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| INTERNATIONAL EXPERIENCE PERUGIA - ITALIA

CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR: IMPACTOS
DEMOCRATICOSI|

Apresentacdo

O | INTERNATIONAL EXPERIENCE, realizado em Perugia, Itdlia, entre os dias 28 e 30 de
maio de 2025, teve como tematica central “Inteligéncia Artificial e Sustentabilidade na Era
Transnacional”, propondo uma reflexdo interdisciplinar sobre os impactos da inovacédo
tecnol 6gica e da transformacao ecol 6gica nas estruturas juridicas contemporaneas.

O evento buscou promover o didlogo entre diferentes areas do Direito e campos do
conhecimento diante dos desafios globais do século X X1, reunindo pesquisadores de diversas
nacionalidades em torno de uma agenda comum voltada a justica social, a democracia
participativa e a governanca responsavel das novas tecnologias.

Neste contexto, o Grupo de Trabalho “Constitucionalismo Transformador: impactos
democraticos |” reuniu pesguisas que investigam criticamente o papel das constituicdes na
superacdo de desigualdades estruturais e na promoc¢do de modelos democréticos mais
inclusivos.

As contribuices apresentadas refletem a preocupacdo dos autores com a efetividade dos
direitos fundamentais, com a ampliacdo dos mecanismos de participacdo social e com a
ressignificacdo do papel das instituicdes no enfrentamento das multiplas formas de exclusdo.
Com abordagens que vao do neoconstitucionalismo latino-americano as novas dimensdes do
direito digital, os trabalhos reafirmam o potencial do constitucionalismo transformador como
ferramenta de reconstrucdo democratica, justica social e fortalecimento do Estado de Direito
em tempos de crise.

No primeiro dia de apresentacOes, os debates centraram-se em politicas publicas,
reconhecimento de direitos e préticas institucionais emancipadoras. O artigo “Violéncia
contra a pessoa idosa e a rede de protecdo em Manaus’ analisou os obstécul os enfrentados
pelos orgaos de protecdo socia diante da auséncia de integracdo institucional e de fluxos
sistematizados de atendimento, apontando solugdes de governanca colaborativa.

Em linha convergente, o trabalho “Relacionamentos queerplatdnicos. a possibilidade de
reconhecimento juridico de familias ndo convencionais’ questionou a normatividade juridica
vigente e defendeu a legitimagdo das estruturas afetivas ndo hegemdnicas como formas



vélidas de entidade familiar, em conformidade com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Ainda no campo das desigualdades estruturais, o artigo “Equidade de género no Judiciéario:

acdo afirmativa como caminho para a igualdade — andlise da PEC 52/2024" discutiu a sub-
representacdo feminina nos tribunais superiores brasileiros, destacando a importancia das

cotas de género e programas de mentoria institucional como instrumentos para romper o teto
de vidro e democratizar o Poder Judiciério.

A justica social também foi abordada na pesguisa “Direito a salde, redemocratizacdo e
reforma sanitaria: a efetivagdo do direito a salde justa’, que articula os conceitos de John
Rawls e Norman Daniels a trajetoria historica do direito a salde no Brasil, com énfase na
consolidacdo do SUS como conquista democrética.

A juventude foi protagonista no artigo “Direito e politicas publicas de juventude: lutas,
avancos e institucionalizagdo sob a perspectiva da teoria da Constitui¢do Transformadora”,
gue investigou as politicas juvenis a luz do neoconstitucionalismo emancipador e do
protagonismo popular na formulacdo de direitos.

No mesmo eixo temético, o ensaio “Politicas publicas, transformacdo e democracia:
diretrizes politicas e idealizacdo de cidadania participativa’ abordou a centralidade da
participacdo popular na elaboracdo de politicas publicas inclusivas, sustentaveis e justas,
reafirmando o papel do Estado de Direito como garantidor da equidade e da dignidade
humana.

As discussfes também abriram espaco para reflexdes sobre o papel do Supremo Tribunal
Federal na consolidacdo de um constitucionalismo identitéario. O artigo “O Supremo Tribunal
Federal e o constitucionalismo identitério: entre ativismo judicial e garantias’ analisou
decisbes paradigmaticas da Corte nos ultimos 20 anos, destacando sua atuacdo
contramgjoritaria em defesa de grupos minorizados e o debate contemporéneo sobre os
limites do ativismo judicial.

O artigo “Eficiéncia na Administracéo Publica, emendas parlamentares e processo estrutural
em tempos de emendas PIX” denunciou a fragmentacéo institucional provocada pela ma
utilizacdo de emendas parlamentares, propondo 0 processo estrutural como instrumento de
racionalidade técnica e justica redistributiva.



O controle de constitucionalidade foi abordado em “ Supremo Tribunal Federal e democracia:
uma analise sobre o judicial review na declaracdo de (in)constitucionalidade de emendas
constitucionais’, gue investigou a legitimidade do STF na defesa das clausulas pétreas e no
equilibrio institucional.

Encerrando o dia, 0 artigo “Processo estrutural e a superacdo da separacdo de poderes. a
mutacdo constitucional provocada’ apresentou uma leitura critica sobre arigidez do artigo 2°
da Constituicdo de 1988, defendendo sua ressignificacdo a luz das préticas colaborativas
entre os Poderes e da necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Como ponte para os debates do segundo dia, o artigo “O constitucionalismo latino-
americano: andlise das constitui¢cBes expoentes e seu impacto nos campos social, juridico e
econdmico” tragou uma sintese tedrica e historica das principais constituicdes progressistas
da América Latina, destacando sua contribuicdo para a institucionalizacdo dos direitos

coletivos e areconfiguracéo da ordem juridica em favor dajusticasocial.

No segundo dia, os trabalhos enfatizaram os impactos das novas tecnologias sobre a
democracia, a inclusdo e os direitos fundamentais, aém de retomarem o eixo latino-
americano e decolonial do constitucionalismo.

O artigo “Quem ndo é visto ndo é lembrado: analise de audiéncias publicas como instrumento
de participacéo democrética naregulacéo de inteligéncia artificial” examinou criticamente as
audiéncias publicas realizadas no Senado Federal, ressaltando as limitacbes de
representatividade e a importancia de mecanismos institucionais mais eficazes para garantir
escuta plural e inclusdo nas decisdes legidativas.

Na mesma linha, o trabalho “Inteligéncia artificial como ferramenta para a expanséo do
acervo de livros acessiveis no Brasil” discutiu os entraves enfrentados por pessoas com
deficiéncia visual, propondo alA como aliada no acesso aleitura e a cidadania.

A inovacdo no processo legislativo foi abordada no artigo “Poder Legidlativo catarinense e
inteligéncia artificial: inovacdo, regulacdo e democracia’, que analisou experiéncias no
ambito da Assembleia Legislativa de Santa Catarina quanto ao uso da |A para ampliar a
eficiénciainstitucional e atransparéncia.



Ainda no campo dos direitos emergentes, o0 estudo “Neurodireitos, transformacéo digital e
tutela da pessoa humana no ambiente tecnolégico” introduziu o debate sobre a protecéo da
integridade mental diante dos avancos das neurotecnologias, articulando conceitos da
bioética, dos direitos da personalidade e dos desafios regulatérios.

A manipulacdo informacional e seus efeitos sobre a democracia foram discutidos em dois
trabal hos complementares.

O artigo “Deepfakes e inteligéncia artificial: o crime de difamacdo na era digital e a
regulacdo comparada entre Brasil e China” investigou os riscos da utilizacdo de videos
sintéticos parafinsilicitos, defendendo marcos normativos especificos e medidas preventivas.

Na sequéncia, “Inteligéncia artificial e democracia: 0 perigo da manipulacdo de informacdes’
abordou o uso de algoritmos, fake news e bots na desinformacéo em larga escala, propondo
uma governanca digital baseada na transparéncia algoritmica, regulacdo e educacdo midiatica.

Encerrando os debates, a abordagem latino-americana do constitucionalismo transformador
foi retomada com o artigo “Novo constitucionalismo latino-americano e o combate ao
trabalho em condigcbes andlogas a escraviddo”, que articulou fundamentos do
neoconstitucionalismo e das teorias decoloniais na construcéo de um modelo juridico voltado
a erradicacao da exploracdo laboral extremana América Latina.

Foram apresentados 22 artigos ao longo dos dois dias de atividades, com participacdo de
autores de diferentes niveis académicos e instituicdes do Brasil, da América Latina e da
Unido Europeia.

Os trabalhos refletiram a qualidade tedrica, o rigor metodol 6gico e o compromisso social dos
participantes com um projeto constitucional inclusivo, emancipador e efetivo. O GT
consolidou-se como espaco de fomento a pesquisa critica, ao didlogo académico e ao
compromisso com a transformacéo democrética do Direito.

Agradecemos a todas as autoras e autores pelas valiosas contribuicdes, aos avaliadores pela
exceléncia e responsabilidade no processo seletivo, e a Comissdo Organizadora do
CONPEDI e do I International Experience pela realizacdo de um evento comprometido com
aqualidade académica, a pluralidade e o didlogo internacional .

Que este volume segja inspiragdo para novas agendas de pesquisa, redes de colaboracéo e
préticas juridicas comprometidas com a transformacéo da realidade.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O CONSTITUCIONALISMO
IDENTITARIO: ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E GARANTIAS

THE SUPREME FEDERAL COURT AND IDENTITY CONSTITUTIONALISM:
BETWEEN JUDICIAL ACTIVISM AND GUARANTEES

Doglas Cesar Lucas

Resumo

Na sociedade contemporénea aumentaram as reivindicagdes de cunho identitario que
reclamam pelo reconhecimento juridico de suas diferencas. Notadamente no Brasil crescem
as legislagdes, decisdes judiciais, produgdo tedrica e politicas publicas que incorporam na
agenda democrética a defesa juridica da diferenca (questdes de género, étnicas, de cor, de
idade, etc.) como um valor fundamental para a protegdo e inclusdo das “minorias’. A

presente pesquisa pretende, de forma pontual, apresentar as decises paradigmas do STF que
se ocuparam de temas identitéarios nos ultimos 20 anos, visando destacar a defesa
contramagjoritaria da Corte em torno de um direito constitucional a diferenca identitéria, bem
como destacar os fundamentos deci sorios e 0s possivels excessos ativistas. A ideia é entender
essa hova fase do constitucionalismo brasileiro a partir das decisdes da Corte maxima. A
pesquisa é realizada a partir da revisdo critico-reflexiva das decisbes selecionadas,

confrontadas com o referencial tedrico escolhido e utilizando o método da fenomenologia
hermenéutica.

Palavras-chave: Stf, Direito das minorias, |dentidade, Ativismo judicial, Constitucionalismo
identitario

Abstract/Resumen/Résumeé

In contemporary society, identity-based claims demanding legal recognition of their
differences have increased. Notably in Brazil, legislation, judicial decisions, theoretical
production, and public policies have expanded, incorporating the legal defense of difference
(issues of gender, ethnicity, race, age, etc.) into the democratic agenda as a fundamental
value for the protection and inclusion of "minorities." This research aims to present, in a
focused manner, the landmark decisions of the Supreme Federal Court (STF) that have
addressed identity-related issues over the past 20 years. The objective is to highlight the
Court's counter-majoritarian defense of a constitutional right to identity difference, aswell as
to examine the reasoning behind these decisions and potential activist excesses. The goal is
to understand this new phase of Brazilian constitutionalism through the rulings of the nation's
highest court. The research is conducted through a critical-reflective review of the selected
decisions, confronted with the chosen theoretical framework and using the method of
hermeneutic phenomenology.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Stf, Minority rights, Identity, Judicial activism,
Identity constitutionalism
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1. Consideracoes iniciais.

Sdo muitas as adjetivagdes recentes ao termo constitucionalismo.
Constitucionalismo altruista, plural, global, cosmopolita, digital, feminista, multinivel,
abusivo, latino-americano, autoritario, simbolico, transnacional, ambiental, etc. Esse
conjunto de novos nomes ¢ o resultado de muitos e diferentes movimentos teoricos e
jurisdicionais, nem sempre convergentes. O fato é que o nome que se da as coisas &,
também, o modo de constitui-las e acessa-las, mesmo como uma tentativa. Poderia se
falar, entdo, de uma espécie de “abstra¢dao” que repousa sobre a propria ideia mais geral
de Constitui¢do que passou a exigir adjetivacdes que lhe recuperassem o sentido factual,
historico e pragmatico de sua normatividade. Esse excesso de atomizagdo do termo
constitucionalismo pode também configurar um desejo (positivo) de a Constituigdo
povoar todos os ambientes sociais ¢ de se adaptar ao conjunto de problemas
contemporaneos cada vez mais complexo e especificado. Nao nos parece que sejam
necessarios tantos adjetivos para se alcangar esse objetivo, mas ¢ evidente que esse
cenario reflete o processo contemporaneo (as vezes excessivo e perigoso) de atomizagao
dos temas (ndo so6 juridicos) e das novas agendas que reclamam prote¢do constitucional.

Nesse contexto de novos constitucionalismos, o presente artigo pretende
demostrar que os direitos das minorias, que suas diferencas identitarias ganharam, nos
ultimos 20 anos, uma aten¢do e prote¢do muito significativa nas politicas publicas, leis
nacionais e internacionais e nas decisdes judiciais, fazendo com que as Cortes
Constitucionais desempenhassem um papel contramajoratitario muito evidente. No caso
Brasileiro, as decisdes do STF permitem constatar o surgimento deu um
constitucionalismo identitario, que tem como ponto de ancoragem o direito a diferenga,

diversidade, pluralidade, identidade.

2. O papel contramajoritario do STF na protecio dos direitos das minorias.

E inegavel que a atuacdo do STF foi profundamente modificada nas ultimas
décadas. A realidade contemporinea se tornou muito complexa e novos temas, que
sempre foram ou deveriam ser da seara politica, chegam a corte a todo momento. Nao ¢
exagero afirmar que o STF passou a ter um protagonismo na Republica bastante
expressivo e para muitos analistas exagerado e indevido. Seja em temas considerados
sensivelmente morais (como casamento de pessoas do mesmo sexo ou aborto) ou temas
politicos (critérios eleitorais e procedimentos de impedimento), o STF ¢ quase sempre

incitado a se pronunciar. Com o crescimento da comunicagao digital, ndo demorou a se
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tornar, também, um assunto publico ndo institucional, do senso comum, alvo de apoio,
mas também de criticas odiosas. Mas ndo sejamos ingénuos. O acesso ao STF ¢ ainda
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 plena dos direitos mais amplos das minorias excluidas. E as estatisticas de
acesso ao STF, aduz Nunes (2020), comprovam isso.

No campo teorico, muitos acusam o STF de ativismo, de invadir as competéncias
do parlamento, de dizer mais do que a propria Constituicdo permitiria dizer. 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, adocdo 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 deve ter uma atuacdo substancialista capaz de concretizar direitos
e garantir a eficacia dos contetidos constitucionais. Quase todos, contudo, defendem que
as Cortes constitucionais tém uma missao contramajoritaria que se revela fundamental
para proteger o direito das minorias dos arroubos estatais € mesmo das vontades das
maiorias eventuais. Nesse cendrio de muitas divergéncias sobre os limites da jurisdi¢do
constitucional, o certo ¢ que os procedimentos, os temas e os atores que compde o
itinerario do constitucionalismo contemporaneo foram profundamente alterados nas
ultimas décadas e tem exigido novas andlises e colocado, para a préxis juridica, novos
desafios.

Independentemente de outras questdes que de fato podem ser problematizadas em
relagdo ao STF, ndo ha duvida de que a sua atuagdo contramajoritaria na protecao dos
direitos das minorias se configura como um dos movimentos mais notorios da Corte e de
certo modo do constitucionalismo nos ultimos 20 anos. Especialmente no Brasil as
minorias e suas pautas identitarias, que tém pouco apoio no parlamento, acabaram
encontrando no STF um caminho para o reconhecimento de seus direitos. O numero
significativo de sujeitos legitimados para propor agdes constitucionais garantiu, em certa

medida, o aumento de participagdo das minorias no debate constitucional.

77



A interpretacdo da Constitui¢do tem que estar aberta a todos os atores sociais € a
todas as trocas intersubjetivas, capaz de contemplar todas as narrativas em disputa. Nesse
sentido, refere Nunes (2020, p. 85), “sobretudo no caso das minorias ndo representadas
em processos politicos majoritarios, a importancia dos movimentos sociais ¢ de sua
capacidade de participar da constru¢do da Constituicdo através da jurisdi¢do
constitucional ¢ ainda mais patente. ” Afinal, prossegue Nunes, existe uma relagdo
necessaria entre democratizacdo das pautas decisorias dos Tribunais e “a potencialidade
de uma paridade participativa real”.

As minorias precisam fazer parte da comunidade aberta de intérpretes da
Constituicao. Seus argumentos ¢ demandas devem ser ponderados no jogo nem sempre
amistoso das narrativas juridicas. Se uma das atribui¢des da jurisdi¢do constitucional ¢ a
sua funcdo contramajoritdria em defesa das minorias, ndo faz sentido a imposi¢cdo de
barreiras que impecam o acesso desses grupos as diversas esferas de atuagdo da Corte. A
democracia ocorre, também, ¢ de modo privilegiado, nos debates constitucionais
realizados no Judiciario. Por isso, os grupos sociais historicamente excluidos do processo
politico devem marcar uma presen¢a importante no cenario de interpretacdo de seus
direitos fundamentais (contramajoritarios), se de fato pretendemos manter e estimular
uma sociedade substancialmente democratica.

De fato, se pode objetar se esse ¢ o melhor caminho, ja que temas desse calibre
deveriam ser tratados pelos 6rgaos 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 diferenga e da
diversidade estdo cada vez 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 (para ndo dizer reacionarios) tenham se pronunciado
radicalmente contra muitas dessas decisdes e contra a propria Corte.

O STF, portanto, tem se inserido, mesmo que lentamente, num constitucionalismo
que denominamos de tipo identitdrio, em que os direitos a diferenca, a diversidade,
passam a ocupar um lugar de destaque. Esse tipo de decisdes, de cunho contramajoritario,
de protecdo aos grupos minoritdrios, ndo fazia parte da tradigdo moderna do
constitucionalismo, baseado sobretudo na ideia de igualdade e individualidade abstratas.
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 para
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a sua diferenga em igualdade de condig¢des, que o Estado e a sociedade nacional e
internacional criam mecanismos de reconhecimento e protecao juridicas.

Evidentemente que o novo papel das Cortes Constitucionais tem relagdo com um
novo tipo de constitucionalismo, que aflora no segundo pds-guerra e reconhece a
positividade e concretude ampla das normas constitucionais principiologicas, estabelece
normas programaticas consistentes em metas a serem atingidas pelo Estado, bem como
atua na protecdo contramajoritaria de minorias a cargo do Poder Judiciario. Esse novo
pensamento se reflete no conteido das Constituigdes. Se antes elas se limitavam a
estabelecer os fundamentos da organizagdo do Estado, agora passam a prever valores e
opgoes 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 modificagdes ocorridas no Estado e no Direito Constitucional,
apontando os marcos historico, filoséfico e tedrico que subsidiam o surgimento do
neoconstitucionalismo.

O marco tedrico do neoconstitucionalismo, a seu turno, ¢ o conjunto de mudangas
que incluem a for¢a normativa da Constituicao, a expansao da jurisdi¢do constitucional e
o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional. O
reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, dird Hesse (1991), busca garantir
concretizagao dos valores inseridos no texto constitucional.

Com a énfase dada aos direitos fundamentais, ¢ imperativo que a jurisdi¢cdo
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
jurisdicdo constitucional ¢ a tutela dos direitos fundamentais das minorias,
principalmente daquelas socialmente estigmatizadas, a partir da ideia de que
direitos fundamentais operam como frunfos, nido 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 calculos de utilidade social e concep¢es de moralidade,
mesmo que estas sejam majoritarias. Ao enfrentar o argumento de que os tribunais nao

possuem legitimidade para decidir sobre questdes constitucionais importantes, uma vez
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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 é 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 proprias questdes. Em outras palavras,
como a Constituicdo opera como um limitador da vontade da maioria, declinar em favor
desta mesma maioria o poder de decidir de modo exclusivo sobre 0s seus proprios limites
ndo satisfaz qualquer argumento derivado da democracia. Dworkin alega, ainda, que 0s
legisladores ndo se encontram, institucionalmente, em situacdo mais privilegiada que 0s
magistrados para decidirem sobre questfes de direito, e que, por consequéncia, ndo ha
nenhuma razdo plausivel para imaginar que as decisfes do Legislativo sobre direitos

sejam mais acertadas que as tomadas pelo Judiciario.

Isso ndo significa, contudo, que Dworkin concorde com decisdes discriciondrias,
voluntaristas e populistas. Pelo contrario. A criagdo jurisprudencial, defende o autor, deve
respeitar os principios formulados ao longo da historia de uma comunidade, de modo que
cada decisdo judicial se origine de uma referéncia juridica compartilhada, parametro de
um processo sucessivo de decisdes que sustentam a integridade continua do direito. "A
interpretagdo criativa do juiz ndo seria a do exercicio do poder discricionario, como na
teoria positivista, nos casos de auséncia ou de indeterminagdo da norma. Ao contrario,
dado que sua interpretagdo deve estar constrangida pelo principio da coeréncia normativa
face a historia do seu direito e da sua cultura politica." (Vianna, 1999, p. 39).

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 reivindica¢des ao Tribunal Maior — demarcacao de terras indigenas,
a questao das cotas, a questao do aborto, as questdes homoafetivas, embrides, demandas
coletivas de saude, etc.”, tiveram as suas “reivindica¢des” atendidas pelo Judiciario (e
ndo pelo Executivo ou o Legislativo

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
acdo e reacao do Poder Legislativo, por exemplo, por meio do chamado efeito backlash,
cada vez mais frequente, a medida em que avanga a pauta contramajoritaria na Suprema

Corte. O constitucionalismo popular, por exemplo, propugna o uso estratégico do
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backlash como uma poderosa ferramenta de pressao sobre os tribunais. Nesse sentido, o
efeito backlash pode ser entendido como a contraforga que surge, no seio da sociedade,
ante decisdes do Poder Judiciario que interpretam a Constitui¢ao (Pimentel, 2017). Por
isso, decisoes do STF sobre temas considerados impopulares ndo encerram a questao e
nem convertem a oposicao politica. A disputa sobre os significados constitucionais,
portanto, continua por muito tempo. (Cardinali, 2018). Especialmente no Brasil, que tem
um parlamento bastante conservador e avesso as demandas das minorias, as rea¢des do
legislativo contra as decisdes contramajoritarias da Corte tém sido cada vez mais
frequentes.

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 Constituicdo deve ser o povo) etc. Nessa mesma diregao,
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.

A questdo central ¢ saber, contudo, se as decisdes judiciais (em sua maioria) que
reconhecem e protegem o direito constitucional das minorias se enquadram ou ndo no que
os autores comumente chamam de ativismo judicial, de voluntarismo e decisionismo. Ou
seja, como alertou Streck 2013, p. 212): “Talvez o grande problema esteja na distingado
entre judicializagdo e ativismo. ”

O presente artigo defende que ndo se trata de ativismo, a0 menos nao na maioria
dos casos julgados. Se trata, sim, de decisdes que protegem, respeitados os padrdes
formais e substanciais da Constitui¢do, o direito de individuos e grupos historicamente
vulnerabilizados e violentados pelas escolhas (também morais presente no direito) das
maiorias eventuais. Vamos nos questionar de modo diferente. Qual seria o argumento
juridico constitucional para tratar gays, trans, negros, etc., de maneira desigual e lhes

impedir 0 mesmo tratamento ao sistema de direitos brasileiro? A moralidade
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heteronormativa e sexista (j& que se fala tanto em moralidade) presente nas regras
juridicas ¢ avalizada pelo texto constitucional, a ponto de a Corte precisar se curvar a ela
(e, portanto, a vontade dos sexistas)? Evidentemente que ndo.

Com isso nao se estd defendendo qualquer tipo de decisdo identitarista, sem
critério e sem limite constitucional. Por mais importantes que sejam, e de fato sdo, os
direitos das minorias, o direito a identidade e a prote¢do da diversidade, ¢ preciso ter
cuidado para ndo avancar de qualquer modo e de qualquer maneira, fomentando
decisionismos voluntaristas e perigosos. O limite material e procedimental ¢ sempre a
Constituicdo. Decisdes contramajoritarias devem ser fundadas nos exatos termos da
legalidade constitucional, sem avangar nas legitimas fun¢des 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 nog¢ao 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 contramajoritaria
nao pode ser qualquer decisdo, mesmo que alcance um tema identitirio; ndo pode
fomentar ativismos de nenhuma ordem, seja ele moralista, messianico, populista, etc.

Entendemos, no entanto, que na maioria dos casos julgados pelo STF, os direitos
das minorias tém sido garantidos porque sdo juridicamente protegidos, porque amparam-
se na tradi¢do constitucional brasileira. Trata-se, portanto, de um sistema de garantias que
reconhece e potencializa o igual direito de as minorias viverem a sua diferenca em
igualdade de condigdes. E, por isso, tais decisdes ndo sdo ativistas (no sentido negativo
que lhe ¢ dado), mas sustentam-se na robustez material da Constitui¢do Brasileira. Se
pode discutir, contudo, se a Corte, em julgados muitos especificos (¢ ndo estamos
discutindo o mérito), extrapolou seus poderes e tenha afirmado mais do que comumente
se espera que uma Corte o faca (o caso de equiparacdo do crime de LGBTIfobia com
racismo, nas ADO 26 e M1 4733, ¢, sem duvida um desses casos polémicos). E inegavel,
porém, que esse debate estd em aberto e ndo nos parece que tenha promovido um
consenso unissono da comunidade juridica, o que de fato revela a oportunidade desses
temas serem tratados constitucionalmente pela Corte, que ¢ provocada justamente para
isso. Esta pesquisa trabalha com a hipdtese segundo a qual o Supremo Tribunal Federal
(apesar de algumas controvérsias) vem encabegando, sobretudo nas ultimas duas décadas,
um novo constitucionalismo, de corte identitario, vocacionado a concretizar, mesmo que
de modo lento e erratico, os direitos fundamentais dos grupos minoritirios e

historicamente vulneraveis. Diferenca, diversidade, identidade, multiculturalismo, sdo

82



termos cada vez mais presentes nas decisdes da Corte maxima do pais. Apesar de os
avancos serem sempre maiores quanto maior ¢ a aceitabilidade da opinido publica, ¢é
inegavel que esses novos temas estdo implicando a cena da jurisdi¢do constitucional e
alterando seu protagonismo nas questoes republicanas. Vejamos na sequéncia algumas

dessas decisdes que nos permitem concluir nessa direcao.

3. lgualdade e diferenca no Supremo Tribunal Federal: itinerarios de uma
ambivaléncia

Nesta secdo a analise 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 prote¢do das diferencas identitdrias. Nos interessa
aqui ¢ demostrar que esses temas t€ém ocupado um espago privilegiado na jurisdicao
constitucional, que tem acolhido, mesmo que tardiamente ¢ de modo ainda incipiente, as
demandas identitarias e consagrado o direito a diversidade e a diferenga 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 sdo indicadas em cada topico. Outrossim, partiu-se do pressuposto de que
esse movimento constitucional se instalou no Brasil com mais vigor nas Ultimas duas
décadas, de modo que o recorte temporal € aquele do periodo compreendido entre os anos

de 2000 e 2024.

3.1. Raca, racismo e (des) igualdade

E paradigmatico e inaugural sobre o tema o HC n° 82.424: caso Ellwanger, que
discutiu sobre os conceitos de raga e racismo e o alcance da liberdade de expressao. O
paciente, que tinha publicado livros com ideias antissemitas e que defendia o nazismo e
negava o holocausto, alegava estar amparado constitucionalmente no livre direito de
expressdo. Na oportunidade (2012) a Corte condenou a discriminag¢do a grupos sociais
historicamente racializados, endossando que o discurso discriminatorio ndo ¢ protegido
pelo direito a liberdade de expressdao. Neste julgado o STF negou a existéncia de
diferentes ragas e defendeu que a “divisao dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteudo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo

que, por sua vez, gera a discriminagdo e o preconceito segregacionista. ”’ Refere a “Adesao
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do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer
discriminacdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o anti-semitismo”. O Estado, portanto, decidiu a
Corte, deve combater as discriminagdes raciais e impedir que os sujeitos sejam
inferiorizados e aviltados pela pretensa liberdade de expressao.

Um dos mais importantes julgamentos da ultima década do Supremo Tribunal
Federal teve como pano de fundo o tema das cotas raciais e a questdao 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. No julgamento, em 26 de abril de 2012 (acordao publicado em 2014), todos
os ministros seguiram o voto do relator, ministro Lewandowski, pela improcedéncia da
ADPF. Esse posicionamento repercutiu em outras agoes que trataram da mesma matéria
e consolidou o entendimento da Corte sobre a constitucionalidade da Lei de Cotas (Lei n°
12.711/2012).

A decisdo 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 resultantes de uma aplicagdo puramente formal do principio da
igualdade”. Uma leitura da Constitui¢do, 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 e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes. ” (BRASIL. STF. ADPF n°
186. 2012).

Recentemente, em junho de 2017, na ADC 41, o STF reafirmou unanimemente a
sua posi¢ao ao reconhecer a constitucionalidade de Lei 12.990/2014, que estabeleceu uma
cota aos negros de 20% das vagas em concursos publicos realizados no ambito da
administracdo publica federal, das autarquias, das fundag¢des publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. Entre os
fundamentos, destaca-se que essa a¢do afirmativa “se funda na necessidade de superar o

racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a



igualdade material (redistribui¢cao) entre os cidadaos, por meio da distribuicdo mais
equitativa de bens sociais e da promoc¢ao do reconhecimento da populacio

afrodescendente. ” Vejamos uma parte importante da decisdo:

Além da redistribuicdo, a a¢do afirmativa criada pela Lei n° 12.990/2014 tem
como meta contribuir para o ganho de autoestima da populacdo negra, a
eliminacdo dos esteredtipos raciais, e para o aumento da diversidade e do
pluralismo do servigo publico

Também em relagdo aos quilombolas o STF tem reconhecido a condig¢ao de grupo étnico-
racial minoritario e dispensado prote¢ao constitucional especifica, nos termos do art. 68
do ADCT. Na ADI 3.239, julgado em 2018, a Corte reconheceu que tal dispositivo
“assegura o direito dos remanescentes das comunidades dos quilombos de ver
reconhecida pelo Estado a propriedade sobre as terras que historica e tradicionalmente
ocupam - direito fundamental de grupo étnico-racial minoritario dotado de eficacia plena
e aplicacdo imediata. ” A questdo da identidade e diversidade quilombola adquire lugar

de destaque neste julgamento:

7. Incorporada ao direito interno brasileiro, a Conveng¢do 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, consagra a
"consciéncia da propria identidade'" como critério para determinar os
grupos tradicionais aos quais aplicavel, enunciando que Estado algum tem
o direito de negar a identidade de um povo que se reconheca como tal.

Jano RE 494.601 (2019) se discutiu a constitucionalidade de uma lei estadual que
autorizava o sacrificio de animais no caso de rituais em cultos e liturgias de matriz
africana. O STF declarou constitucional a lei, salientando “a prote¢do constitucional
conferida a liberdade de religido e aos direitos culturais de grupos minoritarios,
ressaltando a condicdo de especial vulnerabilidade de seus praticantes, quer por se tratar
de crenga extremamente minoritaria, quer por ser comumente alvo de discriminagao e
de violéncia de cunho racial. ”

Nessa mesma direcao afirmativa, merece destaque a liminar na ADPF 738, de
2020, que reconheceu a possibilidade de se aplicar j& nas eleigdes daquele ano acdes
afirmativas para candidaturas eleitorais de pessoas negras. No Julgamento, o Ministro
Alexandre de Morais aduziu, ao referendar a decisdo do relator, que “o historico
funcionamento do sistema politico eleitoral brasileiro perpetua a desigualdade racial,
pois, tradicionalmente, foi estruturado nas bases de uma sociedade ainda, e
lamentavelmente, racista.”

Em linhas gerais, portanto, o STF tem denunciado os limites da igualdade formal

e a necessidade de o pais avangar em estratégias promotoras da igualdade material,
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reconhecendo a diversidade, a diferenga e a pluralidade como marcas distintivas e
positivas das sociedades democraticas. Sustenta, ainda, que o modelo de justiga presente
em nosso texto constitucional deve alinhar, conjuntamente, praticas distributivas e de
reconhecimento, capazes de promover compensacdes historicas, mas, sobretudo, garantir
em igualdade de condigdes a participacdo das minorias nos espacgos publicos de nossa

Republica.

3.2. A questdo indigena nas decisdes do STF

O STF, depois de décadas da promulgacao da Constituicao de 1988, foi acionado
para tratar das questdes indigenas. Na Pet 3.388, conhecida como Caso Raposa Serra do
Sol, o Supremo Tribunal Federal entendeu que somente sdo consideradas “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” aquelas que eles habitavam na data da
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, ou seja, 05 de outubro de 1988, salvo nos
casos do chamado renitente esbulho, e, complementarmente, se houver a efetiva relagdo
dos indigenas com a terra, consistindo essa caracteristica no marco da tradicionalidade da
ocupagao. 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 tera a natureza indigena de que trata o art. 231 da Magna Carta.

A discussdo, porém, voltou ao Plenéario do Supremo diante do Tema 1.031, cujo
objetivo ¢ dar uma “defini¢do do estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse
das areas de tradicional ocupagdo 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 Constituicao Federal, o cabimento da reintegracdo de posse requerida pela
Fundacdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina (FATMA) de area
administrativamente declarada como de tradicional ocupacdo indigena, localizada em
parte da Reserva Biologica do Sassafras, em Santa Catarina.

O Relator, Ministro Edson Fachin, 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 criagdo 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 inafastavel do reconhecimento ao proprio direito de

existir dos povos indigenas, como notoriamente se observa da historia dos indios em
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nosso Pais. ” Para ele, a discussao perpassa pela diversidade do modo de ser indigena,

pois:

A compreensdo de uma sociedade plural e de respeito a diversidade, como
aquela que a Constitui¢do de 1988 busca constituir, exige que se respeite o
direito a autodeterminacdo desses povos, mantendo-os fora do contato
constante com outras pessoas, em respeito a seu modo de vida e evitando sua
dizimagdo, como ocorreu notoriamente em nosso Pais com outras
comunidades contatadas ao longo da historia.

O voto do Ministro Relator de fato confirmou uma virada jurisprudencial quanto
a decisao 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, 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.

O Supremo Tribunal Federal rejeitou, portanto, em setembro de 2023, a tese do
marco temporal para a demarcag&o de terras indigenas. Por 9 votos a 2, o Plenario decidiu
que a data da promulgacédo da Constituicdo Federal (5/10/1988) ndo pode ser utilizada
para definir a ocupacao tradicional da terra por essas comunidades. A decisao foi tomada
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1017365, com repercussao geral (Tema
1.031). A Corte destacou, expressamente, a importancia da diversidade que constitui o

territorio brasileiro e que tem nos povos indigenas a sua manifestagdo mais ancestral:

1. A Constituicdo de 1988 rompe com um paradigma assimilacionista, que
pretendia a progressiva integragdo do indigena a sociedade nacional, a fim de
que deixasse paulatinamente sua condi¢do, para um paradigma de
reconhecimento e incentivo ao pluralismo sociocultural e ao direito de
existir como indigena. (...) 6. A posse indigena espelha o habitat de uma
comunidade, a desaguar na propria formacéo da identidade, a conservacéo
das condicbes de sobrevivéncia e do modo de vida indigena, distinguindo-
se da posse civil, de feicdo marcadamente econémica e mercantil.

Num pais que tem 305 etnias indigenas e 275 linguas distintas (segundo dados do
ultimo censo), gastronomia, espiritualidade, conceitos de familia, sistemas juridicos e
nogdes sobre propriedade proprios, ndo reconhecer a diversidade ontologica dessas
coletividades, para além de ser um apagamento real e simbdlico de nossa propria historia,
€ 0 mesmo que negar, em termos constitucionais, as condi¢des materiais de exercicio do

direito desses grupos.

3.3.  Oddireito das pessoas com deficiéncia
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Uma decisdao modelar nessa dire¢ao se deu com o julgamento, em 09 de junho de
2016, da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.357, na qual o STF julgou
constitucionais os dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015) que determinam a obrigatoriedade de as escolas privadas promoverem a
inser¢ao de pessoas com deficiéncia no ensino regular, provendo as medidas de adaptagao
necessarias para tanto, sem que o Onus financeiro seja repassado as mensalidades,
anuidades ou matriculas. A decisdo reconheceu que: a) tanto a Constituicdo Brasileira
quanto a Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (que no
Brasil tem status de emenda constitucional) garantem a igualdade como um fundamento
de uma sociedade democratica que respeita a dignidade da pessoa humana; b) o ensino
inclusivo € uma garantia constitucional; c¢) a igualdade abstrata precisa ser
substancializada com o ideario pluralista defendido constitucionalmente como condigao
de possibilidade para a igualdade material; d) que “¢ somente com o convivio com a
diferenca ¢ com o seu necessario acolhimento que pode haver a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢ao (Art. 3°, I e
IV, CRFB)”. Em seu voto, o ministro relator Edson Fachin refere que o “enclausuramento
em face do diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da estupefagdo
diante do que se coloca como novo, como diferente.

Recentemente, a Suprema Corte também discutiu o Decreto n° 10.502/2020, que
instituia a “Politica Nacional de Educag¢do Especial: Equitativa, Inclusiva e com
Aprendizado ao Longo da Vida” que, dentre outras, estabelecia a implementacdo 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 educa¢do 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 modo
que subverter esse paradigma significa, além de grave ofensa a Constituicao de 1988, um
retrocesso na protecao de direitos desses individuos.

Nessa mesma direcdo, sempre reconhecendo a condicdo diferencial das pessoas
com deficiéncia e a necessidade de implementagdo de politicas afirmativas, a corte se
manifestou pela constitucionalidade da reserva de vagas para pessoas deficiente em
concurso publico. A ideia de equidade e corre¢dao material do principio da igualdade, bem

como a questdo da diversidade, formam o nticleo desse tipo de decisao.
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3.4. O Direitos das mulheres

A organizagdo e a luta das mulheres, o surgimento de novas legislagdes e politicas
publicas, fez com que a demanda das mulheres ganhasse evidéncia (e um novo debate)
nos tribunais e particularmente no STF especialmente nos tltimos 20 anos.

Atinente ao tema, talvez o julgamento mais importante (por conta dos argumentos
apresentados) 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 ag¢des 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 ¢ 41 da
normativa, ¢ a ADI 4.424, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, para o fim de
dar interpretacdo conforme aos artigos 12, inciso I, 16 e 41, ambos da Lei n°® 11.340/2006,
e assentar a natureza incondicionada da ag¢ao penal em caso de crime de lesdao corporal,
pouco importando a extensdo 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 e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, exatamente como preconizado pelo § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal,
bem como pela Convengdo sobre a Eliminag¢ao de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher, pela Convengdo 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. Os fundamentos da
decisdo reconhecem, como ndo poderia ser diferente: o sexo e o género como critério de
diferenciagdo legitimo; a vulnerabilidade historica das mulheres; a exagerada violéncia
doméstica contra as mulheres; necessidade de se conferir tratamento distinto e prote¢ao
especial a outros sujeitos de direito em situacao de hipossuficiéncia.

Também paradigmatica foi a ADI n°® 5.617, julgada em 2018, que tratou do
financiamento eleitoral de candidaturas femininas. A questdo da diversidade, identidade
e diferenca, no caso de género, sustentam o nicleo de fundamentagdo. As principais
razdes constitucionais para a decisao seriam: 1. As agdes afirmativas promovem
igualdade material; 2. E incompativel com o direito & igualdade a distribui¢do de recursos
publicos orientada apenas pela discriminag¢do em relagdo ao sexo da pessoa. 3. A

igualdade entre homens e mulheres exige nao apenas que as mulheres tenham garantidas
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iguais oportunidades, mas também que sejam elas empoderadas por um ambiente que as
permita alcangar a igualdade de resultados; 4. Em virtude do principio da igualdade, nao
pode, pois, o partido politico criar distingdes na distribui¢do desses recursos
exclusivamente baseadas no género. 5. Utilizar para qualquer outro fim a diferenca,
estabelecida com o objetivo de superar a discriminagdo, ofende o mesmo principio da
igualdade.

Finalmente, outro julgamento da mais extrema importancia refere-se a
inadmissibilidade, pelo Supremo Tribunal Federal, da tese da legitima defesa da honra no
Plenéario 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 (artigo 1°, III, da CF/88), da protecao 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 institucionalizagdo da desigualdade entre homens e mulheres ¢ de
tolerdncia e naturalizacdo da violéncia doméstica, as quais ndo tém guarida na

Constitui¢ao de 1988.

3.5. Os direitos das pessoas LGBTQIAPN+

Quanto a comunidade LGBTQIAPN+, um dos mais importantes julgados pelo
Supremo Tribunal Federal foi o reconhecimento, no bojo da ADI 4.277 e da ADPF 132,
das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo como dignas de protecao juridica. Em
maio de 2011 o Plendrio 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 constituicdo de familia”. Ao discorrer sobre o
constitucionalismo fraternal, o Ministro Relator, Carlos Ayres Britto, mencionou o
principio da diferenc¢a, também estudado, segundo ele, pelo italiano Francesco Viola sob
o conceito de “similitude”.

Como consequéncia légica desse reconhecimento, o STF, no RE n°® 646.721,
julgado em 2017, declarou a tese de que “E inconstitucional a distingio de regimes

sucessoOrios entre conjuges € companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo
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ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do
art. 1.829 do CC/2002. ” Também nesse julgado, como ndo poderia ser diferente, a
questdo da diversidade dos tipos familiares ganha evidéncia e protecao.

Essas decisdes seguem na esteira de outras decisdes referentes a casais
homoafetivos que tratavam de outros tipos de demandas, tais como: a adogao de menores
por casais homossexuais (Recurso Especial n°® 889.852 — RS 2006, Ap. Civel n°
1.0470.08.047254-6/001/MG, Ap. Civel 582499-9/PR), o reconhecimento das unides
homoafetivas como sociedades de fato para fins de partilha de bens (Resp. 648.763/RS),
o reconhecimento do direito a pensdo por morte de um dos membros da unido
homoafetiva em razdo da morte do titular do plano de previdéncia (Resp. 1.026.981/RJ,
238.715RS), a geragao do direito a um dos membros da unido homoafetiva de ser incluso
no plano de saude do companheiro (Resp. 238.715RS), reconhecimento do direito a
heranca (Apelagao Civel n. 0007309-38.2003.8.19.0204/RJ), reconhecimento do direito
a verbas rescisorias do de cujus a serem divididas igualitariamente entre sua filha e seu
companheiro (Ap. Civel n. 0003873-96.2002.8.19.0207/ RJ).

Ainda nesse tema, tanto na ADI n°® 4.275 quanto nos autos do RE 670.422, com
repercussdo geral reconhecida (Tema 761), ambas julgadas em 2018, decidiu-se que 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
manifesta¢do de vontade do individuo, o qual poderé exercer tal faculdade tanto pela via
judicial quanto diretamente pela via administrativa. Consignou-se, também, que essa
alteragcdo deve ser averbada a margem do assento de nascimento, vedando-se
expressamente a inclusdo do termo “transgénero”.

Avangando na pauta das minorias sexuais, em 2019 o Supremo Tribunal Federal
reconheceu aquilo que chamou de racismo social no bojo da ADO 26 e do MI n° 4.733,
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
diferenca e o respeito pela diversidade das pessoas e pela multiculturalidade dos
povos”.

O STF, ainda sobre a questdo Trans, reconheceu a aplicagdao das Resolugdes 348/
2020 e N° 366/2021, que estabelecem que o magistrado deve indagar a pessoa transexual
sobre sua preferéncia pela custdodia em unidade feminina, masculina ou especifica, se

houver; e sobre o convivio geral ou em alas e celas especificas. Este ultimo
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questionamento também deve ser feito a pessoa gay, lésbica, bissexual, intersexo ou
travesti.

Mais recentemente, em 2020, outras decisdes merecem destaque para a presente
pesquisa. A ADI 5. 543 teve como objeto o art. 64, IV, da Portaria n°® 158/2016 do
Ministério da Saude, e o art. 25, XXX, ’d’, da Resolugdo da Diretoria Colegiada da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (RDC n° 34/2014 da ANVISA),
que, em linhas gerais, proibiam a doagdo de sangue por homossexuais (por lapso de 12
meses apos ato sexual), considerado um grupo de risco. O Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a agdo para declarar inconstitucionais os referidos dispositivos, por
configurarem indevida discriminag@o por orientacao sexual e ofenderem a dignidade da
pessoa humana e o direito a igualdade. Entre os fundamentos da decisdo se encontram as
seguintes ideias: Discrimina¢do com base em grupos conforme sua orientagdo sexual e
violagdo a dignidade humana; Direito a dignidade humana, identidade e reconhecimento;
Direito a liberdade sexual e a autonomia; do indevido tratamento desigual; Movimento
LGBTQIAP+ como intérprete da Constituicdo e Impacto desproporcional e violagdo a
igualdade.

No mesmo sentido foi a ADPF n° 461, que tem como objeto a analise do art. 3°,
X, parte final, da Lei 3.468/2015 do Municipio de Paranagua (PR), que veda o ensino
sobre género e orientacdo sexual. O Supremo Tribunal Federal julgou procedente o
pedido formulado na agdo, para declarar a inconstitucionalidade, formal e material, do
dispositivo em questdo, uma vez que a norma compromete o acesso de criangas,
adolescentes e jovens a conteudos relevantes, pertinentes a sua vida intima e social, em
desrespeito a doutrina da protegdo integral. Mais do que isso, a Corte fundamentou seu
julgado (e € o que nos interessa aqui) destacando: 1. A necessidade de se compreender
claramente os conceitos de sexo, orientacdo sexual e género; 2. O quadro geral de
violéncia e exclusdo de pessoas LGBTQIAP+; 3. Resultado pratico da vedacao do ensino
de género e orientacdo sexual; 4. Educagdo e promog¢ao da igualdade; 5. Educagao,
pluralismo e emancipag¢do; 6. Quadro de violéncia e exclusdo de pessoas LGBTQIAP+
nas escolas; 7. Educagao sexual e protecdo integral da crianga e do adolescente. A decisdao
reconheceu, textualmente, que ¢ “dever do Estado de assegurar um ensino plural, que
prepare os individuos para a vida em sociedade. ” Que ndo se pode violar a liberdade de
ensinar e de aprender (CF/88, arts. 205, art. 206, 11, III, V, e art. 214) e comprometer o

papel transformador da educacdo. Refere, a decisdo, ainda, que ndo se pode utilizar do
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“aparato estatal para manter grupos minoritarios em condi¢do de invisibilidade e
inferioridade”.

Sobre o mesmo tema? foi o julgamento da ADPF n © 457, no ano de 2020, a fim
de impugnar a Lei Municipal.® 1.516/2015 que visava a exclusao de qualquer referéncia
a diversidade de género e a orientagdo sexual a politica municipal de educacao no
municipio de Novo Gama, no Estado de Goids. O STF decidiu que a referida proposta
“nao cumpre com o dever estatal de promover politicas de inclusdo e de igualdade,
contribuindo para a manutengdo da discriminacdo com base na orientacdo sexual e
identidade de género” (STF. ADPF 457, 2020), tendo sua inconstitucionalidade material
reconhecida.

Vejamos que todas essas decisdes do STF repousam sobre a ideia de que a
pluralidade das formas afetivas e sexuais sdo reconhecidas e devem ser protegidas
constitucionalmente, ja que que sdo modos particulares de a humanidade de cada ser
revelar aquilo que se ¢, em igualdade de condigdes e em igual dignidade. O “amor”,
desejo e sexualidade como experiéncias plenas sdo fundamentais para a constru¢ao de
espagos democraticos que dependem da autenticidade, da alteridade e do reconhecimento
da diferenca do outro. Tem um apelo ético, uma carga de sentido nunca completa que se
alimenta da constante incerteza e inseguranga que funda os desejos e os interesses de cada
cidaddo. Cada pessoa individualmente considerada ¢ a unidade da distribui¢ao politica e
os direitos em igualdade de condi¢des sdo a condigdo de possibilidade para que cada
sujeito se realize como um projeto independente (Nussbaum, 2002). O Poder judiciério,
ao proteger ativamente os direitos que garantem o reconhecimento e a pertengca em
igualdade de condicdes, estd cumprindo uma fun¢do importante para a consolidacao dos
direitos individuais em sua acep¢ao mais concreta possivel (Copetti Santos; Lucas, 2017,

2019).

4. Consideragdes finais
Apesar das criticas ao modelo de atuacdo do STF, frequentemente acusado de
ativista, ¢ possivel destacar que o Supremo Tribunal Federal vem consolidando, mesmo

que lentamente, um constitucionalismo identitario de tipo afirmativo, que dialoga e

1 Ver, ainda, sobre este tema: As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 5537, 5580 e 6038 e as
ArguicBes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 461, 465 e 600, que foram ajuizadas
contra a Lei estadual 7.800/2016 de Alagoas, que proibia a doutrinagdo politica e ideoldgica no sistema
educacional estadual e veda que os professores incitem os alunos a participar de manifestagdes, atos
publicos ou passeatas.
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substancializa os limites materiais do principio da igualdade e reconhece demandas de
reconhecimento identitario de viés liberal. Para consolidar essa funcdo, o papel
contramajoritario da Suprema Corte tem sido fundamental, 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
solugdo justa ndo ¢ 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. Nesse
sentido, seria importante ampliar o acesso a Corte as minorias periféricas, pois as
estatisticas indicam uma participag@o ainda muito pequena desses grupos.

Se o constitucionalismo € o poder limitado e o respeito aos direitos fundamentais,
nao ha como negar que o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicao,
tem desempenhado importante fungdo no sentido do estabelecimento de um
constitucionalismo de jaez identitario. Esse movimento é novo e, como dissemos, nao é
visto como totalmente positivo por todos os autores. Uma coisa, porém, ¢ certa: as
questdes identitarias 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 deverdo elaborar as solugdes para que esses grupos minoritarios
tenham o igual direito de viverem as suas diferencas.

Nao se trata, contudo, apenas de uma estratégia de distribuir direitos, mas de
reconhecer novos argumentos, novas identidades e novas historias em narrativa, sem
esquecer, contudo, que o pano de fundo do direito a diferenca ¢ uma exigéncia calcada na
igualdade de tratamento. Problemas desse tipo ndo se resolvem apenas com medidas
distributivas, tipicas de uma sociedade industrial, mas requerem, também, agdes de
reconhecimento do outro diferente, requerem um novo conceito para a igualdade e um
pacto de confirmagdo e correcao de nossa historicidade. O certo € que o direito sera pouco
eficiente se insistir em conduzir respostas homogeneizadoras para tratar de demandas que
reclamam o reconhecimento de diferencgas, bem como correra o risco de ser autoritario se
fundar medidas de direito amparadas somente em atributos de diferenga. Em outras
palavras, dois riscos devem ser evitados: a universalidade de direitos ndo pode se
transformar em homogeneiza¢do e tampouco a diferenca pode ser confundida com

desigualdade.
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