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m REsuMo: Este artigo aborda aspectos da decisio exarada na cautelar da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADFP) n. 527, que trata da necessidade
de alocacio de mulheres transexuais em presidios femininos, em respeito a Resolucio
Conjunta n. 01/2014 do Conselho Nacional de Combate a Discriminacao. Pretende
abordar a problematica residente na judicializacdo e no ativismo judicial ao caso, a fim
de garantir aplicabilidade de direitos fundamentais lastreados em direitos humanos,
além de fazer valer o que determinam os Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel
(ODS). Foi dividido em trés momentos: o primeiro aborda a conceituacao da identidade
de género, e o segundo trata dos objetivos para o desenvolvimento sustentavel e das
normativas correlatas. Em seguida, contextualiza o caso concreto e sua otica por meio
da judicializacio e do ativismo judicial. A pesquisa bibliografica e documental foi de-
senvolvida a partir do método dedutivo, com marco teorico lastreado em estudos de
género, direitos humanos e ativismo judicial.

m PALAVRAS-cHAVE: identidade de género; carcere; Objetivos de Desenvolvimento Sus-
tentavel; ADPF n. 527; direitos humanos.

SUSTAINABLE DEVELOPMENT’S GOALS AND THE
JUDICIARY'S ROLE IN HUMAN RIGHT'S DEFENSE:

GENDER IDENTITY IN PRISION SITUATION

B ABSTRACT: This article intents do analyze the aspects of the decision taken in the
injunction of the Argument from Non-compliance with Fundamental Precept
(ADFP) n. 527, about the need of allocation of transgender women in women'’s
prisons, in compliance with the Resolution n. 01/2014 of National Council to
Combat Discrimination. The work addresses the problem in the necessary judi-
cialization and the activism to the case, in order to guarantee the applicability of
fundamental rights based on human rights, as well as to assert what determines
the Sustainable Development Goals (SDG). Divided in three moments: the first
dealing with the conceptualization of gender identity and the second with the
objectives for sustainable development and related norms. Then, the concrete
case is contextualized through judicialization and activism. The research is bib-

liographic and documental, developed from the deductive method. Theoretical
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framework based in gender studies, human rights and judicialization and ac-
tivism.
KEYWORDS: gender identity; prison; Sustainable Development Goals; ADPF n. 527,

human rights.

1. Introducao

Asidentidades de género sao diariamente desconsideradas e, muitas das vezes, desres-
peitadas. Tais situacoes contribuem para que muitos casos sejam levados ao Judiciario,
o qual, por sua vez, em quase todas as situacoes, nao possui legislacao especifica para fa-
zer valer no caso concreto, o que enseja sua atuacao de forma mais ativa e contundente.

Nao sdo incomuns as criticas ao movimento de judicializacao de direitos ouao ati-
vismo. Contudo, por meio do caso concreto apresentado na forma de julgamento do Su-
premo Tribunal Federal (STF), além de outros citados ao longo do trabalho, pretende-se
demonstrar o protagonismo judicial na garantia da aplicacao de direitos fundamentais
violados pela falta de lei ou por sua incorreta aplicabilidade extrajudicialmente.

Este artigo pretende discutir especificamente o papel do Poder Judicidrio na ga-
rantia de direitos fundamentais, os quais sio lastreados em direitos humanos, por meio
dojulgamento de casos em que o papel primeiro na solu¢ao da questao caberia ao Poder
Legislativo. A problematica em estudo é justamente o protagonismo judicial em deter-
minados casos concretos que costumam ser alvo de criticas baseadas em suposta ofensa
ao principio da separacio dos poderes. E analisado caso especifico da consideracio das
identidades de género quando da aloca¢ao de mulheres transexuais em presidios, em
obediéncia as normativas sobre o assunto.

Para tanto, o trabalho foi dividido em trés momentos: o primeiro busca concei-
tuar a identidade de género, situando-a especificamente nas identidades transexuais,
aqui tratando das mulheres trans. Em seguida, a pesquisa é conciliada com os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS), mormente aquele que trata da igualdade de
género e do protagonismo da mulher para o alcance do desenvolvimento sustentavel,
feita aqui a leitura ampla da palavra género para incluir todas as formas identitarias,
bem como o objetivo que trata do acesso a justica e da construcao de institui¢des efica-
zes. Nesse aspecto, para a obtencio do avanco global, questdes atinentes a discrimina-
¢do origindrias de género em sentido lato devem ser superadas.
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Ainda durante a segunda parte, sdo trazidas diversas normativas acerca do caso
concreto analisado pelo Judiciario que vao todas ao encontro das diretrizes estabele-
cidas para o desenvolvimento sustentavel. Logo apds, o estudo trata especificamente
da analise do julgamento da cautelar na Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 527 sobre as pessoas transexuais em situacio de carcere e do
protagonismo judicial ao seu deslinde, tratando, da mesma forma, da judicializacao e
do ativismo judicial propriamente ditos e dos pormenores de suas consequéncias, van-
tagens e limites nos casos concretos.

A pesquisa é documental e bibliografica, desenvolvida a partir do método deduti-
vo. Tem como referencial tedrico a teoria critica nos estudos de género, direitos huma-
nos identitarios e do ativismo judicial em termos de conceito, diferenciacdes e demais
nuances.

Pretende, por fim, ultrapassar criticas atinentes a judicializacdo e ao ativismo ju-
dicial nojulgamento de determinados casos em detrimento de suas vantagens, a exem-
plo da protecao de direitos fundamentais muitas vezes ofendidos em razao da omissao
legislativa ou ma aplicabilidade da norma, conforme € possivel observar por meio do
estado da arte.

2. Perspectivas da identidade de género

A discussao sobre identidade de género nio é tema atual, tampouco se pode considera-
-laja esgotada, haja vista sua recente chegada aos tribunais patrios que, somente agora,
tém analisado casos ligados as identidades nas mais variadas aplicabilidades sociais,
desde a mais fundamental, como o direito ao nome, até questoes mais complexas, a
exemplo da consideracdo dasidentidades quando da alocacio em estabelecimentos pe-
nais, na forma como aborda este trabalho.

Identidade de género é uma forma de vivéncia de cada ser humano, construida
ao longo da vida, que engloba historia, relacoes interpessoais, sociedade e, principal-
mente, intimidade, o que significa que cada qual apresenta sua identidade de género de
uma forma. Butler (2005) ensina que a vivéncia identitaria esta relacionada diretamen-
te com a performance a ser executada diariamente e, sobretudo, dentro de um contexto
social, de cunho heterossexual, desde muito tempo construido. Da mesma forma, em
termos juridicos, sendo a identidade de género aspecto da vida privada, esta protegida
pela Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).
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Para Ramos (2017, p. 948):

Por sua vez, a “identidade de género” consiste na experiéncia interna individual em relacdo ao
género, a qual pode corresponder ou nio ao sexo atribuido quando do nascimento, e que in-
clui expressoes de género como o sentimento pessoal do corpo e o modo de vestir-se e falar.
Em relagao aidentidade de género, ha, inicialmente, os transgéneros, que agrupam aqueles
que se identificam com género distinto do seu sexo atribuido no nascimento. De acordo com o
Min. Barroso, as pessoas transgéneras “(...) podem sentir, por exemplo, que pertencem ao géne-
ro oposto, a ambos ou a nenhum dos dois géneros. Os transexuais estao incluidos neste grupo,
constituindo pessoas que se identificam com o género oposto ao seu sexo”. Ja o termo cisgénero

agrupa as pessoas cuja identidade de género é idéntica ao sexo atribuido no nascimento.

Dentro do conceito amplo que a identidade de género aporta, estiao as pessoas
transexuais. Segundo Costa e Campello (2017, p. 156-157), transexualidade pode ser
definida como inconformismo entre o sexo (género) atribuido quando do nascimento
e aquele vivido pelo individuo ao longo da propria historia. E dizer que se trata de um
descompasso entre o que a sociedade espera em razao de um registro de nascimento e a
forma como a propria pessoa se apresenta, sendo tal demonstrado de variadas formas
de ser. Da mesma maneira, De Jesus (2012, p. 8-9) ensina que a transexualidade é uma
forma de identidade, um modo de sentir-se.

Em uma analise conjunta de performance de género e identidade trans, a fim de
assumir uma identidade masculina e feminina em sociedade, sao necessarios varios
fatores em conjunto que culminam na composi¢ao do corpo.

Assim, ser homem ou mulher trans em sociedade representa efetivamente uma
diversidade social como muitas outras que existem, porém com a marca do estigma e
preconceito. Dai surgem muitas nuances em que a pessoa trans necessita afirmar-se
para garantir o respeito a direitos minimos, como a utiliza¢ao de seu nome ou a realiza-
¢ao de tratamento hormonal, para, somente a partir de entdo, perquirir direitos sociais
basicos como educacio e trabalho.

A forma como as pessoas transexuais e, a luz desta pesquisa, propriamente as mu-
lheres transexuais, se apresentam em sociedade representa entdo a sua personalidade,
sua forma de viver e enxergar-se, ou seja, o reflexo da propria dignidade e autodeter-
minacio. A partir disso, o respeito a essa identidade é esperado em todos os aspectos da
vida civil, seja em situacao de liberdade, seja em situacao de carcere.
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal (2019a), quando do julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275, aplicando a Constituicdo Federal em
seu fundamento maior, que ¢ a dignidade da pessoa humana, além de normativas in-
ternacionais correlatas, decidiu pela autodeterminacio das pessoas transexuais quanto
asuaidentidade de género, a fim de possibilitar-lhes a alteracao de seu nome e género
diretamente no Cartorio de Registro Civil, sem que para tanto seja exigida a realiza¢io
da cirurgia de transgenitalizagao.

Essa decisio veio em bom momento social e permitiu que muitas outras questoes
fossem descortinadas para maior discussio e efetiva considerac¢ao dos direitos funda-
mentais dessa populacao que diariamente vive a marginalizacao social na sua forma
mais escancarada. Mesmo um pouco antes, a Organizacio Mundial de Saude (OMS), em
junho de 2018, havia revisado seus manuais e retirou a transexualidade da classificacao
de doengas mentais, permanecendo apenas como “incongruéncia de género”. A palavra
“incongruéncia” ainda denota certo preconceito e margeia eventuais interpretacdes
pejorativas, mas ndo desmerece o ato da OMS, que representa avango social e propicia
série de garantias as pessoas trans na autodeterminacao de seus corpos.

Portanto, no contexto atual em que as variadas formas de vivéncia identitarias,
aqui tratando de pessoas transexuais, tém ocupado espac¢os de discussao e acessado
meios de implementacio de seus direitos, portas devem ser abertas para que nio haja
retrocesso na garantia de direitos fundamentais que proporcionam a efetiva existén-
cia social e participacao na construcio de uma sociedade mais justa, livre e solidaria.
Somente entao, por meio desse olhar, é que aigualdade podera, pouco a pouco, ser apli-
cadana medida das diferencas de cada um e em termos de diversidade.

3. Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel

Os ODS constituem-se em 17 objetivos instituidos em 169 metas em formato de agen-
da, a fim de que até o ano de 2030 sejam efetivamente implementadas (Agenda 2030).
Trata-se de um plano de agao para pessoas, para o planeta e para a prosperidade.

Todos os paises e todas as partes interessadas, atuando em parceria colaborativa, implementa-
rao este plano. Estamos decididos alibertar a raca humana da tirania da pobreza e da penuriae a
curar e proteger o nosso planeta. Estamos determinados a tomar as medidas ousadas e transfor-

madoras que sao urgentemente necessarias para direcionar o mundo para um caminho susten-
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tavel e resiliente. Ao embarcarmos nesta jornada coletiva, comprometemo-nos que ninguém
seja deixado paratras.

Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas que estamos anunciando hoje
demonstram a escala e aambicao destanova Agenda universal. Eles se constroem sobre o legado
dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e concluirio o que estes nao conseguiram alcan-
car. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e alcancar a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres e meninas. Eles sdo integrados e indivisiveis, e equilibram as trés
dimensoes do desenvolvimento sustentavel: a econémica, a social e a ambiental (ORGANIZA-
CAODASNACOES UNIDAS, 2019a).

Entre os ODS, aquele de n. 5 estabelece a necessidade de “Alcancar a igualdade
de género e empoderar todas as mulheres e meninas” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2019a). Da analise desse documento, tem-se uma clara continuidade do que
javinha sendo estabelecido ao longo dos anos, em especial quando se fala na Declaracao
do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento que, em seu principio de numero 20,
jd estabelecia a necessidade da participacao da mulher na obtencao do desenvolvimento
sustentavel (ECO-92). E nessa toada, segundo Peres e Costa (2018), o conceito de gé-
nero suscita interpretacio abrangente e nao restritiva, a fim de nio excluir nenhuma
identidade de género, incluindo entdo as mulheres trans dentro dos objetivos para o
desenvolvimento sustentavel.

Seguido disso, o objetivo n. 16 estabelece a necessidade de “Promover socieda-
des pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso
a justica para todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em
todos os niveis” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2019a). Por meio desse
objetivo, considerando que o conceito de género deve ser objeto de leitura ampla a
considerar as identidades trans, cabe rememorar a situacao atual do cdrcere e a con-
sideracao e o respeito as identidades de género no momento da prisio e encaminha-
mento ao instituto penal. E justamente por essa razio que a meta 16.b do objetivo
mencionado estabelece o seguinte: “Promover e fazer cumprir leis e politicas nao dis-
criminatorias para o desenvolvimento sustentavel” (ORGANIZACAO DASNACOES
UNIDAS, 2019a).

Inclusive, no Ambito interno, em analise ao efetivo cumprimento e a implemen-
tacao dos ODS, foi criada a Comissao Nacional para os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, a qual, dentre suas conclusdes parciais e planos de a¢do para a efetiva im-
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plementacao dos ODS, apresentou prioridade ao enfrentamento a violéncia contra mu-
lheres (BRASIL, 2017).
Trevisam e Costa (2018, p. 164), analisando o tema, concluem:

Portanto, tentar diminuir a vulnerabilidade e as desvantagens sofridas pela populacao de mu-
lheres, assim como contemplar o seu papel para a configuracao de um desenvolvimento susten-
tavel, se apresenta como uma das tentativas de auxilio na reuniao de esfor¢os para a efetivagao
dos direitos fundamentais da mulher e do direito humano a um meio ambiente sustentavel para

as proximas geracoes.

Tratando da situacdo dos individuos em carcere, a Constituicao Federal (BRASIL,
1988) assim estabelece: “Art. 5°. Omissis. [...] XLIX - é assegurado aos presos o respeito
aintegridade fisica e moral”.

O dispositivo citado vem de encontro a propria fundamentagao da Carta Magna
no principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL,1988, art. 1°, III), garantida a
todo cidadao. Seguindo a mesma diretiva, o art. 5° da Lei da Execuc¢ao Penal garante
aexecuc¢ao da pena de acordo com a personalidade do condenado e de forma individua-
lizada (BRASIL, 1984). Ademais, além de os detentos terem direito a assisténcia social
(BRASIL, 1984, art. 11, V), é assegurada a eles a integridade fisica e moral (BRASIL,
1984, art. 40).

Sob essa perspectiva, no ano de 2005, a Organizacio das Nac¢oes Unidas lavrou
as Regras de Mandela, as quais, tracando diretivas acerca do cumprimento da pena de
maneira digna e individualizada, trouxeram também dispositivos especificos sobre a
necessidade de respeito a autodeterminacao da identidade de género quando da colo-
cacao das pessoas LGBT em carcere. Especificamente a regra n. 7 verbeta o seguinte:

Nenhuma pessoa sera admitida em um estabelecimento prisional sem uma ordem de de-
tencao valida. As seguintes informagdes serao adicionadas ao sistema de registro do preso
quando de sua entrada: (a) Informacoes precisas que permitam determinar sua identidade
Unica, respeitando a sua autoatribuicio de género (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2019b).

Nao fosse apenas isso, no ano de 2007, em Yogyakarta, na Indonésia, reuniram-
-se varios especialistas em orientacdo sexual e identidade de género com o objetivo de
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estruturar normativa internacional, até entio inexistente, que dispusesse sobre ques-
toes especificas atinentes a esse publico minoritario, lavrando-se entdo os Principios
de Yogyakarta.

Esse documento constitui importante instrumento internacional relacionado
aos direitos humanos LGBT, e, por meio dele, varias discussoes vém sendo implemen-
tadas para a garantia de direitos, inclusive paulatinamente utilizados pelo STF a exem-
plo do julgamento das unides homoafetivas (DIAS, 2009, p. 100). Sobretudo, ali estao
estabelecidos direitos de reconhecimento perante a lei e privacidade (PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA, 2007).

H3, inclusive, orientac¢do para capacitacao profissional sobre a orientacao sexual
e identidade de género daqueles que cumprem pena, a fim de que os Estados evitem
abusos e maus-tratos fisicos, mentais e sexuais.

O documento internacional em questao afigura-se verdadeiro marco teorico de
direitos humanos LGBT em razao de sua especificidade. Malgrado, de acordo com
Mazzuoli (2014, p. 202), sua for¢ca normativa possua carater soft law, tal caracteristica
nao deve ser utilizada como empecilho a aplicacio pelos Estados, seja por seu carater
especifico, seja porque trata de direitos humanos de todas as geracgdes. Sousa (2016,
p. 186) recorda cada uma delas:

Os direitos humanos de primeira geracao reconhecem liberdades individuais cuja dimensao
alcanca esferas distintas da sexualidade. Assim, direitos a privacidade ou a liberdade de ir e vir,
podem ser eficazmente concretizados nos contextos de prostituicao ouautonomia reprodutiva.
Por sua vez, as dimensdes formais e materiais do principio da igualdade podem fornecer as di-
retrizes juridicas necessarias para combater a discriminacao fundada no sexo ou na orientacao

sexual.

Seguindo as diretivas internacionais e em aplicagio ao que dispde o proprio arca-
bouco legislativo nacional, em 15 de abril de 2014, o Conselho Federal de Combate a
Discriminacao, juntamente com a Presidéncia da Republica, expediu a Resoluc¢iao Con-
junta n. 01, que estabeleceu a necessidade de considerac¢io das identidades de género
quando da situacdo de carcere, a fim de que mulheres transexuais fossem alocadas em
presidios femininos ou, na impossibilidade, em celas especificas, resguardadas, em to-

dos os casos, as caracteristicas pessoais de cada uma, mormente seus tragos identitarios.
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Art.1° - Estabelecer os parametros de acolhimento de LGBT em priva¢ao deliberdade no Brasil.
Paragrafo unico - Para efeitos desta Resolucdo, entende-se por LGBT a popula¢do composta por
lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, considerando-se:

[-..]

V - Transexuais: pessoas que sao psicologicamente de um sexo e anatomicamente de outro, re-
jeitando o proprio 6rgao sexual biologico.

Art. 2° - A pessoa travesti ou transexual em priva¢ao de liberdade tem o direito de ser chamada
pelo seu nome social, de acordo com o seu género.

Paragrafo unico - O registro de admissao no estabelecimento prisional devera conter o nome
social da pessoa presa.

[-..]

Art. 40 - As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as uni-
dades prisionais femininas.

Paragrafo inico - As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento isonomico ao das
demais mulheres em privacao de liberdade.

Art. 59 - A pessoa travesti ou transexual em privacio de liberdade serdo facultados o uso de
roupas femininas ou masculinas, conforme o género, e a manutencao de cabelos compridos, se

o tiver, garantindo seus caracteres secundarios de acordo com sua identidade de género.

Guardadas questoes especificas sobre a resolucao aqui discutida, especialmente o
viés patologico concedido as pessoas transexuais, o qual, para garantir maior autonomia
aessas pessoas, deveria ter sido revisto, certo é que anormativa em muito contribui parao
respeito as identidades de género quando da situacio de carcere de pessoas transexuais e,
de forma humana, pretende que lhes sejam garantidos direitos fundamentais minimos.

Outrossim, verifica-se claramente um compasso entre todas as normativas aqui
mencionadas e os ODS, ja que a eliminac¢do de formas discriminatorias, a igualdade de
género e o protagonismo feminino so sao alcancados por meio do respeito a todas as
identidades em todos os setores sociais.

4. Participacao judicial democratica: a medida
cautelar na ADPF n. 527

No dia 26 de junho de 2019, o ministro relator Luis Roberto Barroso, ao analisar o pe-
dido de cautelar da ADPF n. 527, concedeu parcialmente a medida cautelar para, inter-
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pretando a Resolucao Conjuntan. 01/2014, da Presidéncia da Republica e do Conselho
de Combate a Discriminacao, autorizar que mulheres transexuais sejam alocadas em
presidios femininos.

Dita acado foi impetrada pela Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ALGBT), ao argumento de que a resolucio mencionada estaria
sendo desrespeitada em razao de intepretacoes dissonantes que vinham ferindo a dig-
nidade da populacdo trans e também de travestis. O ingresso da acao objetivou, dessa
maneira, a correta aplicacado da normativa para propiciar a aloca¢io de mulheres trans
e travestis em presidios femininos.

No julgamento da cautelar, o ministro relator Luis Roberto Barroso assim pon-
derou:

Transexuais e travestis encarceradas sio, assim, um grupo sujeito a uma dupla vulnerabilidade,
decorrente tanto da situacdo de encarceramento em si, quanto da sua identidade de género.
Trata-se de pessoas ainda mais expostas e sujeitas a violéncia e a violacao de direitos que o preso
comum. De fato, segundo relatdrio da Organizacao das Nacoes Unidas, ha registros contun-
dentes, por parte de comités antitortura e 6rgaos e entidades de defesa de direitos humanos,
acerca da pratica de violéncia fisica, de abuso e de escravizacao sexual nas prisoes, especifica-
mente dirigidas as populagdes LGBTIL, em razao da sua identidade de género ou orientacao
sexual, eventualmente com o apoio de servidores estatais, em situagdes equiparaveis a atos
de tortura e de tratamento cruel no entendimento da propria ONU (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019Db).

Dessa forma, analisando dispositivos internacionais em consonincia com a Cons-
tituicao Federal, determinou-se a correta aplicacao da Resolucao n. 01/2014 para fazer
valer o principio da dignidade da pessoa humana e da autodeterminacao do individuo,
além de alinhar a decisdo com o julgamento de casos anteriores da Corte em que a iden-
tidade de género foi pauta de discussao, uma vez que a problematica na aplicacao da
norma vinha servindo para chancelar abusos e violagdes aos direitos fundamentais
minimos das pessoas trans.

Nao obstante, o relator, no ensejo do julgamento, ao citar o caso do julgamento da
modificacao registral sem a realiza¢do da cirurgia de transgenitalizac¢ao, reafirmou a
necessidade de desvincular a identidade transexual da patologia:

n
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Por tudo isso, € preciso olhar a questao dos transexuais sob a perspectiva do direito ao reconhe-
cimento, e ndo mais da patologizacao. A verdade é que nao se trata de doenga, mas de uma con-
dicao pessoal, e,1ogo, nao ha que se falar em cura. O individuo nasceu assim e ira morrer assim.
Por isso, 0 papel do Direito é o de, reconhecendo a condi¢ao inata do transexual, atuar no sentido
de promover a adequacio juridica entre o sexo bioldgico e a identidade de género, de modo a
contribuir para a superacao de preconceitos e para a mitigacao do sofrimento dessas pessoas
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019Db).

Com base nisso, a medida cautelar foi decidida para o fim de garantir as mulheres
transexuais o cumprimento de pena em estabelecimentos prisionais femininos, em
respeitoasuaidentidade de género. No que concerne a populacio travesti, uma vez que
sua questao identitaria é mais fluida, a liminar nao foi deferida em seu beneficio. O
caso sub examine, portanto, foi duplamente enfrentado para tratar tanto do respeito as
identidades de género quando da situacao de carcere quanto sobre a despatologizacao
dasidentidades trans, em termos de efeitos transcendentes da decisao.

Essa questao, assim como a esmagadora maioria dos casos de direitos LGBT, vem
sendo decidida pelo Judiciario, o qual, a seu turno, acaba por estabelecer por vezes di-
retivas interpretativas e, por outras vezes, a propria normativa a ser aplicada ou esta-
belecida em casos concretos, a exemplo da resolucio advinda do Conselho Nacional de
Justica (2013) apos julgamento do reconhecimento das unioes homoafetivas.

Para Barroso (2012, p. 24) o fendémeno atual pode ser denominado “judicializa¢iao
da vida”, cujas grandes causas podem ser uma constitucionalizacio abrangente, uma
vez que a Constituicao Federal de 1988 aporta direitos sobre matérias antes relegadas
ao processo politico majoritario, além da disposicdo acerca dos sistemas de controle
de constitucionalidade. Contudo, é importante distinguir a judicializacio do ativismo
judicial, o que o autor faz da seguinte forma:

Ajudicializacao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam
os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao sao gerados, arigor, pelas mesmas cau-
sasimediatas. A judicializagao, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre
do modelo constitucional que se adotou, e nio um exercicio deliberado de vontade politica. Em
todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alter-
nativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou

objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude,
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a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracio do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas

sociais sejam atendidas de maneira efetiva (BARROSO, 2012, p. 6).

Segundo Costa e Félix (2016, p. 89), o STF tem aplicado o principio da dignidade
parafazervaler avida de grupos vulneraveis. O que se verifica nesse caso,de acordo com
oexcerto citado, é justamente uma judicializacdo, haja vista que a Constituicao Federal
ja havia trazido os dispositivos a serem devidamente interpretados para a concessao
do direito perquirido. Da mesma forma, Costa e Da Silveira (2017, p. 166) lembram
que, em momentos de judicializa¢io de direitos, mesmo em casos de interpretacio de
acordo com a Carta Magna, a militancia e a participa¢do dos movimentos sociais cons-
tituem-se fatores de grande importancia para fazer valer a norma posta.

Nojulgado analisado nesta pesquisa, o relator estabelece ponto a ponto os direitos
existentes sobre o tema para que sejam aplicados no caso concreto, o que demonstra
uma judicializacao da tematica, haja vista que a Constituicio Federal alberga série de
preceitos que, subjetiva ou objetivamente, devem ser decididos pelo julgador na forma
que melhor atenda aos preceitos de dignidade, na forma como explicitou o ministro:

No ambito do direito constitucional brasileiro, o direito das pessoas LGBTIanao discriminacao
e o direito das pessoas LGBTI a protecao fisica e mental tém amparo: (i) no principio da digni-
dade humana, (ii) no direito a nao discrimina¢ao em razao da identidade de género ou em razao
da orientac¢ao sexual, (iii) no direito a vida e a integridade fisica, (iv) no direito a saude, (v) na
vedacao a tortura e ao tratamento desumano ou cruel e na clausula de abertura da Constituicao
de 1988 aodireito internacional dos direitos humanos. Nao bastassem tais normas e em atencao
aos problemas particulares enfrentados pelo publico LGBT, editou-se, ainda, sobre a matéria, a
Resolucao Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate a Discriminac¢ao
n° 1, de 14 de abril de 2014. O conjunto de standards e normas descrito acima é justamente
aquele que serve de base para o enfrentamento da questao posta nos autos (SUPREMO TRIBU-

NALFEDERAL, 2019b).

O protagonismo judicial vem também justificado no pos-positivismo, quando en-
tao aos julgadores é conferido papel mais ativo no julgamento do caso posto em analise,
por meio da analise ampla de um arcabougco legislativo que estd atrelado a principios de

13
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ordem normativa e nao mais figurativos em uma carta politica. O Judiciario se depara
com casos que esperam uma resposta social e, para tanto, nao pode eximir-se do julga-
mento por eventual lacuna, a0 mesmo tempo que nio pode aplicar uma hermenéutica
cega aos casos lacunosos. O Judiciario passa a enfrentar casos em que o espirito consti-
tucional deve ser o limite, sem olvidar todas as normas, principios, costumes e jurispru-
déncias, nacionais e internacionais, com os quais a Constituicio comunga. Nesse sentido:

Em virtude do chamado pos-positivismo que caracteriza o atual Estado constitucional, exige-
-se do juiz uma postura muito mais ativa, cumprindo-lhe compreender as particularidades do
caso concreto e encontrar, na norma geral e abstrata, uma solucao que esteja em conformida-
de com as disposicoes e principios constitucionais, bem assim como os direitos fundamentais.
Em outras palavras, o principio da supremacia da lei, amplamente influenciado pelos valores
do Estado liberal, que enxergava na atividade legislativa algo perfeito e acabado, atualmente
deve ceder espago a critica judicial, no sentido de que o magistrado, necessariamente, deve dar a
norma geral e abstrata aplicavel ao caso concreto uma interpretagdo conforme a Constituicao,
sobre ela exercendo o controle de constitucionalidade se for necessario, bem como viabilizando

amelhor forma de tutelar os direitos fundamentais (MARINONI, 2006, p. 90).

Ademais, o que vem sendo constatado é que na maioria das vezes a judicializa-
¢ao de determinadas causas e o proprio ativismo judicial justificam-se em situacoes de
democracia e garantia de direitos fundamentais. Ha uma espécie de balanca da pro-
porcionalidade que pesa a necessidade de judicializar a causa ou mesmo autorizar um
ativismo em prol de um bem maior que garante um processo democratico que nao vem
sendo garantido de outras formas.

Luis Roberto Barroso (2012) discute essa questao sob o viés ideoldgico preponde-
rante em um determinado momento no proprio congresso ou mesmo quando se fala
em questdes que nio seriam decididas por ele em razio de um proprio interesse escuso.
Damesma forma, desperta reflexao cunhada em democracia sobre o papel que os repre-
sentantes politicos vém exercendo, sobre o que e para quem estio legislando.

O fenémeno tem uma face positiva: o Judiciario estd atendendo a demandas da sociedade que
nao puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servico publico, elimi-
nacao do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é que ele exibe as dificuldades en-

frentadas pelo Poder Legislativo - e isso nio se passa apenas no Brasil - na atual quadra histdrica.
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A adiada reforma politica é uma necessidade dramatica do pais, para fomentar autenticidade
partidaria, estimular vocacoes e reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisoes ativis-
tas devem ser eventuais, em momentos historicos determinados. Mas niao ha democracia sélida
sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de

credibilidade (BARROSO, 2012, p. 31).

A professora Elisaide Trevisam (2012) também ensina que o ativismo judicial nao
deve ser visto com maus olhos quando se fala em implementacao de direitos funda-
mentais ou mesmo na propria construcao, afim de que a sociedade seja maisjusta, livre,
democratica e solidaria, papel que também é conferido ao Poder Judiciario juntamente
com o Legislativo, o qual, em muitos momentos, deliberadamente, deixa de legislar so-
bre determinados temas sociais e, consequentemente, afeta, mesmo que obliquamente,
direitos fundamentais, os quais entdo vém a ser socorridos judicialmente, mormente
no contexto do pos-positivismo.

O atual ativismo judicial da Suprema Corte brasileira, ndo constitui uma extravagancia dos
Ministros, ao contrario, traduz a indispensavel participa¢ao do Judiciario na necessaria tarefa
de construir o direito juntamente com o Poder Legislativo, antecipando a concretiza¢io dos
direitos fundamentais do cidadao e caminhando com a nova visao da sociedade (TREVISAM,

2012, p.137).

Contudo, evidentemente, nio se pode olvidar que existem limites a serem obede-
cidos pelos julgadores, os quais devem ser acuradamente analisados. Os autores, nesse
ponto, tratam de uma necessaria referéncia para situacoes em que de fato o Judiciario
nao possui competéncia técnica para opinar e que atingem a esferas muito especificas
e pontuais da sociedade. Importante ponto a ser observado aqui é aquele que dispora
sobre ocorréncia ou nio de ofensa a direito fundamental, quando entio a decisio de
nao interferir judicialmente deve ser repensada.

No tocante a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos, o Judiciario devera verificar se,
em relacdo a matéria tratada, um outro Poder, 6rgao ou entidade nao teria melhor qualificacao
para decidir. Por exemplo: o tracado de uma estrada, a ocorréncia ou nao de concentra¢io eco-
nomica ou as medidas de seguranga para transporte de gas sao questoes que envolvem conheci-

mento especifico e discricionariedade técnica. Em matérias como essas, em regra, a posicao do
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Judiciario devera ser a de deferéncia para com as valoragoes feitas pela instancia especializada,
desde que possuam razoabilidade e tenham observado o procedimento adequado. Naturalmen-
te, se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou clara afronta a alguma outra norma
constitucional, o quadro se modifica. Deferéncia nao significa abdicacao de competéncia

(BARROSO, 2012, p. 34).

A questao do limite encontraria sua fundamentacio no principio da separacao
dos poderes. Entretanto, Ricardo Viera de Carvalho Fernandes (2010), em sua disser-
tacao,adverte que narealidade nao ha necessariamente um nucleo essencial parajulga-
mentos, assim como nao necessariamente ha um nucleo legislativo, apesar de limites
estabelecidos pela Constituicao Federal, esposando a teoria de que o principio da sepa-
racao dos poderes deve ser analisado também de acordo com cada momento historico
nacional e de acordo com as conjecturas de poder, o poder constituinte originario e os
poderes implicitos.

Portanto, nao ha um nticleo essencial de julgar, pois a Constitui¢ao pode determinar que deter-
minados julgamentos sejam realizados por 6rgao naojurisdicional, como assim o fezem relacao
aos crimes de responsabilidade (art. 52,1 e II, da Constituicio Federal de 1988) e poderia ter feito
também em relacao a outros crimes. Também nao ha um nucleo essencial de funcao legislativa,
as Medidas Provisorias com forca de lei ou mesmo os Decretos-lei que as antecederam mostram
isso. Essas medidas com forca de lei atualmente encontram limites materiais e processuais, as
quais nao estavam incrustadas no conceito de separa¢ao dos poderes, mas foram estabelecidas
pela Constituicao (FERNANDES, 2010, p. 58).

Canotilho (2003, p. 115), quando analisa a separacio dos poderes na Constituicao
portuguesa de 1822, questiona a forma como a separag¢io dos poderes foi feita e convi-
da a refletir sobre qual poder é favorecido no momento dessa separacio. Guardadas as
devidas proporcoes, o limite legislativo nao é propriamente um obice a analise judicial.
A judicializa¢do ou o ativismo passaram a ser vistos como figuras imediatamente cri-
ticaveis no contexto de julgamento de casos em que ha omissao legislativa. Entretanto,
é importante lembrar que muitas das vezes dita omissio esta a ofender direitos funda-
mentais que ndo podem aguardar indefinidamente a mora legislativa.

No caso concreto analisado, coube a Suprema Corte do Brasil determinar o cum-
primento de resolucio aliado a diversas outras normas de carater nacional e inter-
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nacional a fim de que uma parcela social deixasse de ser estigmatizada e violentada
quando de sua colocacdo no carcere, em evidente judicializacao da tematica. Situagdes
como essa, além de muitas outras postas a analise do Poder Judiciario,nido podem ficar
a mercé de uma atitude legislativa sem prazo definido. Nao se sugere ignorar o prin-
cipio da separac¢io dos poderes para relegar todas as demandas sociais ao Judiciario,
mas, da mesma maneira, é inconcebivel que, a pretexto do mesmo principio, direitos
minimos, como a vida nas mais variadas formas de sua manifestacao, deixem de ser
garantidos.

5. Conclusao

O artigo em questao propds-se a demonstrar de que forma a judicializacao de direitos e
o proprio ativismo judicial podem de certa forma e, guardados os limites, vir a contri-
buir para a implementacao de direitos fundamentais lastreados em direitos humanos,
de acordo com uma visio democratica da aplicacao do direito ao caso concreto levado
ajuizo.

A pesquisa demonstrou que a aplicacio dos dispositivos, nacionais e internacio-
nais, relacionados as formas identitarias, nesse caso por meio da judicializa¢io do caso
e certo ativismo judicial, propicia a implementacio de direitos fundamentais, os quais
vinham sendo negligenciados sem a participacao do Poder Judiciario.

Da mesma forma, o ativismo judicial encontra-se cada vez mais inserido em um
conceito pos-positivista que propicia ao julgador a possibilidade de apreciar o caso com
maior liberdade e ndo necessariamente preso as normativas que, cegamente aplicadas,
uma vez mais acabam por ferir direitos minimos que, certamente, também devem ser
garantidos pelo Poder Judiciario.

Por tras da participacdo do Judicidrio na implementaciao de direitos, ha uma
omissao legislativa que causa dano muito maior do que o protagonismo judicial, vis-
lumbrando situacio antidemocratica que vai em desencontro com os objetivos para o
desenvolvimento da nacdo em termos globais, além das normativas internas e inter-
nacionais.

Diversas sio as normativas a respeito da consideracio das formas identitarias nas
mais variadas situacoes da vida civil, especialmente sobre a tematica do carcere aqui
abordada. Por meio do julgamento analisado, foi possivel garantir que diversas tran-
sexuais cumpram suas penas em estabelecimentos prisionais femininos, em respeito

17



REVISTA DIREITO
2019|v.13 | n. 2 | p.1-20 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v13n212836

+ LIVIA GAIGHER BOSIO CAMPELLO
+ WELINGTON O. DE SOUZA DOS ANJOS COSTA

a autodeterminacao de sua identidade, mas, sobretudo, como forma de protegé-las de
violéncias praticadas das mais variadas formas.

Nao é possivel avancar sem que a humanidade esteja junto. Para tanto, é necessa-
rio o respeito a todas as normativas que incluam aplicacio de direitos humanos. Nesse
toar, o acesso a justica, a ser implementado como um dos ODS, evidencia-se na forma
do protagonismo do Poder Judiciario para garantir e fazer valer direitos fundamentais,
além do objetivo da igualdade de género e protagonismo feminino, para o qual é impe-
rioso conceder leitura extensiva que abarque todas as formas identitarias, em especial,
asidentidades trans.

Portanto, como forma de avanco social e efetivo alcance de um desenvolvimen-
to sustentavel que garanta o respeito a todos, o Poder Judicidrio nao pode manter-se
inerte aos pleitos que venham exigir certo protagonismo em sua analise. Ressalvadas
limitacoes de matriz constitucional, com a devida ponderacao dos valores em jogo, 0s
direitos fundamentais sempre deverao prevalecer em sobreposicio a formalidades que
causam danos humanos irreparaveis e que inviabilizam o progresso na construcao de
uma sociedade mais justa.
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