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CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacao

Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia | retine onze textos elaborados, submetidos
e posteriormente aprovados por professores que integram o0 banco de avaliadores do
CONPEDI. Todos os textos foram selecionados a partir de um processo de avaliagdo cega
por pares, 0 que garante a seriedade do mecanismo de andlise das contribuicdes académicas.
Os textos selecionados abordam temas os mais diversos dentro da tematica Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia. Em todos eles observamos a criatividade e empenho dos
pesquisadores no sentido de abordarem de forma criativa, racional e critica as tematicas
objeto de suas investigacOes, a exemplo dos impactos da constitui¢cdo sobre a administragao;
globalizacdo e constituicdo; comissdes parlamentares de inquérito; protecdo das diferencas
pelo Supremo Tribunal Federal; estado de coisas inconstitucional; precedentes; direitos
humanos e direitos fundamentais; reforma da constituicéo e constitucionalismo na América
Latina

Todos os artigos suscitam debates e contribuem para 0 avango das discussoes a partir das
investigacOes realizadas, mantendo vivo o0 processo de compreensdo dos institutos juridicos
nao somente vigentes no Brasil como também em organismo internacionais cujas decisdes
Impactam na dinamica da sociedade brasileira.

Por tudo isso, recomendamos a leitura dos artigos que integram esta col eténea.

Boaleitura
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O CONSTITUCIONALISMO | DENTITARIO E O SUPREMO TR BUNAL
FEDERAL: A PROTECAO JURIDICA DASDIFERENCASIDENTITARIASNA
SUPREMA CORTE BRASILEIRA

IDENTITY CONSTITUTIONALISM AND THE FEDERAL SUPREME COURT:
LEGAL PROTECTION OF IDENTITY DIFFERENCESIN THE BRAZILIAN
SUPREME COURT

Doglas Cesar Lucas!

Resumo

O presente texto pretende demonstrar que a identidade tem se transformado numa categoria
essencial para se compreender os conflitos contemporaneos. Referéncias ao termo identidade
proliferam em todos os lugares. |dentidade cultural, nacional, religiosa, étnica, de género,
profissional, organizacional, etc., sugerem uma ideia de valor positivo, uma qualidade que
agrega particularidades e garante a unidade com base numa representagdo comum. Parece
gue ndo se pode acessar a0 mundo sem recorrer a uma identidade. Ela sugere ser, no contexto
contemporaneo de insegurangas, uma ilha de protegdo, uma promessa de certeza e de
estabilidade. Diferentemente de suas formas tradicionais de identificacdo, a identidade tem se
estratificado, se tornada mdiltipla, reclamando reconhecimento juridico para as suas diferentes
formas de producéo de pertenca. A pluralidade das identidades tem reclamado, cada vez
mais, seus estatutos de protecdo e reconhecimento juridico. Seja na legislacdo e nas decisdes
das Cortes nacionais e internacionais, o tema da diversidade tem ocupado ou lugar de
destague. Por isso o texto pretende analisar como esse processo de protecdo identitaria das
minorias tem ocorrido no ambito do STF, procurando problematizar a tensdo entre as
denuincias de ativismo e a defesa de sua misséo constitucional contramgjoritéria. O método
utilizado foi o hipotético-dedutivo.

Palavr as-chave: Stf, Constitucionalismo identitario, Minorias

Abstract/Resumen/Résumé

This text aims to demonstrate that identity has become an essential category for
understanding contemporary conflicts. References to the term identity proliferate
everywhere. Cultural, national, religious, ethnic, gender, professional, organizational identity,
etc., suggest an idea of positive value, a quality that adds particularities and guarantees unity
based on a common representation. It seems like you can't access the world without resorting
to an identity. It suggests being, in the contemporary context of insecurities, an island of
protection, a promise of certainty and stability. Unlike its traditional forms of identification,
identity has become stratified, become multiple, demanding legal recognition for its different
forms of production of belonging. The plurality of identities has increasingly demanded their

1 Doutor em Direito pela Unisinos e Pés-Doutor em Direito pela Universita Degli Studi di Roma Tre, Itdlia. E
professor do PPGD da UNIJUI. Advogado.
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status of protection and legal recognition. Whether in legislation or decisions by nationa and
international courts, the topic of diversity has occupied a prominent place. Therefore, the text
intends to analyze how this process of protecting the identity of minorities has occurred
within the scope of the STF, seeking to problematize the tension between accusations of
activism and the defense of its counter-majoritarian constitutional mission. The method used
was hypothetical-deductive.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Stf, Identity constitutionalism, Minorities
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Consideracoes iniciais

A sociedade contemporanea tem protagonizado reivindica¢des de cunho identitario que
reclamam o reconhecimento juridico de suas diferengas. Notadamente no Brasil crescem as
legislacdes, decisoes judiciais, produgdo tedrica e politicas publicas que incorporam na agenda
democratica a defesa juridica da diferenga (questoes de género, étnicas, de cor, de idade, etc.) como
um valor fundamental para a protecao e inclusdao das “minorias”. Por isso, entender as causas, 0s
limites, a densidade e a extensdo desse movimento politico-juridico brasileiro em nome das causas
identitarias e sua repercussao no campo da teoria juridica ¢ importante para a formagdo de saberes
e praticas que estimulem e situem o didlogo entre a igualdade e a diferenga no contexto de um
Direito e de um Estado democréticos.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal, nesse sentido, t€ém ocupado um lugar central
nesse processo de reconhecimento e protecao identitdria. Nesse cendrio de ambivaléncias e de
reclamos por reconhecimento das diferencas, este texto pretende responder aos seguintes
questionamentos: quais os elementos fundamentadores do direito a diferenga identitaria que estao
presentes nas decisdes paradigmas do Supremo Tribunal Federal nas ultimas duas décadas? A
Corte tem promovido excessos ativistas nesse tipo de decisdo? E possivel extrair das decisdes do
Supremo Tribunal Federal elementos substanciais que indiquem o surgimento de um
constitucionalismo de tipo identitario e uma teoria constitucional do direito a diversidade?

A pesquisa ¢ valeu-se da metodologia de revisdo bibliografica critica das categorias
estudadas, visando a tragar um itinerario tedrico do direito a diferenca, diversidade e
reconhecimento na teoria do Direito e no Direito Constitucional brasileiro. Para responder do
ponto de vista da praxis juridica aos questionamentos formulados, selecionaram-se decisdes
paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal tendo como recorte cronoldgico o periodo 2000-
2023, no bojo das quais projeta-se a pauta identitaria e o direito das minorias, o que permite
analisar os movimentos da Corte em direcdo (ou ndo) a afirmacao de um constitucionalismo liberal

identitario.

1. Identidade e diferenca em busca de protecdo juridica
Referéncias ao termo identidade proliferam em todos os lugares. Identidade cultural,
nacional, religiosa, étnica, de género, profissional, organizacional, etc., sugerem uma ideia de valor
positivo, uma qualidade que agrega particularidades e garante a unidade com base numa

representacdo comum. Parece que ndo se pode acessar a0 mundo sem recorrer a uma identidade,
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destaca Francesco Remotti (2010). Ela sugere ser, no contexto contemporaneo de insegurangas,

uma ilha de prote¢do, uma promessa de certeza e de estabilidade.

Para isso a identidade depende de certa obsessao metafisica, de uma ligagao abstrata
a algo que, para além das particularidades, garante a persecugdo de um projeto compartilhado. E
como se somente na unidade dessa representacdo as particularidades adquirissem sentido. Mas
esse apelo ao semelhante, ao igual, esconde um jogo ambivalente com o seu oposto, com a sua
diferenca que ¢ condi¢do mesma de possibilidade para a identidade. Definitivamente a identidade
so0 €, em si, um evento possivel na paradoxal relacdo com o outro, com o estranho, com a sua
diferengca (RESTA, 2011). A criacdo das condi¢des de igualdade dentro da comunidade sdo,
também, as condi¢des de diferenca para fora dela. A amizade entre iguais, nesse sentido, pressupde

uma desconfianga entre os diferentes. Os de dentro e os de fora se institucionalizam. Para se incluir

os primeiros se faz necessario excluir os segundos.

Aigualdade nacional, como se sabe, fortemente homogeneizadora e ao mesmo tempo
negadora das diferengas, coexistiu com o individualismo e a afirmacao do “eu” como sujeito em
si mesmo, resultado dos contornos impessoais que a vida moderna passou a permitir e a considerar.
De fato, a modernidade liberal ¢, nesse sentido, um momento paradoxal. Ao mesmo tempo em que
prescreve a igualdade de todos perante a lei e que institui um Estado legitimado pela convencao
entre iguais, crias as condigdes para o florescimento de um ethos individual centrado na liberdade
e na autonomia do sujeito, condi¢do que ecoa nas diversas demandas de cunho individualista que
o periodo vé eclodir e que notadamente caracterizam o espago de pertencimento como uma
invenc¢do da igualdade num ambiente de severas diferengas em conflito, sejam elas externas ou
internas ao espago estatal.

O acirramento desse processo, entdo, torna o individuo, sem perder seu privilegiado
vinculo nacional, uma biografia mais complexa, pois sua lealdade estatal, sustentada na sua
pertenga espacial e temporal, evidencia a universalidade de sua igualdade, enquanto que sua
liberdade permite refundar, a todo o tempo, novas lealdades com o seu eu-semelhante (seja no
campo econdmico, religioso, cultural, étnico, etc.) e expor suas diferencas. Afirma sua etnia, sua
cor, sua religido, sua sexualidade, seu género, etc., bem como reconhece as diferengas materiais
entre sujeitos de um mesmo Estado como algo proprio da liberdade em movimento. Iguais perante
a lei, diferentes enquanto sujeitos historicos, o sujeito vé€ as diferencas se agucarem, notadamente
no campo econdmico, com o desenvolvimento da matriz produtiva capitalista € que com o avango
substancial das democracias constitucionais que deram visibilidade a uma nova agenda de
demandas coletivas de cunho identitario, centradas, contudo, numa espécie de enraizamento do

coletivo no individual (FERRY , 2010).
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Isso ndo quer dizer que as formas de identidade-nds, de cunho comunitarista, tenham
desaparecido com a modernidade e com a globalizagdo. Nao ¢ isso que se estd afirmando. O que
se percebe ¢ um movimento razoavelmente complexo em que a identidade-nds, tdo cara as
sociedades mais simples e a organizacdo do mundo Antigo e de certa forma medieval, comegou a
transpor-se para uma identidade-eu. Isso significa que com o avango da agenda moderna e com a
conformac¢ao de um marco globalizante, notadamente nas areas tecnoldgica, ambiental, econdmica
e comunicacional, a identidade-eu passou a ter um enorme significado na conducao dos projetos
pessoais € na pauta de satisfagdes, desejos e inseguranga dos individuos que ndo se encontram
mais vinculados as modalidades tradicionais de identidade (GIDDENS, 2002). Aos poucos o
sujeito ganhou autonomia e langou-se numa aventura centrada na liberdade, tendo que conviver,
nesse mesmo processo, com grande dose de incerteza e inseguranga que no contexto das
comunidades tradicionais era praticamente desconhecido. Bauman (2010) chega a dizer que a
modernidade so6lida foi substituida por uma modernidade liquefeita, por um novo estado de coisas
em que a inseguranca dos projetos individuais agoniza o sujeito que ndo encontra mais uma
comunidade reprodutora de tradigdes compartilhadas coletivamente que possa lhe restaurar a
estabilidade.

A importancia do papel da cultura, de certas praticas e costumes sociais locais na
definicdo da identidade, entretanto, ndo representa necessariamente uma contradi¢cdo em relagao
ao processo de generalizacdo e unificacdo das instituicdes, dos simbolos e dos modos de vida
perpetrados pela globalizacdo, mas, paradoxalmente, parece apontar para a ocorréncia de uma
resposta reativa do particular as indiferencas alimentadas pelos mecanismos de padronizacao que
afetam mundialmente quase todos os espagos de producéo da vida social. Os novos reclamos por
identidade e diferenca, segundo Giacomo Marramao, refletem uma reacdo aos efeitos de uma
globalizacdo que uniformiza mas ndo universaliza, que comprime mas ndo unifica, “una mutua
implicazione di ‘omogeneizzazione’ ed ‘eterogeneizazzione’. Un’inclusione della ‘localita’ della
differenza nella stessa composizione organica del globale” (2003, p. 40). Refletem, na posicdo de
Zygmunt Bauman (2005), uma defesa-resposta contra um fendmeno que tende a desenraizar 0s
vinculos identitarios, tornando-os efémeros, provisérios, sem continuidade, promovendo, por
conta disso, o fortalecimento ou mesmo o retorno da ideia de comunidade e de suas formas de
lealdade e de pertenca para com os semelhantes, uma maneira encontrada para se conquistar mais
seguranca e igualdade num mosaico de indistin¢cdes que parece desfavorecer as aproximacoes
humanas mais duradouras.

Em decorréncia da fragilizacdo das formas tradicionais de se estabelecer vinculos

comuns de lealdade, resultado de um mundo em mudangas continuas, de transitoriedade



permanente, 0s sujeitos tendem a ser seduzidos pelo discurso bastante tentador de retorno a
“comunidade”, uma forma de buscar seguranca num contexto de incertezas. A comunidade ¢
requisitada como um abrigo contra as incertezas globais, como uma condicédo de possibilidade para
que os projetos de vida possam ganhar sentido no entendimento compartilhado. Os reclamos por
identidade aparecem, entdo, como uma resposta a inseguranga, como uma tentativa de se
estabelecer lealdades entre semelhantes numa sociedade de sujeitos desenraizados, na qual os lagos
comunitarios tradicionais sdo cada vez menos perenes.

Ocorre, no entanto, que nem mesmo a comunidade tem conseguido desempenhar
habilmente esse papel (quando n&o o dificulta ainda mais), pois a forma como 0 mundo estimula
a realizagéo de projetos seguros de vida, sempre como um desafio individualizado, parece néo ser
a receita mais adequada para alcancar tais objetivos, 0 que tende a aumentar ainda mais a
inseguranca. Além disso, a estratégia de fechamento das comunidades em torno de si mesmas tem
acirrado a guerra do “nds” contra o “eles”, proliferando inimeros ambientes forjadores de
identidade cultural que, paradoxalmente, tendem a potencializar as diferencas culturais e aumentar
os reclamos por diversidade; no mesmo instante em que a comunidade defende a homogeneidade
cultural e proibe o ingresso de qualquer coisa que Ihe seja estranha, alimenta, com isso, 0s medos
e as incertezas que inicialmente pretendia combater. Quanto maior a inseguranca sentida pelos
sujeitos de uma comunidade, menores sdo as chances de se estabelecer uma abertura para o dialogo
com os outros diferentes e mais forte serdo as medidas de segregacdo e divisdo, restando
prejudicada a conformagdo de uma comunidade “tecida em conjunto a partir do compartilhamento
e do cuidado matuo; de uma comunidade de interesse e responsabilidade em relagdo aos direitos
iguais de sermos humanos ¢ igual capacidade de agirmos em defesa desses direitos” (BAUMAN,
2003, p. 134).

Nenhum projeto que se elabore na sociedade contemporanea, comenta Bauman,
consegue contar com a garantia de perenidade. Tudo se apresenta fugaz e efémero. As afiliagdes
sociais que tradicionalmente eram consideradas como determinantes da identidade, como o
Estado, a familia, a religido, a raga, o género, se revelam cada vez mais frageis e, no seu lugar,
novas formas de convivio social sdo projetadas como fontes de pertencimento que possibilitam a
elaboragio da identidade. E como se as identidades tradicionais, prossegue Bauman, mais solidas
e perenes, nao funcionassem nesse mundo de realidades liquidas; como se tivessem desaparecidos
os grandes relatos unificadores, diria Jean-Francois Lyotard (2004), eclodindo em seu lugar uma
“sociedade transparente” (VATTIMO, 1990) na qual as etnias, culturas, género, racas e

comunidades apenas pudessem manifestar sua existéncia pela diferenca de suas identidades.
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Nessa trilha de argumentos, Stuart Hall (2005) destaca que a sociedade da
modernidade tardia processa mudancgas constantes, rapidas e provisorias, as quais t€m contribuido
para o descentramento, deslocamento e fragmentacao das identidades modernas. Nao apenas as
localizagdes sociais tradicionais (familia, género, religido, nacionalidade, raga) sdo enfraquecidas,
mas o proprio “sentido de si” estavel, menciona Hall, perde sua referenciabilidade nesse contexto.
Assim, a identidade totalmente “unificada, completa, segura e coerente ¢ uma fantasia”. Em vez
disso, prossegue o autor, os sujeitos se deparam com uma multiplicidade de sistemas de
significacao e de representagdo cultural ao mesmo tempo, com cada um dos quais se ¢ possivel
identificar ao menos temporariamente. O processo de fragmentacgdo das identidades produz, entdo,
uma espécie de subjetividade flexivel, decorrente da vivéncia entrelagada de diferentes culturas
dentro de um mesmo individuo que, na composicao de sua vida, transita por uma diversidade de
grupos sociais com praticas diferenciadas e até divergentes.

Na sociedade contemporanea e mesmo na modernidade, como j& dissemos, o
individuo convive ao mesmo tempo em Vvarios espacos. Sua vida ndo é linear e nem pré-ordenada.
E complexa e muitas vezes até cadtica. Nao mantem vinculos com dnico sistema de sociabilidade.
Né&o se pode, por isso, falar de um vinculo exclusivo com uma unidade, mas com vinculos com
varias unidades a um sé tempo. A propria historia como algo unitario parece nao ter mais sentido,
disse Vattimo. “Viver en este mundo multiple significa experimentar la liberdad como oscilacion
continua entre la permanencia y el extraiamento” (VATTIMO , 2000, p. 29). Apoiando-se em
Heidegger e Nietzsche, o autor refere que o ser ndo coincide necessariamente com o estavel, fixo
e permanente, sendo que tem uma relacdo mais préxima com o evento, consenso, dialogo e
interpretacdo, sendo que as experiéncias oscilantes do mundo contemporaneo podem servir como
oportunidade de um novo modo de ser humano. O eu e 0 outro, portanto, se encontram numa fase
dindmica de suas constituicdes identificadoras.

A esséncia identitaria desmoronou e em seu lugar muitas identidades cambiantes
e diversas convivem num mesmo espacgo, em espacos diferentes, produzindo estranhamento e
reafirmando suas unidades. Se na sociedade pré-moderna os vinculos identitarios eram fiéis a uma
certa ordem de estabilidade, o que se vé no mundo moderno e que foi potencializado no
contemporaneo é uma abertura do mundo para o individuo que se coloca sobre o dilema da
unificacdo versus fragmentacgdo. Esse processo néo retira a forca da identidade, mas acaba com a
ideia de uma identidade totalizante, de uma grande narrativa que da conta de toda experiéncia
histdrica do sujeito. No seu lugar aparecem identidades multiplas, fluidas e méveis, advogando
cada uma delas a sua diferenca e apostando em seu estatuto de reconhecimento. Esse € o enredo

atual da identidade: sujeitos atomizados buscando, cada um a sua maneira, afirmar sua diferenca
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e ver reconhecida sua particular forma de estar no mundo. Cada uma dessas diferencas, dessas
identidades, reclama reconhecimento e protecdo juridica, um direito de estar no mundo em
igualdade de condicbes. Os direitos humanos qualificam e intensificam a sua atuacdo quando
garantem essa protecdo. Definitivamente, as identidades reclamam reconhecimento juridico para
cada uma das suas formas de identificagdo, como um apelo fundamental para se viver a diferenca

em igualdade de condigoes.

2. O Supremo Tribunal Federal e sua funcio contramajoritaria: itinerarios de um

constitucionalismo identitario

A atuacdo do STF foi profundamente modificada nas ultimas décadas. A realidade
contemporanea se tornou muito complexa e novos temas, que sempre foram ou deveriam ser da
seara politica, chegam a corte a todo momento. Nao é exagero afirmar que o STF tem um
protagonismo na Republica bastante expressivo e, para muitos analistas, exagerado e indevido.
Seja em temas eminentemente morais (como casamento de pessoas do mesmo sexo ou aborto) ou
temas politicos (critérios eleitorais e procedimentos de impedimento), o STF é quase sempre
incitado a se pronunciar. Com o crescimento da comunicagdo digital, ndo demorou a se tornar,
também, um assunto publico ndo institucional, do sendo comum, alvo de apoio, mas também de
criticas odiosas. Mas ndo sejamos ingénuos. O acesso ao STF ¢ mais facilitado aos nucleos formais
do poder politico e econdmico, do que aos grupos periféricos e vulneraveis. Apesar de ter
enfrentado temas importantes sobre identidade, diferenca e diversidade, a Corte maxima de nosso
pais ainda ndo € uma caixa de ressonancia dos direitos das minorias excluidas. E as estatisticas de
acesso ao STF, aduz Nunes (2020), comprovam isso.

No campo tedrico muitos acusam o STF de ativismo, de invadir as competéncias do
parlamento, de dizer mais do que a Constitui¢do diz. E alerte-se: no Brasil, ativismo ¢ considerado,
como afirma Abboud (2022), pronunciamento judicial que substitui a legalidade vigente pelas
convicgdes pessoais, ¢ discricionariedade e voluntarismo judicial, ado¢do de valores pessoais
como se fossem juridicos (ao qual nos opomos radicalmente). Os limites entre a politica e o direito
parece que foram estreitados pela Corte, aduzem aqueles que denunciam uma postura ativista que
tem judicializado excessivamente a vida social e que teria tornado o STF um protagonista
ilegitimo, se comparado com os outros poderes. Outros sustentam, sem definir limites muito claros
para tanto, que o STF tenha uma atuacdo substancialista capaz de concretizar direitos e garantir a
eficacia dos contetidos constitucionais. Quase todos defendem que as Cortes constitucionais tém

uma missao contramajoritaria que se revela fundamental para proteger o direito das minorias dos
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arroubos estatais ¢ mesmo das vontades das maiorias eventuais. Nesse cenario de muitas
divergéncias sobre os limites da jurisdi¢ao constitucional, o certo € que os procedimentos, os temas
e os atores que compoe o itinerario do constitucionalismo contemporaneo foram profundamente
alterados nas ultimas décadas e tem exigido novas analises e colocado, para a praxis juridica, novos
desafios.

Independentemente de outras questdes que de fato podem ser problematizadas em relagao
ao STF, nao ha duvida de que a sua atuagdo contramajoritaria na protecao dos direitos das minorias
se configura como um dos movimentos mais notérios da Corte e de certo modo do
constitucionalismo nos ultimos 20 anos. Especialmente no Brasil as minorias € suas pautas
identitarias, que tém pouco apoio no parlamento, acabaram encontrando no STF um caminho para
o reconhecimento de seus direitos. De fato, se pode objetar se esse foi o0 melhor caminho, ja que
temas desse calibre deveriam ser tratados pelos 0rgaos democraticamente eleitos. Mas o fato € que
muitas minorias foram reconhecidas e protegidas juridicamente por decisdes do STF, muitas vezes
antes da legislacdo. E ¢ igualmente verdadeiro que o tema da diferenca e diversidade estdo mais
presentes na gramatica decisoria da Corte. Como muitos desses temas sdo considerados sensiveis
por parte da sociedade brasileira, ndo ¢ de se estranhar que grupos conservadores tenham se
pronunciado radicalmente contra muitas dessas decisdes e contra a propria Corte.

O STF, portanto, tem se inserido, mesmo que lentamente, num constitucionalismo de tipo
identitario, em que o direito a diferenca, a diversidade, passa a ocupar um lugar de destaque. Como
dissemos anteriormente, muitas decisdes desse tipo, ndo sem criticas, foram tomadas no &mbito da
Corte, e muitas agoes dessa natureza estdo pendentes de julgamento, como a ADPF 442 que trata
da descriminalizagdo do aborto. Esse tipo de decisdes, de cunho contramajoritario, de protecao aos
grupos minoritarios, ndo fazia parte da tradicdo moderna do constitucionalismo, baseado sobretudo
na ideia de igualdade e individualidade abstratas. O objeto dos direitos era o sujeito individual
standard, que atendesse aos padrdes de titularidade de direitos, portanto apenas o homem branco,
hétero, cristdo e proprietario. Somente no final XX que a teoria do direito, as leis e as decisoes
judiciais comecaram a reconhecer e proteger os grupos historicamente vulnerabilizados. Mas ¢
apenas no decorrer deste século XXI que as Cortes constitucionais como a brasileira passaram a
enfrentar esses temas de modo mais rotineiro. Ou seja, ¢ apenas quando as minorias se organizam
e passam a reclamar um estatuto juridico proprio que o Estado e a sociedade internacional criam
mecanismos de reconhecimento e protecao.

Evidentemente que o novo papel das Cortes Constitucionais tem relagdo com um novo
constitucionalismo, que aflora no segundo pos-guerra e reconhece a positividade e concretude

ampla das normas constitucionais, que passam a sedimentar um importante contetido social,
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estabelecendo normas programaticas, consistentes em metas a serem atingidas pelo Estado, bem
como a prote¢do contramajoritaria de minorias a cargo do Poder Judicidrio. Esse novo pensamento
se reflete no contetido das Constitui¢des. Se antes elas se limitavam a estabelecer os fundamentos
da organizagdo do Estado, agora passam a prever valores e opcdes politicas gerais e especificas
que instrumentalizam uma nova forma de julgar. Luis Roberto Barroso (2005), nesse sentido,
leciona que o neoconstitucionalismo identifica um amplo conjunto de modifica¢des ocorridas no
Estado e no Direito Constitucional, apontando os marcos histdrico, filosofico e tedrico que
subsidiam o surgimento do neoconstitucionalismo.

O marco teérico do neoconstitucionalismo, a seu turno, ¢ o conjunto de mudancgas que
incluem a for¢a normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. O reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, dird Hesse (1991), busca garantir concretizacdo dos valores
inseridos no texto constitucional. A Constitui¢do nao pode e ndo deve ser vista como uma mera
carta de intengdes, mas como um conjunto de valores que deve ter realizagao pratica.

Com a énfase dada aos direitos fundamentais, ¢ imperativo que a jurisdi¢do constitucional
passe a ganhar novos contornos: passa a ser tarefa, também, do Poder Judiciario, proteger os
direitos fundamentais, assumindo inclusive uma postura contramajoritaria. Segundo Cardinali

(2018, p. 114),

uma das justificativa mais comuns para o exercicio contramajoritario da jurisdi¢do
constitucional ¢ a tutela dos direitos fundamentais das minorias, principalmente daquelas
socialmente estigmatizadas, a partir da ideia de que direitos fundamentais operam como
trunfos, ndo estando submetidos a consideragdes majoritarias. Assim, o Poder Judiciario
e, em especial, a Suprema Corte teriam o papel de servir como o refugio dos parias sociais
para fazer valer os seus direitos fundamentais, ndo adequadamente tutelados pelos
poderes politicos representativos.

Dworkin (2002), ao tratar os direitos como trunfos, refere que os direitos devem se
sobrepor a meros célculos de utilidade social e concepcbes de moralidade, mesmo que estas sejam
majoritarias. Ao enfrentar o argumento de que os tribunais ndo possuem legitimidade para decidir
sobre questfes constitucionais importantes, uma vez que ndo se compdem de magistrados eleitos,
devendo tais assuntos ser resolvidos pela maioria politica, Dworkin destaca que uma das principais
caracteristicas do constitucionalismo moderno € garantir os direitos individuais, mesmo das
minorias, pela limitacdo dos poderes politicos da maioria, razdo pela qual ndo parece que essa
mesma maioria seja a mais indicada para julgar as suas préprias questdes. Em outras palavras,
como a Constituigdo opera como um limitador da vontade da maioria, declinar em favor desta
mesma maioria o poder de decidir de modo exclusivo sobre o0s seus préprios limites ndo satisfaz

qualquer argumento derivado da democracia. Dworkin alega, ainda, que os legisladores nédo se
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encontram, institucionalmente, em situagéo mais privilegiada que os magistrados para decidirem
sobre questdes de direito, e que, por consequéncia, ndo ha nenhuma razédo plausivel para imaginar

que as decisdes do Legislativo sobre direitos sejam mais acertadas que as tomadas pelo Judiciario.

Isso nado significa, contudo, que Dworkin concorde com decisdes discricionarias,
voluntaristas e populistas. Pelo contrario. A cria¢do jurisprudencial, defende o autor, deve respeitar
os principios formulados ao longo da historia de uma comunidade, de modo que cada decisdao
judicial se origine de uma referéncia juridica compartilhada, parametro de um processo sucessivo
de decisdes que sustentam a integridade continua do direito. "A interpretacao criativa do juiz nao
seria a do exercicio do poder discriciondrio, como na teoria positivista, nos casos de auséncia ou
de indeterminag¢do da norma. Ao contrario, dado que sua interpretacdo deve estar constrangida
pelo principio da coeréncia normativa face a historia do seu direito e da sua cultura politica."
(VIANNA , 1999, p. 39). Todas as inovagoes ¢ alteragdes no direito devem respeitar esta coeréncia
historica que preserva o enredo do direito e que, por isso, permite a elaboragdo de novos principios
que reforcem a ordem juridica de que ele faca parte.

Streck (2013), na mesma direcao, critica radicalmente o ativismo a brasileira que, segundo
ele, mesmo no STF, promove decisdes seguindo padrdes estritamente politicos, a partir de
argumentos utilitaristas/consequencialistas. Destaca que os “diversos grupos que leva(ra)m as suas
reivindicagdes ao Tribunal Maior — demarcacao de terras indigenas, a questao das cotas, a questao
do aborto, as questdes homoafetivas, embrides, demandas coletivas de satde, etc.”, tiveram as suas
“reivindicagdes” atendidas pelo Judiciario (e ndo pelo Executivo ou o Legislativo). O autor ¢
enfatico €:

Em boa parcela desses pleitos, julgados por intermédio de ADIns, ADPFs ¢ HCs, a
resposta do STF foi invasiva, por vezes ingressando nas competéncias dos demais poderes
(ndo importa, aqui, se esses “demais poderes” “mereceram” essa invasdo ou ndo, em face
de suas inércias). Alias, isso pode ndo ser de todo um mal. Talvez o grande problema
esteja na distin¢do entre judicializacdo e ativismo. A primeira acontece porque decorre de
(in)competéncias de poderes e instituigdes, abrindo caminho-espago para demandas das
mais variadas junto ao Judicidrio; a segunda ¢, digamos assim, behavorista, dependendo
da visdo individual de cada julgador. A judicializagdo pode ser inexoravel; o ativismo nao.
O ativismo ndo faz bem a democracia. (STRECK, 2013, p. 212)

E inegavel que o papel contramajoritario das Cortes Supremas, e isso vale para o STF,
encontra certos limitadores no mecanismo de freios e contrapesos que permite a acao e reagdo do
Poder Legislativo, por exemplo, por meio do chamado efeito backlash, cada vez mais frequente, a
medida em que avancga a pauta contramajoritaria na Suprema Corte. O constitucionalismo popular
propugna o uso estratégico do backlash como uma poderosa ferramenta de pressdo sobre os
tribunais. Nesse sentido, o efeito backlash pode ser entendido como a contrafor¢ca que surge, no

seio da sociedade, ante decisdes do Poder Judiciario que interpretam a Constituicdo (PIMENTEL,
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2017). Por isso, decisdes do STF sobre temas considerados impopulares ndo encerram a questdo e
nem convertem a oposi¢do politica. A disputa sobre os significados constitucionais, portanto,
continua por muito tempo. (CARDINALI, 2018).

Luis Roberto Barroso (2017, p. 15), perspectivando aquilo que ele chama de
“judicializagdo da vida”, fala também no papel representativo, que funciona ao lado do
contramajoritario e consiste no “atendimento, pelo Tribunal, de demandas sociais e de anseios
politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional.” Fato ¢ que o
Supremo Tribunal Federal tem aludido em seus votos sobre uma série de novos
constitucionalismos, dentre os quais € possivel citar o constitucionalismo fraternal, o
constitucionalismo abusivo (também chamado de legalismo autocratico ou democracia iliberal), o
constitucionalismo latino-americano, o constitucionalismo popular (segundo o qual o intérprete
final da Constituicado deve ser o povo) etc. Nessa mesma direcao, portanto, ndo se fala de
contramajoritario somente no sentido de ser contra a maioria formal do legislativo, mas de uma
resisténcia popular dominante que, por conta do nosso modelo eleitoral e de representatividade, ¢
de fato majoritariamente contraria a determinada lei ou politica publica.

Por mais importante que sejam, e de fato sdo, os direitos das minorias, o direito a identidade
e a protecdo da diversidade, € preciso ter cuidado para ndo avangar de qualquer modo e de qualquer
maneira, fomentando decisionismos voluntaristas e perigosos. O limite material e procedimental
¢ sempre a Constituicdo. Decisdes contramojoritarias devem ser fundadas nos exatos termos da
legalidade constitucional, sem avancar nas legitimas fungdes do Poder Legislativo. Nao se pode,
por melhor que seja a agenda (mesmo que identitaria), desconfigurar os arranjos institucionais da
Republica e colocar em risco a propria nocao do que € entendido como direito e o que € entendido
como politica. O judicidrio precisa se proteger da politica, da economia e do subjetivismo
infundado (ABBOUD, 2022). Uma decisdo contramajoritdria ndo pode ser qualquer decisdo,
mesmo que alcance um tema identitario; ndo pode fomentar ativismos de nenhuma ordem, seja ele
moralista, messianico, populista, etc. Os direitos das minorias devem ser garantidos porque sao
juridicamente protegidos, porque amparam-se na tradi¢do constitucional.

Nao ¢ objeto principal desse texto problematizar se as decisdes do STF em matéria de
direito das minorias s3o ou ndo ativistas, mas ¢ inegavel que a Corte, em certos julgados (e ndo
estamos discutindo o mérito), parece ter dito mais do que comumente se espera que uma Corte o
faca (o caso de equiparagdo do crime de LGBIfobia com racismo, nas ADO 26 e MI 4733, ¢ sem
duavida um desses casos). Feito esse alerta final, esta pesquisa trabalha com a hipdtese segundo a
qual o Supremo Tribunal Federal (apesar de algumas controvérsias) vem encabeg¢ando, sobretudo

nas ultimas duas décadas, um novo constitucionalismo, de corte identitario, vocacionado a
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concretizar, mesmo que de modo lento e erratico, os direitos fundamentais dos grupos minoritarios
e historicamente vulneraveis. Diferenca, diversidade, identidade, multiculturalismo, sdo termos
cada vez mais presentes nas decisdes da Corte maxima do pais. Apesar de os avangos serem sempre
maiores quanto maior ¢ a aceitabilidade da opinido publica, ¢ inegavel que esses novos temas estao
implicando a cena da jurisdicdo constitucional e alterando seu protagonismo nas questdes
republicanas. Vejamos na sequéncia algumas dessas decisdes que nos permitem concluir nessa

direcao.

3. Igualdade e diferenca no Supremo Tribunal Federal: uma eterna ambivaléncia

Nesta derradeira se¢do a andlise centrar-se-a, apenas de modo noticioso, sobre os casos do
Supremo Tribunal Federal que implicaram, ou ao menos tem evidenciado para uma virada
paradigmatica na atua¢do da Suprema Corte, no sentido de fazer do seu atuar contramajoritario
um instrumento de protecao das diferencas identitarias. Como dissemos acima, nao trataremos
neste texto da questdo ativista ou ndo dessas decisdes, apesar de reconhecermos que esse debate
seja necessario e deva ser feito. Nos interessa aqui € demostrar que esses temas tém ocupado um
espaco privilegiado na jurisdi¢ao constitucional, que tem acolhido, mesmo que tardiamente e do
modo ainda incipiente, as demandas identitarias e consagrado o direito a diversidade e a diferenca
como condig¢des para o exercicio efetivo da igualdade material.

E importante advertir que os casos analisados foram escolhidos levando-se em
consideragdo, primeiramente, a sua relevancia tematica para o direito das respectivas minorias que
sao indicadas em cada topico. Outrossim, partiu-se do pressuposto de que esse movimento
neoconstitucional instalou-se no Brasil com mais vigor nas ltimas duas décadas, de modo que o

recorte cronologico € aquele do periodo compreendido entre 2000 e 2023.

3.1. Raca e racismo

Um dos mais importantes julgamentos da ultima década do Supremo Tribunal Federal,
justamente por ser o Brasil o ultimo pais a abolir a escraviddo nas Américas, tem como pano de
fundo o tema das cotas raciais e a questdo do racismo estrutural e institucional. A ADPF 186,
julgada em 2012, envolveu o sistema de cotas utilizado pela Universidade de Brasilia (UnB), a
primeira universidade federal a adotar esse mecanismo. A agdao questionava os atos da instituicao
de ensino que instituiram o sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-racial no

processo de seleg¢do para ingresso no ensino superior.
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Em 2009 o DEM questionou, por meio da ADPF 186, os atos administrativos que na UnB
determinaram a reserva de vagas oferecidas pela universidade (medida que vinha sendo efetivada
desde 2004). O partido alegou que a politica de cotas adotada na UnB feria varios preceitos
fundamentais da Constitui¢ao Federal, como os principios da dignidade da pessoa humana, de
repudio ao racismo e da igualdade, entre outros, além de dispositivos que estabelecem o direito
universal a educagdo. No julgamento, em 26 de abril de 2012 (ac6rdao publicado em 2014), todos
0s ministros seguiram o voto do relator, ministro Lewandowski, pela improcedéncia da ADPF.
Esse posicionamento repercutiu em outras acdes que trataram da mesma matéria e consoli-dou o
entendimento da Corte sobre a constitucionalidade da Lei de Cotas (Lei n® 12.711/2012).

A decisao do STF sustenta a tese de que as agdes afirmativas, praticadas por prazo limitado,
em beneficio de determinados grupos especificos historicamente prejudicados, prestigia (em vez
de contrariar) o principio constitucional da igualdade material. Destaca que “o modelo
constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as distor¢des
re-sultantes de uma aplicagdo puramente formal do principio da igualdade”. Uma leitura da
Constituicdo, centrada na ideia de pluralidade e diversidade como valores positivos, permite
defender que a “Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo
esfor¢o coletivo, significa distinguir, reconhecer ¢ incorporar a sociedade mais ampla valores
culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186.
2012). A Procuradoria Geral da Republica, nessa mesma ADPF 186, representada pela Vice
Procuradora Geral, Débora Duprat, ¢ enfatica ao defender que politicas afirmativas dessa natureza,
apoiadas nos arts. 215 e 216 da CF, reconhecem e protegem, expressamente, o carater plural da

sociedade brasileira, recuperando o espago ontologico da diferenca.

Ao final, prevaleceu o voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2012,
p. 46), segundo o qual

as experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte tém como proposito a corre¢do
de desigualdades sociais, historicamente determinadas, bem como a promog¢do da
diversidade cultural na comunidade académica e cientifica. No caso da Universidade de
Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para estudantes negros e de “um pequeno
numero” delas para “indios de todos os Estados brasileiros”, pelo prazo de 10 anos,
constitui providéncia adequada e proporcional ao atingimento dos mencionados
desideratos. Dito de outro modo, a politica de acéo afirmativa adotada pela UnB néo se
mostra desproporcional ou irrazoavel, afigurando-se, também sob esse angulo,
compativel com os valores e principios da Constitui¢ao.

A agdo, ajuizada pelo Partido Democratas — DEM em 2009, firma um importante

posicionamento do Supremo Tribunal Federal que hoje ¢ condizente, inclusive, com a Convengao
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Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia,
firmado pela Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013, incorporada
em 2022 ao ordenamento juridico brasileiro na forma de emenda constitucional e em cujo art. 5°
1é-se que

os Estados Partes comprometem-se a adotar as politicas especiais e acdes afirmativas
necessarias para assegurar o gozo ou exercicio dos direitos e liberdades fundamentais das
pessoas ou grupos sujeitos ao racismo, a discriminagdo racial e formas correlatas de
intolerancia, com o propdsito de promover condi¢cdes equitativas para a igualdade de
oportunidades, inclusdo e progresso para essas pessoas ou grupos. Tais medidas ou
politicas ndo serdo consideradas discriminatérias ou incompativeis com o propdsito ou
objeto desta Convengao, ndo resultardo na manutencdo de direitos separados para grupos
distintos e ndo se estender@o além de um periodo razodvel ou apds terem alcancado seu
objetivo.

Esse entendimento da Suprema Corte foi corroborado mais recentemente pelo Plenério nos
autos da ADC 41, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, cujo julgamento ocorreu 08 de junho
de 2017, tendo prevalecido o entendimento de que “E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que
reserva a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica federal direta e indireta,
por trés fundamentos.” Outrossim, entendeu-se que “E legitima a utilizagdo, além da
autodeclaragdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo [...], desde que respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa.”

Nesse interim, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal langou mao da nogao de acdes
afirmativas para responsabilizar o Estado no sentido de viabilizar uma repara¢do historica
relativamente as pessoas negras € ao passado escravocrata do pais. A Suprema Corte encerra a
discussao, a0 menos por ora, quanto a constitucionalidade do sistema de cotas raciais, o qual ¢ tido
como condizente com o ordenamento juridico brasileiro e com a Constitui¢do, especialmente

levando-se em consideragdo os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil.

3.2. Comunidades tradicionais: indigenas e quilombolas

Segundo o art. 3° inciso I do Decreto n® 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, povos e comunidades
tradicionais sdo grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem
formas proprias de organizacdo social, que ocupam e usam territorios € recursos naturais como
condi¢do para sua reproducdao cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao.

O art. 231 da Constitui¢do Federal assegura aos indigenas o reconhecimento de sua

organizacao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, € os direitos originarios sobre as terras
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que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, e proteger e fazer respeitar todos
os seus bens.

Na Pet 3.388, conhecida como Caso Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que somente sao consideradas “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” aquelas
que eles habitavam na data da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, ou seja, 05 de
outubro de 1988, salvo nos casos do chamado renitente esbulho, e, complementarmente, se houver
a efetiva relacdo dos indigenas com a terra, consistindo essa caracteristica no marco da
tradicionalidade da ocupagdo. Com isso, adotou-se a teoria do marco temporal. Assim, se, em 05
de outubro de 1988, a area em questdo ndo era ocupada por indigenas, isso significa, em tese, que
ela ndo terd a natureza indigena de que trata o artigo 231 da Magna Carta.

A discussdo, porém, voltou ao Plenério do Supremo diante do Tema 1.031, cujo objetivo €
dar uma “Defini¢do do estatuto juridico-constitucional das relacdes de posse das areas de
tradicional ocupacao indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional.” O
recurso discute, a luz dos artigos 5°, incisos XXXV, LIV e LV; e 231 da Constitui¢ao Federal, o
cabimento da reintegragdo de posse requerida pela Funda¢do do Meio Ambiente do Estado de
Santa Catarina (FATMA) de 4rea administrativamente declarada como de tradicional ocupacao
indigena, localizada em parte da Reserva Biologica do Sassafras, em Santa Catarina.

O Relator, Ministro Edson Fachin, ja se manifestou pela teoria do indigenato, ou seja,
segundo a qual as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas constituem um direito inato,
congénito, sendo anterior a propria criacdo do Estado brasileiro, a quem incumbe tdo somente
demarcar e declarar os limites territoriais. A natureza da decisdo, entdo, € meramente declaratoria.

No voto do Ministro Relator, as terras indigenas foram caracterizadas como “substrato
inafastdvel do reconhecimento ao proprio direito de existir dos povos indigenas, como
notoriamente se observa da historia dos indios em nosso Pais.” Para ele, a discussdo perpassa pela

diversidade do modo de ser indigena, pois a

a compreensdo de uma sociedade plural e de respeito a diversidade, como aquela que a
Constituicdo de 1988 busca constituir, exige que se respeite o direito a autodeterminagéo
desses povos, mantendo-os fora do contato constante com outras pessoas, em respeito a
seu modo de vida e evitando sua dizimag¢do, como ocorreu notoriamente em nosso Pais
com outras comunidades contatadas ao longo da historia. Sendo assim, e estando
completamente alijadas do modo de vida ocidental, de que modo fardo prova essas
comunidades de estarem nas areas que ocupam em 05 de outubro de 1988? Se muitas
dessas comunidades sequer sdo conhecidas pelo o6rgdo indigenista, sendo meramente
estimadas sua existéncia e quantidade de individuos, como assegurar com exatiddo suas
terras por meio do “fato indigena”?

Diante do valoroso voto do Ministro Relator, ao que tudo indica, pode haver uma virada
jurisprudencial quanto & decisdo anteriormente proferida, no bojo da Pet 3.388, de outubro de

2013, adotando-se, a partir de entdo, a teoria mais condizente com o direito das minorias, qual seja,
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a teoria do indigenato, defendida também pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Povo Indigena Xucuru vs. Republica Federativa do Brasil, alusivo a demora de mais de dezesseis

anos do processo de demarcacao de terras indigenas da comunidade.

3.3. Pessoas com deficiéncia

Historicamente, existe uma invisibilizagdo da pessoa com deficiéncia. Esse cendrio vem
mudando paulatinamente, conferindo-se maior autonomia as pessoas com deficiéncia, a fim de
que possam determinar-se quanto as suas escolhas existenciais e estabelecer suas proprias
concepgoes de vida boa.

No Brasil, a alteracdo legislativa mais importante nesse sentido foi a Lei Brasileira de
Inclusdo (Lein® 13.146/2015), conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cujo objetivo
¢ assegurar e promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania.

O artigo 28, § 1° e o artigo 30 do Estatuto preceituam que as escolas privadas devem
oferecer atendimento educacional adequado e inclusivo as pessoas com deficiéncia sem que
possam cobrar valores adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e
matriculas para cumprimento dessa obrigacdo. Diante da normativa, a Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) ajuizou acdo de inconstitucionalidade contra em face
de ambos os dispositivos legais. No entanto, o Supremo Tribunal Federal decidiu que sdo
constitucionais o art. 28, § 1° e o art. 30 da Lei n° 13.146/2015. Isso porque, o dever de oferecer
ensino as pessoas com deficiéncia ndo ¢ apenas do Estado, podendo ser exigido também das
institui¢des privadas. Ademais, para a Suprema Corte, o ensino inclusivo atende aos objetivos
constitucionais. Em seu voto, o Relator, Ministro Edson Fachin, pontuou que “¢ somente com o
convivio com a diferenga e com o seu necessario acolhimento que pode haver a construg¢dao de uma
sociedade livre, justa e soliddria, em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do.”

Recentemente, a Suprema Corte também discutiu o Decreto n°® 10.502/2020, que instituia
a “Politica Nacional de Educagdo Especial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da
Vida” que, dentre outras, estabelecia a implementa¢do de classes especializadas em escolas
regulares e de escolas especializadas para pessoas com deficiéncia. O ato normativo foi impugnado
por meio da ADI 6.590. Para o Supremo Tribunal Federal, o paradigma da educacao inclusiva € o
resultado de um processo de conquistas sociais que afastaram a ideia de vivéncia segregada das

pessoas com deficiéncia ou necessidades especiais para inseri-las no contexto da comunidade, de
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modo que subverter esse paradigma significa, além de grave ofensa a Constituicdo de 1988, um

retrocesso na protecao de direitos desses individuos.

3.4. Direitos das mulheres

No que diz respeito aos direitos das mulheres, talvez o julgamento mais importante do
Supremo Tribunal Federal seja aquele pela constitucionalidade da Lei Maria da Penha, Lei n°
11.340/2006. O Supremo Tribunal Federal julgou conjuntamente duas acdes relacionadas com a
Lei Maria da Penha: a ADC 19, proposta pela Presidéncia da Republica, que tinha como objetivo
declarar constitucionais os artigos 1°, 33 e 41 da normativa, e a ADI 4.424, proposta pelo
Procurador-Geral da Republica, para o fim de dar interpretagdo conforme aos artigos 12, inciso I,
16 ¢ 41, ambos da Lei n° 11.340/2006, e assentar a natureza incondicionada da agao penal em caso
de crime de lesdao corporal, pouco importando a extensao desta, praticado contra a mulher no
ambiente doméstico. Para os Ministros da Suprema Corte, a Lei ndo viola o principio da igualdade,
porquanto justamente cria mecanismos para coibir € prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, exatamente como preconizado pelo § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, bem
como pela Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, pela
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e por
outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil. O Relator, Ministro
Marco Aurélio, afirmou que a Lei Maria da Penha promove a igualdade numa perspectiva material,
sem, no entanto, restringir de maneira desarrazoada o direito das pessoas pertencentes ao género
masculino. Ainda, no mesmo julgamento, o Supremo Tribunal Federal definiu que foi legitima a
ope¢ao do legislador de excluir tais crimes do ambito de incidéncia da Lei n® 9.099/95, isto €, da
norma relativa aos crimes de menor potencial ofensivo.

Outro julgamento importante diz respeito a possibilidade de remarcagado de teste de aptidao
fisica para candidata gestante a época de sua realiza¢do. A decisdo foi tomada em novembro de
2018, no julgamento do RE 1.058.333, com repercussdo geral reconhecida, firmando-se a tese
segundo a qual “E constitucional a remarcagio do teste de aptiddo fisica de candidata que esteja
gravida a época de sua realizagdo, independentemente da previsdo expressa em edital do concurso
publico”. Para o Relator do caso, Ministro Luiz Fux, negar esse direito a mulher em situagdo
gestacional acirra a desigualdade entre homens e mulheres.

Finalmente, outro julgamento da mais extrema importancia refere-se a inadmissibilidade,
pelo Supremo Tribunal Federal, da tese da legitima defesa da honra no Plenério do Tribunal do
Juri. Na ADPF 779, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a tese da legitima defesa da honra ¢

inconstitucional, por contrariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana

97



(artigo 1°, III, da CF/88), da prote¢do a vida e da igualdade de género (artigo 5°, da CF/88).
Segundo o Ministro Relator, Dias Toffoli, além de ser atécnica, a ideia que subjaz a “legitima
defesa da honra” tem raizes arcaicas no direito brasileiro, constituindo um rango, na retorica de
alguns operadores juridicos, de institucionalizagcdo da desigualdade entre homens e mulheres e de
tolerancia e naturalizagdo da violéncia doméstica, as quais ndo tém guarida na Constitui¢ao de

1988.

3.5. Pessoas LGBTQIAPN+

Quanto a comunidade LGBTQIAPN+, um dos passos mais importantes dados pelo
Supremo Tribunal Federal foi o reconhecimento, no bojo da ADI14.277 e da ADPF 132, das unides
entre pessoas do mesmo sexo como dignas de protecdo juridica. Em maio de 2011 o Plenario do
Supremo Tribunal Federal equiparou, de forma unanime, as relagdes entre pessoas do mesmo sexo
as unides estaveis entre homens e mulheres, reconhecendo, portanto, a unido homoafetiva como
um nucleo familiar. O foco da discussao foi o art. 1.723 do Cddigo Civil, que define como unido
estavel aquela “entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. Ao discorrer sobre o
constitucionalismo fraternal, o Ministro Relator, Carlos Ayres Britto, mencionou o principio da
diferenga, também estudado, segundo ele, pelo italiano Francesco Viola sob o conceito de
“similitude”.

Avancando na pauta das minorias sexuais, o0 Supremo Tribunal Federal reconheceu aquilo
que chamou de racismo social no bojo da ADO 26, entendendo que a Lei n° 7.716/89 pode ser
aplicada para punir as condutas homofobicas e transfobicas. A Suprema Corte alude a “tolerancia
como expressdo da harmonia na diferenga e o respeito pela diversidade das pessoas e pela

multiculturalidade dos povos”. Em seu voto, o Ministro Relator, Celso de Mello, preceitua que

¢ possivel constatar, a partir dessa breve exposicao, que a comunidade LGBT, longe de
constituir uma coletividade homogénea, caracteriza-se, na verdade, pela diversidade de
seus integrantes, sendo formada pela reunido de pessoas e grupos sociais distintos,
apresentando elevado grau de diferenciagdo entre si, embora unidos por um ponto
comum: a sua absoluta vulnerabilidade agravada por praticas discriminatérias e
atentatorias aos seus direitos e liberdades fundamentais.

Com isso, decidiu-se que

até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e transfobicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém,
por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequagdo tipica, aos preceitos primarios
de incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08.01.1989, constituindo, também, na
hipdtese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe
(Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”™).
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Outro importante julgamento do Supremo Tribunal Federal envolveu as pessoas trans. Nos
autos do RE 670.422, com repercussao geral reconhecida (Tema 761) decidiu-se que o transgénero
tem direito fundamental subjetivo a alteragao de seu prenome e de sua classificacdo de género no
registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestagdo de vontade do individuo, o
qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via administrativa.
Consignou-se, também, que essa alteracdo deve ser averbada a margem do assento de nascimento,
vedando-se expressamente a inclusdo do termo “transgénero”. Em seu voto, o Ministro Relator,
Dias Toffoli, pontuou que

em uma ordem juridico-constitucional em que o respeito a dignidade do ser humano ¢ o
poder-dever de garantir seus direitos se apresentam como elementos centrais para o
desenvolvimento da sociedade brasileira, a diversidade fatica e o pluralismo juridico
instituidos nos levam a concluir que algumas solug¢des imprecisas de outros ramos do
Direito ndo se revelam adequadas para o enfrentamento de questdes que sdo intimas a
concretizacdo dos direitos da personalidade.

Com base no exposto, a Suprema Corte firmou a tese que restou redigida nos seguintes
termos:

I - O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdo de seu prenome e de sua
classificagdo de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da
manifestagdo de vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via
judicial como diretamente pela via administrativa; II - Essa alteracdo deve ser averbada a
margem do assento de nascimento, vedada a inclusdo do termo ‘transgénero’; III - Nas
certiddes do registro ndo constara nenhuma observagdo sobre a origem do ato, vedada a
expedigdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado ou por
determinagdo judicial; IV - Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao
magistrado determinar de oficio ou a requerimento do interessado a expedicdo de
mandados especificos para a alteragdo dos demais registros nos 6rgdos publicos ou
privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem dos atos.

Fato ¢ que o Supremo Tribunal Federal, também no cenério das pessoas LGBTQIAPN+
tem atuado de modo a assegurar a existéncia digna das minorias, vocacionando o Estado brasileiro
a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, voltada para a promocao do bem de todos e
sem preconceitos de qualquer ordem, de modo a assegurar o bem-estar, a igualdade e a justiga

como valores supremos e a resguardar os principios da igualdade e da privacidade.

Conclusao

Apesar das criticas ao modelo de atuacdo do STF, frequentemente acusado de ativista, é
possivel destacar que o Supremo Tribunal Federal vem consolidando, mesmo que lentamente, um
constitucionalismo identitario de tipo afirmativo, que dialoga e substancializa os limites materiais
do principio da igualdade e reconhece demandas de reconhecimento identitario de viés liberal.

Para consolidar essa fungdo, o papel contramajoritario da Suprema Corte tem sido fundamental,
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pois ele permite a defesa das regras do jogo democratico e dos direitos fundamentais de grupos
historicamente excluidos, a exemplo dos abordados nesta pesquisa. Isso porque, ndo raras vezes,
a solu¢ao justa nao ¢ a mais popular. E o populismo judicial ¢ tdo danoso a democracia quanto
qualquer outro. Além disso, o papel representativo impde que o Poder Judiciario “olhe a sua volta”
e decida tendo em mente a realidade concreta, o mundo da vida. Ne sentido, seria importante
ampliar o acesso a Corte as minorias periféricas, pois as estatisticas indicam uma participacao
ainda muito pequena desses grupos.

Recentemente, a proposito, o Supremo Tribunal Federal trouxe coletaneas que consolidam
seus entendimentos jurisprudenciais vocacionados a protecao do direito das minorias numa série
recente de publicagdes tematicas, o que denota uma preocupacao crescente da Suprema Corte
quanto a tais pautas identitarias. Se o constitucionalismo ¢ o poder limitado e o respeito aos direitos
fundamentais, ndo ha como negar que o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da
Constituicdo, tem desempenhado importante fun¢do no sentido do estabelecimento de um
constitucionalismo de jaez identitario. Esse movimento € novo e, como dissemos, ndo € visto como
totalmente positivo por todos os autores. Uma coisa, porém, € certa: as questdes indentitarias fazem
parte da agenda de qualquer pais democratico e ¢ normal que as suas pautas por reconhecimento e
protecdo sejam cada dia mais habituais nos ambientes institucionais da Republica. O direito e a
politica estdo incitados, cada um do seu lugar, a dizer algo e deverao elaborar as solugdes para que

esses grupos minoritarios tenham o igual direito de viverem as suas diferencas.
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