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RESUMO

O reconhecimento do valor da diferenca humana possui arcabougo ético de
valorizagao do Outro na sua diferenca. Realidades humanas, como a
diversidade sexual e identidade de género, se tornam problemas postos a
normatividade nacional e internacional, reconhecida como pauta
desterritorializada. Existindo decisdes judiciais nacionais citando cortes
estrangeiras, identifica-se comunicagdo transjudicial, representando uma
forma de transjudicialismo e efetivacao dos direitos humanos. O trabalho
terda como objetivo geral compreender o direito a diversidade sexual e de
género a partir de uma visdao transjudicial. E como objetivos especificos
tracar concepcPes basilares do transjudicialismo, comunicacdo transjudicial,
direitos a diversidade sexual e de género, e analisar a incidéncia desta
comunicacao nos julgamentos dos casos envolvendo a diversidade no
Supremo Tribunal Federal. Na metodologia foi utilizado o método indutivo
na fase de investigacdo; na fase de tratamento de dados o método
cartesiano; e no relatdrio da pesquisa foi empregada a base indutiva.

Palavras Chave: Dignidade da pessoa humana. Orientagao sexual.
Identidade de género. Comunicacgao trasnjudicial. Transjudicialismo.

INTRODUGCAO

Este artigo tem inspiracdo nos estudos sobre a efetividade do direito
transnacional, a partir do transjudicialismo, identificado em decisdes nacionais
fundamentadas no direito internacional, jurisprudéncia de cortes internacionais
ou supranacionais e documentos internacionais para a aplicacao dos direitos a

diversidade sexual e identidade de género. Para tanto, vale-se de uma
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problematica tedrica proposta por Garcia, Santos e Garcia®, ao reconhecerem a
existéncia do fendmeno da transnacionalidade e a necessidade que o Direito
Transnacional seja lapidado e instrumentalizado; e da hipdtese de que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro instrumentaliza o transjudicialismo a partir
de comunicagao transjudicial ao fundamentar suas decisdes de protecao da
diversidade sexual e identidade de género com decisdes de tribunais
internacionais e supranacionais e principios de direito desenvolvidos por
organismos internacionais nao estatais.

Com base nesta informacdo, o artigo sera desenvolvido a partir do
estudo do arcabougo conceitual do Direito Transnacional, transjudicialismo,
comunicacao transjudicial e direitos a diversidade sexual e identidade de
género. Ademais, por se tratar a hipdtese de verificacdo empirica, sera
também composto por uma analise de algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal brasileiro que invocaram em sua fundamentagao jurisprudéncia de
tribunais nacionais estrangeiros, tribunais internacionais, supranacional e
principios de direito envolvendo os direitos a diversidade sexual e de género
criados por organismos internacionais nao estatais.

Neste escopo o artigo tera como objetivo geral compreender o direito a
diversidade sexual e de identidade género a partir de uma visao transjudicial
identificada no suporte tedrico da comunicacdo transjudicial proposta por
Anne-Marie Slaughter® e como objetivos especificos tracar as concepcdes
basilares do transjudicialismo, comunicacao transjudicial, direitos a diversidade
sexual e de género, e estudar o Direito Transnacional a partir da comunicacdo
transjudicial identificada em decisdes do Supremo Tribunal Federal.

O artigo, portanto, foi organizado em duas etapas, uma primeira etapa
conceitual para abordar o arcabouco tedrico do Direito transnacional, a partir

da comunicacgdo transjudicial, e do direito a diversidade sexual e identidade de

3GARCIA, Heloise Siqueira; SANTOS, Kassy Gerei dos; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira.
Governanca Transnacional. In: GARCIA, Heloise Siqueira; CRUZ, Paulo Marcio. Interfaces
entre Direito e Transnacionalidade. Itajai: UNIVALI, 2020, p. 10-28, p. 25.

*SLAUGHTER, Anne-Marie, A Typology of Transjudicial Communication, 29 U. Rich. L.
Rev. 99 (1994). Disponivel em: : http://scholarship.richmond.edu/lawreview/vol29/iss1/6
Consultado em: 08 set. 2020.
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género, e numa segunda etapa, a analise da hermenéutica juridica identificada
em decisdes do Supremo Tribunal Federal visando a defesa destes direitos.

O Método a ser utilizado na fase de Investigacdo foi o indutivo por meio
da pesquisa bibliografica; na fase de Tratamento dos Dados foi o indutivo com
as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa

bibliogréfica e do fichamento.®

1. RECONHECIMENTO DO DIREITO A DIVERSIDADE SEXUAL E DE
GENERO COMO VALORES DA DIFERENCA HUMANA.

Os Direitos Humanos Internacionais seguem num processo historico
com énfase na sua universalidade, com capacidade de ser aplicado a todas as
pessoas humanas. Ocorre que este preceito universal ensejou a criagao de um
debate onde seria possivel identificar uma separacdo hierdrquica entre as
proprias pessoas a partir do momento que se necessitaria de uma categoria
minima que identificasse e qualificasse a pessoa como humana, e, nesta
perspectiva, nao haveria contribuicdo para o desenvolvimento de valores
humanos maximos. Para superar este valor minimo, e se alcangar uma politica
progressista aos direitos a diversidade sexual e identidade de género, vale-se
da proposta de Boaventura de Souza Santos® que, na sua visdo multicultural,
busca o valor em “competir por valores ou exige€ncias maximos, e ndo por
valores ou exigencias minimo” para a evolugao dos direitos humanos.

Um valor inerente a cultura é a propria diferenca existente entre elas,
dispensando que se busquem identificagdes simétricas acerca dos valores que
sdo conferidos as expressdoes de género e orientacdes sexuais em cada uma
delas, pois ndo serdo idénticas, tampouco, serdo idealmente reconhecidas

como validas as justificativas externas. A teoria da performatividade’,

SPASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa Juridica e metodologia da pesquisa juridica.
Florianépolis: OAB/SC Editora, 2007.

8SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepcdo multicultural de direitos humanos. Lua
Nova, Sao Paulo , n. 39, p. 105-124, 1997. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451997000100007&Ing=en&nrm=iso Acesso em: 07 Set. 2020.

’BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio de identidade. 15° ed.;
traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017. SAEZ, Javier.
CARRASCOSA, Seja. Pelo cu: politicas anais. Belo Horizonte, MG: Letramento, 2016.
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reconhece que esses comportamentos repetitivos ndo partem de uma pratica
original, nem essencial minima, o que permite a sociedade produzir efeitos de
realidade, e ndao ser uma ‘realidade natural’. Desta forma, em cada cultura,
inclusive dentro dela, existe a apropriacdo destes atos performativos e a
concessao de significados distintos.

Ao identificar a diferenca humana pode-se encontrar uma forma de
analisar como é reconhecida importancia do Outro, pois é nela que o Outro
existe e € reconhecido; é na capacidade apropriativa da significacdo de
comportamentos que o Outro existe ou deixa de existir (ou tem sua existéncia
reduzida). Misckolci® afirma que o comportamento heteronormativo ao
designar uma forma Unica de se manifestar o género e a orientacdo sexual, e
exigir este comportamento a partir da coercao social, € uma forma de
terrorismo cultural. Este terrorismo teria como pressuposto que todas as
manifestagdes dissidentes e fora do texto heterossexual deveriam ser
modificadas, mantidas no armario, ou, se possivel, expurgados da experiéncia
educacional e cultural.

Existiria, portanto, neste comportamento terrorista uma verdadeira
tentativa de expurgar realidades identificadas a partir da opressao moral e
fisica, uma exclusdo social e impedimento de participacdo das relagdes
sociais®.

Os textos heteronormativos compulsdrios podem estar presentes,
inclusive no poder legislativo, executivo e judiciario, e sdo nestas esferas, que
o desenvolvimento do valor da diferenca humana alcancaria a relevancia e
poténcia juridica, quando este valor é inserido, positivado e reconhecido, para
adquirir capacidade coercitiva de poder de policia, visando o desenvolvimento
dos direitos humanos.

O elemento maximo da valorizacgdo da diferenca humana teria a
capacidade de promover a aplicacao de protecao juridica a diversidade sexual
e de género identificada na realidade brasileira e internacional, exceto, se nao

fosse pela inexisténcia de um ordenamento interno positivado suficiente no

8MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas. 3 ed. rev. e
ampl. - Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP - Universidade Federal de Ouro Preto,
2017.

°MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferencas.

111



AICTS E GRUPO DE PESQUISA INTERNACIONAL EM GOVERNANCA, CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE
139 Seminario Internacional- Democracia e Constitucionalismo
Universidade do Vale do Itajai - Brasil - novembro 2020 - Plataforma Blackboard

reconhecimento desta diferenca. Ou, até mesmo, como ocorre em paises da
Ameérica Latina, como Belize e Guiana, na existéncia de um ordenamento
interno positivado proibindo e punindo paulatinamente relagdbes homoafetivas
e manifestacbes de género diversas do género atribuido geneticamente no
nascimento.

Ser diferente ndao é ser diferente, ser diferente, na proposta ora aqui
apresentada é ser igual, e a problematica da diferenca estd na hierarquizacao
entre os diferentes que é configurada a partir da criacdo de textos legislativos
punitivos, da interpretacdo hetero compulséria de textos existentes ou na
omissao legislativa por parte do Estado Nacao, e ndao no reconhecimento da
diferenca. Esta politica da diferenca é a base da luta pelo reconhecimento da
identidade, um reconhecimento moral, e estima, por parte de outros que leva
a fonte positiva de identificacdo, e entdo, a representacdo publica'®.

Quando ha violacdo a estes direitos, os fatos e relatos alcancam a esfera
da transnacionalidade a partir do momento que movimentos civis, pressoes
politicas, advocacy e pessoas naturais comegam processos formais, culturais
ou politicos de ‘pressao’ visando a protecao especifica ausente dentro da
estrutura soberana legislativa e juridica do territério nacional.

Os problemas inerentes a falta de reconhecimento desta diferenca
valorativa de manifestacdo de género e orientagdo sexual ndo encontram
barreiras nacionais nem podem ser resolvidos de forma isolada pelos Estados-
Nacdo, ja que sao realidades identificadas em todo o globo terrestre. Portanto,
podem ser tratados como direitos transnacionais, quando vale-se deste termo
na fungao substitutiva do direito internacional “para incluir todas as normas
que regulam atos ou fatos que transcendem fronteiras nacionais.”**

Desta forma, o direito a diversidade humana, aqui exposta pela
orientacdo sexual e identidade de género, torna-se fértil terreno para o direito

transnacional emergir, e, no caso em questao do Brasil, vai-se buscar

10FRASER, Nancy. Justica anormal. Revista da Faculdade de Direito, Universidade De S&o
Paulo, 108, 739-768. Acesso em http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/68001
Acesso em 10 ago. 2020. VIEIRA, List. Os argonautas da Cidadania: a sociedade civil
na globalizagdo. Rio de Janeiro: Record. 2001.

113JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro.Ed. Fundo de Cultura S/A.1965, p.
12.
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reconhecer como o Supremo Tribunal Federal julga casos envolvendo a
diversidade sexual e manifestacio de género a partir de outras
fundamentacbes que ndo fonte exclusiva primaria legislativa interna, haja vista
ndo apenas 0 a auséncia em alguns campos legislativos destes direitos, como
também a interpretacdo pautada em comportamentos compulsérios

heteronormativos e valorativos do determinismo bioldgico.

2. O DIREITO TRANSNACIONAL

O Direito Transnacional é uma esfera juridica do fendmeno da
transnacionalidade, que leva em consideragdo a importancia do fenébmeno das
globalizagbes e demandas que ultrapassam as fronteiras do Estado, o prefixo
“trans” traz em seu bojo a ressignificagao dos espagos nacionais, a
necessidade de identificacdo de demandas desterritorializadas como objeto e a
existéncia de sujeitos que vao além dos Estados Nacionais, ou seja, novos
significados para o objeto, sujeito e categorias modernas do direito.'?

Para fins de compreender o fendmeno do direito transnacional, parte-se
da necessidade de identificar uma base tedrica que compreenda e analise o
préprio direito a partir destes novos significados, a escolha da base tedrica tera
como referéncia o pluralismo juridico transnacional, em face do monismo
juridico e até mesmo do pluralismo juridico.

O pluralismo juridico “cuestiona el supuesto de que el derecho oficial o
estatales preeminente e, inclusive, el Unico, respecto a otros ordenamientos

juridicos no estatales;”*’

promovendo capacidade tedrica de questionar a
relacdo intrinseca, e Unica, de que o Direito € uma producdo exclusiva do
Estado, surgindo quatro principios basicos: 1) ampliacdo do conceito de direito,

ao retirar a exclusividade conceitual Estado-Direito; 2) criticas aos principios

12CRUZ, P.; BODNAR, Z. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do direito
transnacionais. In: CRUZ, P.M.; STELZER, J]. (Orgs.). Direito e Transnacionalidade.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 58

13CERVANTES, H. A. La produccién juridica de la globalizacién econémica. Notas de
uma pluralidade juridica transnacional. Ciudad de Mexico: 2014, p. 118.
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da exclusividade, coeréncia, homogeneidade e unidade; 3) existéncia de
diversos centros de producéo juridica.*

E, na perspectiva transnacional, o pluralismo teria um carater
fundamental em sua forma de oportunizar interacbes de normas, valores,
procedimentos e praticas nas diversas operagbes juridicas.'> Corroborando
com a proposta defendida por Piffer e Cruz, que afiram o pluralismo juridico
transnacional ter capacidade de "realizar atos de convergéncia, coordenagdo e
integragdo entre ordens juridicas e ndo juridicas”.'®

Ademais, compreender o direito transnacional também exige um
reconhecimento das crises contemporaneas, entre elas a ressignificacdo do
sentido da institucionalizacdo da soberania que confere exclusividade do direito
ao Estado soberano. A institucionalizacdo do direito no Estado pode ser
interpretada a partir de uma crise contemporanea que afeta e enfraquece o

IV, esta crise esta

direito na sua pragmatica enquanto ‘reserva instituciona
relacionada na identificagdo de que as instituicbes ndao sao mais capazes de
preservar os sentidos da vida e da sua formagao social, e o direito, “porque
ndo atento a multiplicidade de valores sociais e as distintas formas de
existéncia” é desacreditado no seu lugar institucional®®.

Conceituar o direito transnacional é também recorrer as experiéncias de
diversos tipos de globalizacdo, novos atores com capacidade de exercicio de
poder no espaco politico e o reconhecimento de que existem direitos que estdo
além da existéncia (ou limitagdo) territorial dos Estados-nacgao, assim:

[...] o Direito Transnacional € um conjunto de ordens, normas
e principios evoluidos das concepgdes dos direitos internos,
dos direitos humanos e da Economia frente a influéncia do
cenario global decorrente da globalizagdo, pautados pela So-

1“CERVANTES, H. A. La produccién juridica de la globalizacién econémica. Notas de
uma pluralidade juridica transnacional. p. 120-121.

15CERVANTES, H. A. La produccién juridica de la globalizacién econémica. Notas de
uma pluralidade juridica transnacional. p. 123.

18pIFFER, Carla. CRUZ, Paulo Marcio. O Direito Transnacional e a consolidacdo de um
Pluralismo Juridico Transnacional, In: GARCIA, Heloise Siqueira; CRUZ, Paulo Marcio.
Interfaces entre Direito e Transnacionalidade. Itajai: UNIVALI, 2020, p. 29-42, p. 38.

7FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superacdo do direito
como norma: uma revisao descolonial da teoria do direito brasileiro. S3o Paulo:
Almedina Brasil, 2020.

18FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superacio do direito
como norma: uma revisao descolonial da teoria do direito brasileiro, p. 42.
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lidariedade sustentavel, pela Justica Ambiental e pelos pro-
prios direitos humanos, cuja aplicacdo € garantida mundial-
mente pela organizacdo juridica interna dos Estados nacio-
nais a individuos, empresas, Estados, organizacbes de Esta-
dos, ou outros grupos sociais e institucionais.®

Esta atuacdao do direito transnacional pode ser identificada como uma

representacdo hibrida entre o direito doméstico e o internacional®®

, €, para ser
compreendida, deve-se levar em consideracdo a existéncia de um processo
juridico transnacional onde “[...] os estados e agentes transnacionais privados
utilizam a mistura do processo juridico doméstico e internacional para

internalizar as normas juridicas internacionais para o direito doméstico.”.*

3. 0 PROCESSO JURIDICO TRANSNACIONAL E A COMUNICAGCAO
TRANSJUDICIAL.

Reconhecendo que ndao ha uma lei global, nem mesmo um sistema de
reconhecimento de um direito global Unico, a perspectiva da andlise da
comunicacao  transjudicial e do  processo juridico transjudicial
(transjudicialismo) se dara a partir das micro-relagcdes legais existentes neste
cenario transnacional que ndo requer a constituicdo de um ator Unico global
para existir, “The micro-legal approach determines how to decide cases and
allocate rights.”*?,

O conceito operacional do processo juridico transnacional a ser adotado
é aquele identificado em Koh?3:

Transnational legal process describes the theory and practice
of how public and private actors - nation-states, international
organizations, multinational enterprises, non-governmental
organizations, and private individuals - interact in a variety
of public and private, domestic and international fora to

19 GARCIA, Heloise Siqueira; SANTOS, Kassy Gerei dos; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira.
Governanca Transnacional, p. 20-21.

20Koh, Harold Hongju,Why Transnational Law Matters. 24 Penn St. Int'l L. Rev. 745, 2006.
Disponivel em https://elibrary.law.psu.edu/psilr/vol24/iss4/4/ Acesso em 20 set. 2020.

21Koh, Harold Hongju, Why Transnational Law Matters, p 2-3.

22FRYDMAN, Benoit, A Pragmatic Approach to Global Law (August 19, 2013),p. 4.
Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=2312504 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2312504 Acesso em 20 set. 2020.

23KOH, Harold H. Transnational Legal Process. Faculty Scholarship Series. Paper 2096.
New Haven: Yale Law School, 1996, p. 184. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2096. Acesso em: 25 ago. 2020.
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make, interpret, enforce and ultimately, internalize rules of
transnational law.

Este fendmeno é descrito a partir das interagdes entre atores publicos e
privados, permitindo novos sujeitos atuantes em demandas que nao
territorializadas, porém que, da perspectiva adotada neste estudo, teriam
solucdes ao serem operados pelos préprios Estados-nagdes ou pelos tribunais
internacionais ou supranacionais, numa nova forma de exercicio do poder
jurisdicional, operacionalizada pelo transjudicialismo.

O transjudicialismo pode ser conceituado também como uma
ferramenta derivada ou em conexdao com o fendmeno da transnacionalidade,
promovendo ‘“interatividade das ordens juridicas nacional e internacional,
assim como o papel dos tribunais nacionais, para efeito de fonte do direito
internacionall...]".**

E é emergéncia de interacdo entre diferentes ordens juridicas, que
servira como base para o proximo topico sobre as decisbes do Supremo
Tribunal Federal relacionadas aos direitos a diversidade sexual e identidade de
género.

A tipologia da comunicacdo transnacional tem como referéncia os
estudos promovidos por Anne-Marie Slaughter?® que identificou na interrelac&o
promovida entre tribunais e cortes nacionais e supranacionais atos
comunicacionais que resultavam em interacdes decisérias fortalecedoras do
regime internacional. A forma de comunicagao entre estes atores judiciais tem
uma grande variacdo, e estas variacdes sao analisadas com base na sua
forma, funcao e nivel de compromisso reciproco.

A analise de variacdo quanto a forma, leva em consideracdo como as
cortes “conversam”, trocam informagcdao entre si, podendo ocorrer numa
configuracao horizontal, quando cortes de mesmo status (nacional ou
supranacional) tomam consciéncia de como as cortes estao julgando mediante
encontros, conferéncias, periddicas; a configuracdo vertical, tem ocorréncia

numa relagao verticalizada entre cortes nacionais e supranacionais, com a

2TEIXEIRA, Fabiano Bastos Garcia. O papel subsididrio do Estado na efetivacdo dos direitos
transnacionais. In: GARCIA, Heloise Siqueira; CRUZ, Paulo Marcio. Interfaces entre
Direito e Transnacionalidade. Itajai: UNIVALI, 2020, p. 53-64, p. 60.

25SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication.
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possibilidade hierarquica desta corte superar a jurisdicdo daquela corte
nacional; por fim, identifica-se a hipétese de uma comunicacdao hibrida,
horizontal e vertical, que podem ser configuradas nas mais diversas formas,
entre uma delas, cita-se a possibilidade de uma corte supranacional servindo
de elemento aproximador entre cortes nacionais (aquela vertical, estas
horizontais)?®.

No que tange aos niveis de compromisso reciproco, a comunicacao pode
ocorrer de forma dialdgica, mediante um didlogo direto, quando ha interagao
entre as cortes; pode ocorrer no formato de um mondlogo, identificado
especialmente nas comunicacdoes horizontais quando uma corte vale-se da
decisdo de outra corte sem que haja um didlogo, ou que a esta segunda corte
tenha consciéncia em ser uma referéncia a decisdo da primeira; e, ha uma
possibilidade de um didlogo intermediario, quando uma corte supranacional
promove 0 agenciamento, a distribuicdo, de uma determinada decisao
proferida por uma corte nacional, disseminando tal postura para outros
espacos judiciais nacionais?’.

Por ultimo, a tipologia proposta por Anne-Marie analisa as funcdes que
esta comunicacdo € operacionalizada e os alcances que ela apresenta,
separando estas fungdes conforme a comunicacdo molda o sistema juridico
operacionalizado. Identificam-se funcdes relacionadas ao reforgo e a
efetividade dos tribunais supranacionais, mediante a comunicagao entre cortes
nacionais que reconhecem a autoridade das cortes supranacionais, e com as
capacidades de disseminagcdo, interacdao e interferéncia das ideias dos
ordenamentos juridicos nacionais e internacionais. Para esta segunda funcdo,
a ocorréncia pode ser dar de forma mais livre e com maior dificuldade de
controle e acompanhamento, que a autora denomina de “cross-fertilization”,
quando “may foster the development of fledgling national legal systems

n28

through the reception of entire bodies of foreign law”“® e também pode ocorrer

mediante deliberacdo coletiva, quando as cortes se encontram, e

26 SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication, p. 103-112.
27 SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication, 1994.
28 SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication, 1994, pp. 117-118.
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compartilham responsabilidades jurisdicionais para decidir sobre um
determinado caso®’.

Para afirmar-se enquanto um fenémeno transjudicial, a autora®
identificou que essas comunicagdes alcancavam padroes comuns suficientes a
ponto de generalizar as tipologias apresentadas, reconhece, também, que o
fendmeno do transjudicialismo ndo é novidade e que evidéncias informais vém
demonstrando o0 seu desenvolvimento, apresentando as demandas
desterritorializadas como causas e o fortalecimento dos tribunais
supranacionais como consequéncia deste fendmeno transjudicial.

A andlise proposta por Ane Marie®*' tem como base as decisdes, as
comunicagdes e os métodos de cooperacdo que ocorrem, em sua maioria, na
Unido Europeia, mais especificamente em interagdes entre as cortes
constitucionais nacionais e a Corte Europeia de Justica, com destaque para
alguns temas envolvendo as decisdes pautadas na Convencao Europeia de
Direitos Humanos (ECHR). Nesta perspectiva geopolitica e na auséncia de
reflexdo critica sobre a comunicacdo enquanto um didlogo, seu texto ndo
segue sem criticas, em especial quando a interferéncia do transjudicialismo do
norte global ocidental tem a possibilidade de manutengao da intengao
universalista do ocidente.

Nunes Pereira Ruitemberg®?, ao propor uma andlise do transjudicialismo
a partir da filosofia moral e a filosofia da linguagem adotada pelo direito
internacional, utilizando-se como base a teoria da complexidade e da ironia,
apresenta contrapontos aquilo que Anne Marie denominou de “comunicagdo” e
também apresenta de forma critica a intengdo universalista do ocidente na
dissimulagdo do pensamento e comportamento capitalista histérico. O autor
reconhece que o fendmeno é representado ativamente pelo ocidente Europeu,

inclusive, com negativas do Norte da América em aceitar possibilidades de

2% 5L AUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication, 1994, pp. 114-122.
30 SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication, 1994.
31 SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of Transjudicial Communication.

32RUITEMBERG, Nunes Pereira. Interacdes transjudiciais e transjudicialismo: sobre a lingua-
gem irbnica no direito internacional. Revista de Direito Internacional volume 9, n. 4,
Numero Especial: Internacionalizacdo do Direito, 2012. ISSN 2236-997X. Disponivel em
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/arquivos/Ruitemberg.pdf  Acesso
em 20 set. 2020.
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comunicacao, mantendo-se em protecionismo judicial, valendo-se do
judicialismo como uma imposicao de sua cultura.

Nada obstante, e assim segue a proposta da discussao neste artigo
sobre a identificacdo da comunicacdo transjudicial em casos envolvendo
orientacdo sexual e de género no Supremo Tribunal Federal, Ruitemberg®
também apresenta as possibilidades do transjudicialismo em contribuir para os
movimentos anti-sist€micos ao se apresentar como um “movimento de
resisténcia social, em prol do aprofundamento radical da diversidade e de uma
cada vez mais intensa politizacdo do mundo.”. E é nesta perspectiva, que o
presente artigo reflete e analisa o fendbmeno no Supremo Tribunal Federal.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A IDENTIFICAGAO DE
COMUNICACAO TRANSJUDICIAL.

Nas decisdes que ora propde-se a analisar, verifica-se que o discurso
narrativo juridico apresentado pelos decisores, vao além da indicacdo de
tratados sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil, ou tratados aprovados
no regime especial previsto no art. 5°, paragrafo terceiro da Constituicao da
Republica®*. Nas fundamentacdes proferidas é possivel identificar o uso,
inclusive, de jurisprudéncia de cortes estrangeiras e de principios estabelecidos
em convengoes internacionais sobre a aplicacao da legislacao internacional de
direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género -
como os principios de Yogyakarta e Yogyakarta +10.

O Supremo Tribunal Federal julgou e ainda estao em pauta para
julgamentos, nove acdes de Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF)**, envolvendo leis municipais que impedem o ensino e o
debate de identidade e expressdao de género nas escolas. Partindo da hipotese
de que o Supremo Tribunal Federal interpreta a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de maneira a superar os entraves politicos articulados

33 RUITEMBERG, Nunes Pereira. Interacdes transjudiciais e transjudicialismo: sobre a lingua-
gem irGnica no direito internacional, p. 196.

34 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 20 set.
2020.

35 ADPF 457;ADPF 461; ADPF 462; ADPF 465; ADPF 466; ADPF 467; ADPF 526; ADPF 578;
ADPF 600.
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para promover uma imposicdao hegemonica pautada em preceitos morais e
religiosos e que o tema apresentado ainda ndao encontra uma resposta
adequada pela normativiade patria, compreende-se como um campo fértil para
desenvolver o transjudicialismo.

Dentre todas as ADPFs, dar-se-a enfoque a ADPF 461, pois além de ter
sido uma das primeiras a ter decisao monocratica divulgada no sitio eletronico
do STF, ela foi utilizada como referéncia para outras decisdes e a que mais
apresentou elementos de comunicacao transjudicial.

No caso da ADPF 4613%, que visa a inconstitucionalidade do artigo 3°, X,
parte final, da Lei 3.468, de 23 de junho de 2015, do Municipio de Paranagua,
Estado do Parana, ao deferir o pedido cautelar em favor da suspensao dos
efeitos do artigo impugnado, o Ministro relator Roberto Barroso adentrou em
guestdes constitucionais que a lei objeto da demanda violava, e, para fins
deste trabalho, na sua abordagem transnacional, resume-se que o Ministro
relator’’”, com base nos artigos 205 e 214 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil - CF/88 -, afirma que o sistema brasileiro educacional é
pautado em uma proposta emancipadora, despertando e criando condigdes
suficientes para que as pessoas possam se desenvolver de forma livre no seu
pensamento e tornem-se seres humanos aptos a lidarem com as mais
distintas situacdes da vida, enquanto ser humano, cidadao e profissional. Para
fins de valorar a validade deste preceito constitucional educacional, o ministro
dedicou-se a defender o direito a educacdao previsto na CF/88 a partir do
alinhamento com normas de direito internacional, ratificadas pelo Brasil, como
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o
Protocolo Adicional de S3ao Salvador a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos.

36 A ADPF proposta esta sendo utilizada como forma de controlar a constitucionalidade do ato
emanado pelo poder municipal de Paranagud, e esta agdo tem como norma de referéncia
preceito fundamental decorrente da Constituicio e ndo de lei, sendo, portanto, a referéncia
aos julgados internacionais como argumentos que valorizam e justificam o texto constituci-
onal e a ratificagdo dos diplomas internacionais sobre Direitos Humanos e ndao, necessari-
amente, como a norma violada diretamente.

37 Supremo Tribunal Federal, Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 461
Paranda, Relator: Min. Roberto Barroso, DJE n° 134, divulgado em 20/06/2017. Disponivel
em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312038140&ext=.pdf Acesso
em 20 set. 2020.
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Nesta parte de seu voto, o Ministro reconhece que os paises que se
valem deste tipo de educacdo promovem uma visao pluralista de ideias e
permitem visdes distintas e garante a liberdade de construgao de pensamento.
Estes paises refletem um mundo democratico liberal, onde a protecao do
individuo frente ao excessivo poder do Estado, em especial na tentativa de
controle ideoldgico, sendo este o foco central, a identificacdo estrangeira a
partir de um ideal de organizacdo politica.

Ao tratar sobre o comprometimento do papel transformador da
educacdo, o ministro reconhece a importdncia das relacdes ocorridas nas
escolas, enquanto o “O /ocus por exceléncia em que se constrdi a sua visao de

mundo”8

, €, para tanto, valeu-se de uma decisdo emblematica da Suprema
Corte Norte Americana que reconheceu a inconstitucionalidade das
segregacdes por raga nas escolas, o famigerado caso Brown v. Board of
Education. Em outra passagem do voto, o Ministro também recorreu a decisao
do Tribunal Constitucional Alemao para fins de apresentar ao cenario brasileiro
a existéncia de manifestacdo constitucional naquele pais sobre o dever do
Estado em fornecer uma educacdo que seja compativel com a realidade
contemporanea e insere nesta realidade a presenca de educacao sobre género
e orientacao sexual. Novamente, verifica-se uma busca pela identidade
desenvolvimentista democratica alema e o ideal que o Brasil buscaria.

Porém, neste caso da decisdo alema, o Ministro relator ndo apenas faz
referéncia indireta, mas ele apresenta em sua fundamentacdo excerto da
decisdo do Tribunal Constitucional Alemao, registrada sob o cogido BVerfGE
47, 46, “O comportamento sexual é uma parte do comportamento geral.
Assim, nao se pode proibir ao Estado que este considere a educagao sexual
como importante elemento da educacao total de um individuo jovem”.

Para fins de encerrar este tema e ilustrar de forma mais abrangente, o
uso destas normas, decisdes e principios internacionais, na decisdo

monocratica também ocorreram em outro julgado, como no caso da ADPF

38 Supremo Tribunal Federal, Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 461
Parana, p. 9.

39BVerfGE 47, 46 - Sexualkundeunterrich. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv047046.htm| Acesso em 20 set. 2020.
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467*°, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes podendo-se verificar referéncias
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos - art. i e ii; a Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos - art. I; o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos - art. 26; os Principios de Yogyakarta — principios 1 e
2; e, novamente, a decisao do Tribunal Constitucional Alemao, BVERFGE 47,
46, afirmando nesta decisdo, que a jurisprudéncia de direito comparado
corrobora a teses sustentadas pela Procuradoria Geral da Republicas nas suas
fundamentacoes propostas para embasar o pedido do reconhecimento da
inconstitucionalidade dos artigos 20, caput, e 30, caput, da Lei 3.491, de 28 de
agosto de 2015, do Municipio de Ipatinga (MG), os quais excluem da politica
municipal de ensino qualquer referencia a diversidade de ge€nero e orientacdo
sexual.

Outras decisOes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal merecem
atencdo ao uso de referéncias internacionais para a solugdo de casos, valendo-
se de técnicas hermenéuticas para possibilitar a insercao e reconhecimento de
direitos humanos e deveres do estado nesta protecao, o STF em duas decisdes
historicas promoveu a insercdo do Brasil num rol de paises democraticos
liberais que respeitam a diversidade sexual e identidade de género, sdo elas a
Acgao Direta de Inconstitucionalidade 4.275 Distrito Federal — ADI 4275 - e a
ADPF 132 / RJ - Rio de Janeiro e ADI 4277.

Incialmente esclarece-se que a ADI 4275 foi analisada pela corte apos o
Recurso Extraordinario 670422 - Rio Grande do Sul-, que tratou de assunto
muito semelhante, porém de efeitos distintos, como este RE tramitou em
segredo de justica, para valorizar o respeito a parte envolvida, optou-se em
promover a discussao da ADI 4275, ainda que tenha tido decisdo posterior e
semelhante ao RE 670422/RS.

Na ADI 4275 o Supremo Tribunal Federal foi provocado pela

Procuradoria Geral da Republica para conferir ao artigo 58 da Lei n©

40 Supremo Tribunal Federal, Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 467
MinasGerais, Relator: Min. Gilmar Mendes, DJE n° 229, divulgado em 21/10/2019. Dispo-
nivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341531511&ext=.pdfAcesso em
20 set. 2020.

41 [...] julgou procedente a acdo para dar interpretagdo conforme a Constituicdo e o Pacto de
Sé&o José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros
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6.015/1973 interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, reconhecendo-se
aos transexuais, independentemente da realizagao de cirurgia de
transgenitalizagdo, o direito a mudanca de prenome e sexo no registro civil.

Como o Ministro relator foi voto parcialmente vencido, o ministro Edson
Fachin foi designado como Ministro redator do voto e o STF*, por maioria
julgou a agdo procedente. Na sua decisdao, o eminente redator valeu-se de
uma base convencional prevista nos artigos 3, 7.1, 11.2 e 18, do Pacto de Sao
José da Costa Rica e de precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e Opinido Consultiva 24/17* da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre Identidade de Género e Igualdade e N&o-Discriminagdo.
Ademais, ao tratar sobre a dignidade da pessoa humana e a igualdade entre
homem e mulher previsto no texto constitucional, o redator recorre aos
compromissos politicos e juridicos que o Estado brasileiro assumiu nas suas
mais variadas obrigacdes internacionais na protecao aos Direitos Humanos.

Neste tépico ha citacdo ndo exaustiva de ordenamentos internacionais
como os artigos 29, 1, e 26 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, o artigo 1 do Pacto de Sao José da Costa Rica e a opinido consultiva
da Corte Interamericana. Para que o redator possa estabelecer comunicagao
efetiva, ele vale-se dos principios de Yogyakarta e do Parecer Consultivo para
conceituar o que entende por identidade de género e como ela deve ser
aplicada na interpretagao constitucional, visando a protecao dos direitos
humanos.

O redator em um determinado momento chega a apontar a Opiniao
Consultiva 24/17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
Identidade de Género e Igualdade e Nao-Discriminacdo como um precedente.

Nos termos processuais para elaboracdao de uma sentenca previsto no Cddigo

que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizagcdo, ou da reali-
zagdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e
sexo diretamente no registro civil.

42 Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta De Inconstitucionalidade 4.275, Distrito Federal,
Relator : Min. Marco Aurélio, Redator do acdérddo : Min. Edson Fachin Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339649246&ext=.pdf Acesso
em 20 set. 2020.

43Corte Interamericana de Direitos Humanos. Parecer consultivo OC-24/17 de 24 de
novembro de 2017 solicitado pela Republica da Costa Rica. Identidade de género,
igualdade e ndo discriminacdo a casais do mesmo sexo. 2017. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_por.pdf Acesso em 20 set. 2020.
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de Processo Civil, art. 489, VI**, o precedente seria uma decisdo com carater e
forca jurisdicional a ponto de ser exigido uma fundamentacdo para deixa-lo de
seguir (CPC, art. 489, VI). Nao se pretende, neste tempo, discutir o uso
correto ou incorreto da palavra precedente, porém ha que se ter em
consideragao que ela foi utilizada, e nao seria de forma leviana, senao para
provocar, inclusive uma reflexdo sobre a capacidade comunicativa

transjudicial.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Com base na comunicacdo na forma de mondlogo e na funcao de
disseminacdo livre de principios ou regras individualizadas promovidas pela
corte (cross-fertilization), verificou-se a existéncia de um sistema similar de
comunicacao nas decisdbes do STF, ainda que em contextos radicalmente
distintos.

Importante destacar que as comunicagdes apreciadas tiveram
ocorréncia através das fronteiras nacionais, demonstrando a emergéncia de
fontes transnacionais para as decisOes e a possibilidade de identificagao de
conjuntos similares de condutas que sao promovidos nestes espacgos de
decisao.

O Brasil, a partir das discussdoes relacionadas a receptividade dos
tratados internacionais sobre direitos humanos na legislagao interna, ainda que
um tema inerente ao tradicional Direito Internacional Publico, o STF ao julgar o
RE 466.343/SP**, reconheceu a existéncia de um Estado Constitucional cada
vez mais aberto as ordens juridicas supranacionais de Direitos Humanos,
valorizando uma comunidade cooperativa na aplicacdo de normas que
protegem os estes direitos e os direitos fundamentais.

A pauta dos Direitos Humanos vem sendo um terreno fértil para a

analise da incidéncia do fendmeno do direito transnacional, mediante a selecao

44 BRASIL, Lei n.° 13.105 de DE 16 DE MARCO DE 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm Acesso em
20 set. 2020.

4>Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n 466.343-1 S&o Paulo. Relator Ministro
Cezar Peluso. Data do julgamento 03/12/2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444 Acesso em
20 set. 2020.
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de decisbes do STF sobre os direitos e deveres ao respeito a diversidade
sexual e identidade de género no ambito da educacdo, verifica-se que a corte
nacional vale-se de referéncias diretas e indiretas de cortes supranacionais, de
cortes nacionais estrangeiras, de pactos e normas internacionais ratificadas
pelo Brasil e até de principios de direito consagrados em encontros
internacionais que ndo sdo reconhecidas como fontes primarias da
normatividade patria.

A emergéncia do direito transnacional foi identificada no STF ao valer-se
de decisOes de tribunais internacionais e supranacionais e principios de direito
desenvolvidos por organismos internacionais nao estatais como
fundamentacao dos votos proferidos.

As normas infraconstitucionais, ao serem propostas em controle de
constitucionalidade ndao dependem de sua validacdo perante outras normas de
igual hierarquia, especialmente aquelas abaixo da hierarquia constitucional,
nem de decisdes de Cortes Constitucionais de outros paises, desta forma
pode-se perceber que o uso das referéncias internacionais tratam-se de
possivel comunicagao transjudicial de forma a reforcar o alinhamento da base
ideoldgica e valorativa do direito a educacao previsto na Constituicdo Federal
para com outras interpretag0es estrangeiras sobre o assunto, buscando neste
momento reforcar a validade do texto constitucional. Por fim, reconheceu-se
que os paises indicados na decisdo, sdao exemplos de democracias que estdo
em um nivel de desenvolvimento maior que o do Brasil, e por isso, remetem a
atuacoes que a populacao brasileira poderia ter como meta.

Outra hipdtese verificdvel que reforca o uso destas referéncias
estrangeiras, pode-se dar pela pequena quantidade de normas presentes no
sistema brasileiro codificado sobre direitos e deveres ao respeito a orientagdo
sexual e identidade de género, sdao poucas as normas e textos que
expressamente conseguem trazer ao judiciario uma fonte legislativa e direta
de como proteger e resolver casos usando-se da regra legislativa, tornando a
presenca deste fendbmeno transnacional uma realidade contemporanea.

A ocorréncia a estes argumentos internacionais, que podem representar
uma forma de comunicacao transjudicial, ndo se encerram nesta analise, em

estudos futuros, os quais estdo em andamento, verifica-se que o poder
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judiciario nacional estd em comunicagdo transnacional para exigir os deveres
do Estado nacional em atuar de forma a repudiar a discriminagao por questao

de orientagdo sexual e identidade de género.
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