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RESUMO

Ainda no século XXI, as pessoas em situagdo de vulnerabilidade por motivo de género
(mulheres e pessoas LGBTQIA+) carecem ao de tutela especifica quanto a prote¢éo de seus
direitos fundamentais e combate ao preconceito e a discriminacdo. Diante desse cenario, 0
presente estudo teve como objetivo principal demonstrar que o uso da mutagéo constitucional
pelo Poder Judiciario, para a efetivacdo de direitos fundamentais das pessoas em situacéo
de vulnerabilidade por motivo de discriminacéo de género, deve decorrer da progressividade
das mudancas valorativas sociais, sob pena de afrontar os principios da soberania popular
e democrético, além da separacéo de poderes. Com essa finalidade, realizou-se pesquisa
bibliografica e documental na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia nacional e
comparada. Os resultados dessa pesquisa foram analisados por meio do método dedutivo, no
caso da doutrina e da legislagéo, e indutivo, no caso da jurisprudéncia. Dentre os resultados
alcangados, verificou-se que, embora a conceitua¢ao da mutagao constitucional pressuponha
uma alteragé@o na realidade social para que haja a mudanga informal da interpretacéo do
texto da Constituicdo, quando observada a atividade jurisdicional brasileira, o Supremo
Tribunal Federal (STF) vem, reiteradamente, utilizando o instituto de maneira iminentemente
retorica, primando mais pelos erros do que pelos acertos, ao desconsiderar a natureza
hermenéutica, e nédo legislativa, da sua competéncia. Ademais, constatou-se que, mesmo
com os diversos avangos propiciados pela luta das mulheres e das pessoas LGBTQIA+ pelo
reconhecimento e pela protecdo de seus direitos, existem ainda ébices e arbitrariedades que
dificultam sua efetividade, seja pela auséncia de normas ou de politicas publicas eficazes.
Desse modo, com base no pensamento de Axel Honneth e Nancy Fraser, verificou-se que
a superacéo desse problema sé sera alcangcada por meio da implementacao de politicas de
redistribuicdo da riqueza e de reconhecimento, ndo sendo, portanto, apropriada a atuagéao
ativista do STF, sem, entretanto, desconhecer as contribuicbes ja trazidas por esse érgéo
jurisdicional. A reversdo do quadro discriminatério contra mulheres e pessoas LGBTQIA+
exige uma mudanca estrutural do Estado e dos valores sociais vigentes que respaldam as
atuais praticas preconceituosas. Trata-se, portanto, de uma mudancga que cabe ao povo, de
forma direta ou por meio dos seus representantes democraticamente eleitos.

PALAVRAS-CHAVE: Mutagdo constitucional. Discriminacdo de género. Mulheres.
LGBTQIA+. Supremo Tribunal Federal. Ativismo judicial.




ABSTRACT

Still in the 21st century, people still in a situation of vulnerability due to gender (women
and LGBTQIA+ people) take care of specific protection regarding the protection of their
fundamental rights and the fight against prejudice and discrimination. In view of this
scenario, the main objective of this study was demonstrating that the use of constitutional
mutation by the Judiciary, for the realization of fundamental rights of people in situations of
vulnerability due to gender discrimination (women and LGBTQIA+ people), must result from
the progressiveness of changes in values social, under penalty of affronting the principles of
popular and democratic sovereignty, in addition to the separation of powers. For this purpose,
bibliographic and documentary research was carried out on doctrine, legislation, national and
comparative jurisprudence. The results of this research were analyzed using the deductive
method, in the case of doctrine and legislation, and inductively, in the case of jurisprudence.
Among the results achieved, it was found that, although the conceptualization of the
constitutional mutation presupposes a change in social reality so that there is an informal
change in the interpretation of the text of the Constitution, when observing the Brazilian
jurisdictional activity, the Federal Supreme Court comes, repeatedly, using the institute in
an imminently rhetorical way, prioritizing errors rather than successes, disregarding the
hermeneutic, and non-legislative, nature of its competence. In addition, it was found that,
even with the various advances provided by the struggle of women and LGBTQIA+ people
for the recognition and protection of their rights, there are still obstacles and arbitrariness
that hinder their effectiveness, either due to the absence of norms or effective public policies.
Thus, based on the thinking of Axel Honneth and Nancy Fraser, it was found that overcoming
this problem will only be achieved through the implementation of policies for the redistribution
of wealth and recognition, and therefore the activist action of the STF is not appropriate,
without, however, ignoring the contributions already brought by that court. The reversal of the
discriminatory framework against women and LGBTQIA+ people requires a structural change
in the State and in the current social values that support the current prejudiced practices. It is,
therefore, a change that is up to the people, directly or through their democratically elected
representatives.

KEYWORDS: Constitutional mutation. Gender discrimination. Women. LGBTQIA+. Federal
Court of Justice. Judicial activism.



INTRODUCAO

O presente estudo tem como principal objetivo demonstrar que o uso da mutacao
constitucional pelo Poder Judiciario, para a efetivacdo de direitos fundamentais das
pessoas em situagao de vulnerabilidade por motivo de discriminacdo de género (mulheres e
pessoas LGBTQIA+), deve decorrer da progressividade das mudancas valorativas sociais,
sob pena de afrontar os principios da soberania popular e democratico, além da separacéao

de poderes.

De maneira especifica, objetiva-se analisar os principios da soberania popular e
democratico e suas relagdes com a legitimidade das mutac¢des constitucionais; identificar
os alcances da obrigacédo estatal de proteger os direitos das pessoas em situacédo de
vulnerabilidade social por motivo de discriminagcdo de género e evidenciar os acertos e
os desacertos do Poder Judiciario brasileiro na concretizagdo dos direitos fundamentais

dessas pessoas por meio de técnicas hermenéuticas, incluindo a mutagao constitucional.

A escolha da temética deriva das diversas nuances que a mutagdo tem assumido
no cenario juridico brasileiro, sendo frequentemente invocada para justificar o alargamento
do poder decisorio dos juizes, desconsiderando a natureza classica do instituto. Essa
discussao realiza-se no contexto em que, desde a promulgagcado da Constituicdo Federal
de 1988, as competéncias do Poder Judiciario vém sendo expandidas, especialmente na

figura de seu 6rgao cupula, o Supremo Tribunal Federal (STF).

A ampliacdo do poder de decisdo dos juizes tem colocado em risco a autocontencéo
judicial e, por derradeiro, ocasionado uma participagcdo ativa do Poder Judiciario em
assuntos politicos, sociais e morais, levantando questionamentos sobre sua invasdo na

esfera de atuacgéo dos outros dois Poderes.

Impende, entretanto, reconhecer que a assuncdo pelo Judiciario de um papel
ampliado também tem trazido importantes ganhos populares, especialmente ao se ter em
mente a fragilidade do sistema representativo, que associa “maioria” a um grupo politico e
economicamente favorecido, o qual, na pratica, ndo representa interesses e necessidades
daqueles que ocupam posi¢cdes de vulnerabilidade social por motivo de discriminagcéo de

género.

Apesar do reconhecimento de ganhos resultantes da atuagéo contramajoritaria do
STF, a utilizagdo da mutacdo constitucional, pelo érgdo de cupula do Judiciario, destoa,
cada vez mais, da posigdo firmada por autores classicos acerca do instituto, que consideram
a necessidade de uma progressividade dos valores sociais para que haja legitimidade
na mudanga da Constituicdo — ou seja, a mutacdo, enquanto método hermenéutico de

modificagcdo da compreenséo do conteddo de norma constitucional, deve ocorrer quando



ha uma demanda social, consolidada no tempo, que nédo esta sendo atendida, mas que

possui amparo no programa normativo constante no texto da prépria constituicao.

Verifica-se, portanto, que o exercicio da jurisdigao constitucional brasileira no tocante
a mutacdo, mesmo sob justificativa de protecao aos direitos das pessoas em situagéo de
vulnerabilidade por motivo de discriminagéo de género, vem, repetidamente, confundindo o
papel interpretativo atribuido ao STF com a funcgéo legislativa, para a qual ndo é competente,

ferindo os principios da soberania popular e democratico, além da separagao de poderes.

A titularidade do povo enquanto poder soberano é estabelecida na Constituicdo
Federal de 1988, em seu primeiro artigo, paragrafo Unico, do qual se constitui o principio
da soberania popular (BRASIL, 1988). A partir deste, extrai-se o principio democratico, que
estabelece caber ao povo, enquanto titular do poder, governar, seja por si ou por meio de

seus representantes democraticamente eleitos.

Pela interpretacdo dos referidos principios, bem como pelo regime politico
estabelecido no Brasil, denota-se que a criagdo de normas juridicas deve ser realizada pelo
povo diretamente ou por meio da representagéo, consubstanciada nos poderes Legislativo
e Executivo. Desse modo, a atuacao judicial, inclusive no exercicio interpretativo de que
decorrem as mutacoes constitucionais, deve possuir como freio a obediéncia aos preceitos
constitucionais, que devem ser o ponto de partida para qualquer processo hermenéutico

que se pretenda extrair da Constituicao.

De outra banda, percebe-se que, no Brasil, as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade por motivo de discriminacdo de género carecem de tutela especifica
quanto aos seus direitos fundamentais, estando, ndo raras as vezes, sob a dependéncia de
maiorias politicas parlamentares e de chefes do Executivo, que, guiados pela preocupagao
politica da renovacgdo dos seus mandatos, costumam néo contrariar os valores da maioria

da sociedade, ainda que claramente discriminatérios.

A auséncia de representacao politica das pessoas em situacdo de vulnerabilidade
por motivo de discriminagéo de género nos espacos formais de poder, faz com que a fungéo
atribuida constitucionalmente ao Judiciario de analise e interpretagcdo da Constituicdo se
demonstre necessaria a materializagédo dos direitos de tais pessoas.

Contudo, considerando que o Poder Judiciario ndo possui tipica investidura politica,
a atividade interpretativa jurisdicional deve tomar como base os principios da soberania
popular e democratico, de modo a equilibrar o papel de guardido da Constituicdo com a

concretiza¢do da vontade soberana do povo.

Apesar disso, observa-se por meio da pratica jurisprudencial que a mutagéo

constitucional vem sendo utilizada como instrumento legislativo e n&o interpretativo



pelo STF, tornando seus Ministros verdadeiros legisladores positivos, ameagando
a reparticdo de competéncias e, por derradeiro, a legitimidade democratica. O uso
irrestrito da mutagéo constitucional pode, a vista disso, ter como consequéncia reformas
constitucionais silenciosas, realizadas por ministros do STF, que ocasionam mudangas no
arranjo institucional firmado pela Constituicdo, comprometendo a estabilidade das normas

brasileiras.

Nesse contexto, extrai-se a urgéncia de estudos que busquem compreender a forma
como o instituto da mutagéo constitucional vem sendo exercido pela jurisdicdo constitucional
brasileira, isso porque a fungé@o constitucionalmente atribuida ao STF n&o deve atender,
cegamente, as vontades do povo, visto se tratar de uma atividade interpretativa que possui

limites atribuidos pelo proprio texto constitucional.

N&o obstante, analisa-se, também, as contribuicbes que o uso da mutagao,
quando em atendimento aos principios da soberania popular e democratico, ocasionam a
efetivacéo de direitos fundamentais de pessoas em situacéo de vulnerabilidade por motivo
de discriminacéo de género. A presente pesquisa possui, portanto, cunho nédo apenas

cientifico, mas também social.
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A MUTACAO CONSTITUCIONAL COMO MANIFESTACAO DA
SOBERANIA POPULAR: DIFERENCAS ENTRE LEGISLAR E
INTERPRETAR

O tema da mutagéo constitucional vem ganhando for¢a e relevo na doutrina e na
jurisprudéncia constitucional brasileira, seja como fonte de preocupagéo ou exortagéo. Nao
€ raro observar os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) invocando o instituto como
forma de justificar o processo interpretativo que culmina em suas decisdes, especialmente

quando s&o de grande repercussao social.

Contudo, ha de se verificar que a mutagdo constitucional € uma categoria
politica importada de uma realidade politico-social distinta, que possui lastro doutrinario
secularmente construido. O instituto pressupde uma progressividade da realidade social
que possibilita a alteragéo informal do texto constitucional, mesmo sem que haja mudanca

na norma escrita.

Ocorre que, no cenario jurisdicional brasileiro, o STF, sem integrar o poder constituinte
derivado, vem utilizando a mutacéo constitucional para alargar seus poderes e sua esfera
de atuacdo — que, cada vez mais, ganha conotacdes politicas, sobretudo diante da crise
de representagdo democratica vivida no Brasil — passando o STF a alterar o sentido das

normas constitucionais, sem obedecer ao devido rito processual legislativo.

O presente Capitulo busca, a partir dos conceitos secularmente construidos pela
doutrina acerca da mutagéo constitucional, analisar como a atuagdo do STF passou a
realizar alteragdes informais no texto constitucional como forma de expandir o poder de

seus ministros, em afronta aos principios da soberania popular e democratico.

O PRINCIPIO DA SOBERANIA POPULAR E O RESPEITO AO PRINCIPIO
DEMOCRATICO

O conceito de soberania surge pela primeira vez por meio do jurista francés Jean
Bodin que, em sua obra “Os Seis Livros da Republica”, de 1576 — no inicio da Era Moderna,
em um contexto histérico em que a Franga renascentista era palco de disputa entre o rei,
a nobreza e o clero —, na qual, em sintese, o autor sustenta que apenas um monarca
forte, com poderes absolutos e, portanto, sem sujeicdo as exigéncias do povo, poderia
restabelecer a paz francesa (BODIN, 2011).

Nesse sentido, Bodin (2011), a fim de alcangar uma justificativa teérica para o poder

politico das monarquias pautado no conceito de soberania, afirma que o poder do Estado

pertence ao rei e ndo deve ser partilhado, seja com a nobreza, com o clero ou com o povo. O
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jurista francés afirmou que “[...] € absolutamente soberano aquele que néo reconhece nada
maior do que si, salvo Deus” (BODIN, 2011, p. 199), concep¢éo esta que é especialmente
interessante ao Direito ao colocar o soberano como ditador da lei e, por conseguinte, acima

das leis editadas.

Definida a ideia de soberania, outros pensadores passaram a se posicionar. Foi assim
que, por meio da obra “O Leviata, ou Matéria, Palavra e Poder de um Governo Eclesiastico
e Civil”, de Thomas Hobbes, em 1651, o conceito de soberania adquire um novo sentido. Ao
empregar, pela primeira vez, o vocabulo Estado no sentido contemporaneo, Hobbes (1999)
traz o Estado Leviatd como o verdadeiro titular da soberania para o alcance da paz social,

sendo essa a razao de ser do Estado. Segundo o fil6sofo:

Porque pela arte é criado aquele grande Leviata a que se chama Estado, ou
Cidade (em latim Civitas), que nao é sendo um homem artificial, embora de
maior estatura e forgca do que o homem natural, para cuja protecéo e defesa
foi projetado. E no qual a soberania é uma alma artificial, pois d& vida e
movimento ao corpo inteiro; os magistrados e outros funcionarios judiciais ou
executivos, juntas artificiais; a recompensa e o castigo (pelos quais, ligados
ao trono da soberania, todas as juntas e membros sédo levados a cumprir
seu dever) sdo 0s nervos, que fazem o mesmo no corpo natural; a riqueza e
prosperidade de todos os membros individuais s&o a forga; Salus Populi (a
seguranca do povo) € seu objetivo; os conselheiros, através dos quais todas
as coisas que necessita saber Ihe sdo sugeridas, sdo a memaria; a justica e
as leis, uma razédo e uma vontade artificiais; a concérdia é a saude; a sedigado
é a doenca; e a guerra civil € a morte. (HOBBES, 1999, p. 9).

Ainda em Hobbes (1999), o poder do Estado deveria ser exercido por um
representante do povo. Esse poder seria escolhido pela maioria e praticado em nome de
todos, tanto os que votaram a favor ou contra ele, de forma a autorizar que os atos e
as decisdes do representante ou da assembleia de representantes fossem tal como os
préprios atos ou as decisdes do povo. Thomas Hobbes (1999) elencava o poder estatal sob
representagdo do povo como a Unica forma de a sociedade viver em paz e ser protegida
do restante dos homens — que, segundo o pensamento do filésofo, em seu estado natural,

possuem natureza violenta e cruel.

Hobbes, tanto quanto Bodin, acreditava que atribuir poderes absolutos a um monarca
seria a melhor forma de garantir a paz; mas se distingue do jurista francés ao entender que
o rei ndo era propriamente o titular da soberania, e sim o Estado, que teria o rei como figura

mais habilitada para representar o povo.

Contudo, os defensores do absolutismo real simplificaram as teorias de Bodin e de
Hobbes ao reduzir, equivocadamente, os conceitos de soberania, Estado e monarquia em
uma coisa s0O; soberania, entdo, tornou-se sindbnimo de Estado, também confundido com

o rei.
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Apenas no século XVIIl, com a obra “Que é o Terceiro Estado?”, de Emmanuel
Joseph Sieyes, desloca-se a soberania para a nag¢do, dando inicio a ideia de soberania
nacional. Na obra, Sieyés, além de um manifesto politico contra os privilégios feudais,
econdmicos e legais da nobreza e do clero, exalta a defesa da burguesia como legitima
representante da nagédo (COLOMBANO, 2017).

Em que pese a fundamental obra de Sieyes, a concepgéo de soberania constante,
em quase todas as constituicdes do mundo ocidental, remete a ideia de “vontade geral” de
Jean-dacques Rousseau, empossada na obra “O Contrato Social”, surgido em 1762 — ou
seja, em uma espécie de consciéncia coletiva voltada & busca do bem comum. E a “vontade
geral” o espirito publico ao qual devem estar subordinados os interesses particulares e que

deve orientar o pacto social'.

Rousseau (1999) transfere o poder soberano, anteriormente conferido ao rei e a

nagao, ao povo, que possui um poder de titularidade inalienavel e indivisivel:

A soberania € indivisivel pela mesma razdo por que € inalienavel, pois a
vontade ou é geral, ou n&o o é; ou é a do corpo do povo, ou somente de
uma parte. No primeiro caso, essa vontade declarada é um ato de soberania
e faz lei; no segundo n&o passa de uma vontade particular ou de um ato de
magistratura, quando muito, de um decreto. (ROUSSEAU, 1999, p. 87).

A soberania é indivisivel pela mesma razao por que € inalienavel, pois a vontade
ou é geral, ou ndo o é; ou € a do corpo do povo, ou somente de uma parte. No primeiro
caso, essa vontade declarada é um ato de soberania e faz lei; no segundo, ndo passa
de uma vontade particular ou de um ato de magistratura, quando muito, de um decreto

(ROUSSEAU, 1999).

De acordo com Rousseau (1999), as Unicas fontes que legitimam o poder dos
governantes sdo as convengdes e 0s pactos sociais e politicos, ambos expressdes da
vontade soberana do povo?. O Estado ndo é titular da soberania, sendo esta uma qualidade
emprestada ao poder estatal por delegacao do povo, que o faz para o exercicio das fungbes
publicas, e visa a efetivagdo do bem comum. Passa-se da soberania nacional para a

soberania popular.

A delegacdo de poder aos representantes pelo povo ndo quer dizer que aos

1. Para Rousseau, o contrato social surge, pois, embora livres, os homens dependem uns dos outros para escaparem
dos perigos do estado social, 0 que lhes faz consentir para viver em sociedade, sem, contudo, renunciar a sua liberdade
em favor de um soberano que Ihes prometa protegdo. O povo se associa exatamente para que a sua liberdade nao seja
sucumbida pela tirania dos mais fortes, sendo o pacto social o que garante a integralidade da sociedade e a autoridade
do Estado (COLOMBANO, 2017).

2. “[...] embora nédo consiga definir, com rigor, o que seja a vontade geral, Rousseau acaba por aceitar a regra da maio-
ria como expressado daquela, quando admite que apenas o pacto inicial pelo qual os homens concordam em viver em
sociedade e se submeter as regras e convengdes sociais precisa de aprovagdo unanime” (COLOMBANO, 2017, p. 27).



governantes seja conferido um poder soberano para condugdo do destino politico do

Estado. A soberania continua nas maos do povo que, a qualquer momento, pode exercé-la.

Nesse viés, depreende-se que o conceito de soberania é indissociavel de, pelo

menos, dois elementos: 1) o poder, visto que soberano é o adjetivo utilizado para qualificar

um poder em grau méximo: o poder soberano; 2) e o Estado, meio pelo qual se exerce o

poder soberano.

E soberania, por conseguinte, o poder que “[...] por meio do Estado, reline

condi¢cbes de se impor ilimitadamente sobre quaisquer outros e que, de fato, se impde livre

de constrangimentos, sem contrastes, decidindo, em Ultima instancia, e efetivando suas

decisdes inclusive pela coacéo fisica, se necessario” (COLOMBANO, 2017, p. 16).

Na Constituicdo brasileira de 1988, a titularidade do povo, enquanto poder soberano,

€ estabelecida logo em seu primeiro artigo, paragrafo Unico, do qual se constitui o principio

da soberania popular (BRASIL, 1988, grifo nosso):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos:

(-]

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

E confiado ao Estado o exercicio do poder soberano para, em nome do povo, agir na

concretizagao do interesse social; exercicio que apenas se legitima quando, em atendimento

ao interesse comum, expressado sejam pelas leis aprovadas pelo Congresso Nacional

ou, eventualmente, pelo Executivo e pelas permissdes constitucionais que asseguram a

participacao direta dos cidadaos na construgdo e na defesa da vida publica.

Consubstancia-se, portanto, no texto constitucional brasileiro, a soberania popular

como um principio, do qual é extraido o principio democratico, que estabelece caber ao

povo, enquanto titular do poder, governar, seja por si ou por meio de seus representantes

eleitos.

Ao partir da concepg¢é@o de democracia como governo do povo, pelo povo e para

0 povo, empossada por Abraham Lincoln, no discurso de Gettysburg, o jurista Paulo

Bonavides (2003) afirma ser a democracia o exercicio da funcdo governativa, em que a

vontade soberana do povo, direta ou indiretamente, decide todas as questdes de governo,

de forma que o povo seja o titular do poder e, ainda, objeto; ou seja: &€ o povo sujeito ativo

e passivo do poder legitimo.

Da concepcao adotada por Bonavides (2003), verifica-se que a no¢ao de povo ndo

A mutacéo constitucional como manifestacéo da soberania popular: diferencas entre legislar e interpretar
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deve possuir um simples carater ideoldgico, ou seja, ndo deve ser um discurso retoérico a
partir do qual o povo passa a ser mero instrumento de legitimagédo do exercicio autoritario
e arbitrario de poder do governante, mas se extrai que o exercicio da democracia esta
umbilicalmente ligado a soberania popular que, como acima empregado, concebe o povo
como verdadeiro titular desse poder, sendo a fonte a partir da qual se legitima a atuagéao

dos governantes.

Na obra “Quem é o Povo”, Friedrich Muller (2013) oferece uma reflexdo acerca do
conceito de povo no regime democrético. Segundo o jurista, sdo varios os questionamentos
quanto as questdes fundamentais a democracia, sendo clara conceituagdo acerca
de “o que &” 0 povo, mas nao sobre “quem” é esse povo. Dessa forma, surgem alguns
questionamentos: Quem é o povo? Os titulares do direito de nacionalidade? Titulares dos

direitos civis? Titulares dos direitos eleitorais ativos e passivos? Adultos?

Nesse diapaséo, Miiller (2013) busca analisar o conceito de povo a partir da seguinte
divisdo: povo como povo ativo, povo como instancia global de atribuicdo de legitimidade,

povo como icone, povo como destinatario das prestagdes civilizatorias do Estado.

Primeiro, Muller designa como “povo ativo” o titular de nacionalidade, nos termos
das prescricbes normativas do texto constitucional: “[...] Por forca da prescricdo expressa
as constituicbes somente contabilizam como povo ativo os titulares de nacionalidade”
(MULLER, 2013, p. 56). Assim, no Direito positivo, concretiza-se como povo a totalidade

dos eleitores de um Estado.

Seguindo, Friedrich Muller (2013) analisa o conceito de “povo como instancia global
de atribuicdo de legitimidade”, que é “plateia” do Estado e aceita todas as imposicbes
estatais sem questiona-las. Conforme o autor, o “povo ativo” decide diretamente ou elege
seus representantes para ser voz do povo em assembleias e deliberacdes sobre textos
de normas legais, que irdo vincular as agbes e os interesses do proprio povo, enquanto
populacdo. A compreenséo de tal estrutura de legitimagdo torna mais compreensivel a

conceituagdo de “povo como instancia global de atribuicdo de legitimidade”:

Tudo isso forma uma espécie de ciclo (Kreislauf) de atos de legitimacao, que
em nenhum lugar pode ser interrompido (de modo n&o democréatico). Esse é o
lado democratico do que foi denominado estrutura de legitimagéo. [...] Parece
plausivel ver nesse caso o0 papel do povo de outra maneira, como instancia
global de atribuicao de legitimidade democratica. E nesse sentido que sdo
proferidas e prolatadas decisées judiciais em “nome do povo”. (MULLER,
2013, p. 60).

Muller (2013) passa, entdo, a avaliar 0 “povo como icone”, ou seja, um povo

intocavel, que possui uma imagem abstrata e discursivamente construida como una e
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indivisivel. Nao diz respeito a um cidaddo ou a um grupo de cidaddos, € um povo que
inexiste em termos praticos. Ao ser iconizada, a categoria “povo” pode ser utilizada para
justificar concepcgoes politicas de justica, que passam a fundamentar agdes do Estado “em
nome do povo”. Contudo, tratar o povo como icone consiste em abandonar o povo em si,
em mitifica-lo; fazer do povo algo irreal, ideologicamente construido, que pode ser utilizado

pelo autoritarismo para legitimar medidas violentas, como a colonizagéo.

Por fim, Miller (2013) elabora um conceito ideal de “povo como destinatario das
prestaces civilizatérias do Estado”, o qual € mais democréatico que os demais e abrange
0 povo para além do “povo ativo”. Ha a inclusdo de todos os habitantes do Estado, até os
titulares de outras nacionalidades ou apatridas, assim como aqueles que atravessam o

territorio estatal.

Nas palavras do autor:

A fungéo do “povo” que um Estado invoca, consiste sempre em legitima-lo. A
democracia é dispositivo de normas especialmente exigentes, que diz respeito
a todas as pessoas no seu dmbito de “demos”, de categorias distintas. [...]
N&o somente as liberdades civis, mas também os direitos humanos enquanto
realizados s&o imprescindiveis para uma democracia legitima [...] Ideia do
“povo” como totalidade dos efetivamente atingidos pelo direito vigente e
pelos atos decisérios do poder estatal — totalidade entendida aqui como a
das pessoas que se encontram no territério do respectivo Estado. (MULLER,
2013, p. 76).

O individuo reside, trabalha, transita, estabelece lacos pessoais e materiais no
territério do Estado, o que constitui fendmeno capaz de criar obriga¢des (tributéarias,
por exemplo), mas também enseja direitos subjetivos. Destarte, com a definicdo de
“povo como destinatario das prestacgdes civilizatorias do Estado”, Miller (2013) confere,

democraticamente, direito de atuacéo na esfera estatal.

N&o ha democracia quando o povo € utilizado de forma meramente ideologica
(povo como icone), sem considerar os problemas ocasionados pela exclusdo social.
Uma conceituagéo ideolégica ndo é partidaria da democratica, além de ndo pertencer a
classe popular, visto que aqueles discriminados socialmente nédo participam do discurso
democratico. E, nesse sentido, que, em Midiller (2013), o povo deve ser considerado como
uma realidade viva em um mundo concreto, ndo sendo importante o significado dado a
palavra povo, mas a forma como ela é utilizada pelo Estado de Direito que se define como

democratico.

O desenrolar da democracia, na forma como é conhecida atualmente, esta atrelado
a expansdo das teorias contratualistas e jusnaturalistas, que tinham como objetivo conferir

ao povo a condugdo dos rumos estatais, a exemplo de Rousseau (1999), ao afirmar que,
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para a concretizagdo da democracia, os interesses arbitrarios do individuo devem dar
espaco a construcao coletiva daquilo que permite que todos possam ser iguais, alcangada

por meio da participacéo direta do povo no poder.

As constituicbes do final do século XVIIl, em expressdao a vontade popular
manifestada por meio do constituinte originario, objetivaram a limitagédo do poder absoluto
e passaram a fundar o Estado de Direito, o qual pressup0e a existéncia de uma constituicdo
como forma de veicular a pretensao popular e estabelecer as normas as quais o Estado
deve estar conformado (LOPES; JUNIOR SANTOS; CARTAXO, 2020).

O maior dos pressupostos democraticos é o povo, de quem provém o poder que se
expressa por meio da soberania popular, seja de forma direta, indireta ou por meio de um
sistema misto, no qual, ao passo que o0 povo elege representantes, conferindo-lhes poder
de decisdo na vida publica, também exerce a soberania de forma direta, com instrumentos

que permitem a participagcao ativa dos cidadaos.

Agrande esséncia do principio da soberania popular consiste em ter o povo, titular da
soberania, como titular do poder constituinte que, por possuir carater originario, permanente
e ilimitado, ndo pode ser juridicamente limitado; afinal, caso pudesse sofrer limitacbes
juridicas, o poder constituinte ndo poderia criar uma nova ordem, mas estaria sempre se
movendo no marco de uma ordem preexistente, consolidando-se como constituido, € nédo
como constituinte (BERCOVICI, 2013).

Embora, historicamente, a ideia de poder constituinte originario seja inseparavel da
ideia de representacdo em Assembleia Constituinte, quem convoca o poder constituinte é
0 povo, ndo o poder estatal. Este apenas é o instrumento utilizado para restituir o poder
popular. E, portanto, o povo o detentor de autoridade e de forca para instituir a constituicéo,

manter ou revoga-la.

Ao que atine a realidade brasileira, € preciso, para a melhor compreensdo da
aplicacéo do principio da soberania popular e do principio democratico, retomar ao periodo
compreendido entre os anos de 1964 e 1985, em que brasileiros viveram um regime
ditatorial dotado de Atos Institucionais que, além de serem utilizados para o exercicio
legislativo pelas forcas armadas e para legitimar um sistema largamente repressivo, eximiu

a participagao politica do povo e dos seus direitos fundamentais.

Nesse contexto, apds o longo periodo em que os brasileiros tiveram seus direitos
tolhidos, especialmente por meio da repressao a liberdade, iniciou-se, nos anos 80, do
século XX, o processo de redemocratizacdo do Brasil, marcado pela promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que, em sua esséncia, trouxe especial

protecao aos direitos e as garantias fundamentais, destacando-se a liberdade, a igualdade e
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a participacao do cidadéao na vida politica. A promulgacéo da Constituicao foi um verdadeiro
divisor de aguas, que perpetrou o rompimento da opressdo anteriormente vivida pelos

brasileiros e trouxe parametros que (re)incluiram o povo nas decisGes da vida politica.

A Constituicdo brasileira dispde em seu Preambulo®, assim como em seu artigo
1°, que o Brasil estd sob a égide de um regime democratico, de natureza mista ou
semidireta* — natureza que € evidenciada por meio do paragrafo Gnico, ainda do artigo
1°, ao afirmar que “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988), cujos termos estédo

disciplinados pelo artigo 14 do texto constitucional:

Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;
II - referendo;

[l - iniciativa popular. (BRASIL, 1988).

Apesar de a Constituicdo apresentar a democracia brasileira como semidireta, ha
diversos dispositivos no texto constitucional que possibilitam a manifestacdo direta do
cidaddo quanto a vida em sociedade, definindo cidadania ndo apenas como obrigacédo de
votar, mas como direito fundamental, que constitui a democracia e oportuniza a edificacéo
de uma sociedade pautada na justica e na solidariedade, tais como: direito de peticéo,
propositura de projeto de lei por iniciativa popular, amicus curiae, dentre outros (LOPES,
2006).

Ademais, o texto constitucional ampliou o Poder Judiciario — que, durante o regime
ditatorial, sofreu restricdo de suas competéncias em detrimento da consolidagdo do
Executivo — conferindo-lhe fortalecimento, expansao e autonomia, 0s quais passaram a ser

esbocados, principalmente, por meio do STF.

A Constituicdo de 1988 da lugar a construcdo de uma “legislagdo simbdlica™,

3. “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

4. Acerca da democracia semidireta, afirma Paulo Bonavides (2000, s.p.): “[...] A soberania esta com o povo, e o go-
verno, mediante o qual essa soberania se comunica ou exerce, pertence por igual ao elemento popular nas matérias
mais importantes da vida publica. [...] Acrescenta-se portanto a participagdo politica certa participagéo juridica, isto &, ao
povo se reconhece, para determinadas matérias, esfera de competéncia em que ele diretamente, observando formas
prescritas pela ordem normativa, cumpre atos cuja validez fica assim sujeita ao indispensavel concurso”.

5. Acerca da legislagédo simbolica, especialmente presente nas constituicdes com o advento do neoconstitucionalismo
— movimento de revalorizagdo do Direito Constitucional, surgido na segunda metade do século XX — analisa Marcelo
Neves (1996, p. 325): “[...] ‘legislac@o simbolica’ aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao
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carente de efetividade. A dificuldade em tornar eficaz o texto constitucional faz com que
os julgadores ultrapassem a fungéo de julgar certo ou errado com base na lei e passem a

buscar a concretiza¢do dos resultados esperados da norma (VIANNA et al., 1999).

Foi esse o contexto que ocasionou o redirecionamento para o Poder Judiciario, no
sentido de esperar que tome decisbes de carater definitivo acerca de questbes politico,
social e moral relevantes. O papel ativo que passou a ser exercido pelo Judiciario possibilitou
que os juizes passassem a usufruir dos mais amplos institutos hermenéuticos para realizar
a interpretacéo das normas constitucionais de conteudo abstrato e, dessa forma, buscar o

alcance aos resultados esperados da norma.

Nesse viés, passou o Poder Judiciario brasileiro, especialmente na figura do
STF, a utilizar do instituto da mutagédo constitucional, enquanto método hermenéutico de
modificagdo informal do diploma legal, como forma de justificar as decisbes proferidas,

mormente em casos de ampla repercussao social.

O sistema politico-constitucional brasileiro, como acima detalhado, exige um governo
que siga a vontade do povo —isso porque o principio da soberania popular ndo é oculto, mas
sim proclamado expressamente pela Constituicdo Federal, além de ser reconhecido pelas
instituicdes estatais e pela sociedade (ALBUQUERQUE; CAMPQOS, 2014), o que faz com
que a atuacéo jurisdicional, constitucionalmente autorizada, esteja limitada a obediéncia
dos principios da soberania popular e democratico, que devem ser 0 ponto de partida para

qualquer processo hermenéutico que se pretenda extrair da Constituigao.

No contexto abordado, importante se faz trazer colocagbes de juristas norte-
americanos no tocante a assung¢do de poder legiferante pelo Judiciério, pois, mesmo
atinente a uma realidade constitucional diversa, os estudos realizados s&o plenamente

aplicaveis a atividade jurisdicional brasileira.

John Hart Ely (1997), te6rico do monismo e defensor da ideia de que o exercicio
da soberania popular é imprescindivel ao poder constituinte, aduz que as tentativas da
Suprema Corte americana de obstruir as a¢des do Legislativo, mesmo sob o argumento de
desrespeito a Constituicdo pelo poder legiferante, € uma contradicéo, pois apenas o povo
— que exerce seu poder por meio de seus representantes — € o guardido de suas vontades
e de seus valores. Caso houvesse desrespeito da vontade do povo pelos representantes,
caberia ao povo, por si mesmo, nas eleicées seguintes, eleger novos representantes e
corrigir a falha. No mesmo viés, Ely entende que ndo cabe a uma suprema corte atualizar
livremente os direitos constitucionais, competéncia esta que seria do povo, por meio de

seus representantes eleitos.

sistema juridico, da fungéo simbdlica da atividade legiferante e seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da fungéo
juridico-instrumental”.



N&o obstante, Ely (1997) consideraimprescindivel o papel da Suprema Corte, mesmo

que autorrestritivo. Entende, ainda, que o valor fundamental do sistema politico e juridico

norte-americano é a democracia representativa e que apenas sao legitimas as decisdes

tomadas por representantes populares; nesse processo de deciséo, cabe a Suprema Corte

guardar a lisura das elei¢bes e, por conseguinte, a prote¢éo ao valor principal da sociedade

democratica: a democracia — Unico valor que nédo é guardado pelo préprio governo popular.

No tocante a teoria de Ely, Ronald Dworkin (2002) se diz adepto quanto aos

fundamentos, objetivos, mas discorda veementemente dos meios, e, desse modo, entende

que sua teoria & adequada a correg¢ado da obra de Ely. Dworkin (2002, p. 230) entende que

os direitos morais séo preferiveis aos direitos democraticos (da maioria): “[...] um individuo

tem direito a protecado contra a maioria, mesmo a custa do interesse geral”.

Nesse viés, a atuacdo da Suprema Corte deveria atualizar tais direitos morais, ndo

se restringindo ao que estéa expressamente escrito na Constituicdo ou na intengéo original

dos fundadores da Republica norte-americana. Nao obstante, Dworkin (2002) considerou

que, mesmo em casos dificeis, apenas ha uma solugédo correta para o caso sob andlise,

de forma que a liberdade hermenéutica ndo significa discricionariedade ou soberania da

Suprema Corte, mas vinculagédo ao direito pré-existente, corolario do Estado de Direito.

Bruce Ackerman (2006), assim como Ely, compreende que a Suprema Corte ndo

possui legitimidade para decidir contra a vontade do povo, mesmo quando na protec¢éo de

direitos contra a maioria. Contudo, Ackerman (2006) ndo considera que os representantes

eleitos pelo povo sejam o povo, tampouco acredita que o controle popular durante

as eleicbes expresse a vontade popular ou que as maiorias esporadicas ou apertadas

traduzam a vontade de todo o povo, distanciando-se da posicdo empossada por Ely.

Ackerman (2006) parte da premissa de que a constituicdo, particularmente a dos

Estados Unidos, foi ungida por uma maioria consagradora, quase unanime do povo, apos

um amplo, profundo e demorado debate sobre as suas disposi¢coes. Assim, considerando

valida tal premissa, o jurista norte-americano considera que somente o povo poderia ser

intérprete criativo da constituicdo. H4, portanto, em Ackerman (2006), a negac¢do de um

papel ativo do Judiciario e do préprio Legislativo.

O mesmo autor assevera que, quem desejar alterar o sentido da constituicéo, deve

recorrer ao arduo procedimento de mudanga da constituicdo, ou seja, ao procedimento

de emenda constitucional. Aos representantes do povo, nesse raciocinio, cabe governar

nos limites da Constituicdo e, a Suprema Corte, fiscalizar os outros 6rgéos para que a

Constituicao seja cumprida.

E ainda importante destacar o pensamento do canadense Ran Hirchl (2009),

A mutacéo constitucional como manifestacéo da soberania popular: diferencas entre legislar e interpretar
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segundo o qual a transferéncia de prerrogativas tradicionais do Legislativo e do Executivo
ao Judiciario pode servir de instrumento a servico das preferéncias politicas das elites
na preservacao de sua hegemonia, sem que haja necessidade de enfrentar disputadas

politicas na forma constitucionalmente prevista para tomada de decisdes dessa natureza.

N&o se pode olvidar que o Legislativo é a instancia politica por exceléncia que, em
obediéncia ao principio democratico, consectario da Constituicao Federal de 1988, exerce
a soberania popular e legitima o Estado Democratico de Direito. Nesse diapasao, é legitimo
que se coloque em divida o papel da jurisdicéo constitucional quando, em dissonancia com
institutos classicos, realiza alteragdes informais no texto constitucional, especialmente por

nao haver conciliagdo entre o exercicio jurisdicional e o principio da soberania popular.

O que se verifica € que, ndo raramente, o STF desfaz o que foi realizado pela vontade
do povo, por meio de seus representantes politicamente eleitos, de forma que desloca
para um ambiente que carece da heterogeneidade das tensdes sociais 0 poder de decisdo
acerca de questdes politicas, tendo como resultado decisGes socialmente relevantes que

néo possuem aparato constitucional e sequer enfrentaram a vontade popular.

Em contradicdo aos principios da soberania popular e democratico, o STF,
comportando-se, nos termos utilizados por Ferdinand Lassalle (2015), como uma “fonte real
de poder™, ao utilizar do instituto da mutagéo constitucional como justificativa hermenéutica
para fundamentar suas decisdes, vem, ndo raramente, realizando interpreta¢des do texto

constitucional que ndo coadunam com 0s anseios do povo e com a realidade social.

Como afirmam Marténio Mont’Alverne Barreto Lima e Ana Katarina Fonteles Soares
(2008, p. 7491), “[...] o descompasso entre a efetivacdo das normas expressamente
previstas no texto constitucional brasileiro e as exigéncias sociais ocasiona frequentes
violacbes a ordem juridica vigente, além de infirmar a realizagdo dos direitos

constitucionalmente garantidos”.

Aceitar que tais decisdes sejam proferidas pelo STF, sem atendimento a
progressividade da realidade social tutelada, € o mesmo que admitir que o poder deliberativo
ultimo ndo emana do povo, mas sim do STF. O jogo democratico passa a ser exercido por

integrantes da cupula do Judiciario, e ndo por meio dos representantes eleitos.

Lima e Soares (2008, p. 7491) refletem sobre o carater estritamente simbdlico
atribuido ao povo pelas fontes de autoridade: “[...] Entre nés, o povo sempre foi muito mais
um simbolo constitucional do que fonte de autoridade — 0 que apenas serviu ao aumento

da distancia entre as disposigbes constitucionais e o meio politico e social constitutivo do

6. Ferdinand Lassalle (2015, 37-38) afirma: “Os fatores reais de poder que governam no seio de cada sociedade séo
esta forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢cdes juridicas da sociedade em questao, fazendo com que
n&o possam ser, em esséncia, mais do que s&ao”.
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pais”.

E, nesse sentido que, adiante, passa-se & conceituagéo da mutagéo constitucional,
desde as concepgdes classicas as conceituagbes contemporaneas, para que,
posteriormente, seja entendido o papel ativo desenvolvido pelo STF ao realizar alteragées

informais no texto constitucional.

MUTACAO CONSTITUCIONAL COMO INSTITUTO SOCIAL: ORIGEM E
CONCEITOS

As primeiras noc¢des acerca do instituto da mutagdo constitucional advieram do
Direito Publico aleméo, ponto de partida, portanto, para o desenvolvimento histérico da
sua conceituacéo’. Necessario, entao, faz-se retomar a base central das constituicbes dos
Estados alemées — antes da unificacdo e ap6s meio século da invasdo napolednica —
que se baseavam no “principio monarquico”, ou seja, do monarca como titular do poder

soberano.

Nesse contexto, a escolha por uma constituicdo refletia a vontade do monarca de se
“autolimitar”. Nao obstante, na pratica, o monarca possuia amplo dominio da dindmica do
Estado, esbogado, principalmente, na possibilidade de convocar corpos representativos e
no poder de san¢ao sobre as deliberagdes dos érgaos atinentes a liberdade, a propriedade
e ao orcamento (CALDWELL, 1997).

A construcdo do Direito Constitucional esteve igualmente atrelada ao principio
monarquico, de forma que a teoria constitucional da Alemanha, no século XIX, ndo voltava
esforcos para a necessidade de promulgacdo de uma constituicdo em que o povo fosse
titular da soberania estatal, mas estava concentrada em criar mecanismos e teorias com
a finalidade de obstar os impactos do constitucionalismo moderno na dindmica politica
imperial. O monarca foi posto como centro, ao passo que os direitos fundamentais foram
reduzidos a praticas bondosas conferidas pelo monarca ao seu povo, e o Parlamento

funcionou, tdo somente, como uma comissao legislativa (MAIA, 2010).

As Revolucdes de 1848, nos Estados alemées, objetivaram a criagéo de um Estado
baseado na soberania popular, e ndo em uma monarquia constitucional; no entanto, com o
insucesso das revolugdes, os Estados que até entdo ndo possuiam constituicdo, passaram
a adotar a monarquia constitucional (CAENEGEM, 1996). A contraméo, na Prussia, a

Constituicao de 1848 foi substituida pela Carta de 1850 que, apesar de assegurar mais

7. Nesse tocante, € interessante a andlise feita por Lopes, Marques e Moura (2018, p. 209) acerca do inicio dos estu-
dos envoltos a mutagdo constitucional: “[...] O fato de ter sido um representante dessa Escola [Escola Alema de Direito
Publico] configura um interessante paradoxo cientifico, na medida em que foi essa Escola a que se propds a estudar o
Direito Publico de forma isolada, ou seja, afastando de seu conteido qualquer dinamismo da vida social e a politica”.
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poderes a Assembleia representativa (Landtag), conferia ao rei, Frederico Guilherme IV, o
poder de pactuar tratados, declarar a guerra e a paz, tornando-o imune de figurar como réu
em processos judiciais (CALDWELL, 1997).

No inicio dos anos de 1860, Guilherme | assumiu como novo Monarca na Prussia,
onde adotou um conjunto de normas que objetivavam o aumento de fundos para expedientes
militares, o que incluiu o alargamento do servigo militar obrigatorio de dois para trés anos.
Sob argumentos politicos e financeiros, a maioria da Assembleia discordou das medidas
adotadas pelo novo Monarca, ocasido em que o Landtag aprovou projeto exigindo que o
orgcamento militar fosse minuciosamente discriminado; como reagéo, Guilherme | dissolveu

a Assembleia.

Contudo, a crise entre o0 Monarca e o Landtag ndo foi solucionada, visto que os
novos eleitos representavam uma quantidade ainda maior de opositores a monarquia,
quando comparados a Assembleia dissolvida. Para salvaguardar a Coroa, o politico e
diplomata Otto von Bismarck foi nomeado como Primeiro-Ministro da Prassia. Bismarck
nédo acreditava que a Constituicdo prussiana possuisse disposi¢cdes suficientes para a
resolucéo do conflito, defendendo que a Coroa constituia uma entidade prévia e superior a

Constituicdo, cabendo ao Monarca resolver a divergéncia instaurada (CALDWELL, 1997).

Os liberais®, em resposta, afirmaram que o Monarca sim deveria se submeter a
Constituicdo. Diante do impasse, Bismarck determinou que o orgamento militar do ano
anterior fosse aplicado até a aprovagdo de um novo; ndo obstante, o prestigio militar de
Bismarck — que, dentre outras conquistas, obteve sucesso no ataque da Prissia a Austria,
em 1866 — fez com que o Landtag permitisse a aprovacao retroativa do orcamento, fato que,
apesar de dar fim a crise, significou o reconhecimento da possibilidade de a Assembleia
controlar o orgamento publico (CALDWELL, 1997).

Foi nesse contexto que, as vésperas da unificagdo alema, Paul Laband (2007), jurista
pertencente a Escola Alema de Direito Publico, langou um texto em que analisa o conflito
existente em 1870 e oferece uma nova metodologia de compreenséo da Constituicédo, que
exclui qualquer aspecto nédo juridico — isso porque, para Laband (2007), as discussGes
politicas agravaram o debate concernente a lei orgcamentaria.

Ao realizar uma analise da Constituicdo prussiana — especialmente no que tange
ao artigo 62, que afirmava que a fungdo legislativa era exercida tanto pelo Landtag como

pelo Monarca, e ao artigo 99, que definia a lei orcamentaria como lei — Paul Laband (2007)

8. Os ideais liberais, assentados pela burguesia em ascenséo, rejeitavam a ideia de direito divino, na qual os gover-
nantes eram pessoas eleitas por Deus para governar o povo, de forma a defender o fim das monarquias absolutistas.
Dessa forma, sustentavam o fim ou limitagdo do poder dos monarcas, com a instituicdo de monarquias constitucionais
ou republicas como forma de governo, e a garantia da liberdade produtiva e comercial.



entendeu que o artigo 99 tratava de assuntos relativos a economia e a administracéo

publica, interessando, portanto, mais ao Executivo (monarca) que ao Legislativo (Landtag).

Nesse diapasao, segundo relata Peter C. Caldwell (1997), Laband concluiu que

as questdes orcamentéarias deveriam ser deixadas para o Monarca, sendo o texto da lei

apenas uma formalidade que ndo deveria ser interpretada em seu sentido literal, mas

de acordo com a realidade vivenciada pelo Legislativo e pelo Executivo. Aqui, € possivel

verificar as tendéncias do jurista alemé@o em considerar a realidade na interpretacao das

normas juridicas.

Em 1871, foi aprovada uma nova Constituicdo, simbolo de um longo processo

de unificacdo que apenas foi possibilitado pela dissolugdo da rivalidade entre a Prissia

e a Austria. A Federagdo alema totalizava vinte e cinco Estados-membros, dentre eles

republicas na forma de cidades livres, monarquias — organizadas em reinos, principados e

ducados — além da Alsacia-Lorena, como territério do Império. Assim, os Estados possuiam,

cada qual, organizagéo politica prépria e constituiram suas constitui¢des, de acordo com os

interesses locais (PEDRON, 2012).

O extenso quadro de diversidade fez com que os ordenamentos particulares dos

Estados ndo estivessem adaptados ao sistema do Império, provocando inseguranga

juridica. Nesse contexto, Paul Laband (2007), ao firmar a separacgéo entre Direito e Politica

como pressuposto metodolégico fundamental, inicia os estudos que propiciaram uma maior

aproximacéo entre o texto legal e a realidade vigente.

Na perspectiva tedrica de Laband, o Direito deveria ignorar os fenbmenos de

natureza politica, além de ser interpretado sem a incursdo de questbes valorativas que

pudessem influenciar na imparcialidade e na cientificidade do jurista. Ha, em Laband, a

dispensa de qualquer aspecto histérico, politico ou filosofico.

Flavio Quinaud Pedron (2012 p. 89), acerca das reflexdes de Paul Laband, assevera:

[...] Toda a sua finalidade revela-se, portanto, na descrigdo das normas a
partir dos textos normativos, ignorando intencionalmente qualquer outra
questdo que pudesse aparecer. Ou seja, a dogmatica juridica para Laband
deveria ser “miépe” para tudo aquilo que nao fosse matéria exclusivamente
juridica. E, com isso, fecham-se as portas para uma discusséo sobre a
legitimidade e os limites dos atos estatais. Além do mais, a acdo estatal
identificava a incorporagéo da “vontade do Estado” e da “sociedade” como
uma so, e, assim, o jurista ndo era autorizado a discuti-la, dada as suas
feicdes metajuridicas. E importante, entdo, resgatar a légica trazida por tras
do antigo “principio monarquico” que aqui parece ter adquirido uma “nova
roupa” e um novo nome, mas funcionando com efetividade idéntica a légica

da Constituigdo Prussiana.

N&o obstante Laband tenha se preocupado em descrever a Constituicdo como uma
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figura normativa — com a finalidade de assegurar a estabilidade e a continuidade do Estado
—, 0 jurista aleméo afirmava que a agédo do Estado € capaz de realizar modificagdes na
constituicdo, sem atender a procedimentos formais especificos, em claro reconhecimento

do instituto da mutacé&o constitucional.

No entanto, o jurista ndo se preocupou em aprofundar os estudos acerca da
legitimidade do instituto ou das hipéteses de cabimento da mutagédo, concentrando-se,
precipuamente, na identificacdo da mutagéo constitucional. Carlos Victor Nascimento dos

Santos (2015, p. 82, grifo nosso) elucida:

Apesar das controvérsias existentes acerca do surgimento e primeira
formulagao da ideia de mutagdo da Constituic&o, a doutrina tradicional aponta
Paul Laband como precursor da ideia, alegando ter ele criado o conceito
de Verfassungswandlung — mutagdo constitucional, que se contrapunha
a Verfassungsdnderung — reforma constitucional. A ideia de mutacao
constitucional é de modificacao informal do texto constitucional, hip6tese
em que se altera o seu sentido e alcance, embora o texto permaneca
intacto.

O amadurecimento do conceito da mutagdo viria, posteriormente, com Georg
Jellinek (1991), no final do século XIX, ao afirmar que a mutagéo constitucional deve ser
fundamentada na teoria do fato consumado por demonstrar uma situagéo ja consolidada no
tempo. Logo, havendo mudanca consolidada na realidade regida pela constituicédo, poderia
haver a alteracdo do sentido da norma constitucional, visto que o seu sentido literal ndo

mais seria capaz de atender as demandas sociais.

Nesse diapasao, Georg Jellinek, fez uma diferenciagédo entre reforma e mutagéo
constitucional que, embora néo apareca de forma mais elaborada, possui o trago inovador

e distintivo ao se referir a “inten¢do” de mudanca, de forma que:

Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por
mutacién de la Constitucion, entiendo la modificacién que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen que
ir acompafiados por la intencién, o conciencia, de tal mutacion. (JELLINEK,
1991, p. 7).

Jellinek (1991), em consonancia com o pensamento ja adotado por Laband (2007),
pde em evidéncia o Estado como peca central do Direito Publico, cuja “vontade” representa
a forma maxima de transformagdo nao apenas do cenario politico, mas também juridico-
constitucional. Assim, em Jellinek (1991), ndo ha poder de fato que possa impedir o Estado
de realizar mudangas intencionais — ou seja, reformas — na Constituicdo. Além disso, o
jurista aduz que a Constituicdo alema ndo traz mecanismos suficientes para resolver a

questao, tampouco tratamento juridico habil para ser utilizado quando realizada a reforma
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constitucional (JELLINEK, 1991).

Dessa forma, conclui pela omissdo da Constituicdo em diversas disposi¢des, o
que traria a necessidade de o Legislativo e o Judiciario desenvolverem interpretacdes e
definicbes para atribuir sentido a algumas passagens do texto constitucional, propiciando
o instituto da mutagédo constitucional. Acerca do pensamento de Georg Jellinek, séo

relevantes as contribuigcdes trazidas por Pedron (2012, p. 94-95):

[...] Assim, se, por um lado, o Legislador fixa o sentido de determinado texto
constitucional ao elaborar uma lei, por outro, o Judiciario, igualmente, assim
age no curso da consolidacéo da jurisprudéncia. Essas interpretacées — seja
pela elaboracédo de uma Lei que interprete determinada figura constitucional,
seja pela decisdo de um Tribunal — podem acabar fixando sentidos que
v8o de encontro com o texto constitucional, provocando alteragdes em sua
compreenséo.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, a Alemanha foi transformada em uma
Republica, o que culminou na promulgacdo da Constituicdo de 1919 (Constituicdo de
Weimar), a qual, radicada na soberania popular, ndo apenas trazia normas de organizacao
do Estado, mas também direitos fundamentais individuais e, de forma inovadora, os direitos
sociais (URRUTIA, 2000). Além disso, diferentemente do tempo do Império, a Constituicao
de Weimar possibilitou o funcionamento do Judiciario como local para dirimir conflitos sobre

a jurisdigdo constitucional, acarretando modificagdes no cenario juridico.

Aponta Gilberto Bercovici (2004) que, diante da instabilidade politica do periodo,
a Constituicdo de Weimar néao foi elaborada por uma maioria, fato que teve como reflexo
um texto constitucional ndo-homogéneo, que evidenciou o embate entre forgas politicas
opostas. O texto constitucional instavel e precario suscitou diversas criticas, ja que nao
trazia grandes definicbes acerca de politicas que viabilizassem o cumprimento de suas
disposicdes.

A primeira reacdo dos juristas foi criticar a Constituicdo, acusando-lhe de néo
possuir contetdo juridico e de ser mera expresséo da Politica. Em um segundo momento,
a partir de 1923, buscou-se uma interpretacéo que fosse capaz de otimizar os direitos e as
garantias fundamentais previstos no texto constitucional, porém, foi preservada a distingéo
entre “direitos liberais de defesa e os direitos de prestacoes, relegados como tarefas de
concretizacdo legislativa” (BERCOVICI, 2004, p. 29). Em 1930, foi iniciada uma nova
fase de interpretacdo dos direitos fundamentais, na qual “[...] os direitos eram o campo
de batalha dos decretos de emergéncia e da adversidade constitucional que se iniciava”
(BERCOVICI, 2004, p. 29). A partir de entdo, a relagdo entre Direito e Politica ganhou
novos contornos, deixando de lado a “miopia” do periodo anterior que ignorou a necessaria

comunicacao entre Direito e Politica.



Nesse contexto, Hermann Heller (1998), como autor que faz contraposicdo a

tradicao positivista, explica a Constituicdo sob um duplo aspecto, a qual ora funciona como

estrutura politica que possibilita a organizagédo estatal, ora como base que ampara todo

o fundamento legal do Direito. Dessa forma, o autor busca conciliar o dindmico com o

estatico, normalidade com normatividade, de forma a ressignificar, dialeticamente, a antiga

relacéo kelseniana de “ser” e “dever ser”.

Ainda em Heller (1998), a Constituicdo, em razédo da expectativa de manutencéao das

condutas por ela disciplinada, permanece no tempo, o que denominou de “normalidade do

fato”. Todavia, em uma constituicdo, além da normalidade, ha uma parte ndo normalizada.

Como normalidade, Heller (1998) entende ndo apenas a existéncia de regras juridicamente

organizadas, mas também de “regras de previsdo”, consistentes na possibilidade de

repeticao de condutas pela coletividade que, apds constatagdo empirica, geram expectativas

de observéancia e permitem a convivéncia entre os membros da sociedade.

Heller (1998) langa, ainda, o conceito de normatividade, concernente ao agir

conforme critérios positivos de valor, que pode se dar por fatores juridicos ou extrajuridicos,

como principios constitucionais e principios gerais do Direito. Assim, a normalidade cria a

normatividade e, igualmente, a normatividade cria a normalidade.

Por ndo possuirem conteudo preciso, os principios serviriam tanto como parametro

interpretativo para os magistrados, como pauta para os legisladores, de forma que a

normatividade estaria em constante busca pela normalidade; caso alcangada, o sistema

juridico poderia ser preservado e seria mantido o ordenamento constitucional. N&o obstante,

em alguns momentos, a normatividade nédo alcanga a normalidade e, por conseguinte,

perde a capacidade de “normalizar”, revelando que a realidade pode ser mais forte que a

norma positivada, o que da ensejo a mutagéo constitucional (URRUTIA, 2000).

Por entender que a teorizagéo de Laband e Jellinek acerca da mutagé&o constitucional

né&o realiza uma compreensao dinamica da constituicao, Heller (1998) critica duramente os

estudos dos autores.

Ademais, embora Heller ndo admita que o Direito possui lacunas, o jurista afirma

que a pratica judicial levanta a exigéncia de que, nas decisbes proferidas, as normas

sejam ajustadas ao contexto e a realidade tutelada, devendo, para tanto, os magistrados

compartilharem de argumentos éticos e politicos da sociedade, para, entdo, realizar a

dialeticidade entre norma e realidade (CALDWELL, 1997).

Hermann Heller, em sua obra p6stuma, “Teoria do Estado”, publicada em 1930,

afirmou entender:
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[...] a mutagdo constitucional como parte do conceito dindmico de
Constituicdo, apontando para a existéncia de elementos néo juridicos que
atuariam na modificagc&o do texto constitucional sem o procedimento proprio
utilizado para a reforma de seu texto, como as Emendas Constitucionais.
(SANTOS, 2015, p. 84).

Rudolf Smend (2002), outro importante pensador do periodo de Weimar, recebe
destague no cenério juridico ao desenvolver um método cientifico-espiritual por meio da
propositura de uma teoria integracionista. Smend, ao rejeitar o postulado kelseniano de
separacgéo entre “ser” e “dever ser”, compreende o Estado como uma realizacédo cultural —

caracteristica que Ihe faz estar em permanente modificagéo.

A mudanca da Constituicdo seria, nesse sentido, motivada pela busca da
concretizagao da fungéo integrativa® do Estado que, segundo indicado por Smend (2002),
pode se dar: 1) pela integracdo pessoal, determinada por um lider, por uma burocracia
politica ou pelas elites politicas; 2) pela integrac¢ao funcional, esta realizada por um sentido
coletivo, que faz uma sintese da vontade geral da comunidade, exemplificada por processos
sociais como uma manifestacdo popular; e 3) pela integracdo material, construida por
simbolos e por objetivos comuns que justificam a existéncia do Estado e fazem com que a

ordem juridica seja valida.

Com isso, o jurista (SMEND, 2002) afirma que a constituicdo, em si, ndo & capaz
de regular todos os aspectos da vida estatal, razdo pela qual exige uma interpretacéo
extensiva e flexivel, que se adeque a realidade cultural do povo tutelado — pensamento que
traz o pressuposto do conceito de mutagao constitucional, como meio de controle para as

forgas sociais em constante mudancga.

Ressalvadas as diversas e importantes contribuicbes trazidas pelos autores aleméaes
até entdo explanadas, considera-se que foi o jurista chinés Hsi Dau-Lin, discipulo de
Smend, o primeiro a sistematizar a teoria das mutac¢des constitucionais. O autor reconhece
que os primeiros passos acerca da teoria foram dados por Laband e Jellinek, mas ira além

ao propor um estudo com maiores especificidades.

Na obra de Dau-Lin é possivel identificar que a discussdo mantida entre os teéricos
esteve baseada em uma contraposicdo entre as normas positivadas e a situagéo juridica
real (PEDRON, 2012). Para o Dau-Lin (1998), a mutagédo constitucional demonstra o

distanciamento entre as normas constitucionais e a realidade social, de forma a revelar

9. Aqui, importante aclarar, nas palavras de Maia (2010, p. 12, grifo proprio), que “[...] € va a procura por um conceito
preciso de integragdo. Utilizando-se de um estilo um tanto ‘pendular’, ‘oscilante’ para assim dizer, Smend né&o se preo-
cupa em dar defini¢bes rigidas e precisas. Sintomético dessa impostacéo é o exemplo dado pelo proprio Smend: convi-
dado para confeccionar um verbete sobre o que vem a ser a ‘teoria da integragcao’, ele sublinhou bem o carater oscilante
desse conceito ao afirmar que em seus escritos a integracéo é definida de modo ‘ora mais intransitivo enquanto conexao
de experiéncias vividas, ora mais transitivo enquanto atividade ou efeito dos fatores que animam (sorregono) o Estado”.



uma nova ordem politica.

Nesse viés, a mutagéo seria um instituto moderno e associado a uma constituicdo

formal e rigida, isso porque, ndo havendo no Estado uma constituicéo escrita, a dissonéancia

entre a realidade e o texto normativo seria dificilmente evidenciada (SACCHETTO, 2015).

Hsu Dau-Lin, como explica Flavio Quinaud Pedron (2012), desenvolve a ideia de

que a mutacéo constitucional ndo significa um momento de crise para a Teoria do Estado,

mas assume a tese de que o instituto, na realidade, € figura que deve integrar o conceito

de Constituicdo sob uma perspectiva dindmica. O jurista chinés, realizando uma leitura

smendiana, traz a mutagdo constitucional como uma premissa para a manutencdo da

unidade do Estado e para o proprio carater evolutivo da realidade social.

Outro autor com importantes contribuicbes para a compreenséo do instituto da

mutacéo constitucional é Karl Lowenstein. O ponto de partida dos estudos de Lowenstein

(1976), inserido em um contexto de transicéo entre a Republica de Weimar e fervor nos

debates apds a Segunda Guerra Mundial, é a compreensao de que os trés motores sociais

sd@o: amor, fé e poder — os quais estao entrelagados.

Nos estudos deste autor (LOWENSTEIN, 1976), o poder é a figura que ganha maior

relevancia, poder este que & esteticamente neutro, ndo fazendo juizo de valor sobre o

bom ou o mal, existente apenas para ser observado no interior da sociedade. E, pois, para

Loewenstein (1976, p. 26), a sociedade um “[...] sistema de rela¢des de poder cujo carater

pode ser politico, social, econdmico, religioso, moral, cultural ou de outro tipo”, a qual é

controlada por um soberano, autorizado juridicamente ao exercicio do poder.

Loewenstein (1976) entende que o que distancia o Estado moderno, que se quer

democratico, de um Estado autoritario, € a capacidade que aquele possui de equilibrar

as distintas expressbes de poder dentro da sociedade, ndo havendo, por conseguinte,

centralizacdo de poder em favor de um grupo dominante. E, por esse motivo, que entende-

se por necessaria uma limitacao do poder para a manutencdo da democracia, que deve se

dar por meio do constitucionalismo — um acordo da comunidade com o estabelecimento de

regras fixas capazes de vincular os detentores e os destinatarios de poder, celebrado em

um documento politico-juridico, chamado de Constituigcéo.

Desse modo, cabe a Constituicdo o desenvolvimento de mecanismos capazes de

limitar o poder do Estado. Loewenstein (1976) discorre acerca de uma constituicdo de

natureza ontolégica, ou seja, que se refira ao “ser”, constituida a partir de principios e

normas fundamentais, consubstanciando o marco da luta por controle e pela limitagcdo do

poder.

E ainda importante a disting&o feita pelo mesmo autor acerca da constituido formal —
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que tem suas normas formalizadas em um documento — e da constituicdo material, referente
a um conjunto de normas que, mesmo constantes em documentos juridicos diferentes,
incorporam o espirito da constituicdo. A constituicdo formal, segundo Loewenstein (1976),
simboliza a democratizagéo do processo do poder politico, especialmente por ser elaborada

no interior de uma assembleia nacional ou constituinte, eleita pelo povo para esse fim.

Karl Loewenstein (1976) concebe a Constituicho como um “organismo vivo”,
dinamico e em constante movimento, que ndo se submete a um sistema de férmulas
rigidas. Nesse sentido, a reforma e a mutagéo constitucional sdo formas de manutencéo
do processo de acomodacéo do texto constitucional na realidade que tutela, de forma que
a justificativa para alteragbdes no texto constitucional — por ambos os meios — estaria na
busca pela manutencdo do “sentimento constitucional”®, descrito por Loewenstein como
a consciéncia da comunidade que integra. E, portanto, a Constituicio um mecanismo de

vinculacao do processo politico aos interesses da comunidade.

Loewenstein (1976) designa, ainda, dois sentidos para a reforma constitucional,
sendo: 1) formal, consubstanciado no modo pelo qual o texto da Constituicdo deve ser
alterado; e 2) material, entendido como o resultado objetivo do procedimento da emenda

constitucional.

Em elucidacéo ao pensamento de Loewenstein, Pedron (2012, p. 123), afirma que
0 autor germanico entende a mutag¢do constitucional como “[...] uma transformacgéo no
plano da realidade, da configuragdo do poder politico, da estrutura social ou do equilibrio

de interesses, sem que tal mudanca seja atualizada no texto (documento) constitucional”.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Terceiro Reich foi dissolvido, assim
como a organizacgéao juridica que nele imperava. A declaracdo de Berlim de 1945 dividiu
a administracéo do territorio aleméo entre Franga, Gra-Bretanha, Estados Unidos e Unido
Soviética, havendo, em cada zona, um Conselho de Controle que, reunidos em apenas
uma, formavam o Conselho de Controle Aliado de Berlim. A Alemanha recuperou sua
independéncia apenas em 1955, quando revogado o estatuto de ocupacgéo que, até entéo,

a Republica respondia.

Os Conselhos funcionaram até 1948, quando as poténcias ocidentais, que formaram
os Aliados durante a Segunda Guerra, concordaram com um governo central que, apenas
em 1949, adquiriu concretude sob a forma de Republica Federal da Alemanha, com

capital em Bonn. N&o obstante, ainda em 1948, sob controle dos Aliados, a Assembleia

10. Pablo Lucas Verdu (2006), em defesa da tese do sentimento constitucional, afirma que tal sentimento teria como
finalidade reduzir o déficit entre o texto constitucional e a realidade tutelada, e legitima a Constituigdo por meio do com-
partilhamento de valores por uma mesma sociedade. Nessa linha, as alteragcdes constitucionais — seja por reforma ou
por mutagéo — séo validas se realizadas em concordancia com o substrato axioldégico da comunidade.
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Constituinte — composta por seleto grupo de juristas alemées e aprovada pelos Legislativos
estaduais, contudo, sem participagao popular — reuniu-se na cidade de Bonn, para elaborar
o documento que ficou conhecido como “Lei Fundamental de Bonn”. O documento, que ndo
recebeu propriamente o nome de constituicdo, deixava claro o seu carater temporario ao
dispor que um novo texto deveria ser elaborado, quando fosse possivel uma participacéo
ativa do povo aleméo (PEDRON, 2012).

A Lei Fundamental de Bonn previu um amplo capitulo acerca dos direitos fundamentais,
reconhecidos como inviolaveis e inaliendveis, bem como estabeleceu a dignidade da
pessoa humana como base fundadora da nova ordem. Com isso, houve uma incorporagéo
de normas com elevado teor axiologico, além do alargamento da jurisdicao constitucional,
como forma de proteger os direitos fundamentais e a Lei Fundamental' (VIEIRA, 1999).
Analisa, ainda, Vieira (1999), a inversao légica juridico-politica alema ocorrida durante esse
periodo, em que o Estado, que era concebido como entidade espiritual superior, passa a

ser visto como instrumento para a realizagdo de direitos inalienaveis.

Para Konrad Hesse (2009), a Constituicdo é o conjunto normativo fundamental
que estabelece uma relagédo de superioridade e de primazia sobre o ordenamento juridico
interno e vincula todos os poderes publicos, que devem respeita-la. Destarte, como forma
de garantir a vinculacéo do poder estatal e prezar pela correta obediéncia de suas normas,
o proprio texto da Constituicdo estabelece uma forma especial de jurisdigdo, a jurisdicao

constitucional.

Observa, ainda, Hesse (2009) que a realidade social exerce pressdo sobre o
conteudo constitucional, de modo que, se a Constituicdo ndo atende as mudangas sofridas
pela comunidade, o seu conteldo podera restar petrificado e, como consequéncia, o texto
constitucional perdera as suas fungdes. Afirma Hesse (2009, p. 13-14) que “[...] o tempo
deixa defasada a Constituicéo, e, [...] degrada até reduzi-la a mero reflexo das rela¢des de

poder existentes em cada momento”.

Acerca da alteragéo dos dispositivos constitucionais, assim como outros pensadores
ja analisados, Hesse (2009) afirma que pode se dar de duas formas: por meio da reforma
ou da mutagao constitucional, entendendo esta como a modificagéo do contetdo constante
no texto constitucional, sem haver alteragao literal em seu texto. Além disso, Hesse (2009)
compreende que tanto a reforma como a mutacdo séo ferramentas vélidas e necessérias
para a “realizacdo” da constituicdo, ou seja, para a sua capacidade de “[...] operar na

realidade e na vida histérica de forma determinante e reguladora” (HESSE, 2009, p. 96), o

11. Conforme afirma Vieira (1999), ao dispor sobre direitos fundamentais — notadamente no que tange a referéncia a
dignidade da pessoa humana — a Lei Fundamental de Bonn simbolizou uma clara reag@o ao nazismo e ao decisionismo
que marcou a corrosao do periodo de Weimar.
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que passou a denominar de “for¢ca normativa da constituicdo”.

Em que pese a realizacdo de diversas pesquisas, por autores, ao longo dos séculos,
ainda nao havia estudos relacionados aos limites que deveriam ser atribuidos ao instituto da
mutacéo constitucional. Nesse contexto, Hesse (1991) é um dos primeiros doutrinadores a
discutir tais limites ao alertar sobre a impossibilidade de o fato preponderar sobre a norma,

sob risco de perda da forga normativa da Constituigéo.

Hesse (1991) aduz que o texto da norma limitaria a realizagdo de mutacao
constitucional; “[...] o autor, em verdade, defendia o equilibrio entre a estrutura normativa
e a realidade constitucional, alegando a impossibilidade de a norma constitucional estar

desprovida de conteudo e dissonante da realidade social” (SANTOS, 2015, p. 84).

Quando os limites sdo ultrapassados, ha a modificagdo do proprio texto da
Constituicdo, que apenas poderia se dar pela reforma constitucional. Ndo obstante, a
reforma também possui limites, visto que os textos representativos das normas que marcam

a identidade do texto constitucional devem ser mantidos intactos (HESSE, 2009).

Acerca dos limites estabelecidos por Konrad Hesse, dissertam Lopes, Marques e
Moura (2018, p. 209):

O fulcro da teoria de Konrad Hesse acerca dos limites da mutacao
constitucional esta na sua teoria da forga normativa da constituicao. O autor,
ao demonstrar a esséncia da constituicdo, contrapbe-se ao pensamento
de Ferdinand Lassalle, para o qual ‘[...] questdes constitucionais ndo sao
questdes juridicas, mas sim questdes politicas.’. Para Hesse, se a constituicdo
for reduzida a expresséo da realidade fatica, perdera sua propria natureza
de norma juridica, e, por conseguinte, sua normatividade, sendo somente um
elemento legitimador das relagdes de poder dominantes, ‘Assim, o Direito
Constitucional nao estaria a servigo de uma ordem estatal justa, cumprindo-
Ihe tdo somente a miseravel fungdo — indigna de qualquer ciéncia — de
justificar as relacbes de poder dominantes’. Além disso, preconiza que a
percepcédo da norma deve ser fruto de um exame ordenado e conjuntivo entre
a realidade e a normatividade, ndo se podendo cogitar, como faz Lassalle, de
uma separagéo radical entre elas. A partir disso, Hesse afirma que somente
as altera¢bes ocorridas dentro da realidade constante do ambito da norma
poderiam ensejar um processo informal da sua mudanca, ‘uma mudanga das
relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpretacéo da
Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da proposicao juridica estabelece
o limite da interpretacéo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutagao
normativa’. Dessa forma, o préprio texto normativo expde os limites para a
ocorréncia dos processos informais da sua mudanga.

Ha, ainda, de pontuar as contribuicbes de Friedrich Miller, que notou a auséncia
de uma detalhada fundamentacédo no processo de interpretagdo normativa do texto

constitucional. Mller (2008), por meio de sua teoria estruturante'?, visa diferenciar o

12. Miller (2008) desenvolve sua teoria partindo da premissa de que o texto normativo ndo coincide com a norma,

uma vez que sio apenas enunciados de normas, ou seja, elementos iniciais da norma que serdo produzidos no processo de tomada
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programa normativo e o0 &mbito da norma, aspectos necessarios a concretizagdo da norma

e ao alcance da decisao judicial adequada ao caso concreto.

Segundo Mdiller (2008), a interpretagdo dos fatos de um caso, realizada através
de técnicas hermenéuticas, doutrina e, inclusive, elementos que ndo estdo na lei ou na
jurisprudéncia, elabora o programa normativo, que ndo deve se distanciar do texto literal.
O resultado da aplicagdo do programa normativo aos fatos relevantes para a formagéo da
norma juridica levara ao ambito normativo que, por sua vez, é o resultado de um segundo
processo de concretizagdo parcial, no qual sdo levantados “dados reais” — elementos
juridicos ou néo juridicos'™ — que, diante do caso a ser resolvido e do texto legal a ele

correspondente, precisam ser considerados.

Seguindo a teoria proposta por Miller (2008), o instituto da mutagéo constitucional
deve ser entendido como o resultado de mudangas que ocorrem dentro do ambito da
norma e, portanto, considerado como um processo que ocorre na estrutura da prépria
norma juridica, possuindo a norma tanto como ponto de partida como limite para eventuais

alteracdes.

Se a norma ¢€ integrada com dados reais que constituem o chamado ambito da
norma, as mudancas ocorridas nesse escopo e definidas pelo programa normativo levaréo
a alteragbes no contetdo da propria norma, de modo que a esséncia da mutagdo esta
em uma transformacao real, no contexto social vivido, que resulta em uma mudan¢a no

significado tradicionalmente atribuido a norma através da interpretagéo.

Uadi Lammégo Bulos (1997), jurista brasileiro, em sua obra denominada de
“Mutacéo Constitucional”, assevera que a mutagéo é a alteragédo legal que permite que,
independentemente das mudancas formalmente previstas, as constituicdbes possam ser
renovadas, atingindo novos significados, para melhor atender aos anseios da sociedade.
Essa modificagdo da norma visa tratar o déficit de sinergia de um texto normativo com a
realidade fatica que busca captar e regular, sem que, para tanto, haja modificagcao do texto

constitucional escrito.

Nas palavras de Bulos (1997, p. 57, grifos originais):

[...] denomina-se mutagéo constitucional o processo informal de mudanga da
Constituicdo, por meio do qual s&o atribuidos novos sentidos, conteddos até
entdo nado ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da interpretacéo,
em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio construgao
(construction), bem como dos usos e costumes constitucionais.

de decisdo.
13. O ambito da norma pode advir de elementos juridicos (prazos, datas, normas processuais), ou ndo (valores). Por
exemplo, na concretizagédo de direitos fundamentais, poderédo surgir casos em que a analise do dmbito normativo néo
tera o Direito como fonte, sendo necesséaria uma analise mais aprofundada para que haja congruéncia com o programa
normativo.
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A sociedade possui exigéncias, necessidades e situagdes que se renovam com o
decurso do tempo, tornando inevitaveis as mudancgas lentas e graduais na acepgao das
normas constitucionais, afinal, o Estado € uma formagéo social que precisa partir de um
ponto cronolégico, correlacionando o passado com o futuro, para ser eficaz na tarefa
de tutelar seus jurisdicionados. A Constituicdo, como o conjunto de regras que o regula,

necessita ser, a0 mesmo tempo, norma e realidade.

A imprevisibilidade das mudancgas ocorridas na sociedade ndo permite enumerar
de forma taxativa as hipdteses de modificagdo de um dispositivo constitucional sem
a interferéncia do poder reformador (poder instituido pelo constituinte originario para
modificar formalmente normas constitucionais ja estabelecidas), por essa razao, inexiste
unanimidade doutrinaria quanto as modalidades pelas quais podem se dar as modificagcdes

informais das normas de uma Constituigao.

Na concepcéo de Bulos (1997, p. 61), “podem ocasionar mutagdes constitucionais: a
interpretacédo, a construgéo judicial, os usos e costumes, as complementacdes legislativas,
as praticas governamentais, legislativas e judiciarias e, até mesmo, ainfluéncia dos grupos de
pressao”. O doutrinador reitera a importancia dos grupos de presséao (sindicatos, entidades
de classe, partidos politicos, grupos religiosos, filosoficos, artisticos, organizagdes civis,
militares, dentre outros) para o processo de mudanca constitucional. Bonavides (2003,
p. 428) contribui ao afirmar que “[...] s@o [0s grupos de pressao] parte da Constituicdo
viva ou da Constituicdo material tanto quanto os partidos politicos e independente de toda

institucionalizagéo ou reconhecimento formal nos textos juridicos”.

Embora sejam diversas as classificagbes atribuidas ao instituto, a doutrina € uniforme
ao classificar a mutagé@o por interpretacdo judicial, tido como um dos processos mais
eficazes de mutagao constitucional diante da alta abstratividade das normas constitucionais.
Na mutacéo constitucional por interpretacao judicial, o intérprete, utilizando-se de métodos
hermenéuticos, pode modificar o significado, o alcance e o sentido dos preceitos constantes

no texto constitucional.

Realizada uma sintese acerca dos principais pontos doutrinarios envoltos a
mutacéo constitucional, &€ possivel perceber que os contornos acerca do instituto, de
maneira progressiva, foram ganhando novos elementos, como os limites atribuidos por
Konrad Hesse. Contudo, também é verificado que a conceituagéo classica une os autores
ao compreender o instituto da mutacdo constitucional, em linhas gerais, como o resultado
de um processo hermenéutico de atualizagédo dos significados das normas, o qual decorre
da progressividade das mudangas valorativas sociais, devendo respeitar os limites de

interpretacdo do enunciado normativo, impostos pelo constituinte originario.
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Logo, é indispensavel a constatagdo do instituto e, por consequéncia, utilizagdo
como método hermenéutico de interpretagdo das normas, uma prévia mudanga na realidade
da sociedade que tutela, detentora da soberania popular, para que, apenas entédo, haja

legitimidade para invocacéao e utilizacdo da mutagéo constitucional.

Embora a conceituacdo da mutagdo constitucional pressuponha uma alteragdo
na realidade social para que haja a mudanca informal do texto da constituicdo, quando
observada a atividade jurisdicional brasileira, denota-se que o STF vem, reiteradamente,
utilizando do instituto de maneira iminentemente retérica, como forma de alargar seus

poderes.

O destaque dado pelos ministros do STF para as mutagdes constitucionais tem
primado mais pelos erros que pelos acertos ao desconsiderar a natureza do instituto e,
repetidamente, confundir o papel interpretativo do poder jurisdicional com um papel
legislativo, problematica que sera analisada, por meio de casos concretos, no capitulo
Il deste trabalho. O poder legiferante encabegado pelo Judiciario ocasiona violagdo aos
principios da soberania popular e democratico — visto que o povo, enquanto titular do
poder constituinte, atribuiu aos membros do Legislativo e, em situa¢des determinadas, ao

Executivo, a competéncia para legislar.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: MUTAGCAO VS. ATIVISMO JUDICIAL

Na cultura tradicional juridica, separa-se Direito e Politica. Nesse tocante,
interessante se faz trazer as andlises socioldgicas tracadas por Niklas Luhmann, soci6logo

alemao, considerado um dos autores mais importantes das ciéncias sociais no século XX.

Luhmann, utilizando-se de conceitos oriundos de outras areas'™, a exemplo da
Biologia e das tecnologias inovadoras (como a cibernética e a neurofisiologia), preocupado
com a complexidade do mundo, propds uma teoria geral dos sistemas sociais, que busca a
reducao de tal complexidade ao tentar explicar a forma de nascer ordem do caos. A grande
contribuicdo de Luhmann para a compreenséo do Direito na modernidade é fruto de suas
reflexdes acerca da complexificagcdo social e da contingéncia do agir, elencadas pelo autor

como as principais caracteristicas da sociedade moderna.

Na perspectiva do socidlogo alemao, as sociedades contemporaneas sdo marcadas
pelo alto grau de complexidade, capaz de apresentar ao homem uma multiplicidade de
possiveis experiéncias, agbes e comunicagdes, todavia, contrapostas a limitada capacidade

de se efetivar todas as alternativas, de forma que “[...] sempre existem mais possibilidades

14. Para Luhmann, os tradicionais conceitos de sociologia foram imprescindiveis ao lluminismo, mas ndo foram capa-
zes de solucionar os problemas da sociedade contemporanea (KUNZLER, 2004).
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que se pode realizar” (LUHMANN, 1983, p. 45). Logo, ha uma grande quantidade de
acoes, comportamentos e possibilidades humanas que estdo sempre dispostas a serem

efetivadas.

Tal complexidade se liga a ideia de contingéncia que, de acordo com Luhmann (1983,
p. 45), significa dizer que as “[...] possibilidades apontadas para as demais experiéncias
poderiam ser diferentes das esperadas”. Abre-se um leque de possibilidades (complexidade)
que faz necessaria a escolha e a decis@o, mas, diante das diversas op¢des, uma decisao
pode ser diferente do que efetivamente é. Isso se da porque cada movimento e evento
da sociedade sempre poderia ter ocorrido de outra forma, havendo, por conseguinte, um
constante “perigo de desapontamento e necessidade de assumir riscos” (LUHMANN, 1983,
p. 46).

Ao refletir os elementos da complexidade e da contingéncia, a sociedade moderna
pode ser caracterizada pelo abandono progressivo das cosmovisdes unificadas do mundo
— existentes nas sociedades pré-modernas. O que antes poderia ser considerado como
seguro é, hoje, marcado por indeterminacdo e por risco. Ndo ha mais nenhum sentido
determinado aprioristicamente, em razao de uma sociedade que se redescobre dentro de
um novo tempo, em que passa a depender, unicamente, do resultado de suas préprias

decisdes, sem recorrer a fundamentagbes morais Ultimas e normas superiores externas.

A evolugao social possibilita uma complexidade incontroldvel de agbes, valores e
interesses quanto a uma pluralidade de esferas autbnomas de comunicagdo — como o
Direito, a Politica e a Economia — que passam a operar dentro de uma logica propria. Cada
um dos subsistemas sociais realizam uma funcéo especifica a ser desempenhada a partir
de uma linguagem particular (LUHMANN, 1983).

Nesse sentido, para a compreensao da diferenciagédo entre os subsistemas, a no¢ao
de autopoiese, inspirada na biologia dos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela,
ganha importancia. Um sistema é dito autopoiético quando capaz de autorreproduzir,
de acordo com mecanismos e operagdes proprios, importando na autonomia sistémica
(TRINDADE, 2008).

Para que as dependéncias do meio passem a integrar um dado sistema, é preciso
que, a partir do cddigo binario do respectivo sistema, haja uma “leitura” do ambiente.
Por exemplo, para que determinada informacdo encontrada no sistema do Direito seja
integrada ao sistema econémico, € necessario passar pelos critérios de “leitura” do sistema
econdmico, de acordo com o codigo de licitude/ilicitude daquele (TEIXEIRA, 2009).
Nesse cenario, percebe-se que os subsistemas sociais sdo, simultaneamente, abertos e

fechados, visto que os subsistemas autopoiéticos sdo operacionalmente fechados, mas
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cognitivamente abertos — apenas essa dupla condicdo torna os subsistemas abertos a

troca de relagdo com o meio-ambiente.

Diante do contexto explanado € que Luhmann (2005) aduz que, partindo do ponto
de vista da teoria dos sistemas, o sistema juridico (autopoiético e operativamente fechado)
pressupde um codigo binério proprio, além de mecanismos e operacdes autdnomos, que

Ihe distingue dos demais sistemas de funcdes da sociedade.

Luhmann (2005) é categ6rico ao afirmar que Direito e Politica ndo compdem um
Unico sistema, mas dois sistemas diversos. O soci6logo aleméo afirma ser compreensivo
historicamente a unidade anteriormente concebida entre Direito e Politica, entretanto, no
mundo ocidental, a imposi¢éo do positivismo da lei e o aumento frenético da promulgacao

de novas normas tornaram visivel a separagao entre Direito e Politica.

Na sociedade moderna, o Direito ndo pode mais ser entendido apenas como
instrumento para realizacdo de programas politicos, assim como a politica ndo deve ser
entendida como um vetor de racionalidade na interpretagdo das normas juridicas. Ambos
os sistemas, ao se reproduzirem, decidem sobre seus proprios limites, com a ajuda de um
cbdigo préprio e especifico: no sistema politico, isso ocorre por meio da distingdo entre
poder e seus subordinados (governantes/governados) ou no coédigo do poder (governo/
0posi¢cao); ja no sistema juridico, a codificacdo se da na diferencga entre o que é Direito e
0 que nao é Direito.

Realizada uma breve sintese acerca da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,

retoma-se ao exame da realidade jurisdicional brasileira.

No tocante a diferenciagdo entre Direito e Politica, Luis Roberto Barroso (2018)
aduz que o Direito seria alicercado pelas normas e pelos direitos fundamentais, enquanto
a Politica pela soberania popular e pelo principio majoritario. Nessa perspectiva, para
evitar a utilizagdo impropria da justica pela Politica, séo utilizados como instrumentos: a
independéncia do Judiciario em relacéo aos 6rgéos politicos do Estado e a vinculagéo dos

juristas a Constituicéo e as leis.

Conforme anteriormente mencionado, a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
como proposta ao processo de redemocratizacéo do Brasil, transferiu ao poder jurisdicional
o poder final de decisdo em questdes politico-sociais relevantes, o que restou denominado
por “judicializacdo” (BARROSO, 2018). A judicializacdo é um fenémeno no qual assuntos
que, inicialmente, ndo eram da esfera do Poder Judiciario passaram a ser levados a ele

para serem decididos.

Muito mais que um marco histérico de redemocratizagcdo, a promulgacédo da

Constituicdo brasileira de 1988 foiimprescindivel para a consolidagdo do regime democrético.
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Alias, sem a promulgacédo da Constituicdo ndo haveria que se falar em judicializagdo no
Brasil, pois “[...] sem um judiciario livre, e sem instituicdes livres que possam interagir com
ele, toda a formulagéo de politicas publicas passa a originar-se nos centros autoritarios de
poder” (VERISSIMO, 2006, p. 69).

As modificagdes trazidas pela Constituicdo s@o caracteristicas de uma ideologia
conhecida como neoconstitucionalismo, que pretende explicar o conjunto de textos
constitucionais que comegaram a surgir a partir dos anos 70: constituicbes que ndo se
limitam a estabelecer competéncias ou a separar poderes, mas que possuem alto nivel
de normas substantivas, que condicionam a atuacéo do Estado por meio da ordenacéo de

determinados fins e objetivos.

A centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial vigoram no Estado Democratico
de Direito. E por essa razéo que a judicializagéo, na visdo de Garapon (1999), ndo deve ser
entendida de maneira isolada, mas sim como parte de um todo que se consubstancia no
processo de transformagdo da democracia. Nas palavras de Garapon (1999, p. 41), “[...]1 O

juiz atualiza a obra do constituinte e torna-se um co-legislador permanente”.

Acerca do assunto, compreende Luis Roberto Barroso (2018, p. 244, grifo original):

[...] a judicializag&o constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional vigente, e ndo uma opinido politica do Judiciéario.
Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo
tém a alternativa de se pronunciarem ou n&o sobre a questao.

No mesmo contexto, a desconfianca popular no Estado opressivo (pds-ditadura
militar) e a impossibilidade de efetivacao integral do contetdo posto no texto constitucional
pelo Executivo e pelo Legislativo acarretaram o aumento das expectativas sociais por
justica e, naturalmente, da crenca naqueles que se apresentam como seus efetivadores —
os juizes. Garapon (1999) entende que a reorientagdo das expectativas politicas faz com
que a opinido publica direcione suas demandas para a justica, como referéncia da acéo

politica neutra e desinteressada.

O fendbmeno da judicializagédo advém da atuagéo do Judiciario em dispositivos que
necessitam ser implementados por politicas pUblicas ou na invasao pelo poder jurisdicional
na esfera de competéncia dos demais poderes. Nesse tocante, o termo judicializacdo
das politicas publicas consiste na “[...] intensificacdo da inser¢cdo do Poder Judiciario ou
dos procedimentos judiciais no processo decisério das democracias contemporaneas”
(BARRETO; GRAEFF, 2016, p. 565); ao passo que a judicializacéo da politica expressa a
“[...] reagc@o do Judiciério frente a provocacao de um terceiro e tem por finalidade revisar a

decisdo de um poder politico tomando como base a Constituicdo” (ARAGAO, 2013, p. 66).



O termo judicializacdo da politica também é utilizado para indicar ingeréncias
do Poder Judiciario em assuntos de competéncia do Executivo e, principalmente, do

Legislativo. Nessa senda, a concepgéo de Ménia Clarissa Hennig Leal (2014, p. 128) € que:

A judicializagdo consiste no resultado de um processo histérico, tipico do
constitucionalismo democratico, que tem por base, notadamente, multiplos
fatores, tais como a centralidade da Constituicdo, e sua forga normativa,
associada a aspectos como o carater principiolégico, a supremacia e a
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais [...], que, somados, conduzem
a uma ampliacdo e a uma transformacdo da natureza da atuacdo da
jurisdigéo constitucional [...]. Sua principal caracteristica reside, portanto,
no protagonismo do Judiciario, que resulta de uma confluéncia de fatores
que conduzem a uma transferéncia de decisbes estratégicas sobre termas
fundamentais (tradicionalmente reservadas a esfera politica e deliberativa) a
este Poder, fazendo com que o Direito seja, cada vez mais, um Direito judicial,
construido, no caso concreto, pelos magistrados.

Além disso, o abandono da autocontencéo judicial rumo a participagdo ativa e
pessoal dos magistrados em decisdes que causam interferéncia na competéncia dos

demais poderes, ensejou o fendmeno denominado pela doutrina de “ativismo judicial” que,

embora semelhante, ndo se confunde com a judicializagéo.

E necessario salientar a divergéncia doutrinaria existente em relacéo ao ativismo
judicial, havendo autores que analisam o fenbmeno em uma perspectiva positiva e, outros,

em perspectiva negativa.

Sob o enfoque positivo, apresenta-se a concepgao de Luis Roberto Barroso (2012,

p. 25, grifo nosso) que, acerca da diferenca entre ativismo judicial e judicializagdo, afirma:

A judicializac&o e o ativismo sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o
s&8o gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializag&o, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. [...] Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo
a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagcdes de retracao
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.

Ainda sob uma perspectiva positiva, € a opiniao do Ministro do STF, Ricardo

Lewandowski (2009, p. 81, grifo nosso) que:

A mutacéo constitucional como manifestacéo da soberania popular: diferencas entre legislar e interpretar “
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[...] o protagonismo, ndo s6 do Judiciario, mas do Supremo Tribunal Federal,
vai crescendo. E ai o Supremo passa a decidir quase no vacuo dos demais
poderes, passa a decidir questdes que 0s demais poderes ou demonstrem
incapacidade, ou inapeténcia, dada a complexidade das questbes, ou até
a controvérsia que certas questdes suscitam. Entdo, o Supremo passou
a decidir questoes, como as relativas a fidelidade partidaria, greve dos
servires publicos, limites das pesquisas cientificas, regimento juridico das
terras indigenas, uso de algemas, Direito de apelar em liberdade, vigéncia
de incentivos fiscais bilionarios, progressao de regime prisional no caso
dos crimes hediondos. O que acontece? Isso vem para o Judiciario, e
este ndo pode deixar de prestar a jurisdicao. Por isso, a palavra ativismo
judicial talvez nao seja a mais indicada, porque o Judiciario nao busca
intervir na realidade politica, social e econdmica; ele é instado a fazé-lo, e
uma vez instado a fazé-lo, deve dar uma solugéo.

Contudo, como dito, existem as perspectivas negativas acerca do fenémeno.
Nesse contexto, Francisco José de Oliveira Neto (2016, p. 206) reflete sobre o avango
do Poder Judiciario, tanto sobre questbes do ambito de competéncia do Legislativo,
como em questdes ja regulamentadas, de forma a haver, na atuacéo jurisdicional, “[...]
uma desconsideracdo da norma posta e sua substituicdo por uma compreensdo da norma

constitucional adequada ao ‘sentimento’ do julgador”.

E, no mesmo sentido, o entendimento de Cass Sunstein, para quem o fenémeno diz
respeito a frequéncia com que determinado juiz invalida as a¢des de outros poderes, ou a

frequéncia com que retiram a decisdo da escolha dos eleitores (SUNSTEIN, 2005).

Na concepgcédo de Lenio Streck (2016), o ativismo sempre serd um fendémeno
prejudicial a democracia, visto que é o retrato da adogéo de posicionamentos pessoais de
juizes e tribunais para oferecer resposta ao objeto da judicializagédo. O fruto do ativismo
€ uma decisdo em que a vontade do julgador substitui um debate que pertence a esfera
politica. Nessa senda, Luigi Ferrajoli (2008) assevera que a sujeicao a lei, que habilita sua
aplicacéo e execucgao, néo habilita a sua produgéo, ou seja, ndo permite a inovacao juridica
por meio da produg¢ao de normas.

Ndo se pode negar que o processo de redemocratizacdo brasileiro traz a
tona o enfrentamento de problemas institucionais — tal como a fragilidade do sistema
representativo, que entende por maioria um grupo politico e economicamente privilegiado
que, na pratica, ndo representa os interesses e as necessidades daqueles que ocupam

posicdes de vulnerabilidade social.

Ha de ser considerado que o principio majoritario ndo é sinénimo de igualdade
politica: o resultado majoritario traduz a voz de vencedores, mas ndo necessariamente
o alcance do bem comum. O texto constitucional tem como uma de suas finalidades a

protecdo ao direito de pessoas em situacéo de vulnerabilidade, mesmo em situa¢cdes em
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que a maioria entenda ja alcangado o fim comum. Nesse ambito, & necessario rememorar
que os preceitos constitucionais de protecdo igualitaria sdo valores politicos e morais
escolhidos pelo proprio povo, por meio do poder constituinte, que denota a expresséo
maxima da soberania popular (KOZICKI; BARBOZA, 2016).

Apoés as eleigbes de 2018, o portal jornalistico G1 (2018), realizou levantamento de
dados divulgados pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) acerca dos 513 deputados federais
eleitos, em que foi aferido que a composi¢cdo da Camara dos Deputados, resultante do
ultimo pleito, € feita, principalmente, por homens (85%), brancos (75%), casados (69,2%)

e com ensino superior (80,9%), sendo 47% dos deputados milionarios (CAESAR, 2018).

Os dados acima aferidos revelam que a composi¢cdo da Casa de representacao
de demandas mais especificas da populagédo é deficiente, no que tange a representagéo
de pessoas discriminadas socialmente. Nesse contexto, o Poder Judiciario, em alguns
momentos, tem assumido a defesa de direitos e garantias fundamentais daqueles que
ndo sao atendidos pela vontade majoritaria, adotando, por conseguinte, posicionamentos

contramajoritarios, na tentativa de equilibrar as relagbes democraticas.

No que tange a adogédo de posicionamentos contramajoritarios, € interessante
fazer uma breve explanag¢do acerca da teoria do autor norte-americano Ronald Dworkin.
Na obra “Direito e Liberdade”, Dworkin (2006) pretende demonstrar uma leitura moral da
Constituicdo, diretamente associada a analise dos principios constitucionais. Segundo
Dworkin (2006), diante do alto grau de abstracdo constante nas constituicbes modernas, tal
leitura moral do texto constitucional se faz necessaria e, em Ultima instancia, esta atrelada
a imprescindibilidade de que os magistrados atuem de forma a realizar justica no caso

concreto.

Dworkin (2006) equipara os juristas a escritores de um romance em cadeia ao
afirmar que ambos precisam considerar o capitulo anterior como ponto de partida, embora
isso néo signifique a imutabilidade do rumo da histéria a ser construida. A ideia de romance
em cadeia remete a exigéncia de harmonizagéo do sistema, quando da realizagdo da

interpretacdo da Constituicéo.

Além disso, o autor propde a construgdo de uma concepgdo comunitaria de
democracia, a qual se distancia da premissa majoritaria e € voltada a protecado de direitos
fundamentais para todos os participantes da comunidade politica. Destarte, em Dworkin
(2006), um dos requisitos necessarios para a estrutura da democracia constitucional € a
participacdo efetiva dos integrantes da comunidade politica nas decisdes coletivas, bem
como aindependéncia moral do povo — que remete a inviabilidade de a maioria dos membros

de uma comunidade ter o poder de impor aos demais os valores a serem priorizados e as
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decisbes corretas a serem tomadas.

O jurista americano enfatiza sua resisténcia em assumir que o Legislativo seja capaz
de, eficientemente, representar grupos sociais diversos ao aduzir que “[...] os legisladores
sdo vulneraveis a pressdes politicas dos mais variados tipos, tanto pelo lado financeiro
quanto pelo lado politico propriamente dito, de tal modo que o Poder Legislativo ndo é o
veiculo mais seguro para a protegéo dos direitos de grupos pouco populares”. (DWORKIN,
2006, p. 53).

Em conformidade com as licdes de Dworkin (2006), as discussdes publicas sobre
justica constitucional levadas a efeito no Judiciario atendem melhor ao interesse publico
que as promovidas pelo Legislativo. Isso porque as decisdes judiciais se fundam em
principios constitucionais e incentivam o debate sobre a moralidade politica, enquanto as
decisdes legislativas tém como base o peso dos numeros da balanca politica, repelindo,
consequentemente, as questdes de principio. Ndo obstante, para Dworkin (2006), os
tribunais devem se posicionar acerca de quais direitos possuem os cidaddos no sistema

constitucional, sem sopesar de que forma poderia se elevar o bem-estar geral.

Diante da crise politico-institucional, instaurada no Brasil nos ultimos anos, em que
foram deflagrados diversos esquemas de corrupcdo que envolveram grandes empresas
estatais e ocupantes de altos cargos publicos's, & notdrio que os interesses pessoais dos
representantes eleitos muitas vezes se sobrepdem aos interesses do povo. Nesse contexto,
grande parcela da populacdo brasileira, vitimada pela desigualdade social existente no

Estado, padece de representagéo no tocante a protecédo de seus direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, é legitimo a jurisdicdo constitucional operar no controle dos
excessos das maiorias legislativas, protegendo pessoas discriminadas socialmente contra
os abusos democraticos. Todavia, tal atuacédo deve atender a razoabilidade e a legitimidade
conferida pela propria Constituicdo, de modo que as decisées em carater contramajoritario
proferidas pelo STF estejam em consonancia com o principio da soberania popular,
principio democrético e principio da separacdo de poderes, além dos demais dispositivos
constitucionais.

Nao obstante, a competéncia constitucionalmente atribuida ao Poder Judiciario e,
mormente, ao STF, de dar a palavra final acerca do alcance e do sentido das normas,
fazendo-lhe ocupar uma posicéo de autoridade em detrimento dos demais poderes, pde em

evidéncia a linha ténue que separa Direito e Politica. A superioridade esbocada pelo STF,

15. A exemplo da Operagéo Lava Jato, operagéo da Policia Federal do Brasil de combate a corrupgéo e a lavagem de
dinheiro, iniciada em margo de 2014. A Operagéo apontou condutas criminosas protagonizadas por agentes publicos,
empresarios e doleiros. A complexa operagdo culminou na prisdo de importantes figuras politicas, como: Luis Inacio
Lula da Silva (ex-presidente do Brasil), André Vargas (ex-deputado federal), Beto Richa (ex-governador do Parana) e
Eduardo Cunha (ex-deputado federal e ex-presidente da Camara dos Deputados).
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sobretudo quando sua atuagéo envolve a analise da validade e da legitimacdo de atos de
poderes representativos, demonstra um exercicio politico e pde em xeque a legitimidade
democratica (BARROSO, 2018).

Ao significar uma norma, os ministros ndo se baseiam apenas no programa normativo
conferido pelo constituinte, visto que, inevitavelmente, existem influéncias externas que
também delimitam o resultado da deciséo, tais como: preferéncias politicas, opinibes
morais e religiosas, opinido publica, além da — e talvez o ponto mais importante — vontade

de preservacgéo e expanséao de seu poder.

No campo institucional, podem influenciar decisivamente o resultado do julgamento
de um o6rgédo colegiado: a troca de apoio entre ministros'®, o relator sorteado para a
apreciacdo da demanda, a ordem na agenda de julgamento e, até mesmo, um pedido de
vista (BARROSO, 2018).

Ademais, os debates que, anteriormente, davam-se unicamente pela via processual,
em virtude do anseio de preservag¢do e de conservacdo do poder, passaram a assumir uma
agenda midiatica e publica (ALBUQUERQUE, 2018), na qual a relacdo entre o STF e os
cidadaos brasileiros, além de juridica e politica, passou a ser comunicativa. Dificeis sao
os dias em que o STF ndo aparece nas manchetes de jornais brasileiros, especialmente
no caderno de Politica. A repercussao das decisées do STF ultrapassa as barreiras dos
intérpretes formais, notadamente em assuntos socialmente polémicos: o homem médio
conhece e acompanha a atuacédo do Tribunal e passa a ter poder de provocar e influenciar

as decisodes proferidas por ele.

A comunicacao entre o povo e o STF é abastecida pela exposicdo midiatica a que
se submete ao apreciar casos que possuem forte apelo politico e social, exibicdo que
vem tornando os ministros personagens cada vez mais conhecidos popularmente. Como
consequéncia, os votos dos membros do STF estédo sujeitos as criticas populares, o que,
inevitavelmente, exerce influéncia sobre seus julgamentos e, inclusive, gera expectativa
acerca do posicionamento ideolégico de cada ministro ao proferir suas decisdes e seus
posicionamentos publicos (NOVELINO, 2015).

Além das extensas atribuicbes conferidas pela Constituicdo de 1988, enquanto
6rgédo de cupula do Judicidrio e foro especializado, o STF teve suas atribuicdes de
natureza politica ainda mais dilatadas pelas Emendas Constitucionais n° 03/93 (BRASIL,
1993) e 45/05 (BRASIL, 2004), pelas leis que regulamentam as a¢bes do controle de

constitucionalidade e, ainda, parecem aumentar pelo avancar das discussbes acerca

16. Ocasido em que Luis Roberto Barroso (2018, p. 277) caracterizou como “[...] tipica apropriacdo da linguagem
politico-partidaria”.
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abstrativizagdo do controle difuso'.

Deve também ser considerada a extensdo dada pelo legislador ao rol de agentes
politicos e sociais aptos a propor agdes para acesso ao controle de constitucionalidade'®,
além da valorizacdo do STF como local de debate politico plural da sociedade civil e de
outros grupos de interesse, expressado por meio, principalmente, do amicus curiae™ e das

audiéncias publicas, em um processo de democratizacdo do acesso a justica.

E, nesse contexto que, com uma breve analise da utilizagdo do conceito de mutagédo
constitucional pelos ministros do STF, em julgados nos quais tém identificado a ocorréncia
do instituto, & possivel verificar que a mutacdo vem sendo utilizada pelo Tribunal em
desordem as proposi¢cdes da doutrina classica, sem a existéncia de parametros cientificos-
dogmaticos que permitam a identificagdo do trago particular do instituto, qual seja: a
preexisténcia de um fendmeno de origem social — em erréneo exercicio que possui como
finalidade a expansao dos poderes dos ministros do STF (SACCHETTO, 2015).

Nos ultimos anos, a doutrina tem constatado que o instituto da mutagéo constitucional

vem sendo empregado pelo STF com trés principais conotagdes:

1) demonstrar uma simples mudanga interpretativa ocorrida sobre o significado
de determinado dispositivo legal, 2) fazer referéncia a uma alteracéo formal
da Constituigéo realizada por meio de emenda constitucional; e, 3) abordar
um método hermenéutico de atualizag&o do significado da norma a partir de
uma alteragéo ocorrida na realidade dos fatos. (SACCHETTO, 2015, p. 126).
Como se verificam as conceituagdes trazidas ao presente estudo no topico anterior,
apenas as referéncias utilizadas pelo STF enquadradas no terceiro grupo podem ser

efetivamente incorporadas na tipologia classica da mutagao constitucional.

Embora seja sabido que a via ordinaria para modificacdo do texto constitucional

exige o movimento e o exercicio do poder constituinte derivado®, ndo ha impedimento

17. O art. 52, inciso X, da CF/88 prevé a possibilidade de o Senado Federal, por meio de resolucédo, suspender a
execucao de leis ou de atos normativos declarados inconstitucionais por decisdes do STF em controle difuso, atribuin-
do-lhes, portanto, efeitos erga omnes e vinculantes. Contudo, alguns ministros passaram a defender a ressignificagéo
do dispositivo constitucional para que fosse interpretado de forma que a atuacdo do Senado apenas fosse necessaria
para dar publicidade das decisbes proferidas pelo STF em controle difuso, sendo dispenséavel a edi¢éo de resolugao
para que as decis6es, mesmo em controle abstrato, produzirem, de imediato, efeito para todos. No julgamento da Re-
clamacao Constitucional n° 4.335/AC, o Ministro Relator Gilmar Mendes, na defesa da abstrativizacao, afirmou ser o
novo significado da norma fruto de “auténtica mutacéo constitucional” (BRASIL, 2014). As divergéncias quanto ao tema
também foram empossadas nas ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, ambas de relatoria da Ministra Rosa Weber, que passou a
acolher a teoria (BRASIL, 2018).
18. Art. 103 da CF/88 (BRASIL, 1988).
19. Previsto no art. 138 do CPC (BRASIL, 2015), o amicus curiae — observada a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia — permite a participagcdo processual de terceiros,
alheios as partes, para a promocao de interesses gerais ou de bem comum.
20. Art. 60 - A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;



para que haja harmonia entre os instrumentos informais de alteragdo constitucional e

os instrumentos formais, contanto que obedientes aos ditames cientificos-dogmaticos

relativos ao instituto. Todavia, as mutacées ndo podem ser utilizadas como forma de evitar

0 uso excessivo de reformas constitucionais formais, como vem fazendo o STF, tendo como

resultado modificacbes, tantas vezes, sem substancia e desnecessarias a Constituicao

(SACCHETTO, 2015).

Merece destaque que a mutagdo constitucional apenas devera ser utilizada pelos

julgadores em hip6teses nas quais ha um claro distanciamento entre o texto constitucional

e a realidade social, quando o texto permitir mudanca em seu sentido, ou seja, quando

diante de signos linguisticos que possuam uma textura mais “aberta”, que possivelmente

foram postos pelo legislador origindrio com a intencdo de aproximar as disposicbes

constitucionais da realidade social.

Em tais disposi¢cbes, em que se permite uma maior discricionariedade por parte

dos intérpretes legais, pode-se discutir a ocorréncia, ou ndo, de auténtica mutacéo

constitucional, mas sempre de forma a aliar uma realidade social consolidada com o texto

constitucional vigente. No entanto, como ja repisado, verifica-se que o exercicio da jurisdicao

constitucional brasileira, no tocante & mutacéo, vem, repetidamente, confundindo seu papel

interpretativo com legislativo, ferindo aos principios da soberania popular e democrético e

ao principio da separagéo de poderes.

O exercicio da mutagdo constitucional é legitimado pela Constituicdo Federal de

1988, por meio de seu artigo 102, o qual incumbe ao STF a guarda da Constituicdo e, como

uma consequéncia logica, a interpretacdo de suas normas, sem que 0 exercicio implique

em reforma do texto constitucional ou na violagcdo aos seus dispositivos e a sua unicidade

(BRASIL, 1988).

E exatamente por essa razdo que, diferente do realizado por alguns estudiosos

do Direito, a mutagéo constitucional, quando realizada em consonancia com os ditames

cientificos-dogmaticos relativos ao fendmeno, ndo deve ser confundida com judicializagéo

— visto ndo haver a interferéncia na esfera de atuagdo dos demais poderes, sendo o

exercicio interpretativo das normas atribuido constitucionalmente ao Poder Judiciario (art.

102 da CF/88) —, tampouco se verifica uma agéo legislativa do julgador, mas, tdo somente,

interpretativa, o que também torna impossivel confundi-la com ativismo judicial. E, pois, a

mutacgédo constitucional um exercicio hermenéutico constitucionalmente atribuido ao Poder

Judiciario, o qual, além de decorrer da progressividade das mudancas valorativas sociais,

obedece aos limites estabelecidos pelo proprio texto constitucional e, portanto, coexiste

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagéo, manifestando-se, cada uma delas,

pela maioria relativa de seus membros. (BRASIL, 1988).

A mutacéo constitucional como manifestacéo da soberania popular: diferencas entre legislar e interpretar
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com a supremacia constitucional, ndo sendo capaz de deturpar fundamentos de validade

do préprio ordenamento juridico.

No entanto, quando a invocacdo do instituto da mutacdo constitucional, como
justificativa hermenéutica para o processo de tomada de decisbes (nesta analise,
especialmente pelo STF), pde a deriva a supremacia constitucional e & proveniente de
raz0es outras, que ndo a necessidade de adaptacao do texto constitucional as exigéncias
sociais vigentes?', verifica-se o0 desempenho nao auténtico do STF, de forma que a deciséo
alcancada traduz uma vontade do proéprio julgador, e ndo do povo. Aqui sim se verifica
tanto a judicializagéo quanto o ativismo judicial, visto que a decisdo levada a apreciacéo
do Judiciario obteve resposta que, além de violar o principio da separacéo de poderes, da

soberania popular e democratico, ultrapassa as vontades do constituinte originério.

Ultrapassar os limites estabelecidos pelo constituinte originario ocasiona a ruptura
do ordenamento juridico e do conflito entre as competéncias dos Poderes, bem como nao
se coaduna com o Estado Democratico de Direito. Assim, em que pese o reconhecimento
da validade e a importancia do exercicio contramajoritario do STF na efetivagao de direitos
de pessoas em situacao de vulnerabilidade social, ndo se pode perder de vista os iminentes
riscos da extensdo de atribuicbes ao Judiciario, especialmente na figura do STF, pois pode
significar uma verdadeira violagdo dos preceitos inerentes ao Estado Democréatico de

Direito.

Séo claras as constatacbes de Sacchetto (2015, p. 136) ao afirmar que:

Ao suscitar a ocorréncia de uma mutagdo, baseada na constatacédo de
uma mudanga ocorrida na realidade e captada em seu labor hermenéutico,
pode ocorrer que o magistrado intente atualizar a norma com base em uma
realidade que sequer é desejada pelo constituinte ou pelo povo soberano,
contrariando assim a dicg&o legal do texto constitucional e os fundamentos
do principio da legalidade.

Da interpretacao dos principios da soberania popular e democrético, bem como pelo
regime politico estabelecido no Brasil, extrai-se que a criagdo de normas juridicas deve ser
realizada pelo povo, o qual atribuiu tal competéncia aos Poderes Legislativo e Executivo.
Assim, a atuacdo judicial, inclusive no exercicio interpretativo do qual decorrem as mutagées
constitucionais, deve possuir como freio a obediéncia aos preceitos constitucionais, os
quais devem ser chave para qualquer processo hermenéutico que se pretenda extrair da

constituicdo, sob risco de desrespeito a separagéo de poderes.

21. Como se verifica nos casos em que os ministros do STF suscitam a abstrativizagdo do controle difuso como forma
de alargar os poderes do Tribunal, passando suas decisées, mesmo no controle difuso de constitucionalidade, a terem
efeitos erga omnes, sem que haja a necessidade de resolugao pelo Senado Federal, conforme estabelecido no art. 52,
inciso X da CF/88 (BRASIL, 1988).
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Dessa forma, a atividade interpretativa jurisdicional deve sempre ser iniciada com
base nos principios da soberania popular e democratico, sendo a atividade exercida de

maneira a capacitar um processo igualitario, libertario e plural.

Sem negar a possibilidade de mutagdes constitucionais auténticas, pautadas
nas concepgdes doutrinarias trazidas pelos autores classicos — em que, repete-se,
€ imprescindivel a afericdo pelos intérpretes de uma progressividade das mudancas
valorativas sociais —, entende-se que o instituto deve ser utilizado como meio excepcional
de modificacdo da Constituicdo — quando hd mudangas valorativas sociais progressivas
capazes de justifica-la — de forma que haja controle nos argumentos postos nos acérdéos
que suscitam a existéncia do instituto (SACCHETTO, 2015).

O uso irrestrito da mutagéo constitucional pode, a vista disso, ter como consequéncia
reformas constitucionais silenciosas, realizadas por ministros do STF, que ocasionam
mudancgas no arranjo institucional firmado pela Constituicdo e, assim, comprometem a

estabilidade das normas brasileiras.

E exatamente por isso que o controle dos argumentos juridicos utilizados para
fundamentar a ocorréncia das mutag¢des constitucionais se faz necesséario, mormente ao
se verificar as tendéncias do STF em se utilizar do instituto de maneira arbitraria, com a

finalidade Unica de expansao de seus poderes.

Todavia, ndo se pode olvidar que a utilizagdo do instituto da mutagéo constitucional
€ importante e necessaria até o ponto em que haja o cumprimento do programa normativo
proposto pelo constituinte originario, caso ultrapassado, adota-se um papel ativista que nédo

€ auténtico, mas sim pessoal, ndo amparado pelo texto constitucional.

Assim, realizadas as devidas ponderacgfes acerca dos riscos e dos conflitos que a
ampliacdo das competéncias e das expectativas sobre o Judiciario podem provocar, este
estudo concentra seus esforcos em demonstrar que o uso da mutacdo constitucional pelo
STF para efetivagéo de direitos fundamentais de pessoas em situagéo de vulnerabilidade
social, especialmente discriminadas por motivo de género, é legitimo, devendo decorrer da
progressividade das mudancas valorativas sociais, sob pena de afrontar aos principios da

soberania popular e democratico.

E, nesse contexto, que o Capitulo que se segue passa a explanar acerca das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade social por motivo de discriminagdo de género e,
de maneira especifica, da falta de efetividade dos direitos das mulheres e das pessoas
LGBTQIA+ no Brasil.



ASPECTOS TEORICO-LEGISLATIVOS DA DISCRIMINACAO POR
MOTIVO DE GENERO

Percebe-se a secular violagdo do principio da dignidade da pessoa humana ao
analisar a discriminacéo perpetuada diante de pessoas em situacdo de vulnerabilidade,
especialmente ap6s a globalizagdo, quando ndo apenas cessaram as fronteiras fisicas,

mas também houve a propagacao das diversas formas de preconceito.

A protecdo do individuo de forma geral e abstrata é insuficiente, fazendo-se
necessaria a especificacao do sujeito de direito para que seja conferida resposta especifica
a determinadas violagdes de direitos. E, diante desse cenario, que pessoas em situacdo
de vulnerabilidade, como mulheres e pessoas LGBTQIA+, devem ser consideradas nas

peculiaridades de sua condi¢éo social.

De maneira mais especifica, mormente pela numerosa quantidade de grupos
que podem ser enquadrados como pessoas em situacdo de vulnerabilidade, o presente
Capitulo concentra esforgos nas discriminagdes vivenciadas pelas mulheres e pelas
pessoas LGBTQIA+ brasileiras, justificado, especialmente, nos postulados machistas que
vém, por geragdes, sendo reafirmados na sociedade, criando uma cultura que estereotipa

e discrimina determinados comportamentos por género.

Assim, neste Capitulo, definem-se as pessoas em situacdo de vulnerabilidade
discriminadas por motivo de discriminacdo de género (LGBTQIA+ e mulheres), assim

como é examinada a tutela juridica dessas pessoas no Brasil.

AS PESSOAS EM SITUACAO DE VULNERABILIDADE POR MOTIVO DE
DISCRIMINAGAO DE GENERO

No final do século XX, a sociedade, de forma geral, tornou-se mais consciente
de suas diferencas e multiplicidades. Isso se constata, especialmente, pelo surgimento
de movimentos sociais com reivindicacdes que objetivavam a superacéo de situacdes de

desqualificagéo identitaria e discriminagdo cometidas pela sociedade:

Até ha pouco, bater em mulheres, negros e homossexuais, por exemplo,
era uma pratica considerada se nao corriqueira, mas despercebida como
uma forma de violéncia na sociedade. Os alvos da violéncia escondiam-se
no proprio sofrimento sem poder nomea-lo, denuncia-lo ou compreendé-
lo. As mudancas em curso na conscientizagdo da sociedade traduzem-
se na producdo de conceitos e teorias tendentes a interpretagdes dessas
realidades, preparando o caminho tortuoso de sua superagao. (BANDEIRA;
BATISTA, 2002, p. 120).

Esses movimentos sociais buscaram estabelecer novas linhas de demarcacéo

Aspectos tedrico-legislativos da discriminag@o por motivo de género “



no dominio das integragfes sociais, suscetiveis de regulagdo com base em valores que
pretendem gerar uma “ética de igualdade”, pautada no respeito (moral) e no reconhecimento
(direito) das diferencas e dos pluralismos. A igualdade que aqui se fala deve fugir as
perspectivas liberais de igualdade em um sentido formal, atendendo ao seu sentido
material — em que é dado um tratamento desigual ao desigual e igual ao igual, conferindo

as condigdes necessérias para elidir a desigualdade.

A aplicagdo da igualdade em seu sentido material decorre do reconhecimento de
que existem pessoas que se encontram em clara situacdo de desvantagem em relacéo
a outras, exigindo do Estado a elaboracdo de normas especiais e a implementacédo de

politicas publicas, com a finalidade de igualar os desiguais (LOPES et al., 2008).

Ocorre que, frequentemente, o poder do Estado € monopolizado por um grupo (elite),
que, além de se fortalecer cada vez mais em detrimento dos demais, pode priva-los do
poder e da influéncia. Quando o poder publico, por meio da elite politica, passa a favorecer
ou a desfavorecer grupos com base em caracteristicas particulares como pela etnia, pela
raca, pelo sexo ou pela religido, cria-se uma situacao de ilegitimidade, propiciando a pratica

de atos discriminatérios.

Embora seja uma categoria de dificil definigdo, o preconceito € o reprodutor mais
eficaz da discriminacéo e da excluséo e, por consequéncia, da violéncia. O preconceito se
constitui como mecanismo atuante e multiplo, cuja légica pode agir em todas as esferas da
vida — individual ou coletiva, publica ou privada. Encontra-se, ainda, presente em marcas
corporais e psicologicas, imagens, linguagens, de modo a perpetuar hierarquias e poderes,
com logica de inclusGes-exclusbes decorrentes (BANDEIRA; BATISTA, 2002).

Segundo Alberto Dines (1996, p. 46, grifos originais):

pré+conceito, o preaconceptu latino, € um julgamento prévio, sem ouvir as
partes, posicéo irrefletida, pré+concebida, irracional. Também pode ser
entendido como um pré+juizo, tanto que em espanhol se diz prejuicio, em
francés, é prejugé, em inglés, prejudice, e, em alemao, vorurteil. Em todos os
casos, a mecanica etimoldgica é idéntica: o prefixo indicando antecipagao
e, o resto, significando julgamento.... Em portugués, o preconceito também
significa dano, estrago, perda. Em outras palavras, a adogao sumaria de uma
opinido ou critério, antes de passar pelo filtro de um julgamento equanime,
constitui um mal, ofensa moral.

O resultado do preconceito é a discriminagdo, modo como os alvos de preconceito
passaram a denominar seu sofrimento e, dessa forma, a lutar pela protecado dos direitos
dos grupos a que pertencem. A discriminacao tem sido vista como uma espécie de resposta

comportamental causada pela atitude negativa do preconceito (PARKER, 2013).

No Brasil, a discusséo acerca do preconceito passou a ser tutelada pelo ordenamento
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juridico por meio da Lei n° 1.390, de 3 de julho de 1951 - Lei Afonso Arinos (BRASIL,
1951), que incluiu, entre as contraveng¢des penais, a pratica de atos de preconceitos de
raga ou de cor. Em 1915, a Lei n° 2.889 enquadrou como crime de genocidio a intencéo de
destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso (BRASIL, 1956).
Posteriormente, a Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de 1983, constituiu a propaganda, em
publico, de discriminagéo racial, de violéncia entre classes ou de perseguigéo religiosa
como crime contra a Seguranca Nacional (BRASIL, 1983). A Constituicao, por sua vez, €
expressa ao constituir, em seu art. 3, inciso IV, como, dentre outros, o objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil: “IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988).

Apesar dos avancos legislativos, ha de ser considerado o predominio das concep¢des
sociais que inadmite a construgdo nao-plural de seus membros. Como consequéncia, ha a
permisséo do acesso particularizado de alguns e a valorizagéo da desigualdade substantiva

da populagéo, fadando-lhe as violéncias materiais e simbdlicas.

Hannah Arendt (2011), ao analisar os aspectos de poder e violéncia, afirma que esta,
diferentemente do poder, da forca e da coergéo, necessita de implementos, de modo que
a violéncia é caracterizada como um meio, e ndo como um fim. Assim, poder e violéncia
néo se confundem, visto que o poder precisa de nimeros — nao pode ser atribuido a uma
pessoa, individualmente, mas a um grupo — enquanto a violéncia precisa de implementos,
propiciados pela tecnologia: “[...] a forma extrema de poder é Todos contra um, a forma
extrema de violéncia, € Um contra Todos” (ARENDT, 2011, p. 67).

Nesse contexto, poder e violéncia, embora sejam fendmenos distintos, geralmente
aparecem juntos. Hannah Arendt (2011) entende 0 governo como a dominagédo do homem
sobre 0 homem, realizada por meio da violéncia. Contudo, entende também que a violéncia
pode destituir o poder, isso porque a dominagéo da pura violéncia vem de onde o poder

esta sendo perdido.

Segundo a autora, os instrumentos da violéncia seriam mudos — ou seja, abdicariam
do uso da linguagem que caracteriza as rela¢des de poder — sendo, portanto, pautadas na
persuaséo, na influéncia ou na legitimidade. Assim, é a violéncia o ndo reconhecimento, a
anulacéo ou a ciséo do outro. Seja explicita, ou néo, a violéncia expressa o pouco espaco
existente para o sujeito da argumentacao, “[...] enclausurado que fica na exibi¢cdo da forca
fisica pelo seu oponente ou esmagado pela arbitrariedade dos poderosos que se negam ao
dialogo” (ZALUAR; LEAL, 2001, p. 148).

Nao ha, pois, fronteira entre a violéncia fisica — que oprime pelo excesso de forgca

corporal e armada — e a violéncia simbolica, definicdo esta que possui Pierre Bourdieu como
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um dos autores de maior repercusséo. Bourdieu (2009, p. 201) define a violéncia simbdlica
como aquela que se instaura nos contextos em que a dominagao direta ndo é possivel,
caracterizando-se por branda, invisivel “[...] censurada e eufemizada, isto €, desconhecida
e reconhecida”. E a violéncia institucionalizada e silenciosa, na qual as percepcdes sdo

naturalizadas e se reproduz na diferencia¢édo e na exclusdo de ideias.

Segundo Pierre Bourdieu (2000), o homem, enquanto animal simbélico, encontra no
Direito uma das principais fontes para exercer o poder e reger uma sociedade de acordo
com os interesses de uma classe dominante, caracterizando-se como o meio adequado por
ser entendido como justo e livre de arbitrariedades. Em suas palavras, Bourdieu (2000, p.
11) afirma que: “[...] o direito € a forma por exceléncia do discurso actuante, capaz, por sua
prépria forga, de produzir efeitos. Nao é demais dizer que ele faz 0 mundo social, mas com

a condicao de se ndo esquecer que ele é feito por este”.

Uma das principais fontes legitimadoras da violéncia simbdlica € a ideia do que é
“natural”, que exclui as demais possibilidades e se distinguem do socialmente considerado
“normal” (BOURDIEU, 1996). Ela é institucionalizada e reproduzida gragas as construgoes

pautadas nas desigualdades e na exclusdo dos dominados.

O preconceito e a discriminagao, enquanto consequéncias da exclusao daqueles que
fogem ao padrdo da “normalidade”, caracterizam uma manifestacao enfatica da violéncia
simbdlica. Entre as diferentes formas de preconceito advindas do mundo social, destacam-
se, neste estudo, as exercidas contra as mulheres e as pessoas LGBTQIA+, consideradas

pessoas em situacéo de vulnerabilidade.

Doutrinariamente, usa-se o termo pessoas em situagdo de vulnerabilidade para
designar todos aqueles que, em razdo das caracteristicas especificas sobre as quais
ndo possuem ingeréncia, carecem de reconhecimento quanto aos direitos que possuem
decorréncia de valores preconceituosos. Trata-se de uma expressdo que nao deve ser

usada como sinénimo de minorias.

Foi Francesco Capotorti que, em 1977, mediante os estudos realizados como
membro da subcomissédo para prevengdo e para protecdo das minorias da Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU), passou a estabelecer critérios objetivos e subjetivos para
definicdo de “minoria”. A partir dos critérios tragcados, Capotorti (1991) considera minorias
como um contingente numericamente inferior de pessoas com caracteristicas étnicas,
religiosas e linguisticas diferentes do restante da populacdo, que possuem vontade comum
de preservar os elementos que lhes caracterizam. A conceituagéo retrata a dificuldade na
conceituagao do termo, especialmente ao se ter em mente que certos grupos denominados

como “minorias”, na realidade, demonstram, em termos numéricos, a maior parte da
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populacéo de um Estado.

Dessa definigdo identificam-se trés critérios objetivos e um subjetivo. Os objetivos
sdo: a) existéncia, em um Estado, de um grupo com caracteristicas étnicas, religiosas ou
linguisticas diferentes do restante da populagao; b) inferioridade numérica do grupo quando
comparado com o resto da popula¢éo; e c) ocupag¢do dominante do grupo minoritario na
sociedade. Ja o critério subjetivo é o desejo do grupo em preservar os tragos que levaram

a caracterizacao do grupo enquanto minoria.

Seguindo a definicdo tracada, verifica-se que os grupos que nao possuem
caracteristicas sobre as quais tenham a op¢ao de escolher ndo devem ser enquadrados
como minorias, mas como “pessoas em situagéo de vulnerabilidade”, a exemplo de mulheres
e pessoas LGBTQIA+ (Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, queer, intersexo, assexual e
+, este utilizado para incluir outros grupos e variagées de sexualidade de género, como os

pansexuais), que historicamente foram discriminadas por motivo de género.

Embora tradicionalmente os termos sexo e género tenham sido confundidos, de
modo a serem tratados como sinénimos, associando o género masculino ao homem e o

género feminino a mulher, ambas expressdes se referem a conceitos diferentes.

Género € o “...] conjunto modificavel de caracteristicas culturais sociais e
educacionais atribuidas pela sociedade ao comportamento humano, qualificando-o de
masculino ou feminino” (LOPES, 2008, p. 17). A distribuicdo de capacidades distintas
para feminino ou masculino nem sempre encontram respaldo natural ou biolégico, mas
provém de construgcbes sociais patriarcais e machistas que foram consolidadas ao longo

dos séculos.

De forma distinta, sexo “[...] € o conjunto de caracteristicas fisicas, biologicas e
psicoldgicas, naturais e imodificaveis, que qualificam um ser humano como homem ou
como mulher” (LOPES, 2008, p. 17). Sexo é biologicamente definido, enquanto género &

uma construcéo cultural.

A origem da discriminagdo contra as mulheres e as pessoas LGBTQIA+ surgiu,
exatamente, nas concepgdes socialmente adotadas que separam feminino e masculino,

de modo a, por exemplo:

[...] afirmar que as meninas tém que brincar com bonecas e panelas e os
meninos com espadas, carrinhos e bolas, porque sdo esses comportamentos
femininos e masculinos que respectivamente devem ser esperados das
meninas e dos meninos. (LOPES, 2008, p. 18).

Ainda em 1949, Simone de Beauvoir expressou a ideia central do movimento

feminista: a desnaturalizag&o de ser mulher. Ao nascer, as criangas, independente do sexo,
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possuem 0s mesmos interesses e prazeres, manifestam, segundo a autora, as mesmas
capacidades intelectuais que os irm&os, nao havendo “[...] terreno em que seja proibido
rivalizar com eles” (BEAUVOIR, 1967, p. 10).

A construgcdo como ser sexualmente especificado advém das intervencdes
realizadas na vida das criancas, que acomodam ideias e constru¢bes sociais em mentes
ainda “originais”, orientadas desde o inicio de suas vidas. Apos os trés ou quatro primeiros
anos de idade, as meninas parecem, a principio, privilegiadas, ao receberem mais carinhos
pelos pais e indulgéncias quanto as suas lagrimas, enquanto aos meninos sdo recusados
caricias e choros, pois estes, liberando-se dos adultos, conquistardo a aprovagdo e o
sucesso (BEAUVOIR, 1967).

Nessa perspectiva, é o feminino fruto de uma construgdo que se inicia nos primeiros
anos de vida — e ndo um dado natural, destino bioldgico ou psicologico que defina como tal
— 0 qual encontra na historia e na formacgao cultural as diferenciacdes realizadas. Sequer o
fato natural de engravidar é suficiente para justificar a exclusdo, que apenas é explicada por
meio do contexto social vivido, diretamente relacionado as épocas de submissao feminina e

vontade de expanséo e dominacgao masculina (BEAUVOIR, 1967).

Afirma Beauvoir (2009, p. 9) que: “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum
destino biolégico, psiquico, econdmico define a forma que a fémea humana assume no seio
da sociedade; é o conjunto da civilizagdo que elabora esse produto intermediario entre o

macho e o castrado, que qualificam o feminino”.

Dessa forma, a discriminagéo contra a mulher parte de padrdes considerados morais
e socialmente adequados “para mulheres”, refletindo, ainda na atualidade, o preconceito
majoritario presente na populacéo brasileira. As imposicbes sociais fazem com que a
mulher “aceite” ser fiel, servir ao marido, cuidar da casa e dos filhos; enquanto o homem,

considerado e detentor de destrezas intelectuais e técnicas, garante o sustento familiar.

Atribuem-se as mulheres caracteristicas de sensibilidade emocional. Considera-
se que amam e sofrem com intensidade. Em vista do desenvolvimento de uma cultura
machista, tais atributos séo popularmente interpretados como inferiores, incompativeis com
uma vida profissional e que, portanto, nao viabilizam o poder econémico, corroborando com
a representacao da mulher como capaz apenas de atividades de cuidado, em comparagéo
com a superioridade e a virilidade dos homens.

Nesse viés, os americanos Talcott Parsons e Robert Bales (1956), nos estudos
realizados sobre o modelo democratico de familia, reforcaram a historica perspectiva
machista sobre a divisdo do trabalho entre sexos — inclusive no que tange as atribui¢cbes

da vida doméstica — segundo a qual a diviséo é fixada a partir de funcionalidades, de modo
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que aos homens caberiam os papéis instrumentais (nogéo de provedor material), enquanto
as mulheres estariam reservadas aos papéis expressivos, relacionados aos cuidados e ao
ambito emocional. Ao condicionar atribuicdes aos aspectos bioldgicos e psicolégicos dos
individuos, te6ricos como Parsons e Bales acabaram por naturalizar e por reforgar a divisao

de tarefas pautadas em estere6tipos de género.

Para o pensamento machista, os sucessos profissionais e econémicos devem
ficar a cargo dos homens, que, fugazes aos aspectos emocionais, sdo fortes e quase nao
possuem sentimentos, mas apenas racionalidade — caracteristica necesséria para a gestao
da vida publica e o triunfo dos negbcios. Embora os movimentos feministas e a insercéo
das mulheres no mercado de trabalho tenham colocado em xeque concepcdes como as de
Parsons e Bales (1956), ainda perdura, no imaginario e nas préaticas sociais, a concepgao

dos cuidados como sendo de responsabilidade da mulher.

Acerca do assunto, corroboram Marinho, Melo e Silva (2019, p. 406):

Um dos recursos ainda utilizados e que sustenta a existéncia de tais
obrigacdes, como se fossem apenas assuntos femininos, se expressa por
meio dos vinculos emocionais. As tarefas dos cuidados sédo compreendidas
comumente como sendo de ordem afetiva/emocional. Na medida em que se
associa a mulher ao ambiente doméstico/dos cuidados, a responsabilidade
por uma parte significativa destas tarefas é cumprida como sendo uma
demanda emocional. Assumir estas responsabilidades é encarado como uma
demonstragao afetiva por parte daquela mulher.

Como, no senso comum, o ato de cuidar é atribuido as mulheres, valores, como o
altruismo, e atribui¢cdes, como a maternidade, estédo presentes no cotidiano delas sob a forma
de dupla jornada. Ao longo das posi¢cdes que ocupam nos sistemas de parentesco (mées,
filhas, avos, esposas, tias etc.), sdo as mulheres que, majoritariamente, ocupam as fungbes
de cuidado dos membros da familia, seja porque estes se encontram em desenvolvimento
(criancas e adolescentes) ou porque necessitam de cuidados em decorréncia de processos

de envelhecimento e/ou adoecimento (MARINHO; MELO; SILVA, 2019).

Segundo Beauvoir (2009), os padrdes socialmente atribuidos as mulheres néo séo,
no todo, errados. No entanto, os rétulos atribuidos se constroem por condutas que nao séo
firmadas pela forma de pensar das mulheres ou por seus horménios, mas séo frutos da
sua integra¢cdo com a coletividade governada por homens, em um ambiente em que elas
ocupam lugar de subordinadas. A situagéo vivida é indissociavel ao universo modelado e
dirigido por homens, que néo faz da mulher responsével por sua realidade e sim entendida
a partir da sua suposta inferioridade e dependéncia, o que significa que devem aceitar, sem

oposicéo, as verdades e as leis propostas pelos homens.

Nas palavras da autora:
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Cotidianamente, a cozinha ensina-lhe paciéncia e passividade; ¢ uma
alquimia; cabe-lhe obedecer ao fogo, a agua; “esperar que o agucar
derreta”, que a pasta fermente e também que a roupa seque, que as frutas
amaduregcam. Os trabalhos caseiros aparentam-se a uma atividade técnica;
mas s&o por demais rudimentares, por demais mondétonos para convencer
a mulher das leis da causalidade mecéanica. Alias, mesmo nesse campo,
as coisas tém seus caprichos; héa tecidos que encolhem e outros que nao
encolhem ao serem lavados, manchar que desaparecem e outras que nao,
objetos que se quebram sozinhos, poeiras que germinam como plantas. [...] E
facil compreender por que é rotineira; o tempo nédo tem para ela uma dimenséo
de novidade, ndo € um jorro criador; como é destinada a repeticado s6 vé
no futuro uma duplicata do passado; conhecendo-se a palavra e a férmula,
a duracéo alia-se as forcas da fecundidade: mas mesmo esta obedece ao
ritmo dos meses, das estacdes; o ciclo de cada gravidez, de cada floragédo
reproduz identicamente o que procedeu; neste movimento circular, o Unico
devir do tempo é um lenta degradagédo: ele corrdi 0s méveis e as roupas,
como estraga o rosto; as forgas férteis sdo pouco a pouco destruidas pela
fuga dos anos. Por isso, a mulher ndo confia nessa forga que se obstina em
desfazer. (BEAUVOIR, 2009, p. 783).

A discriminagcdo ocasionada pela sociedade que realiza distincbes entre
caracteristicas aceitas para mulheres e para homens também resulta na discriminacéo
daqueles que ndo se encaixam nos padrdes impostos, em razdo da orientagcdo sexual ou
da identidade de género. A l6gica ocidental tradicional — pautada, primordialmente, em uma
andlise biolégica — dividiu o ser humano binariamente, de modo que ninguém ficasse a

margem das reconhecidas categorias “homem” e “mulher”.

Na definicao tradicional, que é pautada tdo somente pelos aspectos biolégicos
atribuidos as diferencas entre os sexos biol6gicos, desconsideram-se as identidades de
género ao identificar o homem com o masculino e a mulher com o feminino (VIEGAS;
PAMPLONA FILHO, 2020).

De acordo com Jurandir Freire Costa (1994), a designagdo “identidade de género”
foi utilizada pela primeira vez em 1964, pelo pesquisador americano Robert Stoller, em
referéncia ao género ao qual a pessoa se identifica, ou seja, as sensagbes intimas de

pertencer ao género masculino ou feminino.

No mesmo sentido, Simone de Beauvoir (2009), ao teorizar o papel da mulher
na sociedade, como acima exposto, discute o carater indefinido do conceito de género,
especialmente ao chamar atengdo para as inUmeras construgdes sociais de ser homem e,
sobretudo, de ser mulher. Beauvoir (2009, p. 13), ao questionar o que € uma mulher, refuta
a nocéo de que ser mulher se resume a possuir Utero e chega a conclusao de que “[...] todo
ser humano do sexo feminino nédo é, portanto, necessariamente ser mulher; cumpre-lhe

participar dessa realidade misteriosa e ameacada que € a feminilidade”.

Judith Butler (2003), por sua vez, analisando a distingdo entre sexo e género,
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considera que um determinado género ndo decorre de um sexo especifico, de maneira
que ser de um dado sexo néo significa, necessariamente, ser de um determinado género.
Assim, ao criticar a formulagéo radical da distingdo entre sexo/género, sugere que 0s COrpos
sexuados podem ensejar uma variedade de géneros distintos, assim como os géneros, em

si, ndo estdo necessariamente restritos ao feminino e ao masculino:

Quando o status construido do género é teorizado como radicalmente

independente do sexo, o préoprio género se torna um artificio flutuante, com

a consequéncia de que homem e masculino podem, com igual facilidade,

significar tanto um corpo feminino como masculino, e mulher e feminino, tanto

um corpo masculino como feminino. (BUTLER, 20083, p. 25-25, grifos originais).

Dessa forma, para a promog¢éo da dignidade da pessoa humana' — inclusive como

esteio para a reivindicagéo por legitimidade e respeito as relagdes subjetivas — tornou-
se necesséria a protecdo a identidade que se traduz, portanto, “[...] na convic¢do de
pertencer ao sexo masculino ou feminino, considerando os comportamentos e atributos
convencionalmente reconhecidos para machos e fémeas” (VIEGAS; PAMPLONA FILHO,

2020, p. 45).

Embora algumas pessoas se identifiquem com o sexo bioldgico atribuido no
nascimento, sendo denominadas de cisgéneros, outras possuem o sentimento de néo-
pertencimento, que vai além do simples incOmodo quanto ao corpo com que nasceram,

como os transgéneros.

Por outro lado, a orientacdo sexual difere da identidade de género ao nao estar
associada ao sentimento de pertencimento ao binarismo feminino e masculino, mas diz
respeito a escolha das pessoas no ambito afetivo-sexual, “[...] ou seja, ha pessoas que
sentem atrac@o afetivo-sexual por pessoas do mesmo sexo — 0s homossexuais; entre
sexos opostos — 0s heterossexuais; por ambos 0s sexos — 0s bissexuais; e, por fim, os
assexuais, pessoas que ndo sentem atragdo por nenhum género” (VIEGAS; PAMPLONA
FILHO, p. 46).

Os principios de Yogyakarta? definem orientacdo sexual como:

Uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atragéo
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo
género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais
com essas pessoas. (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2007, p. 7).

E identidade de género é conceituada como:

1. Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] Il - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).
2. Principios sobre a aplicagéo da legislagéo internacional de direitos humanos em relagéo a orientagéo sexual e iden-
tidade de género (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2007).
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A profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificagéo da aparéncia ou fungéo corporal por meios médicos, cirdrgicos
ou outros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar
e maneirismos. (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2007, p. 7).
O conjunto de preconceitos decorrentes do sexo ou da orientacdo sexual é
denominado de “sexismo”; €, pois, manifestacdo do sexismo qualquer expresséao pautada
no falso pressuposto de que algumas pessoas — majoritariamente, mulheres — séo inferiores

apenas em razao de sua identidade sexual (VIEGAS; PAMPLONA FILHO, 2020).

A partir de tais definicdes, denota-se que existem orientagdes sexuais que envolvem
atracdo por individuos de géneros iguais, diferentes ou por mais de um género; além de
identidades de género que podem corresponder, ou ndo, com as expectativas sociais

atribuidas ao sexo no nascimento.

Mesmo que o pensamento humano venha propondo diferentes formas de enxergar
o individuo, a maioria das sociedades, desconsiderando a multiplicidade de variagdes e a
complexidade do ser humano, ainda encara o diferente como deformacao. Por essa razéo,
em que pese seja ser inequivoco o aumento da visibilidade das questées que envolvem a
tematica homossexual e a multiplicidade das expressoes e identidades de género no Brasil
e, por consequéncia, a realizacdo de programas governamentais e o avango dos debates
publicos; ha desafios que, ainda, devem ser substancialmente levantados (FACCHINI,
2009).

O movimento LGBTQIA+ ndo deve ser analisado de modo dissociado das relagdes
que constituem o contexto sécio-histoérico em que se insere e norteia a reflexdo. A concepgéo
tradicional de familia sofre, inequivocadamente, forte influéncia dos preceitos catélicos,
cujo casamento consiste em uma instituicdo sacralizada e indissoluvel, formada por duas

pessoas de sexos distintos.

Com o passar dos anos, especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, em 1945,
as convicgdes acerca da familia heterossexual romperam com o modelo cristdo, ao admitir
a constituicdo de familia pautada no afeto, e ndo em parametros patriarcais — em que o
patriarca conduzia o lar sem imposi¢des da mulher e dos filhos — e ao passar a desconstituir

a ideia de familia formada exclusivamente por homem e mulher.

A pratica de relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo € secular. Na Grécia
Antiga, a pratica era conhecida como “pederastia”, “[...] termo esse utilizado para designar
o relacionamento erético entre um homem e um menino [...]” (DIETER, 2012, s.p.),
simbolizando a passagem da adolescéncia para a vida adulta. Os adolescentes que, com o

ritual tinham iniciado as praticas sexuais, eram chamados de “efebos”, enquanto o homem
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adulto de “preceptor” (DIETER, 2012). Em Roma, assim como na Grécia, era encarada
com naturalidade, mas, ao invés de receber o nome de pederastia, era como “sodomia”. A
sodomia era aceita como um capricho do Imperador, que satisfazia seus desejos por meio

de concubinas e rapazes:

[...1O unico preconceito que existia em Roma, no tocante a homossexualidade,
estava relacionado ao polo passivo da relagdo, pois esse representava a
fraqueza, a impoténcia politica, isto é, aqueles que assumiam este polo eram
considerados inferiores, sendo que eram as mulheres, os escravos e os rapazes
que desempenhavam o papel passivo. Nesse cenario, cabe mencionar que a
diferenca entre a homossexualidade presente na Grécia e em Roma, consiste
no fato de que os gregos tinham liberdade para se envolverem com meninos
livres pertencentes a boas familias, diferentemente dos romanos, que pelo
fato da sexualidade estar relacionada ao poder de dominacéo, s poderiam
se relacionar com escravos, sendo proibido relacionarem-se com meninos
livre. (DIETER, 2012, s.p.).

Assim, o comportamento homossexual, embora ofuscado pelas culturas patriarcais

e machistas, ndo é novo:

E [a homossexualidade] uma pratica sempre presente na histéria da
humanidade, por se constituir uma das possiveis orientagdes afetivo-sociais
humanas - caracterizada pela predominancia ou manifestagdo de desejos
por pessoas do mesmo sexo biolégico que n&o se reduz a simples escolha ou
opgao. (SILVA JUNIOR, 2010, p. 55).

Desde o século passado, houve a proliferagdo dos movimentos em prol da luta e
do reconhecimento pelos direitos das pessoas LGBTQIA+, que passou a buscar a tutela
ndo apenas dos direitos daqueles que se relacionam com pessoas do mesmo sexo, mas
assumiu, também, a protecdo das relagdes bissexuais, transexuais, queer, intersexo,

pansexual e dos assexuais.

No Brasil, o movimento homossexual passou a ser registrado na literatura a partir
dos anos 1970, com a institucionalizagéo do “Dia do Orgulho Gay”, formado, incialmente,
por homens homossexuais (QUINALHA, 2018). N&o obstante, o Rio de Janeiro, capital
federal e maior cidade do Brasil até os anos 1950, desde antes da inclusao do movimento
na literatura, possuia espagos urbanos propicios a sociabilidade para comportamentos

“ndo-normativos”.

O cronista carioca, Luiz Edmundo (1938, p. 151), lembra uma cena comum, de
1901: “Depois de oito horas da noite, mogos de ares feminis, que falam em falsete, mordem
lencinhos de cambraia, e pdem olhos acarneirados na figura varonil e guapa do Senhor D.

Pedro |, em estatua”.

Ainda no Rio de Janeiro, a expanséo das festividades carnavalescas, na virada
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para o século XX, oferecia possibilidades para homens e mulheres, dentro de multidées no
centro carioca, brincarem com apresentacoes distintas de género, fazendo com que alguns
aproveitassem a oportunidade para se vestirem fora dos padrdes permitidos durante o
restante do ano. Apdés a metade do século XX, os bailes das “bonecas” e dos “enxutos” —
como eram conhecidas as festas carnavalescas frequentadas pelo publico gay — tornaram-
se espacgos privilegiados para pular Carnaval com pessoas que mantinham relagbes
sexuais com outras do mesmo sexo: formou-se um palco que rompia com a rigida diviséo

social entre feminino e masculino (GREEN, 2000).

Embora a discriminagdo contra pessoas LGBT tenha se iniciado em periodos bem
anteriores da histéria brasileira®, o estado de excec¢éo vivido durante a ditatura militar, cujos
desejos e afetos por pessoas do mesmo sexo foram alvos de um regime autoritario “[...] com
pretensdo de sanear moralmente a sociedade e forjar uma nova subjetividade a imagem
e semelhancga da familia nuclear, monogéamica, patriarcal e heterossexual” (QUINALHA,
2018, p. 10), fez nascer, dentre as forcas que se engajavam nas lutas democréticas, o
entédo chamado “Movimento Homossexual Brasileiro” (MHB), impulsionado, especialmente,

pelo grupo “Somos — Grupo de Afirmacao Homossexual.

Foi assim que, na oposi¢do a ditadura, concretizou-se a organizagdo politica do
movimento brasileiro de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (OLIVEIRA,
2017). Em 1978, em S&o Paulo, ocorreu a primeira reunido coletiva para articulagao do

MHB, que logo se espalharia pelo Brasil afora com o surgimento de diversos grupos.

Um dos marcos do Movimento foi a criag@o, por um grupo de intelectuais brasileiros
— em inconformismo a repressado e ao conservadorismo recrudescido pela ditadura civil-
militar —do jornal Lampido da Esquina, em abril de 1978, considerada a primeira publica¢do
tematica LGBT com ampla circulagéo no Brasil (OLIVEIRA, 2017). A edigdo numero zero,

em que o jornal se chamada, apenas, “Lampido”, prometia:

Falar da atualidade e procurar esclarecer sobre a experiéncia homossexual em
todos os campos da sociedade e da criatividade humana. Nos pretendemos,
também, irmais longe, dando voz atodos os grupos injustamente discriminados
— dos negros, indios, mulheres, as minorias étnicas do Curdistdo: abaixo os
guetos e o sistema (disfarcado) de parias. (JORNAL LAMPIAO, 1978, p. 2).

Em todas as edi¢bes, o jornal abordava assuntos envoltos a ditadura. O nome dado

ao periddico simbolizava, metaforicamente, esperanca a populagdo LGBT, que, impedida

3. “[...] E evidente que padrées de moralidade plblica ndo invadiram o espago da politica somente com o inicio da dita-
dura brasileira. Nao foi esta que inaugurou o peso da discriminagcdo sobre as populacdes vulneraveis que, ja tempos, ja
marcava a cultura brasileira. As tentativas de enquadramento e normalizagéo das sexualidades dissidentes remontam
a periodos muito anteriores a formagéo do Estado brasileiro. Discursos religiosos, médicos, legais, criminolégicos e di-
versas outras ordens se intercalavam e se combinavam de modo a produzir uma regulagéo especifica das sexualidades
em cada momento da histéria” (QUINALHA, 2018, p. 21).
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pelo preconceito e pela violéncia, restringia sua socializagdo aos guetos, aos becos e as
esquinas (OLIVEIRA, 2017). O Lampiao da Esquina também propunha a saida dos guetos,

como forma de transformar a realidade:

[...] é preciso dizer ndo ao gueto e, em consequéncia, sair dele. O que nos
interessa é destruir a imagem-padrdo que se faz do homossexual, segundo
a qual ele € um ser que vive nas sombras, que prefere a noite, que encara a
sua preferéncia sexual como uma espécie de maldicéo. (JORNAL LAMPIAO,
1978, p. 2).
Apenas ao final dos anos 1960 e inicio de 1970, o mercado comegou a abrir
estabelecimentos destinados a sociabilidade entre gays, Iésbicas e pessoas trans, que

conviviam com a represséo estatal nos locais publicos (GREEN, 2000).

Renan Quinalha (2018, p. 21), explana que, apesar de o Estado nao ser o Unico
responsavel por normatizar os discursos e as praticas sexuais, com a ditadura militar, ele
se tornou um grande disseminador de “[...] regras proibitivas e licengcas permissivas em

relacédo as sexualidades, ajudando a definir condutas classificadas como inaceitaveis”.

A ditadura militar, em virtude da intensidade e da maior concentracdo de poder
politico quando comparada com outros periodos da histéria, materializou a intolerancia do
Estado no que tange a perseguicéo e a tentativa de controle de grupos sociais tidos como

ameaca ou perigo para a populacéo:

A retérica moralidade publica e dos bons costumes foi central na construcéo
da estrutura ideoldgica que deu sustento a ditadura de 1964. A defesa das
tradicdes, a protecdo da familia, o cultivo dos valores religiosos cristaos foram
todos, a um s6 tempo motes que animaram uma verdadeira cruzada repressiva
contra setores classificados como indesejaveis e considerados ameacgadores
a ordem moral e sexual entdo vigente. (QUINALHA, 2018, p. 23).

O discurso anticomunista em prol da seguranga nacional, propagado durante o
regime autoritario, foi congruente com a ansia conservadora pela preservacao da familia e
dos valores cristdos. Os Atos Institucionais, que posteriormente surgiriam, especialmente
0 mais duro deles, Al-5, legitimaram um sistema largamente repressivo, além de eximir a

participacéo politica do povo e os seus direitos fundamentais.

A esfera intima e cotidiana dos brasileiros também foi alvo da &nsia reguladora e
autoritaria da ditadura. As pessoas eram vigiadas e havia dossiés produtivos por 6rgaos
de informacado para que, diante de qualquer suspeita, fossem considerados, de forma
depreciativa, “pederastas passivos”. O fato de ser homossexual, prostituta ou travesti era
visto como fator desqualificador da pessoa, o que levou os membros do grupo vulneravel a

serem perseguidos, presos arbitrariamente, extorquidos e torturados.
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No mesmo contexto, explica Renan Quinalha (2018, p. 24):

Mdsicas, filmes e pecas de teatro foram vetadas e impedidas de circular
por violarem, em suas letras, a moral e os bons costumes, sobretudo
quando faziam “apologia ao homossexualismo”. Na televisao, telenovelas e
programas de auditério sofreram intervencao direta das giletes da censura,
que cortavam quadros e cenas com presencga e personagens “afeminados”
ou “com trejeitos” excessivos e que, portanto, com sua simples existéncia,
afrontava o pudor e causava vergonha perante os expectadores.

Como anteriormente explanado, a ditadura militar brasileira ndo inaugurou o
preconceito ou a mentalidade conservadora, mas estruturou atos de violéncia que foram
funcionais aos seus objetivos: os padrdées morais, que anteriormente eram tidos como
particulares, foram autorizados e legitimados pelo Estado; a violéncia ocasionada pela

discriminagao sexual se tornou oficial e institucionalizada.

Nos anos de 1980, mesmo com a significativa reducéo dos grupos e as diversas
dificuldades trazidas pela associacéo entre Aids e homossexualidade, o0 movimento LGBT
cresceu em relacdo a quantidade, a sua rede de aliancas e 0s espacos de participacéo
social. A atuagcdo do movimento passou a ser vista de maneira mais pragmética, voltada a
protecéo dos direitos civis e contra a violéncia e a discriminagéo sofrida pelos homossexuais.
A acdo mais agressiva do grupo ocasionou mudanca significativa, que ainda influencia o
movimento atual: “[...] A partir do inicio dos anos 1990, inicia-se um novo momento que

parece deslocéa-lo definitivamente das margens ao centro” (FACCHINI, 2009, p. 138).

Desde entdo, é notado o crescimento dos grupos e das organizagdes em prol dos
direitos homossexuais, de sua difusédo pelo Brasil, além de uma diversificacao de formato
das iniciativas ativistas*. Como analisa Regina Facchini (2009), tal crescimento parece
estar relacionado com a resposta coletiva do movimento a propagacéo do virus do HIV,
na qual, a fim de incentivar as politicas de identidade como estratégia para redugdo da
situacé@o de vulnerabilidade do grupo, pautou a politica de prevencéo da Aids na ideia de

parceria entre o Estado e a sociedade civil.

Ademais, o processo de redemocratizacdo do Brasil e a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 intensificaram o anseio social por justica e a capacidade de
mobilizagdo popular, propiciando a atragcdo da atencao publica para questées denunciadas
e a provocagéo de agdo responsiva do Estado quanto a adogéo de acdes afirmativas para

a consecucao de direitos de grupos injusticados socialmente, a exemplo das mulheres e

4. “[...] Além dos grupos comunitarios, 0 movimento passa a contar, entre outros formatos, com associa¢des e orga-
nizagdes formalmente registradas, com setoriais de partidos politicos, com grupos religiosos e com grupos situados
na interface entre ativismo e pesquisa, constituidos no interior das universidades. Apesar da diversidade de formatos,
pode-se dizer que ha uma tendéncia a institucionalizagéo das organizagdes, como predominios de associagdes e das
organizagbes da sociedade civil de interesse publico”. (FACCHINI, 2009, p. 139).
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das pessoas LGBTQIA+.

Jé em seu artigo 1°, a Constituicdo Federal brasileira (BRASIL, 1988) estabelece a
cidadania como fundamento do Estado Democratico de Direito. A redagdo constitucional
retrata a necessidade de participacdo ativa dos cidadaos rumo a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, que promove o bem de todos, sem quaisquer formas de
discriminagéo (art. 3° 1 e IV).

Nesse contexto, houve o fortalecimento da participacdo dos movimentos sociais na
formulagéo, na implementagdo e no controle de politicas publicas. O século XX assistiu,
portanto, um crescimento da preocupag¢do com a sexualidade, inclusive no dmbito das
academias, ocasionando aumento na quantidade de estudos e na legitimidade quanto ao
tema (VANCE, 1995).

Iniciam, nos anos 1990, novos processos, complexos, para a inclusdo de atores
politicos: emergem, no Brasil, as primeiras a¢des afirmativas em prol da diminuicdo das
desigualdades de género, do combate ao racismo e das politicas envolvendo outros recortes
sociais, como idosos e pessoas LGBT. Até 1993, o movimento foi predominantemente
descrito como Movimento Homossexual Brasileiro (MHB); entre 1993 e 1994, como
Movimento de Gays e Lésbicas (MGL). Apos 1995, apareceu, primeiro, como Movimento
Gays, Lésbicas e Travestis (MGL), depois, a partir de 1999, como Movimento de Gays,
Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros (com sigla GLBT ou LGBT, a depender do segmento do
grupo/organizagéo). Em 2005, o XIl Encontro Brasileiro de Gays, Lésbicas e Transgéneros
aprovou a utilizagédo da sigla GLBT, de forma a realizar, oficialmente, o “B” de bissexuais e

0 “T” de travestis, transexuais e transgéneros (FACCHINI, 2009).

Na Conferéncia Nacional GLBT, em 2008, com polémicas, foi aprovado o uso de
LGBT, por pressao das mulheres que sofriam com a desigualdade de género e invisibilidade
dentro do movimento (FACCHINI, 2009). Hoje, o “Q”, “I” e “+” foram acrescentados na sigla
para englobar outras entidades de género, tornando “LGBTQIA+" a versao mais completa
da sigla (BORTOLETTO, 2019).

Foi também de grande importancia juridica e historica a audiéncia publica ocorrida
em 29 de margo de 2014, apés 50 anos do golpe civil-militar, que dep0s o presidente Jodo
Goulart e instaurou a ditadura militar por mais de 20 anos, que, em encontro intitulado
de “Homossexualidades e ditadura militar no Brasil”, organizado pela Comissdo Nacional
da Verdade (CNV), pretendeu discutir os modos de vidas gays, lésbicas, travestis e

transexuais, e a afirmag¢édo do movimento LGBT brasileiro, durante os anos de 1960 a 1980:
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[...] Foi bastante simbdlico que o antigo prédio do DEOPS, onde funcionou
um dos mais importantes 6rgéos repressivos da ditadura e que hoje sedia o
Memorial da Resisténcia, tivesse reservado a disputada data da efeméride do
cinquentenario do golpe para pautar a discussédo de um tema até entao pouco
prestigiado, tanto nas pesquisas académicas, como nas politicas publicas
de verdade, memodria e justica em relacdo aos crimes estatais do passado
recente. Mais expressivo ainda é a constatagao de que o tal prédio se localiza
no corac¢do da Boca do Lixo, regido central paulistana, com enorme frequéncia
de pessoas LGBTs e prostitutas e que foi particularmente afetada pelas
violéncias das forgas de seguranca a época. No auditério totalmente cheio,
com mais de 200 pessoas, encontravam-se diversos militantes, de diferentes
geragdes, do movimento LGBT brasileiro, demonstrando um interesse
até entdo pouco evidente do ativismo por sua prépria memoria e histéria.
As poucas pesquisas que abordavam aspectos especificos em torno da
represséo a estes segmentos, bem como relatos da resisténcia empreendida
por eles, foram expostas e debatidas naquela tarde. (QUINALHA, 2018, p.
16).

O evento, considerado um marco na luta pela legitimidade dos direitos das pessoas
LGBTQIA+ e na assuncgéo de compromisso de 6rgaos publicos com a sociedade em geral,
contou com representantes da Comissdo da Verdade Nacional, da Comisséo da Verdade
do Estado de S&o Paulo, além de Secretarios de Justica e de Cultura. Ali, selou-se uma
espécie de acordo no qual a historia, até entdo invisibilizada, viria a tona ao final das

comissoes.

Renan Quinalha (2018, p. 18), autor de trabalhos divulgados em capitulos
especificos das comissbes, embora reconheca os significativos avangos representados
pelo resultado da CNV, aponta, dentre outros fatores que comprometeram a qualidade da
abordagem teméatica das comissodes, que a relevancia da discusséo envolta a prote¢do dos
direitos LGBT néo era pacifica, e exemplifica: “[...] na CNV houve uma discusséo entre os
membros, a ponto de um dos comissionados interrogar “por que esse tema de viados” (sic)

deveria constar no relatorio”.

Atualmente, a busca pela visibilidade massiva, demonstrada especialmente por
meio da organizagéo das Paradas de Orgulho Gay, e da incidéncia politica® — demonstrada,
basicamente, com o debate politico em torno de candidaturas e dos projetos de lei —tem sido
a principal estratégia utilizada pelo movimento. Embora as estratégias tenham resultado em
efeitos positivos em prol da conquista de direitos LGBTQIA+, chamando atengéo, inclusive
de setores mais conservadores da sociedade; ha diversos problemas enfrentados pelo

grupo, como a dificuldade de encaminhamento das demandas para o Poder Legislativo.

Retrato disso é o fato de que, até o ano de 2021, apesar dos pedidos e da expectativa

5. “[...] A partir da redemocratizacéo, os partidos também se converteram em canais para tornar visiveis as demandas
do movimento e articula-las politicamente. Nos anos 1990, j& havia setoriais LGBT no PT e no PSTU e, nos anos 2000,
comecaram a se organizar setoriais e acdes de politicas publicas dos parlamentares, bem como candidaturas LGBT,
em varios partidos”. (FACCHINI, 2009, p. 141).
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das organizagdes da sociedade civil, o Censo Democratico do Brasil — pesquisa, realizada a
cada dez anos, de responsabilidade do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
— néo incluiu perguntas relacionadas a orientagédo sexual e a identidade de género para
levantar dados relativos a populacéo LGBTQIA+. Perante essa omissao, esta pendente de
analise pelo Plenario do Senado o Projeto de Lei n°® 420, de 2021, que busca alterar a Lei n°
8.184, de 10 de maio de 1991, para dispor sobre a incluséo de perguntas sobre orientacéo
sexual e identidade de género nos questionarios aplicados a populagdo por ocasido do
censo demogréfico (BRASIL, 2021).

Diante da, ainda, forte e atual discriminagcdo de género existente no territorio
nacional, a possibilidade de remediar abusos e de ser parametro para a construgéo do
pensamento popular torna necesséria a atuagéo dos trés poderes da Federagédo, de forma
independente e harmonica (art. 2° da CF/88), no combate as discriminagbes de género no

Brasil.

Contudo, ao fazer uma retrospectiva historica quanto a protecdo de mulheres
e pessoas LGBTQIA+, observa-se a existéncia de dbices e arbitrariedades que podem
conferir efeito paralisador — e, até mesmo, retrégado — ao fim que a promulgacgéo de leis e

adogdbes de politicas publicas, aprioristicamente, se propuseram.

OS DIREITOS DAS MULHERES NO BRASIL

Foucault (2016) afirma que, mesmo no contexto mais atual, toda questdo moral
necessita da reflexdo acerca de uma questéo histérica que lhe é sombra. Remete-se, pois,
a transicé@o entre o regime republicano e o império, em Roma, por volta do ano 18 a.C.,
efetuada por seu primeiro imperador, Augusto (31 a.C. - 14 d.C.), para pautar a cultura
ocidental que, por séculos, constrdi o género feminino como inferior, fragil e subordinado

as vontades masculinas.

Nesse tocante, esclarece-se que, ao examinar o desenvolvimento patriarcal
romano, ndo ha como finalidade reconhecé-lo como bergo cultural para a subordinagédo
das mulheres, especialmente ao considerar que esta advém ainda de tempos mais antigos,
quando, para realizagdo das atividades bésicas e de sustento, as familias precisavam de
uma grande quantidade de membros, ficando ao encargo dos homens o exercicio das
atividades desenvolvidas fora da caverna, enquanto as mulheres, por estarem gravidas ou

cuidando dos filhos, permaneciam no lar.

O sucesso dos homens na desenvoltura das atividades realizadas fora, como a
caga, a pesca, o plantio e a colheita, propiciava poder econdémico e permitia o exercicio de

atividades politicas na organizagéo da comunidade, tornando-lhes ndo apenas dominadores
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do espago publico, mas também do privado, como chefes da familia (LOPES, 2008).

Assim, 0 marco temporal adotado possui como Unico objetivo tomar Roma Antiga
como referéncia historica, sobretudo por sua relevancia na formacédo da cultura juridica
ocidental, para analise da legislacéo brasileira e das relagdes de poder empreendidas em

desfavor do género feminino.

Na transacéo imperial romana, dentre inimeras transformacgdes politicas realizadas,
o Imperador Augusto instituiu uma reforma moral que culminou na criagdo de um conjunto
de leis para disciplinar as relagbes matrimoniais e extramatrimoniais. A legislacéo era
composta por: Lei Julia sobre adultério, Lei Julia sobre as ordens matrimoniais e Lei Papia-

Popeia, conhecidas como “Leis matrimoniais de Augusto” (AZEVEDOQO, 2019).

O ordenamento transferiu para a esfera puablica praticas que eram pertencentes ao
ambiente privado e doméstico, ocasionando uma reconfiguragédo dos direitos e dos deveres
do pater familias, o chefe de familia romana. As leis buscavam estimular o casamento e a
procriacdo com disposicdes que privilegiavam homens e mulheres casados e com filhos,

mas anular a mulher adultera, que era totalmente expurgada ou considerada prostituta®.

O adultério retratava a desordem social, que necessitava de coibigdo. Contudo,
0 homem casado poderia manter relacoes sexuais fora do casamento, apenas sendo
considerado adultero quando estabelecia relagbes com mulher casada, isso porque a
pratica era considerada uma ofensa ao marido da mulher em matriménio. A mulher, por sua
vez, era considerada adultera quando mantinha relagdo sexual com homem que néo era
seu marido, fosse ele casado ou ndo. Havia uma duplicidade na puni¢édo do adultério, que

ora punia e ora tolerava, retrato do antagonismo institucionalizado entre os sexos.

No Império Romano, havia duas classes de mulheres: as matronas e as prostitutas,
ambas dependentes de homens para que lhes fossem garantidos os meios de subsisténcia,
sejam eles por um Unico homem (pai ou marido) ou por um ou mais homens, por meio da
prostituicao (AZEVEDO, 2019).

Vigente a ideia de manutencgéo da propriedade privada para fins econémicos, cabia
a mulher os feitos domésticos, enquanto ao homem incumbia a realizagdo das praticas
agricolas e comerciais. As tarefas eram estritamente delineadas e transmitidas de pai para
filho (homem), sendo este o sucessor da propriedade familiar (AZEVEDO, 2017). Assim,
a manutencédo da relagdo de dependéncia e cooperagdo da mulher era assegurada pela

sujeicao financeira ao pater familias, pela forca fisica e pela divisdo criada entre mulheres

6. Mcginn (1998) afirma que um dos objetivos de Augusto com as Leis matrimoniais foi valorizar a cidadania romana e
desviar a ascensao de certos grupos, servindo a categoria das prostitutas como instrumento de reprovacgéo social. Nes-
se sentido, Azevedo (2017) corrobora ao afirmar que que as prostitutas, pertencentes a setores mais humildes e vistas
como mulheres néo respeitadas, simbolizavam a oposi¢cdo ao estere6tipo virtuoso e fiel da mater familias.
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respeitadas e prostitutas.

A ideologia patriarcal e machista, j& observada na Antiguidade, molda o
comportamento social contemporaneo, seja ele exercido pela manipulagdo ideologica
ou pela forga fisica. Vestigios de tempos passados ainda podem ser encontrados em
instituicdes politico-sociais brasileiras. O Brasil tem, constantemente, utilizado do Direito
para a manutengdo de uma estrutura social discriminatéria, que valora uma sociedade
machista e subjuga o género feminino (LOPES; MIRANDA, 2013).

As OrdenacGes Filipinas” permitiam ao marido o assassinato da esposa adultera
e de seu amante, salvo se o marido fosse pedo ou o amante fidalgo, desembargador ou
pessoa de maior honraria (PORTUGAL, 1858). No Cédigo Criminal do Império, em 1830, a
permisséo de morte foi retirada, todavia, previa atenuante para o homicidio praticado pelo

marido na hip6tese de suspeita de adultério (BRASIL, 1830).

O segundo Codigo Penal brasileiro, de 1890, trouxe novidade que interferiu,
diretamente, no modo em que os assassinatos as mulheres foram tratados dali em diante.
O adultério passou a ser crime enquadrado no capitulo de “crimes contra a seguranca
da honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor”, além disso, em seu
Titulo VII, art. 268, trouxe penalidades a quem estuprasse mulheres “virgem ou néo, mas
honesta” (BRASIL, 1890).

Atipificagédo do adultério como crime de ofensa a honra demonstra o quanto o carater
das mulheres estava pautado em sua sexualidade. Além disso, a legislacao previa isencéo
de culpa, nos casos de homicidios contra mulheres, para aqueles que se encontravam em

estado de perturbacdo mental, dando margem ao desenvolvimento do “crime passional”.

O Cébdigo Penal brasileiro de 1940, promulgado por Getulio Vargas e vigente até
hoje, ao possuir como finalidade a tutela do casamento e da familia, manteve a tipificagéo do
adultério, o que apenas foi revogado em 2005 (BRASIL, 1940). Em paralelo as disposicoes
penais, o Codigo Civil de 1916, responsavel por reger as relagdes civis brasileiras por
mais de oitenta anos, continha disposi¢des reveladoras no que atine a legalizagdo do
preconceito e a subordinagcdo das mulheres, e muito contribuiu para a reafirmagéo das

relagbes patriarcais de controle da mulher pelo homem (BRASIL, 1916).

Fortemente influenciada pelo direito romano, a legislagédo tratou o casamento civil
como Unica forma de constituicdo de familia validada pelo ordenamento juridico brasileiro.
As relagbes mantidas fora do leito matrimonial sofriam forte discriminagéo legal ao serem,

expressamente, consideradas ilegitimas, denominacgéo que se estendia aos filhos nascidos

7. As Ordenacdes Filipinas eram compilagcdes de normas editadas pela Coroa Portuguesa, reunidas sem grande coe-
réncia ou légica, ndo sendo capazes de configurar um codigo. Foram editadas por Portugal no inicio do século XVIl e
permaneceram vigentes no Brasil até 1917.
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fora do casamento. Dispunha o artigo 332 do Cédigo: “O parentesco é legitimo, ou
ilegitimo, segundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de

consanguinidade, ou adogdo” (BRASIL, 1916).

O tratamento diferenciado entre homem e mulher era legitimado. A mulher casada
era considerada relativamente incapaz (art. 6°, inciso Il) e ndo podia exercer certos atos da
vida civil sem o consentimento de seu marido. Além disso, o marido era considerado chefe
da sociedade conjugal e possuia competéncias para, dentre outras, prover a representacéo
legal da familia, administracdo dos bens, autorizar a profissdo da mulher e sua eventual
residéncia fora do lar do casal (art. 233), ao passo que a mulher assumia os apelidos do
marido e a condi¢cdo de “companheira, consorte e auxiliar dos encargos familiares” (art.
240) (BRASIL, 1916).

O controle do trabalho da mulher pelo marido se dava sob justificativa de que o
exercicio do labor poderia levar a negligéncia de seus deveres com o lar e com a familia.
Havia, ainda, o receio de que o contato da mulher com 0 mundo, fora das paredes de seu
lar, pudesse despertar interesse em outros homens ou mudancgas de seu comportamento
na sociedade, este ultimo especialmente em virtude da ebulicao dos movimentos feministas

que confrontavam as bases juridicas, econémicas e sociais vigentes a época.

Tais preocupacgdes foram reproduzidas pelo jurista Alfredo Farhat:

Nos casos em que a mulher casada trabalhe, estude, exerca o magistério ou
outra profissédo fora do lar, este é geralmente negligenciado. Falta-lhe tempo
necessario para atender os afazeres caseiros, a assisténcia e orientagéo da
prole, porque o nervosismo e o cansago afetam o seu comportamento para os
filhos e 0 marido, o que inexoravelmente, causa perturbagdes na vida comum
e desarmonia do lar.

Ha um perigo maior ainda: os seus contatos fora da familia, permitem-lhes
conhecer outros homens que, por faltar a convivéncia diaria, ela considere
melhor que seu marido e a levam a cortar o vinculo conjugal. (FARHAT, 1971,
p. 70).

Nos termos do Cédigo de 1916, em seu art. 315, o casamento era indissoluvel,
somente sendo permitidas novas nupcias com a morte de um dos cbnjuges ou com a
incidéncia de alguma das hipdteses de nulidade ou anulagdo do casamento. Nem mesmo
o desquite, que apenas cessava os direitos e as obrigacdes inerentes aos conjuges, era
capaz de interromper o vinculo conjugal e, por conseguinte, permitir novos casamentos; ao
contrario, a lei permitia, a qualquer tempo, que os cénjuges restabelecessem a sociedade
marital (BRASIL, 1916).

O pedido litigioso de desquite® apenas poderia ser realizado por motivo de adultério,

8. O art. 318 do Cadigo Civil de 1916 permitia o desquite por matuo consentimento, tendo como requisitos: o casamento

Aspectos tedrico-legislativos da discriminag@o por motivo de género m



tentativa de morte, sevicia ou injuria grave, ou abandono voluntario do lar por dois anos
ininterruptos (art. 317). A mulher considerada culpada pelo fim da sociedade conjugal era
punida com limitagdo ao exercicio do direito a prestagédo alimenticia — que apenas era
devido a “mulher inocente e pobre” (art. 320) — mesmo que impossibilitada de prover sua
subsisténcia, além de ser condenada a retirar o sobrenome do marido, inclusdo que era

obrigatéria em razdo do casamento (BRASIL, 1916).

O avanco dos movimentos feministas permitiu 0 advento da Lei n° 4.121, de 27
de agosto de 1962 (Estatuto da Mulher Casada), que, ao revogar o art. 6°, inciso I, do
Cadigo Civil de 1916, atribuiu plena capacidade civil a mulher, marco para a emancipagéao
dos direitos civis das mulheres. A mulher passou a exercer direitos que anteriormente
dependiam da autorizagdo do marido, como aceitar ou repudiar heranca ou legado e
exercer profissdo (BRASIL, 1962).

Nao obstante, o divorcio apenas foi permitido com a Lei n°® 6.515, de 26 de dezembro
de 1977, que significou a possibilidade de dissolugéo do vinculo conjugal e da contracéo
de novas nupcias, desde que houvesse separacgéo judicial (substituta a terminologia do
desquite) por trés anos e sentenga de divorcio transitada em julgado. A lei trouxe também
mudanc¢a no que tange ao regime legal de bens, que passou de comunhdo universal para
comunh&o parcial (BRASIL, 1977).

O crescimento dos movimentos feministas e de sua contribuicdo politica e social
para o novo posicionamento das mulheres na sociedade fez surgir, em S&o Paulo, no
ano de 1983, o Conselho Estadual da Condi¢cdo Feminina, primeiro conselho de género
brasileiro. Em 1985, foi a vez de inaugurar a Delegacia de Defesa da Mulher, fato que
simbolizou o reconhecimento, pelo Estado, da necessidade do tratamento diferenciado
dispensado aos grupos frequentemente excluidos socialmente. De imediato, a delegacia foi
procurada por muitas mulheres, evidenciando a existéncia real e grave da violéncia contra
as mulheres (PASINATO; SANTOS, 2008).

Em 1986, os componentes da Camara dos Deputados, com mandato de 1986 a
1990, tiveram fung¢des constituintes. Mesmo com baixa representatividade das mulheres,
no universo em que apenas 5,7% dos cargos para deputados federais eram compostos
por elas, a partir da associacao entre os Conselhos Estaduais de Direitos das Mulheres
e o Conselho Nacional dos Direitos das Mulheres, foi realizado um encontro nacional, no
Congresso Nacional, em Brasilia, reunindo centenas de representantes do movimento
feminista, que teve como fruto a elaboracdo da “Carta das Mulheres Brasileiras aos
Constituintes” (PINTO, 2007).

por mais de dois anos e manifestacdo do pleito perante o juiz, sujeito & homologagao (BRASIL, 1916).
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Tal carta se constituiu em um documento que sintetizou as demandas das mulheres
brasileiras e foi entregue ao Deputado Ulisses Guimaraes, por meio do Conselho Nacional
dos Direitos das Mulheres, em margo de 1987. Com esse movimento, iniciou-se o “Lobby do
Batom™, “[...] movimento de sensibilizagdo dos deputados e senadores sobre a relevancia
de considerar as demandas das mulheres para a constru¢gao de uma sociedade guiada por

uma Carta Magna verdadeiramente cidada e democratica” (PITANGUY, 1988, s.p.).

Pela primeira vez na histéria, havia sido criado “[...] um grupo suprapartidario de
constituintes que ofereceram um apoio fundamental ao nosso lobby e que ficou conhecido
como bancada feminina (PITANGUY, 1988, s.p.)”. A atuacdo do “Lobby do Batom” garantiu
direitos ndo somente as mulheres, mas as criancgas, aos adolescentes, a populacdo negra,

as pessoas com deficiéncia, aos idosos, dentre outros.

O advento da Constituicao Federal de 1988, no paragrafo 6° de seu art. 226, diminuiu
para um ano 0 prazo para conversao da separacgdo judicial em divorcio. Além disso, o
novo texto constitucional estabeleceu o divércio direito, ou seja, realizado sem necessidade
de prévia separacéo judicial, exigindo, no entanto, a comprovacéo da separacéo de fato
dos cbnjuges ha mais de dois anos (BRASIL, 1988). Apenas em 2010, com a Emenda
Constitucional n° 66, foi suprimido qualquer prazo para o pedido de divorcio (BRASIL,
2010).

Em 1994, a Organizacao dos Estados Americanos (OEA), por meio da aprovagao
da Convencéo para a Eliminacdo, Prevencgao, Punigédo e Erradicacdo da Violéncia contra
a Mulher — conhecida como Convencado de Belém do Para — definiu a violéncia fisica,
sexual e psicologica contra mulheres como “ato ou conduta baseada no género”, além de
configura-la como violagéo aos direitos humanos. A Convencéo foi ratificada pelo Brasil em
1995, por meio do Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996 (BRASIL, 1996).

Com o surgimento dos Juizados Especiais Criminais, advindos da Lei n°® 9.099, de
1995, como forma de informalizar a justica e torna-la mais eficiente e célere, foi retirado das
Delegacias de Defesa da Mulher o papel de investigacéo e media¢ao da maioria dos crimes
ali notificados (BRASIL, 1995). A Lei dos Juizados Especiais recebeu criticas por parte dos
movimentos feministas, sob a justificativa de que a nova norma levaria a banalizagcdo da
violéncia doméstica, especialmente em virtude da ressignificacao das penas e dos crimes
(PASINATO; SANTOS, 2008).

Até 2004, nao havia qualquer projeto de lei em tramite perante o Poder Legislativo

9. De acordo com a andlise realizada por Liandra Lima Carvalho (2017, p. 44), “[...] tal nomenclatura surge como si-
ndénimo a expressdes machistas e preconceituosas como ‘Clube da Luluzinha’, ‘reunides de comadres’, entre outras. E
como se mulheres reunidas, pudessem, ou melhor, tivessem, somente a capacidade para conversar sobre futilidades,
como maquiagem, batom”.
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que tratasse de maneira ampla sobre a violéncia doméstica e familiar praticada contra as
mulheres. No entanto, com a ampla participagdo dos movimentos feministas e a pressao
dos sistemas internacionais de defesa dos direitos humanos, passou a tramitar o Projeto de
Lei n°® 4.559, de 2004, que culminou na promulgacao da Lei n°® 11.340 de 2006 (Lei Maria
da Penha).

Maria da Penha, em 1983, sofreu duas tentativas de feminicidio praticadas por seu,
a época, marido, ficando paraplégica em fungdo de um tiro de espingarda dado ainda na
primeira tentativa. O término do processo criminal e a condenacao do réu apenas se deram

quase vinte anos apoés o crime.

O caso Maria da Penha foi levado, em 1996, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), denunciado pela propria vitima com apoio de organizagdes internacionais
de direitos humanos. Em abril de 2001, a CIDH emitiu relatério em que concluiu pela
violacdo do direito de Maria da Penha ao devido processo legal, além de apontar omissao
e tolerancia do Brasil a violéncia contra mulheres, manifestada através da auséncia de
eficiéncia do Poder Judiciario (CIDH, 2001).

Nesse interim, a pressao internacional promovida pela CIDH, culminou, em 7 de
agosto de 2006, com a promulgacao da Lei n° 11.340/2006, Lei Maria da Penha (LMP), que
criou arranjos institucionais, novos tipos penais e politicas publicas na defesa ao direito do
género feminino. A LMP reflete uma duradoura e estreita articulagéo entre o Estado e os
movimentos feministas, como também a fortaleza instrumental e simbolica do Direito como

recurso de efetivagéo de pessoas em situagé@o de vulnerabilidade social.

A LMP procurou tratar de forma integral o problema da violéncia doméstica, e ndo
somente da imputacdo de uma pena maior ao agressor. Dessa forma, estabeleceu um
conjunto de instrumentos para viabilizar a protecdo e o acolhimento integral a vitima,
inclusive isolando-a do agressor, assim como criou mecanismos para assisténcia social da

mulher ofendida.

Apesar disso, em 2007, diante de diversos pronunciamentos judiciais entendendo
pela (in)constitucionalidade de dispositivos da LMP, a Presidéncia da Republica, sob o
governo Lula, por intermédio da Advocacia Geral da Unido (AGU), ajuizou Agao Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC) n° 19, perante o Supremo Tribunal Federal (STF) com o

objetivo de declarar a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei'® e uniformizar o

10. “Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengéo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Violéncia contra
a Mulher, da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tra-
tados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situagédo de
violéncia doméstica e familiar.

L.
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entendimento acerca dos dispositivos legais.

Em defesa da constitucionalidade dos artigos contidos na LMP, associagdes em
defesa dos direitos humanos (Assessoria Juridica e Estudos de Género — THEMIS; Instituto
para a Promocéao da Equidade — IPE; Instituto Antigona; Comité Latino-Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM/BRASIL e Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM), além do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, solicitaram ingresso no processo como amicus curiae, todas admitidas pelo Ministro
Relator Marco Aurélio ao assentar com a importéncia dos institutos na protecéo do direito

da mulher.

Os dispositivos constitucionais e os tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
associados aos argumentos apresentados pela Advocacia Geral da Unido e pelos terceiros
participantes como amicus curiae, culminaram no reconhecimento da constitucionalidade

dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei 11.340/2006, por unanimidade dos ministros da Corte.

O Ministro Marco Aurélio, Relator da ADC, reconhecendo o histérico de discriminacédo
e sujeicao enfrentado pela mulher na esfera afetiva e na decorrente invisibilidade conferida

as violéncias cometidas no seio de seu lar, afirmou em seu voto:

A Lei Maria da Penha retirou da invisibilidade e do siléncio a vitima de
hostilidades ocorridas na privacidade do lar e representou movimento
legislativo claro no sentido de assegurar as mulheres agredidas o acesso
efetivo a reparacdo, a protecdo e a Justica. A norma mitiga realidade de
discriminacéo social e cultural que, enquanto existente no pais, legitima a
adogao de legislagdo compensatéria a promover a igualdade material, sem
restringir, de maneira desarrazoada, o direito das pessoas pertencentes ao
género masculino. (BRASIL, 2014).

As discussdes juridicas pautadas na Lei Maria da Penha, conquistada por meio
da organizacéo de grupos de pressao e de estratégias de mobilizagédo politica e juridica,
abriram canais institucionais para as organizagcbes de defesa aos direitos das mulheres,
sedimentou parcerias com agéncias estatais e langou debates sisteméticos nos tribunais,
demonstrando a poderosa forca simbdlica que a criagdo de normas e a atividade

interpretativa possuem (MACIEL, 2011).

A Lei Maria da Penha simboliza um efetivo caminhar dos movimentos feministas

rumo a voz ativa do género na sociedade, sendo, inegavelmente, um importante marco na

Art. 33. Enquanto néo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais
acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislagéo pro-
cessual pertinente.

[...]

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,
ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995” (BRASIL, 2006).
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conquista de direitos pelo grupo. Ndo obstante, a norma traz em seu bojo conceitos que
advém de discussoes tedricas e documentos internacionais dos quais o Brasil é signatario,
sem, contudo, defini-los, ficando a cargo da jurisprudéncia a atividade interpretativa para a
aplicacéo do diploma legal. Conceitos como violéncia doméstica, violéncia familiar, violéncia
contra a mulher e, principalmente, género, chegam ao intérprete carente de conceituagcéo

delimitada.

Como consequéncia, esses conceitos contidos na lei encontram significacdo pratica
na interpretacdo dos magistrados, que, por vezes, ndo possuem familiaridade com as
reivindicacdes e as discussdes do feminismo internacional que originaram os conceitos
postos na LMP (ALBUQUERQUE, 2013).

A titulo exemplificativo, percebe-se que, na pratica jurisprudencial, magistrados vém
proferindo decis6es que divergem quanto ao encaminhamento da demanda recebida aos
juizados especiais de violéncia doméstica ou para juizos comuns, 0 que enseja quantidade
significativa de conflitos negativos de competéncia. Chamam, inclusive, atengcdo os
acordaos que constroem uma linha argumentativa pautada na vulnerabilidade/fragilidade

da vitima em relagdo ao agressor como condi¢éo indispensavel a incidéncia da legislagdo.

Tais decisdes trazem a tona a preocupagao de que, na formagéo do entendimento
jurisprudencial sobre a aplicagéo da Lei Maria da Penha, o foco da fundamentacéo pode
néo ser o contexto em que a violéncia foi cometida, mas a caracterizacao da vitima, mesmo
que a lei ndo traga no seu bojo qualquer exigéncia de sujei¢cao da agredida em relagcdo ao

agressor para sua aplicagéo.

O siléncio, a subjugacdo e o consentimento feminino quanto as violéncias morais
e fisicas sofridas, tornaram necessaria a intervencdo ativa estatal para disseminagéo
de uma longa cultura patriarcal e machista que incita o preconceito e a discriminacéo
entre géneros. Foi, sob essa perspectiva, a criacdo da Lei 11.340/2006, que constitui o
reconhecimento pelo legislador do dever de especial protecéo pelo Estado para reequilibrar
a desproporcionalidade entre géneros, culturalmente construida — e, portanto, totalmente

alheia as diferentes caracteristicas sexuais existentes entre homens e mulheres.

A protecéo legal ndo € — e ndo pode ser, sob o risco de fugir ao fim da prépria norma

11. Retoma-se a declaragéo de constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340/2006, o qual dispde sobre a ndo aplicagcdo
da Lei 9.099/95 para os crimes dispostos na legislacdo especial, em virtude da informalidade e do carater despenaliza-
dor dos juizados, contrarios & finalidade da Lei Maria da Penha, que visa aumentar o rigor e a puni¢do dos crimes de
violéncia doméstica e familiar praticado em desfavor do género feminino.

12. E possivel notar a divergéncia que paira sobre o tema ao realizar analise de dois julgamentos proferidos pelo Su-
perior Tribunal de Justica — STJ: em um, ha a compreensao de que € necessario avaliar o estado de vulnerabilidade da
agredida para aferir a competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica (BRASIL. STF, 2017); ao tempo que, no outro,
é exarado o entendimento de que a protecdo especial conferida @ mulher independe de demonstragéo concreta de
fragilidade fisica, emocional ou financeira da agredida (BRASIL, 2016).
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— conferida a uma pessoa do género feminino que possua caracteristicas especificas, dado
que a norma ja presume o esteredtipo de “fragil” e “vulneravel” que foi cravado em desfavor

do género pelas construgdes historico-sociais ao longo dos séculos.

Ao excluir da aplicagdo normativa a pessoa do género feminino que enfrenta o
esteredtipo imposto e busca a atuagdo em pé de igualdade com o masculino no espago
publico, ha a desconsideragédo da violéncia simbdlica sofrida pelo grupo, proveniente de
uma maioria politica, predominantemente formada por homens que anseiam a manutencéo

do poder.

A necessidade de enquadramento da vitima, no caso concreto, como fragil em
detrimento de uma pessoa do género masculino, reafirma e naturaliza as formacgdes sociais
discriminatérias e machistas que a legislagéo especial busca elidir. Tal caracterizagédo nédo
apenas corrobora com um discurso dominante de posse sobre o feminino, mas faz com
que o proprio género se identifique e aceite a inferioridade e a submisséo que lhes séao

prescritas, ceifando as forcas de resisténcia em face do acolhimento da situacao imposta.

Ao reforgar as proéprias forgas que fundamentaram a criagdo da norma, cumprem 0s
julgadores, de forma legitimada, uma fungéo politica de dominag¢do de uma classe sobre a

outra, utilizando-se do Direito como instrumento de controle social.

Atrelado ao esforgco interpretativo, que, tantas vezes, pée a mingua o conteudo
disposto na LMP, h& de se considerar a deficiéncia de servicos de amparo e atendimento
a mulher em inUmeras cidades brasileiras, de modo a tornar ineficazes varias das
disposicoes trazidas pela lei. Além disso, a demora na prestacao dos servigos, que iniciam
ainda no socorro administrativo-policial a vitima, bem como do procedimento jurisdicional
necessario ao deferimento da medida protetiva, faz com que vitimas ndo tenham seus
direitos assegurados, e acabem padecendo da impunidade (ALBUQUERQUE, 2013).

Em que pese o avanco legislativo no tocante a insergdo no mercado de trabalho das
mulheres — sem necessidade do consentimento do marido, como disposto no Cédigo Civil
de 1916 — bem como a tutela do tratamento igualitario, constante no art. 5°, inciso |, da
Constituicao Federal, é inegavel a existéncia de barreiras limitadoras, determinadas pelo
sexo e pelo género, no ambiente laboral.

A divisdo sexual do trabalho é consubstanciada na forma “...] como as relacdes
sociais de sexo estdo estabelecidas no ambito das relagdes de producdo e reproducéo
da vida material, ou seja, abarca a divisdo de atribui¢des, tarefas, lugares sociais para
mulheres e homens, que repercute fortemente no cenario trabalhista hodierno” (VIEGAS;
PAMPLONA FILHO, 2020, p. 49).

Historicamente, designou-se ao homem a dire¢éo da sociedade e a esfera produtiva,
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enquanto a mulher foi restrita ao ambiente privado, de reproducéo da espécie e cuidado
com os vulneraveis. Nesse interim, Hirata (2007) aponta dois principios que determinam
a divisdo social do trabalho: 1) o principio da separagdo do trabalho, atribuindo trabalhos
especificos para homens e para mulheres; e, 2) o principio hierarquico, segundo o qual o

trabalho do homem vale mais que o da mulher.

Uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
no ano de 2019, aponta que, embora, entre a populagdo com 25 anos ou mais, 15,1%
dos homens e 19,4% das mulheres tivessem nivel superior completo, as mulheres
representavam menos da metade (46,8%) dos professores de ensino superior no Brasil.
Além disso, em cursos de graduacgéo, elas ocupavam posi¢cao minoritaria; quanto entre
aos alunos das areas ligadas as ciéncias exatas e a esfera de producgéo, a pesquisa aferiu
que apenas 13,3% dos alunos de Computagédo e Tecnologia da Informacao e Comunicagéo
sdo mulheres, enquanto elas ocupam 88,3% das matriculas na area de bem-estar, que

contemplam cursos como o de Servigo Social.

Ainda de acordo com o estudo, apesar de mais instruidas, as mulheres ocupavam
37,4% dos cargos gerenciais e recebiam 77,7% do rendimento dos homens — enquanto
o rendimento médio dos homens era de R$ 2.555,00 (dois mil quinhentos e cinquenta e
cinco reais), o das mulheres era de R$ 1.985,00 (mil novecentos e oitenta e cinco reais).
Ademais, as mulheres se dedicam quase o dobro de tempo em cuidados e/ou afazeres

domésticos que os homens: 21,4 horas contra 11 horas semanais (AGENCIA IBGE, 2021).

Dos dados acima analisados, verifica-se que, mesmo os direitos conquistados
pelas mulheres ao longo do tempo ainda ndo sao suficientes para sustentar uma trajetéria
ocupacional que possa dar fim as desigualdades entre as fungbes atribuidas aos homens e
as mulheres. Nao se olvida, portanto, que, mesmo reconhecendo a crescente inser¢do das
mulheres no mercado de trabalho e em espacos de poder, ainda persiste a desigualdade
laboral determinada pela divisédo sexual do trabalho, seu acesso ao trabalho remunerado
permanece condicionado a domesticidade das relagbes pessoais, ou seja, a conciliagdo

entre as atividades laborais e as responsabilidades familiares.

Desse modo, no Brasil, as mulheres ainda encontram situagdes especificas de
dificuldade e concretizagdo de seus direitos. Embora haja legislagéo propria no tocante a
protecdo dos direitos do grupo, estes carecem de plena efetividade, de modo que a visédo
machista a respeito da mulher, enquanto mantenedora da estrutura familiar e responsavel
pelo bom desenvolvimento da prole, perdura intensamente e ainda é capaz de moldar o

pensamento social.
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OS DIREITOS DAS PESSOAS LGBTQIA+ NO BRASIL

Os comportamentos sexuais que nao seguem o padréo binario (homem/mulher) ndo
sdo plenamente aceitos e tratados com naturalidade. Como mencionado por Judith Butler
(20083, p. 41), “[...] a regulagéo binaria da sexualidade suprime a multiplicidade subversiva
de uma sexualidade que rompe as hegemonias heterossexual, reprodutiva e médico-
juridica”.

As praticas discriminatorias, contra pessoas que ndo se enquadram nesse padréo
binario causam consequéncias sociais, fisicas e psicoldégicas negativas na identidade
da vitima. Diante da necessidade de tutela estatal das diferengas, surge a comunidade
LGBTQIA+, a qual busca construir uma identidade que, ao passo que inclui todos sob uma
Unica bandeira, também o faz individualmente, por meio das representacdes especificas
que cada letra da sigla traz consigo (BORTOLETTO, 2019).

As pessoas LGBTQIA+ e o0 mundo que as rodeia vivem em constante mudanca
e evolugédo, de modo que novas pautas séo frequentemente adicionadas as discussbes
que envolvam identidades ou orientagdes diferenciadas, seja no ambito politico ou social.
A sigla se originou como GLS, incluindo gays, lésbicas e simpatizantes; ndo obstante,
com a revelagéo de outras identidades e orientagdes, novas siglas, hovos termos e novos

conceitos foram nascendo.

Como ja mencionado em topico anterior, embora a sigla LGBT (lésbicas, gays,
travestis, transexuais e transgéneros), apos a aprovagao na | Conferéncia Nacional GLBT,
tenha se tornado a denominagao oficial, nos meios de militdncia, surgem novas letras para
representar outras identidades e orientagbes, como o “”, de intersex”, 0 “q”, de queer, e 0

“a”, de agéneros ou assexuados'.

A bandeira da comunidade LGBTQIA+ cobre todos aqueles que dela fazem parte,
no entanto, também é possivel separar as partes da bandeira que cobrem cada um dos
segmentos, em suas especificidades. Vale, no entanto, ressaltar que “[...] a identidade que
a comunidade LGBTQIA+ carrega consigo coexiste com a identidade de cada uma das
siglas, ndo se sobressaindo nem se escondendo, mas simplesmente se completando”
(BORTOLETTO, 2019, p. 11).

Um homem gay enfrenta situacbes e desafios diversos que uma mulher Iésbica,
isso porque homens e mulheres possuem exigéncias, socialmente impostas, diferentes,
0 que leva a criagdo de barreiras também diferenciadas. Uma mulher, quando transexual,

enfrenta, ainda, outros obstaculos. Brah (2006, p. 371-372) explana acerca de como as

13. Neste trabalho, por se acreditar que a denominagéo € aberta e sempre sujeita a mudancgas, adota-se a sigla LGB-
TQIA+.
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diferengcas moldam as identidades de cada pessoa, individualmente, mesmo quando ha

uma identidade coletiva:

A relagado entre biografia pessoal e a histéria coletiva é complexa e
contraditéria. Enquanto as identidades pessoais sempre se articulam com a
experiéncia coletiva de um grupo, a especificidade da experiéncia de vida
de uma pessoa esbocada nas minucias diarias de relacdes sociais vividas
produz trajetérias que ndo simplesmente espelham a existéncia do grupo.
De maneira semelhante, identidades coletivas ndo s&o redutiveis a soma das
experiéncias individuais. ldentidade coletiva é um processo de significagao
pelo qual experiéncias comuns em torno de eixos especificos de diferenciacao
[...] séo investidas de significados particulares.

Como identidade é um processo e as diferengas coexistem, a mutabilidade das

letras que representam cada vertente da comunidade é necesséaria:

[...] Partindo do ponto de vista de um individuo especifico, sua identidade
geral possui tragos de sua identidade LGTBQIA+, que se manifesta de
forma diferente quando membro da comunidade e quando uma pessoa
exclusiva. Se por um lado ele pertence ao todo que é a comunidade, por
outro ele também é um individuo de caracteristicas uUnicas, e dentro dessa
comunidade, se identifica com alguma vertente especifica da comunidade,
assumindo papéis sociais e politicos a partir dessa homossexualidade que o
representa. (BORTOLETTO, 2019, p. 12).

N&ao obstante, ressalvada a importancia em realizar a distingdo dos grupos com
identidades e orientagdes diferenciadas que compdem a populacédo LGBTQIA+, para atingir
o fim que este trabalho se pretende, a anélise, adiante realizada, reduz-se aos aspectos
que se relacionam a populacdo LGBTQIA+ de maneira geral, sem adentrar aos aspectos

particulares inerentes a cada grupo especifico.

Ao tratar da populacdo LGBTQIA+, é preciso considerar que a precariedade dos
direitos que os envolvem aumenta a medida em que ha a adogcédo de uma moralidade
sexual, que reduz as experiéncias de sexo e de género ao bindmio: homem/masculino
e mulher/feminino (IRINEU; OLIVEIRA, 2021). Embora a possibilidade de casamento
entre pessoas LGBTQIA+, por exemplo, signifique um grande salto na luta pelos direitos
do grupo, os maiores indicadores da desprotecao social LGBTQIA+ sdo: a violéncia nos
espacos publicos e a néo insercéo formal de membros do grupo nos ambientes de trabalho
(IRINEU; OLIVEIRA, 2021).

Mesmo que timidamente, no final do século XX, as familias formadas por pessoas
do mesmo sexo passaram a ser aceitas pelo direito brasileiro como sociedades de fato,
fazendo com que as questdes advindas dessa relagdo fossem juridicamente analisadas,
justificando-se a partilha e a heranca de bens (DIAS, 2009). Apesar disso, 0 reconhecimento

de tais direitos ndo produzia efeitos para toda a populagdo LGBTQIA+, pois, para usufruirem
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de tais, precisavam ingressar judicialmente para obter a chancela estatal, em razdo de
o direito a diversidade sexual ndo estar automaticamente garantido (PIOVESAN; SILVA,
2015).

A promulgacgéo da Constituicdo de 1988 refletiu a adogdo de uma nova perspectiva
normativa, voltada ao reconhecimento do cidadao, enquanto destinatario de toda a ordem
juridica, em rompimento definitivo com os Atos Institucionais que legitimaram as barbaries

ocorridas durante o periodo da ditadura militar.

Embora ja houvesse, desde o ano 2000, judicializagdo das demandas LGBTQIA+ e,
desde 1995, projetos de lei em tramite, foi no 1l Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH II), langado em 2002, que se encontraram as primeiras agdes voltadas a promogao

dos direitos do grupo e o combate a violéncia e as discriminagbes (BRASIL, 2002).

Ainda assim, o primeiro documento especifico de politicas e agcdes apenas se deu em
2004, no Governo Lula, por meio do Programa Brasil Sem Homofobia (BSH). O programa
tinha como objetivo o combate a violéncia e a discriminacao GLBT', além da promogéo
da cidadania homossexual (BRASIL, 2004), “[...] contando com 53 a¢des divididas em 11
eixos voltados para capacita¢do de ativistas, disseminacao de informacdes, incentivos as

denuncias de violagdes de direitos, dentre outras previsdes” (BRASIL, 2004).

O BSH previa a realizacao da | Conferéncia Nacional GLBTI, da qual se criou o |
Plano Nacional de Promogéao da Cidadania e dos Direitos Humanos LGBT, em 2009, com
0 escopo de orientar a construgdo de politicas publicas de combate as desigualdades e
inclusé@o do grupo. O plano adotou como diretrizes a intersetorialidade e a transversalidade
ao afirmar que o combate a homofobia necessitava de ag¢des integradas entre educacgao,
saude e seguranca; também previu articulagbes com o Congresso Nacional a fim de
aprovar legislagdes protetivas sobre, entre outros, identidade de género, direito de familia,
criminalizacdo da homofobia (BRASIL, 2009).

O | Plano Nacional de Promocao da Cidadania e dos Direitos Humanos foi
fundamental para incluir a homofobia na agenda publica, mas impés inumeras dificuldades
para a implementagéo das agdes previstas, em razdo da auséncia de dotacao orcamentaria

e de um marco legal para a finalidade proposta (IRINEU, 2019).

Em cumprimento a previséo contida no | Plano Nacional LGBT, no ano de 2010, por
meio do Decreto n°® 7.388, foi criado o Conselho Nacional de Combate a Discriminacao
e Promocgéao de Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, que, ao
atuar como espaco de articulagéo e controle social, congregava a sociedade civil e o Estado

no monitoramento das politicas e das agbes publicas voltadas as pessoas LGBTQIA+

14. Sigla a época utilizada.
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(BRASIL, 2010).

O mandato de Dilma Rousseff, eleita em 2010, continuou a incorporar as demandas
do grupo na agenda publica. Ja em 2011, para a realizagdo de um conjunto de agbes em
diversas areas da saude, foi langada a Politica Nacional de Saude Integral da Populagéao
LGBT. Apés, em 2013, com a finalidade de criar conselhos e secretarias municipais para
fortalecer a protecéo dos direitos do grupo, foi lancado o Sistema Nacional de Enfrentamento
a Violéncia LGBT (BRASIL, 2013).

Durante muitos anos, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar, digna de igualitarismo em relagdo a unido entre casais heterossexuais, integrou a
luta da comunidade LGBTQIA+. Diante da repercusséao social acerca do tema, os tribunais
brasileiros vinham chancelando relacdes homoafetivas e concedendo diversos direitos e
deveres a parceiros homossexuais, como partilha de bens e beneficio de pensao por morte
(PIMENTEL, 2017).

Foi nesse contexto que, em maio de 2011, o STF julgou a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF (BRASIL, 2011) e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, de relatoria do ministro aposentado Ayres Britto.
O Tribunal, por unanimidade, em julgamento de especial importancia a comunidade
LGBTQIA+, reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
atribuindo-lhes todos os direitos e deveres consagrados pelo art. 226, §3° da Constituicdo
Federal e pelo art. 1.723 do Codigo Civil, que até entdo amparavam apenas as unides

heterossexuais.

O Relator votou no sentido de atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art. 1.723 do Cadigo Civil, o qual reconhece “[...] como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Assim, segundo o ministro, a
época, deve ser excluida qualquer significagdo que implique em impedimento ao direito
dos casais homossexuais de ter sua unido estavel reconhecida como entidade familiar,

fundamentando-se na vedagéo ao preconceito, trazida pelo art. 3°, inciso 1V, da CF/88.

Em seu voto, o ministro aposentado Ayres Britto (BRASIL. STF, 2011, p. 21, grifo

original) afirmou:

Consignado que a nossa Constituicdo vedou as expressas o preconceito em
razdo do sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu 0 concreto uso
da sexualidade humana, o que se tem como resultado dessa conjugada
técnica de normacao é o reconhecimento de que tal uso faz parte da
autonomia de vontade das pessoas naturais, constituindo-se em direito
subjetivo ou situacao juridica ativa. Direito potestativo que se perfila ao lado
das classicas liberdades individuais que se impdem ao respeito do Estado
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e da sociedade (liberdade de pensamento, de locomogéao, de informacgao,
de trabalho, de expressao artistica, intelectual, cientifica e de comunicacgao,
etc.).

Contudo, mesmo com o reconhecimento pelo STF da validade da unido estavel
homoafetiva, houve o siléncio em diversos outros temas decorrentes da judicializacéo,
como a possibilidade da conversdo da unido estavel em casamento, fazendo com que
0s casais homoafetivos continuassem enfrentando barreiras para exercer plenamente
o direito a diversidade sexual, inclusive perante o proprio Poder Judiciario (PIOVESAN;
SILVA, 2015).

Apenas em 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), diante de denuncias de
que os cartérios estavam se recusando a registrar unides ou casamento entre pessoas
do mesmo sexo, editou a Resolugdo n° 175, que, em obediéncia ao carater vinculante
da deciséo proferida pelo STF, determinou ser vedada as autoridades registrais recusar
a habilitagédo, a celebragdo de casamento civil ou a de conversdo de unido estavel em

casamento entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2013).

A ressignificagdo conferida pelo Tribunal ao art. 226, §3° da Constituicdo, que,
embora tenha alterado o significado da norma, ndo modificou o texto escrito, muito suscitou,
perante a doutrina, a ocorréncia de uma mutagao constitucional. No Capitulo seguinte, sera
realizado estudo acerca da ocorréncia, ou nao, do fenbmeno, de maneira a analisar o

preenchimento dos requisitos classicos inerentes ao fenémeno.

Realizado o adendo acima, retoma-se a discussao acerca dos direitos LGBTQIA+

no Brasil.

Apesar de os transexuais terem, possivelmente, sido o grupo que mais sofreu com
a invisibilidade — inclusive por essa modalidade de identificacdo social ser, até o ano de
2018, catalogada como doencga pelo Conselho Federal de Medicina brasileiro (IRINEU;
OLIVEIRA, 2021) — também em 2018, ap6s deciséo proferida pelo STF no julgamento da
ADI n° 4.275/DF, tiveram reconhecido o direito de alterar o nome e 0 sexo no registro civil,
sem que se submetam a cirurgia (BRASIL, 2018). Ap6s, o CNJ, por meio do Provimento
n°® 73, regulamentou a alteracdo de nome e sexo no registro civil, podendo a alteragcéo ser
realizada no proprio registro de oficio (BRASIL, 2018).

A pauta da criminalizagéo da homofobia, ap6s recusas e engavetamentos pelo Poder
Legislativo, chegou ao STF, por meio do ajuizamento de Agéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO) 26/DF (BRASIL, 2020), que visou a criminalizacdo especifica da
homofobia e da transfobia (BRASIL, 2019). O julgamento da ag¢do ocorreu em junho de
2019, quando o STF entendeu pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como

“racismo social”, nos termos da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei de Racismo).
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A Lei de Racismo enquadra como crime aqueles resultantes de discriminagcao
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (BRASIL, 1989). No
julgamento em analise, a expressao “raga” teve seu sentido alargado, mediante interpretagédo

conforme a Constituicdo, de modo a abranger atos homofébicos e transfobicos.

De forma também histdérica, em 2020, o STF julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5543/ DF (BRASIL, 2020), que visava a declaragdo de
inconstitucionalidade da proibicdo da doac¢do de sangue por homens que tiveram relagdo
sexual com outros homens nos 12 meses anteriores a doagédo. O julgamento resultou
na declaracdo de inconstitucionalidade da proibicdo, de modo que homens que tiveram
relagbes sexuais com outros homens nos 12 meses anteriores a doagéo e/ou parceiros
sexuais destes passam a se submeter aos mesmos critérios para doag¢ao que o restante da
populagédo (BRASIL, 2020).

Em abril do mesmo ano, o STF julgou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 457/GO, na qual, em linhas gerais, questionou-se dispositivo de lei
municipal que proibia materiais didaticos com contetdo relativo a questdes de género e
sexualidade. A acéo resultou no reconhecimento pelo STF da inconstitucionalidade formal

e material da norma.

Ocorre que, mesmo com os diversos avangos propiciados pela luta das pessoas
LGBTQIA+ pelo reconhecimento e pela prote¢do de seus direitos, existem questdes
carentes de tutela. No que diz respeito a intimidade das pessoas LGBTQIA+, ndo ha normas
especificas que garantam a confidencialidade das informagdes envolvendo diversidade no
ambito laboral, inclusive no momento da contratacao para evitar discrimina¢gdo em razéo do
sexo ou do género do contratado (PIOVESAN; SILVA, 2015).

No tocante a discriminag&o ocasionada pela orientacdo sexual e pela desigualdade
de género, o Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Cédigo Penal Militar)
estabelece o crime de pederastia no dmbito das forgcas armadas, capaz de excluir o
ingresso de pessoas LGBTQIA+ do servigo militar ou das carreiras nas for¢cas armadas'®
(BRASIL, 1969).

Acerca das deficiéncias ainda sofridas pela populagcdo LGBTQIA+, afirmam Flavia
Piovesan e Sandro Gorski Silva (2015, p. 2640):

No ambito do Poder Executivo, as minorias sexuais carecem de politicas
publicas na area da educagéo, a fim de esclarecer e informar a sociedade
sobre o direito a diversidade sexual e a inclusdo social, a permitir que a
populacédo LGBTI seja inserida no lago social e possa desfrutar dos mesmos

15. “Art. 235 - Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito
a administragdo militar: Pena - detengéo, de seis meses a um ano” (BRASIL, 1969).
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direitos que a maioria dominante ja usufrui. Na esfera legislativa, além de

enfrentar a falta de legislagao especifica que possibilite o exercicio de direitos,

h& o desafio de superar os fundamentalismos religiosos que constantemente

tém impedido a concretizagdo de avangos nessa area. Em 14 de maio de

2015, foi desarquivado um Projeto de Decreto Legislativo [PDC 325/2011]

apresentado em 2011, cujo objetivo é sustar os efeitos da deciséo do Supremo

Tribunal Federal proferida na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277

e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e 178,

que reconheceu a entidade familiar da unidao entre pessoas do mesmo sexo.'®

Em diversas civilizagbes, as graves violagdes aos direitos humanos possuiram

como fundamento a dicotomia do “eu vs. o outro”, ao utilizar a diferenga como instrumento
para eximir aqueles que ndo faziam parte dos grupos dominantes, na analogia proposta
considerada como “outro”. Ainda no mundo contemporaneo, “[...] as violagdes com base no
racismo, no sexismo, na xenofobia, na lesbofobia, na bisfobia, na transfobia, dentre outras
praticas de intolerancia, continuam persistindo na tentativa de deixar o ser humano sem

lugar no mundo comum” (PIOVESAN; SILVA, 2015, p. 2615).

A implementacéo do direito a diversidade sexual demanda a criagéo de dispositivos
legais que revelem as peculiaridades e as especificidades da populagdo LGBTQIA+.
Aliado a alteracdo e/ou criagdo de novas leis, Piovesan e Silva (2015, p. 2641) apontam
ser, também, preciso o enfrentamento de trés desafios centrais a implementagéo plena
do direito a diversidade sexual: “1. A falta de reconhecimento dos direitos LGBTI como
direitos humanos; 2. O processo de globalizagdo econémica, e 3. A emergéncia dos

fundamentalismos religiosos”.

O direto a livre expressao da orientacao sexual e a livre vivéncia da identidade de
género sdo coronarios das expressdes da condicdo humana, que decorrem do direito a
vida. Somente é possivel a plena realizagdo da vida do individuo se ha a oportunidade do
exercicio livre da sexualidade. Dai decorre a urgéncia de haver uma readequacao social
e legislativa da populagcédo a fim de erradicar as formas de preconceito que utilizam da
orientacé@o sexual e da identidade de género como escopo da discriminacdo (PIOVESAN;
SILVA, 2015).

Os movimentos sociais LGBTQIA+, sobretudo no ambito juridico-legal e na
formulacéo de politicas publicas, vém avancando, mas ndo sem reacbes de setores
conservadores da sociedade. No cenario politico do Brasil, os movimentos religiosos —
conservadores, voltados a homogeneizagao identitaria— tém ganhado forga, especialmente

diante da assuncgéo de mandatos por lideres religiosos:

16. Atualmente, o Projeto de Decreto Legislativo esta no Plenario da Camara dos Deputados.
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O processo de mercantilizagdo também no campo da fé demarca mudancgas
de paradigmas dos templos religiosos e permitiu a transformacao de pastores
em grandes empresérios. Com poder monetario e midiatico suficiente para
lograr éxito em campanhas publicitarias, somado a importancia incondicional
que tém para os seus fiéis, chegaram a cargos publicos e estdo conseguindo
exercer grande influéncia no processo legiferante. (PIOVESAN; SILVA, 2015,
p. 2644).

A atuacao dessas forcas politico-religiosas dificulta, muitas vezes, a tutela de grupos
postos em situacdo de vulnerabilidade por questdes morais, como as pessoas LGBTQIA+.
A prejudicialidade pode ser facilmente visualizada pelo Projeto de Decreto Legislativo
325/2011, ja comentado, o qual possui como autor o Deputado Jodo Campos, pastor da
Igreja Assembleia de Deus. A atuag&o das bancadas religiosas relembra a importancia do
fortalecimento da laicidade estatal, necessaria a manutencgéo do regime democratico e, por

derradeiro, implementacao e efetivagdo dos direitos humanos.

O combate a discriminacdo de género é medida emergencial para que se garanta
o pleno exercicio dos direitos das mulheres e das pessoas LGBTQIA+. Muito se verifica a
adocéo de atos legislativos em prol do cerceamento da discriminagcédo —como a promulgacéo
da Lein°® 13.104, de 9 de margo de 2015 - Lei do Feminicidio (BRASIL, 2015), a qual, ap6s
enfrentar grande resisténcia, alterou o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal) para prever o feminicidio, crime de morte motivado pelo género, como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio, além de alterar a Lei n° 8.072, de 25
de julho de 1990 (BRASIL, 1990), para incluir o feminicidio no rol de crimes hediondos
— Lei de Crimes Hediondos (BRASIL, 2015) — que, embora necessaria, ndo é suficiente
para acelerar o processo de construgdo da igualdade. Isso porque, para atingir esse fim,
€ também preciso adotar estratégias promocionais que estimulem a insergdo e a incluséo

das pessoas socialmente vulneraveis.

Diante da omissédo das politicas publicas e relativa inefetividade dos dispositivos
legais que visam a prote¢ao das mulheres e pessoas LGBTQIA+, o Capitulo seguinte passa
a abordar as auséncias e as deficiéncias constitucionais relativas a protecéo de pessoas
em situacdo de vulnerabilidade por motivo de discrimina¢do de género, assim como o0 uso
da mutacdo constitucional pelo STF sob a justificativa de protecdo aos direitos dessas
pessoas, como no caso da unido estavel homoafetiva, além dos desafios que devem ser
enfrentados para o pleno respeito e para a efetividade dos direitos das mulheres e das
pessoas LGBTQIA+.
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A MUTACAO CONSTITUCIONAL E A EFETIVACAO DE
DIREITOS DE PESSOAS EM SITUACAO DE VULNERABILIDADE
POR MOTIVO DE DISCRIMINACAO DE GENERO: ANALISE
JURISPRUDENCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) adotou a democracia como regime
politico, inclusive sob a forma de principio, para a realizagdo dos valores essenciais a
convivéncia humana. Apesar disso, 0 sistema constitucional brasileiro ndo est4 imune
a criticas; mas, ao contrario, esta sujeito a questionamentos, devendo ser analisado de
maneira minuciosa para seu constante aprimoramento em prol da construgcdo de uma

sociedade justa e igualitaria.

Assim, ao realizar o exame do texto constitucional, observam-se auséncias e
deficiéncias legislativas no tocante a protecéo e a efetivagéo dos direitos das pessoas em
situacdo de vulnerabilidade por motivo de discriminacéo de género. As brechas normativas
constantes na Constituicdo demonstram a defasagem do texto constitucional em relacéo
a atual realidade da sociedade brasileira, 0 que evidencia o ndo-atendimento do direito
fundamental a igualdade, em sua perspectiva material, e perpetua a discriminagédo em
desfavor de mulheres e pessoas LGBTQIA+, além de provocar a utilizagdo dos fenémenos
da judicializacdo e o ativismo judicial como forma de alargar os poderes conferidos ao
Judiciario.

Para demonstrar esse fenbmeno, analisam-se, no presente capitulo, decisbes
judiciais, proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, em que o
Supremo Tribunal Federal (STF), sob a fundamentacao da protecao aos direitos das pessoas
em situagdo de vulnerabilidade por motivo de discriminagdo de género (mulheres e pessoas
LGBTQIA+), invocou a ocorréncia de institutos hermenéuticos, como a interpretacao

conforme a Constituicdo e a mutagéo constitucional, para modificar dispositivos legais.

Por fim, identificam-se desafios para o pleno respeito e para a efetividade aos
direitos de mulheres e pessoas LGBTQIA+, a partir das teorias de Axel Honneth e Nancy

Fraser acerca das politicas de reconhecimento e redistribuicéo.

AUSENCIAS E DEFICIENCIAS CONSTITUCIONAIS RELATIVAS A PROTECAO
DOS DIREITOS DE PESSOAS EM SITUACAO DE VULNERABILIDADE POR
MOTIVO DE DISCRIMINACAO DE GENERO

Aconcretizagdo da democracia nao se da de forma imediata, estatica e imutavel, mas

& dinamica e esta em constante evolucéo. E expressamente possibilitada pela Constituigao
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a incorporacao de novos direitos, ao dispor, em seu artigo 5°, § 2°, que: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Diante da necessidade de protecdo especial estatal as pessoas em situagdo de
vulnerabilidade, especificamente por motivo de género, apontam-se, a seguir, mas sem
pretensdo de exaurir a tematica, auséncias e deficiéncias constitucionais relativas aos

direitos das mulheres e das pessoas LGBTQIA+.

Aliteralidade do artigo 5°, inciso |, do texto constitucional', ao tratar sobre a igualdade
entre sexos, afirma que “I - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacbes, nos
termos desta Constituicao”. O artigo 7°, inciso XX, da Constituigcdo?, por sua vez, prevé
“protecé@o ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei” (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Na andlise dos dispositivos legais, percebe-se a adogao, pelo constituinte originario,
ainda em 1988, da diferenciagcdo entre “homem” e “mulher”, que, como ja explanado,
faz alusdo a distingdo biologica entre os sexos. Por conseguinte, as pessoas que nao
se identificam com as definicbes binarias tradicionais e possuem sentimento de n&o-
pertencimento quanto ao sexo atribuido no nascimento, como as pessoas queer, carecem

de tutela estatal expressa no que tange ao direito a igualdade.

O ordenamento juridico brasileiro adota o principio da igualdade sob duas
perspectivas distintas. A primeira delas, a igualdade formal, € compreendida no dever de
aplicar o direito ao caso concreto, de forma que o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal
seja empregado de maneira geral: todos devem ser tratados de maneira igual perante a lei
(BRASIL, 1988).

Consoante Roger Raupp Rios (2002, p. 38), a igualdade formal decorre € se realiza
na perspectiva de ser vedado as autoridades negar o direito vigente em favor ou a custa de
outras pessoas; ou seja, “[...] a igualdade [formal] ndo deixa espac¢o sendo para a aplicacéo
absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem as diferengas e as semelhancgas
verificaveis entre os sujeitos e as situagdes envolvidas”.

Desse modo, a igualdade, na forma expressa pela Constituicdo, ndo distingue o que

néo é diferente, serve na repressao de atos improprios, mas néo inspira agdes a serem

aplicadas para o cerceamento das disparidades sociais, “[...] desqualifica o tratamento

1. “Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes [...]” (BRASIL, 1988).

2. “Art. 7° - S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social [...]"” (BRASIL, 1988).
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desigual pela lei, mas n&do propugna pela ado¢do de determinados comportamentos
concretos, materiais, Uteis para reversao de situacdes de desnivel no gozo efetivo de bens
e direito” (SOUSA, 2006, p. 67).

Em termos concretos, percebe-se que a simples igualdade formal de direitos, por
si s0, é insuficiente para promover a isonomia juridica aos socialmente marginalizados.
Dai, entdo, surge a perspectiva material da igualdade, que, ao desapegar da concepgao
formalista de igualdade, passou a considerar as desigualdades concretas existentes
na sociedade e a tratar com desigualdade o desigual e com igualdade o igual. Assim,
“[...] o Estado deixa de ser neutro e mero espectador dos embates travados na seara da
convivéncia humana e passa a atuar ativamente, no intuito de concretizar a igualdade

positivada nos textos constitucionais” (SOUSA, 2006, p. 75).

Intrinsecamente relacionado ao principio da igualdade esta o principio da néo
discriminagao, disposto no artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo, que surge como sua
concretizagdo ou como seu reflexo (BRASIL, 1988). Nesse contexto, Guilherme Machado
Dray (1999, p. 89) entende a igualdade como um principio geral, dominante de toda ordem
juridica:

[...] ao passo que a desigualdade formal se traduziria na existéncia de uma
contradicdo na legislagdo ou na proépria aplicacdo da lei, a desigualdade
formal se traduziria na existéncia de uma contradicdo na legislagdo ou na
propria aplicagao da lei, a desigualdade material consistiria na contradicdo
de uma disposi¢ao legislativa com o “direito justo” ou com a “equidade”.
Consequentemente, se a desigualdade formal na aplicagdo da lei consistia
na violagdo pura e simples da legalidade, a violagcdo da igualdade material
ocorreria sempre que o legislador tratasse igualmente o que é diferente e,
reciprocamente, diferentemente o que é igual.

Noberto Bobbio (1992), por seu turno, ensina que a igualdade de direitos &€ mais do
que a simples igualdade perante a lei ou contra a discriminagdo, mas significa o igual gozo,
por todas as pessoas, dos direitos constitucionalmente assegurados. O autor ressalta,
ainda, a existéncia de novo perfil de sujeito de direitos, que se difere do homem, branco,
adulto, sem deficiéncia, e inclui individuos que possuem especificidades e demandas

determinadas, por exemplo, pelo sexo e pela identidade de género (BOBBIO, 1992).

O abandono da concepgédo do sujeito como ser abstrato para a compreensao do
individuo na sua concretude e realidade também é abordado por Flavia Piovesan (2003,
p. 194):

A partir da extensdo da titularidade de direitos, ha o alargamento do préprio
conceito de sujeito de direito, que passou a abranger, além do individuo,
as entidades de classe, as organizac¢des sindicais, 0s grupos vulneraveis e
a propria humanidade. Esse processo implicou ainda na especificagdo do
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sujeito de direito, tendo em vista que, ao lado do sujeito genérico e abstrato,
delineiaOse o sujeito de direito concreto, visto em sua especificidade e na
concreticidade de suas diversas relagdes. Isto é, do ente abstrato, genérico,
destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentre outros critérios, emerge o
sujeito de direito concreto, individuo genérica e abstratamente considerado,
mas ao individuo “especificado”, considerando-se categorizagdes relativas
ao género, idade, etnia, raga, etc.

A Constituicdo, ao consagrar a ideia de cidadao plural, redefiniu o fundamento do
principio juridico de igualdade, tornando-o consentaneo com as modificagdes ideolégicas
frequentemente ocorridas em uma sociedade mutante, como a brasileira. A aplicacéo efetiva
do principio da igualdade implica um necessario juizo de comparacao entre diferentes
pessoas, categorias ou situagdes, a fim de possibilitar, a partir da comparacéo realizada, o

tratamento diferenciado de um em relagédo ao outro, se necessario (SOUSA, 20086).

A igualdade sob a perspectiva material passa a considerar as desigualdades
concretas existentes na sociedade, tratando de modo dessemelhante situagbes desiguais.
O amago do texto constitucional, especialmente ao tutelar, de maneira ampla, o direito a
nado discriminacdo, permite alcangar o anseio inclusivo do constituinte originario, assim
como o dever de concretizagdo material do principio da igualdade. Busca-se uma igualdade

real, verdadeira e efetiva perante os bens da vida.

Ao partir da premissa de que o tratamento desigual acaba por equiparar situacées
em que a equiparacao era, de fato, necesséria, mas ndo existia, ha que se buscar meios
de fazer valer, efetivamente, a igualdade entre todos. De acordo com Sousa (2006), a
desigualdade se alimenta do poderoso fenémeno da discriminagao, o qual impede que os

brasileiros possuam as mesmas oportunidades quanto ao acesso aos bens da vida.

A época da promulgacdo da Constituicdo, em outubro de 1988, a valorizagdo aos
anseios sociais, em obediéncia aos principios da soberania popular e democratico, nao
estavam difundidos de forma suficiente para pautar a tutela estatal de identificacdo sexual
divergente a tradicional distincdo “homem e mulher”. Além disso, ha de ser considerada
a comum confusdo entre os termos sexo e género®, de modo a serem tratados como
sinbnimos, associando o género masculino ao homem e o género feminino a mulher
(LOPES, 2008).

No entanto, a contextualizag¢éo histérica acerca do movimento LGBTQIA+, realizada
no capitulo anterior, demonstra que, cada vez mais, estdo sendo propostas novas formas
de visualizar o individuo, consubstanciadas no respeito as relagbes subjetivas e a

complexidade do ser humano.

3. No periodo em que a Constituicao foi promulgada, poucas pesquisas haviam sido realizadas com a finalidade de
refletir sobre as relagdes de sexo e de género divergente da associagao padréo, tornando ainda mais comum a confu-
sdo, ainda hoje frequente.
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No Brasil, embora o movimento homossexual tenha passado a ser registrado
na literatura nos anos 1970, a luta LGBTQIA+ ganhou especial crescimento quanto
a quantidade e a participacdo social a partir dos anos de 1980 e foi fortalecido com o
processo de redemocratizagdo e promulgagdo da Constituicdo de 1988 — ao intensificar o
anseio da populagéo por justica e a capacidade de mobilizagéo social e propiciar a atragédo
da atengéo publica para questdes denunciadas pelos grupos socialmente discriminados
(FACCHINI, 2009).

Apesar disso, a contramao, a literalidade dos artigos sob analise dessume a adoc¢éo
de uma concepcgéo tradicional, que, ao partir da equiparacdo de sexo e género, ocasiona
a negacao dos direitos das pessoas que ndo se enquadram nos padrbes socialmente

estabelecidos aos seres humanos.

Em outra senda, o artigo 7° do texto constitucional, no inciso XXX, determina a “XXX
— proibicéo de diferenga de salarios, de exercicio de fungbes e de critério de admissédo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (BRASIL, 1988, grifo nosso), em redagéo
que, diferente do até entdo abordado, nédo faz alusdo expressa a “homem” ou a “mulher”,
mas, ao realizar uma determinagcdo geral, contempla, também, aqueles que possuem
especificidades relacionadas ao sexo biolégico. Desse modo, ha o enquadramento na

legislacdo de todos aqueles néo se identificam com as definicdes binarias tradicionais.

Apesar disso, a protecdo legal expressa no dispositivo acima néo tutela o direito
daqueles que, em virtude da sua orientagdo sexual ou identidade de género, sofrem
preconceito e discriminagdo no ambiente laboral. No passado, a vulnerabilidade das
pessoas LGBTQIA+ no ambiente organizacional era pouco discutida, especialmente em
razdo de a manutencao do segredo quanto a orientacdo sexual ou a identidade de género

dos funcionarios em decorréncia dos valores preconceituosos vigentes (FERREIRA, 2007).

Fiona McQuarrie (1998) — em andlise realizada no final da década 1990, mas
também valida para a atualidade — afirma que foi a disseminag¢édo da AIDS o que trouxe o
assunto da orientagcéo sexual para o ambiente do trabalho, principalmente quando um dos
empregados estava contaminado. Segundo a autora, as empresas devem presumir que
em seu quadro de funcionarios ndo ha apenas heterossexuais, o que leva a necessidade
de assuntos correlatos a orientacdo sexual serem repassados, a titulo educativo, aos
empregados (MCQUARRIE, 1998).

Estudar as relagcbes LGBTQIA+ no ambiente das organizacdes requer estudar,
também, o processo de “sair do armario” e os efeitos correlatos a vida e a ascenséao
profissional, isso porque, tanto na vida pessoal quanto profissional, assumir orientacédo

sexual ou identidade de género diversa as concepg¢oes tradicionais pode suscitar homofobia
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e preconceitos, a depender das atitudes e dos pensamentos dos grupos constantes no

ambiente laboral.

Ateoria “Spirals of Silence”, desenvolvida por Noelle-Neuman (1974), argumenta que
os individuos decidem expressar suas verdadeiras opinides de acordo com o ambiente ao
qual pertencem, para, apenas entdo, escolher a opinido dominante. Desse modo, segundo
a teoria, nenhuma opinido é expressa se nao houver suporte dos outros membros do grupo.
Embora seja uma teoria desenvolvida para o campo da opinido publica, é possivel trazé-la
ao admbito organizacional para identificar os fatores que expressam a opinido dos membros

da organizagdo em diferentes contextos.

Seguindo o raciocinio, a revelagédo da orientacédo sexual ou da identidade de género
no local de trabalho dependera da aceitagdo e do suporte dos demais colegas. Quando
sdo capazes de aceitar e respeitar, ha um ambiente propicio para a assun¢do de uma
orientagcéo sexual ou de uma identidade de género diversa do padréo socialmente imposto;
quando n&o, muitos acabam por néo revelar a orienta¢do sexual ou a identidade de género

e permanecem em siléncio, ocultando a prépria identidade (FERREIRA, 2007).

Diante da abordagem da teoria do “Spirals of Silence” (NOELLE-NEUMAN,
1974), percebe-se a necessidade de que as empresas estejam preparadas para realizar
treinamentos educativos no tocante a aceitacdo de diferencas sexuais e de género. O
preconceito contra as pessoas LGBTQIA+ no ambiente de trabalho reflete a discriminagéo

enfrentada por esses individuos na sociedade em geral:

O individuo gay esta, em muitos casos, em situagdo fragilizada nas
organizagbes, tenha ou ndo sua orientagdo sexual revelada, o que inclui
situacdes de constrangimento e de humilhagdo, como piadas homofébicas,
discriminacédo e desigualdade de tratamento em questfes associadas a
ascensao na carreira. (SIQUEIRA et al., 2009, p. 450, grifo original).

No mesmo sentido, Croteau (1996) observa que o medo da discriminagdo é um
dos principais fatores enfrentados pelas pessoas LGBTQIA+ no trabalho. No contexto
organizacional, a pessoa LGBTQIA+ é sujeita a injusticas e a outras situagbes que

degradam seu ambiente de trabalho, encontrando dificuldades em defender seus direitos

mesmo na empresa em que trabalha:

E contraditério se pensar que, por um lado, as organizacées se mostram mais
abertas aos homossexuais — desde que n&do sejam efeminados e nem saiam
do padrao social minimo pré-estabelecido — mas, por outro, o empregado
gay teme um possivel coming out, seus efeitos e, principalmente, a omissao
da empresa que, apesar de lhe conceder alguns beneficios equivalentes
aos concedidos aos heterossexuais, ndo o protege de atos discriminatorios.
(SIQUEIRA et al., 2009, p. 450, grifo original).
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Além de estar presente na sociedade, as condutas preconceituosas praticadas em
desfavor de pessoas LGBTQIA+ existem nas organizag¢des, o que mostra a necessidade
de as empresas assumirem e trabalharem na prevencgdo e no combate a discriminagéo de

qualquer forma de violéncia moral no trabalho.

N&o obstante, o texto constitucional, da forma expressa, pde a deriva a prevengao
e 0 combate a estigmatizacdo de pessoas LGBTQIA+ em organizagdes, ao nédo incluir no
rol de direitos constantes no artigo 7° a proibicdo de diferenca salarial e de critérios de

admissédo, também, por motivo de identidade de género e de orientagdo sexual.

Ao avancar no exame da Constituicdo, observa-se, novamente, a tradicional distingdo
entre os sexos. Ao versar sobre o regime préprio de previdéncia social de servidores
publicos titulares de cargos efetivos, e, especialmente, as condi¢gdes para a aposentadoria
do servidor abrangido por tal regime, dispde o texto constitucional, em reda¢éo inserida por
meio da Emenda Constitucional n°® 103, de 12 de novembro de 2019 — que altera o sistema
de previdéncia social e estabelece regras de transi¢cdo e disposicdes transitorias — em

artigo 40, § 1°, inciso I

Il - no &mbito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de idade, se mulher, e
aos 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e, no ambito dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, na idade minima estabelecida mediante
emenda as respectivas Constituicdes e Leis Orgéanicas, observados o tempo
de contribuicdo e 0os demais requisitos estabelecidos em lei complementar do
respectivo ente federativo. (BRASIL, 2019, grifos nossos).

Acerca da diferenciagéo, em nota técnica que teve como mote discutir o diferencial
por sexo para determinar a idade de aposentadoria como principio de justica, o Instituto de

Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA, 2017) afirma que:

[...] O diferencial de idade de aposentadoria para mulheres e homens, que
traduz na forma da lei o reconhecimento social da dupla jornada feminina
no trabalho — o acumulo do trabalho doméstico ndo remunerado com outras
ocupagdes —, € uma expressédo essencial do principio da equidade que
rege o sistema de seguridade brasileiro. A Previdéncia Social, como fundo
de protegdo ao/a trabalhador/a &, por exceléncia, a politica que opera o
reconhecimento e a valorizagdo do trabalho reprodutivo, em consonancia
com a regulagdo do trabalho. Desta forma, configura-se como a politica
estatal que déa valor a um trabalho imprescindivel para a sociedade, mas que
n&o é precificado pelo mercado.

Diante da dupla jornada praticada pela mulher na sociedade brasileira — que alia o
trabalho doméstico ao emprego remunerado — parece valida a distingdo entre idade para

aposentadoria de homens e mulheres, em atendimento aos preceitos da igualdade material.

Contudo, percebe-se que, em face da diferenciacdo realizada, ndo ha consideragéo
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dos homens que praticam atividades domésticas em paralelo ao emprego remunerado,
tampouco disposi¢cdo especifica quanto a aposentadoria de pessoas nao-binarias ou

fluidas.

Se, ressaltadas as controversas acercas do tema, o fator determinante para a
distin¢cdo entre homem e mulher contida no artigo 40, §1°, inciso lll, do texto constitucional,
€ a sobrecarga atribuida as mulheres em consequéncia da dupla jornada de trabalho, é
preciso, para a eficacia do dispositivo constitucional, analisar, em cada caso concreto e
independente do sexo atribuido no momento do nascimento, o contexto social da pessoa,
a fim de aferir se ha, ou ndo, excesso de tarefas que justifique a redugdo no tempo de

aposentadoria.

Adiante, o artigo 170 da Constituicdo* ressalta que a ordem econémica, pautada na
valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, deve observar os principios, dentre
outros, da reducéo das desigualdades regionais e sociais (inciso VII) e da busca do pleno
emprego (inciso VIII). No mesmo Capitulo, o artigo 173 do texto constitucional® dispde que
a intervencdo do Estado no dominio econémico sera autorizada quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou diante da presenca do relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei (BRASIL, 1988).

Raimundo Bezerra Falcao (2013, p. 29) aduz que o Estado intervencionista nasce
do receio de que “[...] os apetites potestativos dos mais fortes terminassem por esmagar
0 patriménio libertario individual dos mais fracos, o que era a grande maioria”, ou seja, do
receio de que, sem o controle estatal, as empresas tendam a obter maior lucro e explorar
a coletividade. Na mesma toada, defende Hobsbawn (2007, p. 105) que a liberdade dos
mercados deve ser constantemente limitada por meio da atuacéo estatal, inclusive em
defesa da democracia, ao afirmar que “[...] o ideal de soberania do mercado ndo é um

complemento a democracia, e sim uma alternativa a ela”.

Ressaltada a discriminacéo das pessoas LGBTQIA+ no ambiente laboral, assim
como, no capitulo anterior, a desigualdade laboral determinada pela divisdo sexual do
trabalho — que ocasiona diferenca nas fungbes e nos salarios atribuidos a homens e
mulheres — denota-se que, em obediéncia ao principio da igualdade, especialmente sob
a perspectiva material, e aos principios da redug¢éo das desigualdades sociais e da busca

pelo pleno emprego, a situagdo de desvantagem que a discriminagéo por género ocasiona

4. “Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegu-
rar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios [...]” (BRASIL,
1988).

5. “Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econdémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou ao relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei” (BRASIL, 1988).
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deve ser coibida por meio de disposi¢cdes constitucionais expressas que visem o apoio e o

estimulo de iniciativas econdmicas voltadas as mulheres e as pessoas LGBTQIA+.

A constatacdo da mulher e das pessoas LGBTQIA+ como parte dos grupos
vulneraveis reforca a nogcéo de que determinadas categorias de pessoas se encontram
em situacdo de maior vulnerabilidade, de forma a justificar tratamentos diferenciados no

sentido de facilitar o exercicio dos seus direitos humanos.

No capitulo Il, que trata sobre politica urbana, torna o texto constitucional ao realizar
a distingdo entre homem e mulher, ao versar, especificamente, acerca da usucapiéo urbana,
no artigo 183%, §1°: “§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independente do estado civil” (BRASIL, 1988, grifos

NoOssos).

Novamente a Constituicdo, no paragrafo Unico, do artigo 189, ao falar sobre a
distribuicdo de iméveis pela reforma agréria, realiza a diferencia¢do binaria ao firmar, em
seu paragrafo Unico’, que “O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil, nos termos e

condigdes previstos em lei” (BRASIL, 1988, grifos nossos).

A redacéo do artigo 201 da Constituicdo, ao tratar da previdéncia social, refere-se,
uma vez mais, a diferenciacdo tradicional de homens e mulheres, ao dispor, em redacéo
conferida pela Emenda Constitucional n°® 20 de 1998, que a previdéncia social atendera
a “V — pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°” (BRASIL, 1988).

No artigo 203 do texto constitucional®, ao aduzir sobre os objetivos da assisténcia
social, direciona-se a tutela da maternidade, a velhice, a criangas e adolescentes carentes
e as pessoas portadoras de deficiéncia, mas ndo ha qualquer alusdo as mulheres e as
pessoas LGBTQIA+, em desconsideracao a situacao de vulnerabilidade social que ocupam

e a necessidade de implementacéo de politicas publicas que visem a equidade do grupo no

6. Art. 183 - Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que
né&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural (BRASIL, 1988).
7. Art. 189 - Os beneficiarios da distribuicdo de iméveis rurais pela reforma agraria receberao titulos de dominio ou de
concessao de uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos.
8. Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguri-
dade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

11l - a promogéo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de sua integragédo a vida comu-
nitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutengéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei (BRASIL,
1988).
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ambiente social (BRASIL, 1988).

O artigo 226, também da Constituicdo, no § 3°, prevé que “Para efeito da protegédo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento” (BRASIL, 1988, grifos
nossos). Observa-se, novamente, a diferenciacao sexual binaria entre homem e mulher, em

desconsideragdo as pessoas que nao se identificam com as definigdes binarias tradicionais.

A analise desse dispositivo constitucional especifico merece ressalva em virtude do
julgamento, pelo STF, da Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF e da Argui¢édo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, que, sob a invocagéo
equivocada do fendmeno da mutagéo constitucional pela maioria, houve a ressignificacao
do art. 226, §3° do texto constitucional e o reconhecimento da unido estavel homoafetiva

como entidade familiar, a serem analisados no tépico seguinte.

Realizado exame da Constituicdo Federal de 1988, identifica-se que os anseios
sociais que, atualmente, norteiam a sociedade brasileira no tocante as mulheres e as
pessoas LGBTQIA+ encontram barreiras na aplicagéo literal da norma juridica, que, ao
possuir diversas omissdes quanto a tutela especifica dos direitos desses grupos, perpetua
a discriminagdo em desfavor de tais pessoas em situagdo de vulnerabilidade, além de
provocar a utilizagdo dos fendmenos da judicializagéo e do ativismo judicial, como forma
de alargar os poderes conferidos ao Judiciario, ameacgando, por conseguinte, 0s principios

da soberania popular e democrético.

A evolucédo do texto constitucional ndo deve ocorrer de forma arbitraria e ilegitima,
prejudicando ganhos sociais historicamente alcangados, modificando formas de Governo e
de Estado, reparticdo de competéncias ou outros institutos balizadores das demais normas
constitucionais e infraconstitucionais, como se observa em certas situagées em que institutos
hermenéuticos, inclusive a mutacdo constitucional, foram invocados, especialmente, pelo

STF para pautar decisdes, conforme a seguir exposto.

ANALISE DA UTILIZAC}AO DE~ INSTITUTOS HERMENEUTICOS PELO STF SQB
O ARGUMENTO DE PROTECAO AOS DIREITOS DAS PES~SOAS EM SITUACAO
DE VULNERABILIDADE POR MOTIVO DE DISCRIMINACAO DE GENERO

A abertura normativa trazida pela Constituicdo Federal ocasionou a invocagéo
de institutos hermenéuticos, como a mutacdo constitucional e a interpretagcdo conforme
a Constituicdo, para pautar a modificagdo do conteddo de dispositivos constitucionais —
por meio da atuacdo do STF — sob a justificativa, principalmente, de proteger os direitos

fundamentais de pessoas em situag¢do de vulnerabilidade.
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Ainda que esse novo caminho adotado pelo STF possa, em tese, superar a inércia
legislativa que inviabiliza o exercicio desses direitos, &€ necesséario atentar que essa
“hiperjudicializagéo” leva a invasédo pelo STF da competéncia normativa atribuida ao

Legislativo e ao Executivo, como foi exposto no primeiro capitulo do presente trabalho.

Nesse tocante, oportuno é relembrar as licdes de Hemann Heller (1968) sobre os
limites que devem ser atribuidos a mutagéo constitucional, quando concluiu que o instituto é
demarcado pela normatividade da Constituicdo, ou seja, possui uma limitagéo objetiva, que

exige que o intérprete ndo extrapole os fundamentos constantes no texto constitucional.

Sendo certo que existem partes dindmicas da Constituicdo que podem sofrer
alteracbes a fim de adequa-la a dada realidade, correto também é crer na existéncia de
partes imutaveis (pré-ordenadas) de seu texto, indispensaveis para garantir seguranga ao
ordenamento juridico como um todo. Segundo Heller (1968, p. 296), “[...] Como situacéo
politica existencial, como forma e ordenacéo concretas, a Constituicdo sé é possivel porque
os participes consideram essa ordenacéo e essa forma ja realizada ou por realizar-se no

futuro, como algo que deve ser e o atualizam”.

Contudo, isso ndo tem acontecido no Brasil, onde se constata o alargamento do
contetdo das normas constitucionais através do (mau) uso pelo STF da mutagéo e da
intepretacéo conforme a Constituicdo, com o intuito de reverter a situagéo de discriminacao
por motivo de género de mulheres e pessoas LGBTQIA+. Nesse sentido, a seguir, analisam-
se dois casos emblematicos que evidenciam claramente a deturpagéo do uso desses dois

institutos hermenéuticos.

Um desses casos se refere a paridade da participagdo das mulheres no processo
eleitoral, cujos antecedentes se remontam a 29 de setembro de 1995, quando a Lei n°
9.100 estabeleceu, para as eleicbes municipais, cotas de candidaturas para mulheres na
politica (BRASIL, 1995). Posteriormente, em 1997, a Lei n° 9.504 estabeleceu que cada
partido, diante do baixo numero de vaga para mulheres alcangado, teria que preencher o

minimo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo (BRASIL, 1997).

Dado que os partidos politicos estavam apenas registrando os 70% das vagas que
tinham direito com a candidatura de homens, ndo havendo, por conseguinte, o langcamento
de candidatura de mulheres, a Lei n° 12.034, de 29 de setembro de 2009 alterou a Lei n°®
9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos), a fim de tornar obrigatério
aos partidos o preenchimento das vagas de candidaturas no percentual determinado para
cada sexo (BRASIL, 2009). Posteriormente, a Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015
— que teve como uma de suas destinagdes o incentivo a participagdo feminina na politica

— passou a prever, no artigo 9°, a reserva de, no minimo, 5% e de, no maximo, 15%, do
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Fundo Partidario para o financiamento das campanhas eleitorais de candidatas.

Em que pesem os avancos legislativos no tocante a inclusdao das mulheres na politica
realizados ha mais de duas décadas, o estabelecimento das cotas para candidaturas ainda
nao havia se demonstrado eficaz para solucionar a sub-representacao feminina na politica
no Brasil (MACHADO; ALMEIDA; ALVES, 2019).

Nesse diapasédo, mediante a Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5.617/
DF, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica (PGR), o STF, sob relatoria do Ministro
Edson Fachin, foi instado a se manifestar quanto a inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei
n°13.165, de 29 de setembro de 2015, especificamente quantos aos seguintes pontos: 1) a
inconstitucionalidade dos limites minimo e maximo (5% e 15%), que devem ser reservados
pelos partidos politicos, do Fundo Partidario destinado ao financiamento de campanhas
eleitorais para aplicagdo nas campanhas de candidatas; 2) a inconstitucionalidade da
expressao “nas trés eleicbes que se seguirem a publicacdo desta Lei”, a qual limita as trés
eleicdes subsequentes a promulgacao da lei os limites estabelecidos aos partidos para
reserva do fundo; 3) e, por fim, quanto ao pedido de atribuicdo de interpretagéo conforme a

Constituicao ao artigo impugnado (BRASIL, 2018).

Estabelecia essa disposicéo legal que:

Art. 9° Nas trés eleicdes que se seguirem a publicagdo desta Lei, os partidos
reservaréo, em contas bancarias especificas para este fim, no minimo 5%
(cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do montante do
Fundo Partidario destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para
aplicagdo nas campanhas de suas candidatas, incluidos nesse valor os
recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da Lei n 0 9.096, de 19 de
setembro de 1995. (BRASIL, 2015).

No julgamento da ADI, o pedido da PGR foi julgado procedente no tocante a
declarar a inconstitucionalidade da expressao “trés”, ao se aplicar a técnica hermenéutica
de interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 9° da Lei n°® 9.504/1997. Declarou-se,
ainda, a inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da citada
Lei. Com a utilizacdo da técnica interpretativa, o percentual do fundo partidario garantido
as candidaturas femininas foi equiparado a propor¢éo das candidaturas langadas, prevista

no artigo 10, § 3°, da Lei 9.504/97° (BRASIL, 2018).

A interpretacdo conforme a Constituicdo é utilizada para que o juiz constitucional
solucione controversas a fim de manter, dentre as interpretacdes possiveis para uma lei,
aquela que estiver compativel com o texto constitucional. Logo, a técnica hermenéutica é,

nada mais, do que a interpretacdo de uma lei a luz da Constituicdo Federal (LAURENTIIS,

9. Ou seja, 30% do montante do fundo alocado para cada partido, seja nas eleicdes majoritarias ou proporcionais, pas-
sou a ser destinado a candidatura de mulheres.
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2012). A interpretacdo conforme deve ser utilizada dentro dos limites estabelecidos pelo
texto constitucional, caso tais limites sejam desrespeitados, pode-se estar diante de uma

deciséo que falseia a vontade do legislador originario e viole os preceitos constitucionais.

Para Guilherme Klafke (2014), a técnica possui diversos significados, dentre os
quais aponta, como um dos mais possiveis, o de que a interpretacao conforme se apresente
como uma interpretacdo orientada pelo texto constitucional, que possui como finalidade a

traducéo do significado da lei pelo intérprete.

Lucas Catib Laurentiis (2012, p. 67), por seu turno, afirma que a interpretacédo
conforme é “[...] uma técnica de interpretacdo, por vezes acompanhada da interpretacéo
da Constituicdo, que, respeitando o principio da separagdo dos poderes, tem natureza
complementar, limitada e subsidiaria em relagéo aos diversos elementos da hermenéutica

constitucional”.

Para aplicacdo da técnica, deve-se respeitar trés etapas: 1) estabelecer as
possiveis interpretacdes da norma em andlise; 2) verificar quais dessas interpretacoes
sdo compativeis com o texto constitucional; 3) por fim, decidir se a norma sera declarada

inconstitucional ou interpretada conforme a Constituicdo (DIMOULIS; LUNARDI, 2014).

Caso o dispositivo possua apenas uma interpretacéo e seja ela contraria ao texto
constitucional, deve ser declarada inconstitucional. J& na hipétese de haver apenas uma
interpretacéo e ela ser compativel com o texto constitucional, a interpretacdo constitucional
devera ser a escolhida. Havendo, por outro lado, interpretagcdes compativeis e incompativeis
com a Constituicdo, tudo em uma mesma norma, havera a possibilidade de uso da

interpretacéo conforme.

Existem, ainda, situacbes em que mais de uma interpretagcdo é constitucional,
possibilitando a adog&o de postura positiva ou negativa do julgador em relagéo a técnica.
Quando positiva, o tribunal constitucional identifica possiveis interpretagdes e sinaliza qual
delas deve ser utilizada. Na postura negativa, € excluida a interpretagédo inconstitucional,
sendo facultado aos outros juizes a escolha da melhor interpretagéo dentre as consideradas
como constitucionais (DIMOULIS; LUNARDI, 2014).

Desse modo, a utilizagdo da interpretacdo conforme a Constituicdo pressupde a
existéncia de polissemia, ou seja, de duvida quanto a interpretacdo de expressdes trazidas
pela norma. Caso o dispositivo sob andlise admita somente um significado, ndo sera
possivel usar a técnica. A intepretagdo conforme apenas é admissivel quando, dentre as

interpretacdes criveis, uma seja compativel com o texto constitucional (KLAFKE, 2014).

Assim como a mutagao constitucional, a interpretacdo conforme, enquanto técnica

hermenéutica, encontra limite na impossibilidade de atribuir a lei significado diverso daquele
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desejado pelo constituinte originario, ou seja, no préprio significado da norma.

Ressaltados os aspectos conceituais acerca da técnica de interpretacdo conforme a

Constituicdo, retoma-se ao exame do julgamento da ADI 5.617.

Jéssica Teles de Almeida (2018) pontua que, com a decisdo na ADI 5.617, o STF
institucionalizou o “Fundo Partidario de Financiamento de Candidaturas Femininas”
(FPFEM), de modo que a norma fixada pela Suprema Corte passou a obrigar as agremiagoes
partidarias a destinarem as candidatas, no minimo, 30% dos recursos do Fundo Partidario,
em observancia a proporgéo das candidaturas, proporcionais e majoritarias, langadas pelo

respectivo partido.

Atécnica hermenéutica de interpretacéo conforme, aplicada pelo STF ao artigo 9° da
Lei n°® 13.165/2015, teve como finalidade “[...] aumentar o ambito de protecéo a participacao
politica da mulher ao fixar tanto as candidaturas proporcionais, como majoritarias, serao
contabilizadas para fins de distribuicdo de fundo” (MACHADO; ALMEIDA; ALVES, 2019, p.
190).

O Ministro Edson Fachin, ao iniciar seu voto, em consagragdo ao principio da

igualdade sob a perspectiva material, estabeleceu como premissas:

Primeira: As agdes afirmativas prestigiam o direito a igualdade.

Segunda: E incompativel com o direito & igualdade a distribuicao de recursos
publicos orientada apenas pela discriminagdo em relacéo ao sexo da pessoa.

Terceira: A autonomia partidaria ndo consagra regra que exima o partido do
respeito incondicional aos direitos fundamentais, especialmente ao direito a
igualdade.

Quarta: A igualdade entre homens e mulheres exige ndo apenas que as
mulheres tenham garantidas iguais oportunidades, mas também que sejam
elas empoderadas por um ambiente que as permita alcangar a igualdade de
resultados.

Quinta: A participag&o das mulheres nos espagos politicos € um imperativo do
Estado, uma vez que a ampliagdo da participacéo publica feminina permite
equacionar as medidas destinadas ao atendimento das demandas sociais

das mulheres. (BRASIL, 2018, p. 10).
O relator (BRASIL, 2018, p. 25) concluiu o voto, reconhecendo “[...] como sendo a
Unica interpretacao constitucional admissivel aquela que determina aos partidos politicos a
distribuicdo dos recursos publicos destinados a campanha eleitoral na exata proporcéo das
candidaturas de ambos os sexos”, respeitando-se, por conseguinte, o patamar minimo de
30% de candidatas femininas. Além disso, afirmou pela inconstitucionalidade da fixagcédo do
prazo de trés eleicbes por entender que “[...] a distribuicdo n&o discriminatéria dos recursos

deve perdurar quanto for justificada a composicdo minima das candidatas” (BRASIL, 2018,
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p. 25).
O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, entendeu ndo caber ao Poder Judiciario a
realizacao de acbes afirmativas, mas ao Legislativo, por se tratar de uma opg¢éo politico-

legislativa:

O preceito ndo merece — a pretexto de ter-se interpretacdo conforme —
alargamento para transportar-se a percentagem alusiva a reserva de vagas
para o campo do financiamento. Quer se queira quer ndo, a opgéo alusiva a
numerario do fundo partidario quanto as candidaturas femininas ocorreu por
quem de direito, no campo politico, pelo Legislador. (BRASIL, 2018, p. 80).

De acordo com o voto do Ministro, ndo ha como o STF atuar como legislador positivo
e fixar que se deve ter porcentagem de, no minimo, 30%, quando tal disposi¢do néo existe
na Constituicdo. Apesar disso, admite que o dispositivo legal, da forma como expresso,
pode ensejar interpretacao limitativa, como se a porcentagem de 15%, prevista como teto,

ndo pudesse ser ultrapassada no campo da autodeterminacéo dos partidos.

Dessa forma, o Ministro Marco Aurélio concluiu que:

[...] no que substitui as percentagens versadas como piso e como teto
pela de 30% referente as vagas, porque estou diante de quadro que nao
me autoriza a fazé-lo, considerado o sistema, a menos que atue como
legislador positivo. Dou interpretagdo conforme ao texto para afastar — por
ser inconstitucional — aquela que veja no teto relativo a reserva limitagao
impossivel de ser ultrapassada por vontade do partido. (BRASIL, 2018, p. 80,
grifo nosso).

Ao acompanhar o voto realizado pelo Ministro Marco Aurélio, o Ministro Gilmar

Mendes, aduziu que:

Eu sei que muitos de nds tém vocag&o enorme para o Legislativo - talvez até
devéssemos estar 1a -, mas |4 é o loco certo, como disse 0 Ministro Marco
Aurélio, para fazer esse tipo de reforma, em uma matéria que é extremamente
complexa, em que cada mexida ja inspira a imaginacdo de novos jogos.
Nesse sentido, € bom lembrar sempre a frase de Ulisses Guimarées. Ele dizia
que no Congresso, em geral, ndo ha bobo; e o bobo ficou como suplente. A
gente é que imagina que os outros s&o bobos. Basta um olhar nisso, pode
haver de tudo. Entéo, é esse o quadro que se coloca. (BRASIL, 2018, p. 90).

Nos debates realizados na Camara dos Deputados, encontra-se farta discussao
quanto a destinagdo, em porcentagem, do fundo partidario as eleicdes de mulheres, de
modo a demonstrar que a vontade do legislador foi estabelecer que a destinagcdo ao
fundo totalizasse no minimo 5% (cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) as

mulheres, como expresso na norma legal, e ndo 30%, como entendido pelo STF:

O SR. RODRIGO DE CASTRO (PSDB-MG. Pela ordem. Sem revis&o do orador.)
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— Sr. Relator, sé um esclarecimento. V.Exa. fala desse montante de 5% a 15%
nas campanhas eleitorais femininas. Hoje esse deve ser o montante em toda a
eleicdo proporcional de Deputados. Nos estamos, praticamente, igualando o
que nés temos hoje a participagéo feminina. Eu acho que esse valor teria que
ser da respectiva campanha.

O SR. RODRIGO MAIA — N6s estamos tratando aqui dos gastos em eleigoes,
que foram de 5%. Eles v&o crescer. N6s sabemos que isso vai crescer, pelos
problemas que nés acompanhamos da Operacgéo Lava-Jato, as restrigbes ao
financiamento privado. O que nés estamos colocando: daqueles recursos,
5%, com base na eleicdo passada, do Fundo Partidario nas elei¢cdes, durante
trés eleicoes, de 5% a 15% para as campanhas de mulheres.

O SR. RODRIGO DE CASTRO - Pois é. Mas o senhor esta pegando 5% do
bolo total do Fundo Partidario. Nos temos...

O SR. RODRIGO MAIA - N&o, eu estou pegando...
O SR. NELSON MARCHEZAN JUNIOR - Do total do Fundo.

O SR. RODRIGO MAIA - ...do Fundo, que foi gasto em elei¢do. Se o Fundo
tem 100, gastou 10 na eleic&o, é de 5% a 15% de 10. Apenas isso. Eu acho,
Deputado Rodrigo de Castro — eu votei contra -, que o resultado da votagao
da emenda constitucional que trata das cotas para mulheres, que quase
chegou a 308 votos favoraveis, obriga-nos a dar uma resposta ao proprio
Plenario que tomou essa decisao.

O SR. RODRIGO DE CASTRO - N6és concordamos com a proposta. A redagao
esta confusa, e essa questao do valor, que V.Exa. esta observando...

O SR. RODRIGO MAIA — O que esta confuso? Vamos ler de novo aqui, para
termos o texto que atenda a todos: “Nas trés eleicoes...

O SR. MIRO TEIXEIRA (PROS-RJ. Pela ordem. Sem revisdo do orador.) — Sr.
Presidente, s6 quero fazer um esclarecimento. Ao final, nds poderemos fazer
uma sugestéo ao Relator muito simples, mas que considero necessaria. O
texto que estéa disponivel no site é proximo do texto que o Relator estéa lendo...

O SR. RODRIGO MAIA - Mas ha mudancgas, claro.

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) — Ele est4 colhendo sugestbes e
emendas aqui. Por isso € que esta havendo mudancas.

O SR. MIRO TEIXEIRA - Existem redacées que nao correspondem a intencéo.
Por exemplo, a suspensividade no caso de recurso. Do jeito que esté escrito,
da a impresséo de que todo recurso tem que ser admitido. E eu penso que
ndo é assim. Os recursos podem ndo ser conhecidos. Ha coisas desse tipo
que eu acho que exigem um exame mais apurado.

O SR. RODRIGO MAIA — Eu estou terminando. Antes de encerrar, vamos
aquele artigo e lemos a redagéo juntos. Se houver uma redagéo melhor... Eu
vou ler o texto.

O SR. RODRIGO DE CASTRO - Sr. Relator, nés poderemos colocar ai de
5% a 15% do Fundo Partidario para as elei¢cdes proporcionais. Ai, sim, nos
teriamos...

O SR. RODRIGO MAIA — Por que eleicao proporcional e ndo majoritaria?
Porque o partido escolhe. As vezes, o partido tem uma boa candidata a
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Prefeita...
O SR. RODRIGO DE CASTRO - Porque o majoritario é s6 um candidato.

A SRA. MOEMA GRAMACHO - Sr. Presidente... O SR. RODRIGO MAIA -
V.Exas. querem que seja restrita a proporcional?

A SRA. MOEMA GRAMACHO - Sr. Presidente...

O SR. RODRIGO DE CASTRO - Nas eleigcdes proporcionais, o0 montante é
relativo as elei¢des proporcionais. Faz sentido?

O SR. RODRIGO MAIA — Entao, eu vou ajustar o texto aqui. (BRASIL, 2015,

p. 75).
Em que pese ser imprescindivel a realizagdo de politicas publicas que implementem
e incentivem a candidatura de mulheres, no caso em analise, observa-se que o STF
excedeu os limites de seu exercicio interpretativo e operou como legislador quando
declarou a inconstitucionalidade de dispositivo elaborado pelo Poder Legislativo em que,
manifestamente, houve a intengdo em estabelecer percentual varidvel entre 5% e 15% do

fundo partidario as mulheres.

De outra senda, concorda-se com o posicionamento empossado pelos Ministros
Marco Aurélio e Gilmar Mendes ao entenderem que, embora seja impossivel a atuagédo do
Supremo como legislador positivo, deve ser afastada qualquer interpretacéo do artigo 9°
que limite o percentual atribuido ao financiamento a porcentagem de 15%, prevista na lei,

por ser desobediente ao principio constitucional da igualdade e dos seus corolarios.

Examina-se, a seguir, outro caso emblematico que trata da invocacéo da interpretacao
conforme a Constituicdo e da mutagéo constitucional, no julgamento do artigo 226, § 3°,
do texto constitucional, utilizado pelo STF sob o argumento de protecdo aos direitos das
pessoas LGBTQIA+.

Aredagéo do artigo 226, § 3° da Constituicao Federal, da forma expressa, reconhece
a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, além de facilita-la em
casamento. Como se observa, a disposicao literal do texto constitucional ndo abrange as

relacdes entre pessoas do mesmo sexo, tampouco contempla as pessoas LGBTQIA+.

Em maio de 2011, sob relatoria do Ministro aposentado Carlos Ayres Britto, o STF
julgou, em conjunto, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF e a Argui¢édo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, em decisdo que reconheceu
a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, atribuindo-lhes todos
os direitos e os deveres consagrados pelo art. 226, §3° da Constituicao Federal e pelo
art. 1.723 do Cédigo Civil, que até entdo amparavam apenas as unides heterossexuais
(BRASIL, 2011).

Participaram do julgamento os Ministros: Ayres Britto, Luiz Fux, Gilmar Mendes,
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Marco Aurélio, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Ellen Gracie e Carmen Llcia, que, por unanimidade, decidiram pela procedéncia das
acdes, resultando na atribui¢gdo de interpretagdo conforme a Constituicdo, ao artigo 1.723
do Caodigo Civil, e no reconhecimento de que as unides homoafetivas, com o objetivo de
constituir familia, contam com a mesma protegéo oferecida as unides heteroafetivas, além

da ressignificagé@o do art. 226, § 3° do texto constitucional.

Os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski convergiram
quanto ao reconhecimento da unido entre parceiros do mesmo sexo figurar como uma
nova forma de entidade familiar, mas, apesar da unanimidade da votacéo, entenderam pela
impossibilidade de enquadramento da unido estavel homoafetiva nas espécies de familia

estabelecidas no texto constitucional (BRASIL, 2011).

Como dito anteriormente, para a utilizacao da interpretacdo conforme a Constituicao
€ necessario que haja mais de um sentido possivel para a norma em analise e que pelo
menos uma das interpretacbes possiveis seja constitucional. Além disso, é preciso que
o intérprete respeite os limites constantes no programa normativo estabelecido pelo

constituinte originario.

No exame do caso trazido, a primeira dificuldade em relacdo a utilizagdo da
interpretacdo conforme € a inexisténcia de polissemia na norma, visto que o artigo 1.723 do
Cadigo Civil'® e o artigo 226, § 3° da Constituicdo' possuem redagao clara no sentido de
que a unido estavel reconhecida € aquela formada pelo homem e pela mulher, sem que seja

possivel identificar maltiplos significados na redagéo expressa de ambos os dispositivos.

A norma infraconstitucional, que sofreu interpretacao conforme a Constituicéo, é, na
realidade, idéntica a norma presente no texto constitucional, tendo apenas sido invertida
a ordem sintatica e acrescidas, no Cddigo Civil, as condi¢cdes para o reconhecimento da
unido estavel, de modo a impossibilitar a utilizagdo da técnica por se tratar de um texto

idéntico ao constitucional.

Nesse tocante, no julgamento das agbes, apds o voto da Ministra Carmen Lucia, o
Ministro Gilmar Mendes solicitou a palavra para expressar preocupagdes quanto ao trilhar
que a decisao se encaminhava:

[...] o texto reproduz, em linhas basicas, aquilo que consta no texto
constitucional; o texto da lei civil reproduz aquilo que consta do texto

10. Art. 1.723 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objeto de constituicdo de familia (BRASIL, 2002, grifo
nosso).

11. Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado. [...] §3° Para efeito da protegéo do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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constitucional. E, de alguma forma, a meu ver, eu cheguei a pensar que
era um tipo de construto meramente intelectual-processual, que levava os
autores a propor a agao, uma vez que o texto, em principio, reproduzindo a
Constituicdo, ndo comportaria esse modelo de interpretagdo conforme. Ele
n&o se destinava a disciplinar outra instituicdo que nédo fosse a unido estavel
entre homem e mulher, na linha do que estava no texto constitucional. Dai nao
ter polissemia, dai ndo ter outro entendimento que ndo aquele constante do
texto constitucional [...]. (BRASIL, 2011, p. 95).

A Constituicdo Federal 1988 (BRASIL, 1988), diferentemente das constituicées
anteriores, ndo estabelece vinculagdo com o casamento para definir o conceito de familia,
de modo que, da leitura do texto constitucional, especialmente do artigo 226, extraem-se
trés tipos de familia: a constituida pelo casamento, a configurada pela unido estavel e a

denominada de monoparental.

Segundo o posicionamento adotado no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, o
legislador constituinte, no artigo 226, § 3°, da Constituicdo, remeteu a definicdo da entidade
familiar denominada de unido estavel para o &mbito do direito infraconstitucional, expresso
na consignacéo, seja no artigo 1° da Lei 9.278 de 1996 ou no artigo 1.723 do Codigo
Civil, de forma a ser caracterizada pela “[...] convivéncia publica continua e duradoura
e estabelecida como o objetivo de constituicdo de familia”, sempre ‘“entre o homem e a
mulher’ (BRASIL, 2011, p. 100, grifos originais).

Nos dispositivos infraconstitucionais é, notadamente, utilizado como parametro o
texto constitucional, o que é evidenciado ao se tratar de uma unido entre homem e mulher.

Nas palavras do Ministro:

[...] Assim, segundo penso, ndo ha como enquadrar a unido entre pessoas
do mesmo sexo em nenhuma dessas espécies de familia, quer naquela
constituida pelo casamento, quer na unido estavel, estabelecida a partir
da relagdo entre um homem e uma mulher, quer, ainda, na monoparental.
(BRASIL, 2011, p. 100-101).
Ainda para fundamentar o seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2011)
reforcou que ndo deve a Constituicdo ser interpretada a luz do direito ordinario, conduta
vetada pela hermenéutica constitucional, mas, ao contrario, é o direito de familia que deve

integrar os conceitos explicitados no texto constitucional.

Outro limite a ser respeitado na utilizagdo da técnica é a vontade do constituinte
originario, de modo que o intérprete ndo pode atribuir a lei significado diverso do que o
desejado pelo legislador. Abaixo, reproduz-se trecho do Diario da Assembleia Nacional

Constituinte para que seja analisada a vontade do legislador originario:

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI - Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o artigo 225 (sic), §3°. Este paragrafo prevé: ‘Para efeito
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da protecéo do Estado, é reconhecida a uniédo estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversédo em casamento’.

Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja pela
televisdo, com manifestagao inclusive de grupos gays através do Pais, porque
com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia
ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por
noticiario de televiséo, no show do Fantastico, nas revistas e jornais. O bispo
Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupacgéo de deixar bem
definido, e pede que se coloque no § 3° dois artigos: ‘Para efeito da protegao
do Estado, é reconhecida a uni&do estavel entre 0 homem e a mulher, como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Claro
que nunca foi outro o desiderato deste Assembléia, mas, para se evitar
toda e qualquer malévola interpretacao deste austero texto constitucional,
recomendo a V. Ex® que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coagdo moral irresistivel.
O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa homem com
homem ha muito tempo. O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr.
Presidente, estou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos os que estiverem de
acordo permanegam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas)” (BRASIL.

Congresso Nacional, 2018, p. 212, grifos nossos).
O trecho da discussao travada na Assembleia Constituinte aponta que a questao
acerca do sexo na unido estavel foi amplamente discutida, havendo concluido que esta
abrange, apenas, pessoas do sexo distinto. Logo, houve a expressa intengéo em limitar a

unido estavel para casais formados por homem e mulher.

Além de tornar impossivel a aplicacdo da técnica de interpretacdo conforme a
Constituicao ao ndo atender aos requisitos de polissemia da norma e de obediéncia a
vontade do constituinte originario, observa-se o equivoco da doutrina ao enquadrar
a ressignificacdo ocorrida no artigo 226, §3° da Constituicdo Federal como mutacgéo

constitucional.

Nesse tocante, merece ser rememorada a definicéo classica do instituto, segundo a
qual é a mutagao constitucional um exercicio hermenéutico constitucionalmente atribuido
ao Poder Judiciario, o qual, além de decorrer da progressividade das mudancas valorativas
sociais, obedece aos limites estabelecidos pelo préprio texto constitucional e, portanto,

coexiste com a supremacia constitucional, ndo sendo capaz de deturpar fundamentos de

A mutacéo constitucional e a efetivacéo de direitos de pessoas em situacéo de vulnerabilidade por motivo de discriminagdo de
género: analise jurisprudencial



validade do proprio ordenamento juridico.

O texto constitucional brasileiro atribui ao povo, enquanto titular do poder, a fungédo
de governar. Embora seja notério, mesmo em 2011, ano da decisdo que ressignificou o
artigo 226 da Constituicdo, o aumento da populacdo LGBTQIA+ e, como consequéncia, a
ocorréncia de um processo de ressignificacdo das relagdes sociais e do enquadramento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, a atuagdo do STF, no caso
sob analise, excede a funcgéo interpretativa, atribuida pelo artigo 102 do texto constitucional,
passando, na realidade, a realizar um exercicio legislativo, mesmo quando incompetente

para tal fim.

Embora as relagbes entre pessoas do mesmo sexo, que se sustentem no tempo
e possuam a marca da publicidade, ndo sejam asseguradas pela Constituicdo, ndo séo
vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro, o que, consubstanciadas pela realidade
fenoménica, levam a necessidade de protecdo dessas relagbes pelo Direito. Como
explanado pelo Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2011), esta-se diante ndo de uma
unido estavel, mas de outra entidade familiar, distinta da que caracteriza as unides estaveis

heterossexuais:

A diferenca, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante em
muitos aspectos a unido estavel entre pessoas de sexo distinto, especialmente
no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e a duragao no tempo, a uniao
homossexual ndo se confunde com aquela, eis que, por definicdo legal,
abarca, exclusivamente, casais de género diverso. (BRASIL, 2011, p. 103-
104).

As unides entre pessoas LGBTQIA+ séo constatacdes empiricas e ndo devem estar
a margem da protecédo estatal, mesmo que o texto constitucional tenha sido taxativo ao
dispor que a unido estavel é constituida por homem e mulher, o que ndo significa que a
unido homoafetiva publica e duradoura ndo mereca ser enquadrada como entidade familiar,
em respeito aos principios constitucionais. E, novamente, importante a colocacéo trazida

por Ricardo Lewandowski:

Convém esclarecer que ndo se esta, aqui, a reconhecer uma “uniéo estavel
homoafetiva”, por interpretacéo extensiva do §3° do art. 226, mas uma “uniao
homoafetiva estavel”, mediante um processo de integragéo analdgica. Quer
dizer, desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar, que
se coloca ao lado daquelas formadas pelo casamento, pela unido estavel
entre um homem e uma mulher e por qualquer dos pais e seus descendentes,
explicitadas no texto constitucional. (BRASIL, 2011, p. 103-104).

No mesmo sentido, a época, o Presidente do STF, Ministro Cezar Peluso, em

discordancia com o relator, afirmou a presenca de lacuna normativa, que devia ser

A mutacéo constitucional e a efetivacéo de direitos de pessoas em situacéo de vulnerabilidade por motivo de discriminagdo de “
género: analise jurisprudencial



preenchida ndo pela igualdade de ambas as entidades, mas pela analogia de similitude
factual, de forma que as normas que regulavam a uniao estavel entre homem e mulher
deviam ser aplicadas as relagdes entre pessoas do mesmo sexo, mas com respeito as

devidas diferencas:

[...] na solugdo da questéo posta, a meu ver e de todos os Ministros da Corte,
s6 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito
de Familia, se aplicam a unido estavel entre o homem e a mulher. Mas nem
todas, porque ndo se trata de situagdes absolutamente idénticas, sendo, como
todos tratamos, de equiparacéo, e de equiparagao porque nao ha, na verdade,
igualdade. E, portanto, é preciso respeitar aquilo que cada instituicdo, em si,
tem de particular, ndo apenas por sua natureza extrajuridica, mas também
pela prépria natureza normativa de cada qual. (BRASIL, 2011, p. 265).
O voto do Ministro Cezar Peluso, apesar da pouca explanacéo, divergente do
consenso da maioria, uniu-se as posi¢coes dos Ministros Lewandowski e Gilmar Mendes,
no que concerne a ndo extensdo do conceito de familia, mencionando as diferencas de

cada tipo de unido e a impossibilidade de equipara¢do completa.

O entéo Presidente do STF, ressaltou, ainda, a importancia de que o tema fosse
disciplinado pelo Poder Legislativo: “[...] Ha, portanto, uma convocacao que a decisdo da
Corte implica em relacdo ao Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa, a qual parece
que até agora nédo se sentiu ainda muito propenso a exercer, de regular esta equiparacao”
(BRASIL, 2011, p. 266).

A situacado fatica que toma como base a existéncia de familias que diferem da
tradicional familia patriarcal e valoriza outras formas de convivéncia familiar, pautadas no
afeto e bem-estar, deve, diante do vacuo normativo, ser reconhecida no plano legal, com
a criagcdo de normas, que obedegcam a vontade soberana do povo e, por consequéncia, ao
processo legislativo constante no texto constitucional — o qual ndo atribui competéncia ao

Judiciario para criagdo de normas, como parece pretender o STF em seus julgados.

A omisséo legislativa ndo é, portanto, fato suficiente para ensejar a adogcéo de um
papel de legislador ativo pelo Judiciario, cuja funcao constitucional cinge-se a apenas uma
atividade interpretativa, de modo que, diante da necessidade da alteracdo do dispositivo
legal ou do preenchimento de lacuna normativa, deverdo ser os representantes eleitos
pelo povo (titular do poder soberano), realizar essa fungdo, em obediéncia ao processo

legislativo previsto no texto constitucional.

DESAFIOS PARA O PLENO RESPEITO E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
DAS PESSOAS EM SITUACAO DE VULNERABILIDADE POR MOTIVO DE
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DISCRIMINAGCAO DE GENERO

A politica de identidade e o conceito de reconhecimento sdo temas dominantes
na teoria politica contemporénea ao problematizar os desafios postos em uma sociedade
plural, como a brasileira. Nesse contexto, discutem-se, a seguir, as teorias de Axel Honneth
e Nancy Fraser, que mostram a necessidade de implementar politicas de reconhecimento
e redistribuicdo como forma de enfrentar as injusticas sofridas pelas mulheres e pelas
pessoas LGBTQIA+.

Axel Honneth faz parte da Teoria Critica, posteriormente denominada de “Escola
de Frankfurt”, embora a primeira denominagéo seja mais recorrente no meio académico,
quando referida as analises criticas da sociedade capitalista, influenciada pelos trabalhos

de Max Horkheimer.

Anexo a Universidade de Frankfurt, foi instalado, na década de 1930, o Instituto
para Pesquisa Social, com o objetivo de concentrar, em um mesmo lugar, estudiosos de
varias ciéncias com inclinagdes teodricas marxistas. A diregéo do Instituto foi assumida por
Horkheimer, quando, na ocasido da posse, proferiu discurso, posteriormente publicado
como “Teoria Tradicional e Critica”, em que, com a finalidade de articular a teoria a pratica
social, esbogou a interdisciplinaridade de suas investigagbes, que combinava a tradicéo

epistemologica do materialismo com estudos de psicanalise e cultura (FUHRMANN, 2013).

Na primeira geracdo da Escola de Frankfurt, composta por Horkheimer, Adorno
e Marcuse, mesmo sob o prisma de vérias disciplinas, permaneceu a preocupag¢do em
investigar, predominantemente, o conflito entre as forcas produtivas e as relagbes de
producao (FUHRMANN, 2013). Nesse cenario, Axel Honneth (1999) realizou critica pautada
no déficit socioldgico da producéo da teoria dos representantes da Escola de Frankfurt, ou
seja, na premissa de que os estudos realizados reduziram toda ag¢do social naquilo que
Karl Marx denominou de reificacao, a coisificagdo do cotidiano mediado pelo sistema de
producéo.

A segunda geragdo dos Teoricos Criticos (Neumann, Kirchheimer, Benjamin e
Fromm), chamados de “circulo externo”, também néo foi capaz de romper, por completo,
com a filosofia da histéria que reduz o processo histérico a uma dimensao de dominagéo
sobre a natureza. Com a reabertura do Instituto de Pesquisa Social, na década de 1950,
houve a ruptura com alguns intelectuais pertencentes ao “circulo externo” da Escola de
Frankfurt. Embora a perspectiva histérico-filoséfica e a ideia de uma realidade dominada
pela natureza continuassem sendo as referéncias para as analises da sociedade capitalista,
houve a emerséo de Jirgen Habermas, com orienta¢des estranhas a Teoria Critica, mas

que foram gradualmente aceitas na tradicdo (FUHRMANN, 2013).

A mutacéo constitucional e a efetivacéo de direitos de pessoas em situacéo de vulnerabilidade por motivo de discriminagdo de m
género: analise jurisprudencial



Em Habermas, ha uma abordagem teérico-comunicativa, em que as patologias
sociais tém origem no que foi denominado por Honneth de “colonizagdo do mundo social
existencial”’, em que: “[...] a racionalizagdo do mundo existencial possibilita tamanho
agravamento da complexidade dos sistemas que os imperativos sistémicos desencadeados
superam a capacidade de apreensao do mundo existencial que é por eles instrumentalizada”
(HONNETH, 1999, p. 543).

Sob a perspectiva de Honneth (1999), embora nao tenha superado a visdo
instrumentalizada das a¢des humanas e das relagbes sociais, Habermas foi responsavel
por uma “virada hermenéutica” da Teoria Critica ao retomar um aspecto por ela esquecido:
0 entrelacamento entre o sistema e o mundo da vida cotidiana. Isso porque, segundo

analisado por Nadia Fuhrmann (2013, p. 83):

[...] para a teoria do agir comunicativo, os conflitos sociais estao
fundamentados num modelo dual de dominagéo tedrico linguistico, ou seja,
na mediacdo precaria do didlogo entre 0s grupos sociais e as instituicoes.
J& para Honneth, as lutas sociais sdo originarias das experiéncias morais
negativas vividas pelos sujeitos nas subjetividades”.
Percebe-se que a Teoria Critica é dinamica ao buscar atualizar a teoria classica
marxista, além de possuir um dialogo interdisciplinar, a fim de alcangar uma nova
compreensao das relagdes sociais. Ndo obstante, possui um método singular: a produgéo

cientifica pautada iminentemente na realidade social. Logo:

[...] o conhecimento deve ser produzido sempre numa perspectiva de
realizacdo através da acdo humana, que, em Ultima analise, significa dizer
que o investigador tem um compromisso também enquanto agente social. [...]
O tedrico critico ancora sempre suas investigacdes em elementos vivos que
determinam as relagdes e agdes coletivas, com objetivo claro de intervengao.
(FUHRMANN, 2013, p. 83).

O alemao Axel Honneth é o filosofo mais destacado na terceira geragdo da
Escola de Frankfurt, voltando seus estudos, especialmente, para a intersubjetividade dos
problemas contemporaneos da sociedade capitalista. O nucleo da pesquisa do aleméao esta
concentrado em investigar os fundamentos sistematicos de uma Teoria do Reconhecimento,
pautada no conceito de “reconhecimento intersubjetivo e social”, definicdo fundamental para
o entendimento da origem das relagdes e das a¢bes sociais conflituosas e da compreensao

do processo evolutivo das sociedades (FUHRMANN, 2013).

Na obra “Luta por Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais”,
publicada no Brasil em 2003, mas, originalmente, em 1992, na Alemanha, condensa a
Teoria do Reconhecimento de Axel Honneth. A Teoria do Reconhecimento, desenvolvida

pelo autor aleméo, aponta que a identidade dos individuos é determinada por um processo
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intersubjetivo, mediado pelo mecanismo de reconhecimento. E, segundo o autor aleméao
(FUHRMANN, 2003), exatamente a auséncia de tal reconhecimento, de ordem social
e intersubjetiva, o causador dos conflitos sociais, de forma que, sem a demanda por
reconhecimento, ndo haveria a luta advinda dos conflitos, necessaria as mudangas sociais

e a evolucao da sociedade.

Ainda segundo Honneth (2003), a busca por reconhecimento se da por trés
dimensdes: o0 amor, a solidariedade e o Direito; excluindo-se qualquer dimenséao envolta a
incluséo econdmica. Desse modo, as pessoas, individualmente ou em grupo, s6 possuem
identidade e s&o reconhecidas quando aceitas nas relagbes com o proximo (amor), na
pratica institucional (Direito) e no convivio social (solidariedade). Dentre os questionamentos
levantados, Axel Honneth (2003, p. 214) indaga “[...] como a experiéncia de desrespeito
esta ancorada nas vivéncias afetivas dos sujeitos humanos, de modo que possa dar, no
plano motivacional, o impulso para a resisténcia social e para o conflito, mais precisamente,

para uma luta por reconhecimento?”

Afim de buscar respostas, o autor aponta os maus tratos corporais na infancia como
a primeira experiéncia de desrespeito que uma pessoa pode experimentar; a segunda esta
nas experiéncias de rebaixamento ocasionadas por um sujeito permanecer estruturalmente
excluido do acesso a justica e dos direitos atinentes a uma sociedade; por fim, a terceira
experiéncia de desrespeito e rebaixamento experimentada pelo individuo é ocasionada

quando o individuo ou o grupo ndo possui valor perante a sociedade:

[...] na verdade, é s6 com essas formas, de certo modo valorativas, de
desrespeito, de depreciacdo de modos de vida individuais e coletivos,
que se alcanga a forma de comportamento que a lingua corrente designa
hoje sobretudo com termos como “ofensa” ou “degradagdo”. A “honra”, a
“dignidade” ou, falando em termos modernos, o “status” de uma pessoa,
refere-se, como haviamos visto, a medida de estima social que é concedida
a sua maneira de auto-realizagao no horizonte da tradi¢cao cultural; se agora
essa hierarquia social de valores se constitui de modo que ela degrada
algumas formas de vida ou modos de crenga, considerando-as de menor
valor ou deficientes, ela tira dos sujeitos atingidos toda a possibilidade de
atribuir um valor social as suas proprias capacidades. (HONNETH, 2003, p.
217).

Assevera, no entanto, Honneth (2003, p. 224) que a tensao afetiva que envolve o
sofrimento humano, notadamente nas reagées emocionais de vergonha, apenas podera
ser dissolvida pelo individuo a medida em que reencontra a possibilidade de agéo ativa,
capaz de assumir a forma de resisténcia politica, isso porque a injustica do desrespeito ndo
tem que revelar, inevitavelmente, nessas reagdes ativas, mas tdo somente possui potencial

de se tornar convicgao politica e moral e fonte de reagéo para resisténcia:
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Simplesmente porque os sujeitos humanos ndo podem reagir de modo
emocionalmente neutro as ofensas sociais, representadas pelos maus-tratos
fisicos, pela privagédo de direitos e pela degradagéo, os padrées normativos
do reconhecimento reciproco tém urna certa possibilidade de realizagao
no interior do mundo da vida social em geral; pois toda reacdo emocional
negativa que vai de par com a experiéncia de um desrespeito de pretensdes
de reconhecimento contém novamente em si a possibilidade de que a
injustica infligida ao sujeito se lhe revele em termos cognitivos e se torne o
motivo da resisténcia politica. Contudo, a fraqueza desse suporte préatico da
moral no interior da realidade social se mostra no fato de que a injustica do
desrespeito ndo tem de se revelar inevitavelmente nessas reacgdes afetivas,
sendo que apenas o pode: saber empiricamente se o potencial cognitivo,
inerente aos sentimentos da vergonha social e da vexagao, se torna uma
convicgao politica e moral depende sobretudo de como esta constituido o
entorno politico e cultural dos sujeitos atingidos — somente quando o0 meio de
articulacdo de um movimento social esta disponivel é que a experiéncia de
desrespeito pode tornar-se uma fonte de motivagéo para agdes de resisténcia
politica. No entanto, s6 uma analise que procura explicar as lutas sociais a
partir da dindmica das experiéncias morais instrui acerca da légica que segue
0 surgimento desses movimentos coletivos. (HONNETH, 2003, p. 224, grifo
original).

Desse modo, na visédo do alemédo (HONNETH, 2003), a desigualdade e a exclusao
social estdo relacionadas com a auséncia de reconhecimento intersubjetivo e social.
Segundo a analise de Nadia Fuhrmann (2013, p. 92) sobre a contribuicdo de Axel Honneth

para as Ciéncias Humanas e Sociais:

Dentro de uma tradigao critica de andlise da sociedade capitalista equivale
dizer que a contribuicdo dos estudos de Honneth inverte a matriz tedrica
materialista e relativiza a precariedade econémica como causa principal das
lutas sociais urbanas. A teoria honnethiana define como mote dos conflitos
sociais as experiéncias humanas de menosprezo, humilhagcdo e ofensa
vivenciadas pelos sujeitos no cotidiano, privado e publico, debelando assim
lutas que objetivam o resgate do reconhecimento reciproco negado a eles.

Nessa mesma linha, Nancy Fraser (1999), filosofa americana também afiliada a
Teoria Critica, ao realizar proposicéo teorica acerca da justica social, aponta que o discurso
da justica social, anteriormente centrado na distribuicdo econémica, requer, na sociedade

atual, tratamento conjunto entre politicas de reconhecimento e redistribuicéo:

O discurso da justica social, antes centrado na distribuigdo (econémica), agora
se divide crescentemente entre as demandas de redistribuicdo, de um lado,
e as demandas por reconhecimento de outro. (As vezes...) nos apresentam
algo construido efetivamente como uma escolha excludente: redistribuigdo
ou reconhecimento? Politicas de classe ou politicas de identidade? Social
democracia ou multiculturalismo? Essas séo falsas antiteses, pois a justica
requer hoje tanto a redistribuicdo como o reconhecimento, uma vez que
nenhum deles é por si s¢ suficiente. (FRASER, 1999, p. 1).
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Fraser (1999, p. 5), entretanto, critica as ideias de Axel Honneth ao entender que o
reconhecimento ndo pode ser interpretado como questdo de autoestima, mas, ao contrario,
como uma questdo de justica. Nessa perspectiva, o reconhecimento é uma reparacao a

injustica, e ndo a reparacéo de uma necessidade genérica:

[...] O que torna o ndo-reconhecimento um erro moral € a sua negativa a
individuos e grupos da possibilidade de participacao paritaria com as demais
numa interacéo social. [...] Essa norma paritaria apela a uma concepgao de
justica que pode ser aceita por pessoas que aderem a visbes doutrinarias
divergentes, desde que concordem assumir termos equitativos de interagcao
sob condig¢bes de pluralismo valorativo. (FRASER, 1999, p. 5).

Segundo a autora norte-americana (FRASER, 2006), especialmente ap6s a
Segunda Guerra Mundial, as demandas por reconhecimento da diferenga passaram a
dar combustivel as lutas de grupos unidos na defesa da nacionalidade, da raga, do sexo
e do género. A mobilizagédo politica passa a ter a identidade dos grupos como principal
meio de propagacdo, de modo que, ocupando o lugar até entdo dado a redistribuicdo
socioeconOmica; o reconhecimento cultural passa a ser visto como o remédio para a
injustica sofrida pelos grupos.

N&o obstante, repisa Nancy Fraser (2006) que as lutas por reconhecimento existem
em um mundo de enorme desigualdade material (desigualdades de renda e propriedade;
acesso ao trabalho remunerado, educagéo, saude e lazer, dentre outras), o que leva a
necessidade de desenvolver uma teoria critica do reconhecimento, a qual, além de
identificar e assumir a defesa das diferencas culturais, seja coerentemente combinada com

a politica social da igualdade:

[...] Ao formular esse projeto, assumo que a justica hoje exige tanto
redistribuicdo como reconhecimento. E proponho examinar a relacéo entre
eles. Isso significa, em parte, pensar em como conceituar reconhecimento
cultural e igualdade social de forma a que sustentem um ao outro, ao invés de
se aniquilarem (pois ha muitas concepgdes concorrentes de ambos!) Significa
também teorizar a respeito dos meios pelos quais a privacdo econdmica e
o desrespeito cultural se entrelacam e sustentam simultaneamente. Exige
também, portanto, esclarecer os dilemas politicos que surgem quando
tentamos combater as duas injusticas ao mesmo tempo. (FRASER, 2006, p.
231, grifos originais).

Assim, Fraser (2006) distingue, analiticamente, e de maneira genérica, duas
maneiras de compreender a injustica. A primeira, a injustica econémica, é estabelecida pela
estrutura econdmico-politica da sociedade, que possui como exemplo a exploragéo do fruto
do trabalho préprio em beneficio de outros, a submissdo a um trabalho indesejado ou mal
remunerado, a falta de acesso ao trabalho remunerado e a privagdo a um padrédo de vida

adequado. A segunda, a injustica cultural ou simbdlica, é radicada nos padrées sociais de
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representacao, interpretacdo e comunicacgdo. Esta € exemplificada pelas diferentes formas
de dominagéo cultural, como ser submetido a padrdes de interpretagdo e comunicagcéao
vinculados a outra cultura, alheia a propria; a invisibilidade, como efeito de praticas

comunicativas e interpretativas, autorizadas pela cultura dominante; e o desrespeito.

Para o combate de cada um dos tipos de injustica discriminados, Nancy Fraser
(2006, p. 232, grifo original) aduz que, na injustica econdmica, a solugdo esta no que se

referiu como “redistribuicdo”, enquanto na injusti¢a social, no “reconhecimento”:

O remédio para a injustica econémica € alguma espécie de reestruturagao
politico-econémica. Pode envolver redistribuicdo de renda, reorganizagao
da divisdo do trabalho, controles democraticos do investimento ou a
transformagdo de outras estruturas econdémicas basicas. Embora esses
vérios remédios difiram significativamente entre si, doravante vou me referir
a todo esse grupo pelo termo genérico “redistribuicdo”. O remédio para a
injustica cultural, em contraste, é alguma espécie de mudanca cultural ou
simbdlica. Pode envolver a revalorizacdo das identidades desrespeitadas
e dos produtos culturais dos grupos difamados. Pode envolver, também,
o0 reconhecimento e a valorizagdo positiva da diversidade cultural. Mais
radicalmente ainda, pode envolver uma transformagédo abrangente dos
padrdes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacdo, de modo
a transformar o sentido do eu de todas as pessoas. Embora esses remédios
difiram significativamente entre si, doravante vou me referir a todo esse grupo
pelo termo genérico “reconhecimento”. (FRASER, 2006, p. 232, grifo original).

As lutas por reconhecimento, consoante Fraser (2006), com frequéncia, assumem
forma de chamar a atenc&o para a especificidade de algum grupo a fim de afirmar seu
valor. Ha a intencéo de promover a diferenciacdo do grupo. As lutas de redistribuicéo, ao
contrario, buscam abolir os arranjos econémicos que embasam a peculiaridade do grupo,
a intengéo, nesta, é de desdiferenciagdo do grupo. Logo, enquanto uma tenta promover
a diferenciagdo do grupo, a outra busca equaliza-la. Da aparente contrariedade entre as
lutas de reconhecimento e de redistribuicdo, nasce o dilema denominado pela autora de
“redistribuicdo-reconhecimento” (FRASER, 2006).

Apesar da contraposicdo, as pessoas sujeitas a injustica cultural e a injustica
econémica, como as mulheres, necessitam tanto de politicas de reconhecimento como
de redistribuicéo, visto que a situacdo de discriminacdo perpassa situagdes cotidianas de
sexualidade e de género, alcancando injusticas no ambiente laboral, derivando na falta de

emprego e nas diferencas salariais:

Quando consideramos coletividades localizadas na regido intermediaria do
espectro conceitual, encontramos tipos hibridos que combinam caracteristicas
da classe explorada com caracteristicas da sexualidade desprezada. Essas
coletividades sao “bivalentes”. S&o diferenciadas como coletividades tantoem
virtude da estrutura econémico-politica quanto da estrutura cultural-valorativa
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da sociedade. Oprimidas ou subordinadas, portanto, sofrem injusticas que
remontam simultaneamente a economia politica e a cultura. Coletividades
bivalentes, em suma, podem sofrer da ma distribuicdo socioeconémica e da
desconsideracao cultural de forma que nenhuma dessas injusticas seja um
efeito indireto da outra, mas ambas primarias e co-originais. Nesse caso, nem
os remeédios de redistribuicdo nem os de reconhecimento, por si sés, séo
suficientes. Coletividades bivalentes necessitam dos dois. (FRASER, 2006, p.
233, grifo original).
No que diz respeito ao carater bivalente das injusticas sofridas pelas mulheres, Nancy
Fraser (2006, p. 234) corrobora que “[...] as normas culturais sexistas e androcéntricas
estdo institucionalizadas no Estado e na economia e a desvantagem econ6émica das
mulheres restringe a ‘voz’ das mulheres, impedindo a participagdo igualitaria na formacao

da cultura, nas esferas publicas e na vida cotidiana”,

Contudo, pautada na realidade norte-americana, Fraser (2010, p. 173, grifo proprio)
aduz que, em razdo dos padrdes impostos por uma maioria heterossexual, arraigados em
diferentes areas sociais, sdo negados direitos & minoria homossexual, submetendo-lhes a

agressoes fisicas, psicolégicas e a marginalizagéo social:

O resultado é considerar gays e lésbicas como outros despreziveis aos quais
falta ndo apenas reputacédo para participar integralmente da vida social,
mas até mesmo o direito de existir. Difusamente institucionalizados, tais
padrdes heteronormativos de valor geram formas sexualmente especificas de
subordinagao de status, incluindo a vergonha ritual, prisdes, “tratamentos”
psiquiatricos, agressdes e homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios da
intimidade, casamento e paternidade, e de todas as posi¢oes juridicas que
deles decorrem; reduzidos direitos de privacidade, expressao e associacao,
acesso diminuido ao emprego, a assisténcia em saude, ao servigco militar € a
educacéo; direitos reduzidos de imigragao, naturalizagdo e silo; excluséo e
marginalizagdo da sociedade civil e da vida politica; e a invisibilidade e/ou
estigmatizacdo na midia. Esses danos séo injustica por nao-reconhecimento.
(FRASER, 2010, p. 173, grifo proprio).

Diferente, portanto, do modelo bivalente tracado as mulheres, Fraser (2010)
aponta que a solugédo para as situagdes de injustica vividas pelos homossexuais esta,
somente, na adogao de politicas de reconhecimento, haja vista que a situag¢éo de injusticas
econdmicas sofridas pelos homossexuais encontra remédio no reconhecimento, e ndo na
redistribuicdo. Desse modo, embora a autora americana (FRASER, 2010) reconheca as
inUmeras injusticas econdmicas sofridas por gays e lésbicas, como a demissdo sumaria e a
negativa de beneficios sociais pautados nos vinculos familiares, percebe que tais situagdes
injustas ndo estao pautadas na estrutura econémica, mas derivam de um padrao injusto de

valorizagéo social:

O remédio para a injusti¢a, conseglientemente, € o reconhecimento, € ndo a
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redistribuicdo. A superacdo da homofobia e do heterossexismo requer uma
modificacdo na ordem do status sexual, desinstitucionalizando os padrdes
heteronormativos de valor, substituindo-os por padrées que expressem igual
respeito para com gays e lésbicas. (FRASER, 2010, p. 173, grifo préprio).
Analisam Lopes e Maia (2012) que, no Brasil, a protecdo aos direitos fundamentais
dos homossexuais € ainda timida, de sorte que praticamente sdo inexistentes as politicas

publicas de reconhecimento, fundamentais a superagédo da homofobia.

A vista disso, no que tange especificamente a realidade brasileira e ao objetivo
constitucional de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, observa-se que as
questdes de género, tanto no caso das mulheres como das pessoas LGBTQIA+, configuram
um modo bivalente de coletividade, apresentando uma face econdémico-politica, a qual se
insere no ambito da redistribuicdo, assim como uma face cultural-valorativa, que se insere

no ambito do reconhecimento.

N&ao ha como remediar as questdes de género, seja em relagdo as mulheres ou as
pessoas LGBTQIA+, somente com a redistribuicdo econémico-politica, mas sédo também
necessarias medidas de reconhecimento, ou seja, para compensar a injustica de género
€ necessario mudar tanto a economia como a cultura. Acerca da questdo, partindo da
afirmativa de que a logica da redistribuicdo € acabar com as diferencas e a légica do
reconhecimento € valorizar tais especificidades, Fraser (2006, p. 235) indaga: “como as
feministas podem lutar ao mesmo tempo para abolir a diferenciagcdo de género e para

valorizar a especificidade de género?”

Tanto as questdes de raga, quanto as questdes de género possuem modos
dilematicos de coletividade, pois as pessoas de tais grupos sofrem, no minimo, de dois
tipos de injusticas analiticamente distintos e precisam de dois remédios: redistribuicao
e reconhecimento, que, segundo a autora norte-americana (FRASER, 2006), ndo séo

facilmente conciliaveis.

Os debates de Nancy Fraser provocaram intensa discussdo em torno das questdes
problematizadas. Um dos momentos mais importantes da discusséo foi a publicacéo,
por Nancy Fraser e Axel Honneth (2003), na obra comum intitulada de “Redistribution
or Recognition? A Political-Philosophinal Exchance”, em que reconhecem as diferencas
existentes entre suas teorias, mas tendem a assumir a validade reciproca de suas

contribuicdes e dos pontos que suscitam em comum.

Inclusive, em entrevista prestada a Folha de S&do Paulo, em 2003, Axel Honneth,

acerca da relagéo entre as teorias dos dois autores, elucida que:

[...] nas questdes normativas concordamos mais do que era claro no
inicio. N6s dois entendemos que 0 objetivo da justica social é possibilitar a
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participagao de todos os membros da sociedade no processo comunicativo
da vida em sociedade. [...] Em relacdo a questao central, redistribuicéo ou
reconhecimento, a diferenca consiste em que eu somente vejo a possibilidade
de justificar as finalidades da redistribuicdo através das categorias do
reconhecimento social. (HONNETH, 2003b).

A obra de Honneth e Fraser (2003) busca entender a relagéo entre as demandas de
reconhecimento e de redistribui¢éo, partindo do pressuposto que as lutas pelaidentidade tém
proliferado de maneira intensa, a partir de 1970, diferente das lutas de carater econémico,
que, embora anteriormente dominantes, sofreram retrocessos enquanto principal demanda
social. Apesar de o reconhecimento ter se transformado em um conceito-chave para a

teoria politica atual, as desigualdades econdmicas permanecem presentes na sociedade.

Os autores convergem ao afirmarem que, para um adequado entendimento de
justica, é preciso levar em consideragdo tanto as preocupagdes ligadas as lutas pela
distribuicdo dos bens econdmicos, assim como aquelas vinculadas ao reconhecimento.
Além disso, recusam as leituras que reduzem o reconhecimento a simples questédo
distributiva (HONNETH; FRASER, 2003).

Apesar disso, Fraser e Honneth (2003) possuem diferengas tedricas importantes.
Para Honneth (2003), como visto, o reconhecimento € um conceito moral e politico
fundamental que possui a redistribuicdo como subordinada, embora n&o possa ser
subsumida pela luta por reconhecimento. Ja Fraser (2006) prop&e uma perspectiva dualista

que coloca as duas categorias como, mutuamente, irredutiveis e fundamentais a justica.

Atrelado as demandas sociais brasileiras que buscam respeito e efetividade aos
direitos das pessoas em situacdo de vulnerabilidade por motivo de discriminagdo de
género, & necessario trazer a critica realizada por Nancy Fraser, que, embora ndo seja

atinente especificamente a situagéo politico-social brasileira, a esta é aplicavel.

Em muitos casos, Fraser (2006) sustenta que as demandas de redistribuicédo e
de reconhecimento tém estado dissociadas uma da outra. As questées de subordinagcéo
social, em geral, tém construido uma falsa dicotomia com relagdo a questédo, de forma
que, segundo a autora norte-americana, o desafio € desenvolver uma concepgédo de
justica que permita articular as reivindicagbes de igualdade social com reivindicagbes de
reconhecimento da diferenca. Do ponto de vista politico, a questdo desafiadora consiste
em conceber um conjunto de politicas e arranjos institucionais que integram a politica de
redistribuicdo com a politica de diferenga, ambos problemas primarios e co-originais.

Ao ndcleo normativo que integra a concepgéo de redistribuicdo e reconhecimento,

Fraser (2003) denomina de “paridade participativa”, segundo a qual a justica requer arranjos

sociais em que os individuos interajam de maneira igual. O reconhecimento da paridade
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participativa, segundo a autora, depende de duas condi¢des: 1) a condicdo objetiva da
paridade: distribuicdo de recursos materiais, que devem ser distribuidos com a finalidade de
assegurar autonomia pessoal aos participantes; e 2) a condicdo intersubjetiva da paridade
participativa: a necessidade de padrbes culturais institucionalizados, que expresse igual
respeito por todos e assegure igualdade de oportunidades com a finalidade de alcancar a

estima social.

A questao objetiva traz questdes conectadas a estrutura econémica da sociedade;
ja a questao intersubjetiva traz elementos que pertencem a ordem de status ou hierarquias
sociais culturalmente construidas. Assim, as reivindicagbes distributivas visam mudanca
da estrutura econ6mica que possibilite condicbes objetivas de paridade; e, do ponto de
vista da politica das reivindicagbes de reconhecimento, o objetivo é elaborar pré-requisitos
intersubjetivos da paridade participativa (FRASER, 2003).

Desse modo, as mudancgas institucionais devem ocupar espago central em uma
teoria da justica que vise o aprofundamento do processo democratico e incorpore as
reivindicagcoes de redistribuicdo e de reconhecimento. Para Fraser (2003) é possivel
construir duas alternativas para eliminar as justicas sociais: uma estratégia de afirmacéo e

uma de transformagéo.

Os remédios afirmativos para a injustica sdo aqueles “[...] voltados para corrigir
efeitos desiguais de arranjos sociais sem abalar a estrutura subjacente que os engendra”;
enquanto os remédios transformativos sdo “[...] voltados para corrigir efeitos desiguais
precisamente por meio da remodelagéo da estrutura gerativa subjacente” (FRASER, 2003,
p. 237).

Osremédios afirmativos paraainjusticacultural estdo associados ao “multiculturalismo
mainstream”, espécie do multiculturalismo que busca compensar o desrespeito por meio da
valorizagé@o das identidades culturais injustamente desvalorizadas, sem que haja impacto
aos conteudos identitarios ou as diferenciacdes grupais a elas subjacentes. Os remédios
transformativos estdo associados a desconstrugéo, ou seja, compensam o desrespeito por
meio da transformacgao da estrutura cultural subjacente. Exemplifica Fraser (2006, p. 237):
[...] remédios afirmativos sdo presentemente associados com a politica de identidade gay e
Iésbica. Remédios transformativos, em contraste, sdo associados a politica queer, que se

propde a desconstruir a dicotomia homo-hétero.

Do exemplo utilizado, observa-se que, enquanto os remédios de reconhecimento
buscam promover a diferenciagdo dos grupos existentes, os remédios de transformacéo
procuram, a longo prazo, desestabiliza-la e dar espago para futuros reagrupamentos.

No tocante a injustica econ6mica, os remédios afirmativos procuram compensar a ma
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distribuicdo, com o aumento do consumo dos grupos economicamente desprivilegiados,
mas néo reestrutura os sistemas de producéo, deixando intacta a maior parte da estrutura
econdmico-politica subjacente; os remédios transformativos, por sua vez, compensam a
distribuicéo injusta e transformam a estrutura econdmico-politica existente, com medidas

de reestruturagéo das relagdes de produgéao.

Reforga, ainda, a autora (FRASER, 2003) que a distincdo entre estratégias
de afirmacé@o e de transformacgéo ndo € absoluta, sendo, portanto, possivel pensar em
politicas que proponham fase dupla: por um lado, permitem afirmar as identidades dos
individuos e satisfazer as reivindicagdes de distribuicdo e reconhecimento e, por outro,
reformas que colocariam em agdo mudancgas ainda mais intensas, possiveis em momentos
subsequentes. Para Fraser (2003, p. 79), a adogao de politica de fase dupla, denominada
pela autora de “reformas néo reformistas”, pode ir além das mudangas institucionais
especificamente propostas e transformar estruturas sociais profundas, que geram injustica

na sociedade atual.

A partir das bases teéricas de Axel Honneth e de Nancy Fraser, € possivel identificar,
no cenario brasileiro, os obstaculos para o ndo reconhecimento das mulheres e das pessoas
LGBTQIA+ e, por consequéncia, as auséncias e as deficiéncias legislativas, que acabam
por causar invisibilidade e ndo-reconhecimentos aos grupos — estéo refletidas ndo apenas

no campo social, mas também econémico.

Diante da contextualizagdo realizada em t6picos anteriores, nota-se que, no Brasil,
a luta por reconhecimento, tanto das mulheres como das pessoas LGBTQIA+, foram
intensificadas ap6s o governo militar instalado nos anos de 1960, especialmente no tocante
ao pleito de politicas compensatoérias a discriminagdo de ambos os grupos, demonstrando
os efeitos da acdo ativa, transmutada em resisténcia politica — mais especificamente em
politicas socioculturais — ocasionada pelos sentimentos de injustica e desrespeito sofridos

durante o periodo ditatorial.

Embora, desde a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, tenha havido o
alargamento dos espacos de participagéo politica, tanto de mulheres como das pessoas
LGBTQIA+, sdo diversas as omissbes constitucionais que, além de ndo delimitar
propriamente as diferencas sexuais, ndo traz politicas especificas contra a discriminagéo
por ambos nos grupos no ambiente de trabalho, tampouco protecdo no que tange a

previdéncia social.

Nesse tocante, as concepgbes de justica social cunhadas por Axel Honneth e por
Nancy Fraser trazem a possibilidade de criar estratégias que contemplem todas as questdes

relativas a emancipacao, as quais ndao exigem, somente, mudanca na lei, mas também a
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adaptacdo das politicas sociais e as mudancas nos padrdes estabelecidos culturalmente
que respaldam as praticas sociais. E preciso pensar na estrutura econdémica, cultural e
politica para que as estratégias de luta coletiva em favor das mulheres e das pessoas

LGBTQIA+ sejam alcancadas.

As deficiéncias normativas fortalecem o redirecionamento das questbes sociais
a justica e o risco de, em decis@o de carater ativista, o Judiciario proferir decisdes que
ultrapassem a funcgao interpretativa e possua carater legiferante, em descumprimento aos
principios constitucionais. A competéncia atribuida ao Judiciario, mais especificamente ao
STF, é fazer valer os dispositivos constantes no texto constitucional, ndo sendo permitido
o exercicio de funcdo enquanto legislador positivo, a esta cabe, dadas as situacbes

especificas, aos Poderes Legislativo e Executivo.

A omisséo dos poderes competentes para a tutela de questdes demandadas pela
sociedade néo tuteladas pelo poder constituinte originario deve ser suprimida n&o pelo
STF, é6rgéao judicial, mas por meio dos representantes eleitos pelo povo, titular do poder
soberano, aos quais a fungéo foi esculpida pelo texto constitucional. Cabe, por conseguinte,
a sociedade em geral a consciéncia politica e a escolha de representantes capazes de,

efetivamente, realizar a protecéo aos direitos da populacéo.

A conciliagdo entre o exercicio democratico e a Constituicdo é um dos maiores
desafios contemporéneos. Para que isso aconteca, € imprescindivel que a questéo seja
reconhecida como de importancia ndo apenas para a academia e para os magistrados, mas
para a populagdo como um todo, de forma que o tema possa ser enfrentado, fomentando
reflexdes acerca de técnicas hermenéuticas, como a mutagao constitucional, e dos limites
de atuacdo do Poder Judiciario, mesmo sob fundamento de protecdo aos direitos de

pessoas em situagao de vulnerabilidade por motivo de discriminagéo de género.
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CONCLUSAO

Diante do objetivo principal tragado ao presente estudo, de demonstrar que o uso da
mutacéo constitucional pelo Poder Judiciario, para efetivacédo de direitos fundamentais de
pessoas em situagédo de vulnerabilidade por motivo de discriminagdo de género (mulheres
e pessoas LGBTQIA+) deve decorrer da progressividade das mudancas valorativas
sociais, buscou-se, na primeira se¢éo, delinear as bases conceituais para a consagracéao

dos principios da soberania popular e democratico, além da separagéo de poderes.

ApO6s o regime ditatorial vivenciado pelos brasileiros entre os anos de 1964 e 1985,
em que a populacao teve seus direitos tolhidos, especialmente por meio da repressao a
liberdade, teve inicio o processo de redemocratizagéo do Brasil, marcado pela promulgacéo
do texto constitucional de 1988, que, dentre outras disposi¢cdes, conferiu fortalecimento,
expansao e autonomia ao Poder Judiciario, concentrados, principalmente, no seu 6rgéo de

cupula, o Supremo Tribunal Federal (STF).

Essa expanséo do Judiciario, aliada a abstragcéo do texto constitucional, possibilitou
que juizes passassem a usufruir dos mais amplos institutos hermenéuticos para justificar as
decisdes proferidas, principalmente acerca de questdes politicas, sociais e morais. Dentre
os institutos hermenéuticos, este estudo se concentrou, de maneira especifica, na mutagcéo
constitucional; instituto que, com base na doutrina de maior prestigio cientifico, deve
ser utilizado como resultado do processo hermenéutico de atualizagdo dos significados
das normas, decorrente da progressividade das mudancgas valorativas sociais, mas sem
ultrapassar os limites de interpretagéo do enunciado normativo, tracados pelo constituinte
originario.

N&o obstante da conceituacao doutrinaria do instituto, observou-se que o STF vem,
reiteradamente, utilizando a mutagéo constitucional de maneira iminentemente retorica,
primando mais pelos erros do que pelos acertos, ao desconsiderar a natureza do instituto,
como forma de alargar sua competéncia. Desse modo, o papel de legislador que deveria
ser desempenhado diretamente pelo povo ou pelos seus representantes eleitos, ndo raras

as vezes, vem sendo exercido pelo STF.

Apesar disso, ressaltou-se a importancia da jurisdicéo constitucional para o controle
dos excessos das maiorias legislativas e a protecao das pessoas discriminadas socialmente.
Contudo, a atuacao do Judiciario deve atender arazoabilidade e a legitimidade conferida pela
propria Constituicdo, de modo que as decisdes em carater contramajoritario proferidas pelo
STF estejam em consonancia com o principio da soberania popular, principio democratico

e principio da separacédo de poderes, além dos demais dispositivos constitucionais.

Da primeira se¢éo, conclui-se que é indispensavel, para que haja legitimidade na



invocagdo da mutacdo constitucional, uma prévia mudanca na realidade social tutelada,
detentora de soberania popular. Além disso, o uso do instituto deve estar limitado aos
preceitos constitucionais tragados pelo poder constituinte originario, mesmo quando invocado

sob justificativa de protecédo aos direitos de pessoas em situagéo de vulnerabilidade.

Ao avancgar na problematica abordada, na segunda se¢éo desta pesquisa, mulheres
e pessoas LGBTQIA+ foram identificadas como pessoas em situacdo de vulnerabilidade
por motivo de discriminagdo de género. Aferiu-se que, frequentemente, o poder publico,
composto geralmente por uma elite politico-social, reproduz as préaticas discriminatérias

vigentes na sociedade, mantendo a estrutura hierarquica historicamente consolidada.

O preconceito, julgamento prévio sem base valida, é a fonte dessa discriminacéo,
que consiste na exclusao ilegitima de ser humano do exercicio de um direito. Dentre as
diferentes formas de preconceitos existentes no mundo social, estudou-se, neste trabalho,

aquela relativa ao género.

A confusdo tradicionalmente existente entre os conceitos de sexo e género,
erroneamente considerados sindnimos, deu lugar a associacdo masculino/homem e
feminino/mulher, que configurou os padrbes sociais que deviam ser esperados e aceitos

para meninas e para meninos.

No que se refere as mulheres, essa compreensao surgiu ainda nos primérdios da
humanidade, quando, para a realiza¢do das atividades basicas e de sustento, as familias
precisavam de uma grande quantidade de membros, ficando ao encargo dos homens o
exercicio das atividades desenvolvidas fora da caverna, enquanto as mulheres, por estarem
gravidas ou cuidando dos filhos ou dos doentes e ancides, permaneciam no lar. O sucesso
dos homens nas atividades desenvolvidas fora da caverna, além de propiciar o poder
econdmico, permitiu o exercicio de atividades politicas na organizacdo da comunidade,
tornando-lhes dominadores do espacgo publico e do espacgo privado. Historicamente,
designou-se ao homem a dire¢éo da sociedade e a esfera produtiva, enquanto a mulher

foi restrita ao ambiente privado, de reproducao da espécie e de cuidado dos vulneraveis.

A ideologia patriarcal e machista, existente ja& na Antiguidade, moldou o
comportamento social contemporaneo, de modo que a estrutura social discriminatéria de
subjugacéo do género ainda pode ser percebida ndo apenas na sociedade brasileira, mas
também nas suas instituicbes politico-sociais.

Verificou-se que, mesmo os direitos ja conquistados pelas mulheres ao longo do
tempo, ndo tém sido suficientes para acabar com a discriminagdo, ainda presente e que
se revela de diversas formas como, por exemplo, por meio da diferenca salarial existente

entre homens e mulheres.



Em relacdo as pessoas LGBTQIA+, a confusdo entre sexo e género, que fixou
0 padrdao homem/masculino e mulher/feminino, constitui também a causa das praticas
discriminatérias contra elas. Os Ultimos anos mostram um importante avango pelo
reconhecimento dos seus direitos, gracas a atuacdo do STF, a exemplo da validade da
unido estavel homoafetiva como entidade familiar (ADI n° 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ), a
criminalizagdo da homofobia e da transfobia (ADO n° 26/DF), e a possibilidade de doagéo
de sangue por homens que tiveram relacdo sexual com outros homens nos 12 meses
anteriores a doagéo (ADI n° 5543/DF).

Ocorre que, mesmo com os diversos avangos propiciados pela luta das pessoas
LGBTQIA+ pelo reconhecimento e pela prote¢éo de seus direitos, existem ainda questbes
carentes de tutela. O avango dos movimentos sociais do grupo, sobretudo no &mbito
juridico-legal e na formacao de politicas publicas, vem ocasionando a reagdo de setores
conservadores da sociedade, como dos movimentos politico-religiosos, que, pela forca

politica que possuem, dificultam a chancela estatal.

Desse modo, foi possivel verificar, ao fazer uma retrospectiva da atuagdo dos
Poderes quanto a protecao de mulheres e das pessoas LGBTQIA+, a existéncia de 6bices
e arbitrariedades que vém paralisando — e, até mesmo, revogando — leis e politicas publicas

ja aprovadas.

Diante desse quadro, na Ultima secdo, buscou-se identificar as auséncias e as
deficiéncias constitucionais relativas a protecao de pessoas em situagéo de vulnerabilidade
por motivo de discriminagao de género. Do exame realizado, constatou-se que as brechas
normativas presentes na Constituicdo evidenciam a defasagem do texto constitucional
no que se refere a realidade das mulheres e das pessoas LGBTQIA+ que compbéem a
populacéo brasileira.

A andlise dos dispositivos constitucionais evidenciou que os anseios das mulheres
e das pessoas LGTBQIA+, em relagdo a consecugdo de seus direitos, encontra barreira
na omissdo do Poder Legislativo no que tange a atualizagdo do texto constitucional e ao
atendimento aos pleitos sociais. A omisséo legislativa, além de perpetuar a discriminagéo de
tais pessoas, promove a utilizagdo dos fendbmenos da judicializacéo e do ativismo judicial,

como forma de alargar as competéncias constitucionalmente atribuidas ao Judiciario.

Como consequéncia, ha a utilizagdo indevida de institutos hermenéuticos pelo STF,
como a mutagéo constitucional e a interpretacdo conforme a Constituicdo, para pautar a
modificagdo do conteudo de dispositivos constitucionais, sob justificativa de prote¢éo aos

direitos fundamentais de pessoas em situagcéo de vulnerabilidade.

Na atividade jurisdicional brasileira, o alargamento do contetdo das normas



constitucionais através do (mau) uso pelo STF da mutacdo e da intepretacéo conforme a
Constituicao, com o intuito de reverter a situagcéo de discriminagdo por motivo de género
das mulheres e das pessoas LGBTQIA+, é claramente evidenciado por meio do exame
da ADI n°® 5.617/DF (equiparou o percentual do fundo partidario garantido as candidaturas
femininas a proporg¢édo das candidaturas lancadas), da ADI n° 4.277/DF e da ADPF n°
132/RJ (ambas sofreram julgamento conjunto, que culminou no reconhecimento da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar), julgamentos em que a posicao de legislador
ativo adotada pelo érgéo de cupula do Judiciario extrapolou a competéncia interpretativa

atribuida pela Constituicdo ao STF.

A omisséao legislativa nao é fato suficiente para ensejar a adogdo de um papel de
legislador ativo pelo Judiciario, cuja fungdo constitucional cinge-se a apenas uma atividade
interpretativa, pois a necessidade de alteragcéo do dispositivo legal ou do preenchimento de

lacuna normativa deve ser suprimida pelo povo, titular do poder soberano.

Por fim, identificam-se desafios para o pleno respeito e para a efetividade aos direitos
de mulheres e pessoas LGBTQIA+ com base nas teorias de Axel Honneth e Nancy Fraser
acerca das politicas de reconhecimento e redistribuicdo, a partir das quais constatou-
se que, no cenario brasileiro, os obstaculos para o ndo reconhecimento dos direitos das
mulheres e das pessoas LGBTQIA+ e, por consequéncia, as auséncias e as deficiéncias

legislativas estao refletidas ndo apenas no campo social, mas também econ6mico.

E preciso pensar na estrutura econdmica, cultural e politica para que as estratégias
de luta coletiva em favor das mulheres e das pessoas LGBTQIA+ sejam alcangadas. Nesse
tocante, as concepgdes de justica social cunhadas por Axel Honneth e por Nancy Fraser
trazem a possibilidade de criar estratégias que contemplem todas as questdes relativas
a emancipacédo, as quais ndo dependem somente da mudanga das leis, mas também
da implementacédo de politicas publicas direcionadas a alterar os padrbes estabelecidos

culturalmente que respaldam as praticas sociais discriminatorias.

Ademais, aomissao dos poderes competentes para a tutela de questdées demandadas
pela sociedade néo tuteladas pelo poder constituinte originario deve ser suprimida nao pelo
STF, mas sim pelo povo ou pelos seus representantes democraticamente eleitos. Cabe, por
conseguinte, a sociedade em geral a consciéncia politica e a escolha de representantes
capazes de, efetivamente, realizar a protecéo aos direitos de toda a populagéo.

A conciliagéo entre o exercicio democratico e a Constituicdo é um dos maiores
desafios contemporéneos. Para que isso aconteca, € imprescindivel que a questéo seja
reconhecida como de importancia ndo apenas para a academia e para os magistrados, mas

para a populagdo como um todo, de forma que o tema possa ser enfrentado, fomentando



reflexdes acerca das técnicas hermenéuticas, como a mutagéo constitucional, e dos limites

de atuacgéo do Poder Judiciério.

As explanacbes abordadas no presente trabalho evidenciam que os males
causados pelo alargamento e pelo mau uso de institutos hermenéuticos pelo STF, mesmo
sob justificativa de prote¢do aos direitos de pessoas em situa¢do de vulnerabilidade por
motivo de discriminagéo de género, pdem em risco a legitimidade democratica, culminando
em modificagdes informais e indevidas do texto constitucional, que, além de nédo estarem
atentas as vontades do povo e afrontarem os limites impostos pelo constituinte originario,
evidenciam o abandono da autocontencgéao judicial, causando interferéncia na competéncia
dos demais poderes e, portanto, violando os principios da soberania popular, democratico

e de separagdo de poderes, bases de nosso Estado Democratico de Direito.

O STF, enquanto guardido do texto constitucional, deve ter habilidade para realizar
a harmonizagédo entre a protecdo da Constituicdo e a execugdo da vontade do povo,

limitando-se ao programa proposto pelo constituinte originario.
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