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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo analisar decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal
(ADPF 132, ADI 4277, ADC 19, ADI 4424 e ADPF 186) para o fim de averiguar, em linhas
gerais, o conteudo juridico da ideia de igualdade material que foi demarcado pelos ministros
nos votos proferidos nesses julgamentos. Para isso, prople-se a discutir os elementos
estruturantes da ideia de igualdade material, os fundamentos para a sua realizacédo e o papel

desempenhado pela corte constitucional em sua concretizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade material — Identidade — Diferenca — Dicotomia —
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Introducéo

N&o é possivel dissertar sobre a necessidade de implementacdo de garantias
constitucionais fundamentais no Estado Democratico de Direito sem antes constatar o papel
de centralidade que a jurisdi¢cdo constitucional tem desempenhado através das cortes de
cassacdo concebidas, inicialmente, & luz das ideias de Hans Kelsen, quando este, nas
primeiras décadas do século XX, estruturou o perfil constitucional da corte constitucional
austriaca’.

A partir da andlise dos casos “Unido homoafetiva” (ADPF 132 e ADI 4277),
“cotas” (ADPF 186) e “Lei Maria da Penha” (ADC 19 e ADI 4424)? que integram a
jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal, busca-se extrair do repositorio
argumentativo dessas decisdes o contetdo juridico do principio da igualdade material.

Metodologicamente, a escolha dos referidos julgados tem, justamente, esse
motivo: em todos os casos, 0 Supremo Tribunal Federal se preocupou em interpretar, de
alguma forma, a ideia de igualdade material. Demais disso, considerou-se, para essa escolha,
a ampla divulgacdo midiatica e o altissimo grau de envolvimento popular nas discussoes

travadas nesses julgamentos, o que permite discutir, em grande medida, a legitimidade

! Em linhas gerais, Hans Kelsen parte da premissa de que a Constituicio desempenha o papel politico de limitacio do poder e de resguardo
de garantias constitucionais fundamentais e assevera que o controle dos atos estatais, consideradas as referidas qualidades da Constituicéo,
deve ser reservado a um 6rgdo diferente daquele que edita os atos controlados (KELSEN, 2007, p. 240). Seguindo essa linha de raciocinio,
Kelsen critica a legitimidade da concep¢do de Carl Schmitt (segundo a qual o Presidente do Reich deveria ser o guardido da Constituicao)
que, com base na doutrina do pouvoir neutre de Benjamin Constant, teria construido uma ficcdo no que se refere aos papéis desempenhados
pelo monarca no controle do exercicio do poder estatal (KELSEN, 2007, p. 245). Para Kelsen, “[o Presidente do Reich], eleito por todo o
povo, esta destinado ‘a defender a unidade do povo como um todo politico’, atuando como ‘contrapeso para o pluralismo de grupos de poder
sociais e econdmicos’, tendo também, a possibilidade, pela indugdo do referendo popular, ‘de se ligar diretamente a essa vontade geral do
povo alemdo, de atuar como guardido e defensor da unidade e integridade constitucional do povo alemdo”. (KELSEN, Hans. Jurisdicao
Constitucional. 22 edi¢do. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 280). Dessa forma, os “argumentos [de Carl Schmitt] partem do pressuposto
erréneo de que entre fungdes jurisdicionais e fungles politicas existiria uma contradigdo essencial, e que particularmente a decisdo sobre a
constitucionalidade de leis e a anulagdo de leis inconstitucionais seria um ato politico, donde se deduz que tal atividade ja ndo seria
propriamente jurisdicional. Se devemos dar ao termo ‘politica’, polissémico e excessivamente mal utilizado, um sentido razoavelmente
preciso num contexto de oposi¢do a ‘jurisdi¢do’, s poderemos supor que seja usado para expressar algo como ‘exercicio de poder’ (em
contraposi¢do a um ‘exercicio de direito’). ‘Politica’ é a fungdo do legislador, o qual submete os individuos a sua vontade e exerce um poder
justamente pelo fato de obriga-los a perseguir seus interesses dentro dos limites das normas que impdem, decidindo assim os conflitos de
interesses, a0 passo que 0 juiz, enquanto instrumento — e ndo sujeito — de tal poder, apenas faz aplicar esse ordenamento criado pelo
legislador. Tal concepgéo, contudo, é falsa, porque pressupde que o exercicio do poder esteja encerrado dentro do processo legislativo. Ndo
se V&, ou ndo se quer ver, que ele tem sua continuagdo ou até, talvez, seu real inicio na jurisdicdo, ndo menos que no outro ramo do
executivo, a administragdo. Se enxergarmos ‘o politico’ na resolugdo de conflitos de interesses, na ‘decisdo’ — para usarmos a terminologia
de Schmitt — encontramos em toda sentenca judiciria, em maior ou menor grau, um elemento decisorio, um elemento de exercicio de poder.
O caréter politico da jurisdicéo é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder discricionario que a legislagio, generalizante por sua prépria
natureza, Ihe deve necessariamente ceder. A opinido de que somente a legislacéo seria politica — mas ndo a ‘verdadeira’ jurisdi¢do — € tdo
errbnea quanto aquela segundo a qual apenas a legislacdo seria criagcdo produtiva do direito, e a jurisdigdo, porém, mera aplicacéo
reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas variantes de um mesmo erro. Na medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de
certos limites, interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, esta lhe conferindo um poder de criagdo do
direito, e, portanto, um poder que da a fung¢do judicidria o0 mesmo carater ‘politico’ que possui — ainda que em maior medida — a legislagéo.
Entre o caréter politico da legislagdo e o da jurisdicdo ha apenas uma diferenca quantitativa, ndo qualitativa”. (KELSEN, Hans. Jurisdi¢do
Constitucional. 22 edicdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 250-251)

2%«As coletaneas de jurisprudéncia fornecem o melhor material para o estudo da logica juridica. De fato, os tribunais, e nio os tedricos, é que
s&o encarregados de dizer o direito, motivando suas decisdes. E o seu raciocinio que permite, no final das contas, discernir a logica juridica
num Estado, em dado momento, e as obras de doutrina s6 se tornam parte integrante de uma ordem juridica positiva quando as justificagdes e
as conclusdes que propdem sdo adotadas pelo poder judiciario. O papel da doutrina, desse ponto de vista, lembra de certo modo o dos
advogados, embora a autoridade que Ihe é atribuida derive, em parte, da presuncédo de que defenda ndo interesses particulares de clientes,
mas o interesse geral, o bem comum, a equidade”. (PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica: nova retérica. Tradugdo: Virginia K. Pupi. 22
edicdo. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2004. p. 221)



democrética da instituicdo Supremo Tribunal Federal, que exerce poder e se autorreferencia
como 6rgdo encarregado de limitar poder e garantir direitos fundamentais, para a
concretizacéo da ideia de igualdade material®.

A pretensdo reside em verificar se, em termos gerais, as proposicdes juridico-
normativas (para além das ementas dos julgados), isto é, os enunciados normativos elaborados
pelo érgdo intérprete-aplicador (STF), na perspectiva de seus membros, podem fornecer um
substrato para os préximos julgamentos que lidem, frontalmente, com a ideia de igualdade
material, situada entre o dilema “identidade e difereng:a”4.

Importante também é problematizar a ideia de consisténcia interna da atividade
interpretativa do STF em relacdo a ideia igualdade material, na perspectiva de sua
concretizacdo, verificando-se, pois, se as decisdes da corte constitucional brasileira resultam
ou ndo em modelos de decisdo ad hoc®, tendo em vista que:

“Decidir um caso e justificar a decisdo exige que essa decisdo possa ser comparada
qualitativamente com os méritos de uma outra possivel proposicdo universal (ainda
que pouca definida), que Ihe seja rival. Entdo, razdes devem ser dadas a favor da

alternativa preferida, para a linha de decisdo preferida neste caso e em todos o0s
outros casos analogos™®. (MACCORMICK, 2008, p. 137)

A racionalidade do discurso juridico estd na coeréncia de seus argumentos’. A

ideia de coeréncia afasta a legitimidade situada apenas nas construcdes de sentido advindas da

3<A logica juridica, especialmente a judiciaria, que procuramos discernir com analise do raciocinio dos juristas, mais particularmente das
Cortes de Cassacdo, apresenta-se, em concluséo, ndo como uma légica formal, mas como uma argumentacao que depende do modo como 0s
legisladores e 0s juizes concebem sua missdo e da ideia que tém do direito e de seu funcionamento na sociedade”. (PERELMAN, 2004, p.
243)

“Segundo MacCormick, “[...] ao contrario de quase toda a deliberagdo moral, a deliberagdo juridica, uma vez que as questdes cheguem aos
tribunais, sdo (com pouquissimas excecdes) processos publicos. Nesses processos publicos, por conta da responsabilidade pablica dos juizes,
exige-se destes (as vezes por forga de lei, as vezes apenas em fungdo do costume ou do uso) que esclarecam publicamente 0 que estdo
fazendo e expliquem por que é correto decidir da forma que estdo decidindo. E isso que a ‘justificacdo’ significa para os presentes propésitos
nas formas ilustradas e expostas anteriormente, essa apresentacdo de razfes como razdes publicas utilizadas por agentes estatais
comprometidos com uma justiga imparcial em todos os casos necessariamente é caracterizada pela universalidade, ainda que excepcionavel
(defeasible). Em um certo sentido cuidadosamente explicado, alguém talvez possa conceber uma ‘ética sem principios’; mas 0 mesmo nao
acontece com o Direito.” (MAcCormick, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Tradugdo: Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 132)

SPara MacCormick, “[a]inda que o Direito ndo possa permanecer parado, a capacidade de reconciliagdo racional de uma decisio proferida
num certo momento com outras tomadas posteriormente ¢ uma questdo de equidade” (MAcCormick, Neil. Retorica e o Estado de Direito.
Tradugdo: Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 306), ou, ainda, uma questdo de integridade [0 que, segundo
MacCormick, corresponde a uma demanda por coeréncia entre as normas juridicas e a sua respectiva interpretacdo], na terminologia utilizada
por Ronald Dworkin, quando estabelece as ideias de coeréncia normativa sincronica e coeréncia narrativa diacrénica.

® Embora tenha utilizado a ideia de consisténcia interna como sinénima da ideia de coeréncia interna do sistema normativo, ndo se
desconhece, aqui, a distingdo formulada por MacCormick entre os dois termos. Para ele: “A consisténcia é a auséncia de contradi¢do logica
entre uma ou mais regras. A coeréncia é a compatibilidade axiolégica entre duas ou mais regras, todas justificAveis em vista de algum
principio ou algum valor. A consisténcia e a coeréncia sdo realizadas entre normas que sdo, no 1til termo de Frandberg, ‘simulativas’, validas
ao mesmo tempo. Dai que a coeréncia normativa é um carater de sistemas vistos sincronicamente (0 que Joseph Raz chama de ‘sistemas
momentaneos’)”. (MAcCormick, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Tradugdo: Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 301)

"“A racionalidade da argumentagdo introduz mais um limite importante. Ainda que qualquer dilema ou problema pratico em particular deva
ser considerado a partir de seus préprios méritos [...], devemos ter sempre em mente que aquelas proposi¢des universais (sempre que C,
entdo D) que utilizamos ndo podem ser consideradas como compromissos isolados que somente nos vinculam aquele caso particular. Ao
decidirmos essas questdes, o fazemos como parte de uma visdo social continuada no tempo e na qual nos engajamos de forma interpessoal, e
as decisBes e dilemas sédo recorrentes por natureza. Isso tem grande relevancia em relagdo aquilo que alguém pode razoavelmente aceitar ou
rejeitar nos termos do metaprincipio de Scalon ou da situacdo ideal de fala de Habermas. Portanto, os principios e regras de decisdo e de
conduta que alguém adota tém que pertencer a um corpo de pensamento pratico e de compromissos que seja internamente consistente, e que
seja caracterizado também por uma certa coeréncia geral. Isso implica a existéncia de ao menos algumas referéncias quanto as ordens de
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subjetividade dos juizes, especialmente no contexto do Estado Democrético de Direito, pois a
argumentacdo juridica requer dos intérpretes um minimo de imparcialidade e, também, a
vocacao para operacionalizar determinados valores no seio da sociedade.
Para MacCormick, que concebe o direito como “ordem normativa institucional”
(2009, p. 3) e como “disciplina argumentativa” (2009, p. 19), e entende que a argumentagao
juridica leva em conta discursos acerca de normas para além da pratica e do processo
judicante, a andlise dos argumentos apresentados no processo de avaliacdo das razdes
motivadoras para interpretacdo pressupde, em certa medida, a consideracao das subjetividades
dos juizes, pois:
“No Direito, a convic¢do subjetiva é possivel, por vezes, quando para mim ou para
vocé um certo conjunto de argumentos aponta firmemente para uma certa concluséo,
e todos os contra-argumentos que nos foram apresentados ou sobre os quais
podemos pensar parecem fatalmente mais fracos por comparagdo. Essa conviccdo
pode consistir em uma certeza compartilnada ou intersubjetiva, quando uma
comunidade de especialistas comunga dessa visdo ao ponto até mesmo de trata-la
como axiomatica. Mas essa convic¢do partilhada de estar certo acerca de algo, ndo €
aquilo que se quer dizer com a ideia de certeza em seu outro sentido: que é

certamente verdadeiro, ndo importando se alguém acredita ou nio nessa verdade”
(MACCORMICK, 2008, p. 20-21)

Da mesma forma, essa analise precisa supor que o desenvolvimento dos
argumentos no Direito determinam — de alguma forma — as questBes que lhes sdo postas a
prova®. Nessa medida, analisar a ideia de igualdade material baseada em casos
jurisprudenciais recentes, em que a composi¢do da Corte pouco se alterou, é importante para
ver 0 qué os referidos julgados tém de proposi¢cdo normativa a oferecer ao principio da
igualdade material®.

Em suma, partindo da premissa de que “[n]ormas ndo sdo textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos

5510

normativos™ (AVILA, 2009, p. 30), a referéncia a casos jurisprudenciais tem o condio de

prioridade e procedimentos destinados a determinar o peso relativo das razdes praticas de forma a resolver conflitos prima-facie entre estas”.
(MACCORMICK, 2008, p. 30-31)

8 «[...] o objetivo do Direito e da argumentago juridica é conferir maior determinagio as coisas que nossas ideias gerais de razoabilidade
deixariam muito indeterminadas. Assim, de modo experimental ao longo do tempo, conforme Stair, desenvolvemos regras e principios,
fundamentos para decisédo, préticas de argumentacdo. Tentamos assegurar decisOes razoaveis, decisoes razoaveis e fundamentadas dentro de
uma moldura institucional juridica. Nosso Direito, tal como se desenvolve, torna-se, conforme Kelsen, mais concretizado, mais exato, mais
capaz de ligar com questdes cada vez mais sutis; e também, claro, no mesmo sentido, mais complexas em cada nivel de seu
desenvolvimento. Podemos comparar a teoria dos sistemas juridicos enquanto sistemas autopoiéticos, de Niklas Luhmann, continuamente
resolvendo problemas de complexidade, mesmo que sempre sob o prego de gerar novas complexidades”. (MACCORMICK, 2008, p. 360)

° “O contexto juridico, no entanto, ¢ um contexto no qual a ideia recém-mencionada de coeréncia tem uma importancia peculiar e 6bvia. Em
uma discussdo juridica, ninguém comeca a partir de uma folha em branco e tenta alcancar uma concluséo razoavel a priori. A solucéo
oferecida precisa fundar-se ela mesma em alguma proposi¢do que possa ser apresentada ao menos com alguma credibilidade como uma
proposicéo juridica, e essa proposi¢do deve mostrar coeréncia de alguma forma em relagéo a outras proposi¢des que possamos tirar das leis
estabelecidas pelo Estado. Aqueles que produzem argumentos e decisdes juridicas ndo abordam os problemas da deciséo e da justificacdo no
vacuo, mas, em vez disso, o fazem no contexto de uma pletora de materiais que servem para guiar e justificar decisdes, e para restringir o
espectro dentro do qual as decisdes dos agentes publicos podem ser feitas legitimamente”. (MACCORMICK, 2008, p. 31)

10%“Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é que no existe
correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver
uma norma havera um dispositivo que Ihe sirva de suporte”. (AVILA, 2009, p. 30)
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extrair da orientagdo da corte constitucional brasileira os possiveis significados que seréo
atribuidos a ideia de igualdade material nos julgamentos porvir, se considerarmos, é claro, que
o0s entendimentos aplicados aos casos analisados serdo paradigma para manutencdo de uma
consisténcia interna em seus julgados.

Como se sabe, o Direito estabelece coordenada de obediéncia a sociedade,
dotando-se de fungdo organizatoria e assentando-se sobre sua funcionalidade legitima e sobre
a necessidade de regulacdo da convivéncia conflitual. Por isso possui, tradicionalmente, o
papel de ordenador consciente da vida social, na medida em que pode assumir as funcées de
proposi¢do ou imposi¢cdo de modelos comportamentais, de resolugdo de conflitos e de
legitimag&o do poder.

No que tange a ideia de igualdade material, ndo se esta a falar, propriamente, de
uma esfera de acéo e liberdade protegidas pela norma de modo eficaz, mas sim de uma esfera
contingente que ndo dispensa acdo da atividade concretizadora.

No primeiro capitulo, a proposta é apresentar, descritivamente, 0S e€ixo0s
argumentativos que estruturaram a construcdo da ideia de igualdade material pelos ministros
em cada um dos casos analisados. No segundo capitulo, ciente de que a ideia de igualdade
material foi delineada a partir de dicotomias (marcadas pela relacdo entre estabelecidos e ndo-
estabelecidos), a intencdo é situar a referida ideia no dilema entre identidade e diferenca. Por
fim, no dltimo capitulo, a pretensdo reside em verificar a forma pela qual os ministros do STF
autorreferenciam [sic] o seu papel concretizador e a legitimidade democratica de sua atuacao

em face da ideia de igualdade material.
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CAPITULO 1
1. Que contetdo juridico é atribuido a ideia de igualdade material pela

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (A ideia de igualdade material)?

1.1. A jurisprudéncia analisada

A pretensdo a ser alcangcada com esta pesquisa monogréafica € a delimitacdo do
alcance da ideia de igualdade material a partir de uma analise da jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal.

No julgamento conjunto da ADPF 132 ¢ da ADI 4277, alcunhado como “caso
unido homoafetiva”, requeria-se a utilizagdo de técnica de interpretacdo conforme® em
relacdo a dispositivos do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos), do Estado

do Rio de Janeiro, e ao artigo 1.723 do Cédigo Civil®®

, para o fim de afastar qualquer
entendimento que desfavorecesse 0 reconhecimento da unido estdvel homoafetiva
comparativamente & uni&o estavel de casais heterossexuais™®.

De antemao, registre-se que o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou

procedentes as referidas acdes™, para consignar, em apertada sintese, o reconhecimento da

1 0 julgamento proferido na ADPF 132 e na ADI 4277 foi publicado e esta disponivel para consulta no sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal (STF). As referéncias feitas tiveram por base a paginagao constante dos votos.

12 Conferir interpretacio conforme a dispositivo de lei significa, em sintese, que a corte constitucional devera se limitar a “declarar a
legitimidade do ato questionado desde que interpretado em conformidade com a Constituigdo” (MENDES, Gilmar Ferreira Mendes;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5% edi¢do. Séo Paulo: Editora Saraiva,
2010. p. 1426), isto &, a interpretacdo conforme é uma técnica de deciséo que fixa as hipdteses adequadas ao texto constitucional dentre as
interpretacéo possiveis de uma norma.

B0 art. 1.723 do Codigo Civil possui a seguinte redagio: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”.

¥ Tendo em vista a convergéncia material dos entendimentos a serem adotadas pela ADPF 132 e pela ADI 4277, o Min. Ayres Britto
resolveu levar as duas agdes a julgamento, de forma conjunta, pois a ADI, ao dissertar sobre a aplicabilidade de técnica de intepretacéo
conforme ao art. 1.723 do Caédigo Civil (que prevé, expressamente, que a unido estavel se dara entre homem e mulher), abrangeria o objeto
da ADPF, que sdo normas locais referentes ao regime juridico de servidores puablicos e sobre as vantagens dele decorrentes.

% Informativo n. 625/STF (ADPF 132): “No mérito, prevaleceu o voto proferido pelo Min. Ayres Britto, relator, que dava interpretagio
conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do CC para dele excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da uniéo continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Asseverou que esse
reconhecimento deveria ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. De inicio,
enfatizou que a Constitui¢do proibiria, de modo expresso, o preconceito em razdo do sexo ou da natural diferenga entre a mulher e 0 homem.
Além disso, apontou que fatores acidentais ou fortuitos, a exemplo da origem social, idade, cor da pele e outros, ndo se caracterizariam como
causas de merecimento ou de desmerecimento intrinseco de quem quer que fosse. Assim, observou que isso também ocorreria quanto a
possibilidade da concreta utilizagdo da sexualidade. Afirmou, nessa perspectiva, haver um direito constitucional liquido e certo a isonomia
entre homem e mulher: a) de néo sofrer discriminacéo pelo fato em si da contraposta conformagao anatomo-fisiolégica; b) de fazer ou deixar
de fazer uso da respectiva sexualidade; e c) de, nas situacdes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo
sexo, ou ndo. ADI 4277/DF, rel. Min. Ayres Britto, 4 ¢ 5.5.2011”. (ADI-4277). Informativo n. 625/STF (ADI 4277): “A norma constante
do art. 1.723 do Cédigo Civil — CC (“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”) ndo obsta que a unido de pessoas do
mesmo sexo possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecéo estatal. Essa a concluséo do Plenario ao julgar procedente
pedido formulado em duas acgOes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas, respectivamente, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro. Preliminarmente, conheceu-se de argliicdo de preceito fundamental — ADPF, proposta pelo
segundo requerente, como acédo direta, tendo em vista a convergéncia de objetos entre ambas as agOes, de forma que as postulagdes
deduzidas naquela estariam inseridas nesta, a qual possui regime juridico mais amplo. Ademais, na ADPF existiria pleito subsidiario nesse
sentido. Em seguida, declarou-se o prejuizo de pretenséo originariamente formulada na ADPF consistente no uso da técnica da interpretagéo
conforme a Constitui¢o relativamente aos artigos 19, 1l e V, e 33 do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da aludida unidade federativa
(Decreto-lei 220/75). Consignou-se que, desde 2007, a legislacdo fluminense (Lei 5.034/2007, art. 1°) conferira aos companheiros
homoafetivos o reconhecimento juridico de sua unido. Rejeitaram-se, ainda, as preliminares suscitadas. ADI 4277/DF, rel. Min. Ayres Britto,
4¢5.5.2011”. (ADI-4277)
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equiparacdo juridica das espécies de unido j& citadas, com base em diversos fundamentos,
dentre os quais se evidencia a aplicacdo do principio da igualdade, na sua vertente material®,
que ora se tem como objeto de investigacéo.

No julgamento da ADC 19%" e da ADI 4424, o relator, Min. Marco Aurélio,

demarca a controvérsia juridica nos seguintes termos: “[0] que se coloca sob a aprecia¢do do

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4427 e ADPF 132. 1. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AGCOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723
do Cédigo Civil. Atendimento das condigdes da acéo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTAGCAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem
de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito
a preferéncia sexual como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamagdo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituigdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa.
Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagéo tricotdmica. Nucleo familiar que € o principal l6cus institucional de concregéo dos direitos fundamentais que a propria
Constitui¢do designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais é conteddo. Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagéo de preconceito quanto a
orientagdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACC)ES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no &mbito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de
1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia
“entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constitui¢do de um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de
familia. A Constitui¢do ndo interdita a formacéo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracédo do juizo de que nao se proibe nada a
ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipotese
sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do 8§2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constitui¢do, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do
Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagdo de que os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a uniéo entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacgdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido
preconceituoso ou discriminatdrio do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se necesséria a utilizagéo da técnica de
“interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Requerentes: Governador do Estado do Rio de Janeiro (ADPF) e
Procuradora-Geral da Repulblica (ADI). Relator: Ministro Ayres Britto. Julgamento em 5.5.2011. DJe 14.10.2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28uni%E3o+homoafetiva%29 &base=baseAcordaos&url=http://tin
yurl.com/cuxctm4> Acesso em 22 out. 2013.
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Supremo, guarda-mor da Constituicdo Federal, é saber se a previsdo normativa a submeter o
crime de lesdo corporal leve praticado contra a mulher, em ambiente doméstico, enseja
tratamento igualitario, presentes lesdes causadas em geral, tendo-se como necessaria a
representacdo” *°. (MELLO, M.A., 2012a, p. 7)

Por sua vez, na ADPF 186%, o relator Min. Ricardo Lewandowski** delimita a
questdo constitucional a ser enfrentada no julgamento com as seguintes consideragdes: “A
questdo fundamental a ser examinada por esta Suprema Corte é saber se 0s programas de acao
afirmativa que estabelecem um sistema de reserva de vagas, como base em critério étnico-
racial, para acesso ao ensino superior, estdio ou ndo em consonancia com a Constituicdo
Federal” (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 3) e “[o] primeiro passo, para tanto [...], consiste em
revisitar o principio da igualdade agasalhado na Lei Maior, examinando-o em seu duplo
aspecto, ou seja, no sentido formal e material”. (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 4)

7 Informativo 654/STF (ADC 19): O Plenério julgou procedente agdo declaratéria, ajuizada pelo Presidente da Republica, para assentar a
constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Inicialmente, demonstrou-se a existéncia de
controvérsia judicial relevante acerca do tema, nos termos do art. 14, 111, da Lei 9.868/99, tendo em conta o intenso debate instaurado sobre a
constitucionalidade dos preceitos mencionados, mormente no que se refere aos principios da igualdade e da proporcionalidade, bem como a
aplicagdo dos institutos contidos na Lei 9.099/95. No mérito, rememorou-se posicionamento da Corte que, ao julgar o HC 106212/MS (DJe
de 13.6.2011), declarara a constitucionalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha (“Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995”). Reiterou-se a ideia de que a
aludida lei viera a balha para conferir efetividade ao art. 226, § 8°, da CF. Consignou-se que o dispositivo legal em comento coadunar-se-ia
com o principio da igualdade e atenderia a ordem juridico-constitucional, no que concerne ao necessario combate ao desprezo as familias,
considerada a mulher como sua célula basica. ADC 19/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.2.2012. (ADC-19)

'8 Informativo 654/STF (ADI 4424): Em seguida, o Plenario, por maioria, julgou procedente agéo direta, proposta pelo Procurador Geral da
Republica, para atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 12, I; 16 e 41, todos da Lei 11.340/2006, e assentar a natureza
incondicionada da agdo penal em caso de crime de lesdo corporal, praticado mediante violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Preliminarmente, afastou-se alegacdo do Senado da Republica segundo a qual a acéo direta seria impropria, visto que a Constituicdo ndo
versaria a natureza da acdo penal — se publica incondicionada ou publica subordinada a representagdo da vitima. Haveria, conforme
sustentado, violéncia reflexa, uma vez que a disciplina do tema estaria em normas infraconstitucionais. O Colegiado explicitou que a
Constituicdo seria dotada de principios implicitos e explicitos, e que caberia a Suprema Corte definir se a previsdo normativa a submeter
crime de leséo corporal leve praticado contra a mulher, em ambiente doméstico, ensejaria tratamento igualitario, consideradas as lesdes
provocadas em geral, bem como a necessidade de representacéo. Salientou-se a evocagédo do principio explicito da dignidade humana, bem
como do art. 226, § 8°, da CF. Frisou-se a grande repercussdo do questionamento, no sentido de definir se haveria mecanismos capazes de
inibir e coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares, no que a atuagdo estatal submeter-se-ia a vontade da vitima. ADI 4424/DF, rel.
Min. Marco Aurélio, 9.2.2012. (ADI-4424)

¥ Embora o0 ac6rdo ainda ndo tenha sido publicado, o gabinete Min. Marco Aurélio disponibilizou voto escrito proferido na ADC 19 e na
ADI 4424, razdo pela qual as referéncias serdo feitas tendo por base a numeragdo/paginagdo do voto. Contudo, também havera referéncias
aos votos proferidos oralmente, langados na rede mundial de computadores por meio do canal da TV justica no youtube. Especificamente
quanto ao voto proferido pelo Min. Marco Aurélio na ADC 19, confira-se 0  seguinte link:
<http://www.youtube.com/watch?v=t55I14gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h. Quando a referéncia utilizar o voto escrito
disponibilizado pelos Ministros, usarei a regra autor-data, conforme os padrdes insertos nas regras técnicas.

% Informativo 663/STF (ADPF 186): O Plenario julgou improcedente pedido formulado em arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ajuizada, pelo Partido Democratas - DEM, contra atos da Universidade de Brasilia - UnB, do Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extensdo da Universidade de Brasilia - Cepe e do Centro de Promog&o de Eventos da Universidade de Brasilia - Cespe, 0s quais instituiram
sistema de reserva de 20% de vagas no processo de sele¢éo para ingresso de estudantes, com base em critério étnico-racial. Preliminarmente,
admitiu-se o cabimento da agéo, por inexistir outro meio héabil para sanar a lesividade questionada. Apontou-se entendimento da Corte no
sentido de que a subsidiariedade da via eleita deveria ser confrontada com a existéncia, ou nao, de instrumentos processuais alternativos
capazes de oferecer provimento judicial com eficacia ampla, irrestrita e imediata para solucionar o caso. Articulou-se que, diante da natureza
infralegal dos atos impugnados, a acdo direta de inconstitucionalidade ndo seria medida idonea para o enfrentamento da controvérsia,
tampouco qualquer das a¢bes que comporiam o sistema de jurisdigdo constitucional abstrata. De igual modo, repeliu-se alegada conexéo ante
eventual identidade de causa de pedir entre esta ADPF e a ADI 2197/RJ. Ocorre que as agdes de indole abstrata ndo tratariam de fatos
concretos, razdo pela qual nelas ndo se deveria, como regra, cogitar de conex&o, dependéncia ou prevencéo relativamente a outros processos
ou julgadores. Ademais, avaliou-se que o tema relativo as agBes afirmativas inserir-se-ia entre os classicos do controle de
constitucionalidade, e seria conveniente que a controvérsia fosse definitivamente resolvida pelo STF, para colocar fim a polémica que ja se
arrastaria, sem solucéo, por vérias décadas nas diversas instancias jurisdicionais do pais. ADPF 186/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 25
e 26.4.2012. (ADPF-186)

21 0 voto do Min. Ricardo Lewandowski no julgamento da ADPF 186 foi disponibilizado no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal.
As referéncias serdo feitas levando-se em conta a paginagdo encontrada no documento que foi postado na rede mundial de computadores.
Disponivel em: <http://wwuw.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em: 24.9.2013, 21: 35h.
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A proposta do presente trabalho ndo estd em repisar a integralidade dos
argumentos utilizados pelos ministros no julgamento das decisdes que foram objeto de estudo.
O que se pretende, todavia, € analisar, pormenorizadamente, o contetdo dessas decisoes,
tendo em conta, especialmente, a motivacdo utilizada pelos ministros para a utilizacdo da
ideia de igualdade material como fundamento juridico para o julgamento das questbes que

foram postas ao seu exame.
1.2. ADPF 132 e ADI 4277
1.2.1. Direito, moral e igualdade material

Para o Min. Ayres Britto, relator da ADPF 132 e da ADI 4427, as alternativas
possiveis apontadas para o julgamento do caso exigem que seja feita, pelo Supremo Tribunal
Federal, uma reducdo do dissenso seméntico caracterizador das normas apreciadas. 1sso
porque, segundo ele, tais textos normativos possuem carater polissémico e, por isso, a elas
podem ser atribuidas interpretaces com carater discriminatorio®. Ao estabelecer tal
premissa, ndo define 0 que seja nem o que caracteriza essa discriminagédo, restringindo-se,
pois, a adotar um pressuposto que enuncia um juizo classificatério do tipo: isso é
discriminatorio/isso ndo é discriminatério; ha discriminacdo/ndo ha discriminacdo. O
problema ¢ que: “[qJuem diz que algo tem um valor expressa um juizo de valor” (ALEXY,
2008, p. 147), e o limite para o que seja ou ndo discriminatorio pode consistir, assim, numa
especificacdo moral a respeito do direito.

Diante do dissenso moral existente acerca da questdo da liberdade sexual, surge,
aponta o Min. Britto, o problema do reconhecimento da incompatibilidade material de
decisdes administrativas e judiciais que ndo concebem a unido estavel homoafetiva®® enquanto
categoria juridica que precisa de especial protecéo.

A partir de tal dissenso, seria possivel separar duas vertentes interpretativas
especificas, dentre as quais o julgador ha de optar: uma dimensdo exacerbadamente subjetiva
da atividade dos intérpretes e outra marcadamente objetiva do direito. Para ele, esta Ultima

transpde 0 campo semantico dos direitos fundamentais do dissenso moral para o ambito

22 para Neves, a imprecisio semantica das normas constitucionais nio retiram delas todo o significado ou as tornam volateis, pois: “Ha uma
sedimentacéo histdrica de sentido, fundada especialmente nos precedentes, ou seja, constroi-se uma redundancia com base em argumentos,
nos termos da teoria dos sistemas. Mas 0s exemplos apresentados ja delineiam que, a0 menos prima facie, as regras poderdo ser
marcantemente imprecisas”. (NEVES, 2013, p. 17)

% Para o Min. Ayres Britto, a uniio homoafetiva pode ser definida como: “[...] unidio essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar um
voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que néo seja a confiante entrega de um coragéo
aberto a outro” (BRITTO, 2011, p. 631).
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juridico, reduzindo as possibilidades de que juizos valorativos fundados tdo somente na
experiéncia de vida do proprio intérprete possam prevalecer sobre o nucleo essencial
formativo do contetdo das garantias constitucionais fundamentais. O Direito, concebido por
ele como técnica de controle social (BRITTO, 2011, p. 634), funcionaria como um vetor
limitante da transposicdo de opinides particulares a respeito das coisas para o ambito
institucional e normativo®. A lei, enquanto instrumento do direito, poderia se apresentar,
assim, como meio para assegurar tratamento isondémico aos casais heteroafetivos e casais
homoafetivos e, portanto, funcionar como elemento promotor dessa transposicdo e
fomentador da ideia de igualdade material. Seria o caso, especificamente, da Lei 5.034/2007
que, no @mbito do Estado do Rio de Janeiro, assegurou a paridade de direitos a beneficios
previdenciarios tanto a membros de casais heteroafetivos quanto a membros de casais
homoafetivos®®, alcancando uma equiparacdo das posicdes juridicas de forma a-
discriminatoria.

Para 0 Min. Luiz Fux, “ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no
estabelecimento de unibes homoafetivas. Ndo existe, no direito brasileiro, vedacdo as unides
homoafetivas, haja vista, sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5° inciso Il, da
Constituigdo de 1988 para a vedagdo de quaisquer condutas aos individuos” (2011, p. 667).
Qualquer distingdo nesse sentido, diz ele, ndo possuiria razdes suficientes, porque 0s Gnicos
fundamentos aptos a distinguir as referidas unides somente poderiam se basear no preconceito
e na intolerancia e, assim, na desconsideracdo da ideia de igualdade como valor constitucional
a ser observado pelas autoridades constituidas. Ante a auséncia de justificativa para a
diferenciagéo, conclui, impde-se o tratamento idéntico deferido aos casais heteroafetivos aos
homoafetivos, posto que a familia ¢ “instrumento de protecdo da dignidade dos seus
integrantes e do livre exercicio de seus direitos fundamentais, de modo que,
independentemente de sua formacdo — quantitativa ou qualitativa -, serve o instituto como
meio de desenvolvimento e garantia da existéncia livre e autonoma dos seus membros” (FUX,
2011, p. 670).

Outra dimensdo a ser ponderada pelo intérprete, apresentada pelo Min. Britto,
reside na consideracdo de que nédo faz sentido contrapor-se um suposto direito violado dos

pares heteroafetivos, decorrente da certificacdo de legitimidade da unido estavel homoafetiva

% Em suas palavras: “[...] sendo o Direito uma técnica de controle social (a mais engenhosa de todas), busca submeter, nos limites da
razoabilidade e da proporcionalidade, as relagdes deflagradas a partir dos sentimentos e dos proprios instintos humanos as normas que Ihe
servem de repertorio e esséncia”. (BRITTO, 2011, p. 634)

% Em virtude disso, reconheceu-se a perda parcial do objeto da ADPF, pois a prépria lei - Lei 5034/2007, do Estado do Rio de Janeiro — ja
teria extirpado qualquer orientacéo que obstasse o reconhecimento de direitos a casais pelo simples fato de serem constituido por pessoas do
mesmo género.
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para todos os efeitos legais, quando do reconhecimento desse tipo de unido, porquanto a ideia
de igualdade ndo permitiria que um juizo particularista desse tipo incidisse como
possibilidade para o julgamento, pois ndo ha ganho efetivo ou perda que resulte, diretamente,

dessas circunstancias. E dizer:

“[...] ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de
um interesse de outrem. E j& vimos que a contraparte especifica ou o focado
contraponto juridico dos sujeitos homoafetivos sé podem ser os individuos
heteroafetivos, e o fato é que a tais individuos ndo assiste o direito a ndo-
equiparacao juridica com os primeiros. Visto que sua heteroafetividade em si ndo os
torna superiores em nada. Nao os beneficia com a titularidade exclusiva do direito a
constituicdo e uma familia. Aqui, o reino da igualdade pura e simples, pois nao se
pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham”. (BRITTO,
2011, p. 655)

Do mesmo modo, para o Min. Celso de Mello, o reconhecimento da legitimidade
juridica da unido entre pessoas de mesmo sexo, estimula o fim de “injustas divisdes, fundadas
em preconceitos inaceitaveis e que ndo mais resistem ao espirito do tempo, possuem a virtude
de congregar aqueles que reverenciam os valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade”
(2011, p. 835).

Assim, também como afirma o Min. Britto, o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva efetiva o principio da igualdade e ndo pode ser concebido como decisdo
proferida em face de alguém?®, nem tampouco em favor de alguns, porque das suas razdes

proviria a ruptura com um processo discriminatorio historico:

“Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura respeito a
liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a dignidade da
pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos e culturais, remove
obstaculos que, até agora, inviabilizam a busca da felicidade por parte de
homossexuais vitimas de tratamento discriminatério — ndo é nem pode ser
qualificada como decisdo proferida contra alguém, da mesma forma que ndo pode
ser considerada um julgamento a favor de apenas alguns./ Com esse julgamento, o
Brasil d& um passo significativo contra a discriminagdo e contra o tratamento
excludente que tém marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, 0 que torna
imperioso acolher novos valores e consagrar uma nova concepcdo de Direito
fundada em nova visdo de mundo, superando os desafios impostos pela necessidade
de mudanca de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a

% «Se um cidaddo pretender obter um beneficio que esta consignado numa norma juridica que viola o principio da igualdade relativamente a
outro grupo, os tribunais ndo lhe podem proporcionar o beneficio por meio da anulagdo da norma juridica. Se a norma juridica for anulada, o
outro grupo nao recebe, é certo, o beneficio, mas o cidaddo também n&o o recebe. Apenas quando, excepcionalmente, uma norma juridica
atribui o beneficio a todos os cidaddos e outra norma juridica exclui um grupo de cidaddos do beneficio se pode proporcionar ao grupo de
cidaddos o beneficio com a anulagdo desta outra norma juridica./ No sistema de separagdo de poderes da Lei Fundamental, a jurisprudéncia
pode, em principio, agir de forma cassatdria, mas ndo de forma conformadora em face do legislador. E mesmo nos casos em que ela pode
agir de forma cassatéria — em regra, no caso de regulagdes que contém 6nus, mas excepcionalmente no caso de regulacoes de exclusdo de
favorecimentos —, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal orienta-se pela reserva. E que a cassagdo contém ainda assim um fator
conformador: a cassacéo materializa uma possibilidade de anulagdo do tratamento desigual, embora também haja outras possibilidades. O
Tribunal Constitucional Federal renuncia a sua reserva, quando ele préprio adota uma regulagio transitéria até a entrada em vigor de uma
nova regulacdo legal, & qual o Tribunal se vé obrigado, se sem ela se verificar uma inseguranga juridica insuportavel”. (PIEROTH;
SCHLINK, 2011, p. 230).
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instauragdo ¢ a consolidagdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva”.
(MELLO, C., 2011, p. 835-836)

Por outro lado, o Min. Joaquim Barbosa ressalta que o discurso de afirmacdo dos
direitos dos homossexuais ndo pode se resumir a tolerancia, pois a pretensdo buscada é o
reconhecimento do ordenamento juridico acerca da aplicacdo das normas previstas para 0s

pares heterossexuais aos pares homoafetivos:

“[...] se € certo que a sociedade lhes demonstrasse um certo grau de tolerdncia, hoje
o discurso mudou e 0 que se busca é o reconhecimento juridico das respectivas
relagdes, de modo que o ordenamento juridico outorgue as relagdes homoafetivas o
mesmo reconhecimento que oferece as relagdes heteroafetivas”. (BARBOSA, 2011,
p. 724)

Nesse sentido, ndo basta que o dissenso moral a respeito da questdo da
homoafetividade seja dissuadido sob a Otica da tolerancia, que se refere a uma acomodacéo
coletiva das diferencas ndo sensivel ao reconhecimento, porque o que se tem de presumir,
além disso, é o reconhecimento juridico da legitimidade da unido de pessoas de mesmo sexo
pelo ordenamento. Também para o Min. Luiz Fux, o reconhecimento é, além de admitir a
diferenga, conferir certeza e previsibilidade aos efeitos juridicos decorrentes da relacéo
homoafetiva, tal como foi feito na questdo da legislacdo previdenciaria do Estado do Rio de
Janeiro e dos atos normativos expedidos pelos 6rgdos publicos no sentido de equiparar 0s
mais diversos tipos de unido.

Para o Min. Marco Aurélio, a situacdo juridica da unido homoafetiva pode ser
problematizada a partir de dois eixos fundamentais contrapostos: o respeito a individualidade
e a autonomia privada e¢ a prevaléncia da moralidade coletiva. Para ele, “[a] auséncia de
aprovacao dos diversos projetos de lei que encampam a tese sustentada pelo requerente,
descontada a morosidade na tramitacdo, indica a falta de vontade coletiva quanto a tutela
juridica das unides homoafetivas” (2011, p.812). A despeito da auséncia de tutela juridica da
unido entre pessoas de mesmo sexo, e da leniéncia da vontade coletiva representada no
Parlamento?’, o principio da dignidade da pessoa humana forneceria aos direitos fundamentais
em confronto uma unidade de sentido a partir da qual se estabelece uma “zona de certeza
positiva” a respeito do nicleo essencial de prote¢do desses direitos e de seus reflexos diretos

na ordem juridica:

%7 Nesse ponto, a percepcdo do Min. Marco Aurélio, e em certa medida do Min. Gilmar Mendes, insere-se na seguinte visdo acerca da
dindmica representativa e do comportamento legislativo em relagdo ao caso da unido homoafetiva: “O parlamento, da maneira como ¢é
composto, ndo permite que se leve direitos a sério. Legisladores tém, as vezes legitimamente, muitas outras coisas na cabeca. S&o
influenciados por um conjunto de incentivos mais imediatos, ligados a conveniéncia da politica publica. Direitos, quando aparecem na
balanga, sdo um entre outros componentes, ndo a preocupagdo primaria. Na escala moral de um regime que respeita liberdades, porém,
direitos séo trunfos. Ndo podem ser um fator a mais de negociagdo e de barganha. Com eles, ndo ha espaco para trade-offs”. (MENDES,
C.H., 2008, p. 72).
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“A unidade de sentido do sistema de direitos fundamentais encontra-se no principio
da dignidade humana, porque aqueles existem exatamente em funcdo da necessidade
de garantir a dignidade do ser humano. A dificuldade de extrair o exato significado
da expressdo ‘dignidade humana’ conduz a conclusdo de que os 6rgéos investidos de
legitimidade democratico-eleitoral devem ter papel destacada nesse mister, mas nao
impede o reconhecimento de uma ‘zona de certeza positiva’ no tocante aos
elementos essenciais do conceito”. (MELLO, M.A., 2011, p. 818)

Consequentemente, o ambito de protecao dessa “zona de certeza positiva” imporia
o reconhecimento de direitos fundamentais ‘basicos’ que confiram protecdo juridica ao
“projeto de vida” individual de qualquer ser humano, corroborando para o desenvolvimento
de sua personalidade e enunciando que ndo é possivel priorizar projetos de vida de
determinados grupos em face de outros em prejuizo do desenvolvimento da personalidade
desses outros®®, especialmente pelo fato de que esta é um questio eminentemente moral e “[0]
Direito ndo esta integralmente contido na moral, e vice-versa” (MELLO, M.A., 2011, p. 812),
muito embora haja entre eles “pontos de contato e aproximacao” (MELLO, M.A., 2011, p.

812).

1.2.2. lgualdade material e a clausula geral de proibicdo de
discriminacao (art. 3°, 1V, da CF)

Para o Min. Ayres Britto, a clausula geral de proibicdo do preconceito - objetivo
fundamental inserto no texto constitucional (art. 3°, 1V, da CF*®) -, ao apresentar como
elemento central a no¢do de “bem de todos”, induz a agdo de um conteudo significante da
igualdade que passa por uma “situagdo juridica ativa a que se chega pela elimina¢do do
preconceito de sexo” (BRITTO, 2011, p. 631).

Diz-se, portanto, que a ideia de “bem todos” traz consigo, expressamente, 0s
fatores que ndo interessam ao seu alcance, porque discriminatorios, porque desigualitarios.
Em outras palavras, o inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal é o:

“[...] primeiro trato normativo da matéria ja antecipa que o sexo das pessoas, salvo
expressa disposicdo constitucional em contrario, ndo se presta como fator de
desigualacdo juridica. E como dizer: o0 que se tem no dispositivo constitucional aqui

reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art. 3°) é a explicita vedacdo de
tratamento discriminatdrio ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos.

28 «A proibigdo de instrumentalizagio do ser humano compde o niicleo do principio, como bem enfatizado pelo requerente. Ninguém pode
ser funcionalizado, instrumentalizado, com o objetivo de viabilizar o projeto de sociedade alheio, ainda mais quando fundado em viséo
coletiva preconceituosa ou em leitura de textos religiosos. A funcionalizagdo é uma caracteristica tipica das sociedades totalitarias, nas quais
o individuo serve a coletividade e ao Estado, e ndo o contrario. As concepgdes organicistas das relagdes entre individuo e sociedade, embora
ainda possam ser encontradas aqui e acola, sdo francamente incompativeis com a consagracdo da dignidade da pessoa humana”. (MELLO,
M.A., 2011, p. 818)

2 «Art. 3°, IV. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV — promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.
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Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado pelo
comum das pessoas ou pelo préprio do Estado, passa a colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de ‘promover o bem de todos’ (este o explicito objetivo que
se 1€ no inciso em foco)”. (BRITTO, 2011, p. 631)

Onde estaria a liberdade sexual e, consequentemente, a atribuicdo de sentido
discriminatorio no caso da unido homoafetiva? Para o Min. Britto, o texto constitucional
opera um siléncio intencional — e eloquente — a respeito do uso do termo sexo e do aparelho
anatdmico sexual humano ou, noutra formulacdo, ndo disse nada porque ndo quis que
ninguém a posteriori pudesse dizer se e tal ou qual elemento pode ser invocado para
distinguir sujeitos, do ponto de vista normativo.

Por essa razdo, a regra de clausura hermética do direito — “o que ndo ¢é proibido,

estd permitido™®®

— forneceria aos sujeitos o livre arbitrio para a realizacdo de suas
preferéncias sexuais, isto €, a “livre disposi¢do da sexualidade do individuo” (BRITTO, 2011,
p. 636). Nesse sentido, a afirmacdo da condicdo homoafetiva da unido passaria pela ideia de
liberdade e, consequentemente, pelo primado da n&o-proibicdo, na forma assim descrita:

“Nesse fluxo de interpretacdo constitucional das coisas, vé-se que estamos a lidar
com normas que nao distinguem a espécie feminina da espécie masculina, como nao
excluem qualquer das modalidades do concreto uso da sexualidade de cada pessoa
natural. E ajuizar: seja qual for a preferéncia sexual das pessoas, a qualificacdo dessa

preferéncia como conduta juridicamente licita se da por antecipagdo”. (BRITTO,
2011, p. 637)

O principio da igualdade estaria, assim, a orientar a conducdo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, em que, é necessario repetir, as preferéncias séo tidas
como condutas juridicamente licitas, por antecipacdo, quando fundadas nos canones aos quais
o legislador constituinte, por assim dizer, ndo resolveu autorizar a produgédo de discrimines
sem fundamentacao.

No caso especifico, como ¢ proibida a discriminacdo pautada no simples uso do
critério da sexualidade, pondera o Min. Britto, a “preferéncia sexual” manifesta-se como
direito fundamental e “bem de personalidade” resultante da emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana (e ndo propriamente do principio da igualdade). Dessa maneira,

a compreensdo do uso da sexualidade residiria na autonomia da vontade e constituiria uma

% A regra “o que ndo é proibido é permitido”, integrante do principio da liberdade, obscurece a ideia de igualdade, porque pressupde um
plano de ndo negociacdo. As vezes, a liberdade escraviza quando ndo hé igualdade suficiente para asseguré-la, se compreendida a partir da
relacdo entre grupos estabelecidos e ndo-estabelecidos. “Desde o processo de Nuremberg, que pds em evidéncia o fato de que um Estado e
sua legislacdo podiam ser iniquos, e mesmo criminosos, notamos na maioria dos tedricos do direito, e ndo apenas entre os partidarios
tradicionais do direito natural, uma orientacéo antipositivista que abre um espago crescente, na interpretacéo e na aplicagdo da lei, para a
busca de uma solugéo que seja ndo s6 conforme a lei, mas também equitativa, razoavel, aceitavel, em uma palavra, que possa ser, a0 mesmo
tempo, justa e conciliavel com o direito em vigor. A solucéo buscada deveria ndo apenas poder inserir-se no sistema, mas também revelar-se
social e moralmente aceitivel para as partes e para o publico esclarecido”. (PERELMAN, 2004, p. 184)
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situacdo juridica ativa dos cidadaos perante o Estado, como decorréncia propria dos direitos a

intimidade e a privacidade e se conformaria da seguinte maneira:

“[...] ha um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e mulher:
o de ndo sofrer discriminacdo pelo fato em si da contraposta conformagéo anatomo-
fisiologica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; c) de, nas
situacBes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do
mesmo sexo, ou nao; quer dizer, assim como ndo assiste ao espécime masculino o
direito de ndo ser juridicamente equiparado ao espécime feminino — tirante suas
diferencas bioldgicas -, também ndo assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se
contrapor a sua equivaléncia juridica perante sujeitos homoafetivos. O que existe é
precisamente o contrario: o direito da mulher a tratamento igualitario com homens,
assim como o direito dos homoafetivos a tratamento isonémico com o0s
heteroafetivos”. (BRITTO, 2011, p. 640-641)

O estabelecimento de uma matriz isondémica fundada no género e na sexualidade
expande o espectro da igualdade entre homem e mulher para todo tipo de perspectiva
(homem-mulher; homem-homem; mulher-mulher; etc). Para aqueles que, da mesma forma
que o Min. Britto, demarcam a amplitude do contetdo juridico da igualdade (do seu grau de
reconhecimento) com base na clausula geral de proibicéo de preconceito (art. 3°, IV, CF) e na
concretizacdo das liberdades decorrentes do uso autbnomo dos direitos que titularizam, a
igualdade material s6 pode representar um atributo relacional juridicamente referenciado na

impossibilidade de se pregar uma condigéo de superioridade entre os sujeitos. Nesse sentido:

“[...] homens e mulheres: a) ndo podem ser discriminados em fun¢do do sexo com
que nasceram; b) também ndo podem ser alvo de discriminacdo pelo empirico uso
que vierem a fazer da prépria sexualidade; ¢) mais que isso, todo espécime feminino
ou masculino goza da fundamental liberdade de dispor sobre o respectivo potencial
de sexualidade, fazendo-o como expressdo do direito a intimidade ou entdo a
privacidade (nunca é demais repetir). O que significa o 6bvio reconhecimento de que
todos séo iguais em razdo da espécie humana de que fagcam parte e das tendéncias ou
preferéncias sexuais que lhes ditar, com exclusividade, a propria natureza,
qualificada pela nossa Constituicdo como autonomia de vontade. lguais para
suportar deveres, 6nus e obrigaces de carater juridico-positivo, iguais para
titularizar direitos, boénus e interesses também juridicamente positivados”.
(BRITTO, 2011, p. 642-643)

Da proibigdo de discriminagdo, sustenta o Min. Luiz Fux, emerge a justificativa
constitucional para que o legislador constituinte ndo tenha considerado, expressamente, a
unido estavel homoafetiva, dado que a pressuposicdo de igualdade, genérica e abstrata,
tenderia a afastar, por si sO, qualquer intepretacdo que desacolhesse essa realidade em
desacordo com a liberdade sexual:

“Eu também afiangaria que a Constitui¢do Federal, quando consagrou a unido
estavel, ela positivamente ndo quis excluir a unido homoafetiva. Talvez o legislador
constitucional tenha entendido até desnecessario — se ele estabeleceu que todos os

homens sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, que ha uma
liberdade sexual consagrada como clausula pétrea [...] E para ndo ficarmos, talvez,
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sO com o progresso norte-americano, temos exemplos belos hoje na Europa,
também, desse reconhecimento, o que denota que a sociedade evoluiu e a Suprema
Corte, que ¢ a voz da sociedade, também acompanha essa evolucao”. (FUX, 2011, p.
691)

Para 0 Min. Luiz Fux, é possivel extrair do conteudo juridico da clausula geral de
ndo-discriminacdo a ideia de “direitos de protecdo”, nos moldes em que concebidos por
Alexy, porque a referida clausula engendraria, além de um direito de defesa a ser exercido em
face do Estado, uma articulacdo governamental direcionada para assegurar que os direitos
fundamentais dela resultantes sejam resguardados da intervencao de terceiros. 1sso ndo destoa
da hipotese levantada pelo Min. Ayres Britto, que é no sentido de que igualdade, liberdade,
privacidade e intimidade, enquanto direitos fundamentais, ndo podem sonegar aos casais
homoafetivos 0 mesmo regime de protecdo conferido aos pares heteroafetivos, mesmo
porque:

“[...] a Constituigdo Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia
formalmente constituida e aquela existente ao reés dos fatos. Como também néo
distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui
por pessoas de inclinagcdo homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma ginastica mental
ou alquimia interpretativa, da para compreender que a nossa Magna Carta nao
emprestou ao substantivo ‘familia’ nenhum significado ortodoxo ou da propria
técnica juridica. Recolheu-o com o sentido coloquial praticamente aberto que
sempre portou como realidade do mundo do ser”. (BRITTO, 2011, p. 648)

A Ministra Carmen Lucia assevera que “todas as formas de preconceito merecem
repudio de todas as pessoas que se comprometam com a justica, com a democracia, mais
ainda os juizes do Estado Democratico de Direito” (LUCIA, 2011, p. 697) e afirma, a respeito
da clausula geral de ndo-discriminacdo, que a proibicdo de preconceitos de qualquer ordem é
um realce a ideia de igualdade, na medida em que emana dessa prescricdo constitucional a
necessidade de respeito as diferencas e as individualidades, o que restaria configurado pela

ideia de igual cidadania (coincidente com o postulado da dignidade da pessoa humana):

“Realga-se, aqui, 0 principio da igualdade, porque se tem o direito de ser tratado
igualmente no que diz com a prépria humanidade e o direito de ser respeitado como
diferente em tudo é a individualidade de cada um. A escolha da vida em comum
com quem quer que seja € uma eleigdo que concerne a prépria condigdo humana,
pois a afeigdo nutrida por alguém é o que pode haver de mais humano e de mais
intimo de cada um — Aqueles que fazem op¢do pela unido homoafetiva ndo podem
ser desigualados em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidaddo de segunda
classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em adotar modelo de vida ndo
coerente com 0 que a maioria tenha como certo ou valido ou legitimo./ E a igual
cidadania é direito fundamental posta na propria estrutura do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo). Seria de se indagar se qualquer forma de
preconceito poderia acanhar a cidadania de quem, por razdes de afeto e opdes de
vida segundo o sentir, resolvesse adotar modo de convivéncia estavel com outrem
que n&o o figurino tido como o comum’”. (LUCIA, 2011, p. 701-702)
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Assim como para 0 Min. Britto, o Min. Joaquim Barbosa argumenta que o texto
constitucional deu generosa acolhida ao principio da vedacdo da discriminacdo, pelo que
exsurge da Constituicdo Federal que o tratamento da unido homoafetiva ndo encontra
proibicdo ao seu reconhecimento juridico, nem tampouco € esvaziado pela auséncia de
regulamentacdo, pois as normas de direitos fundamentais nela existentes conduziriam ao
reconhecimento juridico dessa situacdo fatica®, especialmente quando prevé uma opcdo pela
igualdade material ou substantiva, pois:

“[...] a Constituicdo Federal de 1988 fez uma clara op¢ao pela igualdade material ou
substantiva, assumindo o compromisso de extinguir ou, pelo menos, de mitigar o
peso das desigualdades sociais, das desigualdades fundadas no preconceito,

estabelecendo de forma cristalina o objetivo de promover a justica social e a
igualdade de tratamento entre os cidaddos”. (BARBOSA, 2011, p. 726).

Por essa razdo, o art. 3° 1V, da CF representaria para o ordenamento juridico uma
diretriz interpretativa delineada pela ideia de igualdade material.

1.2.3. A interpretacdo sobre o art. 226, § 3°, da CF

Por meio da analise dos anais da Assembleia Constituinte de 1987-1988, o Min.
Ricardo Lewandowski assere que a expressdo “homem e mulher” inserida no art. 226, § 3°, da
CF*, foi amplamente discutida pelos parlamentares constituintes e que estes, diante das
propostas apresentadas, mantiveram a redagdo conservando essa dicotomia entre 0s géneros
para reconhecimento legal da unido estavel. Em raz&o disso, chega a seguinte conclusio: “Os
constituintes [...] optaram, inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relacdo entre
pessoas do mesmo sexo no conceito juridico de unido estdvel”. (LEWANDOWSKI, 2011, p.
712). Diante do referido quadro, o intérprete ndo estaria autorizado a dissentir dos limites que
foram objetivamente tracados pelo legislador, que qualificou o cddigo “homem e mulher”

como claro parametro normativo a ser observado pela atividade judicante. Assim:

“[...] embora os juizes possam e devam valer-se das mais variadas técnicas
hermenéuticas para extrair da lei o sentido que melhor se aproxime da vontade
original do legislador, combinando-a com o Zeitgeist vigente a época da subsuncédo
desta aos fatos, a interpretacdo juridica ndo pode desbordar dos lindes objetivamente
delineados nos pardmetros normativos, porquanto, como ensinavam 0s antigos, in
claris cessat interpretativo./ E, no caso sob exame, tenho que a norma

3 “Nessa linha de pensamento, é imperioso notar, de inicio, que ndo ha, no texto constitucional, qualquer alusdo ou mesmo proibicio ao
reconhecimento juridico das uniées homoafetivas. Mas ndo podemos esquecer, por outro lado, que a propria Constituicdo estabelece que o
rol de direitos fundamentais ndo se esgota naqueles expressamente por ela elencadas. Isto é, outros direitos podem emergir a partir do
regimento e dos principios que ela prépria, Constituigéo, adotou, ou dos tratados internacionais firmados pelo Brasil”. (BARBOSA, 2011, p.
724-725)

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado: [...] § 3°. Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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constitucional, que resultou dos debates da Assembleia Constituinte, é clara ao
expressar, com todas as letras, que a unido estavel sé pode ocorrer entre 0 homem e
a mulher, tendo em conta, ainda, a sua possivel convolacdo em casamento”.

(LEWANDOWSKI, 2011, p. 713)

Para o Min. Ricardo Lewandowski, portanto, a situacdo juridica das unides
homoafetivas, ante a expressa distin¢cdo (parametro normativo) encartada no art. 1.723 do
Cédigo Civil*® ndo autorizaria o intérprete a consignar que uma leitura primeira do dispositivo
garantiria a pares de pessoas do mesmo sexo 0s mesmos direitos concedidos aqueles que
formassem unido estavel entre homem e mulher.

No caso especial da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, a hipotese seria
de lacuna legislativa, a demandar interpretacdo analdgica. Partindo-se da premissa de que 0
rol de entidades familiares enunciadas no art. 226 da CF é meramente exemplificativo e que a
adequacdo empirica®* da unido homoafetiva ao quadro da unido estavel entre homem e mulher
¢ medida que se impbe diante da situacdo lacunosa, devem ser aplicados 0s mesmos
parametros desta para aquela, até que o legislador venha a resolver, definitivamente, a
questdo. Sendo, portanto, aplicavel o raciocinio anal6gico diante da inexisténcia de norma que
regule a unido estavel homoafetiva, aplicam-se as regras da unido heteroafetiva, uma vez que,
empiricamente, as situacGes guardam semelhancas faticas entre si:

“Creio que estd, repito, diante de outra entidade familiar, distinta daquela que
caracteriza as unifes estaveis heterossexuais./ A diferenca, embora sutil, reside no
fato de que, apesar de semelhante em muitos aspectos a unido estavel entre pessoas
de sexo distinto, especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e a
duracdo no tempo, a unido homossexual ndo se confunde com aquela, eis que, por

definico legal, abarca, exclusivamente, casais de género diverso”.
(LEWANDOWSKI, 2011, p. 714)

Nesse sentido, a unido homoafetiva constitui espécie autbnoma de entidade
familiar, diversa daquelas previstas no art. 226 da CF, porque, por definicdo legal, o legislador
decidiu excluir do ambito de protecdo — direto — a referida situacdo fatica®®. O Ministro
Lewandowski aponta como justificativas para aplicacdo analdgica dos dispositivos: a
necessidade de decisdo do Poder Judiciario; a semelhanca da situacdo descrita com a
definicdo legal de unido estavel entre homem e mulher; a auséncia de proibicéo legal provinda

do ordenamento juridico; e a necessidade de conferir a grupos minoritérios a prote¢do de suas

% Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia pdblica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

3 “Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se projetam no tempo e ostentam a marca da publicidade, na medida em que
constituem um dado da realidade fenoménica e, de resto, ndo sao proibidas pelo ordenamento juridico, devem ser reconhecidas pelo Direito,
pois, como ja diziam os jurisconsultos romanos, ex facto oritur jus”. (LEWANDOWSK]I, 2011, p. 713-714)

% «Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar que, embora ndo esteja prevista no art. 226, precisa ter a sua existéncia
reconhecida pelo Direito, tendo em conta a ocorréncia de uma lacuna legal que impede que o Estado, exercendo o indeclinavel papel de
protetor dos grupos minoritérios, coloque sob seu amparo as relacdes afetivas pablicas e duradouras que se formam entre pessoas do mesmo
sexo”. (LEWANDOWSK]I, 2011, p. 719)
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relagOes afetivas. Frise-se, contudo, que para ele a similitude ndo gera equiparacdo, porque o
ambito de protecdo da norma restringe a situacdo fatica tutelada e a legitimacao invocada para
reconhecimento da unido estavel. Por isso, votou pela procedéncia das ac¢des, contanto que
sejam aplicados as unides homoafetivas os dispositivos das unides estaveis heterossexuais no

que ndo for exigivel a diferenciacéo sexual®®

para reconhecimento de seus efeitos e até que o
parlamento a defina.

Para o Min. Joaquim Barbosa, a situacdo das relacbes homoafetivas deve ser
acolhida a luz da ideia de reconhecimento, decorrente da dignidade da pessoa humana, numa
I6gica multicultural de igual respeito e consideracao da diferenca. O fundamento da aceitacdo
da unido homoafetiva na ordem constitucional ndo estaria, portanto, no art. 226, § 3°, “que
claramente se destina a regulamentar as unies entre homem e mulher ndo submetidas aos
rigores formais do casamento civil” (BARBOSA, 2011, p. 726), mas sim na concretizacdo de
direitos fundamentais, dentre os quais se inclui a igualdade:

“Entendo, pois, que o reconhecimento dos direitos oriundos de unides homoafetivas
encontra fundamento em todos os dispositivos constitucionais que estabelecem a
protecdo dos direitos fundamentais, no principio da dignidade da pessoa humana, no
principio da igualdade e da ndo discriminagdo. Normas, estas, auto-aplicaveis, que
incidem diretamente sobre essas relagBes de natureza privada, irradiando sobre elas

toda a forca garantidora que emana do nosso sistema de protecdo dos direitos
fundamentais”. (BARBOSA, 2011, p. 726-727)

Segundo o Min. Gilmar Mendes, o STF estd a dar, no caso, uma resposta de
carater positivo as pretensdes aventadas na ADPF e na ADI, ante a necessidade do
estabelecimento de mecanismo de protecdo em face do texto legal que, a rigor, reproduz
norma constitucional e, também, em razdo da inércia legislativa em realizar o seu papel

representativo:

“Evidentemente essa protecdo poderia ser feita — ou talvez devesse ser feita —
primariamente pelo préprio Congresso Nacional, mas também se destacou da
tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo decisorio, em razdo das
multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em relacdo a esse tema. E ai a

dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de operar”.
(MENDES, 2011, p.730)

A pretensdo elencada nas agdes encontrariam amparo, para ele, nos principios
constitucionais da liberdade e da igualdade, uma vez que a discriminacdo pautada na opcao
sexual ndo encontra modelo institucional adequado de protecdo. Haveria, isso sim, a

necessidade de um dever de protecdo & situacdo dos casais homoafetivos em razdo dos

% “Em suma, reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais préximo, qual
seja, a unido estavel heterossexual, mas apenas nos aspectos em que sdo assemelhados, descartando-se aqueles que sdo préprios da relagéo
entre pessoas de sexo distinto, segundo a vetusta maxima ubi eadem ratio ibi idem jus, que fundamenta o emprego da analogia no &mbito
juridico”. (LEWANDOWSKI, 2011, p. 719)
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principios da igualdade, da liberdade e da ndo-discriminagdo, dada a configuracdo objetiva
dos direitos fundamentais, porque, por meio de uma interpretacéo literal do art. 226, § 3°, da
CF, 0 que se tem é que a unido estavel, enquanto categoria juridica de entidade familiar, so
existe entre homem e mulher.

Para o Min. Gilmar Mendes, o dever de protecdo das unibes estaveis homoafetivas
n&o Se ancoraria ha norma prevista no art. 226 da CF*’, exatamente, mas sim nos principios da
igualdade, no principio da liberdade, autodesenvolvimento e ndo-discriminacdo pela opcéo
sexual, ainda que possa restar evidenciada a possibilidade de voluntarismo decorrente dessa
interpretacdo, isso porque o fato de que o texto constitucional contém a previsdo de unido
estavel entre casais formados por homem e mulher ndo implica negativa de prote¢do da unido
homoafetiva (MENDES, 2011, p. 738), pois a atividade interpretativa requer o pensamento
das alternativas necessarias a realizacéo (protecdo) de um dever constitucional.

Dessa forma, a aplicacdo analdgica das disposicdes previstas para 0s casais
heteroafetivos aos pares homoafetivos configuraria uma alternativa viavel para a atividade
interpretativa e consentanea com os direitos fundamentais em desate, considerando-se,

contudo, o seguinte:

“[...] tenho um certo temor, que por dever e honestidade intelectual acho que devo
explicitar, de que a equiparacdo pura e simples das relagBes, tendo em vista a
complexidade do fenémeno social envolvido, pode nos preparar surpresas as mais
diversas. O exercicio de imaginacdo institucional certamente nos estimula, mas, ao
mesmo tempo, nos desanima, porque quanto fazemos os paradigmas e comegamos a
fazer as equiparac0es e as elucubragdes, certamente — e sabemos como limitada é a
nossa capacidade de imaginar os fatos -, comegamos a ver que pretende regular isto,
como poderia talvez fazé-lo o legislador, é exacerbar demais essa nossa vocagdo de
legisladores positivos, para usar a expressao tradicional, com sério risco de
descarrilnarmos, produzindo lacunas. Ao mesmo tempo, fazermos simplesmente a
equiparacao, pode, também, fazer com que nds estejamos a equiparar situagdes que
vao revelar diversidades [...]”.(MENDES, 2011, p.745)

Entdo, a conclusdo pela aplicacdo das normas da unido estavel entre homem e
mulher para a unido de pessoas do mesmo sexo se da em razdo de interpretacdo analdgica,
mas desafia o intérprete a considerar que a mera equiparacao resultante da situacdo de lacuna
pode gerar problemas diversos, tendo em vista a complexidade das questdes sociais

envolvidas e a limitacdo pratica da atividade interpretativa para imaginar as inumeras

%" para ele, a tessitura aberta do texto constitucional gera situacdes lacunosas, do ponto de vista axiolégico, a exigir aplicacio ndo Iogica, mas
analdgica, da norma posta. Cita, assim, Zagrebelski (O Direito Ductil), segundo o qual a Constituicdo néo estabelece padrdes determinados
de um determinado projeto de vida, mas sim ¢é gerida mediante certo grau de “relativismo” (MENDES, 2011, p. 738) como forma de fixar
condices de possibilidade de projetos de vida. Nesse contexto, o reconhecimento desse tipo de unido, através do “pensamento juridico do
possivel” (Haberle), poderia se encaixar justamente nesse relativismo quanto aos projetos de vida possivel num contexto plural.
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situacdes derivadas do reconhecimento juridico dessa situacdo de fato®. No entanto, para ele,
este ¢ um dos casos em que a corte constitucional precisa representar o cidadao
argumentativamente, porque o parlamento nao o representou politicamente (MENDES, 2011,
p. 749).

Para o Min. Marco Aurélio, ndo se pode, a partir de uma leitura isolada do art.
226, § 3°, da CF, criar uma impossibilidade do reconhecimento da unido estavel entre pessoas
de mesmo sexo, porquanto a regra aludida ndo encerre proibicdo a adogdo de igual tratamento
e, também, porque tal interpretacdo, se eventualmente fosse adotada, ndo encontraria respaldo
na regra constitucional que veda toda forma de discriminacéo (art. 3°, IV, da CF). Em sintese:
“[nJéo € dado interpretar o arcabouco normativo de maneira a chegar-se a enfoque que
contrarie esse principio basilar, agasalhando-se preconceito constitucionalmente vedado”
(MELLO, M.A., 2011, p. 820).

O enunciado previsto no art. 226, § 3°, da CF ndo obstaculizaria, em sua redagéo,
0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, nem tampouco a
auséncia de previsdo expressa representaria lacuna normativa “voluntaria ou consciente”
(MELLO, C., 2011, p. 841), a caracterizar um siléncio legislativo eloquente, porque, a partir
de uma interpretacdo sistemética do referido dispositivo, o correto entendimento da questdo
juridica calcar-se-ia nos principios da igualdade, da liberdade, da dignidade e da seguranca

juridica. Assim:

“[...] entendo que a extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel & unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se
pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da
liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa
estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria
Constituicdo da Republica (art. 1°, IlI, e art. 3°, 1V), fundamentos autbnomos e
suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificagdo das conjugalidades
entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar”. (MELLO,
C., 2011, p. 844-845)

Para o Min. Cezar Peluso, o art. 226, § 3°, da CF ndo exclui outras formas de
entidades familiares, mesmo porque os principios da dignidade, da igualdade e da ndo-

discriminacéo legitimam a existéncia de outras espécies de unido, que n&o a heteroafetiva®.

% A fim de problematizar a questdo, o Min. Gilmar Mendes aponta 0 caso portugués, no qual, embora fosse reconhecida, legalmente, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, foi restringida a possibilidade de adogéo por casais homoafetivos.

% O Min. Cezar Peluso assenta que o art. 1.723 do Codigo Civil ndo constitui reproducéo estrita do art. 226, § 3°, da CF, razéo pela qual
afigura-se possivel o exame de sua constitucionalidade, pois, assim tal dispositivo podera ser interpretado de acordo com a sua referéncia
constitucional (art. 226) e conjuntamente com outros principios constitucionais. “Dai, ndo posso deixar de admitir a conclusdo de que as
normas constitucionais e, em particular, a norma do artigo 226, § 3°, da Constituicdo da Republica, ndo excluem outras modalidades de
entidade familiar. N&o se trata de numerus clausus. De modo que permite dizer que, tomando em consideracdo outros principios da
Constituigdo, como o principio da dignidade, o principio da igualdade, o principio especifico da ndo discriminacéo e outros, é licito conceber,
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Contudo, a situacdo lacunosa que motiva a discussdo constitucional no caso ndo pode
conduzir a conclusdo de que a unido homoafetiva é igual a unido estavel heteroafetiva, mas
sim que, diante da similitude dessas situacOes faticas, é possivel utilizar raciocinio analégico

levando-se em conta o seguinte:

“De modo que, na solucdo da questdo posta, a meu ver e de todos os Ministros da
Corte, s6 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito de
Familia, se aplicam & unido estavel entre 0 homem e a mulher. Mas nem todas,
porque ndo se trata de situagBes absolutamente idénticas, sendo, como todos
tratamos, de equiparacao, e de equiparacdo porque ndo ha, na verdade, igualdade. E,
portanto, é preciso respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular, ndo
apenas por sua natureza extrajuridica, mas também pela prépria natureza normativa
de cada qual”. (PELUSO, 2011, p. 875)

Em suma, é possivel tracejar trés enfoques divergentes que, ao final, convergem
para 0 mesmo resultado pratico, que é o reconhecimento juridico da unido estavel
homoafetiva: i) a ndo previsao constitucional da unido estavel homoafetiva (art. 226, § 3°, CF)
implica auséncia de protecdo juridica a requerer do intérprete - por conta da propria
necessidade de decidir, da auséncia de proibicdo legal e da necessidade de reconhecimento
juridico desse tipo de unido — a utilizacdo de intepretacdo analdgica para conferir aos casais
formados por pessoas de mesmo sexo tantos direitos quanto sejam compativeis até a edigdo de
norma regulamentadora; ii) o art. 226, § 3° da CF ndo rege a controvérsia, porque a previsdo
expressa de que somente homem e mulher sdo capazes de integrar uma unido estavel afasta
essa consideracdo e, assim sendo, 0 que assegura reconhecimento juridico as unides de
pessoas de mesmo sexo da CF séo os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana
e a clausula geral de ndo-discriminacdo; iii) a ndo previsdo ndo implica negativa de protecéo,
porgue a norma nao encerra proibicao e ha direitos fundamentais, dentre os quais a igualdade,

a resguardar a tutela juridica das referidas situaces.

1.2.4. A ideia de igualdade material

Para o Min. Ayres Britto, a igualdade se apresentaria, especificamente no caso da

unido homoafetiva, como um direito subjetivo & livre conformacao da familia*®, seja por pares

na interpretagdo de todas essas normas constitucionais, que, além daquelas explicitamente catalogadas na Constituicdo, haja outras entidades
que podem ser tidas normativamente como familiares, tal como se da no caso. Por qué? Porque varios elementos de ordem afetiva, no sentido
genérico, e de ordem material da unido de pessoas do mesmo sexo, guardam relagdo de comunidade com certos elementos da unido estavel
entre homem e a mulher. Esta a raz8o da admissibilidade da consideracdo da unido de duas pessoas do mesmo sexo — ndo mais que isso -, na
hipdtese de que estamos cogitando, como entidades familiares para efeitos constitucionais e legais”. (PELUSO, 2011, p. 873-874)

“ Segundo o Min. Ayres Britto, a nogio de familia (art. 226 da Constituicio Federal) foi contemplada como “clausula de especial protegio
estatal” (BRITTO, 2011, p. 644), a representar um nucleo doméstico constituido formal ou informalmente integral por casais heteroafetivos
ou homoafetivos. Em suma, familia seria, assim, uma “institui¢do privada que, voluntariamente construida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotomica” (BRITTO, 2011, p. 645). Igualmente, “[...] a terminologia ‘entidade
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homoafetivos, seja por pares heteroafetivos, e na forma de um direito subjetivo ao
reconhecimento legal e social de sua legitimidade. Dessa forma, para ele, nenhum 6bice ao
reconhecimento dos direitos dos casais homoafetivos encontra fundamento a luz do principio
da igualdade, porque a Constituicdo Federal ndo distingue casais e proibe o preconceito (o

Min. Britto exemplifica essa auséncia de limitacdo com a adogéo). Assim entendida:

“[...] a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Entendida esta, no ambito das duas tipologias de sujeitos
juridicos, como um nucleo doméstico independente de qualquer outro e constituido,
em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e
durabilidade”. (BRITTO, 2011, p. 649)

A impossibilidade de justificacdo da diferenca de reconhecimento de casais
homoafetivos e heteroativos resultaria, para o Min. Fux, na necessidade do igual respeito e
consideracdo das suas particularidades, posto que: “[c]ompete ao Estado assegurar que a lei
conceda a todos a igualdade de oportunidades, de modo que cada um possa conduzir sua vida
autonomamente segundo seus proprios designios e que a orientacdo sexual ndo constitua
Obice a persecucdo dos objetivos pessoas”. (2011, p. 673)

Do mesmo modo, para o Min. Marco Aurélio, o reconhecimento das unides
homoafetivas é decorréncia do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana e impde a
adocdo de tratamento equanime as unifes heterossexuais e homossexuais, pois ndo ha
proibicdo constitucional a este ultimo tipo de unido, o que resulta da “obrigacéo constitucional
de ndo discriminacdo e de respeito a dignidade humana, as diferencas, a liberdade de
orientacdo sexual, 0 que impde o tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais”
(2011, p. 821).

Diante da realidade de tratamento discriminatério da homossexualidade no Brasil
(que, no passado colonial, a previu, inclusive, como pecado nefando), o Min. Celso de Mello
argumenta que a unido homoafetiva deve ser reconhecida como realizacdo dos principios da
liberdade, da igualdade e da ndo-discriminacdo (2011, p. 834), os quais impedem que 0
ordenamento juridico preveja quaisquer restricGes atinentes a desigualacdo das pessoas por
conta de sua orientacdo sexual:

“Por isso [...] é que se impde proclamar, agora mais do que nunca, que ninguém,

absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restri¢oes
de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual./ Isso significa que também

familiar’ ndo significa algo diferente de ‘familia’, pois ndo ha hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constitui¢do de um novo nucleo doméstico”. (BRITTO, 2011, p. 653)
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0s homossexuais tém o direito de receber a igual protecdo das leis e do sistema
politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrério e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razéo de sua
orientagdo sexual”. (MELLO, C., 2011, p. 833-834)

Dessa forma, do reconhecimento de que a unido entre pessoas do mesmo Sexo
merece igual tratamento aquele deferido & unido estavel entre homem e mulher, resultante da
incidéncia dos principios da igualdade, da liberdade e da ndo-discriminacdo, exsurge um
dever de abstencdo estatal quanto a formulacdo de normas que tendam a excluir juridicamente

a legitimidade desse tipo de relagéo:

“Essa afirmagdo, mais do que simples proclamagdo retérica, traduz o
reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de que o Estado ndo
pode adotar medidas nem formular prescrices normativas que provoquem, por
efeito de seu contetido discriminatério, a exclusdo juridica de grupos, minoritarios
ou ndo, que integram a comunhdo nacional”. (MELLO, C., 2011, p. 834)

Por sua vez, o Min. Gilmar Mendes assenta que o grande problema da
equiparacdo entre unido de pessoas do mesmo sexo e a unido de pessoas de sexos diversos € a
definicdo do ambito de protecdo a ser resguardado. Quer dizer, igualdade de tratamento
guanto, como e de que forma*":

“Por isso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da unido entre
pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos proprios e distintos daqueles
explicitados pelo Ministro Ayres Britto e, com suporte na teoria do pensamento do
possivel, determinar a aplicacdo de um modelo de prote¢cdo semelhante — no caso, o
que trata da unido estavel —, naquilo que for cabivel, nos termos da fundamentagéo

aqui apresentada, sem me pronunciar sobre outros desdobramentos”. (MENDES,
2011, p. 803)

Assim, a problematizacdo da igualdade de tratamento pode ser resumida a partir
de duas perspectivas: i) igualdade irrestrita: a auséncia de distin¢cdo e a clausula geral de nédo-
discriminacdo asseguram aos pares de pessoas do mesmo sexo as mesmas oportunidades de
conformacdo familiar reconhecidas aos casais heterossexuais; ii) igualdade restrita: a
dificuldade de imaginacdo das inimeras situacdes decorrentes do reconhecimento da unido

estavel homoafetiva limita a possibilidade de definicdo abstrata do ambito de protecdo a ser

“ partindo da mesma inquietagdo tematica do Mil Gilmar Mendes, Hubner Mendes ressalta que o maximo que a corte constitucional pode
realizar, no uso de sua metodologia decisoria predominantemente retrospectiva, € uma generalizacdo modesta a partir dos casos concretos
que lhes sdo submetidos: “A corte, ao contrario, analisa a lei apds essa ter sido processada por episodios reais. Mais do que isso, a corte é
treinada numa metodologia deciséria mais pertinente para lidar com as minimas nuances morais de um caso de direitos fundamentais: decide
caso a caso, de modo incremental, construindo uma jurisprudéncia rica em detalhes que a regra geral jamais podera alcangar. Diferentemente
do legislador, que olha somente para o futuro, a corte tem uma abordagem tanto retrospectiva quanto prospectiva (e modula os efeitos que a
decisdo presente ter4 em casos futuros). E uma metodologia que opera de baixo para cima (bottom up), dos casos concretos para
generalizagdes modestas”. (MENDES, C.H., 2008, p. 65)
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assegurado, ou seja, 0 quanto, o0 como e a forma da protecdo a ser conferida ndo pode ser
aprioristicamente estabelecido por meio de deciséo judicial.

1.3. ADC 19 e ADI 4424

1.3.1. Arrelacéo de género

Para o Min. Marco Aurélio, a relacdo de género assenta-se na constancia de uma
situacdo de desigualdade calcada numa assimetria de poder, que permite a divisdo de
comportamento de homens e mulheres por meio do reconhecimento de um estado de
vulnerabilidade feminino construido historicamente, a inspirar a perpetuacdo de préaticas
discriminatorias fundamentadas na questao do género em desfavor da mulher:

“Deixar a cargo da mulher autora da representacio a decisdo sobre o inicio da
persecucdo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicoldgica e
econdmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagdes historico-culturais, tudo a contribuir para a diminuigdo de sua prote¢do e a

prorrogacédo da situagdo de violéncia, discriminag@o e ofensa a dignidade humana”.
(MELLO, M.A., 2012a, p. 12)

Na mesma linha, a Min. Carmen Lucia afirma que a relacdo de género é definida
por um fator de desigualacdo pautado, tdo somente, na relacdo de poder baseada na dicotomia

homem/mulher:

“E esse modelo todo, a meu ver, faz com que ainda hoje, no dia [...] 9.2.2012, a
mulher foi e continua sendo, sempre e grandemente, sindbnimo de sofrimento,
sindnimo de dor, sindbnimo de uma luta desigualada. Enfim, a dor de viver faz parte,
a dor de sofrer pelo fato de alguém achar que é melhor e que pode mandar até o
limite da violéncia fisica, para ndo dizer da psiquica [...],isto aniquila a familia
inteira, aniquila o filho, aniquila todo mundo. [..] Por isso mesmo é que,
historicamente, no Brasil, a mulher ndo podia ler, porque era relagdo de poder e ndo
de afeto, ndo podia votar, porque ndo era nem gente, que dira cidada, e que dira
depois ia querer mesmo ser juiza. Nao podia.”42

Nesse sentido, a relacdo de género passa pela ideia de uma luta por igualdade e
dignificacdo, que age sobre o preconceito e procura interferir na representacdo nos cargos de
poder de modo a subverter a ordem dos papéis sociais desempenhados, ordinaria e
costumeiramente, com base na mera distingdo homem/mulher.

Para 0 Min. Britto, a Constituicdo € um repositério de dispositivos que se voltam
para a protecdo da mulher, que partem de uma realidade na qual as mulheres experimentam
dificuldades maiores de afirmacdo e, consequentemente, encontram barreiras mais densas

para transitar com maior liberdade nos espacos institucionais. Nesse contexto, uma concepcéo

“2 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55l14gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (35 minutos e seguintes).
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de sociedade solidaria (constitucionalismo fraternal) seria mais consentanea com a reducéao
dessa diferenca do que apenas a acepgdo de uma sociedade livre (constitucionalismo liberal) e
justa (constitucionalismo social).

E assim que o Min. Marco Aurélio sustenta que a justificativa extraivel da ordem
juridica constitucional para o combate a violéncia doméstica contra a mulher reside no fato de
que “[a] mulher é eminentemente vulneravel”®. Em razdo de tal situacdo de fragilidade,
pressuposta para se frear a violéncia doméstica e familiar baseada num contexto de exclusédo
social historico, que € legitima a diferenciacdo residente no género, mesmo porque ao Estado
ndo é dado abster-se de promover esse aspecto da igualdade material. E é nesse sentido que a
Lei 11.340/2006 visa a assegurar as mulheres agredidas o acesso efetivo a reparacdo, a
protecado e a justica, dado que:

“A norma mitiga realidade de discriminagéo social e cultural que, enquanto existente
no pais, legitima a adocdo de legislacio compensatéria, a promover a igualdade
material, sem restringir de maneira desarrazoada o direito das pessoas pertencentes
ao género masculino. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais reclama
providéncias na salvaguarda dos bens protegidos pela Lei Maior, quer materiais,

quer juridico, sendo importante lembrar a protecdo especial que merecem a familia e
todos os seus integrantes”44.

Enfim, a ideia de género se faz presente na discussao sobre a igualdade material,
porque a construcdo social do género determina, relevantemente, os papéis desempenhados
pelo homem e pela mulher, entendidos de forma antitética, dado que o0 homem esta na posicao
de eixo de movimentacdo social, uma vez que concentra a dominacdo sobre as relacGes
publicas, e a mulher se encontra em situacdo de vulnerabilidade, de inseguranca, a margem

das posi¢oes de influéncia.

1.3.2. A Lei 11.340/2006 e sua funcao afirmativa

Ao colocar a questdo da igualdade como central na discussdo acerca da
constitucionalidade da representacdo nos casos submetidos a regéncia da “Lei Maria da
Penha”, o Min. Marco Aurélio assume como pressuposto a necessidade de tratamento
desigual dos géneros e o dever brasileiro assumido na ordem internacional de resguardar a

o . . . n 45
“construcdo de um ambiente onde haja real igualdade entre os géneros” ™.

3 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10 (6 minutos e seguintes).

“ Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qgFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10 ( 11:30 minutos e seguintes).

% “No caso presente, nio bastasse a situacdo de notoria desigualdade considerada a mulher, aspecto suficiente a legitimar o necessario
tratamento desigual, tem-se como base para assim se proceder a dignidade da pessoa humana — artigo 1°, inciso 11 -, o direito fundamental de
igualdade — artigo 5° inciso | — e a previsdo pedagdgica segundo a qual a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais — artigo 5°, inciso XLI./ A legislacéo ordinaria protetiva estad em fina sintonia com a Convencéo sobre a Eliminacédo



http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
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Ele aponta para a consagracdo de uma “consciéncia constitucional sobre a
diferenga” pos-88 destinada a “especificacdo dos sujeitos de direito” e a legitimagdo de
discriminacdes positivas tendentes a mitigar a relagdo entre estabelecidos e outsiders®.

A Lei 11.340/2006 surge nesse cendrio com o objetivo de coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, por meio da introducdo de mecanismos conducentes a
“igual consideragio e respeito” para desenvolvimento da identidade do género feminino®’ e
realizacdo do dever estatal de protegdo (art. 226, § 8°, da CF)*®. Para a Ministra Rosa Weber*,
a Lei Maria da Penha inaugurou, dessa forma, uma nova fase no iter de implementacao das
acBes afirmativas, de acordo com o comando constitucional inserto no art. 5°, 1, da CF°.

Para o Min. Ricardo Lewandowski, a Lei Maria da Penha, mais do que simples
diploma normativo, representa um conjunto de verdadeiras acdes afirmativas que visam
atenuar gravissimas distorces historicas atinentes ao género®’. Também o Min. Ayres
Britto®> concebe a Lei 11.340/2206 como acdo afirmativa®® que, com o advento do
constitucionalismo fraternal, encara a fraternidade como categoria juridica responsavel pela
eliminacdo de toda e qualquer forma de preconceito (conceito imposto a realidade) e pela
promocdo da respeitosa convivéncia dos contrarios, pressuposto de uma sociedade pluralista.
Nesse sentido, afirma que a Lei Maria da Penha “se revela um mecanismo de concrecao dessa
tutela especial conferida pela Constituicdo ao segmento das mulheres e deve ser interpretada

. o g . . . 4
generosamente [...] para planificar, robustecer, vitalizar, os comandos constitucionais” >

de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, no que revela a exigéncia de os Estados adotarem medidas especiais destinadas a acelerar
0 processo de construcdo de um ambiente onde haja real igualdade entre os géneros. Ha também de se ressaltar a harmonia dos preceitos com
a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — a Convengéo de Belém do Para -, no que mostra
ser a violéncia contra a mulher uma ofensa a direitos humanos e a consequéncia de relagdes de poder historicamente desiguais entre 0s
sexos”. (MELLO, M.A,, 2012a, p. 11)

“ “Nzo se pode olvidar, na atualidade, uma consciéncia constitucional sobre a diferenca e sobre a especificagdo dos sujeitos de direito, 0 que
traz legitimagéo as discriminagdes positivas voltadas a atender as peculiaridades de grupos menos favorecidos e a compensar desigualdades
de fato, decorrentes da cristalizagdo cultural do preconceito. Alfim, é vedado aplicar a norma de forma a revestir a ‘surra doméstica’ de
aparéncias de legalidade ou de tolerancia — ‘A Lei Maria da Penha’, Eliana Calmon, Revista Justica & Cidadania, 10 ed., junho de 2009”.
(MELLO, M.A., 2012a, p. 13)

47 «“Representa a Lei Maria da Penha elevada expressdo da busca das mulheres brasileiras por igual consideragio e respeito. Protege a
dignidade da mulher, nos mdltiplos aspectos, ndo somente como um atributo inato, mas como fruto da construgdo realmente livre da prépria
personalidade. Contribui com passos largos no continuo caminhar destinado a assegurar condigdes minimas para o0 amplo desenvolvimento
da identidade do género feminino”. (MELLO, M.A., 2012a, p. 14)

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. [...] §8°. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.

* O gabinete da Min. Rosa Weber néo disponibilizou o voto escrito proferido no julgamento da ADC 19 e da ADI 4424. Por essa raz&o, as
informacdes a que se faz referéncia foram obtidas diretamente da rede mundial de computadores, por meio do canal da TV Justica no
youtube. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10 (20 minutos e seguintes).

%0 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | — homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigéo.

5! “Esta lei [...], longe de ser anti-isonémica, ela procurar superar a visdo que se tinha [...] de uma igualdade meramente formal, dando
concregdlo a uma igualdade material. Alids, é uma visio que vem desde Aristoteles”.  Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (39 minutos).

52 0 voto proferido pelo Min. Ayres Britto tem como referéncia o pronunciamento obtido através do canal da TV Justica no youtube.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDul-MqgY> Acesso em 1°.10.2013, 22:41 (0 minutos e seguintes)

®“Eu tenho equacionado esse tipo de protegio as mulheres [..] na perspectiva das agdes afirmativas”. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDul-MgY> Acesso em 1°.10.2013, 22:41 (1 minuto)

5 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqY> Acesso em 1°.10.2013, 22:41 (4 minutos)



http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqY
http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqY
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Ainda sobre a funcdo exercida pela Lei 11.340/2006, o Min. Cezar Peluso™
consigna que o referido texto normativo possui inumeros dispositivos que aplicam o principio
da igualdade considerando a situacdo manifesta de vulnerabilidade da mulher®®.

Bem por isso, € que o Min. Marco Aurélio assevera que o alcance linear e
constitucional do disposto no art. 41 da Lei 11.340/2006° estd de conformidade com a
maxima da igualdade de Rui Barbosa, segundo a qual: “A regra da igualdade, ndo consiste
sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais na medida em que se desigualam. Tratar com
desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade seria desigualdade flagrante, e nédo
igualdade real™®,

Para a Min. Cérmen Lucia, a fungdo do constitucionalismo contemporaneo
estaria, justamente, em afirmar a diferenca para a garantia de direitos efetivos e em ressaltar
que o processo de igualacdo ndo conduz a uma igualdade entre os sujeitos, mas sim a sua
especificacdo. Por isso, a importancia fundante, do ponto de vista social e politico, da Lei
Maria da Penha, que assegura a igualdade na diferenca, no que diz respeito a questdo
especifica do género, a fim de que, superada a indiferenca as diferencas, o diferente ndo se

torne igual, porque, fundamentalmente, ele ndo o ¢*°. Em suas palavras:

“Nao de dignidade da mulher, mas para romper as indignidades que de todas as
formas sfo tantas vezes cometidas que esta lei [...] tem uma importancia
fundamental para uma sociedade que tem a maioria hoje [...] composta por
mulheres, mas de respeito integral ao que pbe a constituicdo brasileira
especificamente no seu artigo 5°. A igualdade é [...], desde sempre, tratar com
desigualdade aqueles que se desigualam e que no nosso caso, ndo é que nGs Nos
desigualamos, fomos desigualadas por condicGes sociais e estruturas de poder que
nos massacraram séculos a fio. Eu me ponho inteiramente de acordo pela
procedéncia da acdo. E como voto” 60,

Por sua vez, o Min. Gilmar Mendes® assenta que o principio da igualdade,

embora contenha uma clara proibicdo de discriminacdo, impde ao legislador um dever de

0 voto proferido pelo Min. Cezar Peluso tem como referéncia o pronunciamento obtido através do canal da TV Justica no youtube.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=k0aTcWXCRMO0>. Acesso em: 1°.10.2013, 23:44h (11 minutos e seguintes)

% “A Lei chamada Maria da Penha representou, na verdade uma estratégia normativa [...] para, antes de ofender, aplicar, na pratica, o
principio da igualdade, sobretudo numa situacédo em que a vulnerabilidade da mulher é manifesta e que, por isso mesmo, pediria como pediu
a intervengdo do ordenamento juridico a seu favor.” Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=k0aTcWXCRMO0>. Acesso em:
1°.10.2013, 23:44h (11 minutos)

5" Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a
Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995.

%8 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (6 minutos e seguintes).

% “Isto tudo vai contra o que é o constitucionalismo contemporaneo, que no processo de igualagdo, funciona no sentido de superar a
indiferenca as diferencas. Nao é possivel continuar fazendo politicas, e ditas politicas publicas, como se ndo se tivesse de especificar a
condi¢do do sujeito [...] O direito se encaminha para especificar o sujeito e as condigdes do sujeito”. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (37 minutos).

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114qFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (37 minutos).

81 0 gabinete do Min. Gilmar Mendes disponibilizou o voto escrito proferido no julgamento da ADC 19 e da ADI 4424,



http://www.youtube.com/watch?v=k0aTcWXCRM0
http://www.youtube.com/watch?v=k0aTcWXCRM0
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
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prestacéo positiva® — de protecéo — em prol daqueles que configurem néo estabelecidos numa
relagdo insiders/outsiders, por ocasido de diferengas marcantes em suas posi¢oes sociais, ou

em suas perspectivas politicas de afirmacéo.

1.3.3. Aideia de igualdade material

O Min. Cezar Peluso®, em aparte ao voto proferido pelo Min. Marco Aurélio na
ADI 4424 (que adota idéntica fundamentagdo ao voto proferido na ADC 19), problematiza a
questdo do bem juridico protegido pela Lei 11.340/2006 - que ele mesmo reconhece como
estratégia normativa conducente a protecdo de situacdo de vulnerabilidade da mulher - da
seguinte forma: a adocdo do entendimento de que a acdo publica prevista na Lei 11.340 é
incondicionada, mesmo nos casos em gue se tratar de lesdo leve, ndo estaria a inibir, por outro
lado - a pretexto de garantir a liberdade e a dignidade das mulheres - a propria liberdade de
manifestar-se por meio da noticia criminis com o fim de dar prosseguimento a persecucdo
penal?

Para Marco Aurélio®, a gradacdo é maior no sentido contrario, quer dizer, a
compreensdo de que a acdo penal prevista na Lei 11.340 € incondicionada € que conduz a uma
maior protecdo da liberdade e da dignidade das mulheres, pois, para ele, as estatisticas
comprovam que Estado ndo protege a mulher quando permite que ela, em postura antagonica
em relacdo aquele que ja se apresentou como agressor, recue para afastar um dever de
protecdo que, inserto na Lei Maria da Penha, concretiza um dever constitucional de protecdo
da diferenca existente entre os géneros nos mais diversos aspectos da vida social. Prossegue
dizendo que a Lei 9.099/95, editada anteriormente & Lei 11.340, foi que introduziu a
representacdo nos casos de lesdo corporal leve e que ela, por ser geral, ndo pode prevalecer
sobre a Lei Maria da Penha que, além de estabelecer um dever de protecdo, concretiza um
comando constitucional de desequiparacdo das situacdes diferentes tratadas com igualdade.
Por outro lado, afirma ele, a técnica de procedéncia do pedido (interpretacdo conforme da Lei
Maria da Penha para assegurar que a agdo penal por ela regida nos casos de lesdo corporal ndo

depende de representacdo) impde a rejeicdo de uma leitura que ja estd no proprio texto da lei —

82 <[] o préprio principio da igualdade contém uma clara proibigdo de discriminagio e, muitas vezes, impde ao legislador um dever de acéo

para proteger as pessoas eventualmente colocadas numa relagdo de maior fragilidade ou mesmo de debilidade no quadro social, politico ou
de variada indole. Dai, portanto — e nés temos uma série de pronunciamentos no sentido de legitimar -, ndo haver aqui inconstitucionalidade
num tratamento que privilegia ou da atencéo — se assim avalia o legislador, como ja foi dito também — ao menor, ao adolescente, ao idoso ou
mesmo & mulher. Entdo aqui nés temos comandos muito claros no texto constitucional neste sentido”. (MENDES, 2012a, p. 1)

8 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=k0aTcWXCRMO>. Acesso em: 1°.10.2013, 23:44h (11 minutos e seguintes)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=7EASCikY9bk>. Acesso em: 2.10.2013, 00:02h.
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da norma de protecdo, ao proibir, com vistas a concretizacdo da igualdade material, a
aplicacdo da Lei 9.099/95 aos casos de violéncia doméstica.

Para a Min. Rosa Weber®™, o entendimento adotado pelo Min. Marco Aurélio
constitui a melhor forma de protecdo ao principio da igualdade material entre os géneros,
posto que a Lei Maria da Penha possui uma feicdo simbolica a demandar a coibi¢do da
violéncia calcada na questéo do género.

Para o Min. Luiz Fux, “[a] Lei Maria da Penha reflete, na realidade brasileira, um
panorama moderno de igualdade material, sob a Otica neoconstitucionalista que inspirou a
Carta de Outubro de 1988 teérica, ideoldgica e metodologicamente”. (2012a, p. 2). E, pois,
uma acdo afirmativa que utiliza o direito penal para enfrentar o problema da violéncia
domeéstica e que, assim, concretiza o principio da igualdade material (0 qual afirma ser
extraivel do contetdo do principio da dignidade da pessoa humana). Segundo afirma, sdo
legitimas politicas de ac¢bes afirmativas no &mbito criminal, especialmente porque os direitos
fundamentais pressupdem uma abordagem pos-positivista para se entender que neles se
inserem deveres de protecdo. Diz-se que:

“A adogdo das acdes afirmativas é o resultado de uma releitura do conceito de
igualdade que se desenvolveu desde tempos remotos. Na classica obra Aristotélica
[sic] ‘A Politica’, o filésofo ja ponderava que ‘A primeira espécie de democracia é
aquela que tem a igualdade por fundamento. Nos termos da lei que regula essa
democracia, a igualdade significa que os ricos e os pobres ndo tém privilégios

politicos, que tanto uns como 0s outros nao sdo soberanos de um modo exclusivo, e
sim que todos 0 sdo exatamente na mesma proporgéo’”. (FUX, 2012a, p. 2-3)

A respeito do principio da igualdade material, o0 Min. Luiz Fux afirma que a Lei
11.340/2006 promove mecanismos de equiparacdo - estruturados a partir de uma
discriminacdo positiva legitima tendente a promocdo da igualdade de fato - entre os sexos que

corrigem um problema de subjugacdo da mulher. Por isso:

“Longe de afrontar o principio da igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, I, da
Constituicao), a Lei n. 11.340/06 estabelece mecanismos de equiparagdo entre os
sexos, em legitima discriminacéo positiva que busca, em ultima analise, corrigir um
grave problema social. Ao contrario do que se imagina, a mulher ainda é subjugada
pelas mais variegadas formal no mundo ocidental. [...]/ Por 6bvio, todo discrimen
positivo deve se basear em pardmetros razoaveis, que evitem o desvio de propdsitos
legitimos para opressdes inconstitucionais, desbordando do estritamente necessario
para a promog¢do da igualdade de fato. Isso porque somente é possivel tratar
desigualmente os desiguais na exata medida dessa desigualdade”. (FUX, 2012a, p.
6)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=7EASCikY9bk>. Acesso em 2.10.2013, 00:02h (25 minutos e seguintes)
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Para os Ministros Dias Toffoli, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski, a Lei
Maria da Penha tem como escopo a maior protecdo da mulher dentro das relac6es familiares.
O Min. Dias Toffoli ressalta que o art. 226, § 8° da CF, impde ao Estado o dever de coibir a
violéncia doméstica e de criar mecanismos destinados a concretizar o referido objetivo®. O
Min. Ricardo Lewandowski aponta para a existéncia de vicio de vontade na retratacdo nos
casos de violéncia doméstica®’. O Min. Gilmar Mendes®, por sua vez, faz questdo de ressaltar
que a escolha interpretativa adotada pelo STF ndo é certa absolutamente, porque a
conformacdo das normas apreciadas, diante de sua natureza juridica, poderia ter sido realizada
de forma diversa pelo legislador.

O Min. Joaquim Barbosa® assenta que a edicdo da referida Lei, além de
reconhecer a condicdo de vulnerabilidade das mulheres, confere a elas especial protecéo e,
para isso, encontra suporte constitucional que, quando diferencia, excepciona e determina
algo da realidade, visa a conferir-lhe protecdo e a garantir-lhe o reconhecimento da igualdade
do ponto de vista material .

Para 0 Min. Ayres Britto’!, a Lei Maria da Penha “protege a agredida dela
mesma”, porque “muitas vezes, entre o forte e o fraco, a lei ¢ que liberta e a liberdade ¢ que
escraviza” e “a mesma liberdade entre lobos e cordeiros é excelente para os lobos”. Por essas
razBes, assentou a natureza incondicionada da acdo penal publica relativa ao crime de leséo
corporal leve na Lei 11.340/2006.

1.4. ADPF 186

1.4.1. Entre igualdade formal e igualdade material

Para o Min. Ricardo Lewandowski, 0 artigo 5° da Constituicdo Federal, que prevé

a igualdade de todos perante a lei, ndo concebe apenas a sua acepcdo formal, mas prescreve a

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=I5Axh7CiMrc >. Acesso em: 2.10.2013, 09:40h.

87 «[...] as mulheres — como esta demonstrado estatisticamente, isso foi salientado por todos os oradores e todos os magistrados que me
antecederam — ndo representam criminalmente contra o companheiro ou 0 marido em razéo da permanente coacdo moral e fisica que sofrem,
e que inibe a sua livre manifestacéo de vontade. [...]/ O que acontece com a mulher, sobretudo a mulher fragilizada, que se situa nos extratos
inferiores da camada social? Ela est4 exatamente nesta condi¢éo: sob permanente temor de sofrer um dano pessoal, ou que os seus filhos ou
familiares também sofram um dano, ou que o seu patrimdnio, de certa maneira, sofra também algum atentado. Portanto, a mulher nao
representa porque sua vontade ¢ viciada”. (LEWANDOWSKI, 2012a, p. 1-2)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=I5Axh7CiMrc >. Acesso em: 2.10.2013, 09:40h (12 minutos e seguintes).

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=I5Axh7CiMrc >. Acesso em: 2.10.2013, 09:40h (22 minutos e seguintes).

" “Eu noto que a nossa Constituigio [...] s6 desnuda o homem ou um determinado grupo social, ela s6 aponta para um determinado grupo
social e dedica a esse grupo social um capitulo, uma excegdo, com uma finalidade, que é a finalidade de conferir protegdo. [...]/ Com isso eu
quero dizer que a Constituicdo, ao desnudar determinados grupos sociais, ela o faz porque reconhece a condigéo de vulnerabilidade desses
grupos”. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=I5Axh7CiMrc >. Acesso em: 2.10.2013, 09:40h (22 minutos).

™ Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=15Axh7CiMrc>. Acesso em: 2.10.2013 09:40 (26 minutos e seguintes)
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concretizacdo dessa igualdade numa l6gica material que leve em conta as diferencas sob 0s
mais diversos aspectos’?.

Essa concretizacdo podera ser alcangada, em tese, com base em duas perspectivas
(meios), quais sejam: a adocdo de politicas universalistas (estruturais e ndo-distintivas dos
individuos) ou por meio de acdes afirmativas (pontuais, temporarias)’®. Em sintese, “temos o
direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
guando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que
reconheca as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as

desigualdades™™,

“Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da escravidao,
repressdo e preconceito, ensejadora de uma percepcdo depreciativa de raca com
relacdo aos grupos tradicionalmente subjugados, a garantia juridica de uma
igualdade meramente formal sublima as diferengas entre as pessoas, contribuindo
para perpetuar as desigualdades de fato existentes entre elas./ Os programas de acéo
afirmativa em sociedades em que isso corre, entre as quais a nossa, sao uma forma
de compensar essa discriminagdo, culturalmente arraigada, ndo raro, praticada de

forma inconsciente ¢ a sombra de um Estado complacente” (LEWANDOWSKI,
2012b, p. 21-22).

Para o Min. Lewandowski, a concretizacdo da igualdade material — enquanto
igualdade de possibilidades — s6 podera ser alcancada pela aplicacdo da denominada (por John
Rawls) justica distributiva, que exige uma intervencdo estatal no sentido da corregédo das
desigualdades existentes a partir de realocacdo de bens e oportunidades.

“No que interessa ao presente debate, a aplicacdo do principio da igualdade, sob a
Gtica da justica distributiva, considera a posicao relativa a grupos sociais entre si.
[...] Ela consiste em uma técnica de distribuicdo de justica, que, em Gltima andlise,
objetiva promover a inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados,

especialmente daqueles que, historicamente, foram compelidos a viver na periferia
da sociedade” (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 8).

Assim sendo, a necessidade de concretizagcdo do principio da igualdade material
ndo estaria no texto constitucional como mero instrumento retdrico, haja vista existirem

mecanismos juridicos para a garantia de sua efetivacdo. Nesse cenario, a instrumentalizacéo

2 «A toda evidéncia, ndo se ateve ele [o legislador constitucional, ao editar o preceito inserto no art. 5°, caput, da Constituicéo Federal, que
prevé a igualdade de todos perante a lei], simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a
maxima concregdo a esse importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou substancial a todos os brasileiros e
estrangeiros que vivem no Pais, levando em consideragdo — é claro — a diferenca que os distingue por razdes naturais, culturais, sociais,
econdmicas ou até mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para a desequiparacdo ocorrente no mundo dos fatos entre os
distintos grupos sociais” (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 4).

™ “para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado pode langar mao seja de politicas de cunho
universalista, que abrangem um nimero indeterminado de individuos, mediante acOes de natureza estrutural, seja de agBes afirmativas, que
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-
lhes a superagao de desigualdades decorrentes de situagdes historicas particulares”. (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 5)

™ Apud: SANTOS, Boaventura. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizag&o
Brasileira, 2003. p. 56.
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do principio da igualdade material geraria tensdes entre os velhos e novos principios
concebidos pela sociedade”.

Segundo o Min. Ricardo Lewandowski, qualquer processo de selecdo €
intrinsecamente discriminatdrio e sua legitimidade encontra-se nos fins sociais que devem ser
atingidos por esse processo de escolha, dado que “critérios ditos objetivos de selecdo,
empregados de forma linear em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades
interpessoais profundas, como é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as
distorcdes existentes” (2012b, p. 15).

Nesse caso, a materializacdo do principio da igualdade dar-se-ia através de um
processo legitimo com observancia das ideias expostas no preAmbulo constitucional, nos
principios que norteiam o ensino publico (art. 205 da Constituicdo Federal) e nos principios
gue concedem autonomia as universidades, uma vez que o principio da igualdade material ndo
se satisfaz por meio de enunciados genéricos e abstratos’®, mas sim por meio da interacéo de
dispositivos constitucionais que visam a concretizar fins sociais fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

A dimensdo da igualdade reside na negatividade — vedacdo de tratamentos
discriminatorios — e na positividade — fomento de mecanismos de mitigacdo da relacdo entre
estabelecidos e outsiders:

“[...] tal como os constituintes de 1988 qualificaram de inafiangavel o crime de
racismo, com o escopo de impedir a discriminagdo negativa de determinados grupos
de pessoas, partindo do conceito de raga, ndo como fato bioldgico, mas enquanto
categoria histérico-social, assim também é possivel empregar essa mesma ldgica
para autorizar a utilizagdo, pelo Estado, da discriminacdo positiva com vistas a

estimular a inclusdo social de grupos tradicionalmente excluidos”
(LEWANDOWSKI, 2012b, p. 20).

Nesse sentido, a concepcao de justica social abarcaria ndo somente politicas de
redistribuicdo, mas também politicas de reconhecimento de grupos étnicos determinados. O
grande beneficiario da politica de cotas ndo seria apenas o estudante que ingressou através do

sistema, mas toda a coletividade que terd de aprender a conviver com o diferente’’, pelo

™ «[_..] a Constitui¢io de 1988, a0 mesmo tempo em que estabelece a igualdade de acesso, o pluralismo de ideia e a gestdo democrética como
principios norteadores do ensino, também acolhe a meritocracia como parametro para a promogdo aos seus niveis mais elevados. [...]/ Tais
dispositivos, bem interpretados, mostram que o constituinte buscou temperar o rigor da afericdo do mérito dos candidatos que pretendem
acesso a universidade com o principio da igualdade material que permeia todo o Texto Magno”. (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 13)

7 «[...] o principio da igualdade néo pode ser aplicado abstratamente, pois procede a escolhas voltadas & concretizago da justica social. Em
outras palavras, cuida-se, em especial no ambito das universidades estatais, de utilizar critérios de selecdo que considerem uma distribuicéo
mais equitativa dos recursos publicos” (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 18).

T« preciso, portanto, construir um espago piiblico aberto & inclusdo do outro, do outsider social. Um espago que contemple a alteridade. E a
universidade é o espaco ideal para a desmitificagdo dos preconceitos sociais com relagdo ao outro e, por conseguinte, para a construgdo de
uma consciéncia coletiva plural e culturalmente heterogénea, alids, consentanea com o mundo globalizado em que vivemos”.
(LEWANDOWSKI, 2012b, p. 32)
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periodo de tempo necessario a correcdo das distorgdes historicas presentes nos espacos de

representacdo social®. Isso porque:
“A Constituigdo brasileira — é importante notar — permite que se faca uma
abordagem das politicas afirmativas muito mais abrangente daquela feita pela
Suprema Corte dos Estados Unidos. Nos trés principais precedentes daquele
Tribunal — Bakke v. Regents of the University of California, Gratz v. Bollinger e
Grutter v. Bollinger — entendeu-se que o uso de critérios étnico-raciais seria
constitucional desde que (i) ndo configurasse reserva de vagas ou estabelecimento de
cotas; e (ii) fossem empregados em conjunto com outros fatores de afericdo do
mérito./ No Brasil, entretanto, diferentemente do debate que se travou na Suprema
Corte daquele pais, ndo ha dividas, a meu sentir, quanto a constitucionalidade da
politica de reserva de vagas ou do estabelecimento de cotas nas universidades

publicas, visto que a medida encontra amparo no proprio Texto Magno, conforme
salientado anteriormente”. (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 41)

Para o Min. Fux, a igualdade material exsurge como direito a diferenca, que
demanda implantacdo de uma ética da igualdade material que, a partir do fornecimento de
tratamento desigual para desiguais, pretende alcancar o nitido escopo de efetivacdo das

normas constitucionais:

“A igualdade, que ¢ um valor fundante do Estado Democrético de Direito, no
presente estagio do Estado Social, ndo se efetiva apenas com a ndo discriminag&o,
sendo com a igualdade para além da formal. A isonomia real como ultima ratio, a
atender aos noveis reclamos da ndo discriminacéo e da interdicdo ao racismo como
clausulas pétreas constitucionais”.

Para ele, a raca pode e deve ser critério de admissdo para universidades. A
construcdo de sociedade justa e solidaria (art. 3°, 1, da CF’®) ndo é mera divagacdo da
Constituicdo. E uma promessa que exige realizacio. Se a todo direito corresponde uma acio
gue 0 assegura, essa acao pode buscar o direito no proprio dispositivo constitucional. A
construcdo dessa sociedade envolve a ideia de responsabilidade de reparacdo pelos danos
causados aos antepassados e reflete as obrigagdes impostas aos membros de comunidades
com identidades historicas.

O canone constitucional de acesso meritdrio ao ensino (art. 208, V, CF®) impde
interpretacdo que ndo se afasta da onerosa trajetdria estudantil do estudante afrodescendente.
A politica afirmativa eleva autoestima quando se verifica que componentes da comunidade
afrodescendente ocupam posi¢des singulares. “O principio da diversidade converge para 0

designio universal de promocao, integracdo racial, porquanto o nucleo essencial da isonomia

"8 “£ importante ressaltar a natureza transitoria das politicas de agio afirmativa, ja que as desigualdades entre negros e brancos ndo resultam,
como é evidente, de uma desvalia natural ou genética, mas decorrem de uma acentuada inferioridade em que aqueles foram posicionados nos
planos econdmico, social e politico em razdo de séculos de dominacéo dos primeiros pelos segundos./ Assim, na medida em que essas
distorgoes histdricas forem corrigidas e a representacdo dos negros e demais excluidos nas esferas publicas e privadas de poder atenda ao que
se contém no principio constitucional da isonomia, ndo haverd mais qualquer razdo para a subsisténcia dos programas de reserva de vagas
nas universidades publicas, pois o seu objetivo ja tera sido alcangado”. (LEWANDOWSKI, 2012b, p. 44)

™ Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

8 Art. 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de: [...] V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um.
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pressupde um corpo estudantil com diversidade racial” ®. Segundo afirma, a acéo afirmativa
possibilita que a universidade possa criar um corpo discente plural, eliminando o modelo
celetista tradicional. A situacdo dos negros ndo € unica, porque a ela se equivale a situacédo
dos estudantes egressos de escolas publicas, dos indigenas e de outros grupos que enfrentam
dificuldades de inser¢éo social na mesma ordem.

Acgdo afirmativa ¢ proporcional, na medida em que erige uma “classificacdo racial
benigna” (situagdo na qual ha de se provar a necessariedade do processo de legitimacao racial
da intervencao) que ndo se compara com discriminac6es, na medida em que visa a fins sociais
louvaveis, ao passo que a outra (classificacdo discriminatdria) visa a fins nocivos (cumpre
destacar que o Min. Luiz Fux ndo define o que sejam fins louvéveis e o que sejam fins
nocivos e em relacdo ao que e a quem essas caracteristicas poderiam ser identificadas).

Para a Min. Rosa Weber®, a igualdade material pode ser concebida sob duas
vertentes: formal e material; e 0 caminho para a igualdade real tem como ponto de partida a
desigualdade material e como lugar a ser alcancado a igualdade em sua acepcao formal.

A igualdade formal (igualdade perante a lei) quer dizer que todos devem,
abstratamente, ser tratados da mesma forma. Nesse sentido, considerado este status genérico,
todos estariam iguais para realizar perspectivas de vida, porque estariam munidos dos mesmos
direitos e encarregados das mesmas obrigacdes, isto é, a ideia de igual tratamento baseada em
normas gerais e abstratas partiria de uma presuncdo de igualdade (igualdade presumida) que,
em tese, desconsidera processos sociais concretos de formacéao de desigualdades.

Prossegue dizendo que € da natureza das coisas, a partir desses processos sociais
concretos, a existéncia de desigualdades. Assim, sendo elas identificadas, a presuncdo de
igualdade deixa ser benéfica e passa a ser um fardo, porque enquanto ndo ha igualdade de
oportunidades, ndo se estrutura igualdade de liberdade. Para a Min. Rosa Weber, nesta
perspectiva, liberdade e igualdade andam juntas, pois “[p]ara ser livre € preciso ser igual. Para
ser igual, ¢ preciso ser livre”®. Num contexto de desigualdade, portanto, as possibilidades de
acao, de escolhas, sdo muito mais restritas para aqueles que, sob a presuncéo de igualdade,
ndo tém consideradas suas particularidades. Nesses casos, afirma a Ministra, é necessaria a
intervencao do Estado, por exemplo, pela via das a¢des afirmativas.

A situacdo de desigualdade material, de instabilidade da presuncdo geral de
igualdade, justificaria, portanto, a presenca do Estado a fim de conceder a todos 0s grupos a

8 Continuagdo do voto do Ministro Luiz Fux disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013,
23:18h (0 minuto e seguintes)

8 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (20 minutos e seguintes)
®Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (25 minutos)
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http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc
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chance de usufruir das limitadas possibilidades de oportunidades, pois s6 quando essas Sao
igualadas, seria possivel falar em igualdade presumida, genérica e abstrata.

Para ela, a discussdo a respeito da legitimidade das cotas no ensino publico
superior centra-se na no¢do de igualdade racial, que pressup@e a identificacdo da raca como
construcdo social que tornou uma porcdo da sociedade segregada, ainda que de forma ndo
institucionalizada. Dessa forma, a politica de cotas, assim como toda politica de agdo
afirmativa, ao exigir uma situacdo de desequilibrio concreto a ser corrigida, visaria a corre¢cdo
de uma disparidade racial flagrante, tendo em vista que no Brasil “a pobreza tem cor”.

A constitucionalidade da politica de cotas como forma de acdo afirmativa reside
no fato de que faz parte do papel do Estado a correcdo de desigualdades concretas, para que a
presuncdo de igual tratamento possa se legitimar e para que a mencionada politica constitua
uma maneira de realizacdo da igualdade material que tornara justificavel a presuncao geral de
igualdade prevista pela Constituicdo Federal.

Para a Min. Carmen Lucia®, a igualdade, embora seja um dos principios mais
repetidos pela Constituicdo Federal, é dificil de ser tornada plena e, para quem sofre com a
sua inobservancia, sua redacdo é mera retorica. O alcance da igualdade esta, para ela, no
respeito as diferencas naquilo em que indicam singularidades. O problema da verificacdo
disso estd, entre outras coisas, na questdo racial, pois “muito cedo se descobre,
melancolicamente, que a igualdade pode ter a espessura da pele” ®.

Com base nessas consideracdes, é que a Min. Carmen LdUcia distingue igualdade
de igualacdo. Para ela, enquanto esta ultima corresponde ao “principio constitucional
dindmico da igualdade”, aquela pressupde condi¢des ja postas no nivel de equiparagdo e €

estatica:

“A CF 1988 parte da igualdade para o processo dindmico da igualdade, porque a
igualdade é estética, € aquilo que ja se igualou, e a igualacdo & um processo
dindmico de fazer, pois aqueles que ndo adquiriram, ainda, uma condi¢do de poder
ter igualdade de oportunidades para ser igualmente livres possam vir a adquirir essas
condigdes, dai as politicas compensat(')rias”%.

A igualdade, assim concebida, ha ser representada na identidade de acordo com as
medidas que a distingue de outras identidades, isto é, na sua peculiaridade. Em outras
palavras, a igualdade ha de ser ilustrada pela liberdade ndo apenas de ser, mas de ser diferente

com a garantia de sua identidade e dignidade. Por conseguinte, hd uma responsabilidade

8 0O voto proferido pela Min. Carmen Lucia néo foi disponibilizado, porém as referéncias utilizadas tiveram por base os videos inseridos no
canal da TV Justiga no youtube. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (48
minutos e seguintes)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (49 minutos)

& Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (51 minutos)



http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc
http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc
http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc
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social e estatal em fazer com que esse processo dinamico da igualdade seja cumprido, quer
dizer, que os programas institucionais estejam destinados a promover o estabelecimento de
uma sociedade livre, justa e solidaria. No exercicio dessa responsabilidade, “as acOes
afirmativas ndo sdo as melhores opcbes. Melhor opgdo é ter uma sociedade em que todo
mundo seja igualmente livre para ser o que quiser” ¥,

As politicas compensatorias, que tém como critério a raga, devem ser
acompanhadas de outras politicas, registra a Min. Carmen Lucia. Para ela, a instituicdo do
sistema de cotas apenas propicia aos historicamente marginalizados a fungdo social da
universidade. A universidade, diante deste tipo de acdo afirmativa, precisa adotar mecanismos
que ndo reforcem o preconceito. Em sintese: “[i]sto [sistema de reserva de vagas por meio de
cotas] realiza a possibilidade de todos se sentirem iguais para se sentirem dignos e, portanto,
sujeitos de justica e ndo apenas de um direito plastificado, que ignora a realidade, até porque
ele ¢ criado, exatamente, para a sociedade” 88

Para o Min. Joaquim Barbosa, as a¢Oes afirmativas poderiam ser definidas como
politicas publicas voltadas a concretizacdo do principio da igualdade material e neutralizacéo
de efeitos perversos de demarcacdo. Em suma, elas agem sobre a realidade e concretizam a
igualdade, que “deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos e
passa a ser um objetivo constitucional a ser observado pela sociedade”®.

Para Cezar Peluso®, a questéo juridico-constitucional central do julgamento esta
em saber se as acOes afirmativas ofendem ou ndo, em particular, o principio constitucional da
igualdade ou, eventualmente, outro principio constitucional.

Enfrentar a referida questdo demandaria, segundo afirma, a analise das seguintes
premissas: o principio da igualdade pode ser tratado, didaticamente, mediante dois aspectos,
um formal e outro material; em ambos 0s casos, compreende um conceito unitario que assume
a feigdo propria com base na realidade em que incide. Assim, “[o] principio da igualdade
implica a necessidade juridica, ndo apenas de interpretacdo, mas de uma producdo normativa
de equiparacdo de situacdes que ndo podem ser desequiparadas sem razdo légico-juridica
suficiente”.

A outra premissa a ser considerada seria a existéncia de um déficit educacional e
cultural da etnia negra, que, consequentemente, da azo a barreiras institucionais de acesso dos

negros as fontes de educacdo e da cultura. Nesse viés, estes entraves provocam uma

8 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (56 minutos)

8 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc>. Acesso em: 25.9.2013, 23:18h (59 minutos)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (4 minutos)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (12 minutos e seguintes)
° Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (14 minutos)



http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc
http://www.youtube.com/watch?v=vjPZmCRRcTc
http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU
http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU
http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU
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dificuldade de acesso que é causa fundamental — e preponderante — do desnivelamento social
que acarreta desigualdades entre as pessoas na social com base em critério racial
(branco/negro).

Ainda sob o aspecto das premissas necessarias para a concretizacao da igualdade,
0 Min. Cezar Peluso estabelece que existe um dever, ndo sé ético, do Estado e da sociedade, a
luz dos objetivos fundamentais da Constituicdo Federal (art. 3°), em adotar politicas publicas
que correspondam a esse déficit historico para viabilizar a igualdade material e desfazer essa

injustica também histérica. Para ele:

“Ora, basta uma visao sistematica da Constitui¢ao Federal para perceber, logo, que
ela tutela classes ou grupos em situagdes de vulnerabilidade socioeconémica [...] H4,
portanto, um tratamento excepcional, concorde com o principio da igualdade, em
relacdo a tais pessoas pela prépria CF e, com base nela, na prépria legislacdo
infraconstitucional”%.

Assim é que a justificacdo da politica de cotas encontraria legitimidade no
experimentalismo democratico de concretizacdo do principio da igualdade material. O alcance
da constitucionalidade da agdo afirmativa residiria, pois, na legitimidade dos critérios de
vulnerabilidade reconhecidos social e politicamente e nas exigéncias de discriminacdes

positivas inseridas no proprio texto constitucional.

“Dizem que as cotas sdo discriminatorias, mas, na verdade, essa obje¢@o ignora as
préprias discriminagdes positivas que a propria Constituicdo formula na tutela
desses grupos, dessas classes, dessas comunidades atingidas por alguma sorte de
vulnerabilidade sociopolitica e que a Constituicdo adotou levando em consideracao
0s proprios valores e principios que estdo nela positivados”gs.

Diferentemente dos outros ministros, o Min. Peluso concebe a acdo afirmativa ndo
como uma politica compensatéria, mas sim como instrumento que atua sobre a injustica cuja
eficacia somente € verificada no futuro:

“A meu juizo, a politica publica de afirmac&o volta-se para o futuro, ela independe
de intuitos compensatdrios, reparatorios, ou de cunho indenizatorio, simplesmente
pela impossibilidade, ndo apenas juridica, [...] de se responsabilizar as geragdes
atuais por atos dos antepassados. Essas politicas publicas estdo voltadas ao futuro,
elas ndo compensam, elas estdo atuando sob a realidade de uma injustiga hic et

nunc™™,

No intuito de enfrentar a obje¢do do “mérito”, ressalta que: “[d]iz-se ainda que as

pessoas devem ser avaliadas pelo que elas sdo e pelo que elas fazem. S6 que efetivamente

°2 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (17 minutos)
% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (29 minutos)
% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (32 minutos)
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esquecem que 0 que as pessoas sao e o que elas fazem depende também das oportunidades e
das experiéncias que elas tiveram para se constituirem como pessoas” *.

A legitimidade do critério de mérito acontece se e quando todos aqueles que se
candidatarem a uma vaga no sistema publico de ensino puderem concorrer em condicdes de
igualdade:

“Diz-se que esse critério da universidade desconsidera o mérito no acesso. Mas vejo
a coisa de modo um pouco diferente, com o devido respeito. O mérito é, sim, critério
justo, mas é justo apenas em relagdo aos candidatos que tiveram oportunidades
idénticas ou, pelo menos, assemelhadas. Ndo é possivel, entdo, usar esse mesmo

critério também para aqueles que, no seu passado, ndo tiveram iguais condicdes
enfrentar esse critério a titulo de justi¢a” %

Segundo o Ministro Gilmar Mendes®’, a realizacéo do principio da igualdade ndo
escapa ao Poder Judiciario, como ndo foge ao legislador e ao administrador.

As realizacbes empreendidas por esses atores institucionais sdo passiveis,
contudo, do questionamento de sua legitimidade do ponto de vista constitucional, pondera.
Num ponto de vista experimental, sustenta que ha um déficit de legitimidade no sistema que
prevé o critério racial exclusivamente utilizado, especialmente se cotejada a referida politica
com a ideia de cotas sociais. Argumenta que:

“[...] o modelo da UnB padece desse vicio, podendo gerar distor¢des e perversoes a
ponto de pessoas negras que estudaram em escolas privadas, que tiveram todas as

mais adequadas condicdes, agora, no final, optam pelo vestibular e vo se submeter
a esse tribunal racial, gerando essa distor¢ao”. (MENDES, 2012b, p. 13)

No entanto, afirma ele, a acdo afirmativa adotada ndo pode ser maculada de
inconstitucional tdo somente por prever critério que, se comparado a outros, pode possuir
menor legitimidade, mesmo porque existem critérios diversos para a concretizacdo do

principio da igualdade:

“Ninguém est& aqui a negar a constitucionalidade das a¢6es afirmativas, nds temos
um namero razoavel de decisdes do Supremo Tribunal Federal, em variada ordem,
que ressalta a possibilidade de se adotarem critérios diversos. Isso faz parte,
inclusive, da velha férmula que era decantada j& por Rui Barbosa: de tratar
igualmente a iguais e desigualmente a desiguais. Ou, na critica de Anatole France,
que dizia: a igualdade formal assegurava a pobres e ricos. Mas a referencia [sic],
aqui, era a pobres e ricos, o direito inclusive de dormir sobre as pontes”. (MENDES,
2012b, p. 15)

° Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (33 minutos)

% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (34 minutos)

7 0 gabinete do Ministro Gilmar disponibilizou o voto escrito proferido na ADPF 186. No entanto, além das referéncias que utilizaram o
voto escrito, serdo feitas alusdes ao pronunciamento obtido por meio do canal da TV Justica no youtube. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26. 9.2013, 01:16h, (34 minutos); e
<http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em 26.9.2013, 02:40h (0 minuto e seguintes).
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O Min. Gilmar Mendes sugere, também, que a ideia de igualdade seja pensada
conjuntamente com a de fraternidade®, no sentido de que a aludida nogdo deve nortear-se
pela perspectiva de uma sociedade pluralista, em que a afirmacdo das diferencas assume um
papel central na direcdo do reconhecimento dos direitos dos grupos tradicionalmente

marginalizados:

“Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em mente as
diferencas e as particularidades humanas em todos os seus aspectos. A tolerancia em
tema de igualdade, nesse sentido, impde a igual consideragdo do outro em suas
peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada pelo pluralismo, a
igualdade s6 pode ser igualdade com igual respeito as diferencas. Enfim, no Estado
democratico, a conjugacédo dos valores da igualdade e da fraternidade expressa uma
normatividade constitucional no sentido de reconhecimento e protecdo das minorias/
A questdo da constitucionalidade de acGes afirmativas voltadas ao objetivo de
remediar desigualdades histéricas entre grupos étnicos e sociais, com o intuito de
promover a justica social, representa um ponto de inflexdo do proprio valor da
igualdade. Diante desse tema, somos chamados a refletir sobre até que ponto, em
sociedades pluralistas, a manutencdo do status quo néo significa a perpetuagdo de
tais desigualdades”. (MENDES, 2012b, p. 24)

Assim entendida, a nogédo de igualdade somente pode ser compreendida a partir de
um paradoxo — na linguagem de Alexy —, haja vista a imbricacdo e oposicdo necessarias entre
igualdade de direito e desigualdade de fato, pois a igualdade, a0 passo que requer
reconhecimento igual da diversidade, ndo prescinde da obrigatoriedade de tratamento desigual
para as situacOes que faticamente foram desigualadas. Em outras palavras:

“Nao se deve esquecer, nesse ponto, o que Alexy trata como o paradoxo da
igualdade, no sentido de que toda igualdade de direito tem por consequéncia uma
desigualdade de fato, e toda desigualdade de fato tem como pressuposto uma
desigualdade de direito. [..] Assim, o mandamento constitucional do
reconhecimento e protecdo igual das diferengas impde um tratamento desigual por

lei. O paradoxo da igualdade, portanto, suscita problemas dos mais complexos para

o exame da constitucionalidade das agdes afirmativas em sociedades plurais”.
(MENDES, 2012b, p. 25)

Sobre a contextura social da implantacdo da politica publica de cotas (espécie de
acao afirmativa), o Min. Gilmar Mendes anota a ideia de democracia racial, a sua superagéo
(mito da democracia racial) e a reformulacdo do panorama historico brasileiro em relacdo as
diretrizes estratégicas para tratamento das questdes raciais nos mais diversos ambitos de
atuacdo governamental.

Para o Min. Gilmar Mendes, “0 programa de agdo afirmativa ndo objetiva a

eliminacdo completa de desigualdades, mas o aumento da igualdade de oportunidades em um

% “No limiar deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser (re)pensadas segundo o valor fundamental da fraternidade. Com isso quero
dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da qual podemos abrir varias portas para a solugdo dos principais problemas hoje
vividos pela humanidade em tema de liberdade e igualdade”. (MENDES, 2012b, p. 24)
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segmento especifico” (2012b, p. 40). Dessa forma, a ideia de igualdade nas agdes afirmativas
encontra respaldo na igualacdo dos pontos de partida e das oportunidades.

O que complicaria, eventualmente, a acdo afirmativa adotada pela Universidade
de Brasilia, contudo, poderia ser o fato de que a utilizacdo do critério racial (a marcacao da
diferenga pelo cddigo branco/negro) pode funcionar como um reforgo a discriminagdo e ao
racismo, como efeito perverso da busca pelo aprimoramento da ideia de igualdade nas
instituicGes de ensino publico superior:

“Todas as agdes que visem a estabelecer ¢ a aprimorar a igualdade entre noés séo
dignas de apreco. E importante, no entanto, refletir sobre as possiveis consequéncias
da adocéo de politicas publicas que levem em consideracdo apenas o critério racial.
N&o podemos deixar que o combate ao preconceito e & discriminacdo em razdo da
cor da pele, fundamental para a construgdo de uma verdadeira democracia, reforce

as crencas perversas do racismo e divida nossa sociedade em dois polos antagdnicos:
‘brancos’ e ‘ndo brancos’ ou ‘negros’ ¢ ‘ndo negros’”. (MENDES, 2012b, p. 48)

Opiniosamente, o Min. Gilmar Mendes aponta para a ideia de que a conjugagéo
da politica de cotas raciais com a de cotas sociais poderia se apresentar de forma mais eficaz,
do ponto de vista do principio da isonomia®, mas salienta que o caréter de experimentalismo
institucional da politica de cotas implantada pela Universidade de Brasilia demanda que os
6rgdos julgadores ao menos esperem o fechamento do ciclo dessa experimentacdo para que
possa fazer sobre seus resultados juizos outros sobre a justificacdo dos critérios utilizados e a
politica publica adotada em si.

O Min. Marco Aurélio™® comeca fazendo um escorco histérico acerca do
principio da igualdade na tradicdo constitucional brasileira, tecendo, a esse respeito, as

seguintes consideragoes:

“As Constituigdes sempre versaram, com maior ou menor largueza, sobre o tema da
isonomia. Na Carta de 1824, apenas se remetia o legislador ordinario a equidade. Na
época, conviviamos com a escravatura, € 0 escravo ndo era sequer considerado
gente. Veio a Republica e, na Constituicdo de 1891, previu-se, de forma categorica,
que todos seriam iguais perante a lei. Mais do que isso: eliminaram-se privilégios
decorrentes do nascimento; desconheceram-se foros de nobreza, extinguiram-se as
ordens honorificas e todas as prerrogativas e regalias a elas inerentes, bem como
titulos nobilidrquicos e de conselho. Permanecemos, todavia, com uma igualdade
simplesmente formal./ Na Constituicdo de 1934, a Constituicdo popular, dispds-se
também que todos seriam iguais perante a lei e que ndo haveria privilégios nem
distingbes por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos pais,
classe social, riqueza, crencgas religiosas ou ideias politicas. Essa Carta teve uma
ténue virtude, revelando-nos o outro lado da questdo. E que a proibicdo relativa a

9 «A implementagdo de cotas baseadas apenas na cor da pele pode nio ser eficaz, do ponto de vista de inclusio social, a0 passo que sua
conjugacdo com critérios de renda tem o condédo de atingir o problema de modo mais preciso, sem deixar margens para questionamentos
baseados na ofensa a isonomia, ou sobre a possivel estimulagdo de conflitos raciais inexistentes no Brasil atual”. (MENDES, 2012b, p. 49)

100 O gabinete do Ministro Marco Aurélio disponibilizou o voto escrito por ele proferido. No entanto, poderdo ser feitas referéncias aos
pronunciamentos obtidos por meio do canal da TV Justica no youtube. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h. (13 minutos e seguintes)



http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5qms
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discriminacdo mostrou-se ainda simplesmente simbélica. O discurso oficial, a luz da
Carta de 1934, foi Unico e ingénuo, afirmando-se que, no territorio brasileiro,
inexistia discriminacdo./ Na Constituicdo outorgada de 1937, simplificou-se, talvez
por ndo se admitir a discriminacdo, o trato da matéria e proclamou-se, simplesmente,
que todos seriam iguais perante a lei. Nota-se, até este momento, um hiato entre o
direito — proclamada com envergadura maior, porquanto fixado na Constituicao
Federal — e a realidade dos fatos./ Na progressista Constituicdo de 1946, reafirmou-
se o principio da igualdade, rechacando-se a propaganda de preconceitos de raca ou
classe. Introduziu-se, assim, no cenario juridico, por uma via indireta, a lei do
siléncio, inviabilizando-se, de uma forma mais clara, mais incisa, mais perceptivel, a
repressdo do preconceito. [...] Na Constituicdo Federal de 1967, ndo se inovou,
permaneceu-se na vala da igualizagdo simplesmente formal, dispondo-se que todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas. [...]/ Na Constituicdo de 1969 — a Emenda n. 1, de 1969,
verdadeira Constituicdo -, repetiu-se o texto da Carta imediatamente anterior,
proclamando-se, de forma pedagdgica — e o trecho encerra a principiologia —, que
ndo seria tolerada a discriminacdo./ Esse foi o quadro notado pelos constituintes de
1988, a evidenciar, como ja afirmado, igualizacdo simplesmente formal, igualdade
que fugia aos parametros necessarios a corre¢do de rumos. Na atual Constituicdo —
dita, por Ulysses Guimardes, cidaddo, mas que até hoje assim ndo se mostra por
deficiéncia do respectivo contelido, mas pela auséncia de vontade de implementé-la
-, adotou-se, pela primeira vez, um predmbulo — o que é sintomético -, sinalizando
uma nova dire¢do, uma mudanga de postura, no que revela que ‘nds’, - todos nds e
ndo apenas os constituintes, ja que eles agiram em nosso home — ‘representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio de direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil’.
Entdo, a Lei Maior é aberta com o artigo que lhe revela o alcance: constam como
fundamentos da Republica brasileira a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e
ndo nos esquecamos jamais de que os homens ndo sdo feitos para as leis, as leis €
que sdo feitas para 0s homens”. (MELLO, M.A., 2012b, p. 1-2-3)

Dessa maneira, a ideia de igualdade apds o marco constitucional de 1988, além de
ser analisada a partir de enfoques formal e material, prescreve um postura estatal assecuratoria
de direitos sociais e individuais que objetivem, fundamentalmente, a construcdo de uma
sociedade fraterna, pluralista e ndo-discriminatdria. Sendo assim, o fomento desse tipo
determinado de sociedade justificaria a adogédo de ac¢Oes afirmativas que inovem na sociedade
para desbaratar preconceitos da ordem do género, da raca, da sexualidade, da religido etc. E
dizer:

“Do artigo 3° nos vem luz suficiente ao agasalho de uma acdo afirmativa, a
percepcdo de que a Gnica maneira de corrigir desigualdades é colocar o peso da lei,
com a imperatividade que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor

daquele que ¢ discriminado, tratado de modo desigual”. (MELLO, M.A., 2012b, p.
3)

O caminho da igualdade efetiva, nesse contexto, passaria de uma nocao estatica

(proibicdo de discriminacdo) para uma ideia dindmica, que prepara, além da proibicdo de
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discriminacdo, um conjunto de agdes que possibilitem a igualacdo de oportunidades e

interfiram diretamente nos status estruturantes da ordem social'®*.

“E preciso chegar as a¢des afirmativas. A neutralidade estatal mostrou-se nesses
anos um grande fracasso; & necessario fomentar-se 0 acesso a educagdo; urge
implementar programa voltado aos menos favorecidos, a abranger horério integral,
de modo a tirar meninos e meninas da rua, dando-lhes condi¢Ges que os levem a
ombrear com as demais crian¢as” (MELLO, M.A., 2012b, p. 5-6).

Para o Min. Marco Aurélio, a implantacdo da politica de acdo afirmativa de
cotas pela administracdo, apesar da inexisténcia de lei que a autorize de forma expressa,
resultaria do principio da supremacia da constituicdo, dado o principio da igualdade. No que
diz respeito, especificamente, ao acesso a educagdo, “[a] meritocracia ‘sem igualdade de
pontos de partida’ ¢ apenas uma forma velada de aristocracia” (2012b, p. 7). “Soé existe a
supremacia da Carta quanto, a luz desse diploma, vingar a igualdade. A acdo afirmativa
evidencia o conteudo democratico do principio da igualdade juridica”. (2012b, p. 9)

Segundo o Min. Ayres Brito, a constitucionalidade da acdo afirmativa estd na

reparago que ela suscita'®.

“A politica publica, ¢ portanto estatal, de justica compensatéria, chamada de politica
publica afirmativa, ou politica pudblica restaurativa, ou politica puablica
compensadora de desvantagens historicamente sofridas por determinados segmentos
sociais, € uma politica abonada pela Constituicdo que decola, arranca da
Constituicdo Federal e se caracteriza como instituto juridico. Essa politica publica
afirmativa compensatdria, ou restaurativa, ou reparadora, é uma figura de Direito
Constitucional, é um instituto juridico constitucional "%

A respeito do critério utilizado na politica de acdo afirmativa, O Min. Ayres Britto
distingue os fundamentos das cotas raciais e das cotas sociais da seguinte forma:

“[...] eu ja fazia uma distingdo [...] a partir do préprio preambulo da Constituigéo,
entre acdo afirmativa social e agdo afirmativa racial, ou cotas sociais e cotas raciais.
E que a Constituicdo distinguiu as coisas desde o preambulo. A Constitui¢do, no
predmbulo, diz que 0 nosso Estado democratico tem por um dos seus contetdos o
bem-estar. Claro que é bem-estar fisico, bem-estar material a incorporar o desfrute
de direitos sociais elementares, como a educacdo, salde, habitacdo, transporte, etc.
Ou seja, a nossa Constituicdo, com o valor objetivo do bem-estar, ja se preocupava,
desde o seu predmbulo, com distribuicéo de riqueza, com distribuicdo de patriménio
e renda, sem o que ndo se tem aquele bem-estar material de que falava Santo
Agostinho [...] Mas a Constituicdo ndo se satisfez, ndo se contentou com assegurar o
bem-estar material, os direitos sociais aos individuos, aos seres humanos. A
Constituicdo foi além e partiu para a afirmacdo de uma sociedade fraterna, que é
justamente um plus em relagio ao social™'*.

101 «pode-se dizer, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizagio esttica, meramente negativa, no que se proibia a
discriminag@o, para uma igualiza¢do eficaz, dindmica, ja que os verbos ‘construir’, ‘erradicar’ e ‘promover’ implicam mudanca de dptica, ao
denotar ‘agdo’. Ndo basta ndo discriminar. E preciso viabilizar [...] as mesmas oportunidades. Ha de ter-se como pagina virada o sistema
simplesmente principiolégico. A postura deve ser, acima de tudo, afirmativa”. (MELLO, M.A., 2012b, p. 4)

192 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:34 hora e minutos seguintes)

103 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:35 hora)

104 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:39 hora)
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Prossegue dizendo que:

“O que a Constituicdo estd dizendo é que historicamente ha desigualdades nas
desigualdades desfavorecendo os negros, pois € preciso que haja o plus da politica
pUblica promocional. Entdo, é preciso que haja uma politica publica diferenciada no
ambito das proprias politicas pablicas. O discurso da Constituicdo é coerente, é de
reforco. Se historicamente, ha desigualdades nas desigualdades, atualmente tem que
haver politicas publicas no ambito das politicas puablicas, as primeiras
correspondendo a um plus. Nao basta proteger, é preciso promover, elevar, fazer
com que os segmentos ascendam. E a Constituicdo também foi coerente, em matéria
de desigualdade: o desigual por cima ndo é rebaixado pela Constituigdo; o desigual
por baixo é que é elevado. N&o hé& descenso, ha ascenso ou acesso. E também da
I6gica da Constituigdo, aquinhoar os setores desfavorecidos com politicas publicas
de promogdo, que é mais do que de protecio, que ¢ mais do que de tutela™®,

Segundo o Min. Ayres Britto, as acfes afirmativas sdo legitimas porque
estabelecem um tratamento igualitario em favor dos grupos sociais nao-estabelecidos histérica
e culturalmente:

“A Constitui¢do legitimou toda a adogdo de politicas piblicas para promover os
setores sociais histdrica e culturalmente desfavorecidos. E de rigor constitucional
proclamar que as politicas afirmativas tém embasamento na Constitui¢do de 1988.
Séo politicas afirmativas de qué? Afirmativas do direito que tém todos os seres

humanos a um tratamento igualitario ou igualitariamente respeitoso, atencioso,
obsequioso™%.

A adocdo desse tratamento igualitario, enquanto medida corretiva das
distor¢des construidas, guarda fundamento no principio da igualdade, que se manifesta através
de um conjunto de valores insertos no texto constitucional conducentes a promocdo de
politicas anti-discriminatérias e de grupos raciais historicamente desfavorecidos'®’: “Agora, o
todo constitucional, sobretudo a sua densa axiologia de ndo discriminacdo e de proclamacéo
da igualdade naquele sentido aristotélico e também retomado por Rui Barbosa, toda a politica
de promocdo racial que se dote de proporcionalidade e de razoabilidade deita raizes, repousa

no regaco da Constitui¢do brasileira” 108,

109

Por fim, segundo o Min. Celso de Mello™, para quem as ideias de democracia

racial e do mito da democracia racial sdo importantes para a mensuragdo do problema étnico-

195 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (2:01 horas)

108 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (2:06 horas)

197 para ele, a questdo do preconceito é multigeracional — o que fez uma geracéo pode ser revisto por outra - e alicercada nas bases formativas
da nagdo. “Entdo, quem néo sofre preconceito de cor em fungédo da cor da pele ja é beneficiario, ja leva uma enorme vantagem comparativa,
ja se posiciona na escala social em situacdo vantajosa. O fato de ndo sofrer preconceito ja significa desfrutar de uma situagéo favorecida
negada a outros. Entdo, de fato as coisas se imbricam. Aquele que sofre preconceito, vamos ficar no preconceito racial, internaliza a ideia,
inconscientemente, claro; outras vezes, ndo, altivamente consegue reagir de que a sociedade 0 vé como um desigual por baixo”. Disponivel
em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:44 hora)

108 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (2:08 horas)

1% Embora o gabinete do Min. Celso de Mello houvesse disponibilizado os votos escritos proferidos nos julgamentos em analise, em virtude
do cancelamento de voto proferido na ADPF 186, nédo foi possivel apresentar o voto neste caso. Por este motivo, as referéncias terdo por base
0s videos constantes do canal da TV Justica no youtube. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em:
26.9.2013, 02:40h (56 minutos e seguintes).
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racial na realidade brasileira, a questdo da acdo afirmativa, além de constitucional, €
eminentemente moral, pois “[a] discriminagédo étnico-racial e a pratica do racismo constituem
perversdes do senso moral”™®. Para ele, sociedade que tolera préticas discriminatérias ndo
pode se qualificar como sociedade democratica, porque a legitimacdo destas praticas

confronta com a ideia de igualdade e também a dignidade da pessoa humana.

119 bisponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1 hora).
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CAPITULO 2

2. Quais dicotomias funcionam como exigéncias de garantia da ideia de igualdade

material (homem/mulher; heterossexual/homossexual; branco/negro)?

2.1. Quais os pressupostos sociologico-culturais para a consideracdo do principio da
igualdade material?

Igualdade material é, além de uma questdo de identidade, uma questdo de
diferenca. A producdo do contetdo juridico da referida ideia deve se preocupar em marcar a
diferenca como ambito de producéo de significado daquilo que se é e daquilo que néo se é, do
ponto de vista do pertencimento a determinado grupo coletivamente considerado.

Isso porque “[a] afirmacdo da identidade e a marcagdo da diferenca implicam,
sempre, as operagdes de incluir e de excluir” (DA SILVA, 2004, p. 82), o que “sugere que a
ordem social € mantida por meio de oposicdes binarias [homem/mulher;
heterossexual/homossexual; branco/negro], tais como a divisdo entre ‘locais’ (insiders) e
‘forasteiros’ (outsiders)” (WOODWARD, 2004, p. 7).

Nesse contexto em que identidade e diferenca sdo elementos necessarios para a
construcdo da ideia de igualdade material, € preciso distinguir 0 que se tem por identidade e o
que se tem por diferenca.

A principio, a identidade pode ser entendida como “simplesmente aquilo que se ¢”
(DA SILVA, 2004, p. 74)**, enquanto que a diferenca “é aquilo que outro &’ (DA SILVA,
2004, p. 74). Assim, identidade implica afirmacdo da diferenca e vice-versa. Nas palavras de
Tomaz Tadeu da Silva, toda identidade pressupde “expressdes negativas de identidade, de
diferengas” (2004, p. 75).

Concebe-se, aqui, que a diferenga antecede a identidade, porque esta pressupde
um processo dindmico de igualacdo que precede as situagdes em que os individuos podem se
diferenciar de forma isonémica, quer dizer, quando suas diferencas podem ser tratadas com a

consideracdo das condices de desigualdade que as qualificam®*2.

M Segundo Tomaz Tadeu da Silva “[a] identidade assim concebida parece ser uma positividade (‘aquilo que sou’), uma caracteristica
independente, um ‘fato’ auténomo. Nessa perspectiva, a identidade s6 tem referéncia a si propria: ela é auto-contida e auto-suficiente”. (DA
SILVA, Tomaz Tadeu. A producéo social da identidade e da diferenca. In: “Identidade e diferenga: A perspectiva dos Estudos Culturais™.
TradugBes: Tomaz Tadeu da Silva. DA SILVA, Tomaz Tadeu (Org.); HALL, Stuart; e WOODWARD, Kathryn. 32 edi¢do. Editora Vozes:
Petrépolis, 2004. p. 74)

"2 Em outras palavras: “[...] a diferenca ndo simplesmente como resultado de um processo, mas como o processo mesmo pelo qual tanto a
identidade quanto a diferenca (compreendida, aqui, como resultado) sdo produzidas. Na origem estaria a diferenga — compreendida, agora,
como ato ou processo de diferenciagdo. E precisamente essa nogio que esta no centro da conceituagio linguistica de diferenga”. (DA SILVA,
Tomaz Tadeu. A producdo social da identidade e da diferenca. In: “Identidade e diferenga: A perspectiva dos Estudos Culturais”.
TradugBes: Tomaz Tadeu da Silva. DA SILVA, Tomaz Tadeu (Org.); HALL, Stuart; e WOODWARD, Kathryn. 3? edicdo. Editora VVozes:
Petrépolis, 2004. p. 76)
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Identidade e diferenca, enquanto elementos que compdem a ideia de igualdade
material, ndo exigem a naturalizacdo da demarcacédo insiders/outsiders, mas sim a delimitacéo
do contexto em que esse processo de normalizacao faz sentido, pois a estrutura de linguagem
— e dos sistemas de significacdo — é que define, de forma instavel, o contelddo dessas
estruturas do principio da igualdade™.

A igualdade material carrega, portanto, o sentido da identidade - mas ndo s6 - e 0
sentido da diferenca - mas néo sé -, pois a “identidade e a diferenga sdo tdo indeterminadas e
instaveis quanto a linguagem da qual dependem” (DA SILVA, 2004, p. 80), ou seja, possuem
contetidos diversos que podem ser objeto da linguagem e que amplificam o seu significado a
partir de um processo argumentativo que operacionaliza a diversidade de seus sentidos e a
complexidade da nocédo de igualdade material. Nao sem razéo:

“A identidade, tal como a diferenga, ¢ uma relacdo social. Isso significa que sua
definicdo — discursiva e linguistica — esta sujeita a vetores de forca, a relagbes de
poder. Elas ndo sdo simplesmente definidas; elas sdo impostas. Elas ndo convivem
harmoniosamente, lado a lado, em um campo sem hierarquias; elas sdo disputadas.

N&o se trata, entretanto, apenas do fato de que a definicdo da identidade e da
diferenca seja objeto de disputa entre grupos sociais assimetricamente situados
relativamente ao poder. Na disputa pela identidade est4 envolvida uma disputa mais
ampla por outros recursos simboélicos e materiais da sociedade. A afirmagéo da
identidade e a enunciacéo da diferenca traduzem o desejo dos diferentes grupos
sociais, assimetricamente situados, de garantir o acesso privilegiado a bens
sociais. A identidade e a diferenga estéo, pois, em estreita conexdo com relac6es
de poder. O poder de definir a identidade e de marcar a diferenca ndo pode ser

separado das relacdes mais amplas de poder. A identidade e a diferenca ndo
s80, nunca, inocentes”. (DA SILVA, 2004, p. 81) (grifei)

A igualdade material preconizada pelo texto constitucional em diversos
dispositivos (a serem citados oportunamente) resulta da relacdo entre identidade e diferenca
(é, por assim dizer, uma nocéo relacional), nos moldes em que delineada anteriormente, e se
apresenta por meio de oposi¢des binarias do tipo homem/mulher, branco/negro,
heterossexual/homossexual, em que “um dos termos ¢ sempre privilegiado, recebendo um
valor positivo, enquanto o outro recebe uma carga negativa” (DA SILVA, 2004, p. 83).

O conteudo juridico da ideia de igualdade material tende a identificar uma
propensdo critica de deslocamentos de diferengas para a identidade, sem, contudo, tornar

rarefeitas as caracteristicas distintivas desses elementos. Diz-se:

3 Para Tomaz Tadeu da Silva: “A identidade e a diferenca ndo podem ser compreendidas, pois, fora dos sistemas de significacdo nos quais
adquirem sentido. N&o sdo seres da natureza, mas da cultura e dos sistemas simbélicos que a compdem. Dizer isso ndo significa, entretanto,
dizer que elas s@o determinadas, de uma vez por todas, pelos sistemas discursivos e simb6licos que Ihes ddo definicdo. Ocorre que a
linguagem, entendida aqui de forma mais geral como sistema de significagdo, ¢, ela propria, uma estrutura instavel”. (DA SILV A, Tomaz
Tadeu. A producdo social da identidade e da diferenca. In: “Identidade e diferenca: A perspectiva dos Estudos Culturais”. Tradugdes:
Tomaz Tadeu da Silva. DA SILVA, Tomaz Tadeu (Org.); HALL, Stuart; e WOODWARD, Kathryn. 32 edi¢do. Editora VVozes: Petropolis,
2004. p. 78)
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“Se o movimento entre fronteiras coloca em evidéncia a instabilidade da identidade,
€ nas proprias linhas de fronteiras, nos limiares, nos intersticios, que sua
precariedade se torna mais visivel. Aqui, mais do que a partida ou a chegada, é estar
ou permanecer na fronteira, que € o acontecimento critico. Neste caso, € a teorizacéo
cultural contemporanea sobre género e sexualidade que ganha centralidade. Ao
chamar a atencdo para o carater cultural e construido do género e da sexualidade, a
teoria feminista e a teoria queer contribuem, de forma decisiva, para 0
questionamento das oposicdes binarias - masculino/feminino,
heterossexual/homossexual — nas quais se baseia o processo de fixacdo das
identidades de género e das identidades sexuais. A possibilidade de ‘cruzar
fronteiras’ e de ‘estar na fronteira’, de ter uma identidade ambigua, indefinida,
¢ uma demonstracio do carater ‘artificialmente’ imposto das identidades fixas.
O ‘cruzamento de fronteiras’ e o cultivo propositado de identidades ambiguas
é, entretanto, a0 mesmo tempo uma poderosa estratégia politica de
guestionamento das operacGes de fixacdo de identidade. A evidente
artificialidade da identidade das pessoas travestidas e das que se apresentam como
drag-queens, por exemplo, denuncia a — menos evidente — artificialidade de todas as
identidades”. (DA SILVA, 2004, p. 89) (grifei)

Prosseguindo com a mesma base socioldgica, identidade e diferenca devem ser
compreendidas como representacdo (aqui entendida como forma de atribuicdo de sentido™*)
mediante a qual a “a identidade e a diferenca passam a existir”, porque “[r]epresentar significa
[...] dizer: ‘essa ¢ a identidade’, ‘a identidade ¢ isso’” (DA SILVA, 2004, p. 91) ou, em outras
palavras, é possivel atribuir sentido a determinados grupos por meio das seguintes
proposicdes: “se isso ndo ¢ idéntico, ¢ diferente”, ou, ainda, “isso ¢ diferente, ndo ¢ igual”,
“essa ¢ a diferenca”.

Os problemas surgem quando essa demarcacdo pragmatica se depara com a
constitucionalizacdo da ideia de igualdade material, segundo a qual “[a] etnia e a ‘raga’, o
género, a sexualidade, a idade, a incapacidade fisica, a justica social e as preocupacdes
ecoldgicas produzem novas formas de identificagdo”. (WOODWARD, 2004, p. 31)

Diante dessas consideracOes, € possivel compreender que a no¢do de igualdade
material possui a funcdo de agir na perspectiva das representacfes de identidade e de
diferenca, que sdo dotadas de contelldo argumentativo-politico e importam para o direito, para
modifica-las.

A intrusividade que emana dos atributos da igualdade material faz que a sua
motivacdo argumentativa ndo envolva tdo somente a tolerancia, mas também a exigéncia de
promocdo social de seu conteudo e de criacdo de sentido para a relagdo entre identidade e

diferenca. Isso porque:

14 Para Tomaz da Silva, “representacdo ¢ [também] um sistema linguistico e cultural: arbitrario, indeterminado e estreitamente ligado a
relagdes de poder”. (DA SILVA, Tomaz Tadeu. A producéo social da identidade e da diferenga. In: “Identidade e diferenca: A perspectiva
dos Estudos Culturais”. Tradugdes: Tomaz Tadeu da Silva. DA SILVA, Tomaz Tadeu (Org.); HALL, Stuart; e WOODWARD, Kathryn. 3*
edicdo. Editora VVozes: Petropolis, 2004. p. 91)
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“A identidade e a diferenca ndo sdo entidades preexistentes, que estdo ai desde
sempre ou que passaram a estar ai a partir de algum momento fundador, elas ndo séo
elementos passivos da cultura, mas tém que ser constantemente criadas e recriadas.
A identidade e a diferenca tém a ver como a atribuicdo de sentido ao mundo social e
com disputa e luta em torno dessa atribui¢do”. (DA SILVA, 2004, p. 96)

Enfim, conclui-se que a relacdo entre os elementos (identidade e diferenca)
daquilo que se concebe como ideia de igualdade material é uma forma de representagédo que,
como tal, informa os sentidos construidos por uma sociedade acerca da demarcacdo de
situacOes de incluséo e exclusdo (estabelecidos e nédo estabelecidos) fundamentadas em
determinados critérios que importam em dicotomias: homem/mulher; branco/negro;

heterossexual/homossexual.

2.2. Discriminacéo e igualdade: a medida de sua compatibilidade

N&o ha incompatibilidade entre discriminacdo e igualdade quando o critério for
demonstravel na realidade como um fator de desigualacdo injustificavel e, com base nele, seja
possivel exprimir uma correlacdo légica e abstrata (justificativa racional) para acolher como

valida essa desigualacdo no ordenamento juridico. Dessa forma:

“[...] as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo l6gica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcéo dela conferida, desde que tal correlagdo ndo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituigdo”. (MELLO, C.A.B., 2006, p. 17)

Um limite inafastavel para o reconhecimento da legitimidade de determinado
critério diferenciador € a sua adequacdo, in concreto, ao texto constitucional. 1sso quer dizer
que atribuir a certo alguém um tratamento juridico diferenciado, favoravel ou desfavoravel,
ndo dispensa a prova dos reais elementos diferenciadores que justifiquem a concessao do
referido discrimen. Nesse sentido, as instituicdes desempenham um papel importante, que, em

sintese, pode ser retratado da seguinte maneira:

“[...] as institui¢des™™ sociais mais importantes defendem os direitos e deveres dos
homens e influenciam seus projetos de vida, o que eles podem esperar vir a ser e 0
bem-estar econémico que pretendem almejar. [...] [A]s instituicbes da sociedade
favorecem certos pontos de partida mais que outros. Essas sdo desigualdades
especialmente profundas. Ndo apenas sdo difusas, mas afetam desde o inicio as
possibilidades de vida dos seres humanos; contudo, ndo podem ser justificadas
mediante um apelo as nogbes de mérito ou valor. E a essas desigualdades,
supostamente inevitaveis na estrutura basica de qualquer sociedade, que 0s
principios da justica social devem ser aplicados em primeiro lugar. Esses principios,
entdo, regulam a escolha de uma constituicdo politica e os elementos principais do

15 Sobre o conceito de instituigdo: “[...] sistema publico de regras que define cargos e posigBes com seus direitos e deveres, poderes e
imunidades, etc”. (RAWLS, 2002, p. 58)
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sistema econdmico e social. A justica de um esquema social depende essencialmente
de como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades
econdmicas e condigdes sociais que existem nos varios setores da sociedade”.
(RAWLS, 2002, p. 8)

Nem é preciso uma leitura muito apurada do texto constitucional para perceber
que, dentre os valores nele reforcados, ndo esta o estabelecimento de peculiaridade distintiva
calcada em preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (art. 3°, 1V, da CF), o que ndo induz, a fortiori, a concluséo de que raca, sexo e
cor ndo devam ser considerados de forma distinta de acordo com a condic¢do do sujeito que
porta as qualidades de branco/negro, heterossexual/homossexual ou homem/mulher, por
exemplo (pares de comparacao).

H&  oposicdes  binarias  (homem/mulher;  heterossexual/homossexual;
branco/negro) que fundamentam e problematizam a ideia de igualdade material no contexto
constitucional, pois as aludidas distin¢cbes provocam tensdes que sustentam a marcacdo da

116

diferenca e a producao da identidade . O seu grande problema, contudo, € a instabilidade das

ideias mesmas de identidade e de diferenca que reverberam em seu carater relacional, nas
representacdes resultantes de sua distincao e nas concepcdes justificadas de seu contetido™’.
A preocupacdo constitucional é definir que, em situa¢des de neutralidade, nas
quais as pessoas diferenciadas ndo possuam nelas mesmas circunstancias proprias a ensejar
uma distincdo, ndo devera haver discriminacdo fundada em critério ndo justificavel
faticamente™®. E pois:
“[...] inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situa¢des ou coisas (0
que resulta, em Ultima instancia, na discriminacdo de pessoas) mediante traco

diferencial que ndo esteja nelas mesmas residentes. Por isso, sdo incabiveis regimes
diferentes determinados em vista de fator alheio a elas; quer-se dizer: que nao seja

116 «Na medida do possivel, entdo, a justica como equidade analisa o sistema social a partir da posigdo de cidadania igual e dos varios niveis
de renda e riqueza. Algumas vezes, entretanto, pode ser necessario que outras posi¢oes sejam levadas em consideragdo. Se, por exemplo, ha
direitos basicos desiguais fundados em caracteristicas naturais fisicas, essas desigualdades selecionardo posigdes relevantes. Uma vez que
essas caracteristicas ndo podem ser mudadas, as posicdes definidas por elas contam como lugares de partida na estrutura basica. Distingdes
baseadas no sexo entram nessa categoria, assim como as que dependem de raga e cultura. Dessa forma, se os homens séo favorecidos na
atribuigao de direitos basicos, essa desigualdade s6 é justificada pelo principio da diferenca (na interpretacdo geral) se trouxer vantagens para
as mulheres e for aceitavel do ponto de vista delas. E a condigdo analoga se aplica a justificagdo dos sistemas de castas, ou das desigualdades
raciais e étnicas (839). Essas desigualdades multiplicam as posi¢des relevantes e complicam a aplicagdo dos dois principios. Por outro lado,
essas mesmas desigualdades raramente trazem, se é que chegam a trazer, vantagens para os menos favorecidos, e portanto em uma sociedade
justa o menor niimero de posi¢des relevantes seria em geral suficiente”. (RAWLS, 2002, p. 105)

17 «primeiramente, a identidade ndo é uma esséncia; ndo é um dado ou um fato — seja da natureza, seja da cultura. A identidade néo ¢é fixa,
estavel, coerente, unificada, permanente. A identidade tampouco é homogénea, definitiva, acabada, idéntica, transcendental. Por outro lado,
podemos dizer que a identidade é uma construcdo, um efeito, um processo de produgdo, uma relacdo, um ato performativo. A identidade é
instavel, contraditdria, fragmentada, inconsistente, inacabada. A identidade esta ligada a estruturas discursivas e narrativas. A identidade esta
ligada a sistemas de representagdo. A identidade tem estreitas conexdes com relagdes de poder”. (DA SILVA, 2004, p. 97) “As identidades
séo fabricadas por meio da marcago da diferenca. Essa marcacdo da diferenga ocorre tanto por meio de sistemas simbdlicos de
representacdo quanto por meio de formas de exclusdo social. A identidade, pois, ndo é o oposto da diferenca: a identidade depende da
diferenga. Nas relacOes sociais, essas formas de diferenca — a simbdlica e a social — séo estabelecidas, ao menos em parte, por meio de
sistemas classificatorios”. (WOODWARD, 2004, p. 39-40)

118 «Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou
injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu férmula habil que interdita, o quanto
possivel, tais resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que 0s preceitos genéricos, 0s abstratos e 0s atos concretos colham a todos
sem especificagdes arbitrarias, assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos”. (MELLO, C.A.B., 2006, p. 18)
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extraido delas mesmas./ Em outras palavras: um fator neutro em relacdo as
situacOes, coisas ou pessoas diferengadas € inidéneo para distingui-las. Entdo nao
pode ser deferido aos magistrados ou aos advogados ou aos médicos que habitem
em determinada regido do Pais — s6 por isto — um tratamento mais favoravel ou mais
desfavoravel juridicamente. Em suma, discriminacdo alguma pode ser feita entre
eles, simplesmente em razdo da 4rea espacial em que eles estejam sediados”.
(MELLO, C.A.B., 2006, p. 29)

Hé casos, porém, que reivindicam da atividade legislativa a intensificacéo do risco
de sua atuacdo em face da necessidade de respostas efetivas as demandas sociais
materializadas em direitos fundamentais.

Quando os critérios (raca, sexo, cor, género, etc.) reflitam circunstancias que
convolam distin¢do-restricdo injustificavel do ponto de vista constitucional, “qualquer
elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes, pode ser escolhido pela lei como fator
discriminatorio, donde se segue que, de regra, ndo € no traco de diferenciacdo escolhido que
se deve buscar algum desacato ao principio isondmico” (MELLO, C.A.B., 2006, p. 17). A
justificativa para isso resulta demonstrada no seguinte quadro:

“As posigdes sociais relevantes especificam, entdo, o ponto de vista geral a partir do
qual os dois principios da justica devem ser aplicados a estrutura basica. Desse
modo, o0s interesses de todos sdo levados em consideracdo, pois cada pessoa é um
cidaddo igual e todos tém um lugar na distribuicdo de renda e riqueza ou no
conjunto de caracteristicas naturais fixas nas quais as distribuicdes se baseiam. E
necessaria uma certa sele¢do das posicdes relevantes para que se obtenha uma teoria
coerente da justica social, e as posicoes escolhidas devem estar de acordo com seus
principios basicos. Selecionando os assim chamados lugares de partida, obedecemos
a ideia de mitigar os efeitos do acaso natural e da contingéncia social. Ninguém se
deve beneficiar dessas contingéncias, a ndo ser de maneiras que redundem no bem-
estar dos outros”. (RAWLS, 2002, p. 106)

Em suma:

“Portanto, verifica-se um tratamento desigual necessitado de justificacdo juridico-
constitucional, quando:

— uma pessoa, um grupo de pessoas ou uma situacdo é tratada juridicamente de
maneira determinada, por meio de ingeréncia ou prestagdo, em participagdo ou
procedimento;

— outra pessoa, grupo de pessoas ou situacdo é tratada juridicamente de determinada
maneira diferente; e quando

— ambas as pessoas, grupos de pessoas ou situagdes podem ser abrangidos sob um
conceito supraordenado comum que exclui outras pessoas, grupos de pessoas ou
situagdes”. (PIEROTH; SCHLINK, 2011, p. 206).

Quando do julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277, o Min. Ayres Britto
afirmava que o sexo (assim como todas as categorias versadas no art. 3° inciso IV, da
Constituicdo Federal) ndo pode significar merecimento ou desmerecimento inato de alguém.
Primeiro porque ha vedacdo expressa a discriminacdo no texto constitucional. Segundo

porque o sexo refere-se a um dado empirico, da natureza, aos quais se agregam juizos de valor
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que se fundam, especialmente, em critérios prévios impostos a realidade (preconceitos). Para
0 Min. Luiz Fux, consideradas em si mesmas as unides homoafetivas e heteroafetivas, ndo ha
distingdo entre elas. Em suas palavras: “O que distingue, do ponto de vista ontoldgico, as
unides estaveis, heteroafetivas, das unides homoafetivas? [...] Nada os distingue” (FUX, 2011,
p. 671).

Dessa forma, ndo se apresentaria como comprovavel logica e abstratamente uma
distingdo entre individuos baseada no sexo, mesmo porque, a partir da igualdade concebida
para homem e mulher (art. 5°, I, CF), ha o estabelecimento de um prognéstico a ser
reafirmado: a ideia de que homem e mulher sdo iguais nas mais diversas perspectivas
(homem-mulher; homem-homem; mulher-mulher)**.

Ja no julgamento da ADC 19 e da ADI 4424, assevera 0 Min. Fux que a Lei
11.340/2006 corrige um problema de dominacdo da mulher através de mecanismos criadores
de uma discriminacdo positiva que prioriza a promoc¢ao da igualdade de fato. A distingéo-
regra injustifichvel a parametrizar a discriminagdo de sexo, na espécie, resultaria da
constancia de uma situacdo de vulnerabilidade da mulher no ambito doméstico e familiar
comprovada historicamente. Da mesma forma, o Min. Joaquim Barbosa vé na referida lei uma
diferenciacdo com pretensdo de agir sobre a realidade que representa essa condi¢cdo de
vulnerabilidade feminina e que, assim fazendo, perfectibiliza a ideia de igualdade material. Na
mesma esteira de inteleccdo, o Min. Britto assegura que a Lei Maria da Penha se vale,
necessariamente, de um instrumento libertador que protege a mulher do exercicio de sua
vontade contrariamente ao reconhecimento e protecao dessa sua situacdo de vulnerabilidade.

Na ADPF 186, por sua vez, ressalta o Min. Peluso a existéncia de um deficit
educacional e cultural do povo negro que cria dbices institucionais de acesso aos ambitos de
construcdo do saber, tdo somente fundamentados no critério racial (branco/negro), a requerer
uma atuacdo estatal e social sobre esse desnivelamento a luz do disposto no art. 3° da CF e a
bem da igualdade material.

Nesse sentido, for¢coso concluir que a medida da compatibilidade da adogéo de
determinado critério diferenciador em face da ideia de igualdade estd nas circunstancias
proprias que distinguem os sujeitos e/ou situagdes por conta de elementos singulares que 0s

caracterizam, isto €, em razdo dos atributos intrinsecos que marcam o afastamento de sua

19 A respeito da previsio expressa do texto constitucional (art. 226, §3°) de que a unido estavel sera formada por homem e mulher, o Min.
Britto afirma que: “[...] essa referéncia a dualidade basica homem/mulher tem uma logica inicial: dar imediata sequéncia aquela vertente
constitucional de incentivo ao casamento como forma de reveréncia a tradicdo sécio-cultural-religiosa do mundo ocidental de que o Brasil
faz parte [...], sabido que o casamento civil brasileiro tem sido protagonizado por pessoas de sexos diferentes até hoje. Casamento civil, alias,
regrado pela Constituigdo Federal sem a menor referéncia aos substantivos ‘homem’ e ‘mulher’.” (BRITTO, 2011, p. 652)
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situacdo juridico-constitucional da de outros sujeitos efou situacbes de maneira nao

consentanea com a ideia de igualdade.

2.3. A relacdo entre estabelecidos e ndao-estabelecidos como fator justificavel de
diferenciacao

Por meio da analise dos papéis desempenhados pelos grupos na coletividade,
Norbert Elias afirma haver um tipo de relacdo fundamentalmente estigmatizante entre
estabelecidos e outsiders’®® parametrizada por um vinculo de inclusdo e exclusdo que
considera a existéncia de um carisma grupal distintivo dos grupos estabelecidos que, baseado
em determinados critérios, marca a divisdo destes em relacdo aos socialmente nao
estabelecidos™".

Definir o que é ou ndo igual ou desigual implica saber se ha obrigagdo na criacdo
de uma igualdade fatica. Igualdades juridicas formais podem acarretar desigualdades faticas
abissais, dai porque ser necessario encontrar critérios justificativos que fornecam razdes
suficientes para diferenciacéo.

A preocupagdo central dessa monografia estd exatamente em saber como é
analisada pelo Supremo Tribunal Federal a ideia de igualdade material a partir de relacbes
contextuais dicotdmicas (branco/negro; homem/mulher; heterossexual/homossexual) que se
averiguam na sociedade a partir de uma marcacdo continua da diferenca e delimitacdo
reciproca dos campos de inclusdo e exclusdo, empiricamente demonstraveis a partir do tipo de
relacdo estabelecidos-outsiders.

Nesse tipo especifico de relacdo, a diferenca € demarcada a partir de oposi¢cdes
tangiveis por determinados critérios (raca, género, sexualidade etc.). Binariamente
identificadas as relacdes dos grupos a partir desses elementos distintivos, é possivel averiguar,
sociologicamente, que 0s grupos polarizados (branco/negro; homem/mulher;
heterossexual/homossexual) tendem a ndo se comunicar diretamente por meio do codigo
“pertencimento e reconhecimento”, porque cada um, na sua especificidade (branco, homem,

heterossexual), promove a ideia de uma “autoimagem normal dos grupos” (carisma grupal)

120 Norbert Elias, por meio de sua “sociologia da comunidade” propde, a partir de uma pesquisa de campo, uma teoria socioldgica baseada na
configuragéo estabelecidos-outsiders. Como metodologia de pesquisa, utilizou o modelo de configuracdes, dos padrdes ou estruturas sociais
como contraponto ao fetiche sociolégico do século XX quanto a necessidade de mensuragdo quantitativa de fatores e variaveis isoladas a
partir de métodos estatisticos (ELIAS, 2000, p. 57). Assim, ela qualifica sua andlise sociolégica como pesquisa configuracional e afirma que
“os dados sociais podem ser sociologicamente significativos sem ter significagéo estatistica e podem ser estatisticamente significativos sem
ter significagdo sociologica” (ELIAS, 2000, p. 59), e o que efetivamente importa para essa analise é a consideragdo dos papéis sociais
desempenhados por cada grupo na coletividade.

12L«A descrigdo de uma comunidade da periferia urbana [comunidade de Wiston Parva] apresentada neste livro mostra uma clara divisdo, em
seu interior, entre um grupo estabelecido desde longa data e um grupo mais novo de residentes, cujos moradores eram tratados pelo primeiro
como outsiders. O grupo estabelecido cerrava fileiras contra eles e os estigmatizava, de maneira geral, como pessoas de menor valor
humano. Considerava-se que lhes faltava a virtude humana superior — o carisma grupal distintivo — que o grupo dominante atribuia a si
mesmo”. (ELIAS, 2000, p. 19)



60

que lhes assegura superioridade perante os outros (negro, mulher, homossexual), com base no
critério da identificacéo.

Tal codigo identificador pode ser observado a partir de uma microssociologia da
identidade coletiva, a partir da qual se verifique os elementos formativos dessa autoimagem
grupal e as condi¢Ges mediante as quais determinados grupos demarcam o seu espaco social
em face de outros'?.

Sociologicamente, “[...] a exclusdo e a estigmatizacao dos outsiders pelo grupo
estabelecido [sdo] armas poderosas para que este ultimo preserv[e] sua identidade e afirm[e]
sua superioridade, mantendo os outros firmemente em seu lugar” (ELIAS, 2000, p. 22).

No caso unido homoafetiva, € evidente, para o Min. Britto, a constancia de um
carisma grupal heterossexual no qual a desadequacdo ao padrdo de sexualidade homem-
mulher gera incobmodo, na medida em que a sua percepcao sobre a sexualidade amplifica a
forga da ideia de sexo como “conformagio anatomo-fisiolégica descoincidente entre 0 homem
e a mulher” (BRITTO, 2011, p. 631) para uma concep¢ao moral e social de afetividade,
muitas vezes preconceituosa’?*,

Para o Min. Marco Aurélio, a situacdo de desigualdade baseada na oposicao
binaria homem/mulher é notéria nos casos regidos pela Lei Maria da Penha, porque estes
estdo calcados nos papéis sociais desempenhados de forma diversa por cada género e numa
assimetria de poder no exercicio dessas funcdes, que favorece a prética de violéncia
doméstica e familiar em face do género feminino. Proveniente desse status de
vulnerabilidade, o reforco da dicotomia masculino/feminino atribui, performativamente, a
necessidade de contencédo da pratica desse tipo de violéncia.

O que caracteriza a relagdo entre grupos estabelecidos e ndo-estabelecidos €,
portanto, uma assimetria fundada, especialmente, na desigualdade de poder que é
desempenhado por cada parcela social perante os ambitos especiais de tomada de decisdo.
Nessa relacdo, os outsiders integram, normalmente, um estado anémico (anormativo)
decorrente da exclusdo e, por isso, ndo se espelham, assim como 0s grupos estabelecidos,
numa identidade bem delimitada e em um reconhecimento reciproco de valores, mesmo

porque a auséncia de identificagdo e reconhecimento reciproco refletem um tal “efeito

122 «“Nao havia diferengas de nacionalidade, ascendéncia étnica, ‘cor’ ou ‘raga’ entre os residentes das duas areas, e eles tampouco diferiam
quanto a seu tipo de ocupacéo, sua renda e seu nivel educacional — em suma, quanto a sua classe social. As duas eram éreas de trabalhadores.
A Unica diferenca entre elas era a que j& foi mencionada: um grupo compunha-se de antigos residentes, instalados na regido havia duas ou
trés geracdes, e o outro era formado por recém-chegados” (ELIAS, 2000, p. 21). No caso observado por Norbert Elias, o critério antiguidade
era o diferencial de coeséo grupal que marcava a temporalidade como termo para o reconhecimento da identidade e da diferenga.
12 Preconceito como conceito prévio: “juizo de valor ndo autorizado pela realidade, mas imposto a ela”. (BRITTO, 2011, p. 632)
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paralisante” nos grupos nao-estabelecidos como consequéncia de sua estigmatizacéo (ELIAS,

2000, p. 27):
“Eles [os outsiders] pGem em risco as defesas profundamente arraigadas do grupo
estabelecido contra o desrespeito as normas e tabus coletivos, de cuja observancia
dependem o status de cada um dos seus semelhantes no grupo estabelecido e seu
respeito proprio, seu orgulho e sua identidade como membro do grupo superior.
Entre os ja estabelecidos, cerrar fileiras certamente tem a funcgdo social de preservar
a superioridade de poder do grupo. Ao mesmo tempo, a evitacdo de qualquer contato
social mais estreito com os membros do grupo outsider tem todas as caracteristicas

emocionais do que, num outro contexto, aprendeu-se a chamar de ‘medo da
poluicdo’”. (ELIAS, 2000, p. 26)

Em grande medida, a desigualdade entre estabelecidos e nao-estabelecidos gira
em torno da definicdo da posicdo social que cada grupo desempenha e da possibilidade de
acesso aos postos de influéncia, o que quer dizer que os processos de desigualagdo encontram
contraponto na ideia de emancipacdo, que pressupde subverter contextos de evitagdo e
promover inclusao.

O contexto de evitagdo relaciona-se com a tendéncia a “negacdo emotiva de
mudanca” (ELIAS, 2000, p. 45) que é consequéncia mesma do auto-reconhecimento dos
grupos estabelecidos e das condig¢des para sua auto-reproducao, porque a conservacao de seu
status representa a manutencdo de sua superioridade e o fortalecimento das posicbes ja
estabelecidas.

Nesse sentido, é que o Min. Britto aduz que a dualidade prevista no art. 226, § 3°,
da CF (homem/mulher) assume como propdsito a afirmacgdo da horizontalidade dessa relacao
de género que demarca, historicamente, uma situacdo de vulnerabilidade baseada num outro
espectro da relagdo entre estabelecidos e ndo-estabelecidos'®*, as discriminacées centradas no
género, do que no resulta exclusdo da unifo homoafetiva do &mbito de protecio da norma. E
falar:

“[...] a normag@o desse novo tipo de unido, agora expressamente referida a dualidade
do homem e da mulher, também se deve ao propésito constitucional de ndo perder a
menor oportunidade de estabelecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia

entre as duas tipologias do género humano, sabido que a mulher que se une ao
homem em regime de companheirismo ou sem papel passado ainda é vitima de

124 As “[...] feministas formularam uma critica baseada na exposicdo diferenciada de homens e mulheres & violéncia, especialmente a
violéncia doméstica. Uma mulher sujeita pelo marido ou pelo parceiro a atos de violéncia potencialmente fatais, ou a constante
comportamento violento e provocativo, pode ndo ter oportunidade real (ou néo ser capaz de perceber tal oportunidade), quer para escapar,
quer para resistir dentro das esferas juridicas tradicionais, ainda assim, a situacdo percebida pode ndo oferecer, aparentemente, curso de agéo
que ndo uma violenta autoprotecéo, em circunstancias em que a prote¢do publica dos 6rgéos juridicos esta substancialmente indisponivel.
Como Nousiainen aponta, isso pode, inclusive, ser caracterizado em termos da diferenca da perspectiva temporal (em tempo real) entre
mulheres e homens em relacéo a experiéncia de violéncia e ao senso de proximidade da ameaca de cada um. Pode-se argumentar, portanto,
que o balango entre equidade e ordem publica foi até aqui realizado de uma maneira ndo-equitativa, pois estd baseada numa visdo de
violéncia tendenciosa em relagéo a género. Se esse argumento fosse aceito, poder-se-ia esperar desenvolvimentos na interpretacdo juridica e
na jurisprudéncia (na medida em que a jurisprudéncia como tal é reconhecida em qualquer sistema) que reafirmassem e ajustassem as
doutrinas da autodefesa e da provocacéo de um modo mais sensivel & diferenca de género. Em algumas jurisdigdes, mas certamente ndo em
todas, esse processo ja esta em curso”. (MACCORMICK, 2008, p. 304-305)
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comentarios desairosos de sua honra objetiva, tal a reniténcia desse ranco do
patriarcalismo entre nos [...]”. (BRITTO, 2011, p. 652)

Similarmente, o Min. Fux assenta que a expressao “homem e mulher” constante
do art. 226, 8 3° da CF, € norma emancipatoria, posto que inclua a unido estavel como
categoria juridica representativa de entidade familiar'®, que ndo pode ser interpretada
restritivamente para inviabilizar a unido de pessoas do mesmo sexo'?, dado que isso
configuraria uma contradicdo em termos relativa ao contelldo da proposi¢do normativa que o
tal dispositivo encerra. O reconhecimento da igualdade entre a unido homoafetiva e a
heteroafetiva apresentar-se-ia como forma que: “[o] Estado tem de empreender o
reconhecimento das minorias, no afa, exatamente, de propiciar-lhes jurisdicidade na situacéo
fatica em que elas se encontram para que possam ser atendidas nas suas pretensdes, no caso, a
pretensao da equiparagdo da unido homoafetiva a unido estavel” (FUX, 2011, p. 689).

Segundo o Min. Celso de Mello, por sua vez, a mera auséncia de vedagédo
constitucional ao reconhecimento da equiparacéo entre unido de pessoas do mesmo do sexo e
unido de pessoas de sexos diversos impde sejam tratadas de forma indistinta ambas as formas
de unido, conquanto a garantia de igual tratamento decorra do proprio nicleo da dignidade da
pessoa humana.

Outra corrente afirma que ha no texto constitucional uma opc¢éo inequivoca pelo
reconhecimento juridico de unido estavel apenas para casais formados por homem e mulher
(LEWANDOWSKI, 2011, p. 712). O argumento utilizado pelo Min. Lewandowski € o de que
a redacdo do enunciado normativo constitucional ndo pode deixar de ser observada pelo
intérprete. Por esse motivo, entende que a questdo referente ao reconhecimento juridico de
unido de pessoas do mesmo sexo € uma lacuna normativa, a demandar a utilizacdo de
interpretacdo analdgica e, por conseguinte, a aplicacdo dos parametros insertos no § 3° do art.
226 da CF, simplesmente pelo fato de que ao juiz ndo é dado nao decidir.

Também o Min. Cezar Peluso consigna a existéncia de situacdo lacunosa a
problematizar, constitucionalmente, a situacao juridica descrita na ADPF 132 e na ADI 4277.
Para ele, a verificacdo do vacuo normativo ndo da ensejo ao reconhecimento de que a unido
homoafetiva € igual a heteroafetiva, porque o que conduz a aplicacdo das normas desta a

aquela €, somente, a constatacdo de que as situacdes faticas sdo similares e apontam para a

125 0 Min. Luiz Fux conjectura ainda que a previsio constitucional de unido estdvel para “homem e mulher” pode ter sido resultado de uma
conquista emancipatoria das mulheres: “[...] historicamente, a gradagdo praticamente foi a mesma nessa conquista emancipatoria das
mulheres e agora essa conquista emancipatdria dos homoafetivos, como uma decorréncia natural daquilo que esta explicito, claro, que
mereceria até mesmo a interpretagdo literal do texto constitucional”. (FUX, 2011, p. 690-691)

126 para 0 Min. Fux, a equiparagio de que se ocupa (unido homoafetiva e unifo heteroafetiva) gera para os integrantes de uma unio
homoafetiva os mesmos dnus probatérios aplicaveis aqueles que congreguem uma unido heterossexual.
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necessidade de que o processo de tomada de decisdo considere a possibilidade de utilizacdo
de raciocinio analdgico na espécie.

O Min. Gilmar Mendes, embora retire da leitura do art. 226, § 3° da CF, que a
dicotomia homem/mulher é elemento formativo da norma, assere que a previsdo normativa
assim descrita ndo pode implicar negativa de protecdo as uniées homoafetivas (2011, p. 738),
haja vista a necessidade de pensamento alternativo para a realizacdo de um dever
constitucional, que é de protecdo, ao reconhecimento desse tipo de unido, a motivar a
aplicacdo analdgica das disposicdes previstas para 0s casais de pessoas de sexo diverso aos
pares de pessoas de mesmo sexo.

Para o Min. Joaquim Barbosa, por sua vez, o fundamento de ordem constitucional
para conferir igual tratamento atribuido aos casais heteroafetivos aos casais homoafetivos nao
pode estar no 83° do art. 226, que fez uma opgéo pela dicotomia homem/mulher por conta dos
rigores formais do casamento civil (2011, p. 726), mas sim na concretizagdo de direitos
fundamentais, como o principio da igualdade.

Na ADC 19, a Min. Carmen Lucia*?’ sustenta que “[e]sta aco [...] significa para
n6s, mulheres, que a luta pela igualacdo e dignificacdo estd longe de terminar”'?®, porque
“[eJu tenho absoluta convic¢do, ou convencimento, pelo menos, de que um homem branco
médio ocidental jamais podera escrever ou pensar a igualdade, a desigualdade como uma de

n6s'?, porque o preconceito passa é pelo olhar*®

. Isso porque a desigualdade advinda da
questdo do género encontra notdria representacdo nos cargos de poder que, quando ocupados
por mulheres, afirma, causam estranhamento e fortalecem a ideia de que os papéis sociais
inicialmente tidos como devidos aos homens estdo sendo usurpados pela emergéncia
feminina.

Ja na ADPF 186, o Min. Luiz Fux'®! assere que “a opressdo racial dos anos da
sociedade escravocrata brasileira deixou cicatrizes que refletem, sobretudo, no campo da
escolaridade, revelando graus alarmantes de diferenciagdo entre alunos brancos e

afrodescendentes; por isso que de escravos de um senhor, esses Ultimos passaram a ser

27 As referéncias ao voto da Min. Carmen Lucia foram feitas com base nos videos disponiveis no canal da TV Justica no youtube.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (27 minutos e seguintes).

128 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114qgFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (27 minutos).

123 “Ey conto aqui que o Ministro Fux acaba de dizer que ha uma diferenca entre mulheres violentadas e nio violentadas. Acho que n#o,
Ministro. Onde houver, Enquanto houver uma mulher sofrendo violéncia, nesse momento, em qualquer lugar desse planeta, eu me sinto
violentada. Enquanto houver, nés temos de ter o tratamento para fazer leis como essa que sdo politicas afirmativas que fazem com que a
gente supere, ndo para garantir a igualdade de uma de nés, juizas, advogadas, senadoras, deputadas, servidoras pablicas, mas a igualagdo, a
dindmica da igualdade para que a gente um dia possa ndo precisar de provar que nos precisamos estar aqui”. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=t55I14gFRhU>.. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (28 minutos).

130 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114qFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (27 minutos).

3L As referéncias ao voto do Min. Luiz Fux terdo por base o pronunciamento encontrado no canal da TV Justiga no youtube. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=ZbOcW50F2fQ>. Acesso em: 25.9.2013, 22:06h.



http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=ZbOcW5oF2fQ
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escravos de um sistema” ®. Para ele, a abolicdo da escravatura ndo seguida de politicas
publicas erigiu uma democracia racial que institucionalizou desigualdades e perpetrou
violéncia simbolica. “Uma coisa ¢ vedar a discriminacgao. Outra coisa ¢ implementar politicas
que levem integragdo social do afrodescendente”.

Para Norbert Elias, as relagdes raciais sdo um exemplo particular de vinculagdo
entre estabelecidos-outsiders (2000, p. 31-32), porque o critério racial “cor da pele” torna
mais facil a identificacdo da condicdo de estigmatizado. Por meio dessa compreensdo, 0
critério pautado pela cor da pele dos individuos funcionaria apenas como configuracdo do
estado andmico de que fazem parte 0s negros na relagdo com os brancos:

“O sinal fisico serve de simbolo tangivel da pretensa anomia do outro grupo, de seu
valor humano inferior, de sua maldade intrinseca; assim como a fantasia do estigma
azul [Elias refere-se aqui a caracteristica fisica dos outsiders japoneses, 0s
burahumin], a referéncia a esses sinais ‘objetivos’ tem uma fungdo de defesa da
distribuicdo vigente de oportunidades de poder, bem como uma fungdo exculpatoria.
Pertence a0 mesmo grupo dos argumentos pars pro toto [parte pelo todo]
simultaneamente defensivos e agressivos, de estigmatizacdo dos grupos dos

outsiders — a formagao de sua imagem em termos de sua minoria andmica.” (ELIAS,
2000, p. 36)

Com base nos mesmos pressupostos, € que o Min. Ayres Britto registra o carater
hegeménico das relacdes de base (estruturantes da sociedade) como engendrador de perfis ou
contextos de igualdade entre parcelas determinadas da sociedade e gerador de situacdes de
favorecimento e desfavorecimento de grupos estabelecidos em face de outros grupos
outsiders, os quais, efetivamente, necessitam de condi¢Ges especiais para se igualarem aos
demais na linguagem do direito:

“[...] as nossas relagdes sociais de base [que definem um perfil de uma sociedade]
ndo sdo horizontais, sdo hegemodnicas e, portanto, verticais. Ha pessoas que se
sentem superiores. Os que ndo sofrem preconceitos, eles nem se sentem iguais por
cima, se sentem superiores. O substantivo igualdade sé faz sentido para quem é
desfavorecido. Nunca houve necessidade de Constituicdo para proclamar a
igualdade como valor de sorte a beneficiar os hegemonicos. Nunca houve
necessidade de Constituicdo. A igualdade s6 foi proclamada como valor
constitucional para proteger, e até favorecer, conforme explicarei j& o0s
desfavorecidos. O Poder Executivo nunca precisou de Constitui¢do; os brancos, em

matéria de discriminacdo de género, nunca precisaram de Constituicdo; o0s
. . s »133
heterossexuais nunca precisaram de Constituicao, absolutamente” ™",

A esse respeito, aponta Elias, o critério utilizado na politica publica de cotas — cor
da pele — é periférico e constitui ato ideoldgico de evitacdo (2000, p. 31) em relagdo ao
aspecto central retratado na assimetria de poder e no afastamento dos outsiders das posi¢oes

de influéncia dentro da coletividade. Nesse quadro:

%2 Disponivel em:< http://www.youtube.com/watch?v=ZbOcW50F2fQ >. Acesso em: 25.9.2013, 22:06h (29 minutos e seguintes)
13 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:45 hora)



http://www.youtube.com/watch?v=ZbOcW5oF2fQ
http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5qms
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“Um dos aspectos mais notaveis nas abordagens atuais das relagdes estabelecidos-
outsiders com conotagdes ‘raciais’ é a frequéncia com que as discussdes sdo
conduzidas em termos de um problema do aqui e agora. A exclusdo dos processos
grupais de longo prazo — que ndo devem ser confundidos com o que chamamos de
‘historia’ — do estudo desse tipo de relacdo estabelecidos-outsiders tende a distorcer
o problema. Ao discutir os problemas ‘raciais’, tende-Se a por a carroga adiante dos
bois. Afirma-se, em geral, que as pessoas percebem as outras como pertencentes a
outro grupo porque a cor de sua pele é diferente. Seria mais pertinente indagar como
foi que surgiu no mundo o habito de perceber as pessoas com outra cor de pele como
pertencentes a um grupo diferente. Esse problema coloca prontamente em foco o
longo processo durante o qual os grupos humanos se desenvolveram em diferentes
partes da Terra, adaptaram-se a condicGes fisicas diferentes e, mais tarde, apos
longos periodos de isolamento, entraram em contato uns com 0s outros, ndo raro
como conquistadores e conquistados e, portanto, dentro de uma mesma sociedade,
como estabelecidos e outsiders. Foi em decorréncia desse longo processo de
interpenetracdo, no qual grupos com diferentes caracteristicas fisicas tornaram-se
interdependentes como senhores e escravos, ou ocupando outras posicdes com
grandes diferenciais de poder, que as diferencas na aparéncia fisica passaram a ser
sinais da pertenca das pessoas em grupos como diferencas de poder, com pertencas
diferentes e com normas distintas. 1sso faz lembrar, mais uma vez, a necessidade de
reconstituir o carater temporal dos grupos e suas relagdes como processos na
sequéncia temporal, caso queiramos entender as fronteiras que as pessoas tragam ao
estabelecer uma distingdo entre grupos a que se referem como ‘nds’ e grupos a que
se referem como ‘eles’”. (ELIAS, 2000, p. 46)

Para a Min. Rosa Weber, a politica de cotas surge como uma reagdo a construcao
social, ainda que ndo institucionalizada, de segregacdo racial, que, no Brasil, espelha uma
situacdo de desequilibrio concreto, que ndo dispensa correcdo, porque a desigualdade é
flagrante e a “pobreza tem cor”.

O Min. Joaquim Barbosa™®* assenta que a discriminagdo possui um componente
indissocidvel do relacionamento entre os seres humanos, a competicdo. Isso porque a
discriminacdo envolve, diretamente, a acdo de mecanismos inerciais que evidenciam a
clivagem entre quem é discriminado e o discriminador. Nessa moldura das relagGes sociais, a
igualdade se apresentaria como logica subversora das tendéncias a manutencdo da perversa
dindmica do status quo, a ser concretizada de forma contraposta a realidade que demarca a
relacdo entre estabelecidos e ndo-estabelecidos.

O Min. Gilmar Mendes suscita preocupacao relativa a definicdo de quem seja
igual no ambito da politica publica. Esclarecendo, em sua visdo emerge um problema a partir
da demarcacdo do critério racial para as politicas de cotas, qual seja: saber quem tem o direito
de ser igual na perspectiva da acdo afirmativa. Segundo afirma, essas consideragoes
conflituosas ficariam evidenciadas na espécie de avaliacdo destinada a definir quem é negro e
quem é branco para os fins de representacdo do que segue a identidade e do que é diferente

(auto-declaracao x heteroidentificacéo):

134 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU>. Acesso em: 26.9.2013, 01:16h (0 minuto e seguintes)



http://www.youtube.com/watch?v=5rP1zG5m6UU
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“Assim como o critério da autodeclaragdo ¢ demasiado subjetivo se adotado de
forma exclusiva — tal como reconhecido pelos préprios defensores da politica de
cotas da UnB -, a sua conjugacdo com uma comissdo avaliadora torna o modelo
incongruente. Ao fim e ao cabo, a existéncia de tal comissdo acaba por inserir o
critério da hetero-identificacdo como a base do modelo de cotas da UnB; isto &, no
final das contas, quem tera o poder de dar a palavra final sobre a condi¢do racial do
individuo serd uma comissdo e ndo o proprio individuo afetado. Um critério de
autodeclaracdo que se transmuda em hetero-identificacdo. O modelo &,
inegavelmente, incongruente e ineficaz nesse sentido”. (MENDES, 2012b, p. 38)

Para a satisfagdo desse vacuo existente entre grupos favorecidos e

desfavorecidos, o Min. Ayres Britto aponta como fundamental a predisposi¢cdo normativa

135

inserta na Constituicdo a combater o preconceito™>". A ndo-discriminacdo racial é, para ele,

uma perspectiva prépria do constitucionalismo fraternal:
“Entdo, a nossa Constitui¢do, no seu preambulo, ja ¢ um sonoro ndo ao preconceito,
porque sabe que o preconceito, sobretudo o racial, instabiliza temerariamente a
sociedade brasileira e impede que vivamos em comunhdo, em comunidade; e
comunidade é de comum unidade. E a propria Constituicio que, a partir do
predmbulo, faz essa separacdo, do social e do fraternal. Ndo se contentou com o
social; foi a fraternal, porque o social promove uma inclusdo material, econdmica,
financeira, patrimonial, muito bem, mas o fraternal promove uma integracdo,
possibilita a fraternidade, que todas as pessoas transitem em igualdade de condicdes,

ao menos, aproximativamente, pelos espacos institucionais de que a sociedade se
compf)e”136

2.4. A ideia de igualdade material faz sentido em qual contexto (Pluralismo e igualdade
como legitimacgéo da diferenca)?

A dificuldade de modificacdo nas fronteiras da relacdo estabelecidos-outsiders
tem origem, fundamentalmente, no elemento competitivo que sinaliza a identidade de
determinado grupo a partir da demarcacéo da diferenca em relagdo a outros™®'.

Para o Min. Ayres Britto, o pluralismo é elemento conceitual de uma democracia
material (2011, p. 632) que realiza a convivéncia respeitosa dos contrarios e destina-se a

superacéo de relacdes entre estabelecidos e ndo-estabelecidos®, na medida em que concretiza

135 «[_..] a Constitui¢io, no que fez muito bem, nio se contentou com proibir o preconceito. Foi muito além. A Constituicio entendeu que
uma politica punitiva ou repressiva, sancionatoria, vedatoria do racismo, era necessaria, mas ndo era suficiente. Era preciso promover 0s
nossos irmaos negros que historicamente acumularam desvantagens, perseguicdes humilhantes, ignominiosas”. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:59 hora)

1% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:49 hora)

137 «Os grupos humanos vivem na maioria das vezes com medo uns dos outros, e frequentemente sem conseguirem articular ou esclarecer as
razdes de seu medo. Eles se observam mutuamente, enquanto se tornam mais fracos ou mais fortes. Sempre que possivel, tentam evitar que
um grupo vizinho alcance um potencial maior do que o préprio. Sejam quais forem as formas assumidas por essas rivalidades, elas ndo sao
subprodutos ocasionais, mas tragos estruturais das figuragcbes em que se encontram envolvidos. Tais figurag@es indicam, em meio a grande
variagdo, determinados aspectos em comum. Um deles é o perigo em potencial de que os grupos representam uns para 0s outros, e com isso 0
temor que tém uns dos outros. Nessa situacéo, a promogéo da auto-estima coletiva fortalece a integracdo de um grupo, melhorando suas
chances de sobrevivéncia”. (ELIAS, 2000, p. 210)

138 «Via de regra ¢ fora do tribunal, na propria sociedade, que se realizam lentamente as mudancas de opinio que levam a uma transformagéo
dos ambitos nos quais se desenrolam os debates judiciarios. Os debates politicos e filosoficos, bem como as construcdes doutrinais dos
juristas, resultantes do continuado esfor¢o de conciliagdo entre as exigéncias do direito e as da equidade, entre as necessidades de
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o principio da diferenca e, consequentemente, a ideia de igualdade’®. Dessa forma, estaria a
orientar o constitucionalismo e a incrementar a atividade das cortes constitucionais a
sobrepujanca do fosso existente entre grupos de incluidos e de excluidos™*.

O que caracteriza essas fronteiras € a restricdo do acesso aos cargos de poder, ou
seja, a tendéncia a monopolizacdo do alcance das posi¢cdes de influéncia por grupos
determinados e, consequentemente, a conducdo dos interesses para a conservagdo das

estruturas sociais ja delineadas pelas posices de poder regularmente constituidas. E dizer:

“As figuragdes estabelecidos-outsiders possuem regularidades e divergéncias
recorrentes. [...] No fundo sempre se trata do fato de que um grupo exclui outro das
chances de poder e de status, conseguindo monopolizar essas chances. A exclusao
pode variar em modo e grau, pode ser total ou parcial, mais forte ou mais fraca.
Também pode ser reciproca. Em numerosas sociedades antigas, era total a excluséo
de mulheres de posi¢cBes no governo e de muitos outros cargos ou empregos.
Frequentemente, essa exclusdo caminhava lado a lado com a exclusdo dos homens
de um complexo de atividades especificas das mulheres. Algumas desigualmente
diminuiram atualmente, mesmo ndo tendo desaparecido”. (ELIAS, 2000, p. 207-
208)

A emergéncia de movimentos sociais na década de 60 mobilizou a transformacéo
das ideias do constitucionalismo para o fomento da efetivagdo das garantias em prol de grupos
determinados, antes marginalizados, que precisaram se organizar politicamente para a

afirmacdo de sua identidade cultural e, consequentemente, o reconhecimento de direitos civis:

“Esses ‘novos movimentos sociais’ emergiram no Ocidente nos anos 60 e,
especialmente, apds 1968, com a rebelido estudantil, o ativismo pacifista e antibélico
e as lutas pelos direitos civis. Eles desafiaram o establishment e suas hierarquias
burocraticas, questionando principalmente as politicas ‘revisionistas’ e ‘estalinistas’
do bloco soviético e as limitagBes da politica liberal ocidental. As lealdades politicas
tradicionais, baseadas na classe social, foram questionadas por movimentos que
atravessam as divisfes de classe e se dirigiam as identidades particulares de seus
sustentadores. Por exemplo, o feminismo™* se dirigia especificamente as mulheres,
0 movimento dos direitos civis dos negros as pessoas negras e a politica sexual as
pessoas léshicas e gays. A politica de identidade era o que definia esses movimentos

estabilidade e a adaptagdo as situages novas, entre a salvaguarda dos valores e a das instituicdes. Mais fundamental para a I6gica judiciaria,
estes debates dirdo respeito ao papel do juiz na aplicagio e na criagdo do direito” (PERELMAN, 2004, p. 240-241)

3% Aqui ndo se esta a falar de uma igualdade perante a lei, somente, mas em igualdade material, porque aquela: “[...] ndo significa senfo que
0s 6rgdos juridicos ndo devem fazer distingdes que a propria legislagdo a ser aplicada ndo faca. Se a legislagdo concede direitos politicos
somente a homens, ndo a mulheres; somente a cidadaos, ndo a estrangeiros; somente a membros de uma determinada raga ou religido, ndo a
membros de outras ragas ou religides, entdo o principio da igualdade perante a lei estara inteiramente preservado se, em casos concretos,
aqueles 6rgdos decidirem que uma mulher, um estrangeiro, 0 membro de uma determinada religido ou raca ndo podem ter direitos politicos.
Esse principio ndo tem mais quase nada a ver com igualdade. Significa, apenas, que a legislagdo deve ser aplicada de acordo com seu
sentido. E principio da legalidade ou da juridicidade, imanente por natureza a toda ordem juridica, ndo importando se a ordem juridica é justa
ou injusta”. (KELSEN, 1997, p. 16)

140 «Como o direito tem uma fungdo social para cumprir, ndo pode ser concebido, de modo realista, sem referéncia a sociedade que deve
reger. E porque o direito, em todas as suas manifestagdes, insere-se no meio social, que a sociologia do direito adquire, em nossa concepgio
do direito, uma importancia crescente” (PERELMAN, 2004, p. 241).

11 Desde a década de 70, “[n]o Brasil, os movimentos de mulheres compreenderam que um elemento fundamental da demanda por politicas
pUblicas sociais é a sua formalizacdo legislativa, com a declaragdo de direitos e da obrigacdo do Estado de garantir e implementa-las”
(BASTERD, 2011). Os movimentos feministas se organizaram na busca de manter um dialogo com o Estado e encontrar solu¢des que
viabilizassem o avango no combate a violéncia doméstica e familiar, especialmente, além da luta pela igualdade de direitos nas relagdes
familiares, empregaticias e no servigo publico, por exemplo. Essa movimentagao surtiu efeito na elaboracéo do texto constitucional de 1988,
que reconheceu a igualdade de direitos de homens e mulheres na vida pablica e na vida privada, em seu art. 5°, I. Além de equiparar em
direitos, a CF eliminou, em seu art. 3°, 1V, a aceitabilidade de praticas discriminatérias que tivessem como fundamento a questdo do género.
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sociais, marcados por uma preocupacdo profunda pela identidade: o que ela
significa, como ela é produzida e como ela é contestada. A politica de identidade
concentra-se em afirmar a identidade cultural das pessoas que pertencem a um
determinado grupo oprimido ou marginalizado. Essa identidade torna-se, assim, um
fator importante de mobilizacdo politica. Essa politica envolve a celebracdo da
singularidade cultural de um determinado grupo, bem como a analise de sua
opressdo especifica. Pode-se apelar a identidade, entretanto, de duas formas bastante
diferentes”. (WOODWARD, 2004, p. 33-34)

Entretanto, ainda que institucionalizada, constitucionalmente, uma sociedade com
bases plurais, ha identidades hegemonicas, naturalmente consideradas como identidades
“normais”, que hierarquizam as demais a elas contrapostas. E o que o Min. Marco Aurélio
aponta como resisténcia moral coletiva infensa ao reconhecimento da protecdo juridica da
unido de pessoas do mesmo sexo, que influencia o sistema representativo, a ponto de o
mesmo nao legislar diretamente sobre essa unido, omitindo-se em fornecer o igual tratamento
adequado a concretizacao do dever estatal de ndo-discriminacéo e do principio da igualdade.

Os grupos estabelecidos percebem os ndo-estabelecidos como fator de irritacio’*?,
porque a ndo observancia das normas que conduzem ao vinculo de superioridade dessa
relacdo por determinados segmentos sociais ndo-estabelecidos pode motivar uma luta
ameacadora das posic¢des sociais tradicionalmente pacificadas:

“O grupo estabelecido tende a vivenciar essas diferengas como um fator de irrita¢éo,
em parte porque seu cumprimento das normas esta ligado a seu amor-préprio, as
crengas carismaticas de seu grupo, e em parte porque a ndo observancia dessas
normas por terceiros pode enfraquecer sua propria defesa contra o desejo de romper
as normas prescritas. Assim, os outsiders interdependentes, que sdo mais tolerantes
ou apenas suspeitos de serem mais tolerantes no cumprimento de restricdes cuja
observancia rigorosa é vital para os membros do grupo estabelecido, para que estes

mantenham seu status perante seus semelhantes, sdo vistos pelo pelos grupos

estabelecidos como uma ameaga a sua posi¢do, a sua virtude e graga especiais”.
(ELIAS, 2000, p. 49-50)

Em certa medida, “[0] pluralismo ¢ caracterizado expressamente pela ‘oposi¢ao a
uma plena e compacta unidade estatal” (KELSEN, 2007. p. 279). Por ébvio, tal concepgdo, ao
traduzir pluralismo como oposicdo a unidade estatal, restringe a sua amplitude, pois
desconsidera, em termos, a sua dimensdo social e a sua qualidade de contetdo intrinseco de
sociedades complexas, que aprenderam com as emergéncias sociais a marcar diferencas de

ordem intra(inter)étnicas(raciais), intra(inter)género(sexuais), exemplificadamente.

142Na medida em que é uma operagdo de diferenciagio, de producdo de diferenca, o anormal é inteiramente constitutivo do normal. Assim
como a definicdo da identidade depende da diferenca, a definicdo do normal depende da definicéo do anormal. Aquilo que é deixado de fora
¢ sempre parte da defini¢do e da constitui¢do do ‘dentro’. A defini¢do daquilo que é considerado aceitavel, desejavel, natural é inteiramente
dependente da defini¢do daquilo que é considerado abjeto, rejeitavel, antinatural. A identidade hegemdnica é permanentemente assombrada
pelo seu Outro, sem cuja existéncia ela ndo faria sentido. Como sabemos desde o inicio, a diferenca é parte ativa da formagao da sociedade”.
(DA SILVA, 2004, p. 84)
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Em outras palavras, o pluralismo concebido como oposi¢do a uma ordem juridico-
estatal possui a ideia de diferenga, mas oculta a qualidade de “parte ativa da formagdo da
sociedade” (DA SILVA, 2004, p. 84).

O constitucionalismo adequado para se alcancar o mencionado estagio
civilizatorio seria, para o Min. Ayres Britto, o constitucionalismo fraternal, concebido como
meio de promocao da igualdade material a partir de afirmacéo do pluralismo e da negagéo dos
preconceitos de raca, cor, sexo, sexualidade etc:

“Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integragdo
comunitaria das pessoas (nd3o exatamente para a ‘inclusdo social’), a se viabilizar
pela imperiosa adocdo de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade
civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-social) dos estratos sociais como,
por ilustracdo, o dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de
deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles que, mais recentemente, deixaram de ser
referidos como ‘homossexuais’ para ser identificados pelo nome de ‘homoafetivos’.
Isso de parelha com leis e politicas publicas de cerrado combate ao preconceito, a

significar, em dltima anélise, a plena aceitagdo e subsequente experimentacdo do
pluralismo socio-politico-cultural”. (BRITTO, 2011, p. 632)

O pluralismo funcionaria, assim, como valor constitucional e enquanto elemento
conceitual de uma “democracia material ou de substancia” (BRITTO, 2011, p. 632), que
pressupde “a respeitosa convivéncia dos contrarios” (BRITTO, 2011, p. 632), a qual ¢ tida
como fundamento de uma “superagdo de relagdes historicamente servis ou de verticalidade
sem causa” (BRITTO, 2011, p. 632).

Na mesma linha, e também no caso unido homoafetiva, o Min. Joaquim Barbosa
assere que o contexto de afirmacéo dos direitos das minorias ndo pode se resumir ao espectro
da tolerancia, porque tolerar ndo é reconhecer, nem respeitar, e que se exige no pluralismo é
afirmacdo publica da respeitabilidade dos contrarios, além do reconhecimento juridico de sua
legitimidade.

A relacdo entre grupos estabelecidos e n&o-estabelecidos no pluralismo
caracteriza-se, portanto, por uma tensdo relativa aos diferenciais de poder, que podem
apresentar ora de forma latente (quando a realidade impBe a manutencdo do status quo e as
diferencas ndo sdo superadas), ora de forma dindmica (quando os grupos outsiders ndo mais
convivem harmoniosamente com a disparidade na representatividade dos grupos nos ambitos
de poder):

“As tensdes e conflitos de grupo inerentes a essa forma de relagdo podem manter-se
latentes (0 que costuma acontecer quanto os diferenciais de poder sdo muito
grandes) ou aparecer abertamente, sob a forma de conflitos continuos (o que
costuma acontecer quanto a relagdo de poder se altera em favor dos outsiders). Seja

qual for o caso, s6 se consegue aprender a forca irresistivel desse tipo de vinculo,
bem como o singular desamparo de pessoas ligadas entre si dessa maneira, quando
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se discerne com clareza que elas estdo aprisionadas num vinculo duplo”. (ELIAS,
2000, p. 32)

Em relacdo a este ultimo processo, que é fundamentalmente emancipatorio, o
processo de mudanca no vinculo entre estabelecidos e ndo-estabelecidos tende a ser
demorado, mesmo porque a regra é que essa transformacdo seja desencadeada pela alteracdo
das fronteiras entre esses grupos e pelo préprio reconhecimento da mudanca, a redesenhar,
por meio de ajustes, a ordem dos valores e dos comportamentos:

“O choque de realidade pode demorar muito a se impor. Durante geragdes, a crenca
reconfortante na virtude, na graca e na missdo especiais de um grupo estabelecido
pode proteger seus membros do pleno reconhecimento emotivo de sua mudanca de
situacdo, da consciéncia de que os deuses falharam, de que o grupo ndo se manteve
fiel a eles. Eles podem saber da mudanca como um fato, mas a crenga no carisma
especial de seu grupo e nas atitudes e estratégias comportamentais que o
acompanham mantém-se inalterada, com um escudo imaginario que as impede de

sentir essa mudanca e, por conseguinte, de conseguir ajustar-se as novas condicdes
de sua imagem e sua estratégia grupais”. (ELIAS, 2000, p. 44-45)

Nesse sentido, contrapdem-se estruturas socialmente estabilizadas e identidades

que necessitam de estabilizacdo de suas expectativas sociais e normativas'*?

e, portanto,
reivindicam corporificacdo observavel a partir de um deslocamento das posi¢fes sociais a
partir das arenas de conflito residentes na raca, no género e na sexualidade, por exemplo. Isso
porque a relacdo entre grupos estabelecidos e ndo-estabelecidos é um processo dinamico de
representacdo da sociedade que se rege pelo bindmio inclusdo/exclusdo™**. Bem por isso, ndo
se admite como real uma sociedade provinda de um contrato original (ELIAS, 2000, p. 184),
pois as estruturas sociais estdo ai por se amoldarem a condi¢des hierarquicas de poder que
diferenciam pessoas e grupos, sempre. “Numa sociedade em que impera a supremacia branca,

por exemplo, ‘ser branco’ ndo ¢é considerado uma identidade étnica ou racial [...] a

sexualidade homossexual que ¢ ‘sexualizada’, ndo a heterossexual”. (DA SILVA, 2004, p. 83)

13«As crises globais de identidade tém a ver com aquilo que Ernesto Laclau chamou de deslocamento. As sociedades modernas, ele
argumenta, ndo tém qualquer ntcleo ou centro determinado que produza identidades fixas, mas, em vez disso, uma pluralidade de centros.
[...] Laclau argumenta que n&o existe mais uma Unica forca, determinante e totalizante, tal como a classe no paradigma marxista, que molde
todas as relagOes sociais, mas, em vez disso, uma multiplicidade de centros. Ele sugere ndo somente que a luta de classes € inevitavel, mas
que ndo é possivel argumentar que a emancipacao social esteja nas maos de uma Unica classe. Laclau argumenta que isso tem implicagdes
positivas porque esse deslocamento indica que ha muitos e diferentes lugares a partir dos quais novas identidades podem emergir e a partir
dos quais novos sujeitos podem se expressar (Laclau, 1990, p. 40). As vantagens desse deslocamento da classe social podem ser ilustradas
pela relativa diminuicdo da importancia das afiliacdes baseadas na classe, tais como os sindicatos operarios e o surgimento de arenas de
conflito social, tais como as baseadas no género, na ‘raga’, na etnia ou na sexualidade”. (WOODWARD, 2004, p. 29)

144 «A base factual da controvérsia relativa aos valores é bem simples. Os individuos sempre aparecem em configuragdes e as configuragdes
de individuos sdo irredutiveis. Fundamentar a reflexdo num tnico individuo, como se, a principio, ele fosse independente de todos os demais,
ou em individuos isolados, aqui e ali, sem levar em conta suas relagdes mituas, &€ um ponto de partida ficticio, ndo menos persistente,
digamos, do que a suposicéo de que a vida social baseia-se num contrato firmado por individuos que, antes dele, viviam sozinhos na natureza
ou juntos numa desordem absoluta. Dizer que os individuos existem em configuragdes significa que o ponto de partida de toda investigagdo
socioldgica é uma pluralidade de individuos, os quais, de um modo ou de outro, séo interdependentes. Dizer que as configuragles sdo
irredutiveis significa que nem se pode explica-las em termos que impliquem que elas tém algum tipo de existéncia independente dos
individuos, nem em termos que impliquem que os individuos, de algum modo, existem independentemente delas”. (ELIAS, 2000, p. 184)
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Nesse sentido, uma abordagem necessaria para a compreensdo de uma realidade
social plural, que lida diuturnamente com o bindmio inclusdo/excluséo e que define
sistematicamente 0s grupos e posicoes a partir de dicotomias qualificadas em critérios (raca,
género e sexualidade), requer que a posicdes sociais sejam definidas de forma isonémica, ou
seja, que os fatores de desigualacdo sejam aceitdveis e justificAveis somente se e quando
necessarios ao reconhecimento reciproco de grupos estabelecidos e nio-estabelecidos. E

dizer:

“A abordagem que proponho requer que se olhe para a justica de modo bifocal,
usando duas lentes diferentes simultaneamente. Vista por uma das lentes, a justica é
uma questdo de distribuicdo justa; vista pela outra, é uma questdo de
reconhecimento reciproco. Cada uma das lentes foca um aspecto importante da
justica social, mas nenhuma por si sé basta. A compreensdo plena sé se torna
possivel quando se sobrepfem as duas lentes. Quando tal acontece, a justica surge
como um conceito que liga duas dimensGes do ordenamento social — a dimenséo da
distribuigdo e a dimensdo do reconhecimento” (FRASER, 2003, p. 4)

Para o Min. Luiz Fux, no contexto de uma sociedade plural, o reconhecimento da
diferenca entre os grupos fortalece a necessidade de concretizacdo da ideia de igualdade
material, ao passo que a consideracdo dessa diferenca transfere a situacdo dos grupos néo-
estabelecidos de &mbitos andmicos para a demonstracdo de normatividade das relaces que 0s

integram.

“Um tdo-s6 argumento de igualdade poderia gerar a falsa conclusdo de que a mera
auséncia de vedacGes legais seria suficiente para assegurar o tratamento justo e
materialmente igualitario. No entanto, a igualdade material ndo se realiza, pois aos
homossexuais ndo vem sendo concedida a possibilidade de concretizar o projeto de
vida familiar que se coaduna com um elemento fundamental de sua personalidade. O
siléncio normativo catalisa a clandestinidade das rela¢cdes homoafetivas, na aparente
ignorancia de sua existéncia; a auséncia de acolhida normativa, na verdade, significa
rejeicdo. Enquanto isso, sem a protecdo do direito, resta ao homossexual estabelecer,
no maximo, familias de conveniéncia, de fachada, ou renunciar componente tdo
fundamental de uma vida./ A aplicagdo da politica de reconhecimento dos direitos
dos parceiros homoafetivos é imperiosa, por admitir a diferenca entre os individuos
e trazer para a luz relagBes pessoais bésicas de um segmento da sociedade que vive
parte importantissima de sua vida na sombra”. (FUX, 2011, p. 676-677)

Na mesma linha, a Min. Carmen Lucia recorre & ideia de pluralismo social**
como primado orientador da atividade do intérprete das normas constitucionais, que
possibilita o exercicio da liberdade individual de acordo com as livres tendéncias entendidas
como razdes de sua integridade:

“A interpretacdo correta da norma constitucional parece-me, portanto, na sequéncia
dos vetores constitucionais, ser a que conduz ao reconhecimento do direito a

1 «..] o pluralismo social compde-se com a manifestagdo de todas as opgdes livres dos individuos, que podem viver segundo suas
tendéncias, vocagdes e opgdes”. (LUCIA, 2011, p. 703)
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liberdade de que cada ser humano € titular para escolher o seu modo de vida, ai
incluido a vida afetiva com o outro, constituindo uma instituicdo que tenha
dignidade juridica, garantindo-se, assim, a integridade humana de cada qual”.
(LUCIA, 2011, p. 702)

Por meio de um escorco historico acerca do tratamento da questdo da
homossexualidade no Brasil (que era concebida durante o periodo colonial como “pecado
nefando”), o Min. Celso de Mello consigna que “[o]s exemplos de nosso passado colonial e 0
registro de praticas sociais menos antigas revelam o tratamento preconceituoso, excludente e
discriminatorio que tem sido dispensado a vivéncia homoerética em nosso pais” (MELLO, C.,
2011, p. 833). Diante disso, afirma que o regime democratico deve se estruturar a partir de
uma légica pluralistica, que determina a protestacdo dos direitos fundamentais das minorias,
enquanto realizacdo do principio da igualdade (MELLO, C., 2011, p. 834). Para ele, a nocéo
de igualdade material se insere nesse debate porque a pretensdo a ser resguardada pela corte
constitucional reside na atribuicdo de mesmo tratamento normativo conferido aos pares de
pessoas de diferentes sexos aos pares de mesmo sexo. E dizer:

“[...] a qualificacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, desde que presentes, quanto a ela, 0s mesmos requisitos inerentes a unido
estavel constituida por pessoas de géneros distintos, representara o reconhecimento
de que as conjugalidades homoafetivas, por repousarem a sua existéncia nos
vinculos de solidariedade, de amor e de projetos de vida em comum, hao de merecer

o integral amparo do Estado, que lhes deve dispensar, por tal razdo, o mesmo
tratamento atribuido as unides estaveis heterossexuais”. (MELLO, C., 2011, p. 861)

Para o Min. Celso de Mello, o entendimento adotado “tem a virtude de superar,
neste inicio de segunda década do terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais fundadas em inadmissiveis féormulas preconceituosas” (MELLO, C., 2011, p.
836-837).

Da mesma forma, a Min. Carmen LdUcia situa a luta contra o preconceito de
género, no julgamento da ADC 19 e na ADI 4424, no ambito do reconhecimento e efetivacdo
de direitos fundamentais. A pretensdo dessa luta, ela sugere, é eminentemente interferir nas
discriminagdes e agir sobre a dimensdo de sofrimento histérico deste tipo especifico de

relacdo entre estabelecido e ndo estabelecido™®.

146 «Escutei da minha mie desde menina que nd0 me lamentasse de nada porque eu tinha que realmente dar cobro a uma demanda que eu j&
entro com a diferenca. Portanto ndo adianta reclamar de excesso de servico, porque se 0 homem reclamar, ta certo, se oh, é mulher.lIsto s6
nés que sofremos o preconceito, porque o preconceito € um sofrimento, s6 n6s podemos saber isso, porque passa pelo olhar, porque hoje ndo
¢ “politicamente correto” discriminar a mulher. Ndo é que ndo discriminam, ndo manifestam a discriminagdo. Por isso é que a violéncia
fisica dentro de um quarto, dentro de uma sala, dentro de casa, aniquilou geracdes e geracdes de mulheres. E por isto é que esta acdo, quando
alguém ainda questiona, porque mesmo sobrevindo a lei chamada Maria da Penha, (que é a lei ndo dos penha, ndo do casal, mas da dona
Maria, da mulher), quando vem a lei nessas condicdes, significa pra nés um alerta: a luta continua, como toda luta pelos direitos humanos
continua. “Eu cresci ouvindo frases, que eram frases de efeito, frases de brincadeira, frases muitas vezes ditam em um tom jocoso, que é uma
das formas de desmoralizar os direitos. De grandes pensadores, de grandes escritores: ‘toda mulher gosta de apanhar... toda néo, s as
normais’. ‘Ele pode ndo saber por que esta batendo, mas ela sabe porque estda apanhando’. Chegava-se na delegacia...Por que se criou a
delegacia da mulher? Porque se dizia, como eu ja escutei, delegado dizendo: ‘Bateu? Mas a mulher era dele? Entdo, nada a ser feito’. Por
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A apenacdo mais severa de determinadas condutas fundamentada na questdo do
género representaria, nesse sentido, uma selecéo do sistema penal relativamente aos padroes
hegeménicos (patriarcalismo) de convivéncia em familia.

A escolha pela estigmatizacdo da conduta dos homens que, no contexto familiar,
tradicionalmente ocupam posi¢do de destaque, adquire importancia para o deslocamento da
estrutura social que classifica estabelecidos e ndo-estabelecidos.

Segundo a Min. Carmen Lucia, a Lei 11.340/2006 surge no contexto em que a
violéncia doméstica empregada assume a “praga publica”, justamente para enfrentar os
modelos de sua reproducdo, que ndo encontravam barreiras na configuracdo social que

parametrizou a relacdo “homem-mulher” na forma “estabelecido-outsider”, porque era

. . C 1A . . . . 147
“conveniente” que o discurso de violéncia se mantivesse impregnado no seio da sociedade™’,

como condicdo propria de preservacdo das posicdes sociais ja estabilizadas. Portanto, a Leli
Maria da Penha surge como enfrentamento ndo da relacdo de afetividade, mas da relagdo de

poder fincada entre o binémio homem/mulher**®. Nesse sentido:

“A Lei ‘Maria da Penha” simboliza o fruto de uma exitosa articulagdo do
movimento de mulheres brasileiras: ao identificar um caso emblematico de violéncia
contra a mulher; ao decidir submeté-lo a arena internacional, por meio de uma
litighncia e do ativismo transnacional; ao sustentar e desenvolver o caso, por meio
de estratégias legais, politicas e de comunicagdo; ao extrair as potencialidades do
caso, pleiteando reformas legais e transformaces de politicas publicas; ao
monitorar, acompanhar e participar ativamente do processo de elaboragdo da lei
relativamente a violéncia contra a mulher; ao defender e lutar pela efetiva
implementacdo da lei”. (PIOVESAN, PIOVESAN e SATO, 2013, p. 345)

149

Dentro de uma perspectiva socioldgica, o Min. Celso de Mello™ ressalta que:

“[O] movimento feminista — que fez instaurar um processo de inegavel
transformacdo de nossas instituicbes sociais — buscou, na perspectiva concreta de
seus grandes objetivos, estabelecer um novo paradigma cultural, caracterizado pelo
reconhecimento e pela afirmacdo, em favor das mulheres, da posse de direitos
basicos fundados na essencial igualdade entre os géneros”. (MELLO, C., 2012a, p.
1)

isso a dificuldade até de uma mulher como nos casos dos crimes sexuais de ter acesso a isso”. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em: 1°.10.2013, 20:10h (30 minutos).

7 «Escutei: ‘fulano bate, mas ele tem mulher bife, quanto mais bate melhor fica... . Cansei de escutar isso e continuo escutando, e essas Sa0
situacOes que nos desmoralizam, que nos violentam no dia-a-dia. E isso passa para outra geracdo que essa violéncia havera de continuar. Por
isso a Lei dita Maria da Penha trata ndo apenas da mulher, mas também dos filhos que veem essa violéncia e reproduzem esses modelos.
Essa violéncia vai para a praca publica, e depois vai par ao pais e depois geram as guerras. E assim que funciona a sociedade em que a paz
realmente ndo é buscada porque nem é conveniente”. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114gFRhU>. Acesso em:
1°.10.2013, 20:10h (33 minutos).

18 “Também escutei hoje aqui da tribuna, tantas vezes usada de uma maneira tio propria, que isto acontece nas relagdes afetivas e ficava
dentro de casa. Lamento discordar [...], quando ha violéncia ndo ha nada de relagdo de afetividade, é relagdo de poder, é briga por poder, é
saber quem manda ¢ mulher ndo manda e ndo pode mandar”. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=t55114qgFRhU>. Acesso
em: 1°.10.2013, 20:10h (33:35 minutos).

149 0 gabinete do Min. Celso de Mello disponibilizou o voto escrito proferido no julgamento da ADC 19 e da ADI 4424,



http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
http://www.youtube.com/watch?v=t55l14qFRhU
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No caso “Lei Maria da Penha”, o Min. Celso de Mello aponta para a existéncia de
um processo de afirmagdo da condicdo feminina em face da hegemonia ideoldgica patriarcal
como forma de assegurar a igualdade de tratamento entre os géneros e, por conseguinte, de
concretizar os valores democréticos inseridos no texto constitucional:

“[...] o processo de afirmagdo da condi¢do feminina ha de ter, no Direito, ndo um
instrumento de opressdo, mas uma formula de libertacdo destinada a banir,
definitivamente, da praxis social, a deformante matriz ideoldgica que atribuia, a
dominacdo patriarcal, um odioso estatuto de hegemonia capaz de condicionar
comportamentos, de moldar pensamentos e de forjar uma visdo de mundo
absolutamente incompativel com os valores desta RepuUblica, fundada em bases
democréticas e cuja estrutura se acha modelada, dentre outros signos que a inspiram,
pela igualdade de género e pela consagracdo dessa verdade evidente (a ser
constantemente acentuada), expressdao de um auténtico espirito iluminista, que
repele a discriminacdo e que proclama que homens e mulheres, enquanto seres

integrais e concretos, sdo pessoas igualmente dotadas de razéo, de consciéncia e de
dignidade”. (MELLO, C., 2012a, p. 6-7)

Em sua observagéo original**®, Norbert Elias descreve a dificuldade dos outsiders
de se organizarem politicamente e de se apresentarem de forma coesa diante da tradicdo
distintiva dos estabelecidos. O que ele observa é que a reproducdo desta tradicdo, da
consciéncia da exclusdo, ndo parte apenas do grupo dos estabelecidos para os nao-
estabelecidos, mas também de ndo-estabelecido para ndo-estabelecido, que costumam
empregar em si mesmos elementos depreciativos que reforcam o fosso existente entre

estabelecidos e ndo-estabelecidos. Nesse sentido:

“As desigualdades entre grupos e individuos estdo entre as marcas distintivas
recorrentes das sociedades humanas. Por que isso é acontece é algo que ainda
precisamos esclarecer. Mas ndo deixa de ter importancia, para a compreensao das
sociedades humanas, examinar e questionar a reivindicacao, feita por algumas delas,
de representarem um estado de igualdade”. (ELIAS, 2000, p. 199)

“O processo de producdo da identidade oscila entre dois movimentos: de um lado,
estdo aqueles processos que tendem a fixar e a estabilizar a identidade; de outro, 0s processos
que tendem a subverté-la e a desestabiliza-la”. (DA SILVA, 2004, p. 84). Basicamente, ¢ esta
a conformacdo de uma acdo afirmativa que, ao mesmo tempo, almeja a estabilizacdo de
identidade discriminada e desestabiliza as relagdes hegemonicamente estabilizadas normativa
e socialmente.

H& uma caracteristica evidente nesse tipo de analise socioldgica, qual seja: o

aspecto comunitario da igualdade. Nesta compreensdo, a igualdade precisa lidar com o

150 Em sua obra, Norbert Elias analisa a sociedade de um cidadela inglesa que nomeia, ficticiamente, de Wiston Parva, que tinha a sociedade
dividida em trés zonas e cujo critério de separagdo residia na antiguidade da ocupacdo. Em linhas gerais, a divisdo social que caracterizava o
referido local poderia ser representada da seguinte forma: Zona 1 — formada por pessoas de classe média cuja geracdo deu origem a
povoagdo; Zona 2 — bairro de classe operaria mais antigo; Zona 3 — bairro de classe operaria mais novo. Elias descreve o processo de
formagédo das elites de Wiston Parva a partir de uma analise do grau de agregagdo e dos lagos existentes entre os grupos residentes na
comunidade. Wiston Parva serve como modelo padronizado da relagéo entre estabelecidos e outsiders que também esta presente na oposicéo
binéria entre homens e mulheres, brancos e negros e heterossexuais e homossexuais.
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paradoxo da identidade e da diferenga, porque “[a] forca da fungéo vivificadora do sentimento
de valor proprio se mostra na universalidade da tendéncia de elevar o valor proprio grupo a
custa do valor de outros grupos” (ELIAS, 2000, p. 212), ou seja, a igualdade passa a ser
concebida como um processo continuo de afirmacao e excluséo, porque gera desigualdades.

Dessa forma, o exame da igualdade material fornece subsidios para analise das
forcas coercitivas que estruturam a relagdo dos estabelecidos e dos ndo-estabelecidos e a
possibilidade de controle dessas forcas na sociedade em que género, sexualidade e raca
funcionam como elementos essenciais de identidade na diferenca. Entendidas a partir desse
aspecto comunitario da igualdade, “as configuracdes limitam o ambito das decisdes do
individuo e, sob muitos aspectos, tém uma forca coercitiva, ainda que esse poder nao resida
fora dos individuos, como muitas vezes se leva a crer, mas resulte meramente da
interdependéncia entre eles” (ELIAS, 2000, p. 185).
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CAPITULO 3

3. A medida da relagdo entre judiciario e legislativo na implementacgéo da ideia de
igualdade material

3.1. ADPF 132 e ADI 4277

Para o Min. Luiz Fux, a incidéncia de deveres de protecdo estatal aos direitos
fundamentais das minorias contribui para que o STF funcione como 6&rgdo
contramajoritario™* capaz de impor a satisfacdo da igualdade material pelo poder publico com

a finalidade de extirpar toda e qualquer forma de preconceito:

“[...] nos casos em que se trata de direitos de minorias ¢ que incumbe a Corte
Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na guarda dos direitos
fundamentais plasmados na Carta Magna em face da acdo da maioria ou, como no
caso em testilha, para impor a a¢do do Poder Publico na promogdo desses direitos./
Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas, num
Estado Democréatico de Direito, dettm o poder de determinar ao aparato estatal a
atuacdo positiva na garantia de igualdade material entre os individuos e no combate
ostensivo as discriminacgdes odiosas/ Esta Corte pode, aqui e agora, firmar posicéo
histérica e tornar publico e cogente que o Estado ndo serd indiferente a
discriminacdo em virtude da orientacdo sexual de cada um; ao revés, serd o primeiro
e maior opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer de suas formas”.
(FUX, 2011, p. 668-669)

Os direitos de protecdo estatal (que também sdo deveres) sdo “aqueles conferidos
aos titulares de direitos fundamentais em face do Estado para que este os proteja de
intervengdes de terceiros” (FUX, 2011, p. 663), os quais “sdo direitos prestacionais em
sentido amplo, por exigir uma atuacdo comissiva do Estado na garantia do regular exercicio
dos direitos fundamentais” (FUX, 2011, p. 663), e devem ser concretizados por meio da
atividade de 6rgdos determinados:

“O processo jurisdicional €, por exceléncia, o locus da protecdo dos direitos
fundamentais. A jurisdicdo, como fungdo primordial do Estado, precisa estar
dirigida & consagracéo dos direitos fundamentais, como, de resto, a atividade estatal

como um todo — do contrério, perde-se a propria razdo de ser do Estado”. (FUX,
2011, p. 664)

Dessa forma, o STF se afiguraria como espaco de protecdo de direitos

fundamentais, apesar da auséncia de intencdo objetiva do legislador, ao equiparar a unido

51 Em sintese, tal concepgdo coincide com a esposada por Hans Kelsen: “[A jurisdigdo constitucional] é um meio de protegdo eficaz da
minoria contra os atropelos da maioria. A dominagao desta s6 é suportavel se for exercida de modo regular. A forma constitucional especial,
que consiste de ordinario em que a reforma da Constituicdo depende de uma maioria qualificada, significa que certas questdes fundamentais
s6 podem ser solucionadas de acordo com a minoria: a maioria simples nao tem, pelo menos em certas matérias, o direito de impor sua
vontade a minoria. Somente uma lei inconstitucional, aprovada por maioria simples, poderia entdo invadir, contra a vontade da minoria, a
esfera de seus interesses constitucionais garantidos. Toda minoria — de classe, nacional ou religiosa — cujos interesses séo protegidos de uma
maneira qualquer pela Constitui¢do, tem pois um interesse eminente na constitucionalidade das leis. [...] Se virmos a esséncia da democracia
ndo na onipoténcia da maioria, mas no compromisso constante entre os grupos representados no Parlamento pela maioria e pela minoria, e
por conseguinte na paz social, a justica constitucional aparecerd como um meio particularmente adequado & realizagdo dessa ideia”.
(KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 181-182)
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estavel homoafetiva & unifo entre homem e mulher™® dado que a inacdo legislativa
representa, a seu ver, juizo moral conducente a violagdo da dignidade e a obstru¢do do
reconhecimento da igualdade e, por conseguinte, das condicGes de dignidade para o

desenvolvimento auténomo desses grupos de nao-estabelecidos>. Em suma:

“[...] o siléncio legislativo sobre as unides homoafetivas nada mais ¢ do que um
juizo moral sobre a realizacdo individual pela expressdo de sua orientagio sexual. E
a falsa insensibilidade aos projetos pessoais de felicidade dos parceiros
homoafetivos que decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro, que, na verdade,
esconde uma reprovacdo./ [...] o desprezo das unides homoafetivas é uma afronta a
dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitario no
que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua vida autonomamente,
submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visdes e percepc¢des do mundo,
a um padrdo moral pré-estabelecido. Ndo pode haver divida de que se cuida de
violagdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
isonomia”. (FUX, 2011, p. 674-675)

Com base na experiéncia da Lei Fundamental de Bonn, Pieroth e Schlink
afirmam que quando determinado beneficio ndo é concedido em condicGes de desigualdade, o
seu alargamento ao grupo ndo abarcado inicialmente pela norma demanda uma reserva
especial sustentada em dois critérios: i) existéncia de um mandamento constitucional de nédo-
discriminacdo; ii) a extensdo ao grupo ignorado é necessaria para harmonizacdo do sistema

normativo. Em outras palavras:

“Beneficio ndo concedido em condi¢des de desigualdade. SO com reserva especial o
Tribunal Constitucional Federal estd disponivel para alargar ao outro grupo um
beneficio que uma norma juridica reserva ao primeiro grupo. A reserva especial
corresponde ao fator de conformacdo especial inerente a um tal alargamento: ao
alargar o beneficio, o Tribunal Constitucional Federal integra uma “lacuna da lei” e
cria a conformacdo no ponto em que o legislador precisamente deixou de conformar.
O Tribunal Constitucional Federal s6 se considera legitimado para integrar uma tal
lacuna da lei, quando se verifiquem dois pressupostos:

Se um mandato constitucional ou outra norma constitucional exigir determinado
tratamento favoravel do cidaddo e o legislador tiver privado deste tratamento, de
maneira contraria a igualdade, um grupo de cidaddos, o beneficio pode ser alargado
a este grupo de cidaddos. No entanto, isto j& resulta diretamente do mandato
constitucional ou da outra norma constitucional.

Se o legislador, como acontece no direito da funcdo publica e no direito social, tiver
criado um sistema de normas complexo e se pretender ater-se a ele de maneira
perceptivel e o sistema de normas s6 permanecer consequente e harmdnico quando
um beneficio se alargar a um grupo que foi ignorado, entdo este alargamento pode
também ser efetuado pelo Tribunal Constitucional Federal.

182 «A travessia que, talvez, o legislador ndo tenha querido fazer, mas que a Suprema Corte acenou, por meio do belissimo voto do Ministro
Carlos Ayres, que esta disposta a fazé-lo.[...]/ Os homoafetivos vieram aqui pleitear uma equiparacéo, pleitear que eles fossem reconhecidos
a luz da comunhdo que tém, da unidade, da identidade e, acima de tudo, porque eles querem erigir um projeto de vida./ Mas a Suprema Corte
concedera aos homoafetivos mais do que um projeto de vida. Tenho certeza de que, a partir do voto de VVossa Exceléncia, que acompanharei
na sua integralidade, nés daremos a esse segmento de nobres brasileiros mais do que um projeto de vida, um projeto de felicidade”. (FUX,
2011, p. 692-693)

153 «permitir ao individuo identificar-se publicamente, se assim o quiser, como integrante da familia que ele mesmo, no exercicio de sua
autonomia, logrou constituir, é atender ao principio da dignidade da pessoa humana; permitir ao homossexual que o faga nas mesmas
condi¢Bes que o heterossexual é observar 0 mesmo respeito e mesma consideracdo — é atender a igualdade material consagrada na
Constituicdo”. (FUX, 2011, p. 675)
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Se estes pressupostos para um alargamento do beneficio ndo se verificarem, o
Tribunal Constitucional Federal limita-se a constatar a inconstitucionalidade da
exclusdo do beneficio, sem declarar nula a norma. Simultaneamente, exorta o
legislador, de maneira explicita ou implicita, a que restabeleca uma situacédo juridica
conforme a Constituicdo. Para além disso, impde em certa medida ao legislador um
prazo, dentro do qual a situag@o juridica inconstitucional terd de ser reparada”.
(PIEROTH; SCHLINK, 2011, p. 230-231).

Na mesma linha, a Min. Carmen Lucia indica um compromisso dos juizes com o
repadio a todas as formas de preconceito (LUCIA, 2011, p. 697).

Por sua vez, o Min. Gilmar Mendes destaca que a indeterminagdo deciséria do
legislativo - resultante de uma inoperancia que deturpa o modelo representativo, porque o
impede de atuar no campo de questdes sensiveis referentes a dissensos morais que nao podem
estagnar o direito - induz o Supremo Tribunal Federal a produzir os mecanismos de protecao
necessarios da unido entre pessoas do mesmo sexo em face do texto legal (art. 1723 do CC)
que, a rigor, reproduz o texto do art. 226, 83° da CF, mas que impede, em grande medida, 0
exercicio de direitos fundamentais. A inércia deliberativa do Congresso Nacional, a despeito
do trato da matéria em inUmeros projetos, demanda — a seu ver - a intervencdo judicial,

porquanto a questdo cuide de assegurar direitos fundamentais basicos, tais como o

154

autodesenvolvimento da personalidade™", enquanto expressdo do exercicio da liberdade, e 0

direito & igualdade™>. Em sintese:

“De um lado, o ambito de controle pelo Poder Judiciario e a exigéncia de
justificacdo da restricdo de um direito fundamental deverd ser tanto maior quanto
for: (1) a condigdo para que o Poder Judiciério construa um juizo seguro a respeito
da matéria tratada pelo Poder Legislativo; (2) a evidéncia de equivoco da premissa
escolhida pelo Poder Legislativo como justificativa para a restricdo do direito
fundamental; (3) a restricdo ao bem juridico constitucionalmente protegido; (4) a
importancia do bem juridico constitucionalmente protegido, a ser aferida pelo seu
carater fundante ou funcdo de suporte relativamente a outros bens (por exemplo,
vida e igualdade) e pela sua hierarquia sintatica no ordenamento constitucional (por
exemplo, principios fundamentais). [...] / De outro lado, o &mbito de controle do
Poder Judiciario e a exigéncia de justificagdo da restricdo a um direito fundamental
devera ser tanto menor, quanto mais: (1) duvidoso for o efeito futuro da lei; (2)
dificil e técnico for o juizo exigido para o tratamento da matéria; (3) aberta for a
prerrogativa da ponderacdo atribuida ao Poder Legislativo pela Constituicdo. /
Presentes esses fatores, menor devera ser o controle exercido pelo Poder Judiciario,
ja que se torna mais dificil uma decisdo autbnoma desse Poder. Em qualquer caso —
e este € 0 ponto decisivo — cabera ao Poder Judiciario verificar se o legislador fez
uma avaliacdo objetiva e sustentdvel do material fatico e técnico disponivel, se
esgotou as fontes de conhecimento para prever os efeitos da regra do modo mais
seguro possivel e se se orientou pelo estagio atual do conhecimento e da experiéncia.

154 para 0 Min. Gilmar Mendes, a doutrina nacional deveria ter se preocupado em desenvolver e editar em algum dispositivo, tal qual na
Alemanha, que assegurasse, expressamente, do direito ao autodesenvolvimento da personalidade (MENDES, 2011, p. 731), muito embora o
nosso sistema juridico possa identificar esse direito a partir da ideia de liberdade, mas ndo de forma tdo 6bvia quanto a que é manifestada o
préprio principio da liberdade.

1% “Entdo, a rigor, a pretensio que se formula, aqui, tem base nos direitos fundamentais, a partir da propria ideia do direito de liberdade,
como ja foi destacado, do direito de igualdade, tal como ja destacou, fortemente, o eminente Ministro Relator, apontando que aqueles que
fazem essa opcéo, se ndo encontrarem um modelo institucional adequado, acabaréo sofrendo as mais diversas formas de discriminagéo”.
(MENDES, 2011, p. 731)
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Se tudo isso foi feito — mas s nesse caso — a decisdo tomada pelo Poder Legislativo
é justificavel (vertretbar) e impede que o Poder Judiciario simplesmente substitua a
sua avaliacdo. Mas, veja-se: a decisdo a respeito da justificabilidade da medida
adotada pelo Poder Legislativo é o resultado final do controle feito pelo Poder
Judiciario e, ndo, uma posicao rigida e prévia anterior a ele. Sem o controle do Poder
Judiciario, ndo ha sequer como comprovar a justificabilidade da medida adotada por
outro Poder”. (AVILA, 2009, p. 176-177)

Diante da expressao de uma resisténcia moral coletiva a protecdo juridica da unido
entre pessoas do mesmo sexo, 0 Min. Marco Aurélio sustenta que a solugdo para o problema
independe (MELLO, M.A., 2011, p. 813) do legislador, porque a controvérsia reside no
ambito de amparo dos direitos fundamentais, no qual destaca o primado da dignidade da
pessoa humana que, sob a diretriz do art. 226 da CF, permitiu a reformulacdo do conceito de

familia.

“Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opgdo livre e
responsavel de constituicdo de vida comum para promover a dignidade dos
participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo parece haver davida de
que a Constituicdo Federal de 1988 permite seja a unido homoafetiva admitida como
tal. Essa é a leitura normativa que fago da Carta e dos valores por ela consagrados,
em especial das clausulas contidas nos artigos 1°, inciso 11, 3°, incisos Il e 1V, e 5°,
cabeca e inciso I”. (MELLO, M.A., 2011, p. 815)

A respeito de sua percepc¢do sobre a atuacdo do Poder Legislativo, o Min. Celso
de Mello destaca que a inacdo esta influenciada por uma axiologia predominante na sociedade
que, privando de reconhecimento determinadas parcelas por conta do principio majoritario da
representacdo, ndo pode predominar sobre direitos fundamentais que qualificam o Estado
Democratico de Direito, tais como igualdade e liberdade:

“O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
prevalecentes na sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se refere a
qualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, & necessidade de
adequagdo do ordenamento nacional a essa realidade emergente das préaticas e
costumes sociais [..] / E evidente que o principio majoritario desempenha
importante papel no processo decisdrio que se desenvolve no dmbito das instancias
governamentais, mas ndo pode legitimar, na perspectiva de uma concepc¢do material
de democracia constitucional, a supressdo, a frustragdo e a aniquilacdo de direitos
fundamentais, como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de
descaracterizagcdo da propria esséncia que qualifica o Estado democratico de
direito”. (MELLO, C., 2011, p. 846-847)

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, diz ele, contrapor-se ao principio
majoritario™® e cuidar dos direitos dos grupos minoritarios com fundamento na supremacia da

Constituicdo, como reforco ao caréter substancial do regime democratico™’:

156 Para Hubhner Mendes, “a premissa de que a decisdo do parlamento repercute a vontade da maioria parece supor que ali existe uma
simples agregacao de posi¢des prontas, pré-formadas, convictas e inflexiveis. Nossas preferéncias, porém, sdo maleaveis e sujeitas a
transformacdes por meio do debate, da experiéncia, de novas informagdes etc. Ndo sdo fixas e exdgenas (pré-politicas), mas mutaveis e
enddgenas. Elas se estruturam num continuo e ndo numa escala binaria. Somos contra e a favor em diferentes graus.” (MENDES, C.H.,
2008, p. 76-77)
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“[...] o tema da preserva¢do ¢ do reconhecimento dos direitos da minorias deve
compor, por tratar-se de questdo impregnada do mais alto relevo, a agenda desta
Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua destinagdo institucional, de velar pela
supremacia da Constituicdo e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos
minoritarios, que encontram fundamento legitimador no préprio estatuto
constitucional”. (MELLO, C., 2011, p. 849)

Para o Min. Celso de Mello, a atuagdo correicional do Poder Judiciario diante da
ingeréncia representativa em relacdo a direitos e interesses de grupos nao-estabelecidos
justifica-se pelas atribuicdes constitucionais que lhe foram delegadas de arbitrar a convivéncia
de contingenciamentos politicos com o exercicio de direitos fundamentais. Destarte, caberia
ao STF questionar as representacdes de identidade e diferenca’® com base no cotejo das
experiéncias historicas, sociais e culturais com as aspiracbes normativas do texto

constitucional. Decidir, aqui, reveste-se de carater performativo, na medida em que:

“Em geral, ao dizer algo sobre certas caracteristicas identitarias de algum grupo
cultural, achamos que estamos simplesmente descrevendo uma situacdo existente,
um ‘fato’ do mundo social. O que esquecemos ¢ que aquilo que dizemos que faz
parte de uma rede mais ampla de atos linguisticos que, em seu conjunto, contribui
para definir ou reforcar a identidade que supostamente apenas estamos descrevendo.
Assim, por exemplo, quanto utilizamos uma palavra racista como ‘negrdo’ para nos
referir a uma pessoa negra do sexo masculino, ndo estamos simplesmente fazendo
uma descri¢do sobre a cor de uma pessoa. Estamos, na verdade, inserindo-nos em
um sistema linguistico mais amplo que contribui para refor¢ar a negatividade
atribuida a identidade ‘negra’.” (DA SILVA, 2004, p. 93)

No ponto, o Supremo Tribunal Federal, enquanto detentor do “monopdlio da
ultima palavra”, prevendo ina¢do desconforme ao gozo de direitos fundamentais, supre-a,
porquanto inaceitavel a indefinicdo do ambito de protecdo normativo das situacbes

individuais.

“O desprestigio da Constitui¢ao — por inércia de érgdos meramente constituidos —
representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete
inaceitavel desprezo, por parte das instituicbes governamentais, da autoridade
suprema da Lei Fundamental do Estado, que ndo tolera, porque inadmissivel, o
desrespeito, pela maioria, dos direitos e interesses de grupos minoritarios./ Esse
protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo monopélio da Gltima palavra de
que dispbe o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional (MS 26.603/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), nada mais representa sendo o resultado da
expressiva ampliagdo das funcOes institucionais conferidas ao proprio Judiciario
pela vigente Constituicdo, que converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos
conflitos que se registram no dominio social e na arena politica, considerado o
relevantissimo papel que se lhes cometeu, notadamente a esta Suprema Corte, em
tema de jurisdi¢@o constitucional”. (MELLO, C., 2011, p. 870)

157 «[...] para que o regime democratico ndo se reduza a uma categoria politico-juridica meramente conceitual ou simplesmente formal, torna-

se necessario assegurar, as minorias, notadamente em sede jurisdicional, quanto tal se impuser, a plenitude de meios que lhes permitam
exercer, de modo efetivo, os direitos fundamentais que a todos, sem distingao, sdo assegurados”. (MELLO, C., 2011, p. 853)

158 «“Questionar a identidade ¢ a diferenga significa, nesse contexto, questionar os sistemas de representacio que Ihe d&o suporte e
sustentagdo”. (DA SILVA, 2004, p. 91).
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Atente-se para o fato de que as preferéncias politicas, quando pensadas em termos
de maioria e minoria, tendem a ser retratadas como posi¢Ges-estanque ou, nas palavras de

Hubhner Mendes, como “alternativas estaticas”. Contudo:

“A ‘vontade da maioria’ [...] ndo é um bloco monolitico e unissono, mas
heterogéneo. Seus componentes fizeram concessdes a esquerda e a direito. Mesmo
que estivesse isenta do problema apontado por Arrow, ndo é uma entidade
facilmente identificavel. Menos ainda no decorrer do tempo. Nao ha estabilidade e
continuidade. A sintonia entre opinides do povo e de seus representantes, quando ha,
¢é efémera. Se assim é, 0 que as cortes revogam pelo controle de constitucionalidade
ndo pode ser, exatamente, a vontade da maioria”. (MENDES, C.H., 2008, p. 77)

Por outro lado:

“Se concordarmos que as variaveis de legitimidade na democracia ndo se esgotam
no procedimento, mas abrangem também os resultados, passa a ser aceitavel que a
substancia subordine, em algumas circunstancias, o procedimento, ou seja, que a
instituicdo que tenha alcancado a resposta mais compativel com um critério
substantivo de legitimidade tenha boas razdes para prevalecer independentemente de
seu pedigree (subvertendo a estrutura formal)”. (MENDES, C.H., 2008, p. 193)

As funcbes das instituicdes, especialmente quando se cuida de direitos
fundamentais, é cambiante, porque neste campo ndo bastam critérios formais de legitimacao:
“A corte cumpre um papel importante no esforgo institucional para fazer com que o bom
argumento seja variavel de peso na competi¢do democratica” (MENDES, C.H., 2008, p. 200).

Por seu turno, o Min. Lewandowski aduz que o ponto nevralgico do “caso unido
homoafetiva” esta na impossibilidade de o juiz se substituir ao legislador, operar a
desconsideracdo da relacao juridica por ele tutelada na norma (art. 226, § 3°, CF), e equiparar,
pura e simplesmente, a unido de pessoas de mesmo sexo a unido heterossexual. Tendo sido
prevista a unido estavel pelo texto constitucional tdo somente para casais formados por
homem e mulher, o intérprete ndo poderia preterir os limites normativos delineados pelo
legislador, que claramente optou pela oposi¢do binaria homem/mulher ao definir o &mbito de
protecdo normativo da unido estavel. Desse dissenso, tem-se que a atividade hermenéutica
exige do intérprete uma sobrecarga argumentativa:

“[...] ¢é relativa a distingdo entre norma atribuida diretamente e norma atribuida
indiretamente ao texto constitucional, analogamente a diferenca entre significado
implicito e explicito de dispositivos e textos normativos. Mas cumpre ser cuidadoso
a esse respeitoso, para que ndo caiamos em nominalismos estéreis. [...] a atribuicdo
de um principio de maneira genérica ao texto constitucional ndo pode ser algo
arbitrario, ao sabor do intérprete-aplicador. Nesse caso, 0s 6rgdos encarregados
oficialmente da interpretagdo-aplicacdo vinculante do texto-constitucional, ou

melhor, da concretizacdo normativa da Constituicdo, constroem enunciados que
desempenham a fungdo de disposi¢Bes constitucionais, mas elas devem ser, no
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minimo, compativeis com a conexo de disposi¢des constitucionais. E claro que a

prova de coeréncia ¢ dificil, implicando, entdo, uma sobrecarga argumentativa”.
(NEVES, 2013, p. 92-93)

Por sua vez, o Min. Peluso afirma que a atuacdo do STF encontraria barreiras no
estabelecimento de uma equiparacdo na previsdo das consequéncias resultantes desse
reconhecimento, porque “carecemos de um modelo institucional que o Tribunal pudesse
reconhecer e definir de maneira clara e com capacidade de responder a todas as exigéncias de
aplicacdo a hipdteses ainda ndo concebiveis” (PELUSO, 2011, p. 876). Dessa forma, a
aplicacdo da analogia para o caso abre a possibilidade para a intervencdo do Poder Legislativo
dinamizar a sua atual inacdo e regulamentar as situacOes juridicas que, em face de garantias
constitucionais fundamentais, ndo dispensam respostas mais efetivas do Orgdo de
representagdo. Em suma:

“O isto o que significa? Que da decisdo da Corte, importantissima, sobra espago
dentro do qual, penso eu, com a devida vénia — pensamento estritamente pessoal -,
tem que intervir o Poder Legislativo. O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste
julgamento, precisa expor-se e regulamentar as situagbes em que a aplicacdo da
decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista constitucional. H3,
portanto, uma convocagdo que a decisdo da Corte em relacdo ao Poder Legislativo ,

para que assuma essa tarefa, a qual parece que até agora ndo se sentiu ainda muito
propenso a exercer, de regulamentar esta equiparagdo”. (PELUSO, 2011, p. 876)

3.2. ADC 19 e ADI 4424

Para a Min. Carmen LJcia, a especificacdo dos sujeitos e de suas peculiaridades
de acordo com as relacfes e os papéis sociais que desempenham numa coletividade € que
concretiza o principio da igualdade e caracteriza uma funcdo subjacente das cortes
constitucionais, que é dar positividade ao processo de igualacéo e afirmacdo das diferencas.

O Min. Ayres Britto™® concebe a Lei 11.340/2006 como acéo afirmativa*®. “No
Direito Penal, as reformas legislativas surgem muitas vezes como reagdes simbdlicas a
pressao publica por uma atitude estatal mais drastica contra determinados crimes” (NEVES,
2011, p. 38). Para ele, com o advento do constitucionalismo fraternal, a fraternidade deve ser
encarada como categoria juridica responsavel pela eliminacdo de toda e qualquer forma de
preconceito (conceito imposto a realidade) e pela promogédo da respeitosa convivéncia dos
contrarios, pressuposto de uma sociedade pluralista. Nesse sentido, afirma que a Lei Maria da

Penha “se revela um mecanismo de concre¢do dessa tutela especial conferida pela

%% 0 voto proferido pelo Min. Ayres Britto tem como referéncia o pronunciamento obtido através do canal da TV Justica no youtube.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqgY> Acesso em 1°.10.2013, 22:41 (0 minutos e seguintes)

%0«Eu tenho equacionado esse tipo de protegio as mulheres [..] na perspectiva das agdes afirmativas”. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDul-MgY> Acesso em 1°.10.2013, 22:41 (1 minuto)



http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqY
http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqY
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Constituicdo ao segmento das mulheres e deve ser interpretada generosamente [...] para
planificar, robustecer, vitalizar, os comandos constitucionais” 161, Enquanto acdo afirmativa, a
Lei Maria da Penha é instrumento promotor da ideia de igualdade material, na medida em que
repara passado (que ndo deixa de ser presente) discriminatorio, lastreado pelo patriarcalismo,

e possui uma finalidade publica de concretizacdo da igualdade substantiva:

“As agdes afirmativas, enquanto politicas compensatorias adotadas para aliviar e
remediar as condi¢Ges resultantes de um passado discriminatério, cumprem uma
finalidade publica decisiva ao projeto democratico, que é a de assegurar a
diversidade e a pluralidade social. Constituem medidas concretas que viabilizam o
direito a igualdade, com a crenca de que a igualdade deve se moldar pelo respeito a
diferenca e a diversidade. Por meio delas transita-se da igualdade formal para a
igualdade material e substantiva. Tais medidas devem ser apreendidas ndo apenas
pelo prisma retrospectivo, no sentido de significarem uma compensacdo a um
passado discriminatério, mas também pelo prisma prospectivo, no sentido de
apresentarem alto grau de potencialidade para uma transformagéo social includente”.
(PIOVESAN, PIOVESAN e SATO, 2013, p. 296)

Para o Min. Gilmar Mendes, a Lei Maria da Penha estd amparada por vetor
interpretativo previsto no proprio texto constitucional, qual seja: art. 5°, XLI, CF, segundo o
qual a lei punira qualquer discriminacdo atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais.
Dessa maneira, a atuacdo legislativa legitima-se a partir deste preceito, porque inaugura “o
principio da igualdade e a sua operacionalidade ou a sua operacionalizacdo, a partir deste
dever de protegdo expresso no artigo 5°, inciso XLI”. (MENDES, 2012a, p. 2-3)

O Min. Luiz Fux, no que se refere especificamente a postura adotada pelo STF no
julgamento da ADC 19 e da ADI 4424, assevera que a Lei Maria da Penha constitui uma
decisdo do Poder Legislativo acerca do principio da igualdade e que o seu afastamento pelo
Poder Judiciario, mediante a declaracdo de inconstitucionalidade, somente se afiguraria como
uma substituicdo indevida da atividade fundamentalmente valorativa do legislador, que
escolheu, dentro de padrdes razoaveis, proteger a mulher vulneravel. Segundo ele:

“[...] o afastamento da constitucionalidade da Lei Maria da Penha seria uma
atividade essencialmente valorativa, acerca da razoabilidade dos fundamentos que
Ihe subjazem e da capacidade de seus institutos para colimar os fins a que se destina.
E que, no campo do principio da igualdade, qualquer interpretacdo da medida
escolhida pelo Parlamento pressupde seja feito um juizo de valor. No entanto, salvo
em casos teratolégicos, a decisdo do legislador deve ser prestigiada. Se ndo €
factivel defender que jamais sera possivel a intervengdo do Judiciario nessa matéria,
nem por isso se pode postular um excessivo estreitamento das vias democraticas./
Aqui se impde uma postura de autocontencao do Judiciario (judicial self-restraint),

na feliz expressdo de Cass Sustein [...] sob pena de indevida incursdo na atividade
legislativa”. (FUX, 2012a, p. 7)

181 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=-NfNDu1-MqY> Acesso em 1°.10.2013, 22:41 (4 minutos)
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Por sua vez, 0 Min. Gilmar Mendes'®?, acrescentando as razdes sustentadas na
ADC 19, assevera que a escolha adotada pela interpretacdo do STF nédo é dotada de certeza
absoluta, mesmo porque o legislador, tendo em conta a natureza das normas postas a
apreciacdo nestas acoes, poderia té-la conformado de maneira diversa.

Para 0 Min. Cezar Peluso’®, a controvérsia doutrinaria e cientifica acerca da
questdo aponta para a possibilidade de o legislador ter levado em consideracdo elementos
trazidos da sociologia e das relagdes humanas para dar carater condicional a a¢do penal e “é
necessario salientar que “o enunciado geral da igualdade — se interpretado no sentido débil
aqui sugerido — confere ao legislador uma ampla discricionariedade” (ALEXY, 2008, p. 412).
Ademais, ndo pode ser admitida como regra geral a existéncia de um vicio de vontade na
retratagdo, pois “muitas mulheres ndo fazem a delagdo, nao levam a noticia criminis por uma
decisdo que significa o exercicio do nucleo substancial da dignidade da pessoa humana, que é
a responsabilidade do seu destino. Isto é uma dimensdo que ndo pode ser descurada”®*.

Nesse sentido, a capacidade de decidir da mulher poderia ter sido considerada
pelo legislador e, assim, o Poder Judiciario poderia ndo se atentar para o fato de que a
necessidade de protecdo da mulher e a necessidade de manutencdo da situacdo familiar

coexistem.

3.3. ADPF 186

Neste caso, 0 Min. Luiz Fux afirma que o parlamento poderia tratar de politicas de
acdo afirmativa, como é o caso das cotas, mas nao exclusivamente, porque ha necessidade de
uma coexisténcia da instituicdo desse tipo de politica pela via da administracéo e pela via da
legislacdo. Nesse sentido, a politica de cotas dispensaria lei formal, podendo residir, tdo
somente, no principio da autonomia universitaria, ndo havendo, com a sua instituicdo pela
administracdo, violacdo ao preceito da legalidade.

A afirmacéo de identidades (e, portanto, da diferenga) depende da repeticdo:

“A eficacia produtiva dos enunciados performativos ligados a identidade depende de
sua incessante repeticdo. Em termos da producdo da identidade, a ocorréncia de uma
Unica sentenca desse tipo ndo teria nenhum efeito importante. E de sua repeticdo e,

sobretudo, da possibilidade de sua repeticdo, que vem a forca que um ato linguistico
desse tipo tem no processo de producdo da identidade”. (DA SILVA, 2004, p. 94)

182 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=15Axh7CiMrc >. Acesso em: 2.10.2013, 09:40h (12 minutos e seguintes).
163 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=15Axh7CiMrc>. Acesso em: 2.10.2013 09:40 (44 minutos e seguintes)
184 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=15Axh7CiMrc>. Acesso em: 2.10.2013 09:40 (47 minutos)
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http://www.youtube.com/watch?v=l5Axh7CiMrc
http://www.youtube.com/watch?v=l5Axh7CiMrc
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Por essas mesmas razfes, a Min. Rosa Weber afirmou que a concretizacdo do
principio da igualdade material envolveria a criacdo de espacos democraticos de debate e o
STF estaria a contribuir com isso por meio da interpretacdo aberta dos textos normativos e da
confirmacdo da necessidade de que grupos sociais sem visibilidade passem a comparecer nos
espacgos institucionais. Para ela, a Constituicdo de 1988 celebrou a diversidade e, por
conseguinte, conferiu um bdnus democratico a sociedade brasileira, razdo pela qual o STF
teria 0 papel de mostrar que a interpretacdo pode realizar o desenvolvimento institucional
democratico previsto pela Constituicdo Federal.
A institucionalizacdo dessas acOes afirmativas, segundo afirma o Min. Joaquim
Barbosa, ndo deve ser, necessariamente, proposta pelo Poder Legislativo, pois podem haver
situacbes cujo desenho seja realizado pelo proprio Poder Judicidrio, ante a patente
necessidade de adocdo estatal de medidas que visem a combater manifestacdes flagrantes de
discriminacdo e discriminagdo de fato (cultural, estrutural, arraigada na sociedade,
normalizada). Portanto, assevera ele, as a¢cdes funcionariam como instrumento socio-juridico
destinado a viabilizar harmonia e paz social através da concretizacdo do principio da
igualdade material.
Sobre a postura do julgador na apreciacdo desta questdo, o Min. Marco Aurélio
registra que:
“Toda e qualquer interpretacdo de preceito normativo revela um ato de vontade. E ai
vale repetir: os homens ndo sdo feitos para as leis, mas as leis, para os homens. Qual
deve ser a postura do Estado-Juiz diante de um conflito de interesses? Unica: ndo
potencializar a dogmatica para, posteriormente, a mercé dessa dogmatica, enquadrar
0 caso concreto. Em face de um conflito de interesses, o juiz ha de idealizar a
solugdo mais justa, considerada a formacdo humanistica que tenha e, ap6s, buscar o

indispensavel apoio no direito posto. Ao fazé-lo, cumprira, sempre, ter presente o
mandamento constitucional de regéncia da matéria”. (MELLO, M.A., 2012b, p. 9)

Para ele, o tal mandamento de regéncia da acdo afirmativa é o principio da
igualdade, na sua perspectiva democratica, e o Poder Judiciario teria muito a contribuir para
reducdo dessas iniquidades, corrigindo-as com 0 que estd ao seu alcance (0s vetores
constitucionais fundantes e os direitos fundamentais).

No Brasil, salienta que o processo de construgdo do direito a igualdade racial
(superacdo do mito da democracia racial) necessita de amparo dos grupos vulneraveis pela
Suprema Corte, que exerce o papel contramajoritario. Nesse cenario, ao STF cabera analisar
se 0s modelos de acGes afirmativas de fato destinam-se a implantar compensacdes propensas a
efetivar a igualdade material (que aqui € concebida como igualdade em face de

discriminacdes raciais):



86

“O modelo institucional de ag¢les afirmativas, vistas as a¢des afirmativas como

instrumentos de implementacdo de mecanismos compensatorios destinados a

concretizar, no plano material, o direito da pessoa de ver e deter a sua igualdade

protegida contra praticas de discriminacdo étnico-raciais [...][Esse modelo

institucional é] destinado a conferir efetividade, a dar sentido e consequéncia, aos
, . .. . - . . 15,165

proprios objetivos de realizacdo plena da igualdade material”™ .

O Min. Celso de Mello assenta que, embora 0 meio de reserva de vagas ndo seja
unica forma de acdo afirmativa, sobreleva-se a questdo da autonomia das universidades, para
a implantacao da referida politica publica, com medidas e procedimentos proprios necessarios

a realizacdo da ideia de igualdade material.

3.4. Que natureza juridica tem a ideia de igualdade? Principio, regra, postulado e afins...

Para Avila, a ideia de igualdade pode ser designada ora como regra'®®

167

(clausulas

de proibicdo a tratamento discriminatorio), ora como principio

prestaco positiva), ora como postulado™®®:

(dever finalistico de

“A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como fim a ser
promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em fungéo de
elementos (critério de diferenciacéo e finalidade da distin¢do) e da relacdo entre eles
(congruéncia do critério em razio do fim)”. (AVILA, 2009, p. 152)

Para MacCormick, por sua vez, a igualdade material deve ser concebida como

principio, porque os “[p]rincipios fornecem orientagio ampla sobre a busca de valor'® num

185 Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5gms>. Acesso em: 26.9.2013, 02:40h (1:26 hora).

166 «As regras sdo normas imediatamente descritivas [estabelecem obrigagdes, permissdes e proibigdes mediante a descrigio da conduta a ser
adotada], primariamente retrospectivas [descrevem uma situagdo de fato conhecida pelo legislador] e com pretenséo de decidibilidade e
abrangéncia [na medida em que, a despeito da pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, tém a aspiracéo
de gerar uma solucéo especifica para o conflito entre razdes], para cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada
na finalidade que Ihes d& suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricéo
normativa e a construgio conceitual dos fatos”. (AVILA, 2009, p. 78)

167 «Qs principios sdo normas imediatamente finalisticas [estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingido], primariamente prospectivas
[determinam um estado de coisas a ser construido] e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade [na medida em que, sobre
abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretenséo de gerar uma solucéo especifica, mas de
construir, ao lado de outras razdes, para a tomada de decisdo], para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correcdo entre o estado das
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havia como necesséria a sua promogdo”. (AVILA, 2009, p. 78-79)

168 «Qs postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metodicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicacéo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto ¢, como metanormas”
(AVILA, 2009, pp. 124). Séo atributos dos postulados: “Os postulados diferenciam-se das normas cuja aplicagio estruturam em varias
perspectivas: quanto ao nivel (os postulados situam-se no metanivel ou no segundo nivel, e as normas objeto de aplicagdo situam-se no nivel
objeto ou no primeiro nivel), quanto ao objeto (os postulados indicam a estrutura de aplicagdo de outras normas, e as normas descrevem
comportamentos, se forem regras, ou instituem a promocéo de fins, se forem principios) e quanto ao destinatario (os postulados dirigem-se
aos aplicadores, e as normas a quem deve obedecer a elas)” (AVILA, 2009, p. 181). A diferenca entre os postulados, os principios e as regras
esta demarcada da seguinte maneira por Humberto Avila: “Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma,
porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto de aplicagdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem os mesmo destinatarios: os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder
Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da
mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente,
quer de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente
porque se situam num metanivel, orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem conflituosidade necesséria com outras normas”.
(AVILA, 2009, p. 124)



http://www.youtube.com/watch?v=HVNM9Fu5qms
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contexto de atividade regulada por regras. J& observamos como, no contexto juridico, eles
funcionar como guias de interpretagdo de textos legislativos em casos-problema”
(MACCORMICK, 2008, p. 253).

Em certa medida, a igualdade material assemelha-se a segunda formulacdo dos

170

principios da justica de Rawls™"", posto que:

“[...] o principio da diferenga da algum peso as consideragdes preferidas pelo
principio da reparagdo. De acordo com este Ultimo principio, desigualdades
imerecidas exigem reparacdo; e como desigualdades imerecidas, elas devem ser de
alguma forma compensadas. Assim, o principio determina que a fim de tratar as
pessoas igualitariamente, de proporcionar uma genuina igualdade de oportunidades,
a sociedade deve dar mais atencdo aqueles com menos dotes inatos e aos oriundos
de posicdes sociais menos favordveis. A ideia é de reparar o desvio das
contingéncias na direcdo da igualdade. Na aplicacdo desse principio, maiores
recursos devem ser gastos com a educacgdo dos menos inteligentes, e ndo o contrério,
pelo menos durante um certo tempo da vida, digamos, os primeiros anos de escola”.

(RAWLS, 2002, p. 107)

A forte ligacdo da ideia de igualdade material com a nocdo de adequacédo social
(correcdo de distorcdes) leva a crer que, para Marcelo Neves'™, deva ser concebida como
principio'’?, pois fornece “[...] premissas ou pontos de partida de um processo ou cadeia

argumentativa, de postulados de uma area de saber, de leis basicas de ldgica, de pretensas

16%«yalores ndo sdo apenas propdsitos, objetivos ou fins de facto, perseguidos de tempos em tempos por pessoas individuais ou 6rgaos
institucionais. Eles sdo, na verdade, estados de coisas cuja busca é legitima, desejavel, valiosa ou mesmo (a escala ascende gradualmente)
obrigatoria, na condi¢do de propdsitos, objetivos ou fins”. (MACCORMICK, 2008, p. 251)

10Na primeira formulagdo (principio da liberdade igual) “[...] os direitos e liberdades basicas a que se referem esses principios sdo aqueles
definidos pelas regras publicas de estrutura basica. Sdo os direitos e deveres estabelecidos pelas mais importantes instituicdes da sociedade
que determinam se 0s homens sdo livres ou ndo. A liberdade é um certo padrdo de formas sociais. O primeiro principio simplesmente exige
que certos tipos de regras, aquelas que definem as liberdades bésicas, se apliquem igualmente a todos, e permitam a mais abrangente
liberdade compativel com uma igual liberdade para todos. O Unico motivo para circunscrever as liberdades basicas e torna-las menos
abrangentes € que, caso contrario, elas interfeririam umas com as outras” (RAWLS, 2002, p. 68). Ja na segunda formulagéo, ele adota a ideia
de igualdade democratica [concorrente com o sistema de liberdade natural — “uma estrutura bésica que satisfaz o principio da eficiéncia, e na
qual as posigdes estdo abertas aqueles capazes de lutar por elas e dispostos a isso, levara a uma distribuigdo justa” (RAWLS, 2002, p. 71) - e
de igualdade liberal — “acrescentando a exigéncia de carreiras abertas a talentos a condig¢éo adicional de uma equitativa igualdade” (RAWLS,
2002, p. 77), ou seja, “aqueles com habilidades e talentos semelhantes devem ter chances semelhantes de vida” (RAWLS, 2002, p. 77)].
Sobre a igualdade democrética (igualdade equitativa de oportunidades): “chega-se a igualdade democratica por meio da combinagéo do
principio da igualdade equitativa de oportunidades com o principio da diferenga. Este Gltimo elimina a indeterminacéo do principio da
eficiéncia elegendo uma posicdo particular a partir da qual as desigualdades econdmicas e sociais da estrutura basica devem ser julgadas”.
(RAWLS, 2002, p. 79)

"para ele, a relagdo entre principios e regras é uma tensio entre seguranca juridica e adequacéo social; e a convivéncia entre elas exige uma
relacdo paradoxal de retroalimentacdo.“[...] trata-se, na relagdo entre principios e regras, de superar (ou ‘desparadoxizar’), em cada caso
concreto, no plano argumentativo, o paradoxo entre consisténcia juridica e adequagao social, que, em termos gerais, constitui o paradoxo da
justica como ‘féormula de contingéncia do sistema juridico’.” (NEVES, 2013, p. XX) E mais: “As regras, na sua vinculagdo mais direta a
situacdo concreta, s3o pouco adequadas a absorver a alta complexidade dos chamados ‘casos dificeis’. Diante do grau reduzido de
flexibilidade, de sua tendéncia ao rigor herculeo, impde-se as regras o balizamento dos principios, para que se enfrente a alta complexidade
dos problemas a serem resolvidos. Pode-se dizer que, no processo de concretizacdo normativa, enquanto os principios juridicos transformam
a complexidade desestruturada do ambiente do sistema juridico (valores, representacdes morais, ideologias, modelos de eficiéncia etc.) em
complexidade estruturavel do ponto de vista normativo-juridico, as regras juridicas reduzem seletivamente a complexidade ja estrutural por
forca dos principios, convertendo-a em complexidade juridicamente estruturada, apta a viabilizar a solu¢do dos casos”. (NEVES, 2013, p.
XIX)

124No processo de concretizagdo da Constituicdo, os principios, de um lado, tém a maior capacidade de estruturar a complexidade
desestruturada do ambiente do sistema juridico, no qual uma diversidade enorme de expectativas normativas pretende afirmar-se na esfera
pUblica como constitucionalmente amparadas. Mas, de outro lado, eles enriquecem os potenciais e alternativas da cadeia argumentativa do
ponto de vista interno do direito. O direito se flexibiliza mediante principios constitucionais para possibilitar uma maior adequacéo do
argumentar juridico a complexidade da sociedade. Por sua vez, nos casos ndo rotineiros, as regras, embora pouco flexiveis para enfrentar
diretamente a desordem do ambiente, no qual estdo presentes expectativas as mais contraditérias em relagdo aos direitos e deveres
constitucionais, reduzem a complexidade dos principios, possibilitando a passagem de um estado de incerteza inicial para a certeza no final
do procedimento de solugdo do caso”. (NEVES, 2013, p. 58)
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normas pressupostas ou fundamentais no @mbito do direito ou da moral, ou de codigo-

diferenca orientador da reproducdo de um sistema de comunicagdes” (NEVES, 2013, p.

XXI1I). Para Neves, o principio da igualdade material ndo é essencialmente finalistico (2013,

p. 35), porque os fins, se concretizados, sdo exauriveis e:

“Os principios constitucionais sdo contingentes, sdo conquistas, inven¢des ou
construcdes do Estado constitucional moderno. Se considerarmos, por exemplo, 0
principio da igualdade, expresso no art. 5° caput, da Constituicdo Federal, é
manifestamente ilusorio sustentar que ele se apresenta como principio por apontar
imediatamente fins a alcancar. Trata-se de uma norma, de uma determinacédo
contrafactual, que podera ser mais ou menos socialmente eficaz (o0 que vale para
qualquer norma, inclusive para regras). Nesse sentido, assiste razdo a Fabio
Comparato, que, distinguindo entre a isonomia (pressuposto da aplicagdo normativa
concreta) € a chamada ‘igualdade material’ (meta politico-juridica referente a
igualdade de condigdes sociais), adverte: ‘Nao ha, pois, que se pretender apagar ou
escamotear as desigualdades sociais de fato entre os homens, com a aplicacdo da
isonomia’. Na verdade, o principio da igualdade atua como norma que pretende
imunizar o direito da injuncdo de diferencas que, embora sejam relevantes e
legitimas em outras esferas sociais, ndo sdo relevantes no ambito dos direitos. Em
outras palavras, trata-se de uma determinacgdo contrafactual para neutralizar o direito
de pressdes dessas diferengas. 1sso significa dizer que mais riqueza ou poder, melhor
nivel educacional, maior proximidade afetiva ou familiar etc., por si s6s, ndo sdo
decisivos para que alguém obtenha direitos ou seja a parte vencedora em processo
judicial contra outro menos aquinhoado, menos poderoso, com baixo nivel
educacional ou estranho. E claro que, assim como concebido, a forca normativa do
principio da igualdade ndo importa a busca de um estado ideal, mas antes se
relaciona com a contrafactualidade de toda ordem juridica e de suas respectivas
normas”. (NEVES, 2013, p. 30-31)

Para Alexy, principios sdo “mandamentos de otimizagdo que sdo caracterizados

por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua

satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades

juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras

colidentes” (ALEXY, 2008, p. 90). Assim, a ideia de igualdade material pode ser concebida

como principio’’®, na medida em que:

“[...] os direitos de igualdade prima facie abstratos, dos quais, da mesma forma que
ocorre com os direitos definitivos abstratos, ha dois tipos. O primeiro corresponde
ao principio da igualdade juridica; o segundo, ao da igualdade fatica. O direito
prima facie a igualdade juridica pode ser formulado como um direito prima facie a
ndo-realizacdo de um tratamento desigual; o direito prima facie a igualdade fética,
por seu turno, é um direito prima facie a uma agéo positiva do Estado” . (ALEXY,
2008, p. 432)

1 Por isso, Alexy propde que o dever geral da igualdade demanda conteido para se tornar dever material de igualdade para aplicagio e
reconhecimento, e ndo s6 forma universalizavel, pois: “Para se chegar a uma vinculagdo substancial do legislador, é necessario interpretar a
formula ‘o igual deve ser tratado igualmente; o desigual, desigualmente’ ndo como uma exigéncia dirigida a forma logica das normas, mas
como uma exigéncia dirigida ao seu contetido, ou seja, ndo no sentido de um dever formal, mas de um dever material de igualdade”.

(ALEXY, 2008, p. 399)
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Enfim, o que se observa, através da argumentagdo utilizada nos casos examinados,
€ que a ideia de igualdade material pode ser articulada tranquilamente com a no¢do de
principio, porque funciona como ponto de partida argumentativo que estrutura uma cadeia
interpretativa — determinada a vedar discriminacdes de toda ordem e a promover medidas de
igualacéo — e desemboca num resultado 6timo quanto ao reconhecimento do gozo de direitos

fundamentais.

3.5. A auséncia de certeza na atividade interpretativa e a importancia da argumentacao

juridica

A argumentacao juridica ndo é demonstrativa. Quer dizer, ela ndo lida, facilmente,
com a ideia de demonstracdo, porque é eminentemente persuasiva'’*; ndo lida, efetivamente,
com a necessidade de prova de juizo de correcdo do ponto de vista da I6gica formal (se-
entdo), porque o que caracteriza 0s argumentos postos €, sim, a intensidade do convencimento
que suas razdes fornecem em face das outras opgdes apresentadas’ .

O problema da decisdo*’

ndo € a de discricionariedade, nem tampouco do
estabelecimento da decisdo correta para o caso, mas sim de controle da contingéncia: “E
precisamente um problema de como controlar a contingéncia mediante decisOes juridicamente
consistentes e complexamente adequadas a sociedade, implicando um permanente paradoxo
na busca da justi¢a do sistema juridico”. (NEVES, 2013, p. 58)

Apesar desse carater persuasivo, a argumentacao juridica, em qualquer de seus
planos, pressupde que o seu objeto mais evidente de formulagdo de raciocinio - as normas -
faca algum sentido porque relaciona valores e principios mais ou menos articulados para
possibilitar uma “forma de vida satisfatoria”, de forma coerente:

“[A] coeréncia das normas [...] depende de que elas ‘fagam sentido’ em virtude de
serem racionalmente relacionadas como um conjunto instrumental ou
intrinsecamente voltado para a realizagcdo de alguns valores comuns. Pode-se,

também, expressar isso como uma questdo de satisfacdo de alguns principios mais
ou menos claramente articulados. Para que os principios e valores sejam coerentes

174 «Argumentacdo juridica racional [...] ndo é argumentacio demonstrativa. Exceto em situagdes franca e essencialmente incontestadas, a

argumentagdo ndo equivale a uma demonstracdo légica da correcdo do resultado alcangado a luz de premissas juridicas e factuais
incontroversas. Ela é racionalmente persuasiva, e nao racionalmente demonstrativa. O seu estudo corresponde a um departamento de retérica.
Um estudo dos argumentos juridicos como este mostra como eles podem ser racionalmente persuasivos [...]”. (MACCORMICK, 2008, p.
361)

15 “Enquanto os raciocinios demonstrativos, as inferéncias formais sdo corretos ou incorretos, os argumentos, as razdes fornecidas pro ou
contra uma tese tém maior ou menor forga e fazem variar a intensidade da adesdo de um auditério [a quem se pretende convencer e
persuadir]. Todas as técnicas de argumentacdo visam, partindo do que é aceito, reforcar ou enfraquecer a adesdo a outras teses ou suscitar a
adesdo a teses novas, que podem, alias, resultar da reiteracdo e da adaptag&o das teses primitivas”. (PERELMAN, 2004, p. 147)

178 “Decisdo aparece inicialmente como termo correlato de conflito, o qual esta entendido como o conjunto de alternativas que surge da
diversidade de interesses, da diversidade no enfoque de interesses, da diversidade de avaliacdo das condi¢Bes de enfoque, sem que prevejam
parametros qualificados de solugdo. Por isso mesmo, o conflito exige deciséo [...] procedimento complexo em face de situacéo caracterizada
pela inseguranga. Podemos dizer, nesse sentido, que sua finalidade ultima ¢ a absorgdo de inseguranga”. (FERRAZ JR., 2008, p. 287)
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em si mesmos, exige-se que, na sua totalidade, eles possam expressar uma forma de
vida satisfatdria. Ou seja, uma forma de vida pela qual seria possivel seres humanos,
tais como sdo os seres humanos, viverem juntos em razoavel harmonia e com
alguma percepcdo de um bem comum do qual todos participam. Em resumo, a
coeréncia de um conjunto de normas é funcdo de sua justificabilidade sob principios
e valores de ordem superior, desde que os principios e valores de ordem superior ou
suprema parecam aceitaveis, quando tomados em conjunto, no delineamento de uma
forma de vida satisfatoria”. (MACCORMICK, 2008, p. 252-253)""

Ja que a sociedade é “uma associagdo mais ou menos auto-suficiente de pessoas
que em suas relagdes matuas reconhecem certas regras de conduta como obrigatorias e que,
na maioria das vezes, agem de acordo com elas” (RAWLS, 2002, p. 4), incumbe as
instituicbes juridicas, de inicio, tratar casos similares de forma semelhante, de maneira
imparcial:

“A regra correta [casos similares sdo tratados de forma semelhante e as
similaridades e diferencas sdo aquelas apreensiveis a partir das normas existentes]
definida pelas instituicdes é regularmente observa e adequadamente interpretada
pelas autoridades. A essa administracdo imparcial e consistente das leis e
instituicGes, independentemente de quais sejam seus principios fundamentais,
podemos chamar de justi¢a formal”. (RAWLS, 2002, p. 61)

Tendo-se em conta que nocao de justica formal ndo é capaz de, per se, garantir
justica no sentido substantivo, porque, apesar de sua importancia para imparcialidade e para
regularidade, falta-lhe a necesséaria capacidade de reconhecer direitos na ordem social
(possibilitar uma forma de vida satisfatoria): “A concep¢do geral de justiga ndo impde
restricdes quanto aos tipos de desigualdades permissiveis; apenas exige que a posicdo de
todos seja melhorada”. (RAWLS, 2002, p. 67)

Fundamentalmente, “[a] politica juridica ativista diz respeito a mudar ou
redirecionar o futuro por meio da retificacio de algumas herancas do passado”
(MACCORMICK, 2008, p. 41) justamente nesse sentido, de alcance da justica no sentido
substantivo.

Nos casos analisados, e isso é evidente, a ideia de igualdade material é utilizada
com essa logica de retificacdo do passado (estruturada a partir de oposicdes binarias fundadas
em relacdo entre estabelecidos e ndo-estabelecidos), sem perder, todavia, a sua caracteristica
prospectiva. No entanto, “o enunciado geral da igualdade estabelece um Onus argumentativo
para o tratamento desigual” (ALEXY, 2008, p. 409).

Agora, 0 problema que a ideia de igualdade material traz, dada a sua funcéo

eminentemente retificadora da realidade, é a sua qualidade de certeza excepcionavel

77« ] se o Direito ¢ um instrumento flexivel e capaz de adaptar-se aos valores considerados prioritarios pelo juiz, ndo sera necessario, em

tal perspectiva, que o juiz decida em funcdo de diretrizes vindas do governo, mas em funcéo dos valores dominantes na sociedade, sendo sua
missdo conciliar com esses valores as leis e as instituicdes estabelecidas, de modo que ponha em evidéncia ndo apenas a legalidade, mas
também o carater razoavel e aceitavel de suas decisdes”. (PERELMAN, 2004, p. 200)
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(defeasible)'™®. Na justica procedimental imperfeita, “embora haja um critério independente
para produzir o resultado correto, ndo ha processo factivel que com certeza leve a ele”
(RAWLS, 2002, p. 92).

Esse carater excepcional da igualdade gera, ainda, uma dificuldade, qual seja: o
estabelecimento de uma consisténcia interna nas decisoes judiciais. Primeiramente, o sistema
juridico possui estruturas explicitamente contraditérias que ndo dispensam harmonizagdo (ha
sempre um dilema de compatibilizacdo da igualdade dos “fracos” com a liberdade dos
“fortes”). Por outro lado, a contradicdo dos elementos que o estruturam pode ndo ser
resolvida, mas sim fortalecida, por interpretacOes desse sistema, tendo em vista que 0S
sistemas juridicos ndo podem ser descritos a partir de um intérprete cuja duvida seja para ele

um elemento implausivel’. Isso quer dizer que:

“Todas as afirmagdes de fatos institucionais, ¢ todas as afirmagdes de normas
juridicas, ttm uma certa qualidade excepciondvel (defeasible). Normas e asser¢des
normativas precisam ser abertas. As regras ‘instituidoras’ das institui¢des juridicas
devem ser vistas como normas que estabelecem condi¢des ‘ordinariamente
necessarias e presumivelmente suficientes’, e nfo simplesmente necessarias e
suficientes’, de forma absoluta. Cada afirmac¢do sobre o Direito, tanto em
justificacBes judiciais como em comentarios de doutrina, repousa em um argumento
interpretativo ao menos implicito, mas frequentemente explicito e articulado. Esses
argumentos pressupdem e costumam articular sistemas de valores e julgamentos de
valor. Os valores estabelecidos em bons argumentos juridicos ndo sdo meramente
idiossincraticos em relagdo ao juiz, advogado ou doutrinador; eles derivam do
sistema juridico e da reflexdo acerca de principios inerentes. A pratica da
argumentacdo interpretativa com referéncias a valores considerados implicitos no
sistema interpretado €, em si mesma, uma pratica fortemente convencional, que
contém, como referido anteriormente, processos de determinagdo da verdade./ Ainda
assim, mesmo com todas essas adverténcias, a argumentacao nesse nivel ndo pode
ser propriamente concebida em termos simplesmente bivalentes de falso ou
verdadeiro. Entramos aqui nos dominios do melhor ou pior, daquilo que esta aberto
ao desacordo, do preferivel, do mais ou menos persuasivo. O carater profundamente
controverso da argumentacdo interpretativa nos confronta aqui. O fato de alguém
poder sempre citar fundamentos para a preferéncia de uma boa interpretacdo sobre
outra ndo significa que esses fundamentos sejam normalmente (ainda que possam as
vezes ser) conclusivos. Esse tipo de argumentagdo exercita e demanda virtudes
como sabedoria, humanidade e bom senso. Trata-se de argumentacéo pratica, ndo de
argumentacdo dedutiva”. (MACCORMICK, 2008, p. 101-102)

178 «A certeza do Direito €, portanto, uma certeza excepcionavel (defeasible), sujeita a mudangas. Essa natureza provisoria excepcionavel da
certeza acaba ndo sendo, afinal de contas, algo que contrasta com o carater argumentativo do Direito, mas algo que comunga de um
fundamento comum com esse carater. Esse fundamento é a concepgdo do direito de defesa construida dentro da ideologia do Estado de
Direito, compreendido como a protegdo contra a agao arbitraria dos governos”. (MACCORMICK, 2008, p. 38)

178 «Apesar de todas as tentativas judiciais e legislativas de garantir consisténcia interna, as fontes de Direito existentes dotadas de autoridade
em qualquer sistema juridico irdo quase certamente conter alguns elementos explicitamente contraditorios, e muitos outros elementos que
podem ser colocados em contradicéo a partir de interpretacdes opostas. Isso ndo é de forma alguma passivel de ser resolvido completamente
por meio de referéncias a regras de prioridade tais como aquela segundo a qual a lei posterior revoga a anterior, ou como aquela que
estabelece a preferéncia da lei especifica sobre a lei geral. A produgdo de decisdes em juizo inclui a tarefa de tentar resol ver tais contradi¢des
a medida que elas surgem. Ela ndo pode por isso pressupor que ndo existam tais contradicGes, ou que elas sejam meramente aparentes./ Se
alguém pudesse estabelecer uma teoria completa e inteiramente satisfatoria da interpretacdo de todo um sistema juridico — a tarefa que
Ronald Dworkin imaginava ser exercida pelo juiz ‘Hércules’ — essa teoria seria sem dlvidas completamente autoconsistente e livre de
contradicdes. [...] Mas, ainda que essa possa ser uma ideia justificavel como um ideal para a argumentacéo e para a interpretagdo do Direito,
ndo é possivel justificar que essa ideia descreva sistemas juridicos reais, como se eles tivesse ou pudessem alcancar esse ideal. Nada do que
eu disse deve ser entendido como uma assergéo nesse sentido”. (MACCORMICK, 2008, p. 71-72)
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Refutada a implausibilidade da davida na interpretacdo, destaca-se que as
instituicGes juridicas, ao reduzirem os conflitos sobre valores e principios integrantes da
ordem juridica e ao elaborarem formulacgdes interpretativas que pacificam esses conflitos,
precisam emitir juizos mais ou menos universalizaveis para 0s casos em que as controvérsias
girem em torno das mesmas normas juridicas debatidas.

Dessa forma, tendo em vista que os julgamentos aqui analisados convergem para
consignar a aplicabilidade da ideia de igualdade material como elemento central de
fundamentacéo, é preciso averiguar se os enunciados normativos formulados correspondem a
juizos universalizaveis a respeito da aludida ideia.

Parece que sim. Como visto, 0s trés casos examinados partem do mesmo
pressuposto: existe uma situacdo de exclusdo, calcada em critérios diferenciadores
estruturados a partir de relages binarias, do tipo estabelecido/ndo-estabelecido, que precisa
ser alterada, porque o texto constitucional, além de vedar a discriminacdo baseada nos
determinados critérios, exige que sejam promovidas as acfes necessarias para a redugdo dessa
desigualdade. Nesse sentido:

“Como ¢ comum sustentar-se, uma forte razdo para a manutengdo das instituicbes
juridicas e outras institui¢des sociais comuns entre os seres humanos é a necessidade
de diminuir o escopo das disputas sobre os valores e principios que governam a
arena social. E é isso que justifica, a seu turno, dar consideravel peso a
argumentacdo linguistica e sistémica do Direito. Esses sdo valores juridicos
particulares, e sugerem que a referéncia a valores mais particulares tenha que ser
uma exceg¢do e ndo uma norma. No final, o que deve prevalecer é um questdo que
envolve sabedoria pratica e senso de justica nas circunstancias particulares de uma
disputa particular relativa a uma legislacdo especifica. O texto legislativo é ele
mesmo, é claro, universal em sua formulagdo, aplicando-se sempre a uma classe
inteira, e qualquer decisdo entre interpretacfes rivais serd igualmente universal ou
universalizavel pelas razfes discutidas anteriormente. Essa conclusdo alcancada

precisa ser uma conclusdo sobre o que é correto para qualquer caso igual, ndo apenas
correto ad hoc”. (MACCORMICK, 2008, p. 185)

Entdo, firmadas as premissas da relatividade da certeza no Direito e da
necessidade de universalizacdo das formulacGes a respeito de valores e principios integrantes
da ordem juridica, importa saber que postura é exigivel dos juizes diante dos dilemas préaticos
que eles precisam argumentar, especialmente quando for o caso de argumentacéo relacionada
a valores. MacCormick descreve essa postura ressaltando a ideia de virtude da prudentia:

“O primeiro ponto a ressaltar ¢ que a ‘razoabilidade’ que o Direito tem em vista
precisa ser razoabilidade préatica, ndo uma capacidade abstrata para argumentar sobre
questdes tedricas. A pessoa razoavel possui a virtude da prudentia e a utiliza em
suas agdes. E uma virtude incompativel com o fanatismo ou com a apatia, pois

ocupa um lugar intermediario entre esses extremos, assim como o faz em relagdo a
excessiva cautela e a excessiva indiferenca ao risco. Pessoas razoaveis levam em
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conta riscos previsiveis, possibilidades ou probabilidades sérias, ndo aquelas
remotas ou fantasiosas. Elas ndo tiram conclusfes precipitadas, mas consideram as
provas e levam em conta pontos de vista diversos. Elas tém a consciéncia de que
qualquer dilema pratico pode envolver uma conjuncdo diferente de valores e
interesses. Elas levam a sério os valores conflitantes e convergentes e outras razdes
para a acdo, buscando a sua reconciliagdo ou, em casos de conflito inevitavel,
seguindo aquelas razdes e valores que, no final das contas, sdo 0s mais cogentes ou
mais importantes”. (MACCORMICK, 2008, p. 218-219)

O problema guanto ao emprego de valores na deciséo judicial pode ser descrito da
seguinte forma: “[a] que valores pode o0 autor de um argumento juridico recorrer para mostrar
que uma linha possivel de julgamento € melhor do que outra? Poderia este ser um julgamento
objetivo, ou seria a avaliagdio uma questdo pura e substancialmente subjetiva?”
(MACCORMICK, 2008, p. 213)*®°

Quando relacionada a valores e objetivos estruturados em normas, a argumentacdo
precisa de agentes autorizados que digam, de alguma forma, quais valores e quais objetivos
devam ser observados, diante dos problemas préaticos que lhes sdo apresentados. Os valores
incorporados pela ordem juridica instigam, sobretudo, dissensos e o “[o] sistema juridico [...]
mediante procedimentos abertos a diversidade de valores (e representagdes morais:
‘principios’), pode selecionar legitimamente os que lhe serdo incorporados como contetdo de
normas juridicas” (NEVES, 2013, p. 38). Nesse sentido:

“A produgdo institucional da norma pelo constituinte ¢ pelo legislador ordinario
relaciona-se reciprocamente com a construgdo hermenéutica da norma pelos 6rgédos
encarregados de concretizagdo juridica. A rigor, a aplicagdo, que ocorre no final do
processo concretizador e possibilita a subsuncdo do casos, mediante a norma de
decisdo, a uma ou mais regras juridicas (e, eventualmente, de forma indireta, a um

ou mais principios juridicos), pressupde uma atividade de construgdo normativa
durante esse processo”. (NEVES, 2013, p. 38)

A discussdo a respeito da legitimagdo constitucional de determinados atores
institucionais em face de outros ¢ complexa porque os “[a]Jrgumentos institucionais devem ser
postos num quadro comparativo em relacdo as alternativas existentes (ou mesmo as
imaginaveis e hipotéticas)” (MENDES, C.H., 2008, p. 55) para se apontar a predile¢do por tal

ou qual ator na realizagdo de mandamentos constitucionais. Essa legitimacdo gera questdes

180 «As consequéncias sociais, especialmente aquelas de longo prazo, que surgem a0 se adotar uma regra juridica ao invés de outra sdo
notoriamente dificeis de calcular. Depositar confianga na precisdo das ‘avaliagdes de impacto’ relativas a novas propostas legislativas pode
ser um erro facil de cometer, dadas as consequéncias as vezes ndo desejadas que podem surgir da operagdo normal do Direito (ou seja, dada a
maxima socioldgica segunda a qual projetos destinados a gerar certos estados de coisas falham frequentemente em virtude de efeitos
colaterais ndo previstos do projeto, os quais s&o parcialmente determinados pelas a¢des que as pessoas tomam em resposta a ele; esses efeitos
colaterais podem neutralizar os efeitos desejados). Juizes e juristas, ademais, sio muito mal aparelhados para esse tipo de avaliagdo, em
comparagdo com o brago do executivo, ou mesmo com o legislador”. (MACCORMICK, 2008, p. 138)
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problemaéticas, do tipo: quando o juiz assevera que algo que esta na lei foi dito pelo legislador,

quem é a autoridade que diz, verdadeiramente, alguma coisa'®?

“Na relacdo entre legislacdo e jurisdicdo ou, mais abrangentemente, entre
normatizacdo e concretizagdo normativa, estabelece-se inicialmente uma dupla
contingéncia como em qualquer processo comunicativo. Ao fazer referéncia ao
legislador (ndo no sentido subjetivo, mas sim institucional), o intérprete-aplicador
atribui-lhe uma dacdo de sentido para o respectivo texto normativo. Isso nédo
significa que essa atribuicdo importe que este substitua aquele como produtor da
respectiva norma. A situacdo aponta para um pretensdo limitada de estruturar a
dupla contingéncia e determinar o contelido de uma comunicacédo (o que é alter quis
dizer?). A mensagem do legislador ou constituinte (alter) carrega um conteido
informativo que precisa ser compreendido por ego (juiz), que podera equivocar-se.
Essa alteridade é analoga a todo processo social, inclusive os mais simples do
cotidiano: ‘eu digo que tu disseste isso quando falaste naquela oportunidade’. Nesse
caso, ego ndo esté dizendo que o contetdo da fala seja sua. Ele atribui um sentido a
fala de alter, conforme o conteudo informativo que compreendeu na mensagem.
Essa relacdo de mensagem, informacdo e compreensdo, insita a qualquer
comunicagdo, também se aplica na macroescala dos sistemas sociais. No nosso
contexto, isso significa que a imputagdo de um conteldo ao texto normativo (assim
como um texto literario) ndo significa que eu seja autor da respectiva norma (ou
livro). Nesse sentido, cabe distinguir dois niveis: o da produgdo institucional
(inclusive ndo organizada no caso dos costumes juridicos) da norma e da construcéo
hermenéutica da norma no processo de concretizagdo. Supde-se uma dagdo de
sentido prima facie pelo 6rgdo de produgdo normativa, que, no Pprocesso
concretizador, ¢ complementada ou transformada por uma dacdo de sentido em
carater definitivo. Mas permanece a alteridade: a construcdo hermenéutica (no
sentido amplo deste termo) parte da produgdo institucional da norma, sendo
controlada socialmente no decurso do processamento da dupla contingéncia e,
portanto, criticavel como incorreta ou inadequada as condigdes do presente”.
(NEVES, 2013, p. 10-11)

Diga-se isso porque a primazia do legislativo, que possui a capacidade de
estabelecer os valores a serem perseguidos, ndo significa, evidentemente, monopdlio
argumentativo sobre o direito. Do ponto de vista da igualdade material, “[...] as institui¢des
sdo classificadas de acordo com a sua eficicia em garantir as condi¢Bes necessarias para que
todos promovam seus objetivos de forma igual, ou segundo sua eficiéncia em proporcionar
objetivos partilhados que beneficiardo a todos de forma semelhante” (RAWLS, 2002, p. 102-
103). Destarte:

“[A] atividade do intérprete — quer julgador, quer cientista — ndo consiste em
meramente descrever o significado previamente existente dos dispositivos. Sua

181 «“No contexto da interpretagio da lei ou de outros textos dotados de autoridade, faz necessario perquirir quem estaria autorizado a dizer
quais sdo os valores e objetivos que deveriam ser considerados como o telos imputado a legislagdo. A resposta aparentemente 6bvia seria de
que o ator principal nessa atividade seria a pessoa que tem a capacidade de estabelecer os valores que serdo perseguidos. Assim, a intengéo
do legislador [intencéo objetiva do Parlamento] seria o guia adequado para a imputacédo de valores e objetivos a legislagdo — certamente, ao
aplicar o Direito, o juiz precisa fazer essa imputacéo de intencéo, e escolher a interpretagdo que tenda a realizar os valores em questdo. Mas
as pressuposicdes que fazem a teleologia importante aqui tm a ver com a suposicdo de que a producdo do Direito seja uma atividade
racional e teleoldgica guiada por programas politicos estruturados a partir de algum senso de justica e bem comum. / Abordagens pos-
modernistas a interpretagdo langam duvidas sobre essa tese aparentemente pacifica. A ‘morte do autor’ deixa o texto como uma fonte semi-
autdnoma de sentido, dependente da opinido comum ou das opinifes discrepantes que sobre ele possa ter a comunidade de intérpretes. Essa
tese pode ser de algum modo fortalecida pela reflexdo sobre o fato de que os intérpretes usam com frequéncia o proprio texto para inferir o
que seu autor teria querido dizer com ele, e entdo Iéem novamente o texto com essa intencdo em mente, usando-a como um fundamento para
apoiar a interpretagdo”. (MACCORMICK, 2008, p. 178-179)
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atividade consiste em constituir esses significados. Em razdo disso, também néo é
plausivel aceitar a ideia de que a aplicagcdo do Direito envolve uma atividade de
subsuncéo entre conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicacdo./ Todavia,
a constatacdo de que os sentidos sdo construidos pelo intérprete no processo de
interpretacdo ndo deve levar a conclusdo de que ndo ha significado algum antes do
término desse processo de interpretacdo. Afirmar que o significado depende do uso
ndo é 0 mesmo que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e individual. Isso
porque ha tragos de significado minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico
da linguagem [...] Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete ndo s6 constrai,
mas reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao
uso linguistico e construidos na comunidade do discurso”. (AVILA, 2009, p. 32-33)

Assim, 0s juizes possuem, inclusive, um poder-dever de complementacdo da
norma de acordo com 0s casos especiais que sdo colocados para sua apreciacdo. E dizer, se as
solucgdes para 0s casos, que se baseiam certamente na qualidade excepcionavel das normas, ja
fossem previstas nessa intencdo primeira, sem necessidade de integracdo, a funcdo do juiz
estaria eminentemente esvaziada. De fato, 0s juizes possuem um poder criativo, e normativo,

que é integrativo do préprio Direito®. E mais:

“A ideia de que toda interpretacdo constitucional implica valoragdes do intérprete €,
ao mesmo tempo, trivial e fundamental. Por isso, se ndo se pretende, com a
vinculacdo ao enunciado da igualdade, abdicar de toda e qualquer jurisdicdo
constitucional, ndo se pode querer fundamentar a tese segundo a qual esse enunciado
conduz a uma extensdo indevida das competéncias do Tribunal Constitucional
Federal simplesmente com base no fato de que sua aplicagdo pressupde valores”.
(ALEXY, 2008, p. 414)

No cenario da argumentacdo juridica, a atividade interpretativa é, além de criativa

do Direito, atividade de atualiza¢do das normas juridicas:

“E por essa razdo que sugiro que o juiz, tendo de procurar na interpretagdo da lei a
vontade do legislador, deveria entendé-la como sendo nédo a do legislador que votou
a lei, principalmente se se trata de uma lei antiga, mas a do legislador atual./ De fato,
o legislador antigo, qualquer que tenha sido sua vontade real, que o juiz pode
quando muito presumir, ndo tem condi¢cdes de externar seu desacordo sobre a
interpretacdo que lhe é atribuida. Pode acontecer que tal atribui¢cdo ndo seja mais do
que uma ficcdo gracas a qual o juiz faz passar uma interpretacdo da lei que Ihe seja
pessoal como conforme & vontade do legislador. Por outro lado, quando a vontade a
qual alude é a do legislador atual, afirma uma hipétese cuja verdade pode ser
controlada, pois, em caso de desacordo com o juiz, o legislador atual tem condices
de se manifestar e de votar uma lei interpretativa. A possibilidade de um dialogo
entre as partes capazes de dar a conhecer sua opinido, a saber, a Corte Suprema e 0
legislador atual, é que torna atraente a técnica de interpretacdo sugerida, pois ela
transforma a busca da vontade do legislador em um presuncdo susceptivel de ser
derrubada, em vez de fazer dela uma presuncao irreversivel, e, as vezes, nitidamente
ficticia, pois escapa a qualquer controle efetivo”. (PERELMAN, 2004, p. 206-207)

182 «Q fato de o juiz submeter-se a lei ressalta a primazia concedida ao poder legislativo na elaboracio das regras de direito. Mas disso n&o
resulta, de modo algum, um monopdlio do legislativo na formacéo do direito. O juiz possui, a este respeito, um poder complementar
indispensavel que lhe permitira adaptar a lei aos casos especificos. Se ndo lhe reconhecessem tal poder, ele ndo poderia, sem recorrer a
ficgBes, desempenhar sua missdo, que consiste no solucionamento dos conflitos: a natureza das coisas obriga a conceder-lhe um poder
criativo e normativo no dominio do direito”. (PERELMAN, 2004, p. 203)
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O raciocinio juridico na decisdo judicial se caracteriza por sua abertura a razes
justificadoras diversas, 0 que ndo retira a necessidade de, na argumentagdo préatica, proceder-
se a busca de uma resposta “aparentemente” correta, que nao passa de uma pretensdo a ser
realizada em razao das inimeras “possibilidades abertas aparentes” decorrentes da atividade
interpretativa.

Ao excluir razdo justificadora de determinada faceta da concretizagdo da
igualdade material, a pretensdo de correcdo nao gera resposta definitivamente correta, pois o

que ela faz é escolher uma resposta tida por acertada em face de outras raz@es justificadoras.

“O tipo de raciocinio que opera na decisdo, na argumentacdo e, de fato, no
pensamento juridico, em todas as suas formas e niveis [...], € uma forma de
argumentacdo pratica. Toda argumentagdo pratica se realiza com base na
pressuposicdo de que podem existir certas questdes sobre as quais uma opinido pode
ser certa ou errada. Ela procede sobre um propdsito de encontrar a resposta correta,
uma pretensdo implicita de ser correta, ndo apenas de ser afirmada com confianca.
Isso ndo encerra, todavia, a questdo, mesmo que a teoria aqui delineada seja sélida.
Assim como é notério que a argumentacdo pratica procede, em linhas gerais, da
maneira pela qual sugeri, é também Obvio que nossas disputas e argumentacdes
praticas ndo sdo, com frequéncia, conclusivas. Quando pensamos sobre como
argumentar em questdes praticas, sejam elas morais ou juridicas, percebemos que,
ao mesmo tempo em que podemos sustentar de modo conclusivo que ‘aquela visdo é
errada’, muitos outros pontos permanecem em aberto. Isso ocorre quando, na
medida em que podemos julgar em termos praticos, ambas as visdes, ou mais de
uma, sdo razoaveis. Robert Alexy, cujas teses eu considero aqui, sustenta que em
nossa argumentacéo pratica podemos e de fato excluimos muitas abordagens de um
problema como impossiveis porque ndo razoaveis. Entre as hipoteses razoaveis, ou
‘discursivamente possiveis’, que sobrevivem, pode haver uma pluralidade de
possibilidades abertas aparentes. Questdes podem permanecer inconclusivas nédo
porque a razoabilidade e a resposta correta ndo podem ser objetivas, mas porque elas
podem ser efetivamente inconclusivas entre opinides rivais”. (MACCORMICK,
2008, p. 359)

Quando valores contrastantes estdo em apreco e sdo considerados conjuntamente,
a sua (in)compatibilizacdo gera perplexidades, relacionada a saber quais valores devem ser
considerados. Para Perelman, a compatibilizacdo de valores deve passar por um processo de
dissociacdo do conteido de determinada ideia e, consequentemente, pela atribuicdo de
qualidade “aparente” ao significado (valor) que ¢ sacrificado ou subordinado.

No caso “Lei Maria da Penha”, por exemplo, essa subordinacdo (e sacrificio) é
bem evidente, pois os argumentos levantados pelo Min. Peluso no sentido de que a
representacdo criminal representaria um exercicio de dignidade e liberdade da mulher,
corroborando o afastamento de sua situagdo de vulnerabilidade, foram postos a prova pelos
outros ministros, que entenderam exatamente no sentido contrario, para consignar que a
representacdo criminal, nos casos de violéncia doméstica e familiar, ndo satisfaz a pretenséo

de promocéo de igualdade e o combate a discriminacédo (igualdade material) de género:
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“Que fazer quando a adesdo simultanea a varios valores ou a varias regras redunda,
em casos particulares, em incompatibilidades ou antinomias? O senso comum
considera valores, admitidos por todos, a liberdade e a justica. Mas pode acontecer,
mal os definimos desta ou daquela maneira, que eles venham a chocar-se em uma
situacdo particular. Para resolver a incompatibilidade que se apresenta, sera
necessario sacrificar um dos dois valores ou redefinir um deles, a fim de subordina-
lo ao outro. Para tanto, dissociamos uma no¢do, qualificando de aparentes alguns de
seus aspectos. Se certa concepg¢do da justica conduz a uma tirania que queremos a
todo custo evitar, nds a qualificaremos de justica aparente. Se certo uso de liberdade
viola o ideal de justica, ao qual concedemos primazia dentro de certa visdo do
homem e da sociedade, diremos que se trata de licenga ou de liberdade aparente. E
assim que a solucdo dos conflitos entre valores, aceitos pelo senso comum, pode
conduzir a concepgcdes filoséficas e ideoldgicas diferentes, pois ha varias maneiras
de resolver um conflito entre valores e normas multiplos em dada situagdo”
(PERELMAN, 2004, p. 162-163)

183

A decisdo juridica €, portanto, um processo de escolha™°, por meio do qual alguns

argumentos contrapostos sdo colocados em jogo e passam pelo crivo da compatibilidade de

sua utilizagdo no caso que é posto & apreciacdo do julgador®*.

“Deliberagdes parlamentares, judiciais e executivas ndo tem a mesma abertura, por
exemplo, de um semindrio académico, mesmo que possam tratar,
fundamentalmente, de um mesmo dilema. No entanto, a necessidade evidente de
tomar decisbes ndo exclui a responsabilidade coletiva de continuar a perseguir a
melhor resposta. Posto dessa maneira, a democracia ndo ¢ diferente de um ‘café
filosofico’ porque precisa tomar decisdes, mas lhe é similar porque tem o 6nus de
buscar a melhor resposta (mesmo que com a necessidade permanente de tomar
decisdes provisorias e imperfeitas). Auto-aperfeicoamento é um compromisso desse
regime. Se decisdes provisérias atendem a demanda de autoridade, o tempo néo é
um limite para a deliberagdo inter-institucional, mas um elemento central para
maximizar a sua capacidade epistémica”. (MENDES, C.H., 2008, p. 213)

Dessa forma, o raciocinio utilizado pelo julgador efetivamente diz o direito,

completando-o, reinterpretando-o e flexibilizando-o (o que é efetivamente criar)*®®, devendo

18«“Espero que as paginas precedentes tenham posto em evidéncia o fato de que aquele que argumenta e procura exercer com seu discurso
uma influéncia sobre seu auditdrio ndo pode evitar fazer escolhas. Estas incidirdo tanto sobre as teses em que ele apoiar sua argumentagao
como sobre a maneira de formuléa-las. Pode até suceder que dois oradores, que se opdem em uma mesma controvérsia e que deveriam,
portanto, aparentemente, tratar do mesmo assunto, apresentem exposicdes tdo diferentes que ignorasse tudo do contexto poderia crer que se
trata de problemas que nada tém em comum: confrontando-os um com o outro é que ele percebera que os dois discursos propdem solugdes
incompativeis e que, adotando o ponto de vista de um dos oradores, ndo se pode admitir o do outro, e vice-versa. Para quem deve tomar uma
posicdo, é essencial estabelecer os pontos de desacordo e reconduzir, a partir deles, os discursos a um plano em que as teses opostas possam
ser comparadas, e no qual os argumentos alegados a favor da primeira solugéo se tornem objecOes a segunda e vice-versa”. (PERELMAN,
2004, p. 165)

184 “Enfim, é justamente porque as normas sio construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos que néo se pode chegar a concluséo de que
este ou aquele dispositivo contém uma regra ou principio. Essa qualificacdo normativa depende de conexdes axiolégicas que ndo estao
incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas séo, antes, construidas pelo proprio intérprete. Isso ndo quer dizer, como ja afirmado, que o
intérprete é livre para fazer as conexdes entre as normas e os fins a cuja realizagdo elas servem. O ordenamento juridico estabelece a
realizagdo de fins, a preservacao de valores e a manutencéo ou a busca de determinados bens juridicos essenciais a realizagdo daqueles fins e
a preservacdo desses valores. O intérprete ndo pode desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso a atividade de interpretacéo
traduz melhor uma atividade de reconstrugdo: o intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes
de significado de acordo com os fins e valores entremostrados na linguagem constitucional./ O decisivo, por enquanto, é saber que a
qualificacio de determinadas normas como principios ou como regras depende da colaboragio constitutiva do intérprete”. (AVILA, 2009, p.
34-35)

185 «Q raciocinio juridico manifesta-se, por exceléncia, no processo judiciério. De fato, o papel especifico do juiz € dizer o direito — e néo o
criar — embora frequentemente a obrigagao de julgar, imposta ao juiz, leve-o a completar a lei, a reinterpreta-la e a torna-la mais flexivel”.
(PERELMAN, 2004, p. 209)
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dirigir-se no sentido da interpretacdo mais equitativa e razoavel’® do ponto de vista da

contextura social envolvida:

“O direito admitido ndo ¢ simplesmente o direito imposto pelo legislador: é preciso
torna-lo flexivel para concilia-lo com o que é considerado equitativo ou razoavel; é
neste sentido que evolui o direito contemporédneo em todas as sociedades
democraticas, nas quais a simples afirmacdo por parte da autoridade é fortemente
contestada”. (PERELMAN, 2004, p. 229)

Isso é problematico, por exemplo, no caso unido homoafetiva. Ordinariamente,
alguns ministros sustentaram a presuncdo de que a vontade legislativa na norma (art. 226, §
3°, CF e art. 1.723, do CC) permanecia inalterada porque o signo “homem e mulher” nela
presente representaria vontade inequivoca do constituinte em ver diferenciada a situacdo de
unido de pessoas de mesmo sexo e a unido de pessoas de sexos diversos.

Certamente, e a maioria entendeu assim, tal presuncdo é relativa, porque quando
ha razdes suficientes para se entender de forma diversa, especialmente do ponto de vista
constitucional (como é a ideia de igualdade material), h&4 necessidade de atualizacdo da
interpretacdo da norma (atualizacéo é ressignificacdo com sentido sistematico):

“Se os juizes devem dizer o direito, ¢ isso em conformidade com a vontade da
nagdo, é um preconceito pensar que as leis que exprimem tal vontade devam ser
sempre interpretadas de acordo com a vontade do legislador que as votou, seja qual
for a evolugdo dos costumes e das técnicas acontecida entrementes. Para evitar
qualquer arbitrariedade na matéria, deve-se presumir que o legislador atual tem a
mesma vontade que o legislador do passado. Mas, quando existem boas razGes para
acreditar que o legislador atual ndo pode partilhar as opinides do legislador antigo, e
isto sera tanto mais provavel quanto as circunstancias em que a lei foi votada
tiverem sido mais ou menos profundamente alteradas, o juiz, procurando conformar-

se a vontade da nacédo, ha de conformar-se, em Ultima andlise, & vontade presumida
do legislador atual”. (PERELMAN, 2004, p. 242)

H4, portanto, diversas possibilidades e meios de se produzir sentido para a ideia
de igualdade, o que ndo retira a necessidade de que estas possibilidades e estes meios
proporcionem um conteldo minimamente coerente do ponto de vista argumentativo e

187
|8

institucional ™', porque as normas juridicas sdo estruturadas em sistema, € nao de forma

estanque.

188 «Na medida em que o funcionamento da justica deixa de ser puramente formalista e visa a adesdo das partes e da opinido piblica, ndo

basta indicar que a decisdo é tomada sob a autoridade de um dispositivo legal, é necessério demonstrar ainda que é equitativa, oportuna,
socialmente util”. (PERELMAN, 2004, p. 216)

187 «[...] é possivel afirmar que ha intimeras possibilidades de fundamentagio racional para decisdes sobre igualdade ou desigualdade no
ambito dos direitos fundamentais. Pode-se fazer mengdo, por exemplo, & possibilidade de apoiar os juizos de valor, imprescindiveis no
ambito de aplicacdo do enunciado geral da igualdade, em outras normas constitucionais (argumentacdo sistematica), ou a possibilidade de
argumentacdo baseada em precedentes — sempre crescente com o transcorrer do tempo, em razdo do enriquecimento da atividade da
jurisdicdo constitucional -, ou ainda a ideias como a de justica sistémica”. (ALEXY, 2008, p. 415)
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Enfim, a argumentacéo judiciaria, que é espécie de argumentacdo juridica, precisa
lidar com a certeza relativa, com a necessidade de escolha, com a coeréncia normativa e com
a coeréncia institucional, atualizando disposicGes normativas e considerando para suas

decisbes as melhores raz@es justificadoras para aplicacao e interpretacdo das normas.
3.6. A legitimacdo democratica e a separacdo de poderes

“Poderes usam de prudéncia para testar até onde podem ir. Trata-se de um juizo

188

de ocasido e de medida™". O retrato da separag¢do de poderes €, a cada momento, diferente”

(MENDES, C.H., 2008, p.183). Para Hubner Mendes, os “[jluizes farejam o grau de
aceitabilidade de suas decisfes e estdo sujeitos a pressdes difusas e especificas” (2008, p.
183)™. A dinamica entre os poderes &, além de um quadro procedimental estruturado pelo

texto normativo constitucional, uma questdo de “atitude de cada poder em relagdo ao outro”

(MENDES, C.H., 2008, p. 210), o que quer dizer, em linhas gerais, que:

“Ao tratar de um modelo de interacdo que se oriente por principios deliberativos e
que se preocupe em criar uma ‘cultura da justificacdo’ para além de um puro jogo de
forgas, tento defender um tipo mais desejavel de ‘reatividade politica’, onde o bom
argumento cumpra algum papel. Se parlamentos e cortes adotam uma atitude
deliberativa e levam em conta os argumentos expostos por cada um, desafiando-se
reciprocamente quando consideram que tém uma melhor alternativa, é provavel que
produzam respostas mais criativas do que num modelo conflitivo e adversarial”.
(MENDES, C.H., 2008, p. 212)

Nesse sentido, a divisdo de poderes esta longe de ser uma qualidade intrinseca da

organizacdo do poder politico e da segmentacdo da argumentacdo juridica, pois:

“A constitui¢do, enquanto norma escrita, ¢ um plano de voo que regula pouco a
separacéo de poderes. Esta ndo tem como escapar de fluxos e refluxos, de exercicios
de tentativa e erro em que, por aproximacdes sucessivas, cada instituicdo demarca o
seu terreno. Alcancam equilibrios instaveis, sempre sujeitos a recalibragens. Isso
ndo € tangivel nem quantificdvel numa norma juridica ou numa proposicao da teoria
normativa. Ndo é possivel prever constitucionalmente 0 momento em que uma, e
ndo outra, gozara de maior legitimidade para tomar as grandes decisdes”.
(MENDES, C.H., 2008, p. 185)

188 «A separagdo de poderes admite, porém, que a cada momento decida uma agéncia diferente (ou que [...] a decisdo final seja uma espécie
de combinacéo da posicdo de mais de uma agéncia). [...] De certa maneira, apontar para a provisoriedade das decisdes chega a ser banal. No
limite, é dbvio que a existéncia de leis, instituigdes, regimes politicos, vidas humanas, sociedades etc. é provisdria, e que, nesse meio-tempo,
precisamos de decisdes que regulem condutas, elaborem politicas e estabelecam padrdes de convivéncia. E fundamental, por isso, que
instituicdes possam atender a essa demanda. A construcéo delas tera de recorrer, como sempre, a um balanceamento entre os diversos valores
em jogo, que permita a mudanca, sem, ao mesmo tempo, facilitd-la a ponto de comprometer um grau minimo de estabilidade”. ((MENDES,
C.H., 2008, p. 180-181)

189 «A operagdo das institui¢Ses dentro da separagdo de poderes ¢ dinamica. Elas negociam passo a passo seus raios de atuagio. Mesclam atos
de ativismo e contencdo, ocupacdo e desocupagdo de espago. Trata-se, sobretudo, de um processo informal (e nao formalizavel) de
acomodagdes contingentes ditadas pela politica, ndo por uma cartilha hermenéutica (o que ndo significa que ‘politica’, na concepg¢éo que
aplico, ndo seja sensivel a ‘boas razdes’ [...])”.(MENDES, C.H., 2008, p. 185).
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Entretanto, a ideia de separacdo de poderes pressupGe uma cadeia decisoria
compartilhada entre judiciério, parlamento e executivo, e a problemética da legitimacao esta
em saber: “Quem e como ¢ quanto e por que decide sobre direitos numa democracia
constitucional?” (MENDES, C.H., 2008, p. 46). Em relagdo a isso, a opinido publica interage
e é responsavel pela caracteristica cambiante dessa legitimidade institucional*®. A respeito
disso, Hubner trata de um “desacordo basico institucional”*** que tangencia a problematica
anteriormente suscitada da seguinte forma:

“Certo senso comum da teoria constitucional costuma supor, implicita ou
explicitamente, que parlamentos seriam a expressdo mais direta do ideal
democratico, enquanto que constituicdes e declaragdes de direitos, somados a
instituicdo do controle judicial de constitucionalidade, seriam a manifestacdo do
constitucionalismo. Controvérsias sobre quem deveria ter a Ultima palavra em
conflitos sobre direitos fundamentais, dessa maneira, sdo percebidas como uma
tensdo ndo apenas entre duas institui¢cdes — parlamentos e cortes — mas também entre

dois ideais politicos — respectivamente, democracia e constitucionalismo”.
(MENDES, C.H., 2008, p. 1)

Nessa moldura, o constitucionalismo “requereria um procedimento de limitagao
do poder (freios e contrapesos) e um parametro normativo substantivo para mensurar a
legitimidade de decisdes coletivas, geralmente corporificado numa declaragdo de direitos”
(MENDES, C.H., 2008, p. 49), por meio de uma reducdo da contingencialidade desse
desacordo elementar.

A institucionalizagdo de direitos fundamentais requer essa diviséo sadia entre 0s
poderes, para que 0s processos decisorios sejam conduzidos pelo direito e o poder politico
seja delimitado por uma esfera juridica autbnoma. Ha, relacionada a essa pressuposic¢do, uma
idiossincrasia: a cultura da melhor alternativa para o acordo sobre o desacordo béasico, que é
prépria da atuacdo das autoridades constituidas, motiva o risco da desdiferenciacdo entre

190 «A opinido publica interage e é responsavel por flutuacdes de legitimidade. Instituigdes constroem capital politico difuso e passam a
gerencia-lo em decisdes mais e menos populares. Sua margem de acéo, ademais, ndo se define em bloco. Varia também de tema para tema,
de acordo com a respectiva voltagem politica do conflito”. (MENDES, C.H., 2008, p. 186)

191 O desacordo basico institucional alude a ideia de quem tem a tltima palavra de dizer o direito no contexto constitucional. “Desacordos
institucionais nem sempre decorrem de concepcdes radicalmente distintas de demaocracia ou constitucionalismo. Nao soa bem ao ouvido de
alguns falar em demandas procedimentais e substantivas tanto de um quanto de outro ideal politico. Suporiam que a democracia requer
meramente um procedimento formal. A decisdo é democratica se respeitar tal procedimento, independentemente da substancia. O
constitucionalismo, por sua vez, traria tanto uma demanda substantiva quanto procedimental ao exercicio do poder (manifestadas,
respectivamente, nos direitos e na separagdo de poderes). Outro modo comum de formular essa tensdo ¢ opor ‘democracia procedimental’ e
‘democracia substantiva’, ou vontade da maioria e direitos fundamentais (estes como pré-condigdes a legitimidade daquele procedimento)./
Essa operagdo, no entanto, envolve uma simplifica¢do. Nao ¢ implausivel suspeitar que a demanda pelo ‘governo do povo’, assim cOmo a
exigéncia de limites, possuem pardmetros de legitimidade tanto substantivos quanto formais. Democracia, no sentido supostamente
procedimental puro, seria entendida como um simples processo de decisdo majoritaria. Esse procedimento, contudo, tem que respeitar, ao
menos, suas proprias condigdes de existéncia, a saber, a possibilidade de que maiorias e minorias co-existam numa comunidade e que
considerem decisOes coletivas como merecedoras de obediéncia. Isso ndo necessariamente sugere a possibilidade de uma agéncia externa ao
legislativo para desempenhar o controle contra-majoritario. Trata-se, simplesmente, de um requisito substantivo para que decisdes
majoritarias sejam concebiveis, e ndo um estratagema formal para encobrir decisdes de ruptura do regime. Este regime tem que se auto-
reproduzir, que sobreviver a si mesmo, que gerar um output que ndo suprima as condi¢des do proprio input procedimental”. (MENDES,
C.H., 2008, p. 48-49)
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direito e politica e, consequentemente, a fragilizacdo de expectativas normativas catequizadas

pelo Estado Democratico de Direito. Isso porque:

“[...] a introducdo de procedimentos funcionalmente diferenciados (legislativo,
judiciario e politico-administrativo), mediante a institucionaliza¢do da ‘divisdo de
poderes’, aumenta a capacidade dos sistemas politico e juridico de responder as
exigéncias do seu respectivo ambiente, repleto de expectativas as mais diversas e
entre si contraditorias. A auséncia ou deformacdo do principio da ‘divisdo de
poderes’ leva a desdiferenciacdo das esferas de vida (politizacdo abrangente) e tem-
se demonstrado incompativel com a complexidade da sociedade atual”. (NEVES,
2011, p. 81)

Em grande medida, o risco da desdiferenciacdo do direito e da politica por meio
da interferéncia de um poder nas esferas de acdo do outro provém da negligéncia institucional
em promover a normatizacdo dos direitos. A despeito de seu papel democréatico, poderes
lenientes com o desrespeito aos direitos fundamentais sacralizam relacGes de poder e néo

possibilitam a incluséo pluralistica nas esferas politicas existentes. Contudo:

“Empiricamente, a exata delimitacdo do poder da revisdo judicial ndo se define a
priori, mas na interagdo. Ou seja, depende tanto de suas decisdes quanto das do
parlamento. Quer dizer que ndo ha arranjo formal pré-fixado? Se essa pergunta se
refere aos detalhes das atribui¢des de cada um, sim. O que esta pré-fixado é a ldgica
flexivel da separacdo de poderes, ndo as suas mindcias, que variardo no decorrer do
tempo. A qualidade deliberativa desse jogo pode fundamentar a legitimidade dessas
mutacBes, desde que a razdo publica seja o idioma da instituicdo cuja decisdo
prevalece”. (MENDES, C.H., 2008, p. 205)

Nesse cendrio, a “revisdo judicial, além de um mero contrapeso ou ‘um veto a
mais’, legitima-se por seu potencial de enriquecer a qualidade argumentativa da democracia,
por propiciar uma interlocugéo institucional” (MENDES, C.H., 2008, p. 11). Para Hubner, a
justificagdo da revisdo judicial ndo se encontra no sofisma “da supremacia da constitui¢do

decorre o controle de constitucionalidade” (2008, p. 14), mas sim no seguinte silogismo:

“Se a separacdo de poderes ¢ uma cadeia decisoria que distribui faculdades de vetar
e de estatuir, caberia ao judiciario, quando dotado de um bom argumento, vetar
decisdes legislativas com a finalidade de qualificar a interlocugéo institucional com
argumentos moralmente densos./ Esse veto se justifica ndo pelo seu conteido, que
sera necessariamente controverso, mas pela razdo prudencial de acautelar o sistema
politico contra sobressaltos majoritarios. O que ele faz, portanto, ndo é assegurar o
minimo ético do regime democratico, mas retardar o processo decisério, esperando
que o tempo possa contribuir para uma decisdo de maior densidade deliberativa”.
(MENDES, C.H., 2008, p. 10)

Para aqueles que defendem que cortes constitucionais'®® detém a dltima palavra

sobre o sentido da norma, do ponto de vista da supremacia judicial, sdo admissiveis como

1% Hubner apresenta, inicialmente, a ideia de corte constitucional como um elemento néo natural da democracia, que ocupa “uma poSi¢ao
institucional especial, premissa dos argumentos abaixo: sdo compostas por membros ndo eleitos diretamente, mas escolhidos por algum
método do qual participam autoridades eleitas; depois de nomeados, juizes ganham estabilidade e ndo podem ser retirados do cargo em razéo
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funcdes e caracteristicas da jurisdicdo constitucional: a) a protecdo de pré-condigcdes da
democracia, isto &, constituiria a prépria democracia, na medida em que resguarda o

“procedimento de competi¢ao democratica™'®?

e submete as decisbes legislativas a um
“controle de substancia, de acordo com os principios de justica que a democracia
pressupde”® (MENDES, C.H., 2008, p. 57); b) a protecdo de direitos das minorias,
considerando-se que a légica majoritaria do regime democratico sé é vélida se ndo suprimir a
vontade dos grupos minoritarios; ¢) o papel de guardido da vontade do “povo” refletida nos
momentos constitucionais ou de representante natural da vontade constituinte deliberada; d) a
averiguacdo da compatibilidade das leis produzidas com o texto constitucional, enquanto
exigéncia do Estado de Direito e como decorréncia da supremacia constitucional, que aqui se
concebe identicamente como supremacia judicial, porque tal atividade cassatéria é devida as
cortes constitucionais'®; e) a producdo de julgamentos imparciais'®®; f) o poder de veto ao
processo decisério democratico®’; g) a construcdo de juizos particulares, adequados aos casos
concretos, sobre direitos fundamentais, haja vista o fato de que a “decisdo judicial permite
calibrar melhor do que a legislacdo o nivel de abstragdo em que tais ‘casos iguais’ serdo
estabelecidos” (MENDES, C.H., 2008, p. 66) e de que “a corte também deve obediéncia as
suas decisdes passadas e permite que individuos extraiam dessas decisdes regras que orientem
sua conduta futura” (MENDES, C.H., 2008, p. 66); h) a formulacdo de juizos menos faliveis
sobre questdes de direitos'®®; i) a representacéo deliberativa e argumentativa, na medida em

de suas decisdes; ndo estdo, portanto, imediatamente sujeitos a dindmica eleitoral e ao ritmo da alternancia parlamentar; em razdo disso,
considera-se que estdo imunes a prestacdo de contas e responsabilizagdo politica (sdo unaccountable, na acep¢do eleitoral de
accountability)”. (MENDES, C.H., 2008, p. 56)

1% Tal procedimento assegura (segundo Hubner) a grupos minoritarios a participagio no processo decisério democratico, a despeito de uma
sistematica exclusdo formal de sua participacdo nos debates politicos parlamentares. A ldgica competitiva seria enfrentada pela corte
constitucional ndo a partir de ingeréncias no campo da deliberacdo democréatica, mas sim pela imposicéo de que as disputas politicas sejam
refor¢adas por condigdes igualitarias de deliberagdo. Ressalta Hubner, ainda, que: “Extrapolar essa funcdo e adentrar no dominio dos juizos
morais substantivos da democracia equivaleria a um ‘regime de guardides’, por meio do qual o ‘povo’ é privado de governar a si mesmo e se
infantiliza ao ter que se subordinar a uma elite que, supostamente, tem mais capacidade para fazer as escolhas por ele”. (MENDES, C.H.,
2008, p. 58)

194 C. Hubhner Mendes aponta Ronald Dworkin como defensor dessa visdo de jurisdicdo constitucional, para quem democracia é um
“esquema procedimental incompleto” que persegue o ideal de “igual consideragéo e respeito”. (Apud: MENDES, Conrado Hubner. Direitos
fundamentais, separacédo de poderes e deliberacdo [online]. Sdo Paulo: Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de
Sdo  Paulo, 2008. Tese de Doutorado em  Ciéncia  Politica. [acesso  2013-09-02]. Disponivel  em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/>, p. 59). Para Hubner, a realizacdo desse ideal de igual
consideragdo e respeito a que Dworkin faz referéncia antecede o procedimento majoritario, porque pressupde a existéncia de condigdes
prévias de legitimidade que justifiquem as decisdes tomadas no &mbito do regime democratico. Cf. Hubner, p. 56 e seguintes.

1%C. Hubner salienta, contudo, que para os defensores da jurisdigdo constitucional, tal caracteristica ndo significa “que a corte tenha a
exclusividade na interpretacéo da constituicdo. Num regime constitucional, por defini¢do, todos os poderes tomam suas decisdes tendo em
vista a constituicdo. Portanto, interpretam-na. Apesar do fendmeno rotineiro da interpretacdo extra-judicial, o estado de direito requer, em
nome da estabilidade e em caso de conflito, que somente uma dessas autoridades — a corte — defina o significado de constitui¢do”.
(MENDES, C.H., 2008, p. 63).

%Tal argumento, afirma Hubner, possui um apelo intuitivo, qual seja: “Se couber ao proprio legislador examinar a compatibilidade de seus
atos com a constituicdo, ele fard inevitavelmente um julgamento em causa propria. Trata-se de aplicagdo do principio da nemo iudex in sua
causa. Se a maioria, nesse mesmo sentido, couber julgar quais sdo os limites da prépria maioria, a desejada protecdo das minorias ndo
passaria de um embuste” (MENDES, C.H., 2008, p. 63).

9No ponto, Hubnher compartilha a ideia de que a “revisdo judicial seria um recurso institucional desejavel ndo pela substancia de justica
que supostamente resguardaria, mas sim pelo simples efeito moderador derivado desse processo. N&o se compromete com a resposta certa,
mas com o valor por tras dessa técnica formal”. (MENDES, C.H., 2008, p. 64)

1%«Nzio se pede que os juizes sejam filosofos, seja qual for o sentido mistico e solene que essa palavra assume nessas criticas. Requer-se,
sim, que ele lide com questdes morais da maneira mais bem fundamentada possivel. Esse exercicio rotineiro faz com que ele desenvolva uma



103

(134

que “¢ mais sensivel a razdes, ¢ ndo a desejos majoritarios” e “participa de um processo
altamente argumentativo onde as razdes de todas as partes potencialmente interessadas sdo
ouvidas” (MENDES, C.H., 2008, p. 69); j) promove a educagdo e fomenta o debate publico,
porque as suas analises centram-se em argumentos de principio; I) integra um sistema
democrético, organizado a partir de critérios de legitimidade diversos atribuidos a diferentes
atores institucionais; m) seus membros sdo indicados por eleitos, razdo pela qual ndo se
desvinculariam totalmente das instituicdes representativas.

A concepcdo de que a corte constitucional desempenha o papel de udltima
palavra'® a respeito dos direitos fundamentais esbarra em alguns limites epistémicos, porque,
embora a decisdo juridica produza coisa julgada para o caso, ndo ha impedimento para o
reexame dos temas debatidos pela comunidade politica, porquanto “toda constitui¢dao
[preveja] os caminhos para a vocalizacdo institucional de projetos coletivos e para a solugédo
de conflitos. Esses caminhos tém um ponto de partida e, apds estagios intermediarios,
alcancam um ponto final. Esse ponto sera final, no entanto, somente dentro de uma rodada,
que pode sempre ser recomeca, indefinidamente?®”. (MENDES, C.H., 2008, p. 166)

Por outro lado, “a relacdo de legisladores e parlamentos com a democracia ¢ tida
como mais Obvia e natural” (2008, p.78) do que com as cortes constitucionais, porque os
referidos atores e érgdos institucionais ndo tém o papel de desempenhar um 6nus especial de
justificacdo, tal como os juizes das cortes constitucionais. De acordo com essa linha de
raciocinio, “a adesdo cega ao parlamento nega que possamos ter um critério independente
para julgar a correcdo das decisoes politicas”. (MENDES, C.H., 2008, p.164). Com efeito:

“[...] o apego incondicional ao parlamento representativo como realizagdo do auto-
governo é tdo perigoso quanto simplista. A representacdo ndo se esgota na elei¢éo.
Supor que a corte, simplesmente por nao ter membros eleitos, é um agente externo a
comunidade e longe de seu controle, como se as decisdes ‘deles’ jamais pudessem
ser percebidas como ‘nossas’, € ignorar um conceito mais abrangente e desejavel de
legitimidade. A oposigdo entre ‘povo’ espelhado no parlamento, e ‘juizes’, ofuscaria
uma dinamica politica mais complexa. Cada instituicdo pode possuir nada mais do
que ‘rastros de auto-governo’, na expressdo de Michelman, que mostrou como a
ofensiva contra o fetichismo judicial traz consigo a armadilha do fetichismo

legislativo. Como toda atitude cognitiva binria, ela faz uma defesa fundamentalista
de um dos polos”. (MENDES, C.H., 2008, p. 163-164)

competéncia que esse ambiente institucional de deliberagao estimula. N&o se presume a infalibilidade, apenas a menor falibilidade do juiz. O
fato de a corte ter discricionariedade ndo significa que nédo esteja num contexto de controle racional”. (MENDES, C.H., 2008, p. 68)

1% para Hubner Mendes, a “ideia de tiltima palavra continua a desempenhar algum papel, apesar de termos amenizado sua importancia, quer
pela inevitabilidade da resposta ao longo do tempo, caso persista 0 desacordo, quer pela capacidade de a deliberagao reduzir o dissenso, ou

ao menos despertar respeito mutuo e a deferéncia”. (MENDES, C.H., 2008, p. 210)

200«A possibilidade de recomegar ndo ¢ irrelevante para a reflexdo da autoridade democratica. O recomeco, entretanto, implica em nova
mobilizacdo de diversos recursos necessarios para movimentar a maquina institucional: entre outros, recursos de tempo e de esforgo
argumentativo, importantes para os fins dessa tese. Nesse sentido, a instituigdo que decide por Gltimo dentro de uma rodada procedimental,
ainda que possa ser desafiada em novas rodadas, nem por isso é inofensiva. Tem o poder de exigir uma nova mobilizagdo, e portanto, de
atrasar a realizacdo de um determinado projeto. Mesmo que enfraquecido, o problema da legitimidade do detentor da Ultima palavra ndo
desaparece”. (MENDES, C.H., 2008, p. 166-167)
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No relacionamento entre parlamento e cortes “[a] minimizacdo do erro n&o
decorre tanto de uma instituicdo ou de outra, mas de sua interacdo deliberativa e da busca
pelas melhores razdes publicas” (MENDES, C.H., 2008, p.164-165). Assim sendo, é que
Hubner passa a admitir a seguinte proposicdo como elemento norteador de uma teoria do
dialogo: “quem tem do direito de errar por ultimo, ainda que provisoriamente? Ou, em termos
mais diretos: quem tem direito a ultima palavra proviséria?” (MENDES, C.H., 2008, p. 167)

Através do referido questionamento:

“Torna-se possivel, assim, pensar na legitimidade de cortes e parlamentos de
maneira contextual e comparativa. Legitimidade politica é um predicado
institucional volatil, que dependera, em parte, dos resultados, e ndo somente das
credenciais prévias. E uma meta a ser conquistada e conservada, a cada decisdo. O
desempenho deliberativo pode ser o principio regulador das oscilagdes entre corte e
parlamento. Esbocar uma escala de critérios qualitativos que permitam mensura-lo é,
nesse sentido, uma tarefa fundamental da teoria democratica”. (MENDES, C.H.,
2008, p. 204)

A concepgdo de ultima palavra provisoria possibilita a insercéo de discursos sobre
direitos em rodadas procedimentais que acabam por provocar nas instituicbes um senso de
continuidade democrética (quer dizer, as discussdes relevantes do ponto de vista do direito
ndo se exaurem a partir de uma unica decisdo) e um senso de responsabilidade institucional
(pois a atuagdo dos atores institucionais ndo pode ser concebida como monopdlio®). No

entanto:

“A invocagdo da ideia de ‘Gltima palavra proviséria’ ndo pode esconder o custo
temporal, material e intelectual de novas ‘rodadas procedimentais’. Ha graus de
provisoriedade. Decisfes, mesmo que possam ser revistas, sd0 mais ou menos
duradouras e resistentes. Alguns de seus efeitos se consumam e, em certo sentido,
tornam-se irreversiveis. O fato de ser interlocutora, por essa razdo, ndo significa que
a corte esteja isenta de responsabilidade de boas decisfes e de um teste rigoroso de
legitimidade. De qualquer modo, relativizar a importancia da Gltima palavra tem um
valor. Se o ponto de chegada é sempre provisério, dever-se-ia atentar também para o
caminho, o processo de interagdo que precede e sucede a decisdo. Dialogo, no longo
prazo, € inevitavel. Decisfes sdo tomadas e problemas concretos resolvidos, mas os
mesmos temas séo reprocessados pela comunidade politica. Essa constatacdo trivial
traz um elemento surpreendentemente novo para a reflexdo sobre o papel e
legitimidade do controle de constitucionalidade”. (MENDES, C.H., 2008, p. 168-
169)

E necessario, portanto, que ambas as instituicdes, corte e parlamento, produzam

razdes publicas contrapostas que reflitam seu melhor desempenho deliberativo e, por

201 «A democracia pressupde que individuos sdo igualmente competentes para governarem a si proprios. Nio s6 cada individuo é senhor de si
mesmo, mas a comunidade integrada por eles é também auténoma. Transpor o ideal do auto-governo individual para o coletivo exige uma
mediagdo institucional, principal desafio desse regime. O que se deve evitar, portanto, é o paternalismo politico — a supressao da autonomia e
a presungdo de que ha menos individuos competentes que outros para participarem de decisdes coletivas” (MENDES, C.H., 2008, p. 161).
Compreendida a democracia como autogoverno coletivo, a sua pressuposi¢do caracterisita é antes uma interacdo institucional do que a
tentativa de monopolio da legitimacéo a respeito do contetdo de direitos.
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conseguinte, fornecam seus melhores argumentos para os problemas praticos que lhes sdo
apresentados, devendo prevalecer o posicionamento daquele que detém a prerrogativa da

59202

“Gltima palavra proviséria”“, que, no sistema de controle de constitucionalidade, é

executado pela corte constitucional®®,

No entanto, “a ultima palavra proviséria ndo impede novas rodadas
procedimentais, [o que] significa que a estabilizagdo de um determinado tema coletivo
ocorreria somente a partir de alguma acomodacéo entre os dois poderes, ou quando um deles
aceitar a posi¢ao do outro” (MENDES, C.H., 2008, p. 206), porque, ha maioria das vezes, 0s
“poderes reduzem progressivamente o desacordo, fazendo concessdes reciprocas” (MENDES,

C.H., 2008, p. 206).

3.7. Qual a medida de concretizacdo do principio da igualdade? De onde surge a

necessidade de concretizagdo?

Quando lida com direitos fundamentais, o Poder Judicidrio precisa: “a) interpretar
0s preceitos constitucionais consagradores de direitos fundamentais, na sua aplicacdo em
casos concretos, de acordo com o principio da efetividade 6tima; e b) densificar os preceitos
constitucionais consagradores de direitos fundamentais de forma a possibilitar a sua aplicagao
imediata, nos casos de auséncia de leis concretizadoras” (PIOVESAN, DA SILVA e
CAMPOLLI, 2013, p. 464). Objetivamente:

“Quem quer promover a igualdade fatica tem que estar disposto a aceitar a
desigualdade juridica. De outro lado, é também verdade que, em razdo da
diversidade fatica entre as pessoas, a igualdade juridica sempre faz com que algumas
desigualdades faticas sejam mantidas e, frequentemente, acentuadas. Se se atribuem
ao art. 3° § 1° tanto um principio da igualdade juridica como um principio da
igualdade fatica”, produz-se ja no &mbito do enunciado da igualdade uma colisdo
fundamental: aquilo que segundo um principio é um tratamento igual é segundo o
outro um tratamento desigual, e vice-versa. Se se reinem ambos 0s principios em
um supraprincipio da igualdade, entdo, é possivel afirmar que esse principio amplo
da igualdade contém um ‘paradoxo da igualdade’”. (ALEXY, 2008, p. 417)

202 «“Por mais necessario que seja definir o detentor da ultima palavra proviséria, a partir de um outro olhar, este ¢ um mero detalhe. Saber
quem deve prevalecer é uma questdo contingente. Ndo ha resposta de principio, geral e abstrata. O valor de um processo continuo de
formagéo da vontade politica precisa ser percebido, e ndo deve ser ofuscado por aquela discussdo. A corte. Caso detenha esse poder, ndo é
um garante de decisdes corretas e ndo pode ser percebida como tal. E um mecanismo que tenta evitar o esfriamento e a marginalizacéo da
linguagem dos direitos, a indiferenca e a omissdo de certas razdes tidas como fundamentais na legitimacéo da politica. Ela busca alimentar
uma cultura pdblica de maior densidade deliberativa. Sera legitima a medida que cumprir essa fungdo. Claro que ha riscos. Para ficar nos
principais deles: do lado judicial, o legalismo hermético, o imperialismo retérico, a soberba do guardido entrincheirado e monopolista; do
outro lado, a deferéncia ou o comodismo legislativo. Proponho que uma alternativa para reducdo desses riscos seja desenvolver uma
demanda mais forte de didlogo que, se impregnada na pratica deciséria dos poderes, traz um ganho exponencial ao desenho. Nesse modelo
ideal, ndo had nem um guardido entrincheirado, nem um legislador acanhado e deferente, mas dois poderes engajados no exercicio da
persuasdo. Divergem, mas com respeito mutuo, sem presungdo”. (MENDES, C.H., 2008, p. 203-204)

203 Cf. (MENDES, C.H., 2008, p. 205)
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Em linhas gerais, a igualdade material traduz uma exigéncia politica que, quando
reproduzida em garantia constitucional, fornece ao legislador as bases necessarias para

conferir protecdo aos “fracos” (ndo-estabelecidos) e para limitar, de forma fundamentada, a

59204

liberdade dos “fortes (estabelecidos). Tal garantia, constitucionalizada, promove a

especificacdo dos sujeitos de direito, porque considera as suas diferencas de forma concreta:

“A partir da extensdo da titularidade de direitos, hd o alargamento do préprio
conceito de sujeito de direito, que passou a abranger, além do individuo, as
entidades de classe, as organizagOes sindicais, 0s grupos vulneraveis e a propria
humanidade. Esse processo implicou ainda a especificacdo do sujeito de direito,
tendo em vista que, ao lado do sujeito genérico e abstrato, delineia-se o sujeito de
direito concreto, visto em sua especificidade e na concreticidade de suas diversas
relacbes. Isto é, do ente abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe
social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente
situado, com especificidades e particularidades. Dai apontar-se ndo mais ao
individuo genérica ¢ abstratamente considerado, mas ao individuo ‘especificado’,
considerando-se categorizagdes relativas ao género, idade, etnia, raga etc”.
(PIOVESAN, PIOVESAN e SATO, 2013, p. 291)

Alexy diferencia direito (dever) geral de igualdade de direitos de igualdade
especificos. A formula do direito geral de igualdade corresponderia ao que é previsto na parte
inicial da cabega do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988 quando diz: “Todos sdo iguais
perante a lei”. A referida formula, para ele, “exige que toda norma juridica seja aplicada a
todos os casos que sejam abrangidos por seu suporte fatico, e a nenhum caso que nédo o seja, 0
que nada mais significa que dizer que as normas juridicas devem ser cumpridas” (2008, p.
394). Isso corresponderia a uma expressao dedntica que “reforca a vincula¢do dos 6rgaos
aplicadores do direito as normas criadas pelo legislador” (2008, p. 394). No entanto, 0
referido dever abrangeria ndo s6 a igualdade diante da aplicacdo do direito, mas também a
igualdade diante da criacdo do direito, isto €, em face da atividade legislativa. Assim (o que
ndo é dever geral de igualdade define bem o que ele é):

“O dever de igualdade na criacdo do direito exige que todos sejam tratados de forma
igual pelo legislador. [...] Esse dever ndo pode significar nem que o legislador tenha
que inserir todos nas mesmas posi¢des juridicas, nem que ele tenha a
responsabilidade de que todos tenham as mesmas caracteristicas naturais e se
encontrem nas mesmas condigdes faticas. [...]/ A isso se some o fato de que a
igualizacdo de todos, em todos os aspectos, seria, mesmo que possivel, indesejavel.

A igualizacdo de todos, em todos os aspectos, faria com que todos quisessem fazer
sempre a mesma coisa, Mas, se todos fazem a mesma coisa, somente é possivel

204 «A exigéncia politica do méximo possivel de liberdade social entra em conflito com a exigéncia politica do méaximo possivel de igualdade
social: a liberdade social é também a liberdade de acdo do mais forte, a igualdade social é precisamente a igualdade de oportunidades do
mais fraco. Pelo contrario, as garantias juridico-fundamentais de liberdade e de igualdade encontram-se lado a lado, numa relagdo nédo
conflituosa. Deixam, em larga medida, ao critério do legislador a amplitude da margem que pretende deixar aos fortes e a quantidade de
protecdo que pretende conceder aos fracos, isto €, 0 modo como ele pretende satisfazer as exigéncias politicas de sentido oposto. No entanto,
as garantias juridico-fundamentais fixam ao legislador apenas determinados limites para ambos os lados. Comum as imposicoes de limites
por via de garantias de liberdade e de garantias de igualdade é o fato de tanto a reducéo da liberdade como o tratamento desigual n&do
poderem verificar-se sem fundamento”. (PIEROTH; SCHLINK, 2011, p. 204)
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atingir um nivel intelectual, cultural e econdmico muito limitado”. (ALEXY, 2008,
p. 396-397)

Nesse sentido, a nogdo de um dever geral de igualdade transita entre identidade e
diferenca, mas com elas nao se confunde, porque a intensidade de cada elemento néo altera o
dever geral a ser considerado pelo legislador e, também, pelo intérprete. Tal dever
corresponde, portanto, a um “meio-termo”, que “ndo pode permitir toda e qualquer diferenca
e toda e qualquer distingdo” (ALEXY, 2008, p. 397) e, ao mesmo tempo, ndo pode ensejar a
consideracdo de que todos devam ser tratados de forma idéntica.

Ainda nessa linha, a ideia de igualdade material pode ser imaginada tanto por
“imperativos especiais de igualdade” (mandados de igualagdo; deveres de prestacdo positiva)
como por meio de “proibigdes de discrimina¢des” (PIEROTH; SCHLINK, 2011, p. 203). Em
ambos o0s casos, “se impdem exigéncias especiais a fundamentagdo justificativa de
tratamentos desiguais” (PIEROTH; SCHLINK, 2011, p. 203), que respondam, em sintese, se
s30 ou ndo permitidas determinadas razées justificadoras e em que ela medida elas o s30%®.

Portanto, se é possivel uma concepgdo a respeito da igualdade material, ela
precisa internalizar a gestdo compartilhada de combate a discriminacéo e promocéo social da
igualdade:

“Essa nova concep¢do, ainda tdo recente, apresenta duas vertentes basicas, que
visam a implementagéo do direito a igualdade. S&o elas: o combate & discriminacéao
e a promocgdo da igualdade./ Na 6tica contemporanea, a concretizagdo do direito a
igualdade implica a implementacdo dessas duas estratégias, que ndo podem ser
dissociadas. Isto é, hoje o combate a discriminacdo torna-se insuficiente se ndo se
verificam medidas voltadas a promogdo da igualdade. Por sua vez, a promogéo da
igualdade, por si so, mostra-se insuficiente se ndo se verificam politicas de combate
a discriminagdo”. (PIOVESAN, PIOVESAN ¢ SATO, 2013, p. 293)

A concretizagao da ideia de igualdade material “consiste na verificagdo de um
tratamento desigual e na questdo da sua justificagcdo juridico-constitucional” (PIEROTH;
SCHLINK, 2011, p. 204)?°. O intérprete devera verificar, portanto, se determinado critério

que inaugura uma diferenciacdo é ou néo justificavel para desigualacdo®’. Em suma:

205 «A Lei Fundamental de Bonn, especialmente, contém garantias de igualdade em diversos pontos e com diferentes graus de importancia. O
art. 3°, n. 1, consagra o principio geral da igualdade; exige a igualdade de aplicagdo do direito em geral (igualdade perante a lei) e a
igualdade na criacéo do direito (igualdade da lei)”. (PIEROTH; SCHLINK, 2011, p. 203)

208 <[] no caso de direitos fundamentais de igualdade, ndo se trata de uma ingeréncia no ambito de protecio, mas da questio de saber se é
ou ndo justificado um tratamento discriminatério por parte do Estado. Aqui, ficamos, pois, pelo controle em duas fases: (1) verifica-se um
tratamento discriminatério? Em caso negativo, ndo ha violagdo; em caso afirmativo, temos de continuar a perguntar: (2) esta este tratamento
discriminatério justificado juridico-constitucionalmente? Em caso afirmativo, volta a ndo haver violagdo; em caso negativo, é violado o
principio da igualdade na sua formulagdo genérica (art. 3°, n. 1) ou numa das suas manifestagdes especificas”. (PIEROTH; SCHLINK, 2011,
p. 29)

207 <S¢ & juridico-constitucionalmente relevante, isto é, necessitado de uma justificagdo juridico-constitucional, o tratamento desigual do que
¢ “essencialmente igual” [...] Por outro lado, vigora o principio segundo o qual nenhuma pessoa ¢ exatamente como a outra e de que
nenhuma situagdo é exatamente como a outra. Por isso, ‘igualdade essencial’ s6 pode significar que as pessoas, os grupos de pessoas ou as
situagBes sdo comparaveis. A comparabilidade necessita, em primeiro lugar, de um ponto de referéncia (tertium comparationis)” (PIEROTH;
SCHLINK, 2011, p. 204-205).
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“A concretizagdo do principio da igualdade depende do critério-medida objeto de
diferenciagdo. Isso porque o principio da igualdade, ele prdprio, nada diz quanto aos
bens ou aos fins de que se serve a igualdade para diferenciar ou igualar as pessoas.
As pessoas ou situacbes sdo iguais ou desiguais em funcdo de um critério
diferenciador. Duas pessoas sdo formalmente iguais ou diferentes em razéo da idade,
do sexo ou da capacidade econdmica. Essa diferenciacdo somente adquire relevo
material na medida em que se lhe agregue uma finalidade, de tal sorte que as pessoas
passam a ser iguais ou diferentes de acordo com um mesmo critério, dependendo da
finalidade a que ele serve. Duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o
critério da idade: deve ser tratadas de modo diferente para votar nalguma eleigdo, se
uma tiver atingido a maioridade ndo alcancada pela outra; devem ser tratadas
igualmente para pagar impostos, porque a concretizacdo dessa finalidade é
indiferente a idade. Duas pessoas podem ser consideradas iguais ou diferentes
segundo o critério do sexo: devem ser havidas como diferentes para obter licenca-
maternidade se somente uma delas for do sexo feminino; devem ser tratadas
igualmente para votar ou pagar impostos, porque a concretizacdo dessas finalidades
¢ indiferente ao sexo. Do mesmo modo, duas pessoas podem ser compreendidas
como iguais ou diferentes segundo o critério da capacidade econdmica: devem ser
vistas como diferentes para pagar impostos, se uma delas tiver maior capacidade
contributiva; sdo tratadas igualmente para votar e para a obtencdo de licenca-
maternidade, porque a capacidade econémica é neutra relativamente a concretizacéo
dessas finalidades. / Vale dizer que a aplicacdo da igualdade depende de um critério
diferenciador e de um fim a ser alcangcado. Dessa constatacdo surge uma concluséo,
tdo importante quanto menosprezada: fins diversos levam a utilizacdo de critérios
distintos, pela singela razdo de que alguns critérios sdo adequados a realizacdo de
determinados fins; outros, ndo. Mais do que isso: fins diversos conduzem a medidas
diferentes de controle. Ha fins e fins no Direito. Como postulado, sua violagdo
reconduz a uma violagdo de alguma norma juridica. Os sujeitos devem ser
considerados iguais em liberdade, propriedade, dignidade. A violagdo da igualdade
implica a violagdo de algum principio fundamental”. (AVILA, 2009, p. 152-153)

A relacdo entre texto juridico normativo (significante) e norma juridica
(significado) ndo esvazia o contedo da norma, pois esta se relaciona, também com o fato
juridico (referente). Realidade social é referente para a norma que, positivada, precisa ser
significada. “A questdo dos principios e regras situa-se no plano da norma (do significado),
entre os planos do texto normativo (significante) e do fato juridico (referente)” (NEVES,
2013, p. 5). A atividade interpretativa reduz complexidade do texto mediante a formulacéo de

um enunciado normativo para o caso concreto®®

norma®®). A concretizagdo &, eminentemente, um processo de aproximacdo do texto

(processo seletivo de concretizagdo da

normativo e da realidade:

“A concretizacdo implica [...] a interpretacdo tanto do texto da norma quanto dos
fatos juridicos relevantes para o caso. [...] O processo de passagem da ambiguidade
(imprecisdo conotativa) prima facie da disposicdo normativa a superagdo da vagueza
(imprecisdo denotativa) exige ndo propriamente que se ‘considerem todos os fatores’
do contexto, mas que se determine seletivamente se os fatos juridicos relevantes ao
caso enquadram-se na hipotese normativa”. (NEVES, 2013, p. 7)

208 A admissio de que juizes ndo estdo presos & norma choca-s¢ com um antigo tabu. Esse mal-estar foi atenuado por uma nova tentativa de
teoria juridica de constranger o juiz por demandas de consisténcia, por exigéncias, a0 menos, de argumentagao racional. A ciéncia politica
volta e denuncia a nudez do rei: o juiz constitucional é um ator politico que reage conforme varidveis outras que ndo somente a norma, a
razdo, ou as recomendagdes que a teoria normativa lhe enderega”. (MENDES, C.H., 2008, p. 192)

2%(NEVES, 2013, p. 7)
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Ja a legitimidade de sua implantagdo resulta do préprio regime democratico,

mesmo porque democracia e igualdade s&o conceitos coincidentes, na medida em que

concebem a diferenca como fundamento da identidade e a inclusdo como valor a ser

alcancado:

“A implementacdo do direito a igualdade ¢é tarefa essencial a qualquer projeto
democratico, ja que em U(ltima andlise a democracia significa igualdade — a
igualdade no exercicio dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais.
A busca democréatica requer fundamentalmente o exercicio, em igualdade de
condicOes, dos direitos humanos elementares. [...] Por fim, ha que se reiterar que o
direito a igualdade pressup®e o direito a diferenca, inspirado na crenca de que somos
iguais, mas diferentes, e diferentes, mas sobretudo iguais”. (PIOVESAN,
PIOVESAN e SATO, 2013, p. 298-299)

A corte constitucional pode funcionar como um “catalisador deliberativo”

(MENDES, C.H., 2008, p. 214), quando seleciona estruturas politicamente competitivas por

meio dos melhores argumentos necessarios a decisdo: “A revisdo judicial ndo precisa ser vista

apenas como um dique ou uma barreira de contencdo, mas também como um mecanismo

propulsor de melhores deliberacGes. Ndo serve somente para (tentar) nos proteger da politica

guando esta sucumbe ao péanico ou irracionalidade, mas para desafia-la a superar-se em
qualidade” (MENDES, C.H., 2008, p. 214). Portanto:

“Apesar de a corte errar, e errar grosseiramente (seja qual for o critério por meio do
qual se reconhega o erro), ndo é realista nem historicamente plausivel dizer que ela
possa decidir continuamente de modo desconectado da realidade, que ela ndo se
preocupe com a manutencdo de seu prestigio e respeitabilidade, dos quais depende
ndo so sua legitimidade, mas inclusive a eficacia de suas decisdes. Ela ndo consegue
sustentar sua autoridade por muito tempo se insistir numa postura que ndo seja
aceitavel como determinada cultura politica”. (MENDES, C.H., 2008, p.186)

Enfim, a atividade concretizadora é contingente e a sua legitimidade se encontra

na medida de especificacdo dos sujeitos através da promocdo de medidas de igualacdo

justificadas juridico-constitucionalmente.
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CONCLUSAO

A ideia de igualdade material transita entre identidade e diferenca. A diferenca é
marcada inicialmente porque funciona como propulsora do processo de igualagdo que
vislumbra a definicdo de verdadeiras identidades. Esse processo ndo é naturalizador, porque
nasce da instabilidade da relacéo entre estabelecidos e ndo-estabelecidos e inaugura antes uma
tensdo do que um processo normalizador.

A aludida ideia permite, portanto, que sejam problematizadas dicotomias que ndo
podem ser consideradas aceitaveis se sobre elas recaiam cargas de positividade e negatividade
comparativas. E que essas dicotomias, quando verificAveis concretamente, passam a
circunstanciar a legitimidade da adocéo de determinados critérios diferenciadores, tendo em
vista que o tratamento igual, presentes essas oposi¢Oes, passa a ser injustificado, porque
discriminatorio e porque ndo torna ninguém, efetivamente, igual.

Quer-se dizer que a ideia de igualdade material relaciona-se com a singularizacéao
de pessoas e situacdes, 0 que exige a apuracdo de vinculos de excluséo (que estigmatizam) e a
sua insercdo numa ldgica inclusiva. Isso encontra respaldo num processo social de
modificacdo da realidade que, por meio da ideia de igualdade material, é eminentemente
questionador das posi¢cbes sociais ja estabelecidas, considerados os ambitos de tomada de
decisdo e a pressuposicdo de que o contexto plural ndo guarda compatibilidade com a
manutencdo do padréo de sociedade demarcado por ambitos em que estabelecido distingue-se
de n&o-estabelecido.

Assim, em relacdo a ideia de igualdade material, 0 STF apresenta-se como agente
de um mandado de ndo-discriminagdo e de uma medida de igualacdo, pensando-se a partir de
um cenario em que as posicBes institucionais sdo cambialiformes - pois procedimentos
formais de legitimacdo ndo sdo suficientes para caracterizar tal ou qual 6rgdo como
encarregado de concretizar a ideia de igualdade material, ainda que estes sejam essenciais a
evitacdo de riscos de distorcdes — e no qual a conjuncdo de bons argumentos é que
fundamenta a atuacdo das instituicbes para a materializacao do principio da igualdade, dado o
seu carater eminentemente contingente.

Nesse terreno duvidoso para o intérprete, a consciéncia pratica de que 0s
problemas podem levar a conclusdes diversas qualifica o processo decisério (concretizador)
como sendo um espaco para a selecdo legitima do dissenso, isso porque a legitimacgdo é
fundamentalmente comparativa, e ndo se compatibiliza com situacdo de monopdlio ou de

primazia. O desacordo bdsico institucional sobre a igualdade esta em saber onde fica o “meio-
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termo” que lhe caracteriza frente ao risco da cultura da melhor alternativa que permeia as
relagcbes fundamentalmente competitivas entre as instituigoes.

Diante dos poderes-deveres de atuacdo que pde a prova a atividade de
concretizacdo da igualdade material, surgem para o intérprete possibilidades de criacdo
juridica, que, a uma, ndo lidam com certezas absolutas e, a duas, ndo representam mera alea
da tomada de deciséo.

A igualdade material é, antes de tudo, um ponto de partida argumentativo que tem
a qualidade otimizavel de superacdo de uma verticalidade sem causa, que € a realidade
demarcada pela relacdo entre grupos estabelecidos e ndo-estabelecidos. Enquanto ponto de
partida, ndo é demonstravel aprioristicamente, porque € apresentavel como formula¢do de um
controle de contingéncia, sobre a qual é imposta uma sobrecarga argumentativa emoldurada
por uma pretensdo de correcao, tendente a retificar desajustes causados pela binarizacdo das

relagdes sociais (homem/mulher; branco/negro; homossexual/heterossexual etc.).
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