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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2002479-29.2023.8.26.0000, da Comarca de Sao
Paulo, em que é autor PREFEITO DO MUNICIPIO DE JUNDIAI, é réu

PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL DE JUNDIAI.

ACORDAM, em Orgio Especial do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdao: "POR MAIORIA DE VOTOS,
JULGARAM A ACAO PROCEDENTE EM PARTE, COM
INTERPRETACAO CONFORME. VENCIDOS OS EXMOS. SRS. DES.
LUCIANA BRESCIANI (COM DECLARACAO), EVARISTO DOS
SANTOS, CAMPOS MELLO, AROLDO VIOTTI, LUIS FERNANDO
NISHI E JARBAS GOMES.", de conformidade com o voto do Relator,

que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos  Exmao.
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Desembargadores RICARDO ANAFE (Presidente), DAMIAO COGAN,
FERREIRA RODRIGUES, EVARISTO DOS SANTOS, VICO MANAS,
FRANCISCO CASCONI, ADEMIR BENEDITO, CAMPOS MELLO,
VIANNA COTRIM, MATHEUS FONTES, AROLDO VIOTTI, JAMES
SIANO, COSTABILE E SOLIMENE, LUCIANA BRESCIANI, ELCIO
TRUJILLO, LUIS FERNANDO NISHI, DECIO NOTARANGELI,
JARBAS GOMES, MARCIA DALLA DEA BARONE, TASSO

DUARTE DE MELO, SILVIA ROCHA, FIGUEIREDO GONCALVES,

GUILHERME G. STRENGER E FERNANDO TORRES GARCIA.

Sao Paulo, 10 de maio de 2023.

XAVIER DE AQUINO
RELATOR

Assinatura Eletronica
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
2002479-29.2023.8.26.0000

AUTOR(S): PREFEITO DO MUNICIiPIO DE JUNDIAI

REU(S): PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL DE
JUNDIAI

COMARCA: SAO PAULO (ORGAO ESPECIAL)

VOTO N° 33.417

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
MUNICIPAL n° 9.855, de 11 de novembro de 2022, do
Municipio de Jundiai, que Institui o Programa “Florescer —
Além da Cicatriz”, de incentivo a tatuadores na realizacdo de
atendimento a mulheres que sofreram traumas que resultaram
em marcas e cicatrizes. 1) Auséncia de invasdo a esfera de
iniciativa reservada ao Alcaide. Tema 917 da C. Suprema
Corte. Norma de carater programatico, geral e abstrato, que se
insere dentro da atribuicao tipica e predominante normativa da
Céamara. 2) Necessidade de dar interpretacdo conforme a
Constituicdo sem reducdo de texto para inclusdo de
transgéneros (transmasculinos), no art. 1° Lei n. 9.855, de 11
de novembro de 2022, do Municipio de Jundiai. Diversidade
sexual que € um direito vinculado & autonomia e a liberdade de
expressao, valores fundamentais albergados pela Constituigdo
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Federal de 1988 que prevé como direito fundamental a
“dignidade da pessoa humana” (art. 1°., III), como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3°, IV) e
que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (art. 5°,
caput). Precedentes do C. Orgio Especial.

Ag3o parcialmente procedente, para dar interpretacio
conforme a Constituicdo sem redugdo de texto para inclusdo de
transgéneros (transmasculinos), no art. 1° Lei n. 9.855, de 11
de novembro de 2022, do Municipio de Jundiai.

Trata-se de acao direta de
inconstitucionalidade em face da LEI MUNICIPAL n°® 9.855,
de 11 de novembro de 2022, do Municipio de Jundiai, que
institui o Programa “Florescer — Além da Cicatriz”, de
incentivo a tatuadores na realizacao de atendimento a
mulheres que sofreram traumas que resultaram em marcas
e cicatrizes.

Alega o autor que a norma combatida, de
iniciativa parlamentar, esbarra em inconstitucionalidades
materiais que acabam, inclusive, desprestigiando seu
objetivo por contrariar a Carta Estadual quando impoe a
Administracao Publica a obediéncia de principios salutares,
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previstos no art. 111 da Carta Estadual; diz que fomentar,
por meio de cartazes, em estabelecimentos especificos
(elencados no art. 2° da lei), que tatuadores realizem
atendimento a mulheres que tenham sofrido violéncia pode,
concomitantemente, trazer beneficios a algumas mulheres,
mas prejuizos a outras, inclusive constrangimento, posto que
nao € a "simples" divulgacao do Programa em epigrafe que
resolvera essa questdo, na medida em que o programa em
debate deve estar em harmonia e inserido na politica publica
especifica, sob pena de colocar em xeque a efetividade das
acoes em curso; assevera que a lei em questao desrespeita os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade que
sustentam o Estado Democratico de Direito previsto no caput
do art. 1° da Constituicao Federal; afirma que o fato de o
Programa em referéncia ser destinado exclusivamente a
determinada atividade economica esbarra no principio
constitucional da impessoalidade, insculpido no “caput” do
artt 37 da Lei Maior. Pede a declaracao de
inconstitucionalidade da norma por afronta direta da
Constituicao Federal, pois suas disposicoes entao transcritas
consubstanciam normas de reproducao obrigatoria na
Constituicao Estadual paulista.

Processada a acao, sobrevieram informacoes
do Presidente da Camara Municipal de Jundiai, batendo-se
pela constitucionalidade da norma ao argumento de que o
Municipio possui o dever de assegurar politicas urbanas
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condicionadas as funcoes sociais da cidade, bem como a
promocao e protecao dos direitos das mulheres,
possibilitando ao Poder Publico incentivar a sociedade civil
organizada, especialmente os tatuadores do Municipio para
realizarem o atendimento as mulheres vitimas de traumas,
queimaduras entre outras ocorréncias, cuidado este que
assegura a qualidade de vida das municipes com absoluta

prioridade, conforme expresso na Lei Organica de Jundiali,

nos arts. 141, 238-B e 238-C (fls. 45/55).

Sem manifestacao do i. Procurador-geral do

Estado (fls. 108).

Parecer da d. Procuradoria Geral de Justica
fls. (113/126) pela improcedéncia do pedido inicial e, ante o
carater aberto da acao, que se declare a nulidade parcial,
sem reducado de texto, para inclusdo de transgéneros
(transmasculinos) no art. 1° Lei n. 9.855, de 11 de novembro

de 2022, do Municipio de Jundiai.

E o relatério.
O pleito € de procedéncia parcial da acao.

Trata-se de acao direta de
inconstitucionalidade da Lei Municipal n® 9.855, de 11 de

novembro de 2022, do Municipio de Jundiai, de iniciativa
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parlamentar, que institui o Programa “Florescer — Além da
Cicatriz”, de incentivo a tatuadores na realizacao de
atendimento a mulheres que sofreram traumas que

resultaram em marcas e cicatrizes. Este é o texto do

dispositivo de lei guerreado:

“LEI N° 9.855, DE 11 DE NOVEMBRO DE 2022.
Institui o Programa “Florescer — Além da Cicatriz”,

de incentivo a tatuadores na readlizacdo de
atendimento a mulheres que sofreram fraumas
que resultaram em marcas e cicatrizes.

Art. 1°. E instituido o Programa “Florescer — Além
da Cicatriz”, a ser executado pela sociedade civil
organizada, com o objefivo de promover o
incentivo para tatuadores realizarem atendimento
das mulheres que sofreram traumas, queimaduras
e diferentes ocorréncias que resultaram em
marcas e cicatrizes na pele.

Art. 2°. Para divulgacdo do Programa, as
organizacdes executoras poderdo afixar cartazes
com informacades sobre o funcionamento e dados
para contato, mediante prévia anuéncia dos
proprietdrios ou responsaveis, em:

| — estabelecimentos de saude;

Il — estabelecimentos de estética e bem-estar;

Il — estabelecimentos de tatuagem;

IV — drgdos e estabelecimentos publicos;
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V — escolas;

VI — énibus e taxis.

Art. 3° Esta lei enfra em vigor na data de sua

publicacdo.”
Pois bem.

Invasao a reserva de iniciativa reservada ao

Chefe do Executivo nao ha.

Trata-se de norma que tem  carater
fundamentalmente programatico, geral e abstrato, o que se
insere dentro da atribuicao tipica e predominante da

Camara, que € normativa.

Neste passo, nao usurpa competéncia
privativa do Chefe do Poder Executivo, norma que nao trata
da sua estrutura ou da atribuicao dos seus orgaos, nem do
regime juridico dos servidores publicos, consoante assente
no Tema 917 do C. Corte Suprema. E, assim, ndo se ha
reconhecer invasao indevida em reserva de iniciativa do
Alcaide, sabido que tal reserva tem interpretacao restritiva,

por constituirem excecoes a funcao normativa do Legislativo.

Observa-se, mais, que a lei guerreada foi

editada dentro dos limites do interesse local, que se ampara
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no artigo 30, I, da Carta Federal, de reproducao obrigatoria
pelos Municipios, ao teor do artigo 144 da Carta Estadual ,
em se tratando da instituicao de programa social que tem por
finalidade a implantacao de politica publica voltada,
precipuamente, a saude emocional de mulheres vitimas de

traumas, queimaduras e diversas outras ocorréncias que

deixam cicatrizes em seu corpo.

A alegacao feita pelo Autor na inicial desta
acao, no sentido de que “o Municipio ja possui acoes
publicas voltadas a protecao da mulher, notadamente em

«

estabelecimentos de saude da atencao primaria” e que “a
rede publica conta com medidas implementadas em prol,
primeiramente, do fim das praticas que coloquem em risco a
saude da mulher e, infelizmente, quando ocorrem, medidas
mitigatorias e resolutivas para os traumas causados sao
adotadas”, importa no reconhecimento de que tais medidas,
ja em pratica no Municipio, vem se somar aquela proposta

pela norma em analise, criando uma universalidade de

medidas de protecao as mulheres.

Portanto, nao se ha conceber na lei em
comento, afronta aos primados da razoabilidade e
proporcionalidade, uma vez que a lei atacada apenas amplia
o leque de politicas publicas ja em andamento no Municipio

de Jundiai, nao se verificando ali excessos ou absurdos,
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sequer interferindo a norma em atos de gestao
administrativa do Executivo local para sua realizacao, uma

vez voltada a iniciativa privada.

Neste diapasao, vale conferir, quanto a

proporcionalidade verbis:

“O critério da proporcionalidade é tépico, e, tal qual a
equidade, volve-se para a justica do caso concreto ou particular. No
dizer de Paulo Bonavides "é um eficaz instrumento de apoio as decisdes
judiciais que, apds submeterem o caso a reflexdes pros e contras
(abwdagung), a fim de averiguar se na relacdo entre meios e fins nGo
houve excesso (Ubermassverbot), concretizam assim a necessidade do

ato decisério de correcdo."

A doutrina constatou a existéncia de trés elementos ou
subprincipios que compdem o principio da proporcionalidade. O
primeiro € a pertinéncia. Analisa-se ai a adequacdo, a conformidade
ou a validade do fim. Portanto se verifica que esse principio se
confunde com o da vedacdo do arbitrio. O segundo € o da
necessidade, pelo qual a medida ndo hd de exceder os limites
indispensaveis a conservacdo do fim legitimo que se almeja. O terceiro
consiste na proporcionalidade mesma, tomada "stricto sensu”, segundo
a qual a escolha deve recair sobre o meio que considere o conjunto de
interesses em jogo.
A aplicacdo do principio da proporcionalidade demanda dois
enfoques. HA simultaneamente a obrigacdo de fazer uso de meios

adequados e inferdicGo quanto ao uso de meios desproporcionais.
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Desta forma, a proporcdo adequada torna-se condicdo de legalidade.
Portanto, a inconstitucionalidade ocorre quando a medida é excessiva,
injustificavel, ou seja, ndo cabe na moldura da proporcionalidade. Esta,
enquanto principio constitucional, "somente se compreende em seu
conteldo e alcance se considerarmos o advento histérico de duas
concepcoes de Estado de Direito: uma, em declinio, ou de todo
ultfrapassada, que se vincula doutrinariomente ao principio da
legalidade, com apogeu no direito positivo da ConstituicGo de Weimairr;
outra, em ascensdo, atada ao principio da constitucionalidade, que
deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de

gravidade da ordem juridica."
E quanto a razoabilidade:

“Para Celso Anténio Bandeira de Mello, enuncia-se o
principio da razoabilidade "que a Administracdo, ao atuar no exercicio
de discricdo, terd de obedecer a critérios aceitdveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e
respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende se colocar em claro que ndo serdo
apenas inconvenientes, mas fambém ilegitimas - e, portanto,
jurisdicionalmente invdlidas -, as condutas desarrazoadas, bizarras,
incoerentes ou praticadas em desconsideracdo das situacodoes e
circunst@ncias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais
de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades da

lei atributiva da discricdo manejada.”

Recaséns Siches, aponta com brihantismo a

1 Proporcionalidade e Razoabilidade: Critérios de Intelecgdo e Aplicagédo do Direito - Juiza Oriana
Piske, in https.//www.tjdft.jus.br
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necessidade da observéncia do principio da razoabilidade pelo Poder
Judicidrio. Os ensinamentos do mestre estdo sintetizados de forma
lapidar no seguinte trecho de sua monumental obra intitulada Nueva

Filosofia de la Interpretacion del Derecho:

"O juiz, para averiguar qual a norma aplicavel ao caso particular
submetido & sua jurisdicdo, ndo deve deixar-se levar por meros nomes,
por etiquetas ou conceitos classificatérios, mas pelo contrdrio, tem que
ver quais sGo as normas, pertencentes ao ordenamento juridico positivo
a ser aplicado no caso concreto, que ao dirimir o conflito estejam em
consondncia com os valores albergados e priorizados por este mesmo

ordenamento."

O principio da razoabilidade impde a coeréncia do
sistema. A falta de coeréncia, de racionalidade de qualquer lei, ato
administrativo ou decisdo jurisdicional gera vicio de legalidade, visto
gue o Direito é feito por seres e para seres racionais, para ser aplicado
em um determinado espaco e em uma determinada época.

Através da andlise da razoabilidade também se verifica se os vetores
que orientam determinado sistema juridico foram ou ndo observados. A
desobediéncia a esses vetores macula de ilegalidade o ato, quer em
sede administrativa, legislativa ou jurisdicional. Conclui Weida Zancaner
que "principio da razoabilidade compreende, além da andlise da
coeréncia dos atos juridicos, a verificacdo de se esses atos foram ou
ndo editados com reveréncia a todos os principios e normas
componentes do sistema juridico a que pertencem, isto €, se esses atos

obedecem ao esquema de prioridades adotado pelo proprio sistema.”
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Além da sua compreensdo como critério de

aplicacdo das normas juridicas, o principio da razoabilidade deve ser
alcado a critério de inteleccdo de todo e qualquer sistema juridico que
pretenda se perenizar. Ele dd substancia a légica do sistema, isto &,
torna uma massa imensa de normas juridicas um todo coerente, com

prioridades e finalidades definidas e passiveis de serem compreendidas

e ordenadas.”?.

Do que se conclui, portanto, inexistir afronta a
tais principios posto que a edicao de tal norma é adequada e
justificavel, nao se afigurando excessiva, uma vez em
consonancia com os valores albergados e priorizados pelo

ordenamento constitucional patrio.

Quanto a afirmacao de que ha afronta ao
principio constitucional da impessoalidade diante do fato de
que o programa em referéncia se destina exclusivamente a
determinada atividade economica, quadra pontuar que em
sendo norma que tem por finalidade realizar “atendimento
das mulheres que sofreram traumas, queimaduras e diferentes
ocorréncias que resultaram em marcas e cicatrizes na pele”,
através de tatuagem, seu destino somente poderia se dirigir

aos tatuadores do Municipio.

Por fim, quanto ao acréscimo na norma da
expressao “de transgéneros (transmasculinos) no ato

normativo questionado” através da declaracdo de nulidade

2 |dem nota annterior
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parcial sem reducao de texto, cabem as seguintes

consideracoes.

A diversidade sexual € um direito vinculado a
autonomia e a liberdade de expressao, valores fundamentais
albergados pela Constituicao Federal de 1988 que prevé
como direito fundamental a “dignidade da pessoa humana”
(art. 1°., II), como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao (art. 3°, IV) e que “Todos sao
iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:” (art. 5°, caput).

E na Carta Estadual, de aplicacao obrigatoria
pelos Municipios ao artigo 144, observamos o artigo 219, 1,

2,3 e 4 e artigo 277, que assim dispoem:

“Artigo 219 - A saude é direito de todos e dever do Estado.
Paragrafo unico - Os Poderes Publicos Estadual e Municipal
garantirdo o direito a saude mediante:

1 - politicas sociais, econbmicas e ambientais que visem ao bem-
estar fisico, mental e social do individuo e da coletividade e a
reducao do risco de doengas e outros agravos;

2 - acesso universal e igualitario as agdes e ao servigo de saude,
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em todos os niveis;
3 -direito a obtencdo de informagdes e esclarecimentos de
interesse da saude individual e coletiva, assim como as
atividades desenvolvidas pelo sistema;

4 - atendimento integral do individuo, abrangendo a promocéao,

preservacao e recuperacao de sua saude.

Artigo 277 -Cabe ao Poder Publico, bem como a familia,
assegurar a crianga, ao adolescente, ao jovem, ao idoso e aos
portadores de deficiéncias, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao,

violéncia, crueldade e agresséo. (NR)

A garantia de tais direitos avanca na
legitimacao social de todas as identidades de género, na
medida em que dada a universalidade dos direitos humanos,
nao se ha excluir nenhum individuo do manto de esfera de

protecao e igualdade do Estado.

O individuo transgénero € aquele que nao se
identifica com o género (masculino ou feminino) que lhe foi

atribuido ao nascer.

Na oportunidade do julgamento da ADI 4275,
Relator do Acordao o Ministro Edson Fachin, cujo tema era
“o reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade

pessoal, a honra e a dignidade” da pessoa transgénero,
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deixou assente a Colenda Corte Suprema que, verbis:

“O tema € sensivel e envolve valores constitucionais

de importdncia maior.

Cabe indagar: mostra-se legitimo recusar a fransexuais
o direito a alteracdo do prenome e género no registro civile A resposta

€ desenganadamente negativa.

E tempo de a coletividade atentar para a insuficiéncia
de critérios morfolégicos para afirmacdo da identidade de género,
considerada a dignidade da pessoa humana. Descabe potencializar o
inaceitavel estranhamento relativo a situacdes divergentes do padrdo
imposto pela sociedade para marginalizar cidaddos, negando-lhes o

exercicio de direitos fundamentais.

A tutela estatal deve levar em conta a complexidade
insita & psiqgue humana, presente a pluralidade dos aspectos genésicos
conformadores da consciéncia. E inaceitdvel, no Estado Democrdtico
de Direito, inviabilizar a alguém a escolha do caminho a ser percorrido,

obstando-lhe o protagonismo, pleno e feliz, da propria jornada.

A dignidade da pessoa humana, principio desprezado
em tempos tao estranhos, deve prevalecer para assentar-se o direito do
ser humano de buscar a integridade e apresentar-se a sociedade
como de fato se enxerga. Solucdo diversa apenas reforca o estigma
que conduz muitos cidaddos tfransgéneros a depressdo, a prostituicdo e

ao suicidio.
Surge relevante a autonomia da vontade, na vivéncia
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desimpedida do autodescobrimento, condicdo de plenitude do ser
humano. E dever do Poder Piblico, no Estado Democrdtico de Direito,
promover a convivéncia pacifica com o outro, na seara do pluralismo,
sem admitir o crivo da maioria sobre escolhas exclusivamente morais,
sobretudo quando decorrem de inafastdveis circunsténcias proprias a
constituicdo somdtica da pessoa. Cabe a cada qual trilhar a respectiva

jornada, arcando com a responsabilidade imposta pela propria

consciéncia, na busca pelos objetivos que se propds a cumprir.”.

Em acréscimo a tais fundamentos, veja-se o
bem lancado parecer da i. Procuradoria-geral de Justica,
verbis:

“A protecdo juridica das individualidades e das
coletfividades nao pode discriminar injustamente em razdo do sexo,
devendo ser abrangente e inclusiva de papeis diferentes que a
liberdade de orientagdo sexual e de identidade de género (e que sGo
alguns componentes dos direitos a diversidade sexual) proporcionam,
fazendo sucumbir anacrénicas taxinomias. A promocdo do bem geral
ndo comporta discriminacdes orientadas pelo sexo, valendo ponderar
que as locucdes homem e mulher nGo correspondem a masculino e
feminino.

Peco licenca para incorporar o que ja escrevi a
propodsito do tema:

“A Constituicdo de 1988 tem, entre seus muitos
predicados, predisposicdo a inclusdo. Ela é revelada pela premissa
universalista ao elencar dentre os objetivos fundamentais da republica
e da federacdo a promocdo do bem de todos “sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo” (art. 3° 1IV) e pelo compromisso com a dignidade da
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pessoa humana (art. 1°lll), alcada a condicdo de fundamento do
Estado Democrdtico de Direito.

Coroldrio € a consagracdo de direitos subjetivos
basilares ao ser humano (felicidade, personalidade, vida privada,
imagem, liberdade, propriedade etc.) e a insercdo de mandados e
diretivas de satisfacdo das necessidades (individuais ou coletivamente
fruieis) como deveres subjetivos publicos impostos ao Estado, &
sociedade e «aos individuos, dotados das caracteristicas de
exigibilidade e oponibilidade.

Na Constituicdo, o ser humano é colocado em
posicdo central. E o bem geral em seu texto sublimado é tonificado
pelo pronome indefinido que identifica seus beneficidrios, indicativo de
seu cardter refratdrio a distincdes de qualquer natureza, difundindo seu
raio de incidéncia também das minorias e aos marginais e vulnerdveis,
na mais séria e fecunda das proposicoes de ruptura e compensacdo
com estruturas pretéritas de exclusdo, preconceito, violéncia,
indiferenca e omissdo.

(...)

Em prol delas o Estado, a sociedade e os individuos
tém deveres subjetivos publicos de atuacdo ou de prestacdo; compete
sobremaneira ao poder publico a edicdo de normas e a execucdo de
politicas publicas inspiradas pelo principio da igualdade seja interdicdo
de discriminacdes desarrazoadas seja para articulacdo de vantagens
equalizadoras ou acgodes afirmativas, ou seja, normas sancionadoras,
medidas de policia administrativa, fomento d iniciativa privada ou aos
individuos, e servicos publicos.

Entre parcelas ou segmentos assim concebidos como
vulnerdveis hd os homossexuais, bissexuais, travestis, transgéneros,

transexuaqis e outras denominacdes que, no particular, anseiam a
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defesa especifica de seus direitos a diversidade sexual, molestados ou
ignorados pelo Estado, pela sociedade e pelos individuos ou grupos
sociais, podendo ser exemplificadas as aspiracdes tendentes a
liberdade sexual e & igualdade, e aos seus reflexos nas relacdes civis
(familia, sucessoes, personalidade), previdencidrias, registrarias (nome),
administrativas (acesso a funcdes publicas lato sensu e aos servicos
publicos) etc.

(...)

As transformacdes operadas no direito brasileiro desde
a Constituicdo de 1988 se projetaram no dominio da diversidade sexual
tanto pelo direito a liberdade de orientacdo sexual quanto pelo de
identidade de género, e que sdo algumas emanacdes singularmente
concretizdveis do direito fundamental de liberdade.

Trata-se de conquistas que se atrelam a pautas
liberais, principalmente as brandidas pelo movimento feminista -
revolucdo social de costumes que teve maior impacto na sociedade
ocidental.

O resgate histérico-socioldgico revela que o
movimento feminista teve como um de seus pilares a liberdade sexual,
0 que estabeleceu ambiente propicio para a liberdade de orientacdo
sexual e de identidade de género. A partir dele emergiram novos
direitos de minorias discriminadas, como o0s concernentes a
homossexualidade, d transexualidade etc.

Nessa resenha, por exemplo, ndo € possivel obliterar a
sensivel evolucdo do direito nacional quando o Supremo Tribunal
Federal equiparou a unido homoafetiva a familia, ponto culminante de
uma nova conformacdo aberta das entidades familiares.

Ao acolher a Constituicdo de 1988 a dignidade da

pessoa humana como principio fundamental no inciso Il do art. 1°, ela
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assume relevancia singular no ordenamento juridico brasileiro como
pedra angular da producdo e da interpretacdo de atos ou negdcios
juridicos de direito publico ou privado, decisdes judiciais e normas
juridicas. Ela constitui o nucleo bdsico dos direitos fundamentais e, por
isso, é limite a acdes contrdrias estatais ou privadas. Tem estreita
afinidade com os principios de igualdade e liberdade, abrangendo
este a de orientacdo sexual e de identidade de género que sdo
componentes do direito a diversidade sexual.

Cabe assinalar que apesar de a liberdade de
orientacdo sexual ndo constar expressamente na Constituicdo vigente,
o inciso IV do art. 3° contém um interdito a discriminacdo em razdo da
orientacdo sexual, o que revela a existéncia do direito correlato &
liberdade de orientacdo sexual, determinante de equiparacdo aos
direitos dos heterossexuais e de punicdo por sua violacdo.

A formula normativa em foco proibe “distincdes de
qualquer natureza e qualguer forma de discriminacdo, que sdo
suficienfemente abrangentes para recolher também aqueles fatores
que tém servido de base para desequiparacoes e preconceitos”.

Dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade
se imbricam num circulo virtuoso. Ao se garantir a liberdade no art. 5°
caput, a Constituicdo de 1988 assegura a orientacdo sexual e a
identidade de género. E da combinacdo dos arts. 3°, IV, e 5°, caput, da
ConstituicGo de 1988, exsurge a cunhagem de caracteristica
exemplificativa ao alcance do principio da igualdade com a expressdo
“sem distincdes de qualquer natureza”, corroborada pela igualdade
entre os sexos (art. 5°, 1).

E o reconhecimento do direito & diferenca que numa
sociedade democrdtica se expressa por valores como convivéncia e

toler@Gnecia, oponivel contra o Estado e os demais individuos. A
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diversidade sexual €, ademais, direito inerente a personalidade porque
este, conjugado & liberdade, projeta o direito a sexualidade, do qual
aquela se irradia.

Os direitos da diversidade sexual abrangem fatias
considerdveis da populacdo como homossexuais, bissexuais, travestis,
transgéneros e outras denominacdes de pessoas que, em razdo das
liberdades de orientacdo sexual e de identidade de género, anseiam
por direitos elementares como a felicidade e o de ndo-exclusdo pelo
desenvolvimento dessas potestades. Diz-se diversidade sexual porque
ndo se esgota a concepcdo de liberdade na légica bindria do sexo
bioldgico (masculino-feminino).

Sua consagracdo é vital importédncia para a busca de
direitos gerais (de natureza administrativa, civil, previdencidria,
trabalhista, tributdria etc.) reconhecidos sob o fradicional pressuposto
da heterossexualidade, bem como para aquisicGdo de novos direitos

como O uso do nome social, a alteracdo do registro civil em razdo da

identidade de género, a aposentadoria conforme o género etc.

Discriminacdes desarrazoadas ndo sdo toleradas,
tendo validade somente aquelas que atendam ao espirito da
Constituicdo.” (Wallace Paiva Martins Junior. “A Tutela dos Direitos G
Diversidade Sexual”, in Direito e diversidade: vol. 2, SGo Paulo: APMP,
2020, pp. 18/23 — organizacdo Fabiola Sucasas Negrdo Covas, Bruno

Orsini Simone, Daniela Romanelli da Silva).”. (g.o.)

Quadra destacar em abono do tema que “..(i)) O
reconhecimento da identidade de género pelo Estado é de vital
importancia para garantir o gozo pleno dos direitos humanos das

pessoas trans, o que inclui a protegcdo contra a violéncia, tortura e maus
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tratos, o direto a saldde, a educagcdo, ao emprego e a moradia, o
acesso a seguridade social, assim como o direito a liberdade de
expressdo e de associagcdo. (Alinea “i" do Parecer Consultivo

0OC-24/2017 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o

interpretar o Pacto de S@o José da Costa Rica)?3

Por tais razoes, a inclusdao dos “transgéneros
masculinos” na norma combatida € de rigor, como alias, ja
decidiu este C. Orgao Especial na oportunidade do
julgamento da ADI n° 2179353-34.2021.8.26.0000, Rel. Des.
Matheus Fontes, j. em 11 de maio de 2022:*

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE LEI N° 17.574,
DE 12 DE JULHO DE 2021, DO MUNICIPIO DE SAO PAULO,
QUE *“INSTITUI O PROGRAMA DE CUIDADOS COM AS
ESTUDANTES NAS ESCOLAS DA REDE MUNICIPAL DE ENSINO
DE SAO PAULO” PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DE IGUALDADE - DIREITO
A DIVERSIDADE SEXUAL SEM QUALQUER DISCRIMINAGAO
TRANSMASCULINIDADE NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DOS
ARTIGOS 219, 1, 2, 3 E 4; 237, CAPUT, E INCISOS II, VII; 277;
C.C. 144, TODOS DA CONSTITUICAO ESTADUAL, E ARTIGOS
1° 1l; 3° IV E 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL - ADEQUACAO
DA VIA ELETA A SOLUCAO DE CONTROVERSIA

3 Apud ADO 26-DF, Rel. Min. Celso de Mello, 24/8/2001
4 NMS: ADI 2031023-27.2023.8.26.0000, Rel. Cistabile e Solimene, j. em 26/4/2023
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CONSTITUCIONAL ~ ABSTRATA, PRESENTE A  POTENCIAL
EXCLUSAO DE TRANSMASCULINOS DA CONDICAO DE
BENEFICIARIOS DO PROGRAMA DE DISTRIBUICAO DE
ABSORVENTES E [TENS DE HIGIENE NA REDE PUBLICA DE
ENSINO  MUNICIPAL  ACAO  PROCEDENTE, COM
INTERPRETACAO CONFORME PARA, A LUZ DA CONSTITUCAO
ESTADUAL E CONSTITUICAO FEDERAL, DEFINIR COMO UNICA
INTERPRETACAO POSSIVEL DOS PRECEITOS
INFRACONSTITUCIONAIS  IMPUGNADOS, A FIM  DE
COMPATIBILIZA-LOS COM A LEI FUNDAMENTAL, A DE QUE SE
APLICAM EM TODA SUA EXTENSAO AS PESSOAS
TRANSMASCULINAS, BENEFICIARIOS DO PROGRAMA DE

CUIDADOS COM AS ESTUDANTES NAS ESCOLAS DA REDE
MUNICIPAL DE ENSINO DE SAO PAULO.” (g.n.)

Quanto a sugerida aplicacao pela d.
Procuradoria-geral de Justica da técnica de declaracao de
nulidade parcial sem reducao de texto, firmando a inclusao
de transgéneros (transmasculinos) no ato normativo
questionado — e ndo uma redugdo do conteudo normativo do
preceito—, observo que melhor se adequa ao caso a aplicacao
da técnica da interpretacao conforme a Constituicao sem
reducao de texto, o que possibilita ao julgador uma adicao de
sentido a norma que tem sua eficacia reconhecida.

Neste sentido, confira-se:

“A interpretacdo conforme stricto sensu normalmente
€ um passo prévio a emissdo de decisoes

manipulativas e de inconstitucionalidade simples.
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O |juiz deve verificar primeiro se hd possibiidade de
interpretar o texto do preceito segundo uma
alternativa constitucional e somente depois partir para
outras solucoes. No presente caso, ficou patente que
sem uma adicao de sentido proporcionada pela
Constituicdo, o preceito ndo lograra salvar-se (ou
tornar-se constitucional).

Como diria Miranda (2002: 514), “a
inconstitucionalidade acha-se na norma na medida
em gue ndo contém tudo aquilo que deveria conter
para responder aos imperativos da Constituicdo. E,
entdo, o o6rgdo de fiscalizacdo acrescenta (e,
acrescentando, modifica) esse elemento que falta”
(grifos no original). Trata-se, portanto, de ditar uma
sentenca manipulativa (modificativa) aditiva, porque
os principios constitucionais da proporcionalidade,
razoabilidade e secularizacdo aplicaveis ao art. 299
CP exigem que o preceito tenha um sentfido que seu
texto em conjunto com a Constituicdo é incapaz de
gerar por si mesmo.

A sentenca aditiva indica que um preceito é
inconstitucional enquanto ndo estabelece..., ou ndo
prevé..., ou omite..., ou ndo inclui..., ou exclui..., algo
que deveria incluir para ser conforme a Constituicdo. A
disposicdo é conservada em sua totalidade, mas
passa a significar também o sentido omitido (norma)
que a tornava ilegitima. Isto &, o Tribunal produz uma
nova norma e a adiciona a disposicdo para converté-

la em constitucional, porque esse tipo de sentenca
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tem sua causa numa omissdo da lei.12 Comparando-a
com a declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto, Canas (1994: 93) € definitivo:
“enquanto ali o que se verifica € uma violagcdo por
acdo pelo autor da norma, que dispde o que ndo
deveria, aqui a norma diz menos do que deveria
dizer”. Em suma, nem anulacdo parcial do conteudo
normativo, nem eleicdo entre alternativas emergentes
do contetudo normativo. O que o preceito necessita é
que se lhe adicione ou se lhe “construa” o sentido que

o tornard constitucional.”®

Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE

PROCEDENTE a acao para dar interpretacao conforme a

Constituicao sem reducao de texto, para a inclusao da

expressao “e transgéneros masculinos” no artigo 1° do

Programa “Florescer — Além da Cicatriz”, instituido pela Lei n°

9.855, de 11 de novembro de 2022, do Municipio de Jundiai.

XAVIER DE AQUINO

DESEMBARGADOR DECANO

RELATOR

5 Leo Brust. “A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO E AS SENTENGAS MANIPULATIVAS”. In

Revista

de

Direito GV, edigdo 10 disponivel em

https://www.scielo.br/j/rdgv/a/3dz8C7rw8rzKxT3hfmMvk7H/?format=pdf&lang=pt
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