminadas por fanáticos ou fundamentalistas de diferentes credos religiosos. Ademais, essas práticas perniciosas de discriminação, perseguição e culpabilização são feitas sob a alegação de sua legitimação para fazer o mesmo - falando em nome de Deus - apesar da legitimação puramente formal de tais alegações.




Não há justificativa possível para as violações cometidas contra os direitos humanos fundamentais por tais práticas discriminatórias. Os Princípios de Yogyakarta são importantes como declaração de princípios, mesmo que, estritamente, não haja direitos, visto que se trata de uma declaração. Contudo, esta circunstância formal na gênese desta declaração não deve nos desencorajar de entender o papel de um documento desta natureza no processo de consolidação de um núcleo de direitos, que posteriormente se beneficiará da consolidação de regras jurídicas… como sinaliza a revisão dos princípios, dez anos depois, no Yogyakarta+10. É relevante frisar que não se trata de um processo finalizado de expressão de direitos. Na verdade, o sistema normativo internacional, de alguma forma, exorcizou-se daquela perspectiva estritamente estatal[36] para enxergar e aceitar a condição humana na sua mais variada diversidade – como é possível perceber pela denominação LGBTQIA+.




Os Princípios de Yogyakarta são a expressão de uma mudança, em curso, institucional e conceitual sobre a temática de identidade de gênero e orientação sexual[37]. Pode-se afirmar que um novo domínio jurídico de proteção internacional de direitos fundamentais é integrado a partir dos Princípios de Yogyakarta. É imperativo ainda, no âmbito desse sistema protetivo, buscar meios para colocá-lo em prática e para controlar a sua efetividade[38].    




Pode-se esperar um processo equivalente ao processo de consolidação de normais gerais de direito internacional, como aconteceu como a Declaração Universal desde 1948: uma declaração que, após sua adoção, o conteúdo jurídico específico e seu progressivo reconhecimento foram reconhecidos no tempo, até o momento de se tornarem normas gerais de direito internacional.




No Brasil, observa-se, como se verá pela análise jurisprudencial adiante, múltiplos atentados contra esse núcleo de direitos humanos. A chamada intolerância religiosa se concentra no que é chamado de identidade de gênero como um desvio que, aos seus olhos, expressa uma ideologia de gênero e insiste na recusa da aceitação e assunção pelo sistema jurídico - nacional e internacional - da proteção da diversidade humana[39]. 




Os Princípios de Yogyakarta ainda são chamados de princípios, mas são princípios cujo cumprimento e implementação não devem sofrer dilações temporais. Não é aceitável argumentar que ainda estamos no processo de consolidação de princípios: isto deixa claro que, nesta área, ainda não estamos lidando com regras jurídicas, na devida forma, cuja aplicação imediata possa ser assegurada. A mesma dignidade humana[40] e a mesma necessidade de uniformidade de interpretação e aplicação, para a proteção dos direitos humanos, também se aplica às minorias por orientação sexual e por identidade de gênero - ou melhor, a todas as minorias LGBTQIA+[41]. 




Permanece a proteção dos direitos fundamentais das minorias não étnicas, em boa medida, restrita ao âmbito, muitas vezes pouco eficaz e sujeito às flutuações políticas, dos sistemas internos, tanto em relação à existência de legislação como à efetividade da implementação desta, no sentido de ser assegurada a proteção e não discriminação de importantes minorias, ominosamente perseguidas e discriminadas por fundamentalistas de diferentes confissões. E estas se afirmam legitimadas para o fazer – embora seja puramente formal tal pretensão de legitimação! Violam-se direitos fundamentais do ser humano, por meio de tais práticas discriminatórias.[42]




Ainda em relação à proteção de minoria por identidade de gênero e orientação sexual, embora ainda o Brasil não tenha ratificado a Convenção sobre Violência e Assédio de 2019 (nº 190) da Organização Internacional do Trabalho (OIT)[43], que entrou em vigor dia 25 de junho de 2021, ela, por sua vez, reflete o ânimo internacional ao combate do assédio e da violência baseada em gênero no âmbito do trabalho. A Convenção estabelece o conceito de violência e assédio baseado em gênero no art. 1º (b) ao afirmar que esta expressão significa “(…) violência e assédio dirigido a pessoas por causa de seu sexo ou gênero, ou afetando pessoas de um determinado sexo ou gênero de forma desproporcional, e inclui o assédio sexual”[44].




Nos artigos da Convenção nº 190 da OIT, há o interesse de coibir e prevenir que esse tipo de violência aconteça, principalmente, com o uso de mecanismos efetivos e seguros de reclamações, de resolução de disputas, de suporte, de serviços e de remediações[45]. Ademais, como meio preventivo, os empregadores e os empregados, e autoridades pertinentes devem ser orientados por guias, recursos, treinamentos ou outros instrumentos adequados para serem informados a respeito de violência e assédio no trabalho, incluindo a violência e o assédio baseado em gênero[46]. 




3. O ATIVISMO JUDICIÁRIO BRASILEIRO E A PROTEÇÃO DE MINORIAS POR IDENTIDADE DE GÊNERO E ORIENTAÇÃO SEXUAL: avanços e desafios




No âmbito da jurisprudência do STF, em comparação às outras categorias analisadas neste estudo, são encontradas maior incidência de decisões, tanto colegiadas quanto monocráticas[47]. Dentre elas, importantes decisões avançaram o entendimento protetivo e não discriminatório às minorias por orientação sexual e identidade de gênero, como a decisão do plenário do STF sobre a inconstitucionalidade do art. 64º, IV, da Portaria nº 158, de 4 de fevereiro de 2016 do Ministério da Saúde e do art. 25º, XXX, “D”, da Resolução da Diretoria Colegiada (RDC) nº 34, de 11 de junho de 2014 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA) que se referiam à restrição de doação de sangue a determinados grupos devido, apenas, a sua orientação sexual (especialmente, homens homossexuais ou bissexuais)[48]. 




Ademais, nesta disputa, o entendimento é que houve violação à dignidade da pessoa humana e ao direito à igualdade. Importante ressaltar que, neste acórdão, há uma importante discussão sobre a interpretação do art. 5º, §2º da Constituição Federal de 1988, que permite a interpretação daqueles tratados de direitos humanos que não seguiram o rito do art. 5º, §3º da Carta Magna, recepcionados pelo Brasil, como detentores do status materialmente constitucional (há uma adoção da tese do bloco de constitucionalidade)[49].




Outro caso concreto que merece ser ressaltado como ponto evolutivo sobre o entendimento da matéria é aquele relativo ao direito da pessoa transgênero em alterar seu prenome e sua classificação de gênero no registro civil, pela via administrativa ou judicial, desde que comprove sua identidade de gênero dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer. Entendeu o STF que a pessoa transgênero não precisa se submeter a cirurgias ou tratamentos hormonais para ter direito à substituição de prenome e de classificação de gênero no registro civil, pois se trata de um direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade do indivíduo[50]. Cabe a observação de que, neste caso, os Princípios de Yogyakarta são reconhecidos e invocados pela Corte, como fundamento jurídico de legislação internacional de direitos humanos.




Ainda sobre o assunto de registro civil e gênero, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) estabeleceu, em 14 maio de 2013, por meio da Resolução nº 175, a obrigatoriedade da celebração do casamento civil e a conversão em união estável em casamento entre pessoas de mesmo sexo de modo a pôr em prática o reconhecimento dessas famílias pelo STF[51]. De acordo com a Associação dos Notários e Registradores do Brasil (ANOREG), desde 2013 até abril de 2020, foram registrados mais de 52 mil casamentos homoafetivos. Em 2020, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) constatou um aumento de 61,7% no número de casamentos homoafetivos entre 2017 e 2018. O crescimento se manteve nos anos seguintes, segundo a ANOREG: em 2018, foram 9,9 mil casamentos homoafetivos no Brasil; 2019 registrou 12,4 mil e, entre janeiro e abril de 2020, 2,6 mil[52]. 




Outra medida de avanço recente sobre a pauta de gênero diz respeito ao CNJ que aprovou o Provimento nº 122, de 13 de agosto de 2021, o qual permite que crianças sejam registradas na condição de sexo ignorado. A medida vale para casos de nascimentos com a chamada anomalia de diferenciação de sexo, uma malformação na genitália, o que torna difícil a diferenciação entre o sexo masculino e feminino. Essa norma entrou em vigor a partir de 12 de setembro de 2021 e, antes dela, os cartórios de registro civil não podiam emitir certidões de nascimento sem a definição de sexo. Nesses casos, era imprescindível o recurso à via judicial. Até a resolução da controvérsia, o indivíduo ficava sem documentação, o que causava impedimentos de acesso à fruição de serviços públicos e privados, como escolas ou saúde[53].




Quanto à jurisprudência do STJ sobre o tema de proteção de minoria por identidade de gênero e orientação sexual, há também uma maior incidência de casos em comparação com as outras categorias analisadas nesse estudo[54]. Importante notar, como ponto evolutivo e interdisciplinar, a discussão de gênero no âmbito do direito penal por meio da aplicação da Lei Maria da Penha. Fixou-se a tese de que “(…) a Lei Maria da Penha atribuiu às uniões homoafetivas o caráter de entidade familiar, ao prever, no seu artigo 5º, parágrafo único, que as relações pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de orientação sexual”[55].




Ainda na instância do STJ, já se consolidou a tese da proteção do companheiro em situação precária e de vulnerabilidade em caso de rompimento de união estável homoafetiva[56]. Foi reiterada a relevância dos princípios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do repúdio à discriminação de qualquer natureza e o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura, de pessoas do mesmo sexo é sinônimo de família. Como consequência, o mesmo regime jurídico, segundo as mesmas regras e implicações da união heteroafetiva, deve ser aplicado à união homoafetiva. Sob o fundamento dos deveres de solidariedade, fraternidade e dignidade humana cotejado com o direito à sobrevivência, foi reconhecido o pensionamento alimentar em separação de união homoafetiva.




O STJ também já se posicionou com relação ao tema de adoção de crianças por casais homoafetivos, em que teve a ocasião de pronunciar que o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) (Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990) não veda a adoção de crianças por solteiros ou casais homoafetivos, tampouco impõe restrição etária ao adotante nessas hipóteses. Com fundamento nos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, a referida corte não vislumbrou a possibilidade de nenhuma distinção de direitos ou exigências legais entre pessoas homoafetivas e heteroafetivas[57].




Notório é o caráter vanguardista da discussão de gênero nas pautas das instituições judiciárias do Brasil e o contorno interdisciplinar intersistêmico dela no Direito brasileiro. Avanços significativos no âmbito burocrático do registro civil e da interconexão entre desenvolvimento livre do direito da personalidade com a livre manifestação de identidade de gênero e orientação sexual são incontestáveis. O alcance desse debate, que tem pano de fundo no direito internacional dos direitos humanos, não se restringe somente a uma discussão no âmbito de direitos fundamentais ou direitos constitucionais, mas, como evidenciado, ele atinge a outros ramos do Direito, como, por exemplo, o direito do trabalho, o direito civil e o direito penal.  




Importante registrar que a reprodução do modelo de discriminação e violência por identidade de gênero tem íntima ligação com a educação, desde o período infantil. Segundo estudo realizado com crianças de 4 e 5 anos, que estiveram em escolas de educação na primeira infância; de 6 a 8 anos, que estiveram no ensino primário; de escolas do Brasil, Peru e Colômbia, publicado em 2014, é observável, nos relatos dessas crianças, uma segregação de gênero com relação às brincadeiras entre elas de modo que existiriam, na opinião delas, determinados esportes que são apenas para meninos, enquanto existiriam outros apenas para meninas[58]. Mais recentemente, no Brasil, ministros de Estado reforçam essa falácia[59], o que causa um retrocesso no processo de observância da proteção de minorias por identidade de gênero e da própria liberdade do indivíduo em manifestar seu direito de personalidade[60].




Fato é que a educação não deve estar dissociada de qualquer busca de mudança social significativa. Do contrário, sem a devida atenção à ela, apenas estar-se-á a reproduzir modelos que ferem uma gama incontável de direitos humanos e fundamentais, consciente ou inconscientemente, pois a violência por identidade de gênero e por orientação sexual já está presente no inconsciente coletivo no que diz respeito àquilo que é o outro; aquele que é diferente de uma aludida normalidade ou padrão. A diversidade é um desafio para o consciente coletivo ocidental binário. 




Somado a isso, existe a ignorância que provoca a inabilidade de lidar com aquilo que é considerado incomum ou diferente. Com a ignorância, existe a separação e, muitas vezes, a aniquilação, ao invés do diálogo e da troca. Por estas razões, a educação é o único meio real eficaz de mudança social[61]. Por mais que a norma jurídica tenha seu papel pedagógico, é na educação, desde a fase mais tenra do indivíduo, é que estaremos a frente de uma visão esclarecida sobre os temas abordados e que nos permitirá vivenciar uma transformação social de fato[62] e uma observância social consciente dessa matriz normativa protetiva analisada neste estudo.




4. CONCLUSÃO




A autoria do verso, segundo alguns, atribuída a Fernando Pessoa, e por outros contestada, não exclui a validade da mensagem: “(…) o amor é essencial / o sexo é acidente / pode ser igual / pode ser diferente”. É preciso respeitar a diversidade humana. Esta se exprime em complexa gama de escolhas e caminhos, dentre os quais a questão de orientação sexual e da identidade de gênero – termos, aliás, que deveriam ser utilizados no plural, para refletir a pluralidade de situações: orientações sexuais e identidades de gêneros. 




A percepção da proteção dos direitos fundamentais como todo indivisível nos obriga a pensar a necessidade da proteção dos direitos fundamentais de todos os seres humanos. Mas a proteção da minoria por orientação sexual e identidade de gênero ainda se mostra organizada de modo incipiente. 




Não se deve, contudo, deixar de assinalar o papel simbólico de duas vertentes: uma, no plano internacional, decorrente da adoção dos Princípios de Yogyakarta (2007), e, outra, no plano interno, enquanto não atua o Congresso Nacional, fez avanços significativos o Judiciário brasileiro, especialmente, o trabalho realizado pelo STF e pelo STJ.




Como destacado, no STF, foi mencionada a aceitação pelo Brasil dos Princípios de Yogyakarta (2007). Foi assim considerada a necessidade de adaptar o direito interno ante a obrigação de lhes assegurar a implementação efetiva no ordenamento jurídico brasileiro[63]. Na análise jurisprudencial realizada, fica claro que há muito trabalho a ser feito, especialmente com relação às minorias étnicas e religiosas, com questões pertinentes com relação a sua inserção nas discussões dos tribunais. No que se refere às minorias por identidade de gênero e orientação sexual, a jurisprudência e as instituições públicas avançam seu entendimento jurídico protetivo dentro da linha de entendimento do livre exercício e manifestação do direito à personalidade e da dignidade humana.  




São pequenos passos. Mas não por isso menos relevantes.
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