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RESUMO

O presente estudo possui como tematica central a incidéncia do principio da
igualdade nas relacdes privadas e as praticas discriminatérias. Com suporte nas construgdes
tedricas de Ingo Sarlet, Daniel Sarmento, Wilson Steinmetz, Virgilio da Silva e Marcelo
Duque, a respeito do fendmeno da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais,
buscou-se avaliar se a doutrina nacional, quanto a questdo, seria suficiente para lidar com
controvérsias judiciais privadas envolvendo a aplicacdo da isonomia e condutas de teor
discriminatorio. Investiga-se 0 objeto a partir da analise do caso retratado nos autos do
Recurso Extraordinario n°® 845.779-SC, com julgamento suspenso no Supremo Tribunal
Federal, em virtude de pedido de vista formulado pelo Ministro Luiz Fux, em que uma mulher
transexual teve negado o acesso a banheiro feminino em um shopping center. A conclusdo
alcancada foi no sentido de que as teorias tradicionais analisadas, por si s6, ndo conseguem
tratar de modo adequado circunstancias como a dos autos, porque Ihes faltam instrumentos
apropriados de analise social para explorar aquilo que de maior relevancia em tais hipéteses:
as consequéncias danosas das préaticas discriminatdrias para o processo de formacdo da
identidade individual dos sujeitos prejudicados. Assim, a teoria social critica de Axel Honneth
— notadamente a categoria do reconhecimento — pode fornecer o aparato conceitual
imprescindivel a reflexdo constitucional adequada nas hipo6teses de violacdo privada ao
principio da igualdade mediante praticas discriminatérias. Tais condutas, em si,
consubstanciam experiéncias de desrespeito, que dificultam o procedimento de construcdo da
autonomia dos individuos lesados, minando uma igualitaria possibilidade de autorrealizacdo
pessoal a todos, objetivada por uma concepgdo apropriada de justica social. No caso
especifico dos autos analisados, a perspectiva tedrica adotada, baseada nos estudos do
mencionado filésofo, permite concluir pela necessidade de condenacdo da ré a indenizagdo
pelo dano moral ocasionado, respeitando-se a identidade de género das pessoas trans.
Ressalta-se, contudo, que as consideracOes do trabalho ultrapassam a situacao especifica desse
processo judicial, possibilitando-se a utilizag&o desses instrumentos conceituais para analisar
outras situacdes de praticas discriminatorias no &mbito privado. Assim, a pesquisa pretende se
inserir e contribuir para uma agenda teorica que visa aproximar o direito constitucional a

teorias sociais criticas.

Palavras-Chave: Desrespeito. Igualdade. Reconhecimento.



ABSTRACT

The central theme of this study is the application of the principle of equality to
private relationships, taking into account the occurrence of discriminatory practices. Starting
from the theoretical constructions of Ingo Sarlet, Daniel Sarmento, Wilson Steinmetz, Virgilio
da Silva and Marcelo Duque about the horizontal effect of fundamental rights, the work seeks
to evaluate if Brazilian doctrine is sufficient to deal with judicial private controversies
regarding the application of the isonomy principle to discriminatory conducts. The
investigation of the research object started from the analysis of the case presented at the
Extraordinary Appeal (Recurso Extraordinario) n. 845.779-SC, which had its judgment
suspended by the Brazilian Supreme Federal Court (Supremo Tribunal Federal) due to a
requirement by Minister Luiz Fux, in which the use of a female restroom by a transsexual
woman at a shopping center was denied. It is concluded that the traditional doctrines are not
enough to adequately treat circumstances as that, once they lack appropriate instruments of
social analysis to explore what is most relevant: the harmful effect those practices can cause
in the process of formation of the jeopardised subjects individual identity. Therefore, the
critical social theory of Axel Honneth — notably the recognition category — can offer the
indispensable conceptual instrument for an appropriate constitutional reflection upon the
circumstances of violation of the equality principle through discriminatory practices.
Conducts as such brings in experiences of disrespect, which raise difficulties for the process
of constructing individual autonomy by the affected subjects, undermining an egalitarian
possibility for everyone to achieve self-realization, purpose intended by an appropriate
conception of social justice. At the specific case of Extraordinay Appel n. 845.779-SC, the
theoretical perspective of Axel Honneth permits to conclude that it would be important that
the court condemns the defendant to pay compensation for the moral damage caused, in order
to preserve transsexual people gender identity. It is important to emphasize that such
reflection transcend this specific situation, applying to different others involving
discriminatory practices in the private domain. Thus, this research intends to insert itself and
contribute to a theoretical agenda that seeks to approximate constitutional law to critical social

theories.

Keywords: Disrespect. Equality. Recognition.
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1 INTRODUCAO
1.1 Igualdade — um principio em (re)construgdo

“Uma decisdo judicial que implica numa simples distingdo juridica entre os
transexuais e os cisgéneros’ — uma distincdo que é baseada no 6rgdo genital oriundo do
nascimento desses individuos e que deve sempre existir, em razdo de os cisgéneros se
distinguirem dos transexuais pelo érgédo genital que tém ao nascer — ndo possui inclinacéo
alguma a destruicdo da igualdade juridica entre tais individuos. [...] O objeto do principio da
isonomia, indubitavelmente, se destinava a determinar a igualdade absoluta dos transexuais
e dos cisgéneros perante o direito, mas, em razdo da natureza das coisas, ele ndo poderia ter
por intencdo abolir as distingbes baseadas no sexo bioldgico, ou determinar a igualdade
social, enquanto distinta da igualdade politica, ou uma mistura dos transexuais e dos
cisgéneros ndo satisfatoria para ambos. Decisfes judiciais permitindo a separacdo de
banheiros em locais publicos para mulheres transexuais e mulheres cisgéneras, locais em que
essas estariam suscetiveis a terem contato, ndo necessariamente implicam na inferioridade de
certos individuos em relacdo aos outros, e essa tém sido uma pratica geral, se ndo
universalmente, reconhecida como incluida na esfera de liberdade dos donos de
estabelecimentos comerciais no exercicio de sua autonomia privada”.

O trecho acima descrito ndo se refere a nenhuma decisdo judicial especifica, mas
poderia ser o excerto de um voto — sendo em sua forma exata, a0 menos no contetdo central
dos argumentos exarados — de um dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 845.779-SC, caso ndo seja dada a devida
compreensdo a incidéncia do principio da igualdade na situacdo concreta sob discussdo. Na
controvérsia instaurada nesse recurso, com repercussao geral reconhecida — julgamento que,
atualmente, encontra-se sobrestado, em razdo de pedido de vista formulado pelo Min. Luiz
Fux em 19 de novembro 2015 —, discute-se a possibilidade de se condenar administradora de
shopping center a indenizagdo por danos morais pela negativa, a mulher transexual, de uso de

banheiro feminino, nesse local de acesso plblico?. Decorreria do principio da igualdade que,

! Segundo a defini¢io dada por Jesus (2012, p. 25), cisgénero é um “conceito ‘guarda-chuva’ que abrange as
pessoas que se identificam com o género que lhes foi determinado quando de seu nascimento”.

2 Nos expressos termos do acérddo que reconheceu a repercussdo geral da questdo, colocando uma tese em
carater amplo a ser debatida: “constitui questdo constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a
identidade sexual estd diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade”
(BRASIL, 2014c).
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na hiptese em comento, uma ou um transexual teria direito a utilizar o banheiro, em espago
aberto ao publico, referente ao género com o qual se identifica?

Tal como diversos direitos e garantias fundamentais, o contedo juridico do principio
da igualdade é construido argumentativamente a cada situacdo de aplicacdo, sensivel ao
contexto socio-histdérico de sua utilizacdo. Refletindo, portanto, o esforco interpretativo dos
intérpretes do direito, estd sujeito a compreensfes que, num periodo posterior, sejam
reputadas inadequadas, na forma de um erro historico — ou, nas palavras de Ronald Dworkin
(2010), como um erro institucional.

Nesse sentido, cumpre destacar que o trecho que inicia a presente introdugdo € uma
copia, com as devidas adaptacdes aos fatos do recurso relatado, da opinion exarada pela
maioria no caso Plessy v. Ferguson — redigida pelo Justice Brown —, decidido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos (Supreme Court of the United States) em 1896°. Na ocasido,
referida decisdo, hoje compreendida como um dos maiores equivocos da histdria desse
tribunal, constituiu o &pice da doutrina do “separados, mas iguais” (separate but equal),
julgando-se constitucional lei do Estado de Louisiana que determinava a separacao entre
homens brancos e homens de cor nos vagdes das companhias férreas que trafegavam no

territorio estadual®.

* E 0 excerto da decisdo judicial em questdo: “uma lei que implica apenas numa distingdo juridica entre as ragas
branca e as ndo-brancas — uma distincdo que € baseada na cor das duas ragas e que deve sempre existir, em
razdo de os homens brancos se distinguirem das outras racas pela cor — ndo possui inclinagdo alguma a
destruicdo da igualdade juridica entre as duas ragas, ou ao reestabelecimento de um estado de serviddo
involuntéria. [...] O objeto da emenda [décima e quarta emenda], indubitavelmente, se destinava a determinar a
igualdade absoluta das duas ragas perante o direito, mas, em razdo da natureza das coisas, ela ndo poderia ter
por intencdo abolir as distingBes baseadas na cor, ou determinar a igualdade social, enquanto distinta da
igualdade politica, ou uma mistura das duas ragcas em termos ndo satisfatorios para ambas. Leis permitindo —
inclusive requerendo — a sua separacdo em espagos em que esses estdo suscetiveis a ter contato, ndo implicam
necessariamente a inferioridade de uma raga em relacdo a outra, e essa tém sido uma prética geral, se ndo
universalmente, reconhecida como incluida na competéncia das legislaturas estaduais no exercicio do seu
poder politico” (UNITED STATES OF AMERICA, 1896, traducéo nossa) — Opinion, Mr. Justice Brow, Plessy
v. Ferguson. No original: “a statute which implies merely a legal distinction between the white and colored
races — a distinction which is founded in the color of the two races and which must always exist so long as
white men are distinguished from the other race by color — has no tendency to destroy the legal equality of the
two races, or reestablish a state of involuntary servitude. [...]The object of the amendment [fourteenth
amendment] was undoubtedly to enforce the absolute equality of the two races before the law, but, in the
nature of things, it could not have been intended to abolish distinctions based upon color, or to enforce social,
as distinguished from political, equality, or a commingling of the two races upon terms unsatisfactory to either.
Laws permitting, and even requiring, their separation in places where they are liable to be brought into contact
do not necessarily imply the inferiority of either race to the other, and have been generally, if not universally,
recognized as within the competency of the state legislatures in the exercise of their police power” (UNITED
STATES OF AMERICA, 1896).

Isso ndo significa, entretanto, a aceitagdo universal da decisdo judicial a época. Nota-se, no julgamento do
préprio caso, a dissidéncia escrita manifestada pelo Justice Harlan, prevendo expressamente que o julgamento
poderia ser compreendido, em um momento posterior, como um erro histérico daquele tribunal (UNITED
STATES OF AMERICA, 1896) — Dissenting Opinion, Mr. Justice Harlan, Plessy v. Ferguson.

o
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A superacéo dessa doutrina em solo norte-americano, que dava aparéncia de validade
constitucional a préticas racistas — e, portanto, discriminatorias —, deu-se, em sede
jurisprudencial, apenas em 1954, com a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no
caso Brown v. Board of Education of Topeka. Na oportunidade, considerou-se
inconstitucional, por violagdo a décima e quarta emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos, a
politica de segregacdo entre estudantes baseada na cor da pele, adotadas em algumas escolas
publicas estaduais, na qual havia distincdo entre escolas a serem frequentadas por criangas
brancas e outras designadas as criancas negras (UNITED STATES OF AMERICA, 1954).

Desse modo, percebe-se que diversas praticas de cunho discriminatoério sdo, a cada
época, indevidamente naturalizadas, exigindo-se esforco critico-reflexivo para, com base na
constante reinterpretacdo contextual do principio da igualdade, reputa-las como tal e, assim,
as repudiar, no lastro da construcdo de uma sociedade justa e igualitaria. As préaticas
discriminatorias, contudo, nem sempre possuem assento direto na conduta estatal — como no
caso Plessy v. Ferguson, em que a segregacdo era determinacdo legislativa —, decorrendo por
vezes do relacionamento cotidiano interpessoal entre os individuos, muito embora
indiretamente se possa discutir a respeito da sua chancela estatal quando esse é instado a se
manifestar sobre a questdo em processos judiciais®.

O cerne do presente estudo, entdo, se centra na relacdo entre o principio da igualdade
e as praticas discriminatérias adotadas entre os individuos no relacionamento entre si — no
campo das relacdes privadas, portanto. Busca-se avaliar se as teorias tradicionais brasileiras,
guanto a tematica da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, sdo adequadas para
tratar dessas situacOes. Para tanto, considera as construc@es tedricas de Ingo Sarlet (2000),
Daniel Sarmento (2010), Wilson Steinmetz (2004), Virgilio da Silva (2005) e Marcelo Duque
(2013), selecionados em virtude de constituirem obras comumente referenciadas na doutrina
patria e/ou consistirem em produtos de pesquisas académicas.

Dito isso, ressalte-se que a hipotese inicial formulada é a de que esses modelos
tedricos ndo estariam aptos a lidar com a complexidade dessas situagOes, posto que nédo
forneceriam instrumentos conceituais adequados para abordar o que seria o problema central

desses casos: 0s efeitos danosos dessas praticas discriminatdrias nos sujeitos prejudicados.

® Aqui, pode-se destacar que parcela da doutrina atribui responsabilidade estatal pela violacao privada a direitos
fundamentais, imputando ao Estado a conduta de particulares. Nesse sentido, por exemplo, a teoria da
imputacdo de Schwabe, assim resumida por Steinmetz (2004, p. 176): “segundo Schwabe, toda leséo de direito
fundamental entre particulares deve ser imputada ao Estado, porque a lesdo, em Gltima analise, resulta de uma
permissdo estatal ou de uma n&o-proibigdo estatal. Se o Estado — por meio da legislagdo, jurisdicdo e
administracdo — nao proibe uma violagdo de direito fundamental entre particulares, entdo o Estado a permite”.
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Em virtude disso, uma solucdo diferenciada seria requerida nessas controvérsias judiciais, que
aproximasse a reflexdo constitucional a analises sociais mais profundas, ndo oferecidas por
tais doutrinas tradicionais.

Assim, o estudo buscou na teoria social critica de Axel Honneth, primordialmente na
categoria do reconhecimento, a perspectiva mediante a qual se poderia efetivar essa avaliagdo
dos efeitos perversos das préticas discriminatdrias, que afetariam as probabilidades de os
individuos formarem de modo sadio a identidade pessoal, construindo e afirmando a prépria
autonomia. Isso porque, de acordo com referido filosofo, os sujeitos apenas poderiam alcancar
a liberdade no seio de relagBes sociais de reconhecimento reciproco, que Ihes
proporcionassem  autorrelagbes praticas positivas  (especificamente  autoconfianca,
autorrespeito e autoestima), experiéncias indispensaveis para a compreensdo de si como
sujeito autbnomo (HONNETH, 2009b). E, aqui, seria possivel que as condutas
discriminatorias consistam em formas distorcidas de reconhecimento, ocasionando danos a
esse processo.

Ocorre que a pesquisa empreendida ndo se desenvolveu mediante reflexdes abstratas.
A hipétese fora testada e reajustada a luz da situacdo versada no caso do Recurso
Extraordinario n° 845.779-SC, ja referido na presente introducdo, em que se recusara 0 uso de
banheiro feminino situado em shopping center, local de acesso publico, a mulher transexual.

Assim, cumpre expor a estrutura adotada neste estudo.

1.2 Estrutura do texto

No segundo capitulo do presente texto, busca-se a exposicao de consideracdes gerais
sobre o fendbmeno da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, bem como
da doutrina nacional anteriormente mencionada sobre a questdo. O terceiro capitulo do
estudo, a seu turno, fora dedicado a analise da controvérsia judicial posta para julgamento no
Recurso Extraordinario n® 845.779-SC, retomando-se as licdes das teses apresentadas no
primeiro capitulo — verificando-se a qualidade de sua aplicacdo ao caso —, bem como
efetivando a tentativa de compreender a situacdo a luz da teoria social critica de Axel
Honneth. Ao final desse capitulo, apresenta-se notas a respeito daquilo que se entende como a
decisdo correta a ser dada pelo STF na oportunidade. Por fim, algumas consideracdes
conclusivas séo realizadas, quanto ao objeto central do estudo — a adequagéo, ou néo, das
teorias tradicionais brasileiras sobre a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais para
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lidar com as circunstancias de violagbes privadas ao principio da igualdade, mediante a
adoc¢do de condutas discriminatdrias.

Como estratégia para a discussdo do caso concreto do Recurso Extraordinario n°
845.779-SC, deixou-se que a andlise das falas dos atores que se manifestaram nos autos desse
processo judicial apontasse quais seriam 0S pontos principais a serem abordados,
especificamente no tocante a situacdo de negativa de uso do banheiro conforme ao género
autoidentificado para os e as transexuais®. A partir disso, percebeu-se necessario empreender
um aprofundamento no estudo de questdes relativas a identidade de género, no que se ampara,
precipuamente, em ideias centrais as teorias queer, que visam denunciar as estruturas sociais
que conduzem a processos de diferenciacdo, mediante os quais certos géneros sao colocados
na condicdo de inteligiveis socialmente e, quanto as pessoas desviantes em relacdo as normas
de género, sdo essas relegadas a categoria de sujeitos abjetos.

Contudo, tendo-se em vista a necessidade de realizar uma delimitagdo temporal para
a confeccdo da pesquisa, fora preciso adotar um marco para se proceder a leitura dos autos.
Nesse sentido, avaliou-se aquilo que constava nos autos eletronicos do processo judicial em
questdo até a data de 15 de junho de 2016, bem como o registro audiovisual (video) da sessdo
de julgamento do dia 19 de novembro de 2015, disponibilizado pelo canal institucional do
STF no sitio eletrdnico do YouTube’.

Ha& que se ressaltar, contudo, que, como o feito se encontra sob vista do Min. Luiz
Fux, ndo figuram nos autos os votos proferidos, a ocasido da sessdo de julgamento
anteriormente citada, pelo Min. Barroso e pelo Min. Fachin. Na oportunidade, afirmara o Min.
Barroso que, em plenario, apresentaria apenas um resumo de seu voto escrito (BRASIL,
2015e) — ainda ndo juntado aos autos —, pelo que este estudo utilizou as consideragfes
oralmente aduzidas na circunstancia, registradas no video acima referido. Quanto ao voto do
Min. Fachin, esse também declarara, na sessdo em questdo, que apenas exporia um breve
resumo do que elaborara (BRASIL, 2015e); entretanto, no tocante a este magistrado, a versao
escrita, embora ndo tenha sido juntada aos autos, ja fora divulgada em diversos sitios
eletronicos de conteldo juridico, pelo que a pesquisa utilizara, como referéncia, o0 documento

disponibilizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

® Em respeito a identidade de género das pessoas trans, no presente estudo a expressio “os transexuais” se
reporta aos transexuais masculinos, individuos que, apesar de Ihes ter sido atribuido o género feminino ao
nascer, se identificam (e pertencem) com o género masculino; “as transexuais”, por sua vez, se refere aos
sujeitos que, sendo-lhes designado o género masculino no nascimento, identificam-se e pertencem ao género
feminino.

" Para o link de acesso, conferir referéncias em Brasil (2015¢).
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2 O FENOMENO DA VINCULACAO DOS PARTICULARES A DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 Explicacao inicial: contenda conceitual

Na doutrina nacional, é possivel verificar uma disputa tedrica a respeito de qual a
correta terminologia a se utilizar para fazer referéncia a problematica posta ao fendmeno ora
em anélise® (incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas) — se se trata de um
problema de eficacia, efeitos, aplicabilidade, vinculacdo, dentre outros conceitos. Igualmente,
outra contenda conceitual existe a respeito da adequada referéncia terminoldgica ao fenémeno
em si — se eficicia horizontal, eficacia privada, efeitos perante terceiros, vinculacdo dos
particulares, dentre outros.

Para as pretensdes do presente trabalho, contudo, esses debates sdo irrelevantes.
Assim, opta-se por se referir indistintamente a problematica (como eficécia, efeitos,
vinculacdo, incidéncia, etc.) e a terminologia adequada ao problema (eficacia privada, perante
terceiros, etc.), motivo pelo qual o uso de quaisquer dessas expressdes ao longo do texto
possui 0 mesmo significado: se referir, de modo geral, a possibilidade de os direitos
fundamentais, em controvérsias judiciais envolvendo sujeitos privados, ditar, de modo
determinante ou adicional, a correta solugdo para o caso. Dito isso, passa-se a digressoes

gerais sobre o tema em questéo.

2.2 Aspectos gerais sobre o tema

Historicamente, afirma-se que a discussdo a respeito da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas teria se iniciado nas décadas de 50 e 60 do século XX, na
Alemanha (DUQUE, 2013, p. 40). Ressalte-se que, comumente, os debates sobre o tema se
centram em uma questdo anterior — qual seja, se os direitos fundamentais, de fato, devem ser
aplicados as relagdes juridicas entabuladas por particulares — e, caso se aceite tal vinculagéo,
em quais hipdteses isso ocorreria, e de que modo (DUQUE, 2013, p. 40).

Quanto a rejeicdo da eficacia desses direitos perante terceiros, 0s argumentos

comumente aduzidos® se reportam & autonomia privada (0 reconhecimento dessa aplicacéo

! Dentre outros, nota-se a dedicacéo de uma parte das obras de Sarlet (2000), Sarmento (2010), Silva (2005) e
Steinmetz (2004) exclusivamente para discorrer sobre a questéo.

2 Conforme se percebe a partir de Sarlet (2000), tais argumentos também sé&o, por vezes, utilizados para criticar a
tese da eficéacia direta (imediata) dos direitos fundamentais, na defesa de uma incidéncia indireta (mediata).
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implicaria a negacdo da autonomia privada dos particulares), a suposta supressdo da
autonomia cientifica do direito privado, bem como & ocorréncia de uma inseguranca juridica
em virtude da aceitagdo da tese (STEINMETZ, 2004). Entretanto, conforme Steinmetz
(2004), atualmente, expressiva doutrina, bem como a jurisprudéncia de diversos paises,
aceitariam essa vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, motivo pelo qual
restariam mais frutiferas as discussées a respeito do modo como tal eficacia se daria®.

Nesse ambito, duas grandes vertentes teoricas foram elaboradas: as teorias da
eficacia indireta (mediata) dos direitos fundamentais, bem como as da eficicia direta
(imediata), destacando-se, ademais, posi¢des intermediarias que negam a utilidade dessa
contraposicdo, como o faz Robert Alexy (2008). Para o primeiro grupo, esses direitos seriam
aplicados também nas relacGes privadas, mas dependeriam da mediacdo estatal — legislativa
ou judicial, quando da interpretacdo — para tanto. Assim, ndo se poderia aplicar os direitos
fundamentais ex constitutione, expressao utilizada por Steinmetz (2004).

Desse modo, a mediagdo legislativa daria concretude aos direitos fundamentais,
criando regras de direito privado que, amparadas nesses direitos, permitiriam a sua incidéncia
nas relagdes entre os particulares. Ocorre que, conforme ressaltado, as teorias da eficacia
indireta reconhecem a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacfes privadas ndo apenas
por meio de uma mediacao legislativa, mas também judicial. Nesse sentido, essa poderia se
dar ao menos de duas formas, de acordo com Steinmetz (2004, p. 145): quando os
magistrados interpretam e aplicam os textos de normas privadas, em conformidade aos
direitos fundamentais (técnica da interpretacdo conforme os direitos fundamentais) e,

ademais, mediante o preenchimento do contetdo das clausulas gerais e conceitos juridicos

Acredita-se que em virtude disso é que Duque (2013, p. 97) afirma que, na realidade, “grande parte das criticas
dirigidas pela doutrina ao reconhecimento de uma Drittwirkung ndo se devem ao reconhecimento da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas em si, mas sim a modalidade pela qual essa eficacia é
reconhecida”.

® Aqui, cumpre adiantar, como sera feito posteriormente, que a pratica jurisprudencial norte-americana tende a
negar, de um modo geral, a eficacia privada dos direitos fundamentais, amparada da doutrina dos atos de
Estado. Eventualmente, entretanto, os tribunais desse pais os aplicam em tais hipdteses, conforme a teoria da
funcdo puablica. Ademais, é possivel verificar algumas posicdes doutrindrias que, embora aparentemente
neguem tal vinculagdo, na pratica apenas ocultam e tornam obscuro o problema em questdo, como seria 0 caso
da teoria da imputa¢do de Jiirgen Schwabe (denominada, por Sarlet (2000, p. 77), “teoria da convergéncia
estatista”). Para referido jurista, os problemas que envolvem a violagdo privada a direitos fundamentais podem
ser resolvidos, sem maiores riscos de discussdes tedricas, com base na classica concepcdo desses direitos
enquanto direitos de defesa ante o Estado, posto que toda lesdo de particulares a direitos fundamentais deveria
ser imputada ao Estado (STEINMETZ, 2004, p. 175-176). Nesse sentido, as viola¢des dessa ordem derivariam,
em ultima instincia, “de uma permissdo estatal ou de uma nao-proibigéo estatal. Se o Estado — por meio da
legislacdo, jurisdicdo e administracdo — ndo proibe uma violagdo de direito fundamental entre particulares,
entdo o Estado a permite” (STEINMETZ, 2004, p. 176). Para objecdes a essa teoria, cf. Sarlet (2000, p. 80-82)
e Steinmetz (2004, p. 176-178).
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indeterminados do direito privado com os valores que defluem desses direitos. Nesta hipotese,
a adogdo de clausulas gerais permitiria aos juizes promover uma infiltracdo dos direitos
fundamentais na legislacdo privada, contribuindo para a efetivacdo da forca de irradiacdo
desses direitos nos ambitos juridico-privados®.

Paradigmatica no reconhecimento dessa vinculacdo dos particulares, e compreendida
como uma expressdo da teoria indireta em questdo, seria a decisao proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo (Bundesverfassungsgericht) no caso Luth, datada de 1958
(DUQUE, 2013, p. 231; SILVA, 2005, p. 80; STEINMETZ, 2004, p. 136). Na ocasido,
considerando que qualquer disposicdo de direito privado deveria ser interpretada a luz dos
direitos fundamentais, tal tribunal considerou indevida a indenizagdo concedida na instancia
inferior por ter Erich Lith proposto um boicote a um filme do diretor Veit Harlan, em razéo
do direito a liberdade de expressdo” (SILVA, 2005, p. 80). A disposicao de direito privado em
questdo, lida conforme esse direito fundamental, seria, especialmente, a clausula dos bons
costumes constante no 8 826 do Caodigo Civil aleméo, que determinaria o dever de indenizar
aquele que, agindo de forma contraria aos bons costumes, causar prejuizo a outrem (SILVA,
2005, p. 80).

Do ponto de vista tedrico, uma das doutrinas incipientes no debate aleméao a respeito
da eficécia privada dos direitos fundamentais, adotando a vertente mediata quanto a questdo,
seria a de Giinther Durig (DUQUE, 2013, p. 195; STEINMETZ, 2004, p. 136). Para esse
jurista, os direitos fundamentais constituiriam uma parte especial de um sistema de valores,
mas que, apesar disso, ndo poderiam ser aplicados diretamente no trafego juridico privado,

visto que todos os demais particulares também seriam portadores de direitos fundamentais

* Sarlet (2000, p. 69) bem resume as teses defendidas pelas teorias da eficacia indireta, segundo as quais “os
direitos fundamentais ndo sdo — segundo esta concepcdo [eficacia mediata] — diretamente oponiveis, como
direitos subjetivos, nas relagBes entre particulares, mas que carecem de uma intermediacgdo, isto é, de uma
transposicdo a ser efetuada precipuamente pelo legislador e, na auséncia de normas legais privadas, pelos
orgdos judiciais, por meio de uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais e, eventualmente, por
meio de uma integracdo jurisprudencial de eventuais lacunas, cuidando-se, na verdade, de uma espécie de
recepgao dos direitos fundamentais pelo Direito Privado”.

® Para um resumo completo do caso, conferir o relato elaborado por Silva (2005, p. 80): “em 1950, Eric Liith,
presidente de uma associa¢ao de imprensa em Hamburgo, na Alemanha, em uma conferéncia na presenca de
diversos produtores e distribuidores de filmes para cinema, defendeu um boicote ao filme Unsterbliche
Geliebte (Amantes imortais), do diretor Veit Harlan, que, na época do regime nazista, havia dirigido filmes
anti-semitas e de cunho propagandistico para o regime em vigor. Diante disso, o produtor do filme ajuizou
acdo, considerada procedente pelas instancias inferiores, contra Lith, com o intuito de exigir indenizacdo e
proibi-lo de continuar defendendo tal boicote, com base no § 826 do Cddigo Civil aleméo, segundo o qual
‘aquele que, de forma contraria aos bons costumes, causa prejuizo a outrem, fica obrigado a indeniza-lo’. Em
face do resultado, Liith recorreu ao Tribunal Constitucional, que anulou as decisdes inferiores, sustentando que
elas feriam a livre manifestacdo do pensamento de Luth. Mas a decisdo ndo se fundou em uma aplicabilidade
direta do direito a manifestacdo do pensamento ao caso concreto, mas em uma exigéncia de interpretacdo do
proprio § 826 do Codigo Civil aleméo, especialmente do conceito de bons costumes [...]”.
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(DUQUE, 2013, p. 197). Apesar disso, o conteddo valorativo que expressam preencheria o0s
conceitos privados, bem como as clausulas gerais, em graus variados de intensidade
(DUQUE, 2013, p. 196).

Assim, os direitos fundamentais, em maior ou menor grau, devem concretizar 0s
conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais como linhas diretivas de
interpretacdo, clarificando-as [...], acentuado ou desacentuando determinados
elementos do seu conteldo [...] ou, em casos extremos, colmatando e preenchendo
as lacunas [...] (DUQUE, 2013, p. 196).

Ocorre que, como dito, também se verifica, na tematica, a existéncia de teorias que
defendem a aplicabilidade direta (imediata) dos direitos fundamentais nas relacfes privadas.
Nesse sentido, a auséncia de legislagdo infraconstitucional (mediacdo legislativa) néo
implicaria a impossibilidade da incidéncia de determinado direito fundamental em
controvérsia envolvendo particulares (SILVA, 2005, p. 89). Em hipoéteses tais, a despeito
disso, deveriam os magistrados aplica-los ex constitutione®.

Aqui, quando do surgimento do debate académico sobre a questdo, no contexto
alemdo, destacou-se a opinido de Hans Carl Nipperdey (DUQUE, 2013, p. 103;
SARMENTO, 2010, p. 204; SILVA, 2005, p. 87; STEINMETZ, 2004, p. 164). De acordo
com tal jurista, ndo obstante alguns direitos fundamentais vincularem apenas o Estado, outros,
em razdo de sua natureza, incidiriam diretamente nas relacbes privadas, sem ser necessario
indagar sobre a execucdo efetiva de um suposto papel mediador exercido pelo legislador
(SARMENTO, 2010, p. 204). Para Nipperdey, isso decorreria da ‘“constatacdo de que os
perigos que espreitam os direitos fundamentais no mundo contemporaneo nao provém apenas
do Estado, mas também dos poderes sociais e de terceiros em geral” (SARMENTO, 2010, p.
204-205). Assim, esses direitos atribuiriam um status socialis aos sujeitos privados, ou seja,
garantiriam uma posicao juridica ao particular diante dos demais (STEINMETZ, 2004, p.
165).

Outro ponto importante, na doutrina de Nipperdey, seria a desnecessidade de
“artimanhas interpretativas” para a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas

(SILVA, 2005, p. 87). Como o ordenamento juridico seria uma unidade, e todo direito apenas

® E importante ressaltar que a tese da vinculagdo direta dos particulares a direitos fundamentais nao implica,
necessariamente, que todos os direitos dessa espécie seriam aplicaveis as relagGes privadas (SILVA, 2005, p.
91). Apenas de acordo com a casuistica de cada direito fundamental especifico é que a analise dessa aplicacao
deve ser efetivada (SILVA, 2005, p. 91). Desse modo, essa vertente tedrica apenas defende que “se o direito
fundamental for aplicavel as relagdes entre particulares, entdo essa aplicagéo sera direta” (SILVA, 2005, p. 91,
grifo do autor).
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poderia ser considerado valido caso estivesse abarcado no ambito dos limites impostos
constitucionalmente, as normas constitucionais prescindiriam de clausulas gerais legais como
pontos para a infiltracdo dos direitos fundamentais (SILVA, 2005, p. 87).

Sobre essa vertente (teoria imediata ou direta), destaca-se que € comum a afirmacéo
de que, jurisprudencialmente, no Brasil, ter-se-ia a adotado, ndo obstante a auséncia da
construcdo de uma tese propriamente dita pelo STF (SARMENTO, 2010, p. 250; SILVA,
2005, p. 93). Paradigmaticas, nesse sentido, seriam as decisfes da Suprema Corte no ambito
do Recurso Extraordinario n® 158.215-RS (aplicacdo do direito ao devido processo legal e a
ampla defesa a associado excluido de sociedade, fundada em conduta contraria aos estatutos)’
e do Recurso Extraordinario n® 161.243-DF (violagdo privada ao principio da isonomia —
estabelecimento de estatutos diferenciados de pessoal pelo empregador conforme a
nacionalidade do empregado)?, ambas datadas de 1996 (SILVA, 2005, p. 93-94).

De modo intermediério, negando a importancia dada a distincdo em questdo, é
possivel ressaltar a opinido de juristas como Robert Alexy. De acordo com esse jusfil6sofo, as
teorias que comumente tratam do fenébmeno estariam equivocadas ao pressupor que a
construcdo que cada uma defende é correta e, as demais, erradas. Uma solugdo que se poderia
reputar adequada deveria ser um modelo composto por todos o0s aspectos ressaltados por essas
diversas vertentes (ALEXY, 2008, p. 533).

"E a ementa do julgado: “DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito
constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a
insubsisténcia da Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o
conhecimento de extraordinério, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal
exercer crivo sobre a matéria, distinguindo o0s recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgresséo a texto constitucional, muito embora torne-se necessério, até mesmo, partir-se do
que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar & inocuidade dois principios bésicos
em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla
defesa, sempre a pressuporem a consideragdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO
DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipdtese de exclusdo de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a
exclusdo, nao é de molde a atrair adocéo de processo sumario. Observancia obrigatoria do préprio estatuto da
cooperativa” (BRASIL, 1996a).

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F.,
1967, art. 153, § 1%, C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar
para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens
aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio
da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discrimina¢do que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. IlI. -
Fatores que autorizariam a desigualizagfo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido” (BRASIL,
1996b).

©
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Desse modo, Alexy elabora trés niveis que integrariam o modelo por ele proposto,
que mutuamente se implicariam: “o do dever estatal, o dos direitos em face do Estado e o das
relacBes juridicas entre os sujeitos privados” (ALEXY, 2008, p. 533). Quanto ao primeiro,
abarca a teoria dos efeitos indiretos, em que as normas definidoras de direitos fundamentais
seriam compreendidas como principios objetivos, irradiantes perante todo o ordenamento
juridico, impondo ao Estado um dever de consideré-las obrigatoriamente quando da solucéo
de controvérsias juridico-civis (ALEXY, 2008, p. 533).

Ocorre que, por si S8, o reconhecimento desse dever ndo retrata de modo pertinente
toda a complexidade do fenbmeno. Assim, Alexy (2008, p. 534) se reporta ao segundo nivel
do seu modelo, que seria o dos direitos em face do Estado, em relacdo aos direitos
fundamentais aplicaveis nas relacdes privadas. Trata-se de um direito voltado a jurisdicédo
civil, mediante o qual se poderia compreender ndo s6 que o Estado tem o dever de levar os
direitos fundamentais em consideracdo na solucdo de controvérsias privadas, na forma de
principios objetivos, mas que isso geraria aos individuos um direito subjetivo, em face desse,
que seria violado caso o poder estatal ndo agisse daquele modo (ALEXY, 2008, p. 534-535).
Tal construcdo ndo afirma, contudo, que sempre a solucdo dada pelo Poder Judiciario devera
ser conforme ao direito fundamental alegado; implica, apenas, que essa posicao
jusfundamental deve ser levada em consideragdo na medida do possivel (ALEXY, 2008, p.
538), mormente em razdo da necessidade de se dar a devida importancia ao principio formal
da democracia, que pugna pelo respeito as decisdes do Poder Legislativo (ALEXY, 2008, p.
537).

No tocante ao terceiro nivel exposto por mencionado jurista, consiste no dos efeitos
diretos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (ALEXY, 2008, p. 538). Aqui, 0 que
se deveria entender por efeitos diretos seria ndo que os direitos fundamentais
consubstanciariam, ao mesmo tempo, além de direitos em face do Estado, direitos de um
individuo contra outros, o que se demonstraria incorreto por razdes conceituais (ALEXY,
2008, p. 538). Significa, unicamente, que, nessas relagdes particulares, ha direitos e liberdades
que decorrem de raz0es ligadas a direitos fundamentais, que ndo existiriam caso tais direitos
fundamentais ndo fossem dotados de eficacia entre privados (ALEXY, 2008, p. 539). Desse
modo, “os principios de direitos fundamentais conduzem a direitos e obrigagdes nas relagoes
entre particulares que sdo necessarios em razéo da existéncia desses principios, mas que nao o
seriam na sua auséncia” (ALEXY, 2008, p. 539).

Dito isso, Alexy (2008) ressalta que os trés niveis do modelo proposto se

complementam e possuem 0s mesmos efeitos praticos. A escolha por qual nivel adotar numa
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fundamentacéo juridica seria, assim, uma questdo de conveniéncia argumentativa (ALEXY,
2008, p. 540). Percebe-se, portanto, que a distincdo entre uma eficacia direta ou indireta
estaria vinculada mais ao nivel da argumentacéo utilizado pela parte.

Ademais, insta ressaltar a peculiaridade do trato jurisprudencial da questdo no ambito
norte-americano, em que, comumente, se afirma uma negacéo da eficécia privada dos direitos
fundamentais, pautada na doutrina dos atos de Estado (State Action Doctrine) (SARMENTO,
2010, p. 189)°. Segundo referida concepcdo tedrica, os direitos fundamentais ndo seriam
oponiveis perante outros particulares'®, implicando limitacdo apenas & atuacdo dos poderes
publicos™ (SARMENTO, 2010, p. 189).

Ocorre que a préatica jurisprudencial desse pais mitiga essa ndo aplicacéo, ao adotar a
teoria da funcdo publica (public function theory) em determinados casos, equiparando alguns
atos de particulares a atos de Estado e, com isso, aceitando a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Segundo essa teoria, quando os particulares agem no
exercicio de atividade de natureza tipica estatal, sujeitam-se igualmente as limitacGes
impostas pelas normas constitucionais (SARMENTO, 2010, p. 190). E importante destacar
que, para parcela da doutrina, a aplicacdo da teoria da funcdo publica é feita de forma
casuistica pelos tribunais norte-americanos, 0 que denota uma discricionariedade (num
sentido pejorativo, de arbitrariedade) na utilizagdo do recurso argumentativo a tal teoria
(SARMENTO, 2010, p. 192; SILVA, 2005, p. 100-101)*2,

Para Sarmento (2010, p. 192), outra hipdtese de mitigacdo da doutrina do state action
seria 0s casos em que € possivel o estabelecimento de uma conexdo de natureza profunda

entre a conduta privada e alguma entidade governamental. Um dos precedentes que teria

Apesar de ser comum referida afirmacdo, Silva (2005, p. 99) compreende que é um equivoco asseverar que a
doutrina do state action nega a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Para referido jurista,
adotar tal postura seria confundir os fundamentos dessa teoria com seus efeitos (SILVA, 2005, p. 99). Nesse
sentido, embora os fundamentos da doutrina se reportem a uma restricdo da aplicacdo dos direitos
fundamentais apenas as relagdes entre particulares e o Estado, a construcéo jurisprudencial dessa teoria “tem
por objetivo justamente romper com essa limitacdo e, para alcangar esse objetivo, tenta definir — ainda que de
forma assistematica e casuistica — quando uma acdo privada é equiparavel a uma agdo publica” (SILVA,
2005, p. 100).

A excecdo seria a 132 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, que proibiu a escraviddo (SARMENTO,
2010, p. 189).

Segundo Sarmento (2010, p. 189), os fundamentos da referida doutrina perpassam a textualidade das normas
definidoras de direitos fundamentais, no dmbito da Constituicdo dos Estados Unidos; o suposto risco de
supressao da autonomia privada; o modelo de pacto federativo adotado naquele pais (reparticdo de
competéncias), posto que é de competéncia dos Estados legislar sobre direito privado e, caso se aceitasse a
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, ocorreria o risco de as Cortes Federais intervirem na
forma de ordenar as relagdes privadas, sob pretexto de aplicacdo da Constituicdo.

A prova disso seria que, corriqueiramente, quando equiparam o0s atos privados a um ato de Estado, 0s
tribunais reconhecem a invalidade desses em relacéo aos direitos fundamentais (SILVA, 2005, p. 106).

10
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adotado essa perspectiva, no ambito da Suprema Corte dos Estados Unidos, seria 0 caso
Shelley v. Kraemer, em que se considerou que o Judiciério estaria corroborando com uma
atuacdo discriminatoria privada, caso decidisse de modo favoravel aos autores, proprietarios
de imdveis numa mesma area na qual existia uma convencéo privada proibindo a alienacdo de
imdveis a negros (SARMENTO, 2010, p. 192). Na situagcdo em questdo, visavam esses obter
a anulacdo judicial de uma venda de imovel efetivada a um sujeito negro, com base nas
disposicdes da referida convencdo (SARMENTO, 2010, p. 192). Desse modo, fundada na
argumentacdo expendida, tal Corte rejeitou o pleito dos autores, reconhecendo a presenca de
uma atuacéo estatal no caso (SARMENTO, 2010, p. 192).

Destacados esses aspectos gerais sob o fendmeno ora analisado, cumpre expor as
teses defendidas na doutrina nacional a respeito da questdo. Assim, a secdo seguinte é
dedicada a sintese de escritos de Ingo Sarlet (2000), Daniel Sarmento (2010), Wilson
Steinmetz (2004), Virgilio da Silva (2005) e Marcelo Duque (2013) quanto ao tema.

2.3 A doutrina nacional: os juristas e suas teses
2.3.1 Ingo Sarlet

Conforme Sarlet (2000, p. 58) a natureza peculiar do problema da vinculagao privada
a direitos fundamentais decorre do fato de que, de um modo geral, todos os particulares
envolvidos sdo titulares desses direitos, o que implicaria na necessidade de se efetivar
restricdes reciprocas. No caso das relacdes de que participa o poder publico, essa dificuldade
ndo se apresenta porque, a principio™®, esse ndo poderia se valer de direitos fundamentais em
face do sujeito privado (SARLET, 2000, p. 58-59).

Assim, quanto a tematica, afirma Sarlet (2000, p. 61) que diversas normas de direitos
fundamentais, por ébvio, ndo seriam oponiveis aos particulares, notadamente quando
possuem como destinatarios exclusivos os 6rgéos estatais (direitos a nacionalidade, direitos de
asilo, dentre outros)™. Lado outro, certos direitos fundamentais vinculariam de modo

expresso, sendo unicamente, também os particulares (direito a inviolabilidade do domicilio

13 Ressalte-se que em determinadas ocasides o poder pablico poderia ser titular de direitos fundamentais, como
seria exemplo o direito de propriedade (SARLET, 2000, p. 59, nota 11).

¥ Apesar disso, anota Sarlet (2000, p. 62) que “mesmo os direitos fundamentais destinados, em principio,
‘exclusivamente’ ao poder publico ndo deixam, em certa medida, de ter uma eficacia no ambito das relagdes
privadas, ja que, consoante ja assinalado, vinculam diretamente o legislador privado, da mesma forma como
vinculam os juizes e Tribunais ao aplicarem o Direito Privado a luz da Constituicdo e dos direitos
fundamentais”.



24

(art. 5°, XIl, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)), direitos
trabalhistas (art. 7°, CRFB/88), etc.) (SARLET, 2000, p. 62). Em virtude disso, a discusséo
sobre a eficacia ou ndo desses direitos nas relacdes privadas importa principalmente ao rol de
direitos ndo compreendidos nas duas hipoteses anteriormente descritas.

Dito isso, destaque-se que referido jurista sustenta a tese de que, a principio, todos o0s
direitos fundamentais™, exceto os que vinculam exclusivamente o poder piblico, teriam, de
alguma forma, eficacia direta em relacdo aos particulares (SARLET, 2000, p. 90). Um
primeiro argumento historico, baseado na doutrina de Peaces-Barba — e ao qual reconhece que
nédo se deve dar excessiva importancia — seria o de que as teorias contratualistas conceberam
os direitos naturais como direitos dos individuos entre si, visto que inexistiria poder publico
no Estado de natureza (SARLET, 2000, p. 91).

Para além disso, apesar de ndo contar com disposicdo expressa nesse sentido,
compreende Sarlet (2000, p. 94) que a vinculagdo direta dos sujeitos privados aos direitos
fundamentais decorreria diretamente da CRFB/88. Ademais, embora a eficacia desses direitos
nas relacBes privadas ndo se restrinja as hipoteses de inequivoca desigualdade fatica entre o0s
sujeitos em questdo®®, no Brasil esse fator teria um peso importante, no sentido de se
reconhecer uma postura mais protetora e interveniente do Estado, dados os elevados indices
de opressdo socioeconémica no pais (expressiva desigualdade fatica) (SARLET, 2000, p. 95).

De acordo com Sarlet (2000, p. 98), os problemas comumente postos a vinculagdo
direta dos particulares a direitos fundamentais, por parte dos defensores da tese da eficacia
indireta'’, poderiam ser evitados, visto que a questao central seria dar uma solucdo adequada,
no sentido de qual seria a intensidade dessa vinculacdo, bem como as consequéncias praticas
dai extraidas em um caso concreto. Para tanto, urge considerar a peculiaridade ja ressaltada
envolvida nessas hipéteses, consubstanciada na titularidade de direitos fundamentais atribuida
a todos os sujeitos (SARLET, 2000, p. 98).

5 A interpretagdo aqui é ampla, posto que, na opinido de tal jurista, todas as espécies de direitos fundamentais
vinculariam, de alguma forma, os particulares, inclusive os direitos sociais, ndo se realizando distingéo, para
tais fins, entre direitos defensivos e direitos prestacionais (SARLET, 2000, p. 96). Ademais, alguns direitos
prestacionais previstos na CRFB/88 de fato teriam como destinatarios principais 0s sujeitos privados, como o
direito ao salario minimo, entre outros (SARLET, 2000, p. 96).

Destaque-se que a desigualdade fatica entre os individuos é um fundamento comumente utilizado, em &mbito
doutrinario, para se reconhecer a legitimidade da intervencdo do Estado nas relagdes privadas, a pretexto de
proteger direitos fundamentais. Tal argumento corriqueiramente é atrelado a perspectiva da identificacdo da
existéncia de poderes sociais privados, que, ao lado do poder estatal, também imporiam riscos aos sujeitos
(SARLET, 2000; STEINMETZ, 2004).

Para um resumo dos principais argumentos formulados pelos defensores da tese da eficacia indireta, bem
como a resposta formulada por tal jurista, cf. Sarlet (2000, p. 86-90).
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Assim, considerando-se que as normas de direitos fundamentais ndo sdo
homogéneas, bem como a forga de alguns argumentos aduzidos pelos que sustentam a tese da
eficacia mediata (como o referente a titularidade desses direitos por parte dos sujeitos
envolvidos), referido jurista reconhece apenas uma eficacia direta prima facie, ou seja, nega
uma vinculacdo dos particulares de carater absoluto, rejeitando a possibilidade de se adotar
solugdes uniformes (SARLET, 2000, p. 98). Tal concluséo decorreria, sobretudo, da estrutura
normativa desses direitos, bem como de sua natureza eminentemente principiologica
(SARLET, 2000, p. 98-99).

Desse modo, a solucdo distinta, que levaria em considerac¢do dois fatores — os dados
do caso concreto e as espécies de direitos fundamentais em conflito —, se torna um problema
de ponderacdo (SARLET, 2000, p. 99). Assim, as situacOes de tensdo entre a autonomia
privada e outros direitos fundamentais requerem uma analise topico-sistematica, tratada de
modo semelhante as hipoteses de colisdo entre direitos fundamentais de titulares diversos,
atentando-se, sempre, a uma perspectiva de ponderacao de valores, na busca do equilibrio e da
concordancia pratica (SARLET, 2000, p. 100-101).

2.3.2 Daniel Sarmento

Daniel Sarmento, na obra Direitos fundamentais e rela¢des privadas, oriunda de sua
tese de doutoramento, debate sobre o tema sob anélise, qual seja, a aplicabilidade dos direitos
fundamentais entre particulares. Na ocasido, o0 objetivo principal era abordar a forma,
fundamentos, condicdes e limites para essa incidéncia, bem como elaborar alguns standards
que pudessem auxiliar os juristas na ponderacdo entre os direitos fundamentais e a autonomia
privada, ao nivel da dogmaética constitucional (SARMENTO, 2010).

Assim, para a construgdo de suas teses, afirma que a CRFB/88 ndo é apenas o
principal documento normativo do Estado brasileiro, que buscaria definir a organizacéo
estatal e a relagdo entre os governantes e governados. E, além disso, a estrutura basica para a
conformacdo da vida social no pais (SARMENTO, 2010, p. 235). Apesar dessa afirmacéo,
seria incorreto adotar as relacbes privadas 0 mesmo regime de submissdo a direitos
fundamentais quando se trata de controvérsia envolvendo individuos e poder publico
(SARMENTO, 2010, p. 235-236).
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Desse modo, no tocante aos direitos fundamentais individuais®®, entende que a
incidéncia desses direitos nas relagdes privadas deve se dar de forma direta (imediata). Nesse
sentido, ao adotar um modelo intervencionista de Estado, albergando amplo espectro de
direitos sociais e econémicos — como os dos arts. 6° e 7° —, a CRFB/88 rejeita tanto a tese da
ndo vinculacdo dos particulares a tais direitos, quanto uma posicdo mais compromissoria e
conservadora dessa eficacia, como se estivesse submetida a necessaria atuacdo mediadora do
Poder Legislativo (tese da eficécia indireta ou mediata) (SARMENTO, 2010, p. 237). Trata-
se, portanto, de uma Constituicdo que alberga um projeto progressista, de emancipacao social
dos excluidos (SARMENTO, 2010, p. 245).

Ademais, salvo algumas excecfes, como os direitos fundamentais dos presos, a
redacdo dos dispositivos constitucionais que albergam direitos de tal ordem ndo restringiria
sua aplicacdo as relacGes entre individuos e Estado. Ao contrério, sugeriria uma sujeicdo
passiva universal (SARMENTO, 2010, p. 238).

Demais disso, Sarmento (2010, p. 238-239) destaca que, no contexto brasileiro, a
sociedade seria extremamente desigual (injusta/assimétrica), o que justificaria uma tutela
reforcada dos direitos fundamentais, inclusive no @mbito das rela¢bes privadas. Tratar-se-ia,
portanto, da necessidade de se adotar uma interpretacdo constitucional comprometida com a
alteracéo do status quo (SARMENTO, 2010, p. 239).

Reforgaria a posicdo do mencionado jurista, também, o papel central conferido a
dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro. Assim, compreendendo 0s
direitos fundamentais como concretiza¢6es daquela, esses deveriam se expandir para todos 0s
ambitos de incidéncia de tal valor fundamental, de forma incondicionada a suposta
necessidade de mediacao legislativa (SARMENTO, 2010, p. 244-245).

Dito isso, cumpre aclarar a posicéo do referido autor, quanto a tese da eficécia direta.
Embora aduza o argumento da desigualdade fatica acentuada existente na sociedade
brasileira, como um refor¢o a seu posicionamento, ressalta que tal vinculacdo direta ocorre
ndo apenas quando essa se verifica entre os atores privados (SARMENTO, 2010, p. 245).
Nesse sentido, esse dado da realidade seria apenas uma consideragdo relevante quando da
realizacdo de uma ponderacdo entre direitos fundamentais e autonomia privada, no &mbito de
determinada controvérsia sobre a questdo (SARMENTO, 2010, p. 245).

8 A analise das demais categorias de direitos fundamentais é feita de modo separado por mencionado jurista,
pelo que, apenas ao final da exposicao de suas teses, essas serdo abordadas.
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Apesar de defender a tese da vinculagédo direta dos direitos fundamentais nas relacées
privadas, destaca Sarmento (2010, p. 256) que essa ndo seria incompativel com o
reconhecimento da eficacia irradiante desses direitos. Ademais, os efeitos indiretos ndo se
restringiriam a interpretacdo de clausulas gerais e conceitos indeterminados; todas as normas
de direito privado deveriam ser compreendidas de modo conforme a CRFB/88 (SARMENTO,
2010, p. 256).

Portanto, a incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares ndo se daria
apenas na forma do reconhecimento de direitos subjetivos a atores privados. Nesse sentido, 0s
direitos individuais poderiam ser aplicados também na interpretagdo de clausulas contratuais,
declaracBGes de vontade ou limites ao poder de regulacdo juridica por fontes ndo estatais
(como estatutos de associacOes, regulamento interno de empresas, etc.), 0 que coaduna com a
existéncia da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2010, p. 257).

Contudo, referido jurista nota que, regra geral, esses direitos ndo implicam a
atribuicdo de deveres de protecdo aos particulares (SARMENTO, 2010, p. 258). Assim, em
um Estado de Direito, em que o poder publico reivindica para si 0 monopélio do exercicio da
forca, cumpriria a este a protecdo dos direitos fundamentais dos atores privados
(SARMENTO, 2010, p. 258). Isso n&o significa, entretanto, que tais direitos ndo poderiam
implicar no reconhecimento de uma obrigacéo positiva dos individuos, no ambito das relacdes
privadas, posto que tal seria possivel, a depender da situacdo concreta®® (SARMENTO, 2010,
p. 258).

Além disso, conforme Sarmento (2010, p. 259) o fato de os direitos fundamentais
serem aplicaveis as relacBes privadas ndo significa que devem o ser do mesmo modo quando
se trata de situacBes envolvendo os individuos e o Estado. Assim, comumente se afirma que a
forma de resolver essas controvérsias, de modo diferenciado, perpassa a realizacdo de uma
ponderacéo entre os direitos fundamentais e a autonomia privada® — que, a principio, deve ser
realizada pelo legislador, mas que, em razdo da adocdo da tese da eficacia imediata, ndo
impede a atuacgdo direta dos juizes, no tocante a questdo, na inércia daquele (SARMENTO,
2010, p. 260-261).

19 Nesse sentido, Sarmento (2010, p. 258-259) menciona a hip6tese de uma instituicdo financeira que, em
igualdade de condigdes, se negue a fornecer crédito a pessoas negras. Nessa situagdo, possivel seria,
judicialmente, condena-la ao oferecimento do mencionado crédito (obrigagdo positiva), independente das
demais consequéncias juridicas advindas do fato (SARMENTO, 2010, p. 258-259).

20 Aqui, importante ressaltar que mencionado jurista trabalha com uma concepgéo ampla de autonomia privada,
que ndo se restringe apenas a autonomia negocial, abarcando também aspectos relativos as escolhas
existenciais (SARMENTO, 2010, p. 142).
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Desse modo, para tentar tornar essa ponderagdo racionalmente controlavel, embora
sem pretensdes de resolver a questdo mediante a apresentacdo de férmulas matematicas,
referido jurista elabora alguns standards que auxiliariam os magistrados a resolverem esses
casos, bem como a critica especializada a avaliar a solucdo dada. Assim, uma primeira
consideracdo relevante seria a afirmacdo de que, nas situaces envolvendo desigualdades
faticas entre os individuos, a autonomia privada teria um peso menor na ponderacao, por se
pressupor que essa assimetria impede o real exercicio da liberdade por parte do sujeito
hipossuficiente (SARMENTO, 2010, p. 261-261). Para Sarmento (2010, p. 158), quando o
direito intervém em relacdes materialmente desiguais, ndo estd menosprezando a autonomia
privada, mas a valorizando, posto que a liberdade deve ser interpretada em conformidade com
a igualdade.

Portanto,

quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a protecdo ao direito fundamental
em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso, numa situacdo de
tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada vai receber uma protecéo
mais intensa (SARMENTO, 2010, p. 261).

Insta salientar, contudo, que o grau de desigualdade material entre os atores privados
envolvidos em determinada controvérsia é apenas um dos fatores a serem ponderados em
casos relacionados a aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares, pelo que, a cada
caso concreto, outras circunstancias especificas podem influir na resolucdo do problema
(SARMENTO, 2010, p. 264). Ademais, isso ndo afasta a incidéncia dos direitos fundamentais
em relacbes privadas simétricas, em que ndo h& uma desigualdade fatica acentuada
(SARMENTO, 2010, p. 265); em casos tais, entretanto, o0 peso da autonomia privada € maior,
posto que se retira a presuncdo de auséncia de liberdade real na atuacdo de um dos sujeitos
privados (SARMENTO, 2010, p. 266).

Em que pese o aqui afirmado, mesmo nas hipoteses de relagcdes assimétricas, a
solucdo em prol dos direitos fundamentais nunca é automaética, devendo-se analisar a
totalidade das circunstancias do caso concreto (SARMENTO, 2010, p. 266). Assim, influi
sempre a natureza juridica do vinculo em questédo (relacionamento entre as partes), bem como
“o liame existente, em cada caso, entre o tipo de poder exercido pela parte mais forte da
relacdo e a natureza do direito fundamental em jogo” (SARMENTO, 2010, p. 267).

Além disso, cumpre ressaltar a distingdo efetivada por Sarmento, entre as liberdades

de cunho existencial e as de carater econdmico-patrimonial. 1sso porque, conforme esse
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jurista, na CRFB/88, a protecdo a autonomia privada seria heterogénea, “mais forte, quando
estdo em jogo as dimensfes existenciais da vida humana; menos intensa quando se trata de
relagdes de carater exclusivamente patrimonial” (SARMENTO, 2010, p. 177). Parte dessa
afirmacdo poderia ser creditada a analise de alguns dispositivos constitucionais, em que
restaria clara a rejeicdo a um liberalismo econdmico exacerbado na atual ordem
constitucional.

Nesse sentido, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, a livre
iniciativa, além de ser considerada um valor social, é apontada ao lado do trabalho (art. 1°, IV,
CRFB/88); a ordem econbGmica visa assegurar uma existéncia digna, conforme os ditames
sociais, a todos (art. 170, CRFB/88); a propriedade condiciona-se por sua funcdo social (art.
50, XXII e XXIIl e art. 170, 11 e 111, ambos da CRFB/88); dentre outros (SARMENTO, 2010,
p. 176).

No tocante as liberdades existenciais, por sua vez — privacidade, liberdade de
religido, liberdade de expresséo, etc. —, anota Sarmento (2010, p. 177) que seriam direitos
necessarios a vida digna, que ndo constituiriam “meros instrumentos para a promogao de
objetivos coletivos”. Entretanto, ressalta que essa posi¢do preferencial ndo significa atribuir
um carater absoluto a essas liberdades, posto que poderiam ser ponderadas com outros
direitos e principios constitucionais, mas reconhecer que descabe ao Estado “avaliar se as
liberdades existenciais estdo ou ndo sendo exercidas no sentido que ele considerar mais
apropriado” (SARMENTO, 2010, p. 177), sob pena de romper com a autonomia privada dos
individuos.

Cumpre destacar, contudo, uma ressalva feita pelo jurista. A distingdo entre
liberdades existenciais e liberdades de carater patrimonial ndo é tao rigida e clara assim, como
a argumentacdo parece pressupor. Em virtude disso, embora algumas liberdades sejam
exclusivamente patrimoniais ou existenciais, diversas outras tém aspectos de ambas. Nesses
casos, a protecdo constitucional a liberdade em questdo serd menor ou maior de acordo com o
tipo com o qual esse direito mais se aproxima: se existencial ou patrimonial (SARMENTO,
2010, p. 180).

Desse modo, conclui Sarmento (2010, p. 267) que a protecdo a autonomia privada
seria mais forte nas liberdades existenciais, caso em comparacdo com as liberdades
patrimoniais. Ainda assim, no ambito das relacbes econdmico-patrimoniais, ha que se
estabelecer uma distingdo entre vinculos que envolvem bens essenciais e 0s que se referem a
bens supérfluos. A autonomia privada possuiria um peso maior quando em questdo estd uma

relacdo que tem por objeto um bem supeérfluo, de modo que, nas situacdes que versam sobre
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bens essenciais para a vida humana, o direito fundamental contraposto mereceria uma tutela
mais acentuada (SARMENTO, 2010, p. 267).

Em resumo, nas palavras de Sarmento (2010, p. 268),

podemos afirmar que o peso da autonomia privada numa ponderacdo de interesses
varia ndo apenas de acordo com o grau de desigualdade na relagdo juridica, mas
também em funcédo da natureza da questdo examinada. Quando tratar-se de hip6tese
envolvendo decisdo de carater eminentemente econdmico-patrimonial, a importancia
dada a autonomia privada sera menor, sobretudo quando estiver em jogo algum bem
material considerado essencial a vida humana. Ja quando a decisdo em causa ligar-se
a alguma escolha em que se manifeste mais intensamente a dimensdo afetiva da
personalidade, ou quando ela envolver mais profundamente a esfera da privacidade
do agente, ai o peso atribuido & autonomia privada na ponderacéo de interesses terd
de ser necessariamente maior.

Assim, percebe-se que a protecdo conferida a autonomia privada resta maior ndo no
ambito dos contratos e demais negdcios juridicos de carater patrimonial, mas, principalmente,
no tocante as vivéncias afetivas (SARMENTO, 2010, p. 269). Em casos tais, remanesce um
espaco maior de liberdade a atuacdo dos particulares, por envolver, de modo mais intenso,
opcodes existenciais das pessoas (SARMENTO, 2010, p. 269).

Além disso, outra questdo deve ser destacada, quanto a tematica. Nesse sentido, as
violacdes a direitos fundamentais de um individuo, no ambito das relagdes privadas, podem
ocorrer tanto em virtude de atos unilaterais quanto em negocios bilaterais (SARMENTO,
2010, p. 269). No primeiro caso, os direitos fundamentais respectivos devem ser ponderados
com a autonomia privada do individuo que atuou unilateralmente; na segunda situacdo, em
gue ha um negacio bilateral, tais direitos sdo sopesados com a autonomia privada de todos os
sujeitos envolvidos, caso em que a controvérsia atrai também discussdes sobre a possibilidade
e limites & rentincia a direitos fundamentais®* (SARMENTO, 2010, p. 270).

Demais do exposto, Sarmento ressalta a situacdo particular do problema quando se
trata de sujeitos componentes de comunidades étnicas e culturais minoritarias. Por a CRFB/88
adotar um modelo plural de Estado, que protege as manifestacdes e modos de vivéncia dessas
etnias, os standards para se decidir pela incidéncia ou ndo de certos direitos fundamentais
sobre casos concretos versando sobre essas comunidades ndo podem ser 0s mesmos daqueles
acima retratados, sob pena de ignorar as peculiaridades dessas popula¢des — com o risco de se

impor um etnocentrismo —, sem se reconhecer, necessariamente, a impossibilidade de

L Ainda que de forma breve, dados os limites do trabalho, Sarmento (2010, p. 270) se refere a duas
condicionantes a validade da autolimitagdo dos direitos fundamentais, tradicionalmente reconhecidas pela
doutrina: a necessidade de que a renlncia seja verdadeiramente livre e, ademais, a auséncia de afetagdo ao
nlcleo essencial dos direitos fundamentais do sujeito, bem como a dignidade da pessoa humana.
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aplicacdo desses direitos nessas hipdteses (SARMENTO, 2010, p. 271). Assim, enquanto
direito fundamental, o direito a identidade cultural deve ser considerado nas ponderacGes
efetivadas nesses casos (SARMENTO, 2010, p. 271).

Ocorre que mencionado jurista também aborda a possibilidade (¢ o modo) de
incidéncia dos direitos sociais, politicos e transindividuais na esfera privada. A anélise
separada, se comparada aos direitos individuais, seria necessdria em virtude das
particularidades de tais direitos.

Desse modo, em se tratando de direitos sociais — exceto os de natureza trabalhista,
cuja eficécia entre particulares seria manifesta —, como os presentes no art. 6°, CRFB/88,
entende que a solugédo da questdo perpassa a distingdo entre duas dimensdes estruturais desses
direitos: a dimensdo defensiva e a prestacional (SARMENTO, 2010, p. 292). Assim,
contrariamente a doutrina de teor mais tradicional, tal jurista compreende que as duas
dimensbes podem estar presentes nesses direitos, sendo que apenas no caso concreto seria
possivel avaliar qual prevalecerda (SARMENTO, 2010, p. 292).

Nesse sentido, em relacdo a dimensdo defensiva, tem-se que essa impde uma
obrigagdo de carater negativo, ou seja, uma “exigéncia de abstencdo de condutas que possam
lesionar ou ameacar 0s bens juridicos por eles [direitos sociais] tutelados” (SARMENTO,
2010, p. 292). Lado outro, a dimensdo prestacional “corresponde a deveres comissivos
atribuidos ao polo passivo da relacao jusfundamental” (SARMENTO, 2010, p. 292).

Feita essa distincdo, afirma Sarmento (2010, p. 292-293) que a dimensao negativa
dos direitos sociais possui a mesma eficacia entre privados que os direitos individuais, de
forma que o modo de sua aplicagdo nessas relagdes seria similar, devendo ocorrer uma
ponderacdo entre a autonomia privada e tais direitos. Em relacdo a dimensdo positiva,
principalmente em razdo do objetivo constitucional de constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 1° Il1l, CRFB/88), mencionado jurista ndo recusa, a priori, a
possibilidade de sua eficacia entre privados.

Assim, anota que, a principio, o equacionamento da tensdo entre a autonomia privada
e a solidariedade seria tarefa do legislador (SARMENTO, 2010, p. 297). Contudo, ainda que
ausente mediacdo legislativa, os direitos sociais e econémicos deveriam influenciar nos
momentos de interpretacdo e aplicacdo das normas infraconstitucionais privadas
(SARMENTO, 2010, p. 299), bem como na interpretacdo de negdécios juridicos pactuados
entre particulares (SARMENTO, 2010, p. 300).

Quanto a possibilidade de tais direitos darem origem a direitos subjetivos a

determinadas prestacGes comissivas, independente de intermediacdo legislativa, Sarmento
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(2010, p. 300) entende que, em certos casos, tal seria viavel — ou seja, vislumbrando-se uma
eficdcia direta e imediata aos direitos sociais e econdmicos. Para tanto, o processo de
ponderacdo envolveria outras consideracdes adicionais, como o grau de vinculacdo entre 0s
atores privados (natureza da relacdo juridica em questdo — quanto maior o vinculo entre as
partes, maior seria a possibilidade de incidéncia desses direitos) (SARMENTO, 2010, p. 301);
0 grau de eficicia do direito social (os direitos sociais que ndo consubstanciam normas
programaticas, possuindo eficacia plena independente de mediacéo legislativa, teriam peso
relativo maior) (SARMENTO, 2010, p. 301-303); a relevancia da prestacdo social, em relacdo
a protecdo da dignidade da pessoa humana, no tocante a sua vinculagdo ao minimo existencial
(quanto maior tal relevancia, maior o peso relativo do direito social) (SARMENTO, 2010, p.
304); bem como o impacto econdmico do reconhecimento da eficicia, na espécie, ao sujeito
privado, posto que essa aplicacdo ndo poderia implicar em restricbes desproporcionais aos
individuos (quanto maior o impacto, menor o peso do direito respectivo) (SARMENTO,
2010, p. 306).

No que tange aos direitos politicos, Sarmento (2010, p. 311-312) pbe a questdo de se,
ndo obstante a textualidade dos arts. 14 e seguintes da CRFB/88 se referir ao Estado, a
democracia adotada pela ordem constitucional brasileira criaria alguma exigéncia para as
esferas privadas, como a organizacéo interna dos sindicatos, associa¢des, empresas privadas e
os nucleos familiares. Para o jurista, a resposta a indagacdo perpassaria a analise de cada
esfera especifica, dada as peculiaridades dessas (SARMENTO, 2010, p. 314). Apesar disso,
anota que, em linhas gerais, a eficacia privada dos direitos politicos deveria observar a
conexd@o desses com outros dispositivos constitucionais direcionados a tais esferas, como as
previsOes relativas a familia (art. 226, CRFB/88), a crianca e ao adolescente (art. 227,
CRFB/88), dentre outros (SARMENTO, 2010, p. 315).

Contudo, ainda que ausente dispositivo constitucional especifico, destaca Sarmento
(2010, p. 316) a existéncia de uma eficacia irradiante a tais direitos. Desse modo, ndo obstante
ser do legislador a obrigacdo primaria de compatibilizacdo dessas esferas com os direitos
politicos — reconhecendo-se, no caso de exercicio da funcdo legiferante, a proibicdo de
retrocesso —, a interpretacdo e aplicagdo das normas privadas estaria condicionada por tais
direitos, independentemente de mediag&o legislativa (SARMENTO, 2010, p. 317).

Em relacdo aos direitos transindividuais, a seu turno, também possuiriam dimenséo
negativa e prestacional, ndo vislumbrando mencionado jurista razdo alguma para exclui-los da
tese da eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
(SARMENTO, 2010, p. 319). Mormente em razdao do principio da fungdo social da
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propriedade (art. 5°, XXIII e art. 170, 11l, ambos da CRFB/88), reconhece que ndo apenas a
dimensdo negativa vincularia os particulares, mas, também, em determinados casos, a
dimensdo prestacional desses direitos (SARMENTO, 2010, p. 320). Ocorre que essa eficacia
seria distinta da que se atribui aos poderes publicos, devendo-se observar os custos envolvidos
aos sujeitos privados (SARMENTO, 2010, p. 321). Destaca, contudo, que a auséncia de
norma legal resolvendo a tensdo entre tais custos e a necessidade de protecdo a esses direitos
ndo implicaria a impossibilidade de os magistrados aplica-los diretamente, desde que
pautados pela razoabilidade (SARMENTO, 2010, p. 321).

2.3.3 Wilson Steinmetz

A obra A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais, de autoria de Wilson
Steinmetz (2004), é fruto da tese de doutoramento desse jurista. Na oportunidade, discorre
sobre a tematica da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas.

Para tal autor, a importancia de se discutir a respeito do problema, principalmente no
tocante a fundamentacdo utilizada para sua verificacdo, se deve ao fato dessa vinculacdo nédo
ser aquilo que denominou de “evidéncia constitucional”, carecendo de digressdes mais
profundas (STEINMETZ, 2004, p. 64-65). Nesse sentido, dois seriam 0s motivos pelos quais
a justificacdo dessa eficacia ndo se daria per se: inicialmente, em razdo do fundamento liberal
no tocante ao surgimento histérico da ideia de direitos fundamentais, em que esses eram
compreendidos como direitos oponiveis exclusivamente perante o Estado (limites ao poder
estatal); ademais, em virtude de a maioria dos textos constitucionais ndo possuir referéncia
expressa a essa vinculacao, ou seja, ndo adotar uma posicdo explicita em prol daquela.

Dito isso, destaca-se que Steinmetz (2004) adota trés premissas para construir a
argumentacdo da obra ora sob analise: primeiramente, a de que a Constituicdo ndo é a
estrutura basica apenas do Estado, mas também da sociedade, motivo pelo qual a supremacia
constitucional também se manifesta no ambito das relacbes privadas; demais disso,
compreende a dignidade da pessoa como um “principio juridico-constitucional e valor ético
fundante e fundamental da Republica Federativa do Brasil” (STEINMETZ, 2004, p. 23),
previsto no art. 1°, I11, da CRFB/88; por fim, afirma que os direitos fundamentais, na estrutura
juridico-constitucional brasileira, possuem uma posicao preferencial, o que estaria nitido na
disposicao do art. 5°, 8§ 1°, CRFB/88, bem como na previséo dos direitos individuais como
clausulas pétreas (art. 4°, IV, CRFB/88) (STEINMETZ, 2004, p. 23-24).
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Assim, passando especificamente a discussdo sobre o tema central em comento,
afirma que nédo apenas fundamentos constitucionais podem ser aduzidos a favor da vinculagéo
dos particulares a direitos fundamentais. Consideracdes de ordem socioldgica também
corroborariam a perspectiva da incidéncia desses direitos nas relacdes privadas.

Desse modo, anota Steinmetz (2004, p. 84) que a teoria liberal dos direitos
fundamentais assentava-se nas premissas de que o Estado é o Unico detentor de poder® e,
além disso, que importava, por essa razdo, em risco permanente as liberdades individuais.
Ocorre que, nas sociedades contemporaneas, seria um equivoco restringir a ideia de poder ao
Estado, como se fosse a unica expressao daquele. Nesse sentido, “no mundo contemporaneo,
pessoas e grupos privados ndo s6 detém poder politico, econémico e ideoldgico como também
desenvolvem lutas de e pelo poder” (STEINMETZ, 2004, p. 85).

Assim, referido jurista menciona as hipoteses em que privados desenvolvem o seu
poder dentro do proprio Estado, “com o objetivo de ocupagdo de espacos estratégicos de
poder e eventual obten¢dao de vantagens (‘apropriacdo privada do Estado’)” (STEINMETZ,
2004, p. 85); quando o fazem conjuntamente com o Estado, “hipotese na qual grupo(s)
privado(s) se aliam aos governantes e/ou a burocracia estatal para fragilizar, restringir,
neutralizar ou até impedir a acdo de outro(s) grupo(s) privados” (STEINMETZ, 2004, p. 85);
quando tal poder € exercido contra o Estado, como nos casos em que se verificam ataques
especulativos organizados por grandes grupos financeiros, nacionais e internacionais
(STEINMETZ, 2004, p. 85). Em virtude disso, caracteriza o poder ndo como um fenémeno
estatal, mas um fendmeno social em sentido amplo, “que se manifesta nas multiplas relagdes
sociais, sejam elas verticais, sejam elas horizontais” (STEINMETZ, 2004, p. 89).

Quanto ao papel da Constituicdo, em meio ao &mbito social, anota tal jurista que essa
deixou de ter a pretensdo de regular apenas o Estado, na forma de um instrumento de governo,
para buscar também ocupar o papel de servir de estrutura normativa basica de toda a
sociedade (STEINMETZ, 2004, p. 90-91). No caso brasileiro, além de diversos outros
dispositivos especificos, Steinmetz (2004, p. 91) destaca o ideal de uma sociedade livre, justa

e solidaria, constante no art. 3°, I, CRFB/88, concluindo que, “se for verdadeira a tese de que

22 Steinmetz (2004, p. 86-86) adota uma concepcdo relacional de poder, assim descrita por este: “(re)define-se,
aqui, poder como a relagdo entre, no minimo, dois atores ou sujeitos (individuais ou coletivos) na qual um dos
atores tem (i) a capacidade de induzir, determinar ou obrigar o outro a fazer algo, em uma determinada esfera
ou ambito de vida, que de outra forma ndo faria ou (ii) a capacidade de impedir, em uma determinada esfera
ou ambito de vida, que o outro faga algo que desejaria fazer. Em enunciagdo mais concisa, 0 poder é a
capacidade que um sujeito tem de condicionar, restringir ou eliminar a liberdade de outrem em uma
determinada esfera ou ambito de vida”.
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as relagcOes de poder estdo em todas as relagOes sociais, entdo a realizacdo dessa sociedade
ideal é uma tarefa de todos — poderes publicos e poderes privados” (STEINMETZ, 2004, p.
91).

Demais disso, Steinmetz (2004) identifica, a medida que se alteram 0s contextos
socio-histéricos, uma progressiva ampliacdo e multifuncionalizacdo dos direitos
fundamentais, se comparada a funcdo negativa tradicional do constitucionalismo liberal.
Referidas novas atribuicdes contribuiriam para se pensar a vinculacéo a direitos fundamentais
também no ambito das relagdes privadas.

Assim, do exposto, conclui-se que Steinmetz (2004, p. 96) expde trés fundamentos
tedricos para se pensar a necessidade de os direitos fundamentais possuirem eficacia também
em tais relacOes (privadas): (i) nas sociedades contemporaneas, o poder é um fendémeno social
amplo; (ii) as Constituicdes, atualmente, tém a pretensao de regular toda a estrutura normativa
basica da sociedade, ndo apenas o Estado; (iii) os direitos fundamentais passaram por um
processo de ampliacdo e multifuncionalizacdo, justificando a atribuicdo de novos papeis a
esses.

Ressalte-se, entretanto, que mencionado jurista também busca fundamentos na
CRFB/88 para se debater a respeito da vinculagdo ou ndo dos particulares a direitos
fundamentais. De inicio, rejeita a hipotese de uma decisdo constitucional explicita sobre a
tematica, por entender que ndo ha a adocdo de uma solucdo clara nesse documento
normativo® (STEINMETZ, 2004, p. 97). Aponta, entdo, que a resposta a questio depende,
em boa parte, das pré-compreensdes e teorias a respeito da CRFB/88 (STEINMETZ, 2004, p.
98).

Desse modo, salienta, conforme ja referido anteriormente, que a Constituicdo
brasileira ndo se resumiria a reger o Estado; ndo adotaria uma separagdo rigida entre este e a
sociedade. Assim, trata-se de uma estrutura normativa basica do Estado e da sociedade,
igualmente (STEINMETZ, 2004, p. 99).

Em relacdo a perspectiva politica-ideologica adotada pela CRFB/88, Steinmetz

(2004, p. 99) cré se tratar de um projeto liberal de sociedade, porém “matizado (‘temperado’)

% Tal siléncio normativo sobre a questdo n&o implica, na opini&o de Steinmetz (2004, p. 100), a rejeicdo da
possibilidade de se reconhecer a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais: “a auséncia de texto de
norma, ndo exclui a possibilidade de uma fundamentagdo constitucional. Primeiramente, porque se, de um
lado, as constituicGes, em regra, ndo prescrevem expressamente a vinculacdo, de outro lado, também nao ha
texto de norma que a exclui expressamente. Segundamente, porque a impossibilidade de uma fundamentagéo
imediata e simples, isto é, remissivel diretamente a texto(s) de norma(s), ndo exclui a possibilidade de uma
fundamentagdo mediata”.
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pela dignidade humana, pelos direitos e garantias fundamentais, pela democracia e pelas
aspiracdes de igualdade, de bem-estar ¢ de justiga sociais”. Para tal jurista, essas duas
compreensdes prévias sobre a CRFB/88 antes corroboram do que negam a vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais (STEINMETZ, 2004, p. 100).

No tocante aos fundamentos constitucionais propriamente ditos — dos quais alguns
seriam principais, e, outros, apenas adicionais —, referido autor entende que esses também
permitem concluir que essa vinculacdo ndo apenas € permitida, mas expressamente
determinada pela CRFB/88 (STEINMETZ, 2004, p. 102-103). Dentre as justificativas
principais para a eficicia ora trabalhada, a primeira seria o principio da supremacia da
Constituicdo. Aqui, além da perspectiva de que todos os atos, sejam eles normativos ou
faticos, necessitam se adequar ou ndo contrariar a Constituicdo, anota aquilo ja referido
anteriormente, ou seja, a ho¢do de que esta pretende reger ndo apenas o Estado, mas toda a
coletividade social (STEINMETZ, 2004, p. 103).

Outro argumento para a conclusdo do jurista, também com posicdo central, seria o
postulado da unidade material do ordenamento juridico, segundo o qual a Constituicdo deve
“servir de parametro para a unidade (formal e) material do ordenamento juridico”, de forma
que “os direitos fundamentais operam como elementos de unificagdo material do ordenamento
juridico” (STEINMETZ, 2004, p. 104). Constituindo a ordem juridico-privada parcela desse
ordenamento juridico como um todo, encontra-se no ambito de influéncia dessa unificacdo
determinada, de modo que referida vinculacdo seria tanto uma exigéncia quanto uma
consequéncia da unidade material deste ordenamento (STEINMETZ, 2004, p. 104).

Igualmente, segundo Steinmetz (2004, p. 104), o carater objetivo dos direitos
fundamentais também justificaria a eficacia desses nas relacfes privadas. Embora reconheca a
imprecisdo, no ambito doutrinario, da expressdo, anota que tal dimensédo objetiva se contrapde
(de forma ndo excludente — dupla dimensdo) a subjetiva, esta segundo a qual os direitos
fundamentais sdo compreendidos como direitos publicos subjetivos (STEINMETZ, 2004). No
tocante ao aspecto objetivo desses direitos, pode-se dizer que tal se reporta a uma deciséo
constitucional que se irradia por todos os ambitos do campo juridico (STEINMETZ, 2004, p.
107), possuindo uma vigéncia universal dentro do direito (STEINMETZ, 2004, p. 111-112).

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, Ill da
CRFB/88, contribui para a conclusdo de que os direitos fundamentais vinculam os
particulares (STEINMETZ, 2004, p. 112). Embora seja de dificil defini¢do, bem como &rdua a
exposicdo de seu conteudo, Steinmetz (2004, p. 116) se ampara nos ideais decorrentes do
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imperativo categérico de Kant** (valor intrinseco do individuo, ndo instrumentalizaco, entre

outros) para dizer que referido principio, ao nivel da interpretacéo constitucional, ordena

(i) o respeito a pessoa como ser autdbnomo, livre e valioso em si mesmo; (ii) o
reconhecimento de cada pessoa, independentemente das particularidades (tracos ou
caracteristicas) e vicissitudes pessoais e sociais, como ser singular, Unico e
irrepetivel; (iii) o reconhecimento de cada pessoa como uma manifestacdo concreta
da humanidade; (iv) a criacdo de condicdes, oportunidades e instrumentos para o
livre desenvolvimento da pessoa.

Em razdo disso, a dignidade da pessoa humana proibe

(i) a “coisificagdo” ou a “objetualizacdo” da pessoa; (ii) a “funcionaliza¢do”
(politica, social, econémica, religiosa, cientifica, técnica) da pessoa; (iii) a privacéo,
da pessoa, de condicdes e de meios para uma sobrevivéncia livre, autdnoma e
decente; (iv) humilhacGes ou vexacdes da pessoa; (v) a submissdo da pessoa a uma
posicéo servil; (vi) a eliminacéo total da vontade e da possibilidade de livre escolha
da pessoa (STEINMETZ, 2004, p. 116).

E, ainda segundo referido jurista, a dignidade humana teria uma dimensédo social
(intersubjetiva), para além da individual, de modo que, em determinados casos, “a lesdo a
dignidade de uma ou mais pessoas se projeta também sobre a dignidade ou sobre o sentimento
de dignidade das demais pessoas integrantes da comunidade humana” (STEINMETZ, 2004,
p. 116), motivo pelo qual, além de um bem individual, essa consubstanciaria também um bem
social da comunidade. Por todo o exposto, conclui o autor que esse principio também imputa
deveres a sociedade (STEINMETZ, 2004, p. 117).

Como fundamentos adicionais a tese da vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais, Steinmetz (2004, p. 117) se reporta ao principio constitucional da
solidariedade, expresso no art. 3°, I, CRFB/88. Partindo do pressuposto anteriormente adotado
pelo jurista, de que a Constituicdo é a estrutura normativa basica ndo apenas do Estado, mas
tambem da sociedade, os particulares seriam igualmente destinatarios desse principio
(STEINMETZ, 2004, p. 120), que se articularia, ademais, com a nog¢édo de responsabilidade
social, exigida dos individuos (STEINMETZ, 2004, p. 121).

%O imperativo categérico de Kant seria um principio elaborado por tal filésofo, de ordem formal, com a
pretensdo de ser um principio racional que independe de qualquer contetido empirico, “valido para todos e
independente de circunstancias particulares” (STEINMETZ, 2004, p. 114). No que interessa aqui, a sua
formulag@o seria assim descrita: “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio” (KANT,
2000, p. 69 apud STEINMETZ, 2004, p. 114-115).
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Outro argumento adicional a favor da vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais é a clausula da aplicabilidade imediata desses direitos, prevista no art. 5°, § 1°,
CRFB/88. Steinmetz (2004, p. 122) rejeita o argumento segundo o qual essa disposicao
constitucional implica, por si s6, o reconhecimento da referida eficacia entre privados.
Entretanto, de forma indireta, conduz a tal conclusdo, posto que transpareceria uma premissa
de um fundamento importante a essa vinculagdo: a imposi¢édo de uma categoria especial aos
direitos fundamentais no ordenamento juridico nacional (STEINMETZ, 2004, p. 122-123).

Dito isso, impde ressaltar que o jurista em questdo discorda das objecdes a eficacia
dos direitos fundamentais entre particulares que se fundamentam no principio da autonomia
privada®. O autor compreende que ha uma tensdo entre a autonomia privada, na qualidade de
bem constitucionalmente protegido, com os direitos fundamentais, nas situacbes em que se
cogita da aplicacdo desses direitos nas relacdes privadas. Entretanto, entende que o problema
da autonomia privada se coloca apenas nas situagbes envolvendo relacdes privadas
contratuais.

Desse modo, utilizando a terminologia de Alexy, defende que, no caso de relacdes
privadas extracontratuais, ocorrem colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito, posto
que se trataria sempre de um confronto entre direitos fundamentais de titulares distintos (por
exemplo, entre a liberdade de expressdo e a vida privada), mas nunca entre direitos
fundamentais e autonomia privada (STEINMETZ, 2004, p. 187-188). Um conflito deste tipo,
caracterizado como uma colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo (posto que,
segundo referido jurista, a autonomia privada ndo seria propriamente um direito fundamental,
mas um bem constitucionalmente protegido), apenas ocorreria nas relacdes contratuais
(STEINMETZ, 2004, p. 188).

Ressaltada essa questdo, dois seriam os argumentos aduzidos por referido jurista para
rejeitar a tese da supressdo da autonomia privada, quando da adogdo da perspectiva da
vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais: inicialmente, por ser aquela um bem
constitucionalmente protegido, ndo pode ser afastada, em um caso concreto, sem razdes
bastantes a tanto; ademais, a jurisprudéncia e a dogmatica contemporaneas ja teriam
produzidos referenciais tedricos e metodoldgico — como, por exemplo, a teoria dos principios

e o principio da proporcionalidade —, aptos a lidar com tais conflitos, fornecendo um aparato

% Quanto & concepgdo de autonomia privada adotada, Steinmetz (2004, p. 190-191): “define-se a autonomia
privada como o poder atribuido pela ordem juridica aos particulares para que, livres e soberanamente, auto-
regulamentem os proprios interesses (direitos, bens, fins, pretensfes). A autonomia privada manifesta-se
como um poder de autodeterminacio e de autovinculagdo dos particulares”.
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para soluciona-los de forma racional e controlavel intersubjetivamente (STEINMETZ, 2004,
p. 198). Destaque-se que ndo apenas os direitos fundamentais seriam fundamentos para
restringir a autonomia privada, posto que, igualmente, essa também poderia constituir razao,
em certas ocasifes, para se aceitar a restri¢cdo aqueles direitos (STEINMETZ, 2004, p. 202).

Assim, Steinmetz (2004) compreende que o principio da proporcionalidade seria um
instrumento adequado para se efetivar a ponderagéo entre a autonomia privada e os direitos
fundamentais, em uma controvérsia concreta. Tal maxima pressuporia a estruturacdo de uma
relacdo meio-fim, conforme o jurista, “na qual o fim é o objetivo ou finalidade perseguida
pela restricdo e 0 meio € a propria decisdo normativa (legislativa, administrativa, judicial ou
contratual) limitadora que pretende tornar possivel o alcance ou a promog¢ao do fim almejado”
(STEINMETZ, 2004, p. 211-212). Feita essa estruturagdo, “o principio da proporcionalidade
ordena que a relacdo entre o fim que se pretende alcancar ou promover e 0 meio utilizado
deve ser adequada, necessaria e proporcionada” (STEINMETZ, 2004, p. 212).

Entretanto, como contribuicdo a utilizacdo do principio da proporcionalidade para
equacionar essa tensdo entre autonomia privada e direitos fundamentais, adiciona a noc¢éo de
precedéncias prima facie quando da efetivacdo da ponderacdo, como uma forma de
racionalizar ainda mais o procedimento (STEINMETZ, 2004, p. 220). Essas precedéncias
incidiriam em todos os testes do procedimento (principio da proporcionalidade — adequagéo
(idoneidade), necessidade e proporcionalidade em sentido), mas o faria de forma mais intensa
no ultimo, posto que é quando se realiza um efetivo sopesamento, avaliando-se as razfes a
favor e contra a prevaléncia de algum dos principios em colisdo (STEINMETZ, 2004, p. 219).

Embora ndo tenha a pretensdo de elaborar uma lista exaustiva dessas preferéncias,
realiza algumas sugestdes quanto a tematica. Desse modo, analisa a questdo a partir de trés
planos: o normativo, o analitico e o empirico. Quanto ao primeiro (normativo), ressalta que o0s
direitos fundamentais possuem uma posicdo preferencial no &mbito da ordem constitucional
brasileira, fundada nos art. 5°, § 1°, CRFB/88 (clausula da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais) e no art. 60, 8§ 4° IV, CRFB/88 (parcela dos limites materiais ao poder
constituinte derivado reformador — clausulas pétreas) (STEINMETZ, 2004, p. 220-221).
Ademais, ainda dentro dessa perspectiva, afirma que os direitos fundamentais sdo, em
realidade, especificacOes dos principios da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade
(STEINMETZ, 2004, p. 221).

No plano analitico, Steinmetz (2004) realiza uma distin¢cdo entre os direitos
fundamentais de conteldo pessoal e aqueles de conteldo patrimonial. Nas palavras desse

jurista, os direitos fundamentais individuais de conteudo pessoal seriam aqueles “cujo ambito
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de protecdo sdo bens, esferas ou atributos vitais intrinseca ou estritamente pessoais e de
transcendental importancia para a definicdo e o desenvolvimento do individuo como pessoa
livre e autébnoma” (STEINMETZ, 2004, p. 222). Em rela¢do aos de conteudo patrimonial,
seriam aqueles direitos fundamentais “cujo ambito de prote¢do sdao bens, esferas ou atributos
ndo-intrinsecos & pessoa embora relevantes como pressupostos materiais do desenvolvimento
do individuo como pessoa livre e autonoma” (STEINMETZ, 2004, p. 222). A consideragdo
dessa distincdo, no @mbito da ponderacdo entre autonomia privada e direitos fundamentais,
decorreria dos principios da liberdade e da dignidade da pessoa (STEINMETZ, 2004, p. 225).

Do ponto de vista empirico, por sua vez, entende tal jurista ser necessario estabelecer
um juizo a respeito da qualidade da manifestacdo de vontade (consentimento) do particular
cujo direito fundamental fora afetado (STEINMETZ, 2004, p. 223), ciente de que as colisdes
podem ocorrer em condicdes de igualdade fatica ou desigualdade fatica quanto aos sujeitos
privados (STEINMETZ, 2004, p. 222).

Insta salientar, entretanto, que essa desigualdade ndo é analisada, pelo autor,
unicamente em relacdo a aspectos econdémicos. Nesse sentido, Steinmetz (2004, p. 223) se
reporta a uma concepcao ampla da ideia de “relagdo de poder”, que compreende tanto
aspectos econémicos, quanto também sociais, culturais e politicos, capazes de influir nas
posicOes e vantagens obtidas pelos particulares em seu relacionamento. Tal verificacdo das
condicBes de igualdade fatica, como algo a se sopesar no ambito da ponderacdo, deriva,
segundo Steinmetz (2004, p. 224-225), do principio da igualdade fundamental.

Cumpre realizar, aqui, um adendo. Referido jurista distingue sua posi¢do daquela
adotada por Konrad Hesse. Nesse sentido, ndo afirma que, quanto maior a desigualdade fética,
necessariamente maior seria a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, como
faria este. Na construcdo de Steinmetz (2004, p. 225, nota 78), a igualdade (ou desigualdade
fatica) seria apenas uma das condi¢des (circunstancias) relevantes a serem consideradas
quando da ponderacdo entre autonomia privada e direitos fundamentais; em virtude disso,
mesmo em uma situacdo de desigualdade fatica a autonomia privada pode prevalecer, se
outras razdes relevantes determinarem o resultado da ponderagéo desse modo.

Feita essa ressalva, insta destacar as conclusdes a que chega esse jurista, conjugando

o0s planos de andlise acima descritos, no que se ampara nos dizeres do autor:

[1]: em uma relagdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condicfes) de
igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual
de conteddo pessoal ante o principio da autonomia privada.
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[2]: em uma relagdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condicGes) de
desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental
individual de contetido pessoal ante o principio da autonomia privada.

[3]: em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condi¢des) de
igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada
ante o direito fundamental individual de contetido patrimonial.

[4]: em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condi¢des) de
desigualdade fatica, hd& uma precedéncia prima facie do direito fundamental
individual de conteddo patrimonial ante o principio da autonomia privada
(STEINMETZ, 2004, p. 224).

Desse modo, nota-se que, para Steinmetz (2004, p. 224), apenas na situagdo 3
descrita se poderia dizer que hd uma precedéncia prima facie do principio da autonomia
privada. Trata-se da hipotese de colisdo entre essa e um direito fundamental individual com
contetdo patrimonial, numa relacdo contratual em que se verifica a igualdade fatica das
partes.

Destacada essa forma de resolver a tensdo entre autonomia privada e direitos
fundamentais, cumpre realizar uma digressao especifica sobre esse tipo de conflito, quando
envolve o principio da igualdade. Para Steinmetz (2004, 230), algumas consideracGes
dogmaéticas particulares sdo necessarias quando se trata desse direito fundamental®.

Inicialmente, afirma-se que a igualdade ndo veicula apenas uma norma juridica, mas
um feixe de normas juridicas, do qual o art. 5°, caput, CRFB/88 seria apenas a expressdo de
uma clausula geral. Assim, no minimo trés normas decorreriam dessa clausula geral de
igualdade: o mandamento de tratamento igualitdrio, 0 mandamento de tratamento desigual
(diferenciacdo) e, ainda, a proibicdo do tratamento discriminatério (STEINMETZ, 2004, p.
235).

Conforme mencionado jurista, seria comum, doutrindria e jurisprudencialmente,
afirmar que um tratamento diferenciado é discriminatério (e, portanto, ilicito), quando o
padrdo de diferenciacdo ndo atende a um motivo racionalmente justificavel (STEINMETZ,
2004). Surge, assim, o problema de como avaliar se o tratamento diferenciado, em questéo,

atende ou ndo a uma justificativa racional.

% Steinmetz (2004, p. 229) distingue duas situacdes, no ambito das relagdes contratuais: (1) quando os
particulares, no exercicio da liberdade positiva de contratar, pactuam algo que restringe direitos fundamentais;
(2) quando, no exercicio da liberdade contratual negativa, os direitos fundamentais de algum particular sdo
lesados. O primeiro caso € resolvido mediante a estrutura da ponderagdo ja descrita, abarcando precedéncias
prima facie. A segunda hipdtese, por sua vez, seria a de casos que corriqueiramente envolvem o principio da
igualdade, ou seja, a ocorréncia de préaticas discriminatdrias, sob pretexto de exercicio da liberdade contratual
negativa. Aqui, embora as considera¢des anteriores sobre ponderacdo e precedéncias prima facie também se
apliquem, as peculiaridades da situacdo impdem algumas reflexdes dogmaticas especificas (STEINMETZ,
2004, p. 230).
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Para Steinmetz (2004, p. 238), 0 modo de lidar com o problema atrai, novamente, o
principio da proporcionalidade. Para operacionalizar essa analise, referido jurista anota que o
primeiro passo para tanto ¢ identificar a relacdo meio-fim envolvida no tratamento desigual,
aferindo-se a constitucionalidade da finalidade entdo perseguida com a diferenciacao

(STEINMETZ, 2004, p. 239). Posteriormente, e em carater sucessivo, analisa-se

a adequacdo entre o meio (a prépria diferenciacdo) e o fim almejado, [...] a
exigibilidade do meio e [...] a proporcionalidade em sentido estrito entre os graus de
afetacdo e de realizacdo dos direitos e/ou bens constitucionais que estdo em questéo
em virtude do tratamento diferenciado (STEINMETZ, 2004, p. 240, grifo do autor).

Desse modo, falhando o tratamento diferenciado no teste acima descrito, a concluséo
é a de que o principio da igualdade determina, no caso concreto, o tratamento igualitario
(STEINMETZ, 2004, p. 240).

Com relacdo especificamente a tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacfes privadas, o principio da igualdade, na opinido de Steinmetz (2004, p. 26), quanto a
sua norma de proibicdo de discriminacGes (diferenciacfes negativas), vincula os particulares,
vedando tratamentos discriminatérios, incompativeis com a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. No tocante a forma, excetuando-se o &mbito da responsabilizacdo penal
— que depende da existéncia de lei criminal anterior, por forca do mandamento constitucional
da legalidade penal, insculpido no art. 5°, XXXIX, CRFB/88 —, defende que a auséncia de lei
ndo impede a aplicacdo desse principio entre privados. Em outras palavras, adota-se uma
postura de eficicia imediata da igualdade.

Entretanto, o jurista realiza uma ressalva quanto a questdo, no sentido de que o
principio da igualdade ndo incide, nas relacGes particulares, da mesma forma e com a mesma
intensidade que o faz com relacdo ao Estado. Desse modo, sob pena de redugdo dréstica da
autonomia privada, ndo se pode exigir, com base nesse principio, que o0s particulares
apresentem sempre uma justificativa racional e objetiva para todas as suas condutas®’
(STEINMETZ, 2004, p. 262). Apesar disso, excepcionalmente, “ha situacdes nas quais se
exigem tratamento igual para os iguais e tratamento diferenciado para os desiguais”, hipoteses

em que “o tratamento desigual de iguais e o tratamento igual de desiguais demandam uma

27 “Nesse sentido, a titulo de exemplificac&o, o testador néo est4 obrigado a dividir em partes iguais os bens que
compdem a fracdo disponivel, 0 comerciante a dar igual desconto no pre¢o de uma mercadoria para amigos €
para ndo-amigos, 0 esportista a conceder entrevistas a todas as empresas de comunicacdo, o jornal a publicar
na coluna de opinido todos os artigos que recebe, o professor a manifestar igual simpatia ou amizade por
todos os alunos, 0 médico cirurgido a cobrar igual preco de todos quando igual for o procedimento, o locador
a conceder iguais descontos ou caréncias para todos os seus locatarios, etc.” (STEINMETZ, 2004, p. 262).
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justificacio racional e objetiva, aferivel pelo controle de proporcionalidade”®® (STEINMETZ,
2004, p. 263). Em casos tais, a eficicia do principio da igualdade, nas relagdes particulares, é
matizada pela ponderacdo, realizada com base no principio da proporcionalidade, entre a
igualdade e a autonomia privada (STEINMETZ, 2004, p. 263). Aqui, ressalte-se que se
verifica a precedéncia prima facie da igualdade, importando um 6nus argumentativo para a
defesa dessa autonomia (STEINMETZ, 2004, p. 263).

Ante 0 exposto, percebe-se que o jurista em questdo conclui pela vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais, inclusive no tocante ao direito a igualdade. Resta, entéo,
discorrer sobre 0 modo pelo qual entende ocorrer essa vinculagdo — ou seja, se de forma
mediata (indireta) ou imediata (direta).

Assim, de um modo geral, Steinmetz (2004, p. 270) entende que a contraposicao
entre eficacia mediata e eficacia imediata ndo deve ser tomada téo a sério. Na realidade, ndo
haveria uma excluséo conceitual entre ambas as teorias (STEINMETZ, 2004, p. 267). Ocorre
que, analisada a questdo pela perspectiva das teorias da eficacia mediata, salvo aquelas menos
restritivas, a possibilidade de uma vinculagdo direta dos particulares a direitos fundamentais
estaria descartada, porque atentaria contra a democracia, a separacdo de poderes e 0s
principios da seguranca juridica e da autonomia privada (STEINMETZ, 2004, p. 268). Em
virtude disso, o autor adota, em geral, 0 ponto de vista da teoria da eficacia imediata, em que
“a coexisténcia € 0 complemento entre ambas as constru¢cdes dogmaticas sdo, teorica e
metodologicamente, em boa medidas possiveis” (STEINMETZ, 2004, p. 269).

Desse modo, elabora argumentos tanto a nivel de teoria constitucional, quanto de
dogmaética constitucional, para adotar essa perspectiva. Quanto a primeira ordem de
fundamentos, ressalta que a teoria da eficacia imediata leva a sério os direitos fundamentais; é
consistente com o papel especial que lhes foram atribuidos na CRFB/88, bem como com o
conceito anteriormente ja descrito da Constituicdo como uma estrutura normativa basica ndo
apenas do Estado, mas também da sociedade; coaduna-se com um projeto de maxima
efetividade social dos direitos fundamentais (STEINMETZ, 2004, p. 272).

% O autor descreve algumas situagdes, sem pretensdo de completude, em que a eficacia do principio da
igualdade seria mais forte: “(i) nos casos em que o particular (pessoa fisica ou juridica) detém posi¢cdo
monopolista ou oligopolista (e.g., companhias de energia elétrica, de telefonia e de abastecimento) ou forte
poder social (e.g., meios de comunicagéo social, associagBes profissionais, sindicatos, e até mesmo partidos e
igrejas). (ii) O mandamento de igualdade também se impde nas relagdes em que (ii.a) se negociam bens e
servigos essenciais e de interesse publico (e.g., hospitais, farméacias, clinicas médicas para atendimento de
urgéncias, universidades, escolas e empresas de transporte coletivo) ou (ii.b) ha uma emissdo publica e geral
da vontade de contratar (e.g. restaurantes, bares, confeitarias, casas de espetaculos, hotéis e pousadas)”
(STEINMETZ, 2004, p. 263).
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Em relagdo aos argumentos ao nivel da dogmatica constitucional, anota que essa
teoria seria uma exigéncia do principio da dignidade da pessoa (art. 1°, I1l, CRFB/88), tanto
em razdo da posicdo especial deste, quanto de sua relacdo material com os direitos
fundamentais, de modo que nédo se poderia condicionar sua eficacia a mediacéo legislativa ou
pardmetros proprios do direito privado (STEINMETZ, 2004, p. 272). Demais disso, caso se
aceite, como questdo anterior, a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, a
clausula da aplicabilidade desses direitos (art. 5°, § 1°, CRFB/88) determinaria que essa
eficacia se dé de modo imediato (STEINMETZ, 2004, p. 272).

Para Steinmetz (2004, p. 272-273), referida clausula constitucional ndo implica
necessariamente a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais (ndo constitui uma
razdo definitiva para tanto). Entretanto, na forma de um argumento adicional, caso se
reconheca a vinculagdo em questdo, pode ser reinterpretada a fim de se atingir a compreensao
que prima por sua eficacia imediata; “de forma concisa, a implicagdo € esta: esta ordenada
também entre particulares a aplicabilidade imediata de direitos fundamentais” (STEINMETZ,
2004, p. 273).

Contudo, cumpre efetivar uma ressalva adotada pelo jurista. Nesse sentido, defende-
se ndo uma eficacia imediata de cardter absoluto, mas “matizada” ou “modulada”
(STEINMETZ, 2004, p. 273). Assim, “em primeiro lugar, ndo se propde que em todos os
casos de colisdes de direitos fundamentais entre particulares [...] o juiz e os tribunais
ordinarios estdo obrigados a interpretar e a aplicar disposicdes de direitos fundamentais ex
constitutione” (STEINMETZ, 2004, p. 273). Havendo uma mediagao legislativa que se repute
adequada, ou seja, conforme a Constituicdo, deve essa prevalecer, em obediéncia a separacao
de poderes e a autonomia privada (STEINMETZ, 2004, p. 273-274). Demais disso, ndo
havendo alguma decisdo legislativa constitucionalmente adequada sobre a questdo, aos
magistrados restaria a solucdo da controvérsia, aplicando o principio da proporcionalidade,
notadamente no tocante ao teste da proporcionalidade em sentido estrito (STEINMETZ, 2004,
p. 274).

Outro ponto de destaque € a solucdo diferenciada dada por Steinmetz (2004, p. 284)

quanto aos direitos fundamentais de natureza transindividual (difusos e coletivos)®, que

% Quanto aos direitos fundamentais sociais, o0 jurista realizada uma disting&o entre trés espécies, duas das quais
derivaria uma vinculacdo direta (imediata) dos particulares e, outra, sequer haveria que se cogitar de uma
vinculacdo dos particulares. Nesse sentido, os direitos fundamentais sociais insculpidos no art. 6° da
CRFB/88, na forma de direitos a prestagdes em sentido estrito (direitos a algo — bem ou servigo — perante o
Estado), ndo vinculariam os particulares, mas apenas o poder publico (STEINMETZ, 2004, p. 278-279). Lado
outro, os direitos sociais dos trabalhadores, previstos no art. 7° da CRFB/88, a exce¢do dos que possuem
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também vinculariam os particulares. Entende referido jurista que, no marco da CRFB/88, o
modo de vinculacdo seria distinto, de forma mediata (STEINMETZ, 2004, p. 284). Nesse
sentido, aduz que o texto constitucional apontaria sempre para a mediagéo estatal, quando se
refere a tais direitos; os bens e relacdes objetos de protecdo desses direitos seriam complexos,
ndo havendo detalhamento, em ambito constitucional, dos deveres dos particulares quanto aos
direitos transindividuais, pelo que seria descabido exigir do Poder Judiciario a necessidade de
especifica-los nos casos concretos; alem de comumente implicarem em obrigacGes de
abstencdo, tais direitos, por vezes, em razdo de deveres de promocdo e preservacao, impdem
acOes aos destinatarios, o que lhes acarreta um 6nus material, cabendo ao legislador
especifica-los (STEINMETZ, 2004, p. 285), ndo aos juizes.

2.3.4 Virgilio Afonso da Silva

Em obra decorrente de sua tese para a livre-docéncia na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Silva (2005) analisa a questdo da incidéncia dos diretos
fundamentais nas relacdes privadas a partir da perspectiva da constitucionalizacdo do direito.
Por “constitucionalizacdo do direito”, mencionado jurista se refere ndo a ideia de supremacia
da Constituicdo, no ambito do ordenamento juridico, mas ao fenébmeno da irradiagdo dos
efeitos das normas constitucionais nos outros ramos do direito (SILVA, 2005, p. 18).

Nesse estudo, Silva formula algumas teses. Assim, esse fendmeno (a
constitucionalizacdo do direito, e 0 consequente reconhecimento de uma eficécia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas) ndo romperia com a autonomia do direito privado, posto
que, corriqueiramente, tal producdo de efeitos se da com recurso ao material normativo
préprio deste campo (direito privado), ou seja, de forma mediada (SILVA, 2005, p. 27).
Igualmente, ndo implica uma desconsideracdo da importancia atribuida & autonomia privada.

Aqui, entretanto, uma distincdo da obra do autor em relacdo a outros estudos
tradicionais pode ser notada. Trata-se do modo de compreender a autonomia privada, que,

para Silva (2005, p. 27-28), seria um principio formal*.

apenas o Estado como destinatario (caso do art. 7°, 1l e XXI1V), vinculariam também os particulares, de forma
direta (imediata) (STEINMETZ, 2004, p. 279). De modo semelhante, os direitos fundamentais sociais de
liberdade previstos nos arts. 8° a 11, de natureza coletiva, também teriam eficacia entre privados, de forma
imediata (STEINMETZ, 2004, p. 280).

%0 Sobre o conceito de principios formais, Silva (2004, p. 148, grifo do autor): “principios formais sdo principios
que nao sdo normas de conduta, mas normas de validade. A caracteristica fundamental desses principios &,
por isso, o fato de que eles fornecem razdes para obediéncia a uma norma, independente do conteldo dessa
ultima”.
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Nesse sentido, parcela consideravel da doutrina, para equacionar a tensdo entre
direitos fundamentais e autonomia privada, defenderia que esta se trata de principio material,
a ser sopesado, em um caso concreto, com outros direitos fundamentais. Constatando-se que,
em determinada situacdo, tais direitos em conflito possuiriam peso relativo maior, a
intervencdo estatal seria legitima, dando aplicabilidade as garantias fundamentais entre
particulares sem implicar numa negativa ou supressdo geral da autonomia privada (recurso a
figura da precedéncia condicionada®, portanto).

Ocorre que, conforme destacado, Silva (2005, p. 27-28) rejeita a caracterizacdo da
autonomia privada como principio material, motivo pelo qual seria impossivel a realiza¢do de
um sopesamento na espécie, por auséncia de critério de comparacdo. Na concepcdo desta
enquanto principio formal, a autonomia privada estabeleceria um espectro de competéncia
decisoria para os individuos, dentro do ambito constitucionalmente permitido em razdo dos
limites impostos pelos direitos fundamentais (SILVA, 2005, p. 28). Para a correta
compreensdo da questdo, um paralelo poderia ser efetivado com o reconhecimento de
competéncias decisorias atribuidas ao legislador (SILVA, 2005, p. 28), a partir da nocdo da

democracia como principio formal®

, em que lhe é atribuida a capacidade de legislar no
ambito interno da moldura estabelecida pela Constituicao®®.

Por fim, quanto as teses defendidas, Silva (2005, p. 28) chega a conclusdo de que
seria necessaria uma solucdo diferenciada® para a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas. Assim, seria possivel conciliar os modelos de efeitos

diretos com o de efeitos indiretos desses direitos, rompendo-se com a dicotomia antes

31 para Alexy (2008), quando da necessidade de sopesamento entre principios, o aplicador do direito deveria
observar qual ou quais principio(s) que, diante da situacdo fatica em questdo, teriam peso relativo maior, a
indicar a solucdo correta para a colisdo verificada. Na hipétese, poder-se-ia verificar uma precedéncia
condicionada entre principios, ou seja, concluir-se que, diante daqueles dados da situacdo de fato (ou seja,
naquelas condicGes), certo principio prevaleceria sobre outro. Tal solugdo, inclusive, constituiria uma regra
sobre a precedéncia condicionada, que seria aplicada ao modo da subsuncdo para resolver a contenda
(ALEXY, 2008).

“No desenvolvimento da teoria dos principios, na forma como sustentada por Alexy, um dos principios
formais mais importantes seria o principio da competéncia decisoria do legislador, que se expressa na ideia de
que as decisdes legislativas devem ser respeitadas na maior medida possivel, dentro das condigdes faticas e
juridicas do caso concreto” (SILVA, 2005, p. 148-149).

A referéncia a moldura é oportuna porque Silva (2005) adere a compreensdo da Constituicdo como uma
Constituicdo-moldura, que estabelece os limites da validade da atuacdo do legislador — que, internamente a
tais contornos, teria discricionariedade para a edigdo das leis. Nesse sentido, “a metafora da moldura, no
campo da teoria constitucional, é usada para designar uma constituicdo que apenas sirva de limites para a
atividade legislativa. Ela é apenas uma moldura, sem tela, sem preenchimento. A jurisdigdo constitucional
cabe apenas a tarefa de controlar se o legislador age dentro da moldura. Como o legislador age no interior
desses limites é uma questdo da oportunidade politica” (SILVA, 2005, p. 116, grifo do autor).

A solugdo diferenciada seria aquela que conseguisse reconhecer e dar conta da complexidade e das maltiplas
problematicas envolvidas na controvérsia, ciente de que o mesmo problema, por vezes, se apresenta de modo
distinto em ambitos diversos, requerendo um modelo de solugdes flexiveis (SILVA, 2005, p. 134).

32

33

34



47

estabelecida (SILVA, 2005, p. 28). Para referido jurista, a principio, a aplicacdo dos direitos
fundamentais entre particulares se daria conforme a intermediacdo realizada pelo legislador
ordinério (papel de mediacéo entre a ordem constitucional e a ordem privada) (SILVA, 2005,
p. 28). Em certos casos, entretanto, por omissdo ou insuficiéncia legislativa, seria
imprescindivel a aplicacdo direta desses direitos nas contendas privadas (SILVA, 2005, p.
28).

Importante ressaltar que, no tocante a fundamentacdo para o reconhecimento da
eficacia dos direitos fundamentais nessas relacdes, referido jurista busca afastar o recurso a
ideia da ordem objetiva de valores. Para Silva (2005), a doutrina alemd teria recorrido a
categoria citada como forma de superar argumentos pela rejeicdo desses efeitos entre
particulares, fundados numa funcdo historica dos direitos fundamentais como direitos de
defesa (protecdo dos individuos em face dos poderes publicos), tipica do constitucionalismo
liberal, que funcionaria como vetor de compreensdo do modo como tais garantias operam.

Aqui, insta salientar que, conforme Silva (2005, p. 23), a Constituicdo alem4,
textualmente, alberga um constitucionalismo de tal tipo (liberal), posto que prevé apenas
direitos classicos liberais — liberdades ptblicas®. Diante desse impasse, a solu¢do encontrada
por parcela da doutrina alemd que defende a aplicacdo desses direitos as relaces privadas
seria a elevacdo dos direitos fundamentais a condicdo de valores fundamentais, que deveriam
reger nao apenas a atividade estatal, mas, também, toda a vida social (SILVA, 2005, p. 140).

Para Silva (2005, p. 140), como, no caso brasileiro, ndo existiria referida limitacdo
constitucional textual, posto que diversos direitos previstos na CRFB/88 teriam indole social,
o recurso a figura da ordem objetiva de valores ndo se faria necessario. Assim, como forma de
evitar tal estratégia argumentativa, Silva (2005, p. 137-138) busca uma reconstrucao
histérica®® do sentido funcional dos direitos fundamentais, ndo como direitos de defesa, mas
como direitos a seguranca, “que nada mais € do que a expressao da ideia de que as violagdes a
direitos fundamentais ndo partem somente do Estado, mas também dos outros cidadios”.

Portanto,

% Apesar disso, do ponto de vista da prética constitucional, a Alemanha é reconhecida como um paradigma de
Estado Social (SILVA, 2005, p. 24).

% «“Nos primeiros movimentos que culminaram com declaragdes de direitos fundamentais, especialmente a
Revolucédo Francesa e 0 movimento pela independéncia das colnias britanicas na América do Norte, a ideia
de direitos fundamentais que ndo fossem mais do que meros direitos de defesa contra o Estado e que fossem
pensados com o intuito de proteger os cidaddos nas suas relagdes entre si, era algo corriqueiro” (SILVA,
2005, p. 137).
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se se parte do pressuposto de que essa chamada “expansdo” na produgdo dos efeitos
dos direitos fundamentais nao é, de fato, uma expansdo, mas um mero
desenvolvimento do direito a seguranca contido na ideia nuclear das revolucdes do
século XVIII, deixa de ser imprescindivel recorrer a uma teoria de valores ou a outro
tipo de esforco tedrico para fundamentar esses efeitos (SILVA, 2005, p. 138).

Nesse sentido, também seria possivel compreender a superacdo da nogdo de ordem
objetiva de valores para fundamentar tal eficicia a partir da relagdo entre os direitos
fundamentais e a teoria dos principios® desenvolvida por Robert Alexy®. Por essa
perspectiva, os direitos fundamentais — que, em sua maioria®®, adotariam a estrutura de
principios juridicos —, demandariam sua realizacdo na maxima medida possivel, conforme as
circunstancias faticas e juridicas apresentadas. E, conforme conclui Silva (2005, p. 146), esses
direitos seriam realizados em maior medida “se ndo forem considerados apenas direitos contra
violagdes por parte do Estado, mas também contra violagdes por parte de terceiros”.

Ademais, interpretar os direitos fundamentais como principios auxiliaria na
compreensdo do relacionamento entre esses e a autonomia privada. 1sso porque, dentro das
condicionantes juridicas a maxima efetividade desses direitos, estariam as normas de direito
privado, das quais tal autonomia é parte integrante (SILVA, 2005, p. 147).

Assim, os direitos fundamentais, na forma de principios materiais, buscam pressionar
a tensdo existente entre si e a autonomia privada em prol da intervencdo estatal, visto que
funcionariam como razfes para ndo-competéncias, ou seja, para a retirada da capacidade de

determinacéo privada da situagdo® (SILVA, 2005, p. 150). Lado outro, os principios formais

% para Alexy (2008, p. 91), as normas juridicas seriam ou regras ou principios. Quanto as regras, essas
expressariam deveres definitivos, fornecendo, portanto, uma obrigacdo incondicional de cumprimento de suas
exigéncias. No tocante aos principios, por sua vez, representariam apenas deveres prima facie, pelo que ndo
implicariam uma razdo definitiva para sua aplicacdo: a consecucao de suas determinagdes, que deveria ocorrer
na maxima medida possivel, decorreria das possibilidades faticas e juridicas a sua implementagdo, motivo
pelo qual consistiriam em mandamentos de otimizacéo. Destaque-se que, para Alexy (2008, p. 90), “o ambito
das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes”.

Para Silva (2005, p. 146), ao menos duas vantagens poderiam ser reconhecidas na utilizacdo da ideia de
otimizacao para fundamentar a eficacia dos direitos fundamentais entre privados, em substituicdo a referéncia
a uma ordem objetiva de valores: “(1) exime o modelo das principais criticas feitas a essa ordem de valores;
(2) ndo implica uma dominacdo do direito infraconstitucional por parte dos valores constitucionais, pois o
préprio conceito de otimizagdo j& enuncia que a producdo de efeitos é condicionada as condigdes faticas e
juridicas existentes”.

Para Silva (2005), embora néo necessariamente todas, quase a totalidade das normas de direitos fundamentais
possuiriam a estrutura de principios.

“Assim, os direitos fundamentais tendem a funcionar também como normas negativas de competéncias no
ambito interindividual, ja que, ao proteger posicGes juridicas dos individuos, inserem-nos em uma posi¢do de
ndo-sujeicdo. Essa posicdo de ndo-sujeicdo teria como efeitos, da mesma forma que ocorre na relagéo
legislador-individuos, impedir que tais posi¢des juridicas sejam eliminadas ou reduzidas a um minimo que as
desfiguraria. Os direitos fundamentais, entdo, como o fundamento dessa ndo-sujei¢do, fornecem razdes para
uma ndo-competéncia do particular que, por via contratual, pretende restringir algum direito fundamental de
algumas das partes na relagdo contratual” (SILVA, 2005, p. 151-152).
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— e, aqui, a autonomia privada — tendem a ter o efeito oposto, ao reconhecer a possibilidade de
se validar a atuacdo interindividual entre os particulares, funcionando como razdes para
competéncias (SILVA, 2005, p. 150).

Dessa feita, sendo principio, ainda que formal, a autonomia privada também devera
ser satisfeita de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, na maior medida possivel.
Entretanto, conforme ja ressaltado, ndo hd que se cogitar, na espécie, de um sopesamento
entre a autonomia privada e eventuais direitos fundamentais envolvidos em determinada
controvérsia (SILVA, 2005, p. 153). Isso porgue, nesse méetodo de ponderacao, exige-se uma
comparacao entre o grau de importancia da realizacdo de um principio, de um lado, e a
intensidade da interferéncia efetivada ou a se efetivar no principio juridico contraposto. No
ambito das relacGes particulares, contudo, ndo € possivel propor uma comparacao desse tipo,
entre certos direitos fundamentais ¢ a autonomia privada; “o que se faz, ao que parece sem
excecoes, é definir situacdes em que a autonomia privada deve ser mais respeitada e situaces
em que esse respeito poderd ser mais facilmente mitigado” (SILVA, 2005, p. 155). Para tal
jurista, o que h4, aqui, é a valoracdo da importancia da autonomia privada, a cada caso
concreto™ (SILVA, 2005, p. 155).

Para a realizacdo dessa valoracao, Silva destaca alguns critérios. Nesse sentido, aduz
ser necessario observar o grau real de autonomia dos sujeitos, verificado a cada situacdo
concreta, 0 que pode ser afetado pelas relagcdes assimétricas existentes (SILVA, 2005, p. 158).
Aqui, deve-se atentar ndo apenas as pressdes internas (questdo de simetria de poderes), mas
também as pressdes externas e, igualmente, ao carater dindmico dessas relacdes, posto que a
assimetria pode se dar em momento posterior ao inicio do relacionamento (SILVA, 2005, p.
158-159).

Anota referido jurista que, quando inexistir questionamentos a respeito do carater
real da autonomia dos sujeitos — ou seja, verificando-se a simetria entre os individuos —,

dever-se-ia reconhecer uma precedéncia prima facie® ao principio formal da autonomia

! Para distinguir a valoracio do sopesamento, recorre-se aos dizeres de Silva (2005, p. 155): “exemplifico com
um dos critérios sugeridos por Daniel Sarmento [...]: segundo Sarmento, quanto maior for a desigualdade
fatica entre as partes na relacdo entre particulares, tanto menor serd a protecdo que devera ser dada a
autonomia privada. Nao importa agora saber se o critério é, em si, adequado, mas apenas mostrar que nao se
esta diante de um sopesamento, pois ndo se estd fazendo uma analise bidirecional entre autonomia privada, de
um lado, e direitos fundamentais envolvidos, de outro. Como se percebe facilmente, ndo ha, no critério
suscitado por Sarmento, qualquer referéncia ao grau de restricdo ao direito fundamental envolvido. O que
importa €, tdo-somente, o grau de desigualdade entre as partes envolvidas. Nao se pode, portanto, falar em
sopesamento”.

As precedéncias prima facie se relacionam ao estabelecimento de uma “ordem fraca” no campo dos
principios, nos dizeres de Steinmetz (2004, p. 215). Desse modo, “ndo contém determinagdes definitivas em

42
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privada, pelo que prevaleceria a higidez da atuagéo dos particulares (SILVA, 2005, p. 159).
Entretanto, por ser apenas prima facie, tal precedéncia poderia ceder em razéo da intensidade
das restricbes ocasionadas, no caso concreto, aos direitos fundamentais das pessoas
envolvidas na controvérsia (SILVA, 2005, p. 159). Ressalte-se, contudo, que, para Silva
(2005, p. 160), ainda aqui ndo se poderia falar em um sopesamento, posto que, por ser
principio formal — norma instituidora de competéncia —, a autonomia privada seria desprovida
de conteudo, motivo pelo qual impossivel o sopesamento desta com os direitos fundamentais.

Cumpre ressaltar, ademais, que mencionado jurista nao rejeita a possibilidade de uma
colisdo entre direitos fundamentais nas relacdes privadas que ndo decorra do exercicio da
autonomia privada, ou mesmo inserida no ambito contratual (SILVA, 2005, p. 166). Seriam
espécies mais comuns aquelas contentas que abarcam discussfes sobre a colisdo entre a
liberdade de expresséo e o direito a honra (SILVA, 2005, p. 166).

Do exposto, conclui-se que Silva (2005) trata a tematica dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares a partir da perspectiva do fenémeno da constitucionalizacéo do
direito, no sentido da irradiacdo dos efeitos de suas normas em outros campos do
ordenamento juridico. Recusa, contudo, o recurso a figura da ordem objetiva de valores, para
se verificar a incidéncia desses direitos nas relagcdes privadas. Assim, na constru¢do de um
modelo que ofereca uma solucéo diferenciada, compreende que, via de regra, a aplicacdo dos
direitos fundamentais na espécie se daria de modo indireto, mediado pelas normas de direito
privado; os efeitos diretos se verificariam em casos restritos, conforme relevante a omisséo ou
a insuficiéncia legislativa em sua defesa.

No desenvolvimento de suas teses, mencionado jurista reconhece uma funcéo de
protecdo aos direitos fundamentais, o que atrairia um dever estatal de resguardo a estes,
inclusive contra a atuagdo privada. Quanto a compreensdo da Constitui¢do, entende essa como
uma Constituicdo-moldura, que ndo determinaria a totalidade da vida social, mas apenas
estabeleceria limites para o exercicio de liberdades individuais e democraticas.

Para equacionar o problema da tenséo verificada entre essas garantias e a autonomia
privada, compreende esta como um principio formal, que estabeleceria normas de
competéncia para os sujeitos em suas relagdes interindividuais. Determinada a otimizagdo da

autonomia privada, por conter estrutura principioldgica, a cada caso concreto dever-se-ia

favor de um principio [...], contudo estabelecem um 6nus de argumentacdo para a precedéncia do outro
principio [...] no caso concreto. Assim, uma precedéncia prima facie constitui uma carga de argumentacéo a

favor de um principio e, por consequéncia, uma carga de argumentagdo contra o outro principio”
(STEINMETZ, 2004, p. 215).



51

realizar uma valoracdo dessa autonomia, para confirmar qual o valor a ser atribuido a protegdo
desta na espécie, verificando-se se hd um real exercicio daquela. No caso de simetria entre 0s
individuos envolvidos na controvérsia, tal principio formal adquiriria precedéncia prima facie,

restando essa superada apenas em razao de grave restricao a direitos fundamentais.

2.3.5 Marcelo Duque

Marcelo Duque (2013), em obra decorrente de sua tese de doutorado, aborda a
tematica dos direitos fundamentais nas relagdes privadas a luz dos contratos de consumo,
identificando a existéncia de uma posicao juridico-fundamental na Constituicdo conferida aos
consumidores, carentes de protecdo estatal perante terceiros (fornecedores — outros
particulares). Nas palavras desse jurista, a questdo central de sua tese seria “determinar qual ¢
a construcdo teodrica que melhor fundamenta uma eficacia dos direitos fundamentais nas
relagOes privadas, a luz do exemplo dos contratos de consumo” (DUQUE, 2013, p. 35).

Inicialmente, entretanto, uma explicacdo é necessaria. Apesar de, alegadamente, a
obra se centrar nos contratos de consumo, entende Duque (2013, p. 36) que os fundamentos
das reflexdes efetivadas transcendem tal esfera, pelo que as conclusdes do trabalho né&o
estariam restritas a tais modalidades contratuais. Assim, a obra possui interesse para o objeto
do presente estudo, visto que capaz de ser compreendida em suas bases amplas.

Destacado isso, insta salientar que tal autor, ao abordar a questdo central, delimita
dois planos distintos em que a problematica poderia ser posta: do ponto de vista material e,
igualmente, pela perspectiva processual (DUQUE, 2013, p. 35). Em relacdo ao primeiro plano
(material), as indagagdes seriam aquelas tradicionalmente efetivadas pela doutrina, como a
que se refere a busca por um modelo adequado a tal eficacia dos direitos fundamentais entre
privados (direta ou indireta), dentre outras. Embora seja esse plano também importante e
presente no desenvolvimento de todo o trabalho exposto, a distingdo do texto em relacdo aos
demais estudos, em termos de recorte tematico (problemas analisados), decorre da analise do
aspecto processual da questdo™, consistente em perquiricdes a respeito ndo apenas do controle
exercido pelos tribunais constitucionais em face das normas legislativas de direito privado,
mas, tambem, da postura dessas Cortes em relacdo as decisdes proferidas pelos tribunais

ordinarios em contendas afetas a area civel (DUQUE, 2013, p. 36).

** Embora de suma importancia a abordagem realizada pelo autor, transcende os objetivos do presente estudo o
trato do denominado plano processual apresentado pelo jurista.
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Para o desenvolvimento de suas construcGes tedricas, mencionado jurista se apoia em
nogdes como a conexdo entre os direitos fundamentais e o livre desenvolvimento da
personalidade humana, a teoria dos deveres de protecdo estatais e 0 pensamento de
convergéncia entre a Constituicdo e o direito privado, dentre outras. Quanto a questdo da
personalidade, entende que “o vetor de aproximacdo dos direitos fundamentais as relagdes
privadas é a ligacdo desses direitos com a protecdo da personalidade humana em geral”
(DUQUIE, 2013, p. 52). Contudo, o préprio autor nota que nem todos os direitos fundamentais
estariam relacionados a tutela da personalidade individual, posto que esses também se
dirigiriam a outros objetivos como a manutencdo da liberdade de concorréncia (para o
desenvolvimento econémico) e a garantia de processos livres de formacgdo da opinido
(pressuposto da democracia) (DUQUE, 2013, p. 52). Assim, conclui que “uma formula geral
para a aplicacdo dos direitos fundamentais no direito privado ndo pode ser encontrada”
(DUQUE, 2013, p. 53), 0 que contribuiria para o carater complexo da tematica.

Entretanto, no &mbito contratual, notadamente nos contratos de consumo, o fator do
desenvolvimento da personalidade possuiria uma importancia impar. Isso porque, segundo
Duque (2013, p. 165), “¢ no reconhecimento da personalidade da pessoa que se legitima a
liberdade contratual”. E, aqui, tal liberdade poderia ser compreendida por uma perspectiva
positiva, “quando contribui para a vigéncia da autonomia privada, desde que em cada polo da
relacdo juridica constate-se a existéncia de vontade para a fundamentacdo de uma relacdo
juridica de carater vinculativo”, mas, igualmente, por uma negativa, “quando assegura a
autonomia privada ao impedir vinculagdes juridico-negociais indesejadas” (DUQUE, 2013, p.
165).

Ocorre que o reconhecimento desse destaque constitucional dado a liberdade
negocial, como corolario de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade, nédo
implica em que os contratos estejam imunes a incidéncia dos direitos fundamentais (DUQUE,
2013, p. 167). Como ressalta Duque (2013, p. 167), impde-se a verificacdo da atuacdo livre
dos contratantes, o que se daria apenas quando presentes as condic¢des da liberdade, ou seja,
“as garantias minimas exigidas para que possa florescer a liberdade, sem as quais ndo se
justifica o proprio emprego do termo”, o que atrairia a aplicagao dos direitos fundamentais.

E, segundo mencionado jurista, “o fundamento, para tanto, ¢ claro: a constituicdo
visa a proteger a atuacdo livre do cidaddo, dentro dos parametros gerais por ela mesma
estabelecidos” (DUQUE, 2013, p. 167). Transbordados esses limites, ndo se verificando uma

atuacdo livre dos sujeitos, poder-se-ia cogitar da intervencdo estatal em prol dos direitos



53

fundamentais®*. Aqui, percebe-se o recurso (e retorno) a prépria ideia de livre
desenvolvimento da personalidade:

o fundamento constitucional que da amparo a essa possibilidade [limitacdo da
autonomia privada] repousa na propria garantia de livre desenvolvimento da
personalidade. So é livre para decidir aquele que pode desenvolver, livremente, a sua
personalidade em uma relag&o juridica. E por isso que nas relacdes entre particulares
ndo se cogita uma liberdade ilimitada (DUQUE, 2013, p. 168).

Nessa linha de raciocinio, embora nao restrito a esse campo, ficaria claro que o
ambito dos contratos de consumo é palco fértil para se cogitar da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacBes privadas. Isso porque, em tais relagdes juridicas, o aspecto
marcante ¢ a hipossuficiéncia do consumidor, parte vulneravel na espécie.

Apesar de fundamentar a possibilidade de limitagdo a autonomia privada nesses

termos, Duque (2013) compreende que, para tanto, regra geral®

, uma intermediacao
legislativa € necessaria, motivo pelo qual conclui que o melhor modelo para a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagBes entre particulares é o da eficicia indireta (mediata).
Segundo referido jurista, “a pessoa ndo se equipara ao Estado nas fun¢des simultaneas de
garantidor, ndo violador e de mantenedor dos pressupostos essenciais para a vigéncia de
direitos fundamentais” (DUQUE, 2013, p. 46). Restaria claro, assim, “que os direitos
fundamentais ndo compelem os individuos da mesma forma e intensidade, com que se
impdem como normas que vinculam e guiam (diretamente) as a¢des dos poderes publicos”
(DUQUE, 2013, p. 46).

Nesse sentido, um dever de protecédo estatal seria derivado desses direitos, obrigando
0 poder publico a atuar em prol do resguardo dos sujeitos a violaces perpetradas as garantias

fundamentais destes, ainda quando referidas ameacas decorressem de atuacdo privada

# «por conseguinte, sempre que as disposi¢des negociais privadas ferirem direitos fundamentais de um
contratante, ndo havendo consentimento, possibilidade de reacdo fatica ou nocdo exata por parte do
destinatario da lesdo quanto aos danos provocados por essa conduta lesiva, hipotese que se configura em uma
violacdo geral ao livre desenvolvimento da personalidade do particular, tem-se que os direitos fundamentais
vinculam os sujeitos privados, a fim de se garantir a observancia das decisdes de valor da constituicdo
também no marco das relagdes de direito privado” (DUQUE, 2013, p. 411).

** Duque (2013, p. 190) cogita de duas situacBes, sempre em carater excepcional, nas quais se poderia aceitar a
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relages privadas: quanto a direitos fundamentais especificos
que, por sua natureza, permitam tal aplicacdo (como no caso de alguns direitos trabalhistas) e, lado outro,
quando a auséncia de mediacdo legislativa é evidentemente insuficiente para fornecer um grau adequado de
protecdo ao direito respectivo. Nessas hipoteses, ressalta mencionado jurista que essa eficacia deve ser vista
com cautela (DUQUE, 2013, p. 190), bem como que, no tocante ao &mbito contratual, tais casos seriam mais
hipotéticos do que reais, posto que as clausulas gerais de direito privado, na forma de mediacdo legislativa,
forneceriam grau adequado para a atuacéo e efetivagdo dos valores constitucionais na espécie.
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(terceiros, outros individuos)*® (DUQUE, 2013, p. 387). Portanto, pode-se dizer que a prépria
Constituicdo implica, para o Estado, um dever de protecdo aos particulares. Deixa, entdo, um
espaco de conformacéo para o legislador, para o exercicio dessa fungéo.

Desse modo, embora tal dever seja imposto (e, portanto, vincule) a todas as esferas
do poder estatal, o papel em questdo é atribuido com maior intensidade ao Poder Legislativo,
motivo pelo qual o legislador realiza, por meio da criacdo de normas, a mediacdo entre 0
dever de protecdo estabelecido constitucionalmente e essa protecdo efetivamente dita,
praticada pelas demais esferas estatais. Por tal perspectiva, ndo ha apenas uma forma
constitucionalmente prescrita de resguardo aos direitos fundamentais. Ao legislador restaria
um espaco de conformacgéo, dentro do qual, discricionariamente, buscaria editar normas
juridicas para cumprir tal desiderato (DUQUE, 2013, p. 385), no desenvolvimento das
competéncias constitucionais atribuidas ao Poder Legislativo (DUQUE, 2013, p. 405).

Aqui, percebe-se tanto como a teoria dos deveres de prote¢do se relaciona a tese da
eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, como a teoria do
dialogo das fontes, na perspectiva trabalhada pelo jurista. Dois seriam 0s principais aspectos
destacados por Duqgue (2013, p. 405) para utilizar esta teoria (dialogo das fontes) no @mbito
constitucional: primeiramente, a primazia de vigéncia da Constituicdo no ordenamento
juridico, reconhecendo-se o significado impar dos direitos fundamentais; por fim, a primazia
de conhecimento do direito privado, que se ampara tanto na tradicdo longingqua deste quanto
em sua posicdo de proximidade para com as relacdes privadas.

Quanto a conexdo entre a teoria dos deveres de protecdo e o modelo de eficacia
indireta dos direitos fundamentais, entende Duque (2013, p. 411) que aquela melhor
fundamenta essa incidéncia com tal caracteristica (mediata). Isso porque, se comparada as
teses classicas relativas a questdo, permite compreender melhor a relagcdo entre a atuacdo
legislativa e o Poder Judiciario, tanto na forma da jurisdicdo constitucional quanto da
ordinéria (DUQUE, 2013, p.411). Conforme ja ressaltado, o legislador exerce o papel de
concretizacdo da Constituicdo, dentro do espectro de possibilidades conferido por tal ponto

*® |nsta salientar que, para o jurista, em determinados casos a teoria dos deveres de protecdo poderia ser utilizada
para resguardar os individuos de suas préprias condutas (DUQUE, 2013, p. 382). Para tanto, o critério de
analise seria 0 da possibilidade efetiva de discernimento do sujeito quanto as consequéncias de sua atuacao.
Assim, quanto menor tal capacidade, maior seria a validade da intervengdo estatal sob o fundamento de sua
protecdo; quanto maior o carater autorresponsavel da conduta, menor seria a justificagdo para a interferéncia
do Estado fundada na teoria dos deveres de protecao (DUQUE, 2013, p. 382). Portanto, “esse critério da conta
de que quanto maior for o grau de autonomia da pessoa, vale dizer, a nogdo consciente dos riscos e
consequéncias advindos do seu comportamento, menor é, em principio, a margem de agdo interventiva (de
carater protetivo do Estado) e vice-versa” (DUQUE, 2013, p. 382).



55

central da ordem juridica. A atuagdo judicial, portanto, se restringiria a garantir que a
producdo legislativa se mantenha inserida (e/ou interpretada) nos limites constitucionalmente
definidos.

No tocante a aproximacdo da teoria dos deveres de protecdao a tese do dialogo das
fontes, aplicada a Constituicdo, Duque (2013) defende um pensamento de convergéncia na
interpretacdo do direito privado em relacdo ao texto constitucional. Haveria, aqui, uma méo
dupla: a atuacdo do legislador ordinario, no campo do direito privado, contribuiria para
depurar os valores constitucionais, dando concretude a esses; lado outro, as normas de direito
privado seriam valorativamente preenchidas com a axiologia constitucional®’.

Como consequéncia desse pensamento de convergéncia, tem-se um efeito reciproco

entre direito privado e Constituicéo,

onde valores constitucionais abstratos depuram o direito como um todo, elevando o
nivel juridico da legislacéo e da jurisprudéncia, de modo que com o tempo surge um
direito mais justo que, por sua vez, depura os valores da Constituicdo, em um ciclo
continuo de aperfeicoamento (DUQUE, 2013, p. 392).

Insta ressaltar, ademais, o0 sentido da primazia de conhecimento do direito privado,
referida por Duque (2013), para demonstrar que a relagcdo acima estabelecida ndo implica na
supressdo e/ou submissdo completa do direito civil ante a Constituicdo. Nesse sentido, as
disposicdes constitucionais ndo esgotariam o campo de desenvolvimento do direito privado.
Dada sua proximidade maior com o cotidiano dos relacionamentos entre particulares, restaria
ao direito civil um espacgo para se desenvolver e se autoafirmar, resolvendo grande parte das
questdes juridicas de ordem privada (DUQUE, 2013, p. 82).

Ademais, em virtude de sua tradicdo milenar, o direito privado teria fornecido
previamente parcela consideravel dos valores albergados em sede constitucional (DUQUE,
2013, p. 82). Portanto, do exposto, concluir-se-ia que “o direito constitucional nao logra éxito
em cumprir integralmente a sua tarefa, sem recorrer ao conteudo do direito privado”
(DUQUE, 2013, p. 82), o que demonstra que “o direito privado possui um alto significado
para o direito constitucional” (DUQUE, 2013, p. 81).

*" poder-se-ia falar, portanto, numa simbiose entre Constituigo e direito privado: “sem o direito privado, a
norma constitucional pode pouco fazer, pelo fato de que a indeterminagdo de seu conteldo ndo proporciona
uma imposicao concreta no ordenamento juridico. A norma de direito privado, por sua vez, carece de valores
constitucionais que guiem a sua interpretacdo e aplicacdo, a fim de que atinja a sua finalidade plena, de
regulacdo do conjunto de fatos da vida, em harmonia com a unidade do ordenamento juridico e no marco da
constitucionalidade” (DUQUE, 2013, p. 99-100).
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Em suma, Duque (2013, p. 408) adota como critério basico para legitimar o controle
de conteudo dos contratos, com fundamento nos direitos fundamentais, a preservagao do livre
desenvolvimento da personalidade dos particulares. No cumprimento do dever de protecao
estatal, derivado desses direitos, a atividade do legislador ordinario na criacdo de normas de
direito privado seria a fonte principal para toda a dindmica de resguardo a tais garantias. E,
ademais, se poderia perceber uma relagdo de complementaridade entre a Constituicdo e o
direito privado, ndo se olvidando da primazia de conhecimento deste, embora subsista a

supremacia dos valores albergados por aquela.
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3 0O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 845.779-SC
3.1 Os atores

A presente secdo € destinada a expor os atores atuantes no ambito do Recurso
Extraordinério n® 845.779-SC, em curso perante o STF, como forma de situar o leitor deste
estudo a respeito das falas, argumentos e questdes levantadas no ambito do referido processo
judicial. Nesse sentido, sdo partes no processo Ama (parte autora)!, bem como Beiramar
Empresa de Shopping Center Ltda. (parte ré). Quanto a autora, ressalte-se que a postulacao
judicial é feita por intermédio de advogados do Nucleo de Préatica Juridica do Complexo de
Ensino Superior de Santa Catarina (NPJ/CESUSC), ou seja, um escritério modelo de
advocacia vinculado a uma institui¢do de ensino superior.

O feito tramitou, em primeira instancia, na Unidade Judicidria Avancada de
Cooperacdo CESUSC — Comarca da Capital — Norte da Ilha, integrante do Tribunal de Justica
de Santa Catarina (TJSC). Proferida a sentenca, fora interposto pela autora um recurso
inominado, ndo admitido pela Primeira Turma de Recursos da Capital (Juizado Especial do
TJSC), assim como um recurso de apelacdo pela parte ré, julgado pela Terceira Camara de
Direito Civil do TISC?.

Além da 3% Vice-Presidéncia do TJSC, que realizou o0s juizos prévios de
admissibilidade dos recursos especial e extraordinario interpostos contra o acordao proferido
em segunda instancia, atuaram, nos tribunais superiores, a Terceira Turma, no ambito do
Superior Tribunal de Justica (STJ), e o Tribunal Pleno, no Supremo Tribunal Federal (STF),
sob relatoria do Min. Barroso. Atualmente, 0 processo se encontra em curso perante esta
Corte Suprema, fora da pauta de julgamentos em virtude de pedido de vista formulado pelo
Min. Fux na sessdo de julgamento do dia 19 de novembro de 2015.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), em 21 de outubro de 2015, apresentara
parecer nos autos, engquanto o feito j& tramitava no STF. Quantos aos demais atores, tem-se
que, até a data indicada anteriormente como marco para a realizacdo desta pesquisa (15 de
junho de 2016), solicitaram a intervengdo no feito, na qualidade de amicus curiae, diversas

entidades.

Pelo que consta nos autos do processo em analise, André dos Santos Fialho seria 0 nome de registro dado a
Ama, autora do pleito judicial de indenizagdo por danos morais. Opta-se, no presente trabalho, por adotar o
nome social da autora, em respeito a autonomia e identidade de género desta.
A raz8o para se ter, no mesmo processo, a interposicao de recurso de apelacéo e de recurso inominado, deriva
de uma vicissitude processual que transborda o interesse do presente estudo.
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Dentre essas, negou-se a admissdo nos autos, nessa qualidade, ao Grupo Dignidade®
(BRASIL, 2015b, 2015d), ao Transgrupo Marcela Prado - TMP* (BRASIL, 2016a) e ao
Conselho Federal de Psicologia® (BRASIL, 2016b), oportunizando o Min. Rel. Barroso,
contudo, a apresentacdo de memoriais. Lado outro, admitiu-se ao feito, como amici curiae, 0
Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos (CLAM) e o Laboratério
Integrado em Diversidade Sexual e de Género, Politicas e Direitos (LIDIS), conjuntamente,
ambos nuacleos universitarios vinculados a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ),
bem como a Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(ABGLT) e 0 ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género®.

Quanto a0 CLAM e ao LIDIS, foram representados pela Clinica de Direitos
Fundamentais da UERJ, tendo apresentado parecer anteriormente a sessdo de julgamento do
dia 19 de novembro de 2015, bem como realizado sustentacdo oral nesta oportunidade. No
tocante a ABGLT, realizara sustentacdo oral naquela ocasido, e protocolara memoriais,
conjuntamente com o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género (GADVS)’,
posteriormente a tal participacdo, transcrevendo trechos substanciais da intervencdo na
oportunidade, bem como rebatendo alguns argumentos aduzidos, pelos Ministros Marco

Aurélio, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski, durante a sessdo de julgamento. Ressalte-se que,

Inicialmente, o Grupo Dignidade limitou-se a juntar nos autos o teor do seu estatuto social, ndo se reportando
aos requisitos que o autorizava a integrar o feito na qualidade de amicus curiae, 0 que fundamentou a
inadmissdo em questdo por parte do Min. Rel. Barroso (BRASIL, 2015d). Entretanto, posteriormente, a
entidade respectiva peticionou nos autos, corrigindo o equivoco. Ndo obstante isso, a relatoria do caso
manteve a inadmissdo, por reputar ausente o cumprimento dos critérios de representatividade e ambito de
atuacdo (BRASIL, 2015b).

O indeferimento em questdo fora motivado pela jurisprudéncia consolidada do STF, que recusa o pedido de
ingresso de amicus curiae ap6s a inclusdo do processo na pauta de julgamento (BRASIL, 2016a).

Igualmente ao ocorrido com o Transgrupo Marcela Prado - TMP, a inadmissdo em comento se deu em virtude
da jurisprudéncia assente do STF em recusar o pedido de ingresso de amicus curiae apds a inclusdo do
processo na pauta de julgamento (BRASIL, 2016b).

Apesar disso, este Gltimo amicus curiae ndo se manifestara nos autos, a exce¢do da apresentacdo da peticéo
requerendo o ingresso no processo nessa qualidade, considerando a data anteriormente indicada como marco
para a presente pesquisa.

Embora ndo tenha formalizado anteriormente um pedido de admiss&o no feito, na qualidade de amicus curiae,
e ciente da jurisprudéncia consolidada do STF, no sentido de recusar tais requerimentos, quando formulados
apos a inclusdo do feito em pauta, a decisdo do GADVS de assinar a peti¢do de memoriais conjuntamente com
a ABGLT se deu por uma questdo politica, explicada naquela manifestagdo processual: “sabe-se que a
jurisprudéncia do STF ndo admite a habilitagdo de amici curiae apés ser pautado 0 processo para julgamento.
O GADVS coassina esta peticao pelo signatario, que fez a sustentacdo oral pela ABGLT, ser seu atual diretor-
presidente [...] e por ser entidade que luta pela igualdade de direitos e dignidade juridica a populagdo LGBTI
(Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos) e (luta) contra a homofobia e a transfobia,
nos termos de seu Estatuto Social, além de ter sido admitido como amicus curiae na ADI 4275 (que versa
sobre direito a mudanca de nome e sexo de transexuais independente de cirurgia de transgenitaliza¢do) e na
ADO 26 (que versa sobre a mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagdo especifica da
homofobia e da transfobia)” (ABGLT; GADVS, 2015, p. 1, nota 1).
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nesta sessdo, 0 NPJ/CESUSC também defendeu oralmente as teses apresentadas a favor da

autora.

3.2 A postulacéo inicial e manifestacGes da parte autora

3.2.1 Fatos e teses da peti¢ao inicial

Consta, na peticdo inicial do processo judicial em que interposto o Recurso
Extraordinario n® 845.779-SC, que a autora Ama, como é conhecida, dirigiu-se a banheiro
feminino de acesso publico localizado no Shopping Beiramar, de propriedade de Beiramar
Empresa de Shopping Center Ltda., ré nos autos em questdo. Entretanto, ap6s abordagem
realizada por uma funcionaria desta, teria sido retirada do local, sob 0 argumento de que sua
presenca naquele banheiro acarretaria constrangimentos as mulheres presentes.

Ademais, afirma-se que, quando conduzida até a presenca do superior hierarquico
daquela funcionéria, na busca por explicacbes para a situagdo, teria Ama sido objeto de
diversas ofensas, quanto a sua condicdo de transexual. Sem conseguir algum local adequado
para realizar suas necessidades e, diante do alegado nervosismo em decorréncia do ocorrido,
teria aquela defecado em suas proprias vestes, no corredor do referido shopping center. Em
virtude do fato, a autora se submetera a necessarios tratamentos e acompanhamentos médicos
e psicoldgicos.

No que interessa ao presente estudo®, a peticdo inicial caracteriza a conduta dos
funcionarios da ré como violadores da dignidade humana, nesta incluidos os principios da
liberdade e igualdade, citando, como dispositivos constitucionais pertinentes para analise do
caso, o art. 3° | e IV, bem como o art. 5° caput. Quanto a acepc¢do de igualdade adotada,
referiu-se a igualdade material, “segundo a qual as pessoas, quando desiguais, devem ser
tratadas conforme suas desigualdades” (AMA, 2009b, p. 11).

Assim, conforme a exordial, o tratamento alegadamente discriminatorio sofrido pela
autora teria violado a autonomia desta e, ademais, a caracterizado como alguém que néo seria
merecedora de tratamento digno e igualitario em relacdo aos demais, em virtude de sua
condicdo de transexual. Desse modo, a simples pratica de atos discriminatorios danificaria o
direito fundamental de igualdade, surgindo a pretensdo de indenizagdo por danos morais,
decorréncia do dever de indenizar previsto no art. 5°, V, X e XLI da CRFB/88, bem como no

® Nesse sentido, ndo se discutira questdes que ndo interessam ao objeto do presente trabalho, como a

caracterizacdo ou ndo de uma relagdo de consumo no caso concreto.
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art. 186 c/c art. 927 do Caodigo Civil de 2002 (CC/02). O direito a indenizacao seria reforcado
pela lesdo acarretada a dignidade da autora, atestada pelos sentimentos de desanimo e apatia
ocasionados a Ama, que teria necessitado, posteriormente ao ocorrido, da utilizacdo de

medicamentos antidepressivos (AMA, 2009b).

3.2.2 Nome e género em disputa

Seria Ama uma “mulher de verdade”? Alids, o caso em questao versa sobre Ama, ou
sobre André dos Santos Fialho®? A disputa quanto ao género e ao nome da autora se verifica
ndo apenas extraprocessualmente — tanto no cotidiano, quanto na situacao especifica que dera
origem a referido processo judicial. Nesse sentido, essas contendas se mostram igualmente
reproduzidas nos autos.

Assim, quanto ao nome da autora, ndo obstante o cumprimento de determinagfes
legais de indicacdo do nome de registro civil de Ama na qualificacdo da peticao inicial — que,
embora possa ser interpretado como uma violacdo a autonomia dessa, € uma posicdo prudente
dos respectivos representantes judiciais, quanto ao modo atual de operacdo do Poder
Judiciario —, nota-se, nos autos, apesar de alguns deslizes', o cuidado do NPJ/CESUSC em se
referir & jurisdicionada unicamente por seu nome social. Lado outro, a ré resiste, na
qualificacdo da peca contestatdria, a utilizar o nome social, reproduzindo unicamente o nome
de registro de Ama. Na sentenca, por sua vez, embora conste o nome de registro civil da
autora, o0 juiz se reporta a0 nome Ama (SANTA CATARINA, 2010), conduta igualmente
adotada no parecer da Procuradoria-Geral da Republica (2015) e no voto proferido em sessao
oral pelo Min. Barroso (BRASIL, 2015e). O ac6rdao do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em sede de apelacdo, por seu turno, limitou-se a0 nome da autora presente no
registro civil (SANTA CATARINA, 2012a).

E importante ressaltar que o Min. Fachin, em seu voto, destacou a necessidade de
reautuacdo do recurso, para fazer constar o nome social da autora; entretanto, ressalvou que o
nome inscrito no registro civil deveria acompanha-lo (BRASIL, 2015f). Saliente-se que, de

acordo com Bento (2014, p. 66), o problema da repeticdo do nome de registro é que esse

° Conforme ja destacado, segundo o que consta nos autos do processo em analise, André dos Santos Fialho
seria 0 nome presente nos registros civis de Ama.

19" Nesse sentido, por exemplo, 0 NPJ/CESUSC reporta-se unicamente ao nome de registro de Ama na peca de
impugnacédo a contestacdo (AMA, 2009a). Nessa peti¢do, afirma, inclusive, que a autora ja teria ingressado
em juizo, na tentativa de alteracéo do registro civil (AMA, 2009a).
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ressuscitaria, no individuo trans, a posicao de género da qual lutaria para sair (BENTO, 2014,
p. 66).

No que se refere ao género da autora, a contenda também se instaura nos autos. Os
pronomes femininos, preferidos pelo NPJ/CESUSC ao se referir a autora, se contrapdem aos
masculinos, adotados pela ré. Esta, por sua vez, nega expressamente a condi¢cdo de mulher da

autora, afirmando, dentre outras manifestagdes nos autos, que:

com efeito, pois sendo o autor [do] sexo masculino, é forcoso reconhecer que o
sanitario a ser utilizado por ele deve ser o destinado aos homens e ndo o das
mulheres. [...] Por mais que o autor, conforme ele préprio declara na exordial, se
sinta como mulher, se vista e se apresente como tal, ndo se pode impor as mulheres
que ele utilize o toalete feminino, uma vez que é do sexo masculino na concepcao
bioldgica e certamente causara constrangimento no local (BEIRAMAR, 2009, p. 2).

Na sentenca, a despeito do reconhecimento do teor discriminatorio da conduta, com a
consequente condenacdo da ré a compensacdo a autora do dano moral ocasionado, o0 juiz
deixa transparecer que, perante o direito, Ama seria considerada um homem: “apesar de ser
legalmente homem, o sexo psicologico do demandante ¢ feminino” (SANTA CATARINA,
2010). De acordo com Ventura (2010, p. 21), o sexo legal (ou juridico) seria aquele que
deveria constar, de modo obrigatério, no assento do nascimento de uma pessoa, geralmente
“estabelecido segundo a aparéncia anatdmica externa do orgdo genital”, constituindo um
critério diferenciador quanto a aquisicdo de direitos e obrigacdes legais — ndo obstante a
existéncia de uma “contradicao entre o tempo juridico e o tempo de formacao da identidade
sexual” (GONCALVES, 2014, p. 204).

A tensdo acima referida é perceptivel também ao longo das manifestacbes
processuais. Nesse sentido, nas contrarrazfes ao recurso de apelacdo interposto pela ré, a
autora destaca, expressamente, a resisténcia deste em trata-la como pertencente ao género
feminino, nos seguintes termos: “antes de rechagar as teses ventiladas no inconformismo,
impende salientar que o Beiramar Empresa Shopping Center Ltda. insiste em tratar a
autora/recorrida pelo sexo masculino, referindo-se a Ama nas razdes do recurso como ‘o
apelado ™ (AMA, 2010a, p. 4, grifo do autor). Ademais, embora reste ausente tal informagéo
na ata da audiéncia de instrucdo realizada em primeira instancia, a autora relata que a ré teria
sido “advertida reiteradamente pelo Juiz singular, durante a audiéncia de instrucdo, acerca do
constante tratamento displicente e desrespeitoso em relagdo a autora” (AMA, 2010a, p. 2).

N&o obstante isso, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, no acordao prolatado em

sede de apelacdo, manteve a utilizacdo dos pronomes masculinos para se referir & autora
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(SANTA CATARINA, 2012a). Isso fora destacado também pelo NPJ/CESUSC, nas razdes
do recurso extraordinario interposto, quando, apos citar trechos do mencionado acérddo,

afirma;

percebe-se dos excertos, que o acorddo em todos os trechos reporta-se a Recorrente
como do género masculino, dando outro viés ao entendimento daquilo que é de
direito. Por isso, se faz presente muito mais do que mero dissabor, pois tratam os
autos de uma mulher ferida na sua dignidade como pessoa humana (AMA, 2012c, p.
24).

A violacdo intraprocessual a identidade de género também é articulada pela autora na
peticdo de agravo que insurgia contra a decisdo que negou seguimento, na origem, ao recurso
extraordinario interposto, em que se afirmou que “o tratamento dispensado a Recorrente,
psicossocialmente identificada como mulher, pela decisdo colegiada, atenta contra sua honra
ao trata-la insistentemente como se homem fosse” (AMA, 2013).

Dito isso, cumpre realizar algumas digressdes. Percebe-se, da anélise da contestacdo
apresentada pela ré, que essa reconhece expressamente as manifestaces da performance do
género feminino da autora'’ — citando as normas de género femininas, ainda que fora de
contexto, posto que néo atreladas a genitalia dita feminina —, quando afirma que esta “se vista
e se apresente como tal [mulher]”, mas recusa a lhe reconhecer a identidade de género
feminina, posto ser do “sexo masculino na concepgao biologica” (BEIRAMAR, 2010, p. 2).

Aqui, presente estad uma concepcao sexual dimorfica, que naturaliza as diferencas
corporais (do/a homem/mulher) e essencializa os géneros nas genitalias (pénis/masculino,
vagina/feminino), criando uma linha de continuidade das normas de género, que se atualizam
em discursos como esses. Isso porque, segundo Butler, as repeti¢des daquilo que é tido como
verdade para 0s géneros € que contribuem para a sedimentacdo das normas de género,
compreendidas (incorretamente) como algo natural, a-histérico (BENTO, 2014, p. 110).

Quanto ao modo de proceder do Poder Judiciario, em relacdo a questdo — por
exemplo, no acordao proferido pelo TJSC, que se reportou a Ama pelo nome de registro civil

e pelo género masculino —, pode-se questionar, com amparo em Gomes (2016), a distancia

11 As performances de género estdo relacionadas as suposicées e expectativas de acdo, embutidas na matriz
cultural, quanto ao que se espera serem as condutas naturais para o corpo que se tem (BENTO, 2014, p. 106).
No caso das identidades trans, entretanto, a citacdo das normas de género sdo feitas fora de contexto — ou seja,
reproduz-se as normas de género em atos, porém desvinculadas da regularidade que se espera entre corpo-
sexuado e género (BENTO, 2014, p. 109). Aqui, embora essas citacfes das normas de género permitam a sua
prépria reproducdo, quando realizadas fora de contexto também promovem, igualmente, a demonstragdo da
fragilidade do pressuposto natural das normas de género, ocasionando nessas uma fissura e, assim, a
possibilidade de sua ruptura (BENTO, 2014, p. 109).
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que se encontram as institui¢ces judiciarias de uma postura de protecdo no tocante as
temaéticas de género. Segundo referida jurista, para que uma Corte seja considerada protetiva,
em relacéo a tais assuntos, ndo apenas os julgamentos devem ser favoraveis aos direitos de
género pleiteados, mas, igualmente, o tribunal respectivo deve ser acessivel aos grupos
minoritarios interessados (quanto a possibilidade de submissao dos pleitos ao Poder Judiciario
e, também, de integrar os seus quadros), bem como — 0 que interessa no presente ponto — 0s
respeitar em suas praticas e discursos.

Dessa forma, a ja citada postura da Terceira Camara de Direito Civil do TJSC, assim
como questionamentos surgidos no ambito da sesséo de julgamento do dia 19 de novembro de
2015 — como a indagacdo efetivada pelo Min. Marco Aurélio, se Ama possuia aparéncia
realmente feminina (BRASIL, 2015e) — consubstanciam praticas e discursos que impedem
uma atuacdo protetiva nesse sentido; ao revés, a determinacdo efetivada pelo Min. Fachin,
para que o feito fosse reautuado, constando o nome social da autora, embora ndo seja uma
medida suficiente, parece indicar um caminho adequado para alterar esse paradigma quanto
ao modo de tratamento das pessoas trans pelo Poder Judiciario. Ressalte-se que, para ser
possivel buscar uma emancipacdo por meio do direito, é necessario que haja uma
receptividade institucional das institui¢des juridicas (HOLZLEITHNER, 2016, p. 896), de
forma a diminuir os riscos para o sujeito lutar por seus proprios direitos, visto que “quanto
maior é o apoio institucional, é mais provavel que as incertezas e inconvenientes inevitaveis
de um procedimento judicial sejam suportados” (HOLZLEITHNER, 2016, p. 897).

3.2.3 A discriminacdo as pessoas trans como uma “postura tdo inaceitdavel nos dias
atuais”: liberdade, justica social e reconstrucdo normativa na Teoria Critica de Axel

Honneth

Na peticéo inicial, a representacédo judicial da autora caracteriza a conduta adotada
pelos funcionarios da ré como discriminatoria — pelo fato de Ama ser transexual — e, ademais,
uma “postura tdo inaceitdvel nos dias atuais” (AMA, 2009b, p. 5). Referida afirmagdo da
ensejo a realizacdo de algumas digressdes, relativas ao projeto da Teoria Critica,
especificamente quanto ao empreendimento adotado por Axel Honneth, central para o
presente estudo. Tal se faz importante para fornecer um instrumental tedrico que permita
auxiliar a compreensdo de determinadas situag0es sociais como experiéncias de injustica,
ressaltando um processo de tomada de consciéncia quanto ao carater lesivo de algumas

praticas reiteradas no cotidiano.
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Entretanto, cumpre realizar uma adverténcia inicial. Conforme Bento (2014), a
experiéncia transexual ndo pode ser compreendida como universal, do ponto de vista
historico, como se estivesse presente em toda a sociedade ocidental. 1sso porque, na realidade,
a transexualidade dependeria de condigdes historicas especificas, relativas a naturalizacdo de
uma distin¢do entre sexos baseada na genitalia (genitalizacdo do sexo), no dimorfismo e no
protagonismo do saber medico na analise da questdo — questBes que serdo analisadas
posteriormente —, caracterizando as experiéncias trans como algo anormal (um transtorno,
uma patologia individual) (BENTO, 2014).

Assim, seria incorreto se reportar, em outros contextos, a existéncia da
transexualidade, ainda que em referéncia a vivéncias transgressoras das normas de género™.
O risco de ndo se atentar ao fato de a transexualidade ser fruto de um processo historico de
naturalizacdo dos géneros seria o encobrimento dos discursos que fundam e reproduzem
aquelas normas (BENTO, 2014, p. 136).

Destacado isso, insta discorrer sobre o projeto da Teoria Critica. Segundo Nobre
(2009, p. 9) e Sobottka (2013, p. 143), a tematica central dos estudos compreendidos nesse
empreendimento teorico seria a nocao de emancipacdo. Nesse sentido, esta seria uma ideia
valorizada pela modernidade, estabelecendo referida tradicdo como programa de sua atuagéo
a busca pela identificacdo tanto dos obstaculos existentes na realidade (facticidade social) ao
objetivo de uma sociedade composta por individuos emancipados (SOBOTTKA, 2013, p.
143), bem como da compreensdo existente sobre o que significaria (qual o conteudo) essa
emancipacdo (SOBOTTKA, 2013, p. 144).

Ocorre que a atividade de analise empreendida pela Teoria Critica objetiva ndo
consistir em mera descri¢do da realidade, mas possibilitar o estabelecimento de um juizo
critico transformador a partir do papel do teorico, ao debrugar-se sobre ela e suas vicissitudes,
buscando romper os obstaculos existentes a referida emancipagdo. Eis, portanto, a delimitacdo
da metodologia comum aos projetos de Teoria Critica: descrever, sempre com uma pretensdo
reconstrutiva, a realidade social, identificando os bloqueios existentes a emancipacdo e

buscando supera-los por meio da critica.

12 Nesse sentido, indaga Bento (2014, p. 137-138) sobre a contradicdo que, sob tal 6tica, seria considerar como
um fendmeno de transexualidade as histdrias de mulheres que se passavam por homens na Renascenca, em
que 0 modelo de corpo seria 0 isomorfismo. Nesse modelo, “existia um tinico corpo. O corpo da mulher era
igual ao do homem, sendo a vagina um pénis invertido. A ideia central aqui é de continuidade e ndo de
oposicdo. O Gtero era o escroto feminino; os ovarios, os testiculos; a vulva, um prepucio e a vagina, um pénis
invertido. No lugar desse modelo, foi construido o dimorfismo. Os corpos justificariam as desigualdades
supostamente naturais entre homens e mulheres” (BENTO, 2014, p. 141).
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Nesse sentido é que, para Zurn (2015, p. 4-5), esses empreendimentos envolveriam
uma descricdo da sociedade atual, atenta as lutas e conflitos ocorrendo explicita ou
implicitamente nas relacGes sociais contemporaneas; uma explicacdo da situacédo vigente (por
que tal estado de fato se faz presente); um viés critico, consistente em ter um proposito
pratico, relativo a um interesse emancipatorio, rompendo com formas de opressdo e
constrangimento injustificaveis; e o fornecimento de padr@es de avaliagéo, para que se possa
distinguir as mudancas sociais progressivas das regressivas, bem como verificar a
aceitabilidade do status quo. Para cumprir tais desideratos é que a analise social seria

importante, nessa tradicdo, em ao menos dois aspectos:

através dela, devem ser desvelados, por um lado, os obstaculos e também os
incipientes potenciais emancipatérios, mas também os contornos concretos daquilo
que, naquele contexto, significa emancipacdo, para que sirva como critério
normativo para a préxis social (SOBOTTKA, 2013, p. 144).

Assim, no tocante a dindmica historica da Teoria Critica, sem embargo da influéncia
exercida pelas ideias de Marx™® — que teria sido um de Seus precursores — para 0 proprio
desenvolvimento dessa tradicdo, comumente menciona-se Adorno e Horkheimer como o0s
principais representantes do que seria a primeira geracao dessa escola (ANDERSON, 2011, p.
32). Na tentativa de desenvolver referido projeto critico, Adorno e Horkheimer teriam, por
meio de um diagnostico da realidade, concluido que “a razao instrumental consistia na forma
estruturante e unica da racionalidade social no capitalismo administrado” (NOBRE, 2009, p.
11).

Entretanto, contrariamente aos objetivos da referida tradicdo que ora se iniciava, a
analise empreendida por tais autores culminava na impossibilidade de uma critica efetiva da
realidade, posto que desprovida de ferramenta tedrica capaz de propugnar pela alteracdo das
condi¢cdes materiais de reproducéo social, j& que a racionalidade instrumental seria a unica
forma de racionalidade existente.

Desse modo,

3 Sem se olvidar as proprias ideias substanciais de Marx em si, que também foram importantes para o
desenvolvimento da Teoria Critica, a metodologia de trabalho da tradicdo, enquanto destaque central a
necessaria analise social, teria se valido dos trabalhos do mencionado filosofo: “a fonte original da teoria
critica foi Marx, de quem ela assumiu a conviccdo de que as possibilidades de emancipagdo deveriam ser
buscadas dentro da realidade presente e ndo em ideais abstratamente formulados” (SOBOTTKA, 2013, p.
144).
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para Horkheimer e Adorno, a racionalidade como um todo reduz-se a uma funcéo de
adaptacdo a realidade, a produgdo do conformismo diante da dominacdo vigente.
Essa sujeicdo ao mundo tal qual aparece ndo é mais, portanto, uma ilusdo real que
pode ser superada pelo comportamento critico e pela acdo transformadora: € uma
sujeicdo sem alternativa, porque a racionalidade prdpria da Teoria Critica ndo
encontra mais ancoramento concreto na realidade social do capitalismo
administrado, porque ndo sdo mais discerniveis as tendéncias reais da emancipacdo
(NOBRE, 2009, p. 11-12).

Assim, Habermas, considerado o expoente da segunda geracdo da Teoria Critica,
buscando salientar as deficiéncias compreendidas na andlise de Adorno e Horkheimer,
desenvolveu um conceito de sociedade em dois niveis, distinguindo duas racionalidades
distintas prevalecentes em cada um. Nesse sentido, além da racionalidade instrumental ja
presente na primeira geracdo da tradicdo, desenvolveu a ideia da racionalidade comunicativa,
insita a acdo humana no que se refere a acao orientada para o entendimento.

Desse modo, enquanto a acdo orientada para fins (éxito) se pautaria principalmente
pela racionalidade de tipo instrumental, a acdo orientada para o entendimento adotaria o tipo
de racionalidade comunicativa (NOBRE, 2009, p. 13). A primeira modalidade de
racionalidade (instrumental), ligar-se-ia a reproducdo material da sociedade; a racionalidade
comunicativa, a reproducdo simbolica (NOBRE, 2009, p. 13). Destaca-se que referidos dois
niveis de sociedade se reportam ao nivel do sistema (locus da reproducdo material), bem
como ao do mundo da vida (dmbito da reproducéo cultural) (NOBRE, 2009, p. 13-14).

E de se ressaltar, ademais, que Habermas néo abandona a metodologia de trabalho da
Teoria Critica, posto que sua analise da racionalidade comunicativa também pressupde que
essa modalidade de racionalidade esta presente na dinamica real da sociedade, no tocante a
sua reproducdo cultural (processo de socializacdo dos individuos, de transmissdo das
interpretacdes de mundo, etc.) (NOBRE, 2009, p. 14). E, quanto a possibilidade de
emancipacdo presente na obra de Habermas, pode-se dizer que essa nova categoria de
racionalidade (comunicativa) é que seria a construcdo teorica desse filosofo para se tentar
combater 0s riscos aos individuos presentes nos processos de reproducdo material da
sociedade, posto que a interagdo comunicativa poderia neutralizar o efeito perverso de uma

racionalidade voltada meramente a fins (instrumental)**.

4 Explicando a ideia presente em Habermas, Anderson (2011, p. 39, traducdo nossa): “para Habermas, a base
normativa para a teoria social critica deve ser encontrada na compreensdo adequada da agdo comunicativa, em
particular nas ‘pressuposigoes idealizadas’ que necessitam ser realizadas por quem deseja chegar a uma
compreensdo sobre algo com alguém. Essa abordagem combina uma teoria normativa sobre como a acéo
social coordenada ¢ possivel com uma ‘teoria discursiva’ sobre como as pretensdes sdo justificadas. De
acordo com a teoria discursiva de Habermas, todo ato comunicativo carrega consigo pretensdes de validade
(verdade, correcao e sinceridade), onde a validade reivindicada ¢ uma questdo de se manter integro apos a
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Assim, Habermas parte da possibilidade de justificagdo normativa da critica da
sociedade no ambito da pretensdo de universalidade dos discursos presentes nas interacoes
entre os individuos na sociedade (ANDERSON, 2011, p. 40), o que lhe permitiria um
combate de teor mais eficiente as opressdes existentes do que o aparato teorico desenvolvido
pela primeira geracdo, ainda insuficientemente conectado a realidade — que padeceria de
pressupostos quase metafisicos, portanto (ANDERSON, 2011, p. 38). Nesse sentido, ressalta
Anderson (2011, p. 36, traducdo nossa), ao destacar a diferenca de perspectiva adotada por

Habermas em relacéo a primeira geracéo da Teoria Critica:

0 que comecgou a surgir como a abordagem caracteristica de Habermas a teoria social
critica fora o foco na definigdo das condi¢fes segundo as quais a interacdo humana
poderia ser livre de dominacdo. Enquanto a primeira geracdo teria (a0 menos
inicialmente) observado diversas formas de “crises” econdmicas, politicas, culturais
ou psicoanaliticas como espacos de impulsos emancipatérios, Habermas se
concentrou na interagdo interpessoal livre que se da na vida cotidiana e,
especificamente, na perspectiva pragmatica de se chegar a uma compreensdo com
alguém sobre algo, para servir como a fonte central dos impulsos emancipatérios®®.,

No tocante ao diagndstico das patologias sociais existentes, Habermas identifica a
possibilidade de um dominio do sistema sobre o mundo da vida, contaminando-se a
racionalidade comunicativa (a principio, o potencial emancipatério da sociedade) por meio do
agir voltado a fins tipico da racionalidade instrumental (tese da colonizacdo do mundo da
vida). E o que ocorre, por exemplo, quando a interacdo entre os individuos voltada para a
obtengdo do consenso sobre o agir se torna corrompida pela busca da maximizacdo das
condi¢cBes materiais individuais (corrupcdo pelo codigo binério ter/ndo ter, tipico do
subsistema do mercado) ou do aumento de poder (corrupcdo pelo cddigo binario poder/nao

poder, tipico do subsistema da administracdo burocratica estatal).

submissdo a criticas sob as ‘condigdes do discurso’, a saber, um contexto de justificagdo compreendido como
irrepreensivel pelos participantes”. No original: “for Habermas, the normative foundations for critical social
theory are to be found in the proper understanding of communicative action, in particular, of the ‘idealising
presuppositions’ that must be undertaken by anyone trying to come to an understanding with someone about
something. This approach combines a norm-based theory of how coordinated social action is possible with a
‘discourse theory’ of how claims are justified. According to Habermas’ discourse theory, every
communicative act carries with it claims to validity (truth, rightness and sincerity), where the validity being
claimed is a matter of being able to stand up to criticism under ‘conditions of discourse’, namely, a context of
justification that the participants view as beyond reproach” (ANDERSON, 2011, p. 39).

“What began to emerge as Habermas’ distinctive approach to critical social theory was a focus on specifying
the conditions under which human interaction would be free from domination. Whereas the first generation
had (at least initially) looked to various forms of economic, political, cultural or psychoanalytic ‘crisis’ as
sites of emancipatory impulses, Habermas focused on free interpersonal interaction as it was found in
ordinary life and, specifically, in the pragmatics of coming to an understanding with someone about
something, to serve as the key source of emancipatory impulses” (ANDERSON, 2011, p. 36).

15
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Portanto, “no instante em que os imperativos dos subsistemas autonomizados
conseguem levantar seu véu ideoldgico eles se infiltram no mundo da vida a partir de fora —
como senhores coloniais que se introduzem numa sociedade tribal —, impondo a assimilagdo”
(HABERMAS, 2012, v. 2, p. 639). Nesse momento, hd& um bloqueio do potencial
emancipatorio da racionalidade discursiva pelos imperativos do mercado e/ou da
administracdo burocratica estatal.

Referida descricdo da sociedade em dois niveis, entretanto, ndo esta imune a criticas.
E mediante a rejeicdo dessa interpretacdo, entdo, que Axel Honneth desenvolve sua
construcdo tedrica, demarcando a atuacao da terceira geracdo da Teoria Critica.

Primeiramente, segundo Nobre (2009, p. 16), Honneth criticaria a distingdo de
Habermas entre sistema e mundo da vida por sua imprecisdo, ou seja, sua ambiguidade, visto
que “oscila entre uma distingdo que se pretende meramente analitica e uma distingao real
entre dominios sociais de agdo diversos”. No tocante a distin¢gdo em sentido real levada a cabo
por Habermas, essa “acaba por se revelar essencialista, sendo que Habermas terminou por
funda-la em uma teoria da evolugdo social por demais mecanica” (NOBRE, 2009, p. 16).

Ao compreender a reproducdo material da sociedade como influenciada apenas por
imperativos da racionalidade instrumental, Habermas teria deixado de ter a devida percepgéo
da influéncia de elementos simbolicos/culturais no ambito do sistema, como no campo do
trabalho ¢ do mercado. Assim, “foi obrigado, segundo Honneth, a neutralizar normativamente
0 sistema, de modo a torna-lo infenso a légica comunicativa” (NOBRE, 2009, p. 17)*®. Com
isso, “ele tornou-se incapaz de pensar como 0 proprio sistema e sua ldgica instrumental é
resultado de permanentes conflitos sociais, capazes de molda-lo conforme a correlagdes de
forgas politicas e sociais” (NOBRE, 2009, p. 17).

Compreendida essa questdo, Honneth buscou elaborar novo aparato teérico para dar
continuidade ao projeto de emancipacdo da sociedade por meio da razdo, superando essa
concepcao dual de mundo elaborada por Habermas. Ndo olvidou, entretanto, do potencial
critico da interacdo entre os individuos no ambito social, destacando, porém, que o modo

principal dessa se dar é mediante o conflito (NOBRE, 2009, p. 17), na forma de lutas que

1® para tratar aqui apenas de um exemplo de como a racionalidade comunicativa pode influir na légica de
operacdo do sistema, combatendo opressdes nesse dmbito, cite-se a adogéo de leis de protecdo ao trabalhador
oriundas de um processo de luta social por melhoria das condi¢cGes materiais dos obreiros. Nesse caso,
segundo Honneth (2014), é possivel perceber como um processo socialmente conflituoso, que culminou na
adogdo de normas juridicas por meio de procedimentos discursivos no ambito legislativo, pode refletir num
espaco social (mercado/trabalho) que se reproduziria, em compreensfes anteriores, tipicamente apenas com
base nos imperativos sistémicos do cddigo ter/ndo ter.
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consubstanciam reivindicagdes de teor moral, como sera visto. Saliente-se, contudo, que, com
Habermas, Honneth partilha a convicgdo fundamental de que a protecdo a distor¢cdes no
contato intersubjetivo deve se basear, a0 menos parcialmente, em principios universais
(ANDERSON, 2011, p. 47).

Assim, em seu empreendimento critico, Honneth (2014) adota uma metodologia que
destoa das teorias politicas idealistas, rejeitando o modo de proceder das teorias da justica de
viés kantiano. Nesse sentido, referidas teorias buscariam a formulacdo de principios abstratos
de justica, de modo desconectado da realidade, para, posteriormente, aplica-los na avaliacdo
das instituicBes sociais existentes®”’.

Tal filésofo discorda da validade e eficacia pratica dessa metodologia, visto que
compreende que a filosofia politica poderia melhor se desenvolver caso preocupasse, de modo
mais enfatico, com a andlise das instituicdes reais existentes. Assim, Honneth (2014) sustenta
que a elaboracdo de uma teoria da justica deve ser, concomitantemente, uma andlise da
sociedade.

Para sustentar essa pretensdo, referido filésofo expde quatro premissas. No tocante a
primeira, aduz que a reproducdo social deve ser entendida como dependente de valores
universais presentes na sociedade (HONNETH, 2014, p. 10). Desse modo, com base em
Talcott Parsons, afirma que esses ideais ndo apenas contribuem para a reproducdo social por
um ponto de vista “de cima para baixo”, mas também no sentido inverso, visto que os
individuos determinariam suas atitudes baseados nas expectativas sociais existentes,
obrigacBes implicitamente compartilhadas, etc. — ou seja, aspectos valorativos imiscuidos as
préticas sociais (HONNETH, 2014, p. 3).

A segunda premissa adotada por Honneth (2014, p. 10) se refere ao fato de que 0s
juizos a respeito do justo ndo poderiam se dar de modo externo & realidade das instituicoes
sociais e desses ideais e valores compartilhados. Assim, “praticas sociais e instituicdes sao
‘justas’ na medida em que elas sdo capazes de realizar valores aceitos de modo geral™'®

(HONNETH, 2014, p. 10, traducdo nossa). Portanto, com base em Hegel, afirma que “a ideia

1 «“Uma das grandes limitacdes de que padece a filosofia politica da atualidade é estar distante da analise da
sociedade e, desse modo, fixada em principios puramente normativos. Ndo que ndo seja tarefa de uma teoria
da justica formular regras normativas pelas quais se possa mensurar a legitimidade moral do ordenamento
social; porém, muitas vezes esses principios sdo hoje estabelecidos isoladamente em relacdo a eticidade de
préticas e instituicdes dadas, para entfio serem ‘aplicados’ de maneira apenas secundaria a realidade social”
(HONNETH, 2015, p. 15).

8 No original: “social practices and institutions are ‘just’ to the extent that they are capable of realizing
generally accepted values” (HONNETH, 2014, p. 10).
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de justica ndo é uma nocdo independente e autbnoma que pode ser explicada em seus proprios
termos™® (HONNETH, 2014, p. 4, traduc&o nossa).

Ocorre que, nesse proposito de formulacédo da teoria da justica como analise social, €
preciso pressupor, também, que a realidade pode sempre ser melhor explorada (HONNETH,
2014, p. 7), para reconstrui-la no sentido de ser possivel identificar, por meio desse exame,
quais sdo as instituicbes e praticas capazes de realizar esses valores compartilhados e,
ademais, reconhecer, no ambito da prépria sociedade, quais ideais seriam esses (HONNETH,
2014, p. 10). A quarta premissa, a seu turno, é a de que a pratica real da sociedade pode ser
criticada, ou seja, a luz desses valores é possivel demonstrar que determinadas dindmicas
existentes lhes sdo contrarios (HONNETH, 2014, p. 9). Aqui, pode-se afirmar que essa
capacidade constante € percebida no fato de que os juizos normativos no ambito dessa
reconstrucdo critica sdo antes graduais do que categoricos (HONNETH, 2014, p. 9).

No tocante ao empreendimento reconstrutivo efetivado por Honneth (2014, p. 15-
16), a luz dessa metodologia de andlise social acima exposta, esse compreende que a
modernidade teria deixado como legado ao Ocidente a ideia de autonomia individual
(liberdade) e sua valorizacdo®®, de modo que a legitimidade da ordem social cada vez mais
seria aferida a partir de sua possibilidade de assegurar a autodeterminacao individual ou, ao
menos, as precondicdes de seu florescimento. A partir de entdo, as diferentes concepgdes de
justica teriam sido elaboradas fundamentando-se em interpretacGes distintas sobre o que a
liberdade é e requer (HONNETH, 2014, p. 15-16).

Assim,

na sociedade moderna vemos que a exigéncia de justica sé pode se legitimar se, de
um modo ou de outro, a autonomia da referéncia individual for mantida. N&o é a
vontade da comunidade ou a ordem natural que se constituem pedra fundamental
normativa de todas as ideias de justica, mas a liberdade individual (HONNETH,
2015, p. 37).

9 No original: “the idea of justice is not an independent and free-standing notion that can be explained on its
own terms” (HONNETH, 2014, p. 4).

Desse modo, todos os demais valores modernos estariam, na leitura de Honneth, combinados, de alguma
forma, com a liberdade (ZURN, 2015, p. 156). Mesmo a ideia de igualdade, por essa perspectiva, estaria
atrelada a autonomia individual, posto que se reportaria ao ideal de que todos os individuos, nas sociedades
modernas, seriam igualmente portadores de uma pretensao legitima de exercicio da liberdade (HONNETH,
2003a, p. 177). Cabe ressaltar, conforme Zurn (2015, p. 156), que a tese de Honneth ndo é sustentada com
argumentos filosoficos de natureza abstrata, mas mediante uma interpretacdo histérica das instituicoes sociais
centrais das sociedades ocidentais modernas. Entretanto, dados os limites do presente trabalho, limita-se aqui
a descrever a conclusdo de tal filésofo quanto ao esforgo reconstrutivo empreendido.

20
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Para realizar a conexdo filosofica entre as ideias de autonomia e de justica, Honneth
(2014, p. 17) argumenta que a reivindicacdo de que uma ordem social seja justa perpassa a
exigéncia de justificacdo da sociedade tal como se configura, sendo que esse desejo por
fundamentacdo estaria relacionado a capacidade dos individuos de fornecer justificativas
(HONNETH, 2014, p. 17). E, nesse ambito, destaca-se que a autodeterminacdo individual,
ligada a possibilidade dos sujeitos de formularem os seus préprios juizos, seria a esséncia da
atividade pratico-normativa dos seres humanos (HONNETH, 2014, p. 17). Desse modo,
“perguntar pela justi¢a, na inten¢ao de validar o ponto de vista correspondente, resulta em
querer (co)determinar as regras normativas as quais a vida comum em sociedade deve
obedecer” (HONNETH, 2015, p. 38-39).

Nesse cenario de interacdo entre concepgdes de justica e compreensbes da
autonomia, portanto, a legitimidade da ordem social cada vez mais € aferida a partir da
possibilidade que essa possui de assegurar a autodeterminacdo individual ou, a0 menos, as
precondicbes de sua existéncia (HONNETH, 2014, p. 16). Desse modo, torna-se
imprescindivel trabalhar com algum modelo de autonomia individual para que se possa
estabelecer juizos valorativos a respeito da justica (carater justo ou injusto) de determinada
sociedade e/ou institui¢do social (HONNETH, 2014, p. 18).

Na historia da construcdo moderna da no¢do de autonomia, portanto, uma primeira
concepcao de liberdade que se pode ressaltar seria a liberdade negativa, tal como formulada
por Hobbes (HONNETH, 2014, p. 21). Nesse sentido, referida acepcdo estaria relacionada
exclusivamente a auséncia de restricbes e influéncias externas a uma pessoa quando da
implementacdo de seus objetivos, desejos, etc. — daquilo que estabeleceu para si (HONNETH,
2014, p. 21). O destaque ao elemento externo é dado porque, segundo Honneth (2014, p. 21-
22), Hobbes entenderia que fatores internos — como problemas mentais ou sentimentos como
0 medo, auséncia de autoconfianga, dentre outros — ndo constituiriam ameaca a liberdade dos
individuos, posto serem fatores que teriam sua origem nos proprios sujeitos. Na tradicéo
formada a partir do pensamento de tal autor, portanto — da qual Nozick faria parte, no
entendimento de Honneth (2014, p. 23) —, “a ideia de assegurar aos sujeitos uma margem de
acdo protegida para agdes egocéntricas, liberadas de pressdes por responsabilidade, sempre foi
determinante” (HONNETH, 2015, p. 46). Derivou-se dessa caracterizacdo da liberdade,
entdo, um individualismo egocéntrico (HONNETH, 2014, p. 23).

Assim, formou-se em razédo da ideia de liberdade negativa uma tradicdo conceitual
em que uma acao seria considerada livre caso seja compreendida como expresséo de uma

escolha individual, no que se ressalta referido aspecto da individualidade (HONNETH, 2014,
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p. 24). Para o campo das teorias da justica, isso refletira na metodologia de desenvolvimento
de uma concepcéo de sociedade justa, posto que, nesse individualismo, o ponto central da
construcdo de critérios e/ou principios de legitimidade de determinada ordem social perpassa
a assuncdo de que 0s sujeitos sdo pessoas isoladas que buscam coordenar suas acGes de
acordo com suas préprias preferéncias e, ademais, com o minimo de restricbes possiveis
(HONNETH, 2014, p. 26). Em razéo disso, teorias da justica que adotam mencionada nocéao
de liberdade negativa®* comumente se desenvolvem na forma de teorias do contrato social, em
que a metodologia disponivel é a imaginacdo de um estado pré-politico (“estado de natureza”)
em que sujeitos irrestritamente livres escolheriam um modelo de sociedade que melhor
atenderia a esses anseios pessoais (HONNETH, 2014, p. 25-26).

Anota Honneth (2014, p. 26), ademais, que referidas teorias da justica aceitariam
como mote, portanto, um principio de consenso: uma vez que os individuos nesse estado de
natureza ja seriam livres, “o projeto de um determinado ordenamento juridico s6 podem
[pode] ter validade juridica se for demonstrado hipoteticamente que no estado pré-contratual
todos os sujeitos poderiam té-lo aceitado” (HONNETH, 2015, p. 54). Uma das incoeréncias
dessas teorias, entretanto, seria que “as variantes do ordenamento juridico assim legitimado
sdo sempre mensuradas de acordo com 0s principios morais que se projetam antecipadamente
no estado de natureza ficticio” (HONNETH, 2015, p. 54).

Entretanto, ndo apenas a concepcdo de liberdade negativa contribuiu, no ambito da
modernidade, para a formulacéo de teorias da justica, no marco da metodologia aqui criticada
(determinacdo abstrata dos principios de justica, a serem aplicados a posteriori a ordenacéao
social). Assim, destaca-se também a compreensdo da autonomia como liberdade reflexiva.

Urge salientar, inicialmente, que ndo se pode dizer que a ideia de liberdade reflexiva
seria mera derivacdo por desenvolvimento da nogdo exposta de liberdade negativa
(HONNETH, 2014, p. 29). Nesse sentido, referida compreensdo da liberdade, do ponto de
vista historico, teria surgido anteriormente a modernidade — ja estaria presente, portanto, em
filosofos como Aristoteles (HONNETH, 2014, p. 29).

Nao se detendo aqui nas formas assumidas pela liberdade reflexiva em obras
anteriores a modernidade, pode-se afirmar que a distincdo maior entre as ideias de liberdade

negativa e reflexiva € que a primeira se refere a relacdo dos sujeitos com os demais — Vvisto

2! Nessa tradigio, a “justica [...] se resume a proteg@o de direitos subjetivos a ndo interferéncia e se justifica por
ser do interesse egoista de cada ator social” (ZURN, 2015, p. 157, tradug@o nossa). No original: “justice [...] is
merely the enforcement of subjective rights to non-interference and is justified as being in the egoistic interest
of each actor” (ZURN, 2015, p. 157).
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que se pauta num limite a influéncias externas —, enquanto que esta, reflexiva, esta ligada a
relacdo do sujeito consigo mesmo, ja que prescreve que “é livre o individuo que consegue se
relacionar consigo mesmo de modo que em seu agir ele se deixe conduzir apenas por suas
proprias intengdes” (HONNETH, 2015, p. 58-59). Cumpre destacar, entretanto, que o
espectro de interpretacdes da liberdade reflexiva é amplo, no que é possivel ressaltar aqui
duas tradicOes diversas advindas de compreensfes distintas da obra de Rousseau
(HONNETH, 2014, p. 30).

Desse modo, segundo Honneth (2014, p. 30) a ideia de liberdade reflexiva remonta a
uma diferenciacéo realizada por Rousseau entre atos autbnomos e heterdbnomos. Aqui, “uma
acdo s6 pode ser livre se for realizada no mundo exterior sem deparar com resisténcias,
devendo acontecer no momento em que a intencdo de executa-la tiver origem em sua propria
vontade” (HONNETH, 2015, p. 59-60). As tradicbes diversas advindas dessa nogdo
perpassam por compreensdes distintas no que tange ao que seria para os individuos
determinar as proprias acGes — se isso estaria relacionado a ideia de “autonomia”
(autodeterminagdo) ou a de “autenticidade™ (autorrealizacdo), ambas que restariam presentes
na obra daquele filosofo (HONNETH, 2014, p. 30).

Assim, Kant teria reconstruido a ideia de liberdade reflexiva de Rousseau destacando
0 aspecto da autonomia (HONNETH, 2014, p. 31-32). Em apertada sintese, autbnomo seria 0
sujeito que determina as proprias acfes com base no uso da sua capacidade de racionalidade
pratica — ndo por meio de impulsos pessoais, por exemplo —, a partir de um principio de
universalizacdo (HONNETH, 2014, p. 32). Desse modo, em Kant, “o sujeito humano deve ser
considerado ‘livre’ uma vez que possui fortuna e a medida que tem a capacidade de se dar as
leis de seu agir e se fazer ativo em conformidade com elas” (HONNETH, 2015, p. 63).

No tocante a autenticidade, tal nocdo seria destacada da obra de Rousseau e
reconstruida em Herder, a partir da menc¢éo a um “processo reflexivo no qual o individuo
paulatinamente aprende a realizar ‘seu eu interior’ por ‘meio’ da ‘linguagem’ publica”
(HONNETH, 2015, p. 66). Portanto, a liberdade estaria conectada a articulacéo, pelo sujeito,
de suas vontades auténticas, que se daria de modo reflexivo como visto acima (HONNETH,
2014, p. 33).

Assim,

com essa contraposicdo entre autodeterminacdo e autorrealizacdo, entre autonomia e
autenticidade, delimita-se o caminho que sera trilhado pela ideia de liberdade
reflexiva nos desdobramentos do discurso filosofico da modernidade. Os esforcos
reflexivos, que sempre sdo levados em conta quando se fala de liberdade individual,
também segundo Kant e Herder, sdo compreendidos ou segundo 0 modelo de uma
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autodelimitacdo racional, ou segundo o padrdo de um autodesvelamento diacrénico
(HONNETH, 2015, p. 67-68).

Desse modo, essas compreensdes diversas da liberdade reflexiva conduzem a
concepgdes igualmente distintas de justica social. No tocante a liberdade reflexiva como
autonomia (autodeterminacdo), que se reporta a Kant, anota Honneth (2014, p. 37) que uma
teoria da justica dai derivada ostenta um carater inegavelmente procedimental. Se ha um
principio de respeito universal, a teoria ndo pode fornecer de antem&o uma concepgdo
substantiva de justica, sendo que essa deve ser o resultado de um procedimento cooperativo
entre individuos igualmente livres (HONNETH, 2014, p. 37). A Unica concessdo que uma
teoria desse tipo poderia fazer seria, segundo Honneth (2014, p. 37), entender determinadas
questdes substantivas como precondigdes desse processo coletivo, por razdes de equidade ou
de igualdade de oportunidades (HONNETH, 2014, p. 37).

Lado outro, em relacdo a compreensdo da liberdade reflexiva como autenticidade
(autorrealizacdo), referente a Herder, dessa derivaria concepcdes de justica social em que uma
sociedade seria justa caso 0s sujeitos pudessem se autorrealizar sem causar danos aos demais
(HONNETH, 2014, p. 37-38). Anota Honneth (2014, p. 38), quanto a concepgcao acima
descrita, que o papel dos individuos em cooperagdo seria menor no tocante a definicdo do
conteddo de uma sociedade justa. Aqui, teorias desse tipo corriqueiramente ja pressupdem
alguns valores substantivos, relativos as condi¢des necessarias para que os individuos possam
buscar a realizagdo de seus objetivos pessoalis.

Ocorre que, dentro desta concepcao, duas subclasses sdo possiveis, a depender do
modo de se interpretar a ideia de como 0s sujeitos sdo capazes de obter a liberdade mediante a
articulagdo de seus “Eus” (selves) verdadeiros — se de um modo individual ou coletivo
(HONNETH, 2014, p. 38). Na primeira possibilidade (individualista), uma sociedade justa
estaria relacionada ao fornecimento de bens e a existéncia de condi¢des culturais para tal
articulacdo; no tocante & segunda (coletiva), a justica social perpassaria a promocdo de
atitudes de solidariedade, por meio das quais 0s sujeitos poderiam compartilhar seus objetivos

comuns. Aqui,

a concepcao de justica, que desemboca nessa ideia da autorrealizagéo, pode, por sua
vez, assumir diferentes formas; além disso, elas sdo metodologicamente
condicionadas a compreender o ansiado ordenamento social como materializacéo
das execucBes de agdes nas quais 0s sujeitos realizam as intencdes com eles
compartilhadas (HONNETH, 2015, p. 77).
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Assim, embora autonomia (autodeterminacdo) e autenticidade (autorrealizacdo)
sejam interpretacOes distintas da liberdade reflexiva, o procedimento metodoldgico para a
construgdo de uma concepcao de justica seria o0 mesmo em ambas: “nds deduzimos ideias
sobre quais circunstancias institucionais sdo necessarias para garantir que todos os individuos
possam realizar uma ou outra concepgdo de liberdade”® (HONNETH, 2014, p. 40, tradugéo
nossa). E, no tocante a distingdo entre essas duas concepcdes de justica social baseadas na
liberdade reflexiva e as teorias amparadas na liberdade negativa, anota Honneth (2014, p. 40)
que, naquelas, ha uma relacdo mais estreita com a ideia de cooperacao social se comparadas a
estas.

Entretanto, segundo Honneth (2014, p. 40, traducdo nossa), esses dois modelos
internos a concepcdo de liberdade reflexiva padeceriam de um déficit no tocante a questdo da

|23

justica social“®, conforme destacado pelo filésofo:

portanto, nenhum desses dois modelos de liberdade reflexiva busca compreender as
condi¢Bes sociais que permitem o exercicio da liberdade como elementos da
liberdade em si. Ao invés disso, essas condi¢gdes ndo aparecem até que a questdo
sobre o caréter justo de uma ordem social seja colocada e, assim, as chances sociais
de realizacdo desses requisitos prévios. Entdo, na esséncia, as concepgdes de
liberdade reflexiva param aquém das condi¢Bes que possibilitam o exercicio da
liberdade em primeiro lugar; elas artificialmente suspendem as formas e
circunstancias institucionais que sdo cruciais para a efetivacdo bem sucedida do
processo de reflexdo. [...] Nos dois casos, as circunstancias sociais apenas aparecem
quando o exercicio da liberdade ja fora definido; elas entdo sdo adicionadas
externamente, como elementos da justiga social, mas hdo como um aspecto inerente
ao exercicio da liberdade®.

Portanto, é a partir dessas criticas que Honneth (2014) se refere a uma terceira
interpretacdo da autonomia, o modelo da liberdade social, ao compreender que as praticas e
instituicGes sociais ndo sdo exteriores a liberdade individual, posto que seriam elementos
constitutivos dessa (ZURN, 2015, p. 160). Assim, Honneth (2014, p. 42) inicia a exposicao
daquela a partir das teorias do discurso de Habermas e Apel. Nesse sentido, ambas

2 No original: “we deduce ideas about which institutional circumstances are needed to guarantee that all
individuals can realize either notion of freedom” (HONNETH, 2014, p. 40).

2% |sso ndo significa, entretanto, que Honneth desconsidera a importancia das condicBes da autonomia presentes
nos modelos de liberdade negativa e reflexiva (ZURN, 2015, p. 161).

2 No original: “therefore, neither of these two models of reflexive freedom interpret the social conditions that
enable the exercise of freedom as elements of freedom itself. Instead, these conditions do not come into view
until the issue of a just order is raised, and thus the social chances for realizing these prerequisites. So in
essence, ideas of reflexive freedom stop short of the conditions that enable the exercise of freedom in the first
place; they artificially bracket out the institutional circumstances and forms that are crucial for the successful
completion of the process of reflection. [...] In both cases, social circumstances only come into play once the
exercise of freedom has already been defined; they are then added externally, as elements of social justice, but
not as an inherent aspect of the exercise of freedom” (HONNETH, 2014, p. 40).
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perpassariam, de certa forma, por uma concepc¢édo de liberdade social, visto que romperiam
com a visdo monoldgica dos autores que desenvolveram a ideia de liberdade reflexiva
(HONNETH, 2014, p. 42).

Desse modo, tal liberdade (reflexiva) seria entendida, em Apel e Habermas,
intersubjetivamente, visto que algumas instituicbes sociais seriam compreendidas ndo como
um adicional a liberdade, mas a linguagem (e o discurso) presente nessas instituicGes
constituiriam a condi¢do ou medium dessa liberdade (HONNETH, 2014, p. 42). Nem por isso,
entretanto, deixa Honneth (2014, p. 43) de destacar uma falha nessas concepcdes.

Assim, para referido filésofo, Apel e Habermas colocariam o discurso de um ponto
de vista ou transcendental ou meta-institucional, abstendo ambos de desenvolver as condic¢des
institucionais concretas requeridas para o surgimento da liberdade (HONNETH, 2014, p. 43).
Portanto, embora adotem uma premissa que entende Honneth (2014, p. 42-43) ser correta — a
de que a liberdade é necessariamente intersubjetiva — dela nunca teriam retirado as
conclusGes adequadas, referentes as estruturas institucionais das praticas sociais que
asseguram aos individuos a capacidade de autodeterminacéo reciproca (ou seja, 0 exercicio da
liberdade reflexiva). Em virtude disso, “as contribui¢cdes de Apel e Habermas, ainda que nelas
tudo aponte nesse sentido, ndo conseguiram transpor o limiar para um conceito social de
liberdade” (HONNETH, 2015, p. 82).

Por tal motivo, Honneth (2014, p. 43), para trabalhar com uma metodologia distinta
das demais no tocante a construcdo de uma teoria da justica, precisa se amparar na concepgao
de liberdade social formulada por Hegel. Assim, este filosofo (Hegel), em relacdo a liberdade
negativa, teria afirmado que essa interpretacdo é falha porque o contetdo da acdo nao pode
em si ser compreendido como livre, ja que se preocupa apenas com as possiveis restricdes
externas a autonomia; lado outro, a ideia de liberdade reflexiva estaria igualmente equivocada
porque “ela opde as acdes que considera livres na substancia, como os atos autodeterminados,
a uma realidade objetiva que deve continuar a ser considerada como algo completamente
heterénomo”® (HONNETH, 2014, p. 43, traducdo nossa). Poder-se-ia afirmar, entdo, que a
ideia de liberdade negativa se esquece da relacdo do individuo consigo mesmo no tocante a
possibilidade da liberdade, enquanto que a concepcgéo de liberdade reflexiva, ao tornar o olhar
interno ao sujeito, caracterizou de modo indevido a esfera objetiva como algo apartado das
pessoas (HONNETH, 2014, p. 43).

% No original: “it opposes the actions it views as free in substance, viz. as self-determined acts, to an objective
reality that must continue to be regarded as completely heteronymous” (HONNETH, 2014, p. 43).
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A proposta do modelo de liberdade social em Hegel, portanto, seria a de se preocupar
também com as possibilidades institucionais de realizacdo da liberdade, relativas as praticas
sociais existentes nessa esfera objetiva (HONNETH, 2014, p. 43-44). “Desse modo, a ideia da
liberdade social seria entendida como resultado de um esfor¢o tedrico de compreender que o
critério subjacente ao pensamento da liberdade reflexiva amplia-se até mesmo as esferas que
tradicionalmente se contrapdem ao sujeito como realidade externa” (HONNETH, 2015, p.
84). Isso porque, para Hegel — o que sera explorado posteriormente —, para 0 proprio
desenvolvimento da liberdade os individuos necessitariam de experiéncias de reconhecimento
reciproco, advindo dos demais, posto que devem compreender os objetivos destes como
condicGes para a realizacao de seus prdprios objetivos. Assim, a liberdade apenas poderia ser
experimentada pelos sujeitos quando, na realidade externa, estdo presentes as precondicdes
para que a autonomia seja implementada (HONNETH, 2014, p. 47).

Nas palavras de Honneth (2014, p. 45), a respeito de como Hegel entende essas
condicBes prévias presentes nas instituicdes sociais para que surja a liberdade:

Hegel estabelece a ligagdo com o conceito da instituicdo ou do meio ao conceber a
existéncia de praticas de comportamento padronizadas como uma condicao social de
tal reconhecimento da complementaridade de fins e desejos: 0s dois sujeitos devem
ter aprendido tanto a articular de maneira compreensivel seus respectivos fins como
também a entender adequadamente as enuncia¢fes desses fins antes de poder
reconhecer-se reciprocamente em sua dependéncia um do outro. Segundo a
concepcdo de Hegel, a garantia de entendimento reciproca desse tipo é
proporcionada pelas instituicdes de reconhecimento, isto é, elas sdo um conjunto de
praticas de comportamento padronizadas que se deixam entrelagar; certamente elas
fazem que, na relacdo com o ego do outro, 0s sujeitos possam reconhecer o desejo
cuja feitura seria condi¢do de contentamento de seu proprio desejo. Mas, uma vez
que a aspiragdo a liberdade do individuo so € satisfeita no seio de instituicbes ou
com a ajuda delas, para Hegel um conceito “intersubjetivo” de liberdade amplia-se
ainda uma vez para o conceito “social” de liberdade: em Ultima instancia, o sujeito
s6 é “livre” quando, no contexto de praticas institucionais, ele encontra uma
contrapartida com a qual se conecta por uma relagdo de reconhecimento reciproco,
porque nos fins dessa contrapartida ele pode vislumbrar uma condicdo para realizar
seus proprios fins (HONNETH, 2015, p. 86-87).

Em razdo dessa concepcéo de liberdade, portanto, a teoria da justica de Hegel precisa
ser, em certo sentido, critica do procedimentalismo que decorre das concepgdes de liberdade
reflexiva baseadas em Kant. O erro maior dessas teorias estaria, desse modo, na circularidade:
precisam pressupor individuos ja livres para discutir sobre a melhor concepcéo de justica que
Ihes garanta o exercicio da liberdade em sociedade (HONNETH, 2014, p. 55). No ambito da
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interpretacdo social da liberdade, entretanto, ha que se preocupar, primeiramente, com a
legitimidade das instituicdes sociais existentes que asseguram a possibilidade da liberdade?.

Assim,

se, a0 contrario, 0 sujeito s6 é concebido como realmente “livre” quando seus
objetivos sdo satisfeitos ou realizados pela prépria realidade, a relagdo entre
processos legitimadores e justica social em certa medida se inverte: o sujeito sé pode
ser pensado como integrado a estruturas sociais que garantem a sua liberdade antes
de poder se posicionar como um ser livre em processos que transcendam a
legitimidade do ordenamento social. Hegel deve situar o esboco de um ordenamento
social justo diante de cada procedimento garantidor de legitimacdo, uma vez que
somente em instituicbes socialmente justas, que garantam a liberdade dos sujeitos,
estes podem adquirir a liberdade individual que seria necessaria para tomar parte em
tais procedimentos (HONNETH, 2015, p. 110).

Portanto, afirma-se que Honneth (2014) elabora sua concepg¢éo de liberdade social
por meio de uma atualizacdo das pretensdes de Hegel, no empreendimento consistente na sua
obra Filosofia do Direito, reinterpretando a historia das instituicbes ocidentais modernas
centrais (ZURN, 2015, p. 9-10). Assim, para Honneth, no modelo da liberdade social, as
acOes, para serem verdadeiramente livres, dependem de um ambiente social em que tais
condutas adquirem sentido e propdsito, bem como se enquadrem em um esquema de
cooperacdo social (ZURN, 2015, p. 161). Considerando que os seres humanos dependem da
interagdo com o0s demais, a experiéncia desse relacionamento livre em ambientes
intersubjetivos representa o padrdo para o desenvolvimento da autonomia individual
(HONNETH, 2014, p. 60).

Desse modo, ainda que inexistente interferéncia externa, ou que presente atos
auténticos, se as condutas forem consideradas profundamente incompativeis com o mundo
social na qual sdo exercidas, essas ndo podem ser compreendidas, pelos individuos, como
livres (ZURN, 2015, p. 161). “A liberdade real, conforme Honneth, requer ndo apenas certas

condi¢Bes subjetivas inseridas no a&mbito do controle individual, mas também certas

® N4o significa isso, entretanto, que os procedimentos perdem a importancia no &mbito das teorias da justica
baseadas na concepgdo de liberdade social: “falar numa inversdo da relagdo entre ordenamento social e
procedimento assegurador de legitimidade em Hegel de modo algum significa renunciar ao papel desse tipo
de processo ao se eshocgar uma teoria da justica. Em vez disso, sua funcdo deve ser disponibilizada no
contexto do ordenamento social ja comprovadamente ‘justo’, uma vez que ali ela obtera, em vez da tarefa da
fundamentagdo, um marcador de lugar para a verificagdo individual da legitimidade” (HONNETH, 2015, p.
111).
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condices sociais objetivas que ndo estdo diretamente submetidas ao controle individual™?’
(ZURN, 2015, p. 161, traducéo nossa).

Assim, a liberdade social exigiria ao menos trés condi¢des. Quanto a primeira, diz-se
gue uma pessoa deve realizar seus objetivos pessoais mediante e nas instituicdes sociais®®, por
meio das quais 0s demais sujeitos reciprocamente estariam permitindo e promovendo 0s
propositos das préprias agdes (ZURN, 2015, p. 162), Trata-se, portanto, do papel facilitador
dessa liberdade, exercido por tais instituicdes, ao estruturar papeis e obrigacdes reciprocos no
ambito das relac6es sociais (ZURN, 2015, p. 162).

No tocante a segunda condicdo, afirma-se que as expectativas e papeis sociais
procedentes dessas instituicdes devem derivar sua validade, bem como sua forga persuasiva,
das relacdes de reconhecimento reciproco que culminam por permitir (ZURN, 2015, p. 162).
Nesse sentido, ndo seria suficiente que as instituicdes sociais estruturem um entrelacamento
entre acOes individuais, posto que atores devem poder se perceber enquanto participantes que
permitem e promovem a acdo dos demais sujeitos com 0s quais interagem em tais ambitos
(ZURN, 2015, p. 162).

Em relacdo a ultima condicdo presente nas construcdes de Honneth, conforme Zurn
(2015, p. 163), essa incorporaria alguns ganhos da concepgéo reflexiva da liberdade, de modo
que as obrigacOes e expectativas decorrentes dessas instituicdes devem ser aquelas mediante
as quais todos os participantes poderiam concordar, a partir de um ponto de vista critico-
reflexivo. Assim, o funcionamento de tais instituicGes sociais deve se submeter — e, assim,
resistir — a critica racional (ZURN, 2015, p. 163); “instituicdes de liberdade devem ser
compativeis com as demandas da moralidade, tal como determinadas mediante processos de
justificacdo criticos, discursivos e intersubjetivos™?® (ZURN, 2015, p. 163, traducio nossa).

Estabelecidas, portanto, tais condicGes para a liberdade social, ressalte-se que a

concepcdo de justica a essa vinculada perpassaria 0 bom funcionamento de todas as

2" No original: “real freedom, according to Honneth, requires not only certain subjective conditions within an
individual’s control but also certain objective social conditions not directly within an individual’s control”
(ZURN, 2015, p. 161).

Para Honneth (2014), trés institui¢cBes sociais das sociedades ocidentais modernas seriam esferas de liberdade
social — as relagdes primérias, 0 mercado e a esfera politica publica —, enquanto outras duas seriam apenas
potencialmente esferas dessa espécie: o direito e a moralidade. Cada uma dessas esferas institucionais
possuiria uma justificativa moral, relacionada & liberdade social, de modo que apenas poderiam ser
compreendidas como legitimas na medida em que facilitem e promovam, para todos os individuos, a
realizacdo desta (ZURN, 2015, p. 10). A partir dessa constatacdo, fornece-se igualmente a perspectiva pela
qual essas instituigdes podem ser criticadas, na medida em que cumprem ou ndo a justificativa identificada
(ZURN, 2015, p. 10).

No original: “institutions of freedom must be compatible with the demands of morality as determined in
intersubjective, discoursive, and critical processes of justification” (ZURN, 2015, p. 163).

28

29



80

instituicdes necessarias ao desenvolvimento intersubjetivo da liberdade (ZURN, 2015, p.
164), bem como a garantia da possibilidade de participacdo de todos os individuos nessas
instituicbes de reconhecimento reciproco (HONNETH, 2014, p. 61). E, se a perspectiva da
liberdade social destaca a importancia das instituicdes como precondi¢des para a autonomia
individual, essas devem compor o0 objeto de uma teoria da justica.

Dito isso, retome-se a afirmacdo de que, no marco das construgdes de Honneth
(2014), o sentido e significado da justica ndo podem derivar de uma analise conceitual
(filoséfica e especulativa), pois devem estar intimamente relacionados a analise social. Aqui,
ja se pode constatar que esse empreendimento precisa, no paradigma da liberdade social, se
amparar em uma verificacdo das instituicdes sociais existentes (ZURN, 2015, p. 165). Trata-
se, portanto, de um procedimento reconstrutivo das préaticas sociais ja historicamente dadas —
exercicio de uma reconstru¢do normativa —, ndo se equivalendo a mera “constru¢do” de
principios abstratos para a avaliacao dessas instituicdes (HONNETH, 2014, p. 59).

Desse modo e, de acordo com o ja destacado, para nao confundir com um simples
procedimento de descricdo conformista da realidade existente — ou seja, para manter o
propdsito critico —, necessita-se de padrdes valorativos para se avaliar 0s processos de
mudangas sociais. Segundo mencionado fildsofo, dois seriam os critérios de progresso
moral®® no ambito da sociedade, relativos & ampliacéo da inclusdo social e da individualizagdo
permitidas pela ordem social (HONNETH, 2003a, p. 184-185, 2003b, p. 260). Assim,
“colocada a questdo de modo simples, as sociedades se tornam melhores quando os seus
sistemas de reconhecimento reduzem a discriminacdo e a exclusdo, por um lado, e
reconhecem a distingdo dos individuos ao longo de mais dimensdes da personalidade, por
outro™ (ZURN, 2015, p. 8, tradugo nossa).

Portanto, a dimensdo da inclusdo se reporta a ampliacdo do espectro de pessoas que
participam das relagdes de reconhecimento reciproco (ZURN, 2015, p. 78), amparada no
principio da igualdade (HONNETH, 2003b, p. 260). Quanto a individualizag&o, essa se refere
a ordem social permitir o reconhecimento de um nimero maior de caracteristicas pessoais,
bem como demais dimensfes da identidade individual (ZURN, 2015, p. 78), aumentando a

possibilidade de o individuo explorar a propria subjetividade.

%0 para Honneth (2003a, p. 174-175), o desenvolvimento moral de uma sociedade esta relacionado ao aumento
qualitativo na integracdo social.

31 No original: “put very simply, societies are better when their recognition regimes lessen discrimination and
exclusion on the one hand, and acknowledge the distinctiveness of individuals across more dimensions of
personality on the other” (ZURN, 2015, p. 8).
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Ocorre que, conforme destacado, Honneth ndo formula critérios abstratos de justica
para aplicar a anélise da realidade social. Referido progresso moral, bem como a identificacdo
das situacfes que caracterizam injusticas existentes, se da mediante aquilo que tal filésofo
denominou de transcendéncia imanente.

Nesse sentido, amparado nesses critérios de inclusdo social e individualizagdo, um
empreendimento critico deve avaliar as instituicGes sociais e suas justificativas normativas,
bem como as relacBes de reconhecimento reciproco respectivas, e, a partir dessa analise,
constatar quais aspectos daquelas sdo contrarios a reivindicacdo de legitimidade que
expressam. Desse modo, por exemplo, se um sistema juridico patriarcal (esfera juridica)
acarreta a distincdo de status entre os homens e as mulheres, no qual a mulher casada perde
parcela de sua autonomia moral e capacidade enquanto sujeito de direito, estando submetida a
autoridade do marido; se, ademais, € pretensdo do direito moderno a igualdade juridica,
percebe-se que, a partir do proprio critério que legitima essa esfera juridica (igualdade), €
possivel criticar as praticas sociais existentes no ambito dessa instituicdo social (direito)
(ZURN, 2015).

Assim, um critério ja operante na facticidade social (dmbito da imanéncia) —
igualdade juridica — seria utilizado para superar a atual conformacdo das praticas juridicas
(dominio da transcendéncia), na forma de uma transcendéncia imanente®?. Aqui, torna-se facil
perceber que a ruptura dessa préatica perversa, modificando o ordenamento juridico em prol do
principio da igualdade, representaria uma evolucdo moral, de acordo com um critério de
maior inclusdo social.

Os sentimentos de humilhacdo e desrespeito, ligados as experiéncias de negativa de
reconhecimento reciproco (misrecognition) — compreendidas na forma de injusticas sociais,
gue rompem com expectativas legitimas dos sujeitos — funcionariam como o motor das
mudangas sociais®, potencializando a capacidade de transcendéncia da realidade
(HONNETH, 2003b, p. 245). Ressalte-se, contudo, que tais sentimentos sao semanticamente
modulados pelos principios de reconhecimento historicamente formulados, pelo que o

contexto sécio-histdrico influencia essas experiéncias (HONNETH, 2003b, p. 247).

%2 Insta salientar que Honneth (2003b, p.243-244) defende que a transcendéncia deveria ser concebida como
uma caracteristica da propria imanéncia, posto que a facticidade social conteria sempre uma dimensao de
reivindicacBes que transcendem a realidade operante.

E interessante destacar, embora nio seja o objeto especifico do presente estudo, que uma das teses defendidas
por Honneth (2009b, p. 220, 2009b, p. 258) é de que esses sentimentos de humilhacdo e desrespeito,
inicialmente individuais, quando interpretados por um grupo como uma experiéncia de injustica coletiva, os
impulsiona a lutar pela melhoria das condicdes de vida no ambito da sociedade, superando préaticas que
culminam por lesar as expectativas legitimas de reconhecimento reciproco desses sujeitos.
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Dito isso, é possivel retomar a fala aduzida pela representacdo da autora no processo
judicial sob analise, no sentido de que a conduta discriminatoria praticada por funcionarios da
ré consistiria em uma postura inaceitavel nos dias atuais (AMA, 2009b). Inicialmente,
acredita-se que a compreensao dessa atitude dos funcionarios da ré como inaceitavel ja reflete
a atuacdo dos movimentos politicos e sociais que debatem a situacdo das pessoas trans e a
perspectiva da identidade de género, visto que as lutas sociais podem contribuir para que se
torne manifesta a diferenca entre as potencialidades daquele principio normativo imbuido em
determinadas formas de reconhecimento e as atuais praticas assimétricas de reconhecimento
reciproco (ZURN, 2015, p. 66).

Ademais, ressalvado o caréter limitado, do ponto de vista historico, da experiéncia
transexual — que dependeu, para sua existéncia, de procedimentos especificos de naturalizacdo
de uma diferenca sexual, atrelada ao género, que relega as identidades trans para 0 ambito da
anormalidade —, pode-se afirmar que € possivel, no marco do empreendimento critico
proposto por Axel Honneth, avaliar a situacdo social em questdo, a partir de pretensoes
insculpidas na prépria realidade atual. Para tanto, cré-se que os critérios de inclusdo social e
individualizacdo podem auxiliar a verificar se constitui um desenvolvimento moral ou néo o
respeito a identidade de género das pessoas trans; tal avaliagcdo, em si, sera efetivada ao longo
deste estudo.

3.2.4 A busca judicial pela indenizacéo: para alem do carater patrimonial

Na peticdo inicial, a representacdo judicial da autora ressalta que, para além da
indenizacgéo requerida, em raz&o dos danos ocasionados a Ama, o pleito em questdo almejaria
“contribuir para a modificacdo de determinados paradigmas ultrapassados e, assim, tentar
coibir que a discriminagéo por razfes sexuais seja perpetuada” (AMA, 2009b, p. 5). Assim,
percebe-se uma alegada funcéo extrapatrimonial na atuacdo do NPJ/CESUSC, com 0 escopo
de promover a alteragdo nos paradigmas sociais vigentes, no tocante as pessoas trans.

Ademais, nas razdes recursais do recurso especial interposto, o NPJ/CESUSC

reforcou a dimens&o coletiva que o caso teria, nos seguintes termos:

4.13 O individuo transexual ndo deixa de ser pessoa por ndo seguir os parametros
pré-estabelecidos da cultura dominante, devendo ser respeitado com todas as suas
peculiaridades, pois sujeito de direito.

4.14 lIsso significa que o julgamento do presente recurso podera interferir
diretamente na aplicacdo e interpretacdo de questdes que envolvam esta minoria
alijada, reconhecendo-se, em casos futuros, que os danos decorrentes de
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constrangimentos ilegais e inconstitucionais praticados contra transexuais possam
ser corrigidos e coibidos pelo Poder Judiciario, e ndo reforgados por este, quando
provocado a aplicar a tutela jurisdicional (AMA, 2012b, p. 12-13).

Em sentido semelhante, o Min. Barroso, relator do processo, na manifestagcdo
expedida por ocasido do reconhecimento da repercussao geral, consignou que o tema do
recurso ndo se reduz a uma questdo meramente patrimonial de responsabilidade civil, pois
envolveria, igual e primordialmente, a projecdo social da identidade sexual do individuo, que
estaria ligada a dignidade da pessoa humana e, ademais, a diversos direitos da personalidade
(BRASIL, 2014c, p. 8). Tal seria o motivo, inclusive, pelo qual esse caso seria
qualitativamente distinto de outros, que consubstanciariam precedentes do STF no sentido de
se negar o conhecimento de recursos extraordinarios versando sobre a configuracdo ou nao de
danos morais em determinadas ocasides (BRASIL, 2014c, p. 7-8).

Recorrendo a ensinamentos de José Reinaldo de Lima Lopes, sobre luta por
reconhecimento, a Procuradoria-Geral da Republica (2015, p. 30) também compreende que a
reparacao da injustica, no caso em comento, ndo teria carater apenas individual, mas também
social. Assim, percebe-se que parcela consideravel dos atores que figuram no processo
judicial em comento destacam a dimensdo extrapatrimonial e coletiva da indenizagdo, no
caso, como modo de contribuir para uma alteracdo paradigmatica no ambito da sociedade, em
prol da melhoria das condicdes das pessoas trans.

A partir disso, é possivel realizar algumas digressdes. Do ponto de vista da doutrina
do direito civil, comumente se afirma que os danos morais, além de serem compensatérios,
possuiriam uma funcdo punitiva ou pedagdgica®, como forma de inibir a reiteracdo de
condutas danosas (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 46) — compreensdo expressa pelo
NPJ/CESUSC nas razdes do recurso inominado apresentado pela autora (AMA, 2010b, p. 5).

Entretanto, para além dessa questdo, de suma importancia para o presente trabalho é
discutir, de acordo com as digressdes de Axel Honneth, as possibilidades e limitacGes da
esfera juridica no &mbito dessa proposta de mudanga social por meio da adjudicacdo de

direitos®™. Aqui, o alerta principal é que, no ambito da concepcdo de liberdade social

% Ressalte-se, contudo, o alerta da doutrina, no sentido de que o reconhecimento dessa funcéo ndo pode tornar
os danos morais uma espécie de pena privada (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 46-47). De acordo com
Martins-Costa e Pargendler (2005, p. 23), ndo seria necessario recorrer a tese dos punitive damages para se
mensurar a indenizagdo por violagdes extrapatrimoniais também considerando a conveniéncia de se dissuadir
o ofensor: tal valoragdo ja estaria insita a sistematica de quantificagdo dos danos morais no ordenamento
juridico patrio.

% Para uma lista de alguns riscos associados & busca da emancipacdo por meio do direito, fora do referencial
tedrico do Axel Honneth, aqui abordado, cf. Holzleithner (2016). Entretanto, apesar de realizar uma avalia¢éo
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anteriormente exposta, diversas das estruturas sociais que permitem o desenvolvimento dessa
liberdade efetiva ndo consistiriam em relagGes juridicas, mas em costumes, praticas e papeis
sociais (HONNETH, 2014, p. 66).

Assim, a principio, a esfera juridica seria uma esfera limitada da liberdade social,
apenas potencialmente capaz de contribuir para o florescimento desta (ZURN, 2015, p. 167),
relacionada de modo mais direto a efetivacdo do aspecto negativo da liberdade (HONNETH,
2014, p. 66). Isso porque, na visdo de Honneth, os direitos subjetivos possibilitariam aos
individuos se retirar temporariamente de uma pressao publica de ter que justificar, aos demais,
as suas condutas, caso circunscritas as prerrogativas de acdo conferidas por tais faculdades
juridicas (ZURN, 2015, p. 166).

Nesse sentido, percebe-se uma suposta contradi¢do entre o ideal de liberdade social
defendido por Honneth — em que as interacGes intersubjetivas seriam imprescindiveis a
liberdade — com a atuacdo individual dos sujeitos, ao manifestar determinada pretenséo
juridica em face de outrem. Ocorre que os direitos subjetivos teriam a funcdo precipua de
institucionalizar o dominio da liberdade negativa (ZURN, 2015, p. 166), 0 que seria
importante — embora nédo suficiente, por aquela concepcéo de liberdade — para um processo de
autocompreensdo e desenvolvimento individual, ao possibilitar que, desvinculados das
obrigacOes sociais derivadas das interagdes cotidianas, 0s sujeitos possam experimentar
diferentes formas de vida boa® (ZURN, 2015, p. 167).

Ademais, ainda sobre a questdo, ressalte-se, conforme Honneth (2014, p. 329), que o
impulso primordial do processo histérico de realizacdo dos principios de liberdade
institucionalizados ndo proveria primeiramente do direito, mas das lutas sociais a respeito do
modo adequado de compreendé-los, bem como as consequéncias dessa interpretacdo para a
reivindicagdo de mudancgas de comportamento. Na opinido do mencionado fil6sofo, parcela
consideravel das teorias contemporaneas da justica perderia 0 seu potencial critico ao ndo se
atentar para tal fato, construindo-se a partir de um paradigma juridico (HONNETH, 2015, p.
329).

Apesar disso, caso os individuos compreendam essas limitagcdes do direito, ndo ha

que se falar em um problema inerente as relagbes juridicas, desde que essas sejam

critica da questdo, a autora ndo rejeita a utilizacdo do instrumento do direito para se efetivar a emancipacao,
afirmando que “ter um direito ¢ expressdo de uma forma de reconhecimento fundamental. Quem possui
direito, conta” (HOLZLEITHNER, 2016, p. 899).

% Aqui, a insuficiéncia da esfera juridica estaria relacionada ao fato de que, ainda que essa permita tal
experimentacdo de diversas formas de vida, essas apenas poderdo receber uma valoracdo, ao final, a partir das
interacOes e papeis sociais que elas promovem ou impossibilitam (ZURN, 2015, p. 167).
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razoavelmente justas (ZURN, 2015, p. 168). Entretanto, deve-se atentar aos riscos do

desenvolvimento de uma patologia social®’

no ambito dessa esfera, na qual os sujeitos
poderiam passar a considerar, de modo incorreto, que a liberdade juridica se confundiria com
o0 proprio ideal de liberdade, equivocando-se quando ao carater limitado dessa (ZURN, 2015,
p. 169). Para Honneth, isso poderia decorrer de uma enorme pressao social por se priorizar o
sistema juridico sobre todas as outras formas de resolucao de conflitos, notadamente as que se
caracterizam por uma postura mais interativa e intersubjetiva (ZURN, 2015, p. 169).
Ressalvadas essas objecdes as pretensdes quanto a possibilidade de o sistema juridico
(no caso em questdo, uma condenacdo judicial a indenizagdo por danos morais) promover, por
si sO, uma alteracdo paradigméatica no ambito da sociedade, em prol de uma melhoria na
situacdo de vida das pessoas trans — estabelecendo-a em igualdade de condi¢bes com 0s
individuos cisgéneros —, ndo se discorda da utilidade de uma decisao condenatoria, na espécie,
a contribuir para uma mudanga nesse sentido. Desse modo, afastada uma interpretacao
ingénua do argumento da repercussdo social e coletiva da indenizacdo®, acredita-se que a
sancdo dessas praticas discriminatorias, pelo Poder Judiciario — embora ndo seja o0 Estado a
(nica instancia de promocdo da justica (HONNETH, 2009a)*® —, favorece o sentimento de
seguranca em relacdo as pessoas trans, no tocante a afirmacgdo, pelo poder publico, que o
desrespeito a identidade de género constitui uma pratica danosa, vedada pelo ordenamento

juridico®.

" Para Honneth (2014, p. 113), quando todos ou alguns membros da sociedade, de modo sistematico,
compreendem de forma incorreta o sentido de determinada pratica social institucionalizada, surge uma
patologia social.

Ressalte-se que o argumento ndo precisa desconsiderar as lutas sociais por reconhecimento como o motor
principal de mudanga das praticas sociais e padrbes valorativos. Assim, considerando que a prépria
compreensdo das condutas discriminatérias como uma injustica depende da semantica disponivel aos sujeitos
que sofrem essas experiéncias de desrespeito, a indenizacdo pleiteada na ocasido, embora igualmente possa
contribuir — segundo o aqui defendido — para uma alteragdo no ambito da sociedade, é também efeito de um
processo ja em curso de alteragdo social, impulsionado por movimentos sociais/politicos contestadores, que se
da a partir de reflexdes criticas da realidade a partir dos critérios de normatividade nela ja inscritos
(transcendéncia imanente).

Para Honneth (2009a, p. 351), o risco de centralizar a realizacdo da justica no aparato estatal consiste em se
imaginar, incorretamente, “que tudo o que estiver fora do alcance do poder legal plasmador do estado
surpreendentemente deve ficar inatingido pelas exigéncias de justiga”.

O argumento, aqui, pressupde raciocinio semelhante ao que fora desenvolvido por Waldron (2012) para
sustentar a legitimidade das leis que proibem os discursos de odio. Para tal jusfilésofo, amparado na ideia de
“sociedade bem ordenada”, desenvolvida por Rawls, a existéncia de uma geral e difundida seguranga no
ambito da sociedade, de que todos os individuos seriam destinatarios de um tratamento igualitario, condizente
com o reconhecimento de uma dignidade basica a cada um, seria um bem puablico a ser valorizado
(WALDRON, 2012, p. 93). Os discursos de édio teriam por objeto e efeito minar a seguranca dos individuos
integrantes de minorias estigmatizadas (WALDRON, 2012, p. 88). Desse modo, o sistema juridico nao
deveria ser indiferente ao impacto dessas condutas, de forma que as leis que proibem esses discursos
contribuiriam para a manutencdo desse bem publico, considerando o igual respeito devido a todos
(WALDRON, 2012). Ressalte-se que essa seguranga seria imprescindivel para a confirmacdo da cidadania
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Assim, o direito pode ser um meio de garantir a execucdo das obrigacdes que se tem
com relagdo aos demais, enquanto agentes morais, além de, simultaneamente, funcionar como
expressao de um modo especifico de respeito a todos os sujeitos (ZURN, 2015, p. 35). Na
acepcdo adotada por Honneth, amparado em Darwall*, trata-se de um respeito-
reconhecimento (recognition respect), em que “estdi em jogo ai primariamente o
reconhecimento cognitivo do fato de tratar-se, quanto ao outro, de um ser com propriedades
pessoais” (HONNETH, 2009b, p. 185). Tal respeito, relacionado ao reconhecimento juridico,
seria universalmente devido a todos, relativo ao pertencimento dos individuos a categoria das
pessoas moralmente imputaveis (HONNETH, 2009b, p. 186).

Desse modo, saliente-se que mencionado filésofo anota que o direito pode possuir
um papel corretivo, de interferéncia nas outras esferas de reconhecimento*?, para assegurar a
protecdo de um minimo de precondicdes para o desenvolvimento da identidade, visto que, por
ser o respeito matuo entre as pessoas autbnomas o principio normativo do direto moderno, 0s
individuos prejudicados podem a esse recorrer quando percebem que as condi¢Bes para a
autonomia individual ndo estdo sendo protegidas, de modo adequado, nas outras esferas

(HONNETH, 2003a, p. 188-189). Portanto, “na abordagem baseada no reconhecimento,

desses sujeitos, enquanto também objetos de protecdo e preocupacdo por parte da sociedade (WALDRON,

2012, p. 5).
* Nesse sentido, Darwall (1977) distingue duas formas de respeito: o respeito-reconhecimento (recognition
respect) e o respeito-estima (appraisal respect). Quanto ao primeiro, que seria devido a todos os individuos,
consistiria na atribuigdo de uma consideracao apropriada a alguma caracteristica do objeto respectivo, quando
da deliberacdo sobre o agir (DARWALL, 1977, p. 38). Assim, um dos objetos possiveis desse tipo de respeito
seriam as pessoas (DARWALL, 1977, p. 38); “dizer que as pessoas como tais possuem o direito ao respeito é
dizer que elas tém o direito a que as outras pessoas, ao deliberar sobre o agir, levem a sério e ponderem de
modo adequado o fato de que elas sdo pessoas” (DARWALL, 1977, p. 38, tradugdo nossa. No original: “to
say that persons as such are entitled to respect is to say that they are entitled to have other persons take
seriously and weigh appropriately the fact that they are persons in deliberating about what to do”
(DARWALL, 1977, p. 38)). Ademais, tal modalidade de respeito néo estaria restrita unicamente a pessoa em
si, mas também a cada papel social exercido por essa — por exemplo, o respeito devido a alguém enquanto pai
ou marido (DARWALL, 1977, p. 38). E no ambito desse respeito-reconhecimento que Darwall (1977, p. 40)
insere uma compreensdo mais restrita, na forma de uma atitude essencialmente moral, que proibe certas
condutas perante os demais, posto serem moralmente inadmissiveis. Por sua vez, o respeito-estima (appraisal
respect) estaria relacionado a outra espécie de atitude que se pode ter ante os individuos, consistente em uma
avaliacdo positiva (estima) de uma pessoa enquanto tal ou como alguém empenhado em certo propdsito —
como, por exemplo, o respeito a quem é um bom musico (DARWALL, 1977, p. 38-39). Tal modalidade de
respeito se basearia em certas caracteristicas que o individuo possui e que o faz merecer essa avaliacdo
(DARWALL, 1977, p. 38-39). Distinguindo essas espécies, afirma-se que, enquanto o respeito-estima é
gradativo — a estima por uma pessoa pode ser mais elevada que a referente a outras —, 0 respeito-
reconhecimento teria um carater incondicional, visto que, nesse ambito, todas as pessoas, enquanto tais,
deveriam ser tratadas de modo igualitario (DARWALL, 1977, p. 45-46). Ressalte-se que essa diferenga entre
duas espécies de respeito também é destacada por Waldron (2012, p. 86-87), na obra ja mencionada — em que
aborda a tematica dos discursos de édio —, para afirmar que o respeito requerido aos sujeitos, para fins de
cumprir a proposta de uma sociedade bem ordenada, seria o respeito-reconhecimento.
Uma exposi¢do mais detalhada das esferas de reconhecimento reciproco descritas por Axel Honneth sera
efetivada mais adiante no presente trabalho.
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garantir direitos ndo assegura diretamente a autonomia (no sentido negativo de bloquear a
interferéncia), mas garante a autonomia por meio da garantia do autorrespeito” (HONNETH;
ANDERSON, 2011, p. 91-92). Apesar de, por si s0, as institui¢cdes juridicas ndo conseguirem
assegurar a existéncia de um ambiente semantico-simbdlico favoravel, podem combater
ambientes semanticos-simbolicos hostis e humilhantes a determinadas formas de vida —
considerando-se, ademais, que “uma nocdo de justica social que esteja seriamente
comprometida com a protecdo da autonomia dos individuos tem de incluir uma protecdo
contra ameacas de denigracao” (HONNETH; ANDERSON, 2011, p. 98) .

De forma semelhante, Lopes (2011, p. 31) afirma que o direito poderia influir para
promover mudancas e remover injusticas que se teriam consolidado historicamente. Isso
porque o sistema juridico ndo possuiria um papel neutro nos processo de construcdo das
diferencas*®, sendo capaz de contribuir para a promogéo de mudancas no &mbito da cultura*
(LOPES, 2011, p. 31).

Além disso, cabe rejeitar qualquer argumento no sentido de que a compensagao por
danos morais apenas reproduziria a ldgica da justica distributiva. De acordo com Honneth
(2009a), as teorias liberais de justica, por pressuporem — de modo incorreto — a existéncia de
sujeitos que ja seriam autbnomos (antecipando, portanto, aquilo que deveria ser o objetivo
final de uma concepcdo de justica social), compreenderiam aquela por uma perspectiva
limitada. Se os individuos ja seriam livres, independentemente dos processos de interacdo
social que Ihes permitem adquirir tal liberdade — como propde Honneth (2009a, p. 353-354) —,
a tarefa da justica social seria unicamente a de assegurar a todos o0s bens de que necessitam
para que possam perseguir as concepgdes pessoais de vida boa que antecipadamente possuem,
com o menor grau de dependéncia possivel em relacdo aos demais (HONNETH, 2009a).

** De acordo com Langley (2006, p. 102), o direito, ao invés de ser apenas o reflexo dos géneros,
compreendendo-se esses como algo que existe naturalmente, possuiria, na realidade, um papel importante em
sua prépria criacdo, no modo como sdo interpretados atualmente. Um exemplo que permitira demonstrar isso,
exposto pela autora, seria a regulagdo do “género” descrito nas carteiras de habilitagdo para dirigir (driver
license) nos Estados norte-americanos: cada qual adotaria regras proprias (imutabilidade do género constante
no documento; alteracdo mediante prova da realizagdo de cirurgia de transgenitalizacdo; modificacdo néo
condicionada & efetivagdo de cirurgias; etc.), o que possibilitaria a uma pessoa ser dotada de géneros
juridicamente atribuidos distintos em localidades diferentes (LANGLEY, 2006). Dessa forma, conclui que o
género seria antes uma categoria construida pelo direito do que o resultado de uma interacdo entre o ambito
juridico e a biologia (LANGLEY, 2006, p. 113).

Segundo Lopes (2011, p. 31), “varias formas de estigmatizagao ja foram eficazmente combatidas pelo direito.
Para citar poucos exemplos, pode-se dizer que os grupos de identidade que se formaram ao longo dos Gltimos
séculos e conseguiram superar 0s estigmas sociais por meios juridicos foram as mulheres e, em parte, 0s
negros, os estrangeiros e os deficientes fisicos. Do ponto de vista da cultura majoritaria, as formas de
inferiorizagdo desses grupos eram respaldadas pelo direito”.
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Adota-se, portanto, um paradigma distributivo de justica®, visando assegurar que os sujeitos
tenham acesso a esses bens®.

Desse modo, poder-se-ia pensar que a Otica da compensacdo em pecunia se
circunscreve a tal paradigma, posto que possui, como efeitos diretos e visiveis, uma
redistribuicdo de bens, ou seja, um deslocamento patrimonial, do agente causador do dano
para a vitima da conduta discriminatoria. Entretanto, raciocinar dessa forma seria
desconsiderar o efeito simbolico da condenacdo em questdo, relativo ao reconhecimento
publico e oficial de que essa pratica constitui um desrespeito ao igual respeito cognitivo
devido as pessoas trans*’ — portanto, ao efeito expressivo de respeito a todos os individuos,
destacado por Zurn (2015, p. 35).

Dito isso, ressalte-se que, para além dessa discussdo, a possivel repercussdo social e
extrapatrimonial da indenizacdo, ressaltada pelo NPJ/CESUSC, € questdo distinta da devida e
necessaria compensacdo pelos danos morais suportados, ou seja, pelo aspecto patrimonial
propriamente dito. Segundo destacado por Bamforth, Malik ¢ O’Cinneide (2008, p. 1166), a
indenizacdo é considerada, em casos de discriminacdo, como uma compensacdo financeira
pela interferéncia em interesses juridicamente protegidos, na forma de um remédio individual
contra tais préaticas, perspectiva adotada no parecer oferecido por CLAM e LIDIS (2015, p.

13)*. Demais disso, as medidas de reparacéo e compensacdo por violacdes perpetradas por

* Contraposto a esse paradigma distributivo da justica estaria o paradigma do reconhecimento. Para Honneth
(2009a, p. 355), aquele padréo de interpretagdo da justica teria se mostrado inadequado, de modo que, ao
invés de se pensar em bens, o correto seria atentar-se as relagbes de reconhecimento; além disso, dever-se-ia
refletir sobre modelos para se assegurar a justica, ao invés de se pensar em distribuicdo. Cré-se que esse
projeto € desenvolvido posteriormente por Honneth (2014), ao discorrer sobre a concepgéo de liberdade social
e as instituigdes sociais das democracias ocidentais modernas que visam assegurar o desenvolvimento da
autonomia, por meio da efetivacdo dos principios de reconhecimento reciproco. Ressalte-se, contudo, que
Honneth (20094, p. 360-361) ndo afasta a importancia da ideia de justica distributiva; a distribuicdo de bens,
entretanto, apenas deixaria de ser um principio decisivo, para se tornar uma das variaveis no marco de
referéncia moral subjacente as relagdes de reconhecimento.

Sobre a distribuicdo de bens nessas teorias da justica, € o ensinamento de Honneth (20094, p. 352): “salta aos
olhos que quase sempre bens amplamente estimados sdo vistos como o material da justica e que devem ser
distribuidos entre as cidadas e os cidaddos segundo critérios ainda por definir: nisso esta pressuposto sempre
um consenso entre os afetados de que todos eles, por si proprios, terdo interesse em tais recursos
generalizados, que sdo tidos como necessarios para a criacdo e realizacdo de planos de vida autdnomos,
propriamente elegidos [...]. Nesse sentido e tomada tal perspectiva como ponto de partida, a pergunta por uma
ordem social justa nessas teorias s6 pode colocar-se como a pergunta pela distribui¢do justa de bens basicos”.
Em sentido semelhante, Baggio (2010, p. 271-272 apud MEYER, 2012, p. 235) utilizara esse raciocinio para
sustentar que as indenizagdes buscadas no processo brasileiro de justica de transicdo dizem respeito ndo
apenas ao cumprimento de um papel distributivo, mas também de reconhecimento, relacionado a valorizagao
das acGes de resisténcia das vitimas do Estado, que estaria conectada as possibilidades de integracéo social
pos-regime ditatorial.

Nos termos da manifestagdo processual em questdo: “note-se que a prote¢do da dignidade dos individuos
envolve ainda uma dimensédo reparatoria. Em outras palavras, quando a dignidade de alguém é ofendida
impGe-se 0 pagamento de danos morais pelo injusto sofrido. Consequentemente, as violages a dignidade
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motivo de identidade de género constituem elementos essenciais do direito a recursos
juridicos e medidas eficazes, previsto no principio 28 dos Principios de Yogyakarta®
(ALSTON et al., 2007, p. 30).

3.2.5 Transexualidade e patologia

Em manifestacdo que é repetida em outras pecas processuais, a representacédo judicial

%0 saria um transtorno de identidade sexual, citando,

da autora afirma que o “transexualismo
embora sem indicacdo da fonte, a definicdo dada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS),

segundo a qual

trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este
desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar e inadaptacdo ao seu
préprio sexo anatdmico e do desejo de submeter-se a uma intervencdo cirdrgica ou a
um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao
sexo desejado (OMS, [2006] apud AMA, 2009b).

De acordo com Bento e Peldcio (2012, p. 571), um dos marcos para a caracterizacao
da transexualidade como uma doenca seria a inclusdo do diagnoéstico dessa na Classificacdo
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Salde em 1980 (CID-10),
publicado pela OMS. Além dessa classificacdo, a patologizacéo das identidades trans também
estaria presente em dois outros documentos de referéncia, o0 Manual Diagndstico e Estatistico
de Transtornos Mentais (DSM-1V) e no Standards of Care (SOC) (BENTO; PELUCIO,
2012)>".

Aqui, é possivel notar que, ndo obstante o afirmado objetivo de contribuir para uma
alteracdo paradigmatica no ambito da sociedade, mediante referido pleito de indenizacdo, o
NPJ/CESUSC, nessa manifestacdo, culmina por adotar uma visdo patologica das identidades

trans, cuja superacdo constitui o objetivo de diversas articulagdes politicas do movimento

humanda (sic) decorrentes da negativa do exercicio do direito a identidade de género ensejam o pagamento de
indenizagdo pecuniaria” (CLAM,; LIDIS, 2015, p. 13).

* Os Principios de Yogyakarta constituem um documento internacional relativo & legislacdo internacional de
direitos humanos a respeito de questdes afetas a orientacdo sexual e a identidade de género, o qual ainda sera
abordado neste trabalho.

%0 Ppara Bento (2014, p. 49), o sufixo “-ismo” seria denotativo de condutas sexuais perversas, motivo pelo qual se
evita, no presente estudo, de modo geral, sua utilizagdo. Contudo, no presente tdpico, optou-se por repetir a
terminologia utilizada na peca processual apresentada pelos procuradores judiciais de Ama, que ainda se
reporta a leitura patologica da transexualidade.

5! para uma comparagdo quanto ao modo pelo qual cada documento de referéncia mencionado trata as
identidades trans, ver Bento e Peltcio (2012, p. 572).
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trans®. Em outros momentos processuais, tal visdo também é exposta (tanto pela autora>,
quanto por parte da ré>*), ou mesmo problematizada (como no parecer oferecido em conjunto
por CLAM e LIDIS®™, nos memoriais apresentados por ABGLT e GADVS® e no voto
apresentado oralmente pelo Min. Barroso (BRASIL, 2015¢)).

Saliente-se que, conforme destacado por Suiama (2011, p. 176-177),

a abordagem patologizante tem sido criticada porque: a) reforca concepgdes
estereotipadas de uma divisdo binaria de género situada fora da histéria; b)
estigmatiza pessoas transgéneras como doentes ou anormais; c) € subinclusiva
porque exclui quem ndo se encaixa nos estereotipos culturais de masculinidade ou
feminilidade exigidos para a transformacdo corporal; d) atribui ao profissional da
medicina a fun¢do de anteparo ao exercicio de diversos direitos, tais como o
casamento e a retificagdo do registro civil, na medida em que, quando tais direitos
sdo legalmente reconhecidos, cirurgias reconstrutivas e pareceres médicos sao
exigidos para que os Orgdos publicos garantam o exercicio efetivo do direito
buscado.

%2 Dentre outros movimentos, é sempre citada a campanha Stop Trans Patologization, que, conforme Almeida e
Murta (2013, p. 399), na busca pela despatologizacdo das identidades trans, “seus protagonistas defendem o
direito de todos/as se expressarem a partir dos atributos convencionados como femininos e masculinos que
julgarem convenientes, sem que recebam por isso classificacdes e/ou sang¢Ges sociais. Defendem ainda o
direito de todas as pessoas de modificarem livremente seus corpos de modo a adequé-los as suas necessidades
particulares e contingentes”.

%% “Em termos cientificos, denomina-se esta incompatibilidade fisico-psicolégica de transexualismo. A
organizacdo Mundial de Salude (OMS) trata o transexualismo como um tipo de transtorno de identidade de
género, caracterizado pelo desejo que este individuo tem de viver como sendo do sexo oposto aquele
designado no nascimento” (AMA, 2010b, p. 6). Tal visdo retorna a aparecer nas contrarrazdes ao recurso de
apelacdo interposto pela ré (AMA, 2010a) e nas razfes do recurso especial interposto pela autora (AMA,
2012b).

> “Nzo h4 nos autos, qualquer prova de que o Apelado [Ama] tenha se submetido a cirurgia de mudanga de
sexo até a data dos alegados fatos, tampouco exames ou laudo médico acerca do seu sexo psicolégico”
(BEIRAMAR, 2010b, grifo nosso).

% «33 Nesse contexto, a questdo da transexualidade, por subverter o alinhamento supostamente convencional

entre sexo e género, vem sendo tratada, pela medicina, como uma patologia, desde sua inclusdo no Codigo

Internacional de Doencas, em 1980. Atualmente, documentos de referéncia da &rea médica, como a propria

Classificacdo Internacional de Doencas (CID 10), publicada pela Organizacdo Mundial de Saude, e 0 Manual

Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-IV), da Associacdo de Psiquiatria Americana, a

preveem sob o rotulo de ‘transtorno’ e ‘disforias’ de género. 34. Essa abordagem vem sendo questionada por

diversos flancos, seja a partir da propria medicina, que reconhece a dificuldade de definir o sexo bioldgico
diante da pluralidade de elementos a serem considerados e que nem sempre levam a resultados coincidentes;
seja por parte do ativismo trans, que, de um lado busca combater o estigma da patologizacéo e, de outro,
reivindicar seus direitos; seja, ainda, por parte de teorias contemporaneas identificadas sob o rotulo queer, que
questionam o proprio conceito de ‘sexo’ como dado natural, afirmando, ao revés, tratar-se de construgdo

cultural erigida socialmente” (CLAM; LIDIS, 2015, p. 10).

“[...] a patologizacdo da transexualidade foi uma das formas encontradas pela ideologia heterossexista [e

cissexista] para continuar a defender a heterossexualidade como unica sexualidade ‘admissivel’ [e a

cisgeneridade como a Unica identidade de género ‘admissivel’], pois se as agdes empiricas ndo conseguem

corresponder as expectativas estruturadas a partir das suposi¢des oriundas das normas de género
heterossexistas [e cissexistas], ocorre a desestabilizagdo destas normas de género, normas estas que se
defendem geralmente pelo uso da violéncia fisica e/ou simbdlica para manter essas praticas dissonantes as
margens daquilo considerado por aquelas como humanamente normal” (ABGLT; GADVS, 2015, p. 10). Na
mesma oportunidade, tais amici curiae se reportam, ainda, ao Manifesto pela despatologizacdo das
identidades trans, publicado pelo Conselho Regional de Psicologia do Estado de S&o Paulo em 26/05/2011,
que critica o trato atual dado a questéo no Brasil (ABGLT; GADVS, 2010, p. 11-13).
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Destacados esses problemas, acredita-se que desfazer essa leitura patoldgica das
identidades trans é primordial no processo de ruptura da exclusao social atualmente verificada
quanto aos/as transexuais®’, caracterizados(as) por Butler como sujeitos abjetos, que se
situariam fora do espectro dos géneros inteligiveis socialmente (LEITE JUNIOR, 2012, p.
561)°%. Para tanto, é importante compreender, conforme defende Bento (2014, p. 22), que a
leitura determinista-bioldgica do género é o que culmina por sustentar as visGes patoldgicas
das identidades trans.

Por tal compreensdo, as performances de género transexuais promoveriam uma
descontinuidade na pressuposta e esperada “normal” linearidade entre genitalia, sexo, género,
desejo e sexualidade (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 571) — exigéncia essa que, conforme
Bento e Pelucio (2012, p. 572), decorreriam de um pressuposto heteronormativo. Qualquer
descontinuidade ocasionada nessa relacdo caracterizaria uma anormalidade e, portanto, uma
patologia, seja na compreensdo tradicional médica, seja nas ciéncias psi°*®, que incorporam o
género como uma categoria diagndstica (BENTO; PELUCIO, 2012).

Desse modo, afirma-se que o dimorfismo sexual®

— 0U seja, a compreensao de que
“existem dois corpos diferentes, radicalmente opostos, € que as explicagdes para os
comportamentos dos géneros estdo nesses corpos” (BENTO, 2014, p. 133) — esta na base da
caracterizacdo das experiéncias trans como algo anormal. Nesse sentido, a estratégia
discursiva dos argumentos em prol da patologizacdo das identidades trans se ampara numa
suposta diferenca sexual dos corpos, compreendida como algo natural (BENTO; PELUCIO,

2012, p. 574).

% Ressalte-se que o principio 18 dos Principios de Yogyakarta reconhece que a identidade de género de uma
pessoa ndo é uma doenga médica, a ser tratada, curada ou eliminada (ALSTON et al., 2007, p. 23).
Ressalva-se que Leite Junior (2012), no ponto, discorda de Butler, posto que compreende que a interpretacéo
social cotidiana referentes as experiéncias trans melhor estaria caracterizada pela categoria dos monstros
(aquilo que foge a figura do humano, sobrenatural), do que como uma identidade abjeta (desprezivel, vil,
repulsiva). Assim, ndo se trataria de experiéncias ininteligiveis socialmente: seriam inteligiveis, mas em uma
condicdo ndo humana (LEITE JUNIOR, 2012).

De modo semelhante a Almeida e Murta (2013) e Bento (2014), entende-se aqui por ciéncias psi a psicologia,
a psiquiatria e a psicanalise.

O estudo cientifico da transexualidade, encarada como experiéncia patoldgica, teria ao menos duas grandes
vertentes tedricas: a que adotaria um referencial psicanalitico e, demais disso, a que se apoia na estrutura
biolégica (BENTO, 2014, p. 165).

O dimorfismo contrapor-se-ia ao isomorfismo, compreensdo dos corpos que ja se teria feito presente em
outras épocas na civilizagdo ocidental. Conforme Bento (2008, p. 24), “até meados do século XVII, os
anatomistas trabalhavam com a convengdo de que existia apenas um corpo e pelo menos dois géneros, dai
parecer um equivoco pensar a transexualidade para além do periodo onde as identidades passam a ser
prisioneiras do corpo e que se desdobra na medicaliza¢do das condutas”.
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Assim, Bento e Pellcio (2012) enumeram quatro argumentos corriqueiramente
utilizados para sustentar a patologizagéo das experiéncias trans. Nesse sentido, 0 primeiro
estaria relacionado a suposta “diferenca natural entre os géneros”, mediante o qual os
transexuais e travestis seriam portadores de transtornos porque ou se nasceria homem, ou se
nasceria mulher — argumento que reproduz, portanto, o dimorfismo entre homens e mulheres
(BENTO; PELUCIO, 2012, p. 575). Para as autoras, entretanto, o género estaria relacionado
antes a relacdes de poder do que a natureza — questdes bioldgicas —, de forma que esse desde
sempre seria cultura (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 575).

Quanto ao segundo argumento, tal se reportaria a uma visdo suiciddgena do
transexual, de modo que eventual retirada da obrigacdo de submeter os e as transexuais a
terapia psicoldgica anterior as cirurgias transgenitalizadoras acarretaria um risco, porque
alguns relatos provariam que individuos transexuais se suicidaram por terem se arrependido
de ter realizado transformacdes corporais (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 576). Em verdade,
essa justificativa apenas adota uma estratégia de infantilizacdo dos individuos que vivem
experiéncias trans, acarretando uma violacdo de sua autonomia e condicdo de sujeito®,
despindo-os de toda a sua subjetividade (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 576). Trata-se,
portanto, de uma retdrica de vitimizagdo “que autoriza que se continue medicalizando
aquelas/es que ndo cumprem as expectativas de género anunciadas pela pretensa verdade
estabelecida pelo sexo genital” (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 577).

Nesse sentido, destaca Ventura (2010, p. 148) que a tutela estatal das pessoas trans,
condicionando tais cirurgias, ndo decorreria de um conflito entre o direito de autonomia
desses individuos e um dever estatal de protecdo a salde dos cidaddos, mas de uma
contradicdo entre aquela liberdade e as normas éticas e juridicas vigentes. Na realidade, para a
maioria das demais intervencGes cirurgicas, sejam elas estéticas ou terapéuticas, bastaria o
consentimento livre e esclarecido do paciente, dispensando-se qualquer diagnostico
psiquiatrico para sua realizagdo, denunciando-se, portanto, a existéncia de fundamentos
morais para justificar as restricbes a autonomia das pessoas trans (VENTURA, 2010, p. 144).
Tais limitagdes, contudo, seriam ilegitimas, no ambito das sociedades democréaticas e
pluralistas, considerando os direitos humanos (VENTURA, 2010, p. 148).

Um terceiro argumento — adotado, por vezes, por sujeitos que vivenciam

experiéncias trans —, envolve uma concessdo estratégica em prol do custeio publico dos

%2 Denuncia Ventura (2010, p. 26) que ndo é a transexualidade, em si, que traz algum tipo de limitacdo a
autonomia (moral ou juridica) da pessoa trans, mas a vulnerabilidade decorrente da contradi¢do dessa
condi¢do com as normas sociais e morais vigentes.
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procedimentos médicos de transformacdo corporal. Por essa perspectiva, retirar a
transexualidade da condicdo patoldgica posta implicaria na perda de direitos, visto que o
Estado se eximiria do custeio desses procedimentos transformadores (BENTO; PELUCIO,
2012, p. 577). Além de discordar dessa perspectiva, as autoras anotam que concordar com
esse processo de diagndsticos de género, ao invés de questioné-lo, implica na permissdo a que
tais individuos, tidos como anormais, continuem a habitar as margens da sociedade,
transformando todos em cumplices dessa violéncia, posto que o Estado se concretizaria
mediante as condutas de sujeitos historicos (BENTO; PELUCIO, 2012, p 577).

O ultimo argumento relatado por Bento e Peltcio (2012) se reporta a suposta
autoridade cientifica desses diagndsticos: a patologizacdo das experiéncias trans estaria
cientificamente comprovada. Além de a leitura dos documentos cientificos demonstrarem
uma incerteza nos procedimentos para diagndstico®, conforme as autoras, a pretensio de se
estabelecer caracteristicas Unicas as experiéncias trans, mdltiplas e diversas, constataria a
fragilidade do argumento (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 578). Ademais, a propria defesa da
existéncia de uma diferenca sexual, enquanto dado prévio para se definir o género, seria uma
construcdo de género (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 578). Ndo ha que se falar em uma
suposta neutralidade politica na construgdo do saber cientifico®. De acordo com Bento (2014,
p. 142), a linguagem cientifica é uma tecnologia eficaz na produgdo dos corpos-sexuados,
pois, sob a falsa pretensdo de uma descri¢do neutra, naturaliza algumas diferencas, no ato de
nomear (vagina/mulher/feminino, pénis/homem/masculino)®®.

Ressalte-se que, além de contribuir para o quadro de estigma e exclusdo social

das/dos transexuais, a patologizacdo das identidades trans impede a correta articulacdo dos

% De acordo com Ventura (2010, p. 142-143), as préprias bases médico-cientificas (ou “naturais”) mediante as
quais as interpretacfes e institutos juridicos seriam construidos se mostram questionaveis, contando com
poucas convergéncias. Assim, “de fato, o saber cientifico ndo oferece mais uma defini¢do segura e objetiva
para que o direito possa facilmente subsumir o fendmeno transexual ao modelo binario de dois sexos e dois
géneros que se corresponderiam ‘naturalmente’ (macho - homem - masculino, fémea - mulher - feminino) e
cujas relagdes sociais e juridicas devem se basear nessas diferencas sexuais naturalizadas” (VENTURA, 2010,
p. 143).

“O tinico mapa seguro que guia o olhar do médico e dos membros da equipe sdo as verdades estabelecidas
socialmente para 0s géneros, portanto estamos no nivel do discurso. N&o existe um s6 atomo de neutralidade
nesses cOdigos. Estamos diante de um poderoso discurso que tem como finalidade manter os géneros e as
préticas eroticas prisioneiras a diferenca sexual” (BENTO, PELUCIO, 2012, p. 579).

Elucidativo, quanto a questdo, € a descricdo efetivada por Bento (2014, p. 142) da passagem da compreensao
isomorfica para a dimorfica dos corpos sexuados, hoje naturalizada: “aos poucos a linguagem tornou-se
dimorfica. Os significantes cristalizaram-se, fixaram os significados. J& ndo era possivel entender o corpo
como um significado flutuante, como poderia ocorrer no isomorfismo. As estruturas que eram consideradas
comuns ao homem e a mulher — o esqueleto e o sistema nervoso — foram diferenciadas. [...] De homem
invertido, a mulher passou a ser o inverso do homem. E aqui se opera uma inversdo: 0s corpos-sexuados que
foram inventados pelos interesses de género ganharam o estatuto de fato originario”.
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problemas e condic¢des que circundam a vivéncia dessa experiéncia. Nesse sentido, a adog¢ao
dessa perspectiva faz crer que a transexualidade é um problema individual — um desvio
particular —, ocultando que, na realidade, tais identidades apenas podem ser compreendidas
como desviantes em virtude da atuacdo das normas de género existentes no ambito da
sociedade (BENTO, 2014). Promove-se, assim, uma inversdo perversa, mediante a qual o
problema estaria no individuo, e ndo nas normas de género (BENTO, 2014, p. 163).

3.3 A contestacdo e manifestacOes da parte ré

3.3.1 Teses da contestacao

Na contestacao apresentada, em relacdo ao que € pertinente ao presente trabalho, a ré
nega que a solicitacdo a que a autora utilizasse o banheiro masculino seria um motivo de
humilhacdo. Destaca que essa pertenceria ao sexo masculino e, em razdo disso, deveria
utilizar o banheiro destinado aos homens, ndo ao das mulheres. Ressalta, para tanto, o fato de
a autora ser “do sexo masculino na concepcao bioldgica” (BEIRAMAR, 2009, p. 2), o que
causaria constrangimento as mulheres presentes no banheiro feminino.

Ademais, afirma que ndo haveria, nos autos, prova de que, a época, a autora teria se
submetido a cirurgia de transgenitalizacdo, nem promovido a alteracdo dos registros civis.
Reforca que o proprio Poder Judiciario teria cadastrado a autora como pertencente ao sexo
masculino, no momento de registro do processo judicial.

Argumenta, além disso, que empecilho algum teria sido imposto a autora, no tocante
a utilizacdo do banheiro masculino. Desse modo, a responsabiliza por ter feito as necessidades
pessoais nas suas proprias vestes.

Conforme a ré, o ocorrido poderia até ter causado algum desconforto a autora.
Entretanto, tal ndo ensejaria a verificacdo de dano moral, posto que o fato de se ter uma
vontade contrariada seria um mero aborrecimento do cotidiano. Ressalta, também, que, diante
do fato de ser transexual, seria presumivel que a autora se deparasse com situacGes
semelhantes diariamente (BEIRAMAR, 2009).

3.3.2 O fato como “mero aborrecimento cotidiano, por se ter uma vontade contrariada”
Conforme dito, a parte ré alega, na contestacdo, que o fato narrado na inicial, embora

possa ter implicado, eventualmente, algum aborrecimento e/ou desconforto a autora, ndo

ensejaria dano moral, posto que seria algo normal do cotidiano de qualquer ser humano — ter
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uma vontade contrariada (BEIRAMAR, 2009, p. 4). N&o constituiria, nos termos das razoes
do recurso de apelagdo, “ofensa ou insulto a honra do Apelado” (BEIRAMAR, 2010b).

No mesmo sentido fora o acordao do TJSC, em sede de apelacdo, ao consignar que

0 acontecimento narrado, embora lamentavel, ndo enseja o pagamento de
indenizacéo, porquanto o dano moral indenizavel é aquele que corresponde & leséo a
direito da personalidade, que repercute sobremaneira no psiquismo do lesado; e ndo
se enquadra no conceito o mero incomodo ou aborrecimento (SANTA CATARINA,
2012a, p. 10).

Destacou-se, na hipotese, que “o fato discutido por certo desencadeou algum

incomodo ao autor, todavia, ndo sobrepujou o razoavel ou lesou direito da personalidade”
(SANTA CATARINA, 20123, p. 11).

De fato, e conforme reconhecido doutrinaria® e jurisprudencialmente®’, o mero

dissabor ndo enseja a indenizacdo por danos morais, que requer alguma violacdo a direito da

personalidade. Ocorre que essas manifestacdes (da parte ré e da Terceira Camara de Direito

Civil do TJSC) desconsideram que a negativa em questdo, antes de representar mera

contrariedade a vontade da autora, implica negar-lhe sua identidade de género.

O parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica (2015, p. 30) capta o

que a restricdo em questdo representa ao individuo transexual, ao consignar que

Desse modo,

ndo se trata apenas de impedir o acesso a um local, mas de impedir, ainda que
indiretamente, a recorrente de ser o que é, de ser reconhecida como o que €, e ainda
de gozar de um direito basico, mas ndo por isso menos menosprezivel: o de fazer
uso de um banheiro do género a que pertence.

0 “simples” fato de impedi-la [mulher transexual] de usar o banheiro [feminino],
além de violar esse direito [de ser tratada conforme o género feminino], enfraquece
seu senso de autoestima e de pertencimento a comunidade, podendo leva-la a
reprimir sua identidade e a ter a vida marcada pelo medo e pela invisibilidade (PGR,
2015, p. 24).

% Nesse sentido seriam, por exemplo, as doutrinas de Orlando Gomes e Pontes de Miranda (SOUZA; BORGES;

CALDAS, 2013, p. 35).

7 A titulo de exemplo, cite-se trecho da ementa do acérddo do STJ no julgamento do Recurso Especial n°
669.914/DF: “o dano moral ¢ resultado de les@o aos direitos da personalidade, isto ¢, a honra, & imagem, a
integridade fisica, ao nome, a liberdade de pensamento, entre outros. Trata-se de direitos indisponiveis, isto é,
intransmissiveis e inalienaveis” (BRASIL, 2014b, p. 1-2)
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Nesse sentido, 0 uso do banheiro conforme o género autoidentificado constitui uma
das hipdteses em que, no &mbito do convivio social, as pessoas trans necessitam de ter suas
expressdes de género respeitadas. Fatos como o retratado nos autos constituem uma das
experiéncias pelas quais tais individuos corriqueiramente possuem a sua subjetividade
desafiada. E, se acontecimentos desse tipo ocorrem com certa frequéncia no cotidiano das e
dos transexuais, isso ndo autoriza compreender a situacdo como mero aborrecimento; antes,
apenas confirma a insercdo das pessoas trans na categoria de uma minoria estigmatizada.

Assim, em atencéo a gravidade da questao é que, dentre outras normas presentes em
ambito administrativo, o art. 6° da Resolucdo n° 12 do Conselho Nacional de Combate a
Discriminacdo e Promogdes dos Direitos de Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais
(CNCD/LGBT)®, do ano de 2015, dispde que, nos sistemas e instituicdes de ensino, “deve ser
garantido o uso de banheiros, vestiarios e demais espacos segregados por género, quando
houver, de acordo com a identidade de género de cada sujeito” (BRASIL, 2015a).

Dito isso, cumpre ressaltar que a identidade de género integra os direitos da
personalidade (GONCALVES, 2014). Nesse sentido, a livre expressdo da personalidade seria
um desdobramento, bem como uma irradiacdo, do principio da dignidade humana (art. 1°, 1lI,
CRFB/88), possuindo, também, fundamento no direito & vida privada (art. 5°, X, CRFB/88 e
art. 21, CC/02), posto que a razao de se proteger a intimidade estaria relacionada a garantia da
possibilidade de se realizar escolhas que ndo necessitam ser justificadas a ninguém
(GONGALVES, 2014, p. 127).

Desse modo, a opcdo da pessoa trans por assumir publicamente determinada
expressao de género se trata de um exercicio da autonomia, no tocante ao desenvolvimento da
personalidade (GONCALVES, 2014, p. 133). Violada a identidade de género — compreendida
no &mbito dos direitos da personalidade, como exposto — surge a pretensao de indenizacdo por
dano moral, conforme ja ressaltadas doutrina e jurisprudéncia majoritarias no campo do

direito civil.

%8 Referida resolugdo, nos dizeres da propria ementa, “estabelece pardmetros para a garantia das condigdes de
acesso e permanéncia de pessoas travestis e transexuais — e todas aquelas que tenham sua identidade de
género ndo reconhecida em diferentes espagos sociais — nos sistemas e instituicGes de ensino, formulando
orientagcbes quanto ao reconhecimento institucional da identidade de género e sua operacionalizagdo”
(BRASIL, 2015a).
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3.3.3 O argumento do constrangimento as mulheres cisgéneras

De acordo com a contestacdo apresentada pela parte ré, ndo se poderia impor as
mulheres (acrescenta-se: as mulheres cisgéneras) que a autora frequentasse o banheiro
feminino, posto que isso ocasionaria constrangimentos (BEIRAMAR, 2009, p. 2) —
argumento que é repetido nas alegacdes finais em primeira instancia (BEIRAMAR, 2010a).
Segundo a narrativa dos fatos apresentada na peticdo inicial, esse teria sido 0 motivo aduzido
pela funcionaria do shopping center, ao pedir 8 Ama que se retirasse do banheiro em gquestao
(AMA, 2009b, p. 2).

Ressalte-se que tal argumento ndo se resume a mera inconveniéncia para as mulheres
cisgéneras. Nesse sentido, nas razdes ao recurso de apelacdo interposto, a ré o articula na
forma de um direito, de modo que o0 suposto constrangimento em questdo significaria uma
violacdo ao direito a intimidade e a vida privada daquelas (BEIRAMAR, 2010b), sendo mais
enérgica quanto ao ponto nas contrarrazdes ao recurso inominado® (BEIRAMAR, 2010c, p.
9).

Quanto a questdo, o Min. Fachin, em seu voto, salienta que, ao se exigir — conforme
este o faz —, como condicdo para o respeito a identidade de género em hipo6teses como a
submetida em juizo, um minimo de exteriorizacdo dessa autoidentificacdo (vestimentas,
dentre outros, de acordo com o género autoidentificado)’®, deixa de ter raz&o os argumentos
do desconforto e constrangimento as demais usudrias do banheiro (BRASIL, 2015f, 10-11).
Ademais, ressalta que esse argumento revela preconceito, consciente ou inconsciente
(BRASIL, 2015f, p. 3). Também considerando um preconceito transfobico das mulheres
cisgéneras, que eventualmente alegam se sentir incomodadas, destaca 0 memorial da ABGLT

e do GADvS (2015, p. 7) que a identidade de género das pessoas trans nao poderia ser um

% “Imaginem Ex., a posi¢io da administragdo do Shopping, caso um familiar do sexo feminino deste advogado
ou porque ndo de V. Exas., tivesse que compartilhar o banheiro feminino com alguém considerado legalmente
homem? Por certo, a administracdo estaria sendo cobrada por sua inércia, visto que a privacidade e a
intimidade das pessoas legalmente do sexo feminino deve ser preservada. O Recorrido considera louvaveis e
necessarias as mudancgas que estdo ocorrendo em relagdo ao reconhecimento de relacdes homoafetivas no que
concerne a casamento, sucessao, a docdo, etc., todavia o direito a (sic) intimidade e a (sic) privacidade de
terceiros deve ser preservado. Ndo se pode, em detrimento de anseios intimos dos transexuais, diga-se, 0s ndo
submetidos a cirurgia de mudanca de sexo, violar a intimidade das pessoas do género feminino, tampouco
ignorar o costume existente em nosso pais (sic), em que homens e mulheres utilizam sanitarios separados, a
fim de se preservar a intimidade de cada género e prevenir contra maiores infortiinios” (BEIRAMAR, 2010c,
p. 9)

Conforme serd visto oportunamente, 0 Min. Fachin adota essa posi¢cdo como modo de evitar eventuais abusos
de direito e tentativas de enriquecimento ilicito mediante indenizagdes pela ocorréncia de dano moral, bem
como estaria de acordo com o marco distintivo das experiéncias de género como identidade e como
funcionalidade (BRASIL, 2015f, p. 10-11).
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critério de diferenciacdo, posto que isso malferiria o principio constitucional que proibe
preconceitos, constante no art. 3°, IV, CRFB/88.

Nesse sentido, corriqueiramente se afirma em doutrina — como o faz Alexy (2008, p.
407-408), amparado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo —, que o
direito a igualdade estabeleceria o dever, a piori, de um tratamento igual. Desse modo, o trato
diferenciado apenas poderia ocorrer caso exista alguma razdo suficiente a justificar essa
distingdo (ALEXY, 2008, p. 408), motivo pelo qual a isonomia estabeleceria um 6nus
argumentativo para 0s que sustentam o tratamento desigual (ALEXY, 2008, p. 409). E,
tratando-se de direitos com posicdo preferencial no ambito do ordenamento juridico, resta
patente que eventual incobmodo, ou mesmo constrangimento, ndo constitui razdo suficiente
para a violacdo de direitos fundamentais de terceiros (RI0OS; RESADORI, 2015, p. 215).

Ocorre que, conforme ressaltado, nas razées do recurso de apelacdo, bem como nas
contrarrazfes ao recurso inominado, a parte ré articula o argumento do constrangimento com
os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada (BEIRAMAR, 2010b, 2010c, p. 9).
Ainda assim, a estratégia defensiva da ré ndo merece prosperar.

Para o parecer apresentado por CLAM e LIDIS (2015, p. 16), sequer se poderia falar
em direito de terceiros na espécie. Isso porque ndo existiria, no ordenamento juridico
nacional, qualquer direito que amparasse uma expectativa particular em relacdo a identidade
de género alheia (CLAM; LIDIS, 2015, p. 16). Utilizando essa ideia € que a Corte Europeia
de Direitos Humanos (European Court of Human Rights) teria consignado, no caso Christine
Goodwin vs. United Kingdom, o direito de uma transexual inglesa de ter o seu género
autoidentificado reconhecido por seu pais (CLAM; LIDIS, 2015, p. 16). Na ocasido, a Corte
aduziu que se deveria esperar a tolerancia da sociedade a certos inconvenientes, de forma
razoavel, de modo a permitir a vida digna dos individuos (CLAM; LIDIS, 2015, p. 16).

Igualmente, o Min. Barroso, no voto apresentado oralmente, também rejeitou a
incidéncia do direito fundamental a intimidade das mulheres cisgéneras na situacdo em
julgamento. Considerando, apenas a titulo de argumentacdo, a existéncia desse direito,
observou que uma ponderacdo para a solugdo do conflito, na ocasido, seria de facil resolucéo,
visto que o constrangimento a tais mulheres seria limitado — principalmente em virtude do
fato de a realizacdo das necessidades fisiologicas, em banheiros femininos, ocorrer em
cabines privativas —, em se comparando ao constrangimento que as mulheres transexuais
sofreriam ao ter que ingressar em um banheiro masculino. Além disso, constituiria violacdo a

identidade das pessoas trans as obrigarem a utilizar banheiro desconforme ao género
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autoidentificado, de modo que o direito a liberdade para viver a propria identidade, sendo uma
liberdade existencial, teria um peso relativo maior nesses casos (BRASIL, 2015e).

Ressalte-se que o recurso a configuracdo espacial do banheiro feminino — cujas
necessidades apenas seriam efetivadas em cabines privadas —, presente no voto do Min.
Barroso, também é utilizado pela autora para refutar o argumento do constrangimento. Assim,

tal se verifica na peticdo de impugnacdo a contestac&o:

a autora [...] possui aparéncia e voz femininas. Forcoso se faz reconhecer que
causaria mais constrangimento sua presenca num banheiro masculino, dada sua
aparéncia de mulher, sendo que no banheiro feminino, ndo ha porque falar em
constrangimento “as mulheres ali presentes”, posto que somente a exposi¢ao do seu
o6rgdo genital teria esse conddo, e esse, com certeza fica circunscrito a quatro paredes
quando a autora faz uso de banheiros pablicos femininos! (AMA, 2009a).

De modo semelhante, essa estratégia discursiva é adotada pelo juiz sentenciante em

primeira instancia:

alega o requerido que por ser legalmente do sexo masculino a parte requerente ndo
poderia adentrar no banheiro feminino, pois geraria um constrangimento para as
mulheres ali presentes.

Inconsistente o argumento trazido pelo demandado, eis que lavabos localizados
dentro do banheiro feminino sdo individuais e fechados.

Pelo que se denota dos elementos constantes dos autos, 0 que causaria
constrangimento aos demais usuarios do estabelecimento réu seria a demandante
utilizar o banheiro masculino (SANTA CATARINA, 2010).

Apesar de se concordar com a conclusdo a que chegam os atores que utilizaram esse
fundamento, acredita-se que esse é desnecessario ao reconhecimento do dever de respeito a
identidade de género da autora no caso concreto em comento. Além disso, poderia acarretar
incompreensdes e problemas, sem razdo juridica consistente, para se afirmar o direito dos
homens trans a também terem a sua identidade de género respeitada, no tocante a utilizacdo
dos banheiros masculinos, caso interpretado a contrario sensu’*.

Desse modo, prefere-se, aqui, endossar a postura de Rios e Resadori (2015, p. 215),
segundo a qual eventual sentimento pessoal de constrangimento simplesmente néo constitui
fundamento valido para a violacdo a direitos fundamentais de terceiros, em uma sociedade

plural e democratica,

™ Refere-se, aqui, a uma possivel postura a ser futuramente adotada no sentido de que, em virtude de os
banheiros masculinos comumente contarem com a presenca de mictorios — diferentemente dos banheiros
femininos —, ser um constrangimento aos homens cisgéneros que o utilizam a presenga de homens transexuais
no local.
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tanto que ninguém sustentaria que o constrangimento experimentado por certos
homens diante de mictérios de parede onde outros homens urinam a vista dos
demais, e ndo em cabines privadas com vasos sanitarios, seja razdo suficiente para a
restricdo da liberdade de uns em face de outros; nem se admitiria que mulheres
heterossexuais, com comportamento e vestuario ajustados aos canones de expressao
de género, sinceramente constrangidas com a aparéncia ou com a vestimenta de
outras usuarias heterossexuais no mesmo banheiro puablico, tenham direito a
excluséo dessas.

Assim, reafirma-se que eventual constrangimento ou desconforto em questdo, que
ndo esta amparado por direito fundamental algum (como pretende a parte ré), decorre
unicamente de preconceitos, ndo constituindo motivo apto ao desrespeito a identidade de
género das pessoas trans. Negar a possibilidade do uso do mesmo banheiro as mulheres
cisgéneras e as mulheres transexuais implica em endossar a doutrina do “separados, mas
iguais” (separate but equal), como exposto na introdugdo ao presente trabalho, erigindo
aquelas a categoria de “verdadeiras mulheres” e relegando estas a anormalidade, contribuindo

para um quadro social de exclusao.
3.3.4 Genitalia, cirurgia de transgenitalizacdo, identidades trans e vivéncias de género

E possivel perceber que um dos argumentos aduzidos pela ré seria a auséncia de
prova, nos autos, de que a autora teria, a época dos fatos, realizado a cirurgia de
transgenitalizacdo’?, ou promovido a alteracdo do registro civil (BEIRAMAR, 2009)".
Igualmente, o Min. Fux, na sessao de julgamento do dia 19 de novembro de 2015, indagou a
advogada do NPJ/CESUSC, na forma de um requerimento por esclarecimento de questdo de
fato, se Ama teria efetivado referida cirurgia (BRASIL, 2015e).

As falas em comento possuem ao menos duas pressuposicdes que se pode questionar.

Inicialmente, evoca a suposta continuidade constantemente naturalizada, e aqui ja denunciada,

2 Em verdade, diversas seriam as cirurgias possiveis de se realizar, nesse ambito. Segundo Suiama (2011, p.
167), seriam procedimentos cirurgicos “a mastectomia, histerectomia (retirada do ttero), colpectomia
(retirada da vagina), neofaloplastia, retirada e desmembramento do pénis, orquiectomia bilateral (retirada dos
testiculos), neocolpovulvoplastia, mamoplastia, cirurgia de cordas vocais e de raspagem do pomo-de-adéo,
além das terapias hormonais”.

Esse argumento € insistentemente reiterado pela ré nas alegacdes finais apresentadas (BEIRAMAR, 2010a),
nas razBes recursais da apelagdo interposta por esta (BEIRAMAR, 2010b), bem como nas contrarrazdes ao
recurso inominado interposto pela autora (BEIRAMAR, 2010c, p. 9). Nessa ultima peca processual, aduz:
“ndo se pode, em detrimento dos anseios intimos dos transexuais, diga-se, 0s ndo submetidos a cirurgia de
mudanca de sexo, violar a intimidade das pessoas do género feminino, tampouco ignorar o costume existente
em nosso pais, em que homens e mulheres utilizam sanitarios separados, a fim de se preservar a intimidade de
cada género e prevenir contra maiores infortunios” (BEIRAMAR, 2010c, p. 9, grifo nosso).
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entre genitalia (corpo-sexuado) e género. Aduz implicitamente que, ndo obstante a expressao
de uma vivéncia de género feminina por parte da autora — reproduzindo e, com isso,
atualizando as normas de género ja atuantes na sociedade —, essa sO seria considerada uma
mulher caso tivesse realizado a cirurgia de transgenitalizacdo, ou seja, na hipétese néo ter
mais um pénis, mas uma vagina construida cirurgicamente. Ja se demonstrou que a propria
existéncia das experiéncias trans expde a fragilidade do dimorfismo sexual, e a vinculada
continuidade pressuposta entre corpos-sexuados e género. A possibilidade de se vivenciar um
género, independente da genitalia presente no nascimento, revela o equivoco em essencializar
0 género numa suposta natureza dos corpos’*".

Demais disso, 0 argumento em questdo desconsidera a diversidade da experiéncia
transexual. Nesse sentido, seria incorreto adotar uma leitura singular da subjetividade trans’®,
como se a Unica relacdo possivel com a genitalia fosse a da rejeicdo, ou seja, 0 desejo de
realizar a cirurgia de transgenitalizacéo.

Conforme os estudos de Bento (2014), percebe-se que essa compreensdo estd
equivocada. De acordo com o estudo de campo realizado pela socidloga, ha ndo apenas
individuos trans que desejam realizar tal cirurgia’’, mas também aqueles que consideram a
genitalia como parte do corpo, ndo possuindo a vontade de altera-la”® — mas, ainda assim,

reivindicando o reconhecimento de sua identidade de género (BENTO, 2014). Assim, “o que

™ Portanto, verifica-se uma tens&o entre a pressuposta origem natural dos comportamentos generificados e o
deslocamento ocasionado pelas experiéncias transexuais: “a experiéncia transexual pde em destaque aqueles
atos discursivos e corporais considerados socialmente importantes para dar vida aos corpos-sexuados, ao
mesmo tempo em que os desloca. Se a experiéncia nega a origem biolégica para a explicacdo dos
comportamentos, contraditoriamente, é a pressuposi¢do dessa origem natural que gerard as expectativas e as
suposigdes sobre as condutas apropriadas para os géneros” (BENTO, 2014, p. 284).

™ Quanto & questdio, Bento (2014, p. 285) enfrenta uma possivel leitura no sentido de que, ao reivindicar a

transgenitalizacdo, os/as transexuais estariam reafirmando o dimorfismo sexual e, assim, corroborando com as

normas de género. Entretanto, a autora recusa essa interpretacdo com dois argumentos: primeiramente, 0s
deslocamentos ocasionados pela experiéncia trans ja denunciariam o carater ficcional das normas de género

(BENTO, 2014, p. 285); ademais e, conforme sera discutido a seguir, crer nessa afirmacgéo é pressupor que

todos/as transexuais “tém os mesmos conflitos e as mesmas respostas para a relagdo entre corpo,

subjetividade, sexualidade e identidade de género” (BENTO, 2014, p. 285), o que ¢ incorreto, ante a

pluralidade de articulagdes possiveis entre esses niveis dentro das identidades trans, conforme a experiéncia

empirica demonstra (BENTO, 2014, p. 285).

Em 3.6.6 destacar-se-a a diversidade das identidades trans de forma mais ampla. O espectro, aqui, € mais

restrito: discorre-se apenas sobre uma suposta rejeicdo geral das/os transexuais, pressuposta no imaginario

social e em parcela do saber médico, a genitalia presente no corpo no nascimento.

Insta ressaltar que, apds o estudo de campo realizado, Bento (2014, p. 286-287) chega a conclusdo de que,

dentre as/os transexuais que desejam intervengdes cirdrgicas nas genitalias, o motivo principal ndo se trata de

uma questdo relativa ao exercicio da sexualidade, mas o reconhecimento do pertencimento a categoria
humanidade, ou seja, de sua condi¢do humana, posto que, dada a matriz reinante das normas de género, este
somente adquiriria intelegibilidade na forma de corpos-homem e corpos-mulher.

Almeida e Murta (2013, p. 389) também destacam que nem todos os/as transexuais desejam realizar as

cirurgias de transgenitalizac&o.
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faz um sujeito afirmar que pertence a outro género € um sentimento; para muitos transexuais a
transformac&o do corpo através dos hormonios ja é suficiente para Ihes garantir um sentido de
identidade, ndo chegando a reivindicar as cirurgias” (BENTO, 2014, p. 50).

Aqui, insta ressaltar que essa pressuposicdo retoma a leitura patologica das
identidades trans, bem como explicita o poder conferido ao saber médico. Segundo Bento
(2014), a medicina teria criado protocolos para a identificacdo do “verdadeiro transexual” —
aquele sujeito que, de fato, necessitaria de realizar uma cirurgia de transgenitalizacdo. Ocorre
que a linguagem possui um sentido performativo, de forma que ndo se resume as
possibilidades descritivas, mas também contribui para a criagdo de realidades (BENTO, 2014,
p. 51).

Desse modo, quando o discurso cientifico resume o/a “transexual” a figura do
“verdadeiro transexual”, presente na literatura médica, o que se esta fazendo é criar uma
concepcdo especifica e Unica do que é um/uma transexual, excluindo, por conseguinte, as
distintas possibilidades de configuracdo das experiéncias trans (BENTO, 2014, p. 53-54).
Assim, “o ato de nomear o sujeito transexual implica em pressuposi¢des e suposi¢des sobre 0s
atos apropriados e os ndo apropriados que os/as transexuais devem atualizar em suas praticas”
(BENTO, 2014, p. 54).

Retornando as falas presentes nos autos, ressalta-se que o NPJ/CESUSC destaca que,
embora essa ndo tenha se submetido a cirurgia de transgenitalizagdo, possuiria “aparéncia e
voz femininas” (AMA, 2009a). Apesar de manter resquicios de uma leitura patologica da

»7 _ afirma-se, nas

transexualidade — como a referéncia a nomenclatura “disforia de género
razdes recursais do recurso especial interposto por Ama, que a condicdo de transexual
independe da realizacdo de qualquer cirurgia (AMA, 2012b, p.11), o que é reiterado nas
razdes recursais do recurso extraordinario igualmente aviado (AMA, 2012c, p. 12). O parecer
apresentado por CLAM e LIDIS (2015, p. 3), representados pela Clinica de Direitos
Fundamentais da UERJ, também salienta que a reivindicacdo das/dos transexuais pelo
reconhecimento de sua identidade de género independe do desejo pessoal, que pode estar
presente ou ndo, de modificacdo dos 6rgdos genitais.

Quanto ao ponto, a ABGLT e o GADvVS (2015, p. 15) sdo precisos ao pontuar, no
memorial respectivo, que a indagacao anteriormente exposta do Min. Fux, quanto a realizacéo

ou ndo da cirurgia de transgenitalizag@o por parte de Ama, seria irrelevante para a solucéo do

™ Para Almeida e Murta (2012, p. 384, nota 1), o termo “disforia de género” busca a desconsideragdo dos/as
transexuais como portadores de uma doenca mental, porém configuraria uma solugdo meramente
intermediaria, ndo representando a despatologizagdo completa da questéo.
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caso. Anotam que, “com efeito, a mulher transexual identifica-se como mulher, porta-se como
mulher e transforma seu corpo, por vestuario e comportamentos, como mulher. Logo, ela €
uma mulher, consoante os conceitos de género e identidade de género supra trabalhados”
(ABGLT; GADVS, 2015, p. 15)%. Insta ressaltar que o Min. Fachin, em seu voto, expds que,
além de, no seu entendimento, ndo se poder condicionar o reconhecimento da identidade de
género a realizacdo de tais cirurgias, a exigir para tanto configuraria uma segunda e grave
violacdo a/ao transexual (BRASIL, 2015f, p. 7-8). Tratar-se-ia, portanto, de “uma violéncia
fisica a quem ja experimenta um grave desconforto psiquico” (GONCALVES, 2014, p. 218).
Sobre a questdo, CLAM e LIDIS (2015, p. 11) deixam claro que, corriqueiramente,
ao se conhecer uma pessoa, a identificagdo dessa como homem ou mulher ndo se faz com
base em seus Orgdos genitais — dados aos quais ndo se tem acesso, normalmente —, mas nos
signos pelos quais se manifesta (vestuario, modo de falar, entre outros)®’. Desse modo, o
reconhecimento dos direitos das pessoas trans deve se basear na perspectiva da percepcao da
identidade, e ndo como consequéncia da submissdo a uma operacdo plastico-reconstrutiva
(GONCALVES, 2014, p. 90) — ressaltando-se, inclusive, que essa € a orienta¢do constante no
principio 3% dos Principios de Yogyakarta. Assim, conforme Jesus (2012, p. 16), “ao
contrario do que se costuma pensar, 0 que determina a identidade de género transexual € a

forma como as pessoas se identificam, e nao um procedimento cirurgico”.

8 O signatério da petic&o ainda relata um caso que teria ocorrido com uma cliente, que teve negado o acesso ao
banheiro conforme ao género autoidentificado, ndo obstante j& ter, a época, realizado a cirurgia de
transgenitalizagdo: “uma cliente do signatario, mulher transexual ja operada e com documentos ja alterados
para prenome e sexo femininos, mas de aparéncia ainda ndo ‘perfeitamente feminina’ (tendo o ‘qué de
extravagancia’ citado pelo Eminente Ministro Roberto Barroso em resposta ao Eminente Ministro Marco
Aurélio no caso), foi constrangida por funcionaria do estabelecimento em questdo por ter usado o banheiro
feminino. Ora, se mulher transexual operada, mas com aparéncia ainda ndo ‘totalmente feminina’ segundo os
padrbes sociais, & constrangida na pratica por usar o banheiro feminino, como se pode falar/indagar sobre
cirurgia de transgenitalizagao para o uso do banheiro feminino?” (ABGLT; GADVS, 2015, p. 15).

“Ao conhecer uma pessoa, ndo se identifica como homem ou mulher em razdo, por exemplo, de seus 6rgdos
genitais, mas por meio de signos pelos quais ela se manifesta, como seu nome, roupa, aparéncia fisica, modo
de falar e andar. Sem duvida, na maior parte das interagcdes que travamos cotidianamente, ndo temos acesso a
informagdes sobre a genitdlia dos outros individuos, mas seguimos identificando-os como homem ou mulher
com base, sim, nas expressdes externas e compartilhadas de sua identidade” (CLAM; LIDIS, 2015, p. 11).
“Nenhuma pessoa deve ser forcada a se submeter a procedimentos médicos, incluindo cirurgias de
redesignagdo sexual, esterilizacdo ou terapia hormonal, como um requisito para o reconhecimento juridico de
sua identidade de género” (ALSTON et al., 2007, p. 11-12, traducdo nossa). No original: “no one shall be
forced to undergo medical procedures, including sex reassignment surgery, sterilization or hormonal therapy,
as a requirement for legal recognition of their gender identity [...]” (ALSTON et al., 2007, p. 11-12).
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3.3.5 Sexualidade ou identidade de género?

A ré, nas razdes do recurso de apelacdo por essa interposto, parece compreender as
identidades trans como integrantes de experiéncias homoafetivas. Nesse sentido, afirma: “a
apelante [ré] considera louvavel e necessarias as mudancas que estdo ocorrendo em relagdo ao
reconhecimento de relagbes homoafetivas no que concerne a casamento, sucessdo, adocéo,
etc., todavia o direito a intimidade e¢ a privacidade de terceiros deve ser preservado”
(BEIRAMAR, 2010b). De modo semelhante é a manifestacdo do NPJ/CESUC, nos embargos
de declaracao opostos, ao afirmar que “a op¢ao sexual ¢ um direito de qualquer ser humano e
0 seu desrespeito ndo pode ser tratado como um fato cotidiano e normal. Um heterossexual,
no caso dos autos, ndo teria sofrido problema algum. Todo o transtorno ocorreu por
preconceito com a autora” (AMA, 2012a, p. 8)83.

Lado outro, o parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica (2015, p.
21) articula a distingdo entre “orientagdo sexual” e “identidade de género”, afirmando que o
que é pertinente a discussdo dos autos seria esta (identidade de género) e ndo aquela
(orientacdo sexual). Essa compreensdo também € exarada pelo parecer apresentado por
CLAM e LIDIS (2015, p. 3), distinguindo ambas as questdes.

Cumpre, assim, discorrer sobre a tematica. Nesse sentido, Jesus (2012) igualmente
separa 0 problema da identidade de género, daquele afeto & sexualidade®®. Desse modo,
enquanto o “género se refere a formas de se identificar e ser identificada como homem ou
mulher”, a “orientagdo sexual se refere a atracdo afetivossexual por alguém de algum/ns
género/s” (JESUS, 2012, p. 12). Em virtude disso, uma dimensdo ndo dependeria,
necessariamente, da outra, de modo que uma pessoa trans poderia expressar as mais diversas
orientagdes sexuais: bissexual, heterossexual ou homossexual, etc. (JESUS, 2012, p. 12). Tal
fato seria comprovado pelas experiéncias relatadas por Bento (2014) em sua pesquisa de
campo, em que chega a ter contato, dentre outras, com transexuais femininas lésbicas, ou seja,
mulheres transexuais que se sentem sexualmente atraidas por mulheres (individuos do género

feminino). Assim, defende a ‘“necessidade de se interpretar a identidade de género, a

8 Nas razdes ao recurso especial interposto, o NPJ/CESUSC reconhece que a identidade trans independe da
condicdo sexual, que poderia ser homossexual ou heterossexual (AMA, 2012b, p. 11), orientacdo repetida nas
razbes do agravo contra a decisdo que negou seguimento ao recurso extraordinario aviado (AMA, 2013).

8 A mesma postura é adotada por Campos (2016, p. 480): “identidade de género e orientagdo sexual sdo
conceitos distintos. O primeiro diz respeito a identificagdo da propria pessoa: como se sente, com que género
se identifica (e, nesse sentido, pode ser também néo-binario, isto é, ndo se identificar como homem, nem
como mulher). O segundo conceito diz respeito a atracéo afetivo-sexual”.
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sexualidade, a subjetividade e o corpo como modalidades relativamente independentes no
processo de construcdo das identidades” (BENTO, 2014, p. 26).

Desse modo, uma adverténcia a ser realizada € a de que, caso uma mulher transexual
tenha atracdo afetiva e sexual por homens, a distingdo preconizada entre identidade de género
e orientagdo sexual permite concluir que se trata de uma mulher heterossexual, e néo
homossexual. Entender de modo contrério seria negar a importancia do destaque singular
recentemente dado as questOes afetas a identidade de género como um tema distinto da
orientacdo sexual. Tal compreensao é necessaria, para melhor trabalhar a atual situacdo social
excludente das identidades trans, visto que permite identificar que o problema se situa nas
normas de género.

Entretanto, referida separacdo ndo pode ser estabelecida de forma rigida. Primeiro
porque, de acordo com Bento (2014), amparada em Butler, a patologizacdo das identidades
trans, de acordo com o dispositivo da transexualidade®®, pressuporia uma heterossexualidade
obrigatoria (ou seja, se aproxima do debate sobre a sexualidade).

Assim, pensar a existéncia de uma diferenca sexual natural (corpos-homem e corpos-
mulher, complementares) seria, para Butler, adotar um pressuposto heterossexista para a
descricdo dos géneros®® (BENTO, 2014, p. 90-91), de forma que a heterossexualidade
constituiria a matriz que confere sentido as distingdes entre os sexos (BENTO, 2014, p. 105).
Nesse sentido, sendo o préprio corpo uma construcdo historica, a diferenciagdo entre corpos-
homem e corpos-mulher é fruto dessa matriz heterossexual atuante (BENTO, 2014, p. 105).
E, como a compreensdo das identidades trans como algo anormal, desviante, depende desse
dimorfismo sexual, conforme j& apontado, a questdo da identidade de género passa a se
relacionar, indiretamente, a heterossexualidade pressuposta por essa distincdo. Ademais,
poder-se-ia imaginar a propria intervengdo medica nos/nas transexuais como uma forma de
“restabelecer a heterossexualidade supostamente perdida ou ameagada”, de modo que “a
equipe medica opera [...] efetuando a manutencdo do dimorfismo dos géneros, considerado
como natural, sempre na busca de afastar as ambigiiidades” (PEREIRA, 2006, p. 471).

8 0 dispositivo da transexualidade seria “o conjunto de praticas e discursos que atuam sobre os corpos e almas
dos transexuais, regulando-os” (PEREIRA, 2006, p. 471).

% De modo semelhante, Ventura (2010, p. 13) destaca a atuagdo da matriz heterossexual na construcdo do
dimorfismo sexual, que permite o surgimento das identidades trans: “esse sistema sexo-género, que se
fundamenta em uma base bioldgica e na diferenca sexual, estabelece, ainda, combinagdes entre seus
elementos a partir de uma matriz binaria heterossexual que determina a complementaridade ‘natural’ dos
sexos opostos e se converte em um sistema regulador da sexualidade dos sujeitos”.
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Portanto, a exigéncia de uma linearidade entre sexo genital, género, desejo e praticas sexuais
decorreria desse pressuposto heteronormativo (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 572).

Lado outro, por outra razdo nao se poderia tomar os dominios da identidade de
género e da orientacdo sexual, no ambito das experiéncias trans, como algo absolutamente
apartado. Desse modo, embora ndo sem tensdes e embates — conforme demonstram Bento
(2014) e Carvalho (2011) —, politicamente os movimentos trans se unem a lutas de
seguimentos de gays, léshicas e bissexuais, ndo obstante a dificuldade na construcdo de uma

identidade coletiva® e pautas comuns ao grupo.

3.3.6 A autonomia privada do estabelecimento

Segundo a ré, a conduta adotada por seus funcionarios seria licita, posto que essa
estaria resguardada por sua autonomia privada. Nos termos das alegacOes finais apresentada,
“trata-se 0 Beiramar Shopping de um empreendimento privado, de forma que a (sic) sua
administracdo cabe disciplinar a utilizacdo de suas dependéncias, respeitados os ditames
legais” (BEIRAMAR, 2010a).

Caso se trabalhe com uma concepcdo ampla de autonomia privada, como a adotada
por Sarmento (2010, p. 142), segundo a qual essa ndo se resumiria a autonomia negocial, 0
poder de geréncia e administracdo da ré, na ocasido, seria capaz, a principio, de se
circunscrever no ambito desse direito fundamental. Entretanto, cabe cogitar da possibilidade
de a atuacdo, na espécie, constituir abuso de direito (art. 187, CC/02), resultando no dever de
indenizar (art. 927, CC/02).

Desse modo, percebe-se, na hip6tese, uma tensdo entre a autonomia privada da ré e
direitos fundamentais da autora (dentre outros, o direito a igualdade — art. 5° caput,
CRFB/88). Conforme anteriormente, essa problematica esta na base das discusses sobre a
possibilidade do reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes
privadas, bem como o equacionamento dessa constitui a indagacdo central para aplicacéo
pratica de tais direitos entre particulares.

Assim, cumpre refletir sobre o0 modo de se tentar solucionar a tensdo, acima
verificada, a partir das teses doutrinarias expostas no segundo capitulo do presente trabalho.

Para tanto, urge retomar, de forma breve, as digressdes dos juristas entdo mencionados.

8 Bento (2014, p. 97-98) expde, indo um pouco mais além, os problemas de se falar em identidades coletivas no
marco de uma perspectiva queer, pautada na multiplicidade e fluidez das identidades; entretanto, parece
aceitar sua utilizagdo como recurso tatico-operacional.
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Nesse sentido, para Sarlet (2000), considerando a ndo homogeneidade das normas de
direitos fundamentais, as solugdes adotadas no &mbito dessas tensdes com a autonomia néo
deveriam ser uniformes, necessitando-se de uma analise topico-sistematica, em que se
verificariam os dados do caso concreto e as espécies de direitos em conflito. Ao final,
portanto, o problema seria resolvido sempre na forma de uma ponderacdo de valores,
semelhante as situacdes de colisdo entre direitos fundamentais de titulares diversos (SARLET,
2000).

Dito isso, percebe-se que, embora Sarlet se refira a ponderacdo como método para a
solugéo dessas tensdes, considerando, inclusive, as peculiaridades de cada situacdo posta, as
reflex6es em questdo ndo sdo suficientes, por si s, para a resolu¢do do problema identificado
no caso do Recurso Extraordinario n° 845.779-SC, posto nao oferecer critérios materiais para
a realizacdo dessa ponderacdo. Entretanto, ha algo de positivo a se extrair dessas reflexdes,
em relacdo ao feito analisado: a decisdo adotada, para as hipdteses de vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais, ndo pode ser uniforme, dada a multiplicidade das
espeécies de direitos. Isso permitiria, assim, a construcdo de uma solucéo diferenciada quando
do trato do direito a igualdade.

Demais disso, cumpre discorrer a respeito das digressdes realizadas por Sarmento
(2010). Para esse jurista, a tensdo entre a autonomia privada e os direitos fundamentais
também seria resolvida mediante a realizacdo de uma ponderacdo (SARMENTO, 2010).
Ocorre que, para tentar transformar esse procedimento em algo racionalmente controlavel,
Sarmento (2010) elabora alguns standards.

Dentre esses, menciona-se as situacdes de desigualdade fatica entre os individuos:
nessas, por se pressupor um Obice ao real exercicio da liberdade por parte do sujeito
considerado hipossuficiente, tal fator seria inserido no processo de ponderacdo, de modo a que
0 peso relativo da autonomia privada seria menor na espécie — o0 que significaria a valorizacdo
desta, e ndo o seu abandono (SARMENTO, 2000). Ademais, Sarmento (2000) distingue as
liberdades de cunho existencial das de carater econémico-patrimonial, concluindo que o peso
relativo da autonomia privada seria maior (posicéo preferencial) quando se trata de liberdades
existenciais, se comparadas as liberdades de cunho econdmico-patrimonial, visto que aquelas
possuem uma estreita conexdo com a ideia de vida digna.

Igualmente, os ensinamentos apontados por Sarmento ndo fornecem o critério
material para a realizacdo da ponderacgdo determinada, embora ofereca um parametro (em suas
palavras, um standard) que se aproxime disso: a diferenca entre as liberdades existenciais e as

de cunho econémico-patrimonial, aceitando-se uma restricdo maior da autonomia privada
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quando aquelas sio afetadas®. Isso porque, conforme seré trabalhado ao longo do presente
trabalho, ndo apenas a igualdade de Ama é afetada por tal pratica discriminatoria, mas
também a sua identidade de género, direito da personalidade relacionado a sua autonomia
privada® (GONCALVES, 2014) — contraposta & autonomia gerencial do estabelecimento, de
natureza econdémico-patrimonial.

Para Steinmetz (2004), a seu turno, o principio da proporcionalidade seria a
ferramenta adequada para a realizacdo da ponderacdo entre os direitos fundamentais e a
autonomia privada, em determinada controvérsia envolvendo a vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais. Para auxiliar na aplicacdo desse instrumento, referido jurista acresce a
figura das precedéncias prima facie (STEINMETZ, 2004).

Num plano normativo, aduz que os direitos fundamentais seriam dotados de uma
posicdo preferencial na ordem constitucional brasileira, constituindo especificacbes dos
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade (STEINMETZ, 2004).
Ademais, em um plano analitico, distingue os direitos fundamentais de contetido pessoal dos
de contetido patrimonial, de modo que aqueles, por possuirem uma importancia ampla para a
definicdo — bem como o desenvolvimento — do individuo, como pessoa livre e autbnoma,
teriam um peso maior do que estes (STEINMETZ, 2004). Do ponto de vista empirico, afirma
que € necessario avaliar a qualidade da manifestacdo de vontade efetivada pelo sujeito que se
submetera a uma restricdo a direito fundamental, anélise essa que ndo se resume a aspectos
econbmicos, reportando-se a ideia ampla de relacdes de poderes capazes de influir no
relacionamento entre particulares (STEINMETZ, 2004).

Dito isso, Steinmetz (2004) formula tais precedéncias prima facie embora se reporte
a relacbes contratuais. Em resumo, apenas nas situacfes de igualdade fatica, envolvendo
direitos fundamentais de contetudo patrimonial, a autonomia privada seria dotada de uma
precedéncia prima facie; nos casos em que esta presente um direito fundamental individual de

contedido pessoal, esse seria dotado dessa primazia (STEINMETZ, 2004).

% Ressalte-se que Gongalves (2014, p. 130-131) anota uma tendéncia, no ambito do sistema juridico, a
paulatinamente se restringir a autonomia patrimonial, enquanto se amplia a autonomia existencial.

8 A articulacdo do argumento da igualdade com o da liberdade, em prol da protecdo das pessoas trans, é
importante ndo s6 porque ambas ndo podem ser compreendidas como algo apartado — reitere-se, por exemplo,
que, segundo Honneth (2014), a igualdade seria um ideal valorizado em raz8o da liberdade, de forma a
garantir a todos as mesmas possibilidades de autorrealizagdo individual —, mas, também, porque utilizar a
ideia de autonomia privada desses individuos permite evitar estratégias pautadas na leitura das experiéncias
trans como uma patologia (SUIAMA, 2011, p. 191). Sobre como a ideia de autonomia é aplicada a vivéncia
das identidades trans, ver 3.8.2, do presente trabalho.
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Apesar disso, ressalta que essa tensdo entre autonomia privada e direitos
fundamentais, quando compreende o principio da igualdade — como é a hipétese do caso sob
analise —, necessita de algumas consideracdes dogmaticas especificas (STEINMETZ, 2004).
Sendo ilicito um tratamento discriminatorio, o trato diferenciado exige uma justificativa
racional, o que atrairia, novamente, a aplicacdo do principio da proporcionalidade
(STEINMETZ, 2004). Caso a finalidade perseguida com a conduta respectiva seja
inconstitucional, de plano se resolve a questao; posteriormente, verifica-se se a diferenciacéo
¢ adequada ao fim almejado; se 0 meio adotado € exigivel; e a proporcionalidade em sentido
estrito entre o grau de afetacdo e realizagdo dos direitos e bens constitucionais respectivos
(STEINMETZ, 2004). Na hipotese de uma falha em alguma etapa desse teste, tal tratamento
deve ser reputado contrario a CRFB/88.

Apesar das consideracdes realizadas, tal jurista afirma que a isonomia incidiria, no
ambito privado, de modo distinto de como o faz quando se trata de situacdo envolvendo o
Estado, visto que ndo se poderia exigir, sempre, o oferecimento de justificagdes racionais para
todas as condutas dos individuos, sob pena de ruptura com a autonomia privada, o que
imporia a ponderacdo — mediante a utilizacdo do ja ressaltado principio da proporcionalidade
— da igualdade com a autonomia privada, reconhecendo-se, contudo, uma precedéncia prima
facie aquela (STEINMETZ, 2004). Ademais, destaca-se que, para Steinmetz (2004), a
auséncia de lei disciplinando a proibicdo da discriminacdo, exceto no que tange a matéria
penal, ndo constitui 6bice a aplicacdo do principio da igualdade nas relacGes particulares.

Aqui, também se julga que sdo insuficientes as consideracfes de Steinmetz, posto
que ausente uma compreensdo mais profunda sobre a forma de se atribuir pesos relativos a
igualdade, quando diante de uma conduta privada que trata individuos de formas distintas,
para realizacdo da ponderagédo sugerida pelo jurista. Apesar disso, ressalta-se, como pontos
positivos nas construcBes de Steinmetz, para a situacdo em anélise, a distin¢ao efetivada entre
liberdades de conteudo pessoal e as de conteudo patrimonial; o reconhecimento de que €
necessario realizar digressdes dogmaticas especificas para o principio da igualdade; a
desnecessidade da existéncia de leis especificas para a aplicacéo do principio da igualdade, na
coibicdo de préticas discriminatorias; bem como a adogdo de uma concepc¢do ampla de
“igualdade fatica”, que ndo a restringe apenas a questdes econdmico-patrimoniais, mas a
estende a quaisquer outros tipos de relacfes de poder.

De acordo com Silva (2005), por sua vez, a autonomia privada seria um principio
formal, que atribuiria um espectro de competéncia deciséria aos individuos, ressaltando que a

tensdo ja referida ndo poderia ser resolvida mediante um sopesamento, por auséncia de
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critérios de ponderacdo. Apesar disso, a compreensdo dos direitos fundamentais como
principios, em sua maioria, permitiria perceber que as normas de direito privado (e, nesse
ambito, a autonomia privada) seriam condicionantes juridicas a maxima efetividade daqueles
(SILVA, 2005). Enquanto os direitos fundamentais, em casos tais, pressionariam a tensao em
questdo em prol da intervencdo estatal, a autonomia privada, enquanto principio formal,
tenderia a ter o efeito oposto, validando a atuacéo interindividual (SILVA, 2005). N&o sendo
possivel a realizacdo de uma ponderacgéo, na espécie, o que se faz é verificar em quais casos a
autonomia privada deve ser dotada de maior respeito, buscando a valoracdo da importancia
dessa a cada situacéo concreta (SILVA, 2005).

Para que essa avaliagdo seja efetivada, Silva (2005) destaca o critério de observagdo
do grau real da autonomia dos sujeitos, analisado em cada caso especifico, ante a
possibilidade de se estar diante de uma relacdo assimétrica (em casos de simetria, deve-se
reconhecer uma precedéncia prima facie a autonomia privada). Por fim, ressalte-se que tal
jurista reconhece a possibilidade de uma colisdo de direitos fundamentais, entre sujeitos
privados, que ndo envolva o principio da autonomia privada, nem sequer uma relacdo
contratual (SILVA, 2005).

De forma semelhante a analise empreendida a partir das demais teses encontradas na
doutrina nacional, a respeito da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, as
consideracdes de Silva ndo permitem, por si s6, resolver de forma adequada o caso versado no
Recurso Extraordinario n°® 845.779-SC, posto que ndo bastantes para a avaliacdo de uma
valoracdo da autonomia privada na situacdo. Contudo, as construcfes teoricas desse jurista
sdo precisas ao reconhecer a possibilidade de uma tensdo entre autonomia privada e direitos
fundamentais ndo apenas no &mbito contratual — como € a hipotese ora debatida —, bem como
a colisdo de direitos fundamentais de particulares, ndo incluida a figura da autonomia privada.

Na doutrina de Duque (2013), por sua vez, afirma-se que parcela dos direitos
fundamentais estaria relacionada a protecdo da personalidade humana, de um modo geral —
enquanto outros ndo, como a liberdade de concorréncia —, o0 que culminaria na
impossibilidade de se encontrar uma formula geral para a aplicacdo desses direitos entre
particulares. Embora em referéncias as relagbes contratuais, notadamente as relacfes de
consumo, aduz a necessidade de se perquirir sobre a existéncia das condigdes da liberdade ao
contratar, ou seja, as garantias para que se possa falar numa vinculagéo verdadeiramente livre
por parte dos sujeitos (DUQUE, 2013). N&o se tratando de uma atuacdo em liberdade, nesse
sentido, possivel seria cogitar de uma intervencédo estatal em prol dos direitos fundamentais,

para garantir o livre desenvolvimento da personalidade (DUQUE, 2013).
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Como regra geral, entretanto, para resolver as hipéteses de tensdo entre autonomia
privada e direitos fundamentais, compreende que uma intermediacdo legislativa seria
necessaria, reconhecendo um dever ao poder publico de resguardar os individuos de violagbes
a direitos de tal tipo, ainda quando avindas de outros atores privados (DUQUE, 2013). Ao
legislador caberia, precipuamente, um espaco de conformacéo, para o exercicio dessa fungéo
de protecdo (DUQUE, 2013).

A partir dessas consideracdes, nota-se que nao € possivel perceber, nessa perspectiva,
de que forma o livre desenvolvimento da personalidade poderia ser afetado pelas praticas
discriminatorias, ndo servindo essas construcdes tedricas, portanto, para, per se, resolver, de
modo adequado, o caso dos autos analisados. Apesar disso, cré-se na importancia do critério
basico mencionado por Duqgue para se avaliar a legitimidade da intervencdo estatal nas
relacdes privadas: a preservacéo do livre desenvolvimento da personalidade dos particulares®.
Isso porgue, conforme Gongalves (2014), a identidade de género consubstanciaria um bem
que comporia a personalidade individual.

Desse modo, observa-se que as teses da doutrina nacional, abordadas no segundo
capitulo do presente trabalho, embora possam contribuir, de algum modo, para ressaltar
aspectos relevantes para a solucdo do caso versado no Recurso Extraordinario n® 845-779-SC,
sdo insuficientes para, de forma autbnoma, oferecer uma resposta adequada a situagdo. Nesse
sentido, a referéncia a utilizacdo da ponderacdo — por exemplo —, por si s, ndo possibilita
perceber que a negativa de acesso ao banheiro € uma intervencao intensa na identidade de
género e na autonomia das pessoas trans.

Poder-se-ia objetar, a constatacdo aqui efetivada, que, em se tratando de qualquer
direito fundamental, no &mbito da tensdo com a autonomia privada — e ndo apenas quando a
hipbtese versar sobre o principio da igualdade —, as teorias sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais entre particulares necessitariam de um complemento, relativo a dogmatica
especifica do direito respectivo. Contudo, acredita-se, que, quando se trata de condutas
discriminatorias reiteradas, ndo apenas consideracGes peculiares sobre a isonomia s&o
imprescindiveis, mas também uma anélise de teoria social sobre os efeitos que essas praticas
possuem nos individuos prejudicados.

Assim, a doutrina nacional exposta no presente trabalho seria insuficiente para lidar

com o caso do Recurso Extraordinario n® 845.779-SC, ndo apenas porque ndo prescindem de

% Destaque-se, contudo, que a conexdo entre o livre desenvolvimento da personalidade e a vinculagéo dos
particulares a direitos fundamentais fora efetivada, por Duque (2013), no tocante as relagbes contratuais,
notadamente as de consumo.
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consideracdes dogmaéticas adicionais sobre o principio da igualdade, mas também porque
podem implicar o encobrimento do que é mais importante na ocasido — o efeito perverso que a
conduta da ré, principalmente se compreendida como algo reiterado no &mbito da sociedade,
possui ao procedimento de formacédo da identidade individual de Ama. Esses danos, contudo,
séo visualizados de modo adequado a partir das reflexdes empreendidas por Axel Honneth,
sobre a categoria do reconhecimento, ressaltadas no presente estudo.

3.4 O Tribunal de Justica de Santa Catarina
3.4.1 A sentenga — juizo de primeiro grau

Em primeira instancia, quanto aquilo pertinente a este trabalho, afirmou o juiz
singular que o fato de a autora ostentar a condi¢cdo de transexual ndo seria motivo para ser
alvo de atos discriminatérios, como os que teriam sido perpetrados por funcionarios da ré.
Assim, caracteriza as condutas mencionadas e provadas nos autos como uma situacdo com tal
conteddo (discriminatorio).

Rejeitando o argumento formulado pela ré, no sentido de que a autora ndo poderia
utilizar o banheiro feminino, posto que isso ocasionaria constrangimento para as mulheres ali
presentes, afirmou que os lavabos presentes no banheiro feminino seriam individuais e
fechados. Destacou que, em verdade, 0 que geraria constrangimentos seria Ama utilizar o
banheiro masculino. Ressaltou, ademais, que a situacdo humilhante acarretara, inclusive, o
fato de ter Ama defecado nas préprias vestes.

Discorrendo sobre o principio da dignidade humana (art. 1°, 11, CRFB/88), bem
como o principio da igualdade, que caracterizou como uma das manifestagdes daquele,
afirmou, com apoio em Maria Celina Bondin de Moraes™, que os tratamentos
discriminatorios — diferenciacfes sem fundamentagdo juridica — seriam uma violagdo a
igualdade, dando ensejo a dano moral. Assim, por reconhecer que a conduta dos funcionarios
da ré teria caracterizado um tratamento discriminatorio a Ama, condenou aquela ao
pagamento de indenizacdo por danos morais, no importe de R$ 15.000,00 (quinze mil reais)
(SANTA CATARINA, 2010).

% «A forma de violagdo por exceléncia do direito & igualdade, ensejadora de dano moral, traduz-se na prética de
tratamentos discriminatérios, isto é, em proceder a diferenciagfes sem fundamentacéo juridica (ratio), sejam
elas baseadas em sexo, raga, credo, orientacdo sexual, nacionalidade, classe social, idade, doenca, dentre
outras” (MORAES, [20-7], p. 90 apud SANTA CATARINA, 2010).
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3.4.2 O acdrdao na apelacéo — Terceira Camara de Direito Civil do TISC

O TIJSC, por intermedio de sua Terceira Camara de Direito Civil, afirmou que,
embora o caso tratasse de relacdo de consumo, esse simples fato ndo implicaria que a situacao
descrita, quanto a negativa de uso do banheiro feminino, se enquadra na figura do defeito ou
fato do servico, prevista no art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. 1sso porque o
servico apenas poderia ser considerado defeituoso caso houvesse ofensa ao dever de
seguranca, 0 que nado era a hipotese. Em razéo disso, os magistrados afastaram a aplicacdo da
modalidade objetiva de responsabilidade civil na espécie, aplicando a subjetiva.

Desse modo, seria 6nus da autora provar 0s pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva. Na ocasido, julgou-se ndo haver prova contundente de conduta reprovavel praticada
pelos funcionarios da ré, posto que nos autos nao restaria provado que a abordagem realizada
teria sido fruto de discriminacdo em razdo da identidade transexual de Ama, tampouco de que
essa teria se dado de forma rude ou agressiva. Assim, afastou-se a caracterizagdo de qualquer
conduta culposa do agente.

Ademais, alem de negar a presenca de um dos pressupostos da responsabilidade civil
em sua matriz subjetiva, a Terceira Camara de Direito Civil do TJSC ainda consignou que o
fato, embora lamentavel, ndo corresponderia a uma leséo a direito da personalidade, mas mero
incobmodo ou aborrecimento, ndo extrapolando os limites do razoavel. Ante tais fundamentos,
dera provimento ao apelo da ré, reformando a sentenca, a fim de julgar improcedente o pedido
de indenizacdo por danos morais, considerando prejudicado o recurso de Ama, no sentido de
pleitear a majoracdo do valor da condenacdo fixado em primeira instancia (SANTA
CATARINA, 2012a).

3.5 O reconhecimento da repercussao geral no Recurso Extraordinario n° 845.779-SC

3.5.1 Percurso processual anterior

Ap0s o acordao proferido pelo TISC em sede de recurso de apelacdo, a parte autora
opbs embargos de declaracdo, rejeitados pela Terceira Camara de Direito Civil desse tribunal

(SANTA CATARINA, 2012b). Contra essa decisdo, Ama interpds recurso especial e recurso
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extraordinario®, simultaneamente. Rejeitados ambos os recursos pela 3¢ Vice-Presidéncia do
TJSC, em juizo prévio de admissibilidade (SANTA CATARINA, 2013a, 2013b), fora
necessaria a interposicdo de agravo nos proprios autos para que a admissibilidade fosse
submetida a apreciacdo do STJ e do STF, respectivamente.

No &mbito do STJ, decisdo monocratica do relator, na Terceira Turma, negara
seguimento ao recurso (BRASIL, 2013a). Interposto agravo contra essa deciséo, o colegiado
respectivo mantivera tal decisdo (BRASIL, 2014a). Assim, os autos seguiram para o STF,
para a apreciacdo do agravo interposto contra a decisdo do TJSC que negara seguimento ao

recurso extraordinario.

3.5.2 A existéncia de repercussao geral

Dado provimento ao agravo anteriormente mencionado, pelo Min. Relator Barroso,
e, desse modo, determinado o processamento do recurso extraordinério (BRASIL, 2014d), o
STF, por maioria, reconhecera a repercussao geral da questdo constitucional, vencidos os
Min. Marco Aurélio e Teori Zavascki, ndo tendo se manifestado, na ocasido, os Min. Gilmar
Mendes e Carmen Lucia (BRASIL, 2014c). Nos termos da ementa do acorddo, a questdo
posta para debate restou assim consignada:

2. Constitui questdo constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta
publicamente, pois a identidade sexual esta diretamente ligada a dignidade da pessoa
humana e a direitos da personalidade (BRASIL, 2014c).

No voto condutor do acérdao, o Min. Relator Barroso salienta que a questédo juridica
em questdo “consiste em saber se a abordagem de transexual para utilizar banheiro do sexo
oposto ao qual se dirigiu se configura ou ndo conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana
e a direitos da personalidade, indenizavel a titulo de dano moral” (BRASIL, 2014c, p. 7).
Ressaltou que, ndo obstante o STF ja ter negado o reconhecimento de repercussdo geral a
outros casos versando sobre danos morais, na situacdo especifica em comento haveria algo

qualitativamente distinto, qual seja, o caso envolveria “a projegdo social da identidade sexual

% Nas razdes ao recurso extraordinario interposto, o0 NPJ/CESUSC alegou, como argumentagéo principal, que o
acorddo do TJSC violou os arts. 1°, 11l e 5°, V, X, XXXII, CRFB/88; em razdo do principio da eventualidade,
aduziu, de modo subsidiéario, a violagdo aos arts. 5°, LIV e LV e 93, CRFB/88 (AMA, 2012c).
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do individuo, aspecto diretamente ligado a dignidade da pessoa humana e a direitos da
personalidade (CRFB/88, arts. 1°, 11, e 5°, V e X)” (BRASIL, 2014c, p. 8).

Assim, do ponto de vista social e juridico, a repercussdo geral se faria presente pelos
seguintes argumentos: a essencialidade do tema, por versar sobre a defini¢cdo do alcance de
direitos fundamentais, notadamente dos que se referem a minorias; ndo se tratar de um caso
isolado, por ser uma situagdo que ocorreria corriqueiramente, motivo pelo qual seria uma
oportunidade para o STF definir o padrdo de conduta adequado nessas ocasides, ultrapassando
os interesses subjetivos da causa; haveria necessidade de o STF definir o “conteddo juridico
do direito a autodeterminagdo sexual”, notadamente em se considerando a também
repercussdo geral no Recurso Extraordinério n® 670.422, versando sobre a retificacdo do

nome e do género sexual no registro civil de individuos transexuais (BRASIL, 2014c, p.8-9).

3.6 O parecer da Procuradoria-Geral da Republica
3.6.1 Teses do parecer apresentado

De acordo com o parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica, como
modo geral, constitui um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a promogéo
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo, em decorréncia do que prevé o art. 3°, IV, CRFB/88, bem como estaria
estabelecido constitucionalmente a igualdade entre homens e mulheres em direitos e
obrigacGes (art. 5°, I, CRFB/88). Embora a identidade de género e a orientacdo sexual nao
estejam dispostas expressamente no texto constitucional como fatores de discriminagéo, o
Brasil teria aderido a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como ratificado a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, documentos internacionais que trariam previsées nesse sentido®.

Inserida no ambito das medidas adotadas no sentido de cumprir com tais obrigagdes
juridicas, e que constituiriam avancos em relacdo a populacdo LGBTT, o0 parecer cita a

edicdo, em 16 de janeiro de 2015, da Resolucdo 12, do Conselho Nacional de Combate a

% O parecer também menciona a aprovacdo, com a participacdo do Brasil, da Resolucdo 17/19, em 2011,
durante a 172 Sessdo do Conselho de Direitos Humanos, que abordaria a questdo da identidade de género.
Igualmente, em 2013, no &mbito da 432 Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, o Brasil
teria assinado a Convencéo Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacéo e Intolerancia, embora ainda
ndo teria essa sido ratificada, a data do parecer. Destacou-se, também, alguns avangos em termos de direitos a
populagdo LGBTT, em territério nacional, notadamente pela via judicial ou mediante normas administrativas
(PGR, 2015, p. 10-15).
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Discriminacdo e Promocdo dos Direitos de Léshicas, Gays, Travestis e Transexuais, que teria
por objetivo garantir o acesso e permanéncia das travestis e dos/das transexuais em diferentes
espacos sociais. Dentre as recomendacdes constantes na mencionada resolucéo, o art. 6° prevé
a garantia do uso do banheiro conforme a identidade de género de cada um.

Amparado em Axel Honneth, afirma-se que essas praticas cotidianas que feririam as
pretensdes individuais dos individuos LGBTT nédo implicariam apenas em uma violacdo a
autonomia pessoal, mas, também, o surgimento de um sentimento de exclusdo dos convivios
social, juridico e moral, incentivando a mobilizacdo, na busca tanto pela reparacédo judicial,
quando pelo reconhecimento de seu direito. N&do obstante isso, as pessoas trans passariam
frequentemente por situacdes de tal tipo, em espacos coletivos, comumente em virtude do
argumento de que ocasionariam constrangimento aos demais sujeitos.

Na visdo expressa pela Procuradoria-Geral da Republica, contudo, o constrangimento
deveria ser analisado a partir da perspectiva dos sujeitos trans, comumente contrariados no
que se refere ao reconhecimento do género autoidentificado. Restando a atuagdo do Poder
Judiciario, muitas vezes, como a Unica possibilidade para buscar a reparacdo em situacdes
como a sob andlise, o parecer caracteriza a prestacdo jurisdicional, na espécie, como uma
forma de ac#o afirmativa®, em prol de uma minoria.

Ressaltando tal necessidade de atuacgdo judicial, compreende a negativa de acesso ao
banheiro conforme ao género que a autora se identifica como uma pratica que gera dano
moral. Nos dizeres da peca apresentada, “impedir o uso do banheiro feminino ¢ o mesmo que
negar, individual e socialmente, a identidade feminina da recorrente [Ama], violando-se,
assim, o seu direito a uma vida digna” (PGR, 2015, p. 23).

Desse modo, a autodefini¢do da identidade de género consistiria uma parte essencial
da personalidade dos sujeitos, sendo aspecto basico de sua autodeterminacgdo, liberdade e
dignidade. Aqui, percebe-se a incidéncia de um direito a identidade.

Lado outro, o caso também envolveria o direito ao reconhecimento, definido no
parecer como o “direito & manutencdo da identidade pessoal e ao reconhecimento dos direitos
a ela inerentes” (PGR, 2015, p. 25), presente nos Principios de Yogyakarta®®. Assim, tal
direito prescreveria a necessidade de se respeitar (reconhecer) a escolha do banheiro a ser

utilizado, por uma questéo de identidade do sujeito trans.

% O parecer caracteriza as a¢des afirmativas como “o conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e
de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo
por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais” (PGR, 2015, p. 19).

% Tratar-se-a dos Principios de Yogyakarta mais adiante.
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Apesar disso, entendeu-se razoavel a exigéncia de um minimo de expressdao do
género assimilado, de modo a permitir a verificagdo da presenca dessa vontade de
identificacdo individual e social, ndo se presumindo a ocorréncia de dano em caso contrario.
Igualmente, a pretensdo juridica de utilizar o banheiro do género de acordo com o qual se esta
travestido deveria ser reconhecida apenas aos que possuem uma vivéncia de género por
identidade, ndo aos por funcionalidade®® — visto que, nesta hipétese, ndo ha demanda por
reconhecimento, por ndo incluir a busca pela identidade. No caso em apreco, a parte autora,
de fato, possuiria uma vivéncia de género por identidade.

Ademais, o respeito a identidade de género seria uma parte especial do direito a
igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, |, CRFB/88), bem como do direito a nédo
discriminacdo. Sob outro viés, o uso do banheiro, na hipo6tese, também decorreria do direito a
seguranca pessoal da autora, visto que usar o banheiro do género distinto ao qual se expressa
socialmente acarreta riscos a propria incolumidade fisica e moral. A nivel constitucional,
afirma-se que a seguranga esta prevista como valor supremo no predmbulo desse documento
normativo, bem como na forma de um direito social (art. 6°, CRFB/88) e como dever do
Estado (art. 144, CRFB/88).

Sob outro angulo, a pretensdo da autora também estaria amparada no direito a
recursos juridicos e medidas corretivas, no tocante a situacdo. Referido direito estaria previsto
nos principios 28 e 29 de Yogyakarta.

Assim, a Procuradoria-Geral da Republica conclui o parecer pela necessidade de dar
provimento ao recurso extraordinario, reformando-se o acérdao atacado, a fim de reconhecer
o direito & indenizagdo pelo dano moral sofrido por Ama. Quanto a tese geral a ser fixada,
Vvisto que se trata de recurso submetido ao regime da repercussao geral, prop0s-se a seguinte:

ndo é possivel que uma pessoa seja tratada socialmente como se pertencesse a sexo
diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual
encontra protecdo nos direitos da personalidade e na dignidade da pessoa humana,
previstos na Constituicdo Federal (PGR, 2015, p. 50).

Ressaltado isso, cumpre passar a maiores consideragdes a respeito do parecer em

comento.

% Sobre a distingdo entre essas duas possibilidades, tal sera visto adiante.
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3.6.2 lgualdade e discriminagéo

De acordo com o parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica (2015,
p. 34), a faculdade de Ama de utilizar o banheiro feminino estaria relacionada ao contetdo
essencial do direito de igualdade, bem como com a proibicéo a discriminagédo direta e indireta
por motivo de identidade de género. O argumento da igualdade também ¢é articulado pelo
NPJ/CESUSC, na peticdo inicial (distinguindo as concepg¢des formal e material da igualdade)
(AMA, 2009b, p. 11) e nas razdes do recurso inominado interposto (referenciando o art. 5°,
caput, da CRFB/88, bem como o art. 3%, | e IV, CRFB/88) (AMA, 2010b, p. 4), dentre outras
manifestacdes.

O parecer apresentado conjuntamente por CLAM e LIDIS, por sua vez, também se
ampara no direito a igualdade, para concluir pela necessidade de indenizar a autora, na
ocasido. Nesse sentido, a partir de uma concep¢do material de igualdade, aduz que a
desigualdade estrutural entre os sujeitos e grupos pode se revelar tanto sob o aspecto
socioecondmico quanto sob a Gtica do reconhecimento®, esta Gltima adotada pelos amici
curiae para a andlise da situacdo (CLAM; LIDIS, 2015, p. 18).

Ao seu turno, o voto proferido pelo Min. Barroso afirma que a igualdade, no mundo
contemporaneo, se expressaria em trés dimensdes: a igualdade formal, a igualdade material e
a igualdade como reconhecimento (BRASIL, 2015¢). Esta significaria o respeito que se deve
as minorias, sua identidade e diferencas, sendo que a injustica a ela relacionada seria de
caréter cultural ou simbélico®® (BRASIL, 2015e).

O uso do argumento da igualdade também é reproduzido nos memoriais apresentados
pela ABGLT e pelo GADvVS (2015, p. 4), salientando sua perspectiva material — na acepcao
de igualdade como reconhecimento (direito & diferenca) —, amparados em Boaventura de
Sousa Santos, de modo a afirmar que “as pessoas tém o direito a igualdade quando a diferenga
as inferioriza e — naquilo que é relevante ao caso — o direito a diferenca quando a igualdade as

descaracteriza”. Assim, concluem que

descaracteriza a identidade de género das pessoas trans tratd-las com “igualdade”
relativamente a pessoas de seu “sexo bioldgico”, pois elas Se caracterizam

% Maiores consideracdes sobre a ideia de reconhecimento serfo efetuadas posteriormente. Por ora, ressalte-se
que o parecer do CLAM e do LIDIS (2015) discute a questdo notadamente a partir da perspectiva do direito a
igual consideracdo e respeito por parte do Estado, formulada por Ronald Dworkin, ndo obstante algumas
referéncias a autores como Charles Taylor, Iris Marion Young e Axel Honneth em notas de rodapé na peticao.

% No voto apresentado, as principais referéncias teéricas utilizadas pelo Min. Barroso sdo Nancy Fraser e
Boaventura de Sousa Santos.



119

justamente por transgredirem as normas de género socialmente impostas para se
adequar ao seu intimo (ABGLT; GADVS, 2015, p. 4).

Do exposto, percebe-se que parcela considerdvel dos atores no processo judicial em
comento compreende que 0 caso sub judice envolve os contornos do direito a igualdade, o que
se entende aqui adequado. Comumente realizam uma distin¢cdo entre concepcdes — ou
acepcdes — da igualdade, ora distinguindo uma concepcao formal de uma material, ora
acrescentando uma concepcdo de igualdade enquanto reconhecimento e direito a diferenca,
como uma nogédo autbnoma ou néo da acepc¢ao material da igualdade.

Doutrinariamente, afirma-se que ha um direito geral de igualdade (no caso brasileiro,
previsto no art. 5°, caput, CRFB/88), bem como direitos de igualdade especificos (como o que
veda a diferenca de salarios, exercicio de func@es e critérios de admissdo em virtude de razdes
ligadas ao sexo, idade, cor ou estado civil — art. 7°, XXX, CRFB/88) (GONCALVES, 2014, p.
139; STEINMETZ, 2004, p. 235). No tocante a ndo discriminacao, ressaltam Bamforth, Malik
e O’Cinneide (2008) que é comum aduzir uma conexao entre o combate a tais praticas e o
direito a igualdade. No &mbito da CRFB/88, a regra geral que veda a discriminacdo, dentre
outros dispositivos, esta expressa no objetivo fundamental do Estado brasileiro de promover o
bem de todos, sem preconceitos discriminatorios (art. 3%, 1), bem como na determinacéo do
estabelecimento de leis para sua punicao (art. 5°, XLI).

Assim, quanto as diferentes acepc¢des do direito a igualdade, Piovesan (2014, p. 311)
afirma que a igualdade formal se resumiria a formula da igualdade de todos perante a lei,
enguanto a igualdade material (substantiva), por sua vez, rompendo com uma visao universal
e abstrata dos sujeitos, visaria observar as especificidades e diferencas entre os individuos
(PIOVESAN, 2014, p. 313)®. Desse modo, destaca que a concepgdo material de igualdade
decorrera de um processo de especificacdo dos sujeitos, em que se observa o “sujeito de
direito concreto, visto em sua especificidade e na concreticidade de suas diversas relagdes”
(PIOVESAN, 2014, p. 313), ou seja, historicamente situado, considerando suas
caracterizagdes no que tange a género, idade, etnia, raca, entre outras.

Tal procedimento teria permitido, assim, ao lado de um sistema geral de protecéo dos
individuos, ante violagGes da igualdade, a adocdo de sistemas especiais, tendo por objeto as
peculiaridades de alguns sujeitos vulneraveis (PIOVESAN, 2014, p. 314). No ambito da

CRFB/88, essa tendéncia poderia ser percebida pela destinagdo de capitulos especificos

% Sobre a construcéo histérica das concepcdes formal e material da igualdade, ver Cruz (2005, cap. 1).
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voltados a protecdo da crianga, do adolescente, do idoso, dos indios, dentre outros
(PIOVESAN, 2014, p. 314).

Desse modo, tal concepcdo reconstruida de igualdade requer, conforme Piovesan
(2014, p. 315), duas estratégias para sua implementacéo, que devem ser cumpridas de modo
articulado: o combate a discriminacgdo e, ademais, a promocdo da igualdade. No tocante a essa
ultima estratégia, trata-se de politicas compensatorias, com o objetivo de acelerar a
consecucdo da igualdade enquanto processo, de modo a estimular a insercdo e inclusdo de
grupos vulneraveis no ambito dos espacos sociais (PIOVESAN, 2014, p. 317).

Segundo Piovesan (2014, p. 317), o mero combate a discriminacdo seria insuficiente
para a realizacdo da igualdade, porque esse apenas implica na proibicdo a exclusdo, ndo
acarretando, inexoravelmente, a inclusdo, requerida por tal principio constitucional. Assim,
“nao ¢ suficiente proibir a exclusdo, quando o que se pretende € garantir a igualdade de fato,
com a efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem um persistente padrdo de
violéncia e discriminagdo” (PIOVESAN, 2014, p. 317), constituindo as a¢des afirmativas um
instrumento poderoso nesse sentido.

Ocorre que, para tal jurista, a igualdade teria adquirido, contemporaneamente, uma
nova vertente, relativa ao direito a diversidade, também denominada de “igualdade material”.
Assim, Piovensan (2014, p. 430) resume do seguinte modo as trés vertentes da concepcao de

igualdade:

a) a igualdade formal, reduzida a formula “todos séo iguais perante a lei” (que, ao
seu tempo, foi crucial para a aboligdo de privilégios); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socioecondmico); e c) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios
de género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).

Enquanto na vertente formal a igualdade seria compreendida como um pressuposto,
ja dado, as concepcdes materiais da igualdade a tomam como um resultado a que se objetiva
chegar, a partir da visibilidade das diferencas (PIOVESAN, 2014, p. 431). Na opinido de
Gongcalves (2014, p. 140), essa terceira concepcdo de igualdade, formulada por Piovesan,
versaria sobre as politicas de direitos humanos voltadas a vitimas preferenciais de excluséo.
Ademais, estaria em consonancia com uma dupla vocacdo que seria da esséncia desses
direitos, qual seja, a de proteger a dignidade e realizar a prevencdo do sofrimento
(GONCALVES, 2014, p. 140). E, em sua opinido, “¢ essa igualdade, baseada no
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reconhecimento, € ndo na abstracdo da diferenca, que se pretende assegurar ao transexual”
(GONCALVES, 2014, p. 140).

Sarmento (2006), por sua vez, também se reporta, de modo similar, a uma
perspectiva renovada da concepcdo material de igualdade. Na opinido desse jurista, 0
problema com a compreensé@o de uma acepcao da igualdade centrada em aspectos econdémicos
— portanto, referente unicamente a primeira concep¢do material de igualdade, no escrito de
Piovesan (2014) —, é que essa culminaria por dar uma importancia secundaria as
reivindicacdes pelo reconhecimento de identidades préprias, desprezando a necessidade de se
afirmar as diferencas culturais, principalmente no que se refere a grupos sociais ou étnicos
mais vulneraveis (SARMENTO, 2006, p. 145-146). Ciente dessa critica € que, apenas ao
término do século XX, a dimensdo do direito a diferenca seria incorporada a compreensdo do
direito a igualdade, amparando pretensdes por respeito, preservacdo e promocdo das
manifestagdes culturais de grupos minoritarios (SARMENTO, 2006, p. 146).

Cruz (2005), por seu turno, em obra especifica sobre igualdade e diferenga, também
trabalha com uma nova concepc¢éo de igualdade que transpde a distin¢do ja consolidada entre
as acepcoes formal e material (esta em sua concepcdo tradicional). Apesar disso, a elabora
com um teor procedimental — instrumental, portanto, aos processos de tomada de decisdes
estatais, amparado prioritariamente nas digressdes de Jirgen Habermas.

Desse modo, afirma que, no paradigma do Estado Demaocrético de Direito, acresce-se
uma nocao de igualdade que possui como objeto central a verificacdo do cumprimento de
certos pressupostos no ambito dos discursos de producdo do direito (CRUZ, 2005, p. 11).
Assim, perceber-se-ia uma alteracdo na concepcdo de igualdade, derivada do direito a
participacdo em decisbes politicas — de cunho legislativo (discursos de justificacdo das
normas juridicas), administrativo ou judicial (discursos de aplicacdo das normas juridicas)
(CRUZ, 2005, p. 2005, p. 12).

Nos dizeres de Cruz (2005, p. 12), a igualdade procedimental deve ser compreendida
como “uma igualdade aritmeticamente inclusiva para viabilizar que um ndmero crescente de
cidaddos possa simetricamente participar da producdo de politicas publicas do Estado e da
sociedade”. No presente trabalho, ndo se considera como incompativeis as concepcdes
material renovada de Piovesan e Sarmento com essa perspectiva procedimental adotada por
Cruz, servindo esta abordagem para analisar a qualidade da legitimidade do Estado, no
sentido de permitir a participagdo de todos no &mbito da vida publica.

Entretanto, uma ressalva é necesséria, a respeito da ideia do “direito a diferenga”

presente em diversas manifestacfes processuais e nas doutrinas aqui analisadas. Trabalhar a
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Otica do reconhecimento pela perspectiva Unica do reconhecimento de identidades coletivas
particulares — como parece ser aquela implicita na ideia de um direito desse tipo — é restringir
a categoria do reconhecimento as politicas identitarias e ao fendbmeno do multiculturalismo, o
que ndo se coaduna com o marco tedrico aqui adotado, pautado na teoria social critica de Axel
Honneth.

Nesse sentido, conforme destaca Zurn (2015, p. 9), hd um equivoco, comum, no
sentido de associar a teoria do reconhecimento aos movimentos sociais que tém por objeto as
hipéteses de injustica social baseadas na ideia de identidade®® — que decorreriam, assim,
daquilo que os individuos sdo (mulher, imigrante, etc.). Entretanto, Honneth adota uma
concepgdo ampla de reconhecimento, que estaria relacionada igualmente a outras formas de
injustica (ZURN, 2015, p. 9).

Portanto, apesar de compartilhar, com os estudos sobre multiculturalismo e politicas
identitarias, a preocupacdo com a marginalizacdo e a denigracdo cultural, bem como a
compreensdo de que o autorrespeito e a autoconfianca dependem de relagdes sociais de
reconhecimento, a perspectiva de trabalho deste filésofo é mais ampla (ZURN, 2015, p. 21).
Nesse sentido, os estudos de Honneth se centrariam na gramatica moral que perpassaria as
instituicdes centrais nas sociedades ocidentais modernas, e ndao apenas em tais politicas
(ZURN, 2015, p. 21).

Ademais, a atencdo de Honneth ndo se detém na imagem ou no conceito (estima) de
determinado grupo enquanto tal, mas nos efeitos que esses padrdes de humilhacdo e
degradacdo acarretam nos individuos que o integra (ZURN, 2015, p. 72). Assim, ndo se
formula um principio de reconhecimento relacionado as demandas “coletivas” de politicas
identitérias, pelo que ndo poderiam as minorias éticas legitimamente reivindicar, do ponto de
vista normativo, um aumento na estima social reconhecida a forma de vida de cada um de
seus grupos especificos, mas apenas a garantia das possibilidades de lutar para que esse
padréo valorativo seja alterado (HONNETH, 2003a, p. 168).

Em virtude disso, legitimos s&o os pleitos pela garantia das condi¢fes para que essa
busca por estima social ocorra, evitando-se que os individuos sejam a priori excluidos do
processo de comunicagdo intercultural (HONNETH, 2003a, p. 168). Portanto, no marco das
construcdes tedricas de Honneth (2003a, p. 168), as demandas “coletivas” — que, na verdade,

ttm por objetivo a melhora da situacdo individual dos membros dos grupos —

100 Essa associacdo decorreria, em parte, do fato de que diversos autores que trabalham com a ideia de
reconhecimento o fazem nessa acepcao restrita, vinculada a politicas identitarias, como Charles Taylor e Iris
Young (ZURN, 2015, p. 128).
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corresponderiam a luta pela reinterpretacdo do principio da igualdade de tratamento juridico,
visando a eliminag&o dos obstaculos ao desenvolvimento da autonomia individual enfrentados
pelas pessoas que integram essas coletividades.

Dito isso, retoma-se aqui a conexao entre o principio da igualdade e a vedacéo a
discriminacdo. Parcela da doutrina, adotando um sentido amplo ao termo “discrimina¢do”,
distingue as que seriam licitas (e, portanto, ndo violariam a isonomia) das ilicitas, que
implicariam em distinc@es arbitrérias, vedadas pelo ordenamento juridico™.

Desse modo, poder-se-ia conceituar a discriminagdo deste tipo (ilicita) como “uma
conduta humana (acdo ou omissdo) que viola os direitos das pessoas com base em critérios
injustificados e injustos, tais como a raga, o sexo, a idade, a opg¢ao religiosa e outros” (CRUZ,
2005, p. 29). Assim, esses critérios injustificados, de modo geral, decorreriam de
preconceitos, oriundos de tradi¢bes, mas que manifestariam um julgamento prévio negativo
que acarretam o estigma de pessoas ou coletividades, através de estere6tipos (CRUZ, 2005, p.
29).

Cruz (2005, p. 30) menciona duas espécies de discriminagcbes ilicitas, a
discriminacdo direta (ou intencional) e a discriminacdo de fato. Quanto a primeira, destaca
que essa se ampara em uma conduta do individuo da qual se depreende o animo de
discriminar, sendo, portanto, de identificacdo mais facil (CRUZ, 2005, p. 30). No tocante a
discriminacdo de fato, essa pode se dar tanto no &mbito da autonomia privada (em que o
discriminador atua sem ter a consciéncia de que age de modo discriminatorio), quanto da
autonomia publica, caracterizada, nesta hipdtese, por uma atuacdo neutra e indiferente do
Estado em relacdo as vitimas da discriminacdo (CRUZ, 2005, p. 30-31). Aqui, portanto, “as
minorias ndo conseguem fazer com que recebam um tratamento diferenciado em razdo de
suas peculiaridades étnicas, culturais e sociais” (CRUZ, 2005, p. 31).

Sarmento (2006), a seu turno, se refere a duas formas ndo explicitas de violacdo a
igualdade: a discriminagédo de facto e a discriminacdo indireta, que envolveria a aplicacdo da
teoria do impacto desproporcional. Segundo mencionado jurista, a primeira hipoOtese se
reporta a igualdade perante a lei, de modo que, embora certa norma juridica seja valida, a
aplicacdo concreta dessa, por parte das autoridades publicas, é feita, sistematicamente, de
modo desigual a determinado grupo’® (SARMENTO, 2006, p. 147). Nessas hipéteses, o

101 Nesse sentido, por exemplo, Cruz (2005).

192 De acordo com tal jurista, a discriminagéo de facto teria sido adotada em precedente importante da Suprema
Corte dos Estados Unidos, em 1886, no caso Yick Wo vs. Hopkins, em que se reconheceu a
inconstitucionalidade da aplicagcdo concreta dada a certa lei pelas autoridades administrativas municipais, em
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recurso a estatistica permitiria a identificacdo da violagdo a igualdade® (SARMENTO, 2006,
p. 147).

Quanto a discriminagdo indireta, estaria atrelada a teoria do impacto
desproporcional®®. Segundo esta, algumas medidas, sejam elas publicas ou privadas, apesar
de, aparentemente, serem neutras, em sua implementacdo concreta acarretam prejuizo
consideravel a minorias estigmatizadas, de modo intencional ou ndo (SARMENTO, 2006, p.
146). Ressalte-se, portanto, que tal teoria ndo distingue a natureza da acdo — se publica ou
privada —, nem o elemento subjetivo dos agentes — se a discriminacdo fora intencional ou nao.
O que diferenciaria a discriminacdo indireta da discriminacdo de facto, conforme Sarmento
(2006, p. 146-147), seria que, neste caso, ha possibilidades de se aplicar a norma de modo
isonébmico, o que ndo pode ocorrer naquela hipdtese, visto que a medida invariavelmente
desfavoreceria um grupo vulneravel.

Expostas, assim, algumas consideraces doutrinarias a respeito das modalidades de
discriminacgdo, cumpre destacar um debate que permeia a discriminacdo baseada na identidade
de género, que possui relevancia quando se trata do tema das violagdes a igualdade
envolvendo pessoas trans. Nesse sentido, o questionamento por vezes posto € se a
discriminacdo por identidade de género pode ser compreendida como uma espécie de

discriminacéo por motivo de sexo'®.

prejuizo a populagdo chinesa que residia em S&o Francisco (SARMENTO, 2006, p. 148). No caso em
questdo, uma lei municipal proibia o funcionamento de lavanderias — ramo explorado amplamente pelos
chineses locais — em edificacOes de madeira, porém permitia a solicitagdo as autoridades de uma isencdo no
tocante a tal restricdo (SARMENTO, 2006, p. 148). Observara referida Corte que, reiteradamente, negava-se
administrativamente o pleito de isen¢do aos chineses, enquanto esse era deferido aos demais solicitantes
(SARMENTO, 20086, p. 148).

Assim, percebe-se que a discrimina¢do de fato, mencionada por Cruz (2005), ndo se confunde com a
discriminacéo de facto, aduzida por Sarmento (2006). Naquela hipdtese, os individuos ndo percebem que
atuam de modo discriminatério — ndo possuem tal &nimo. Aqui, contudo, 0 que se salienta com a expressdo
“de facto” é que a discriminag@o ndo esta na norma em si (previsdo abstrata), mas na sua aplicagdo concreta
pelas autoridades competentes.

Destaque-se, conforme Sarmento (2006, p. 149), que a teoria do impacto desproporcional teria surgido nos
Estados Unidos da América, no inicio da década de 1970. Nesse ambito, o leading case seria o caso Griggs
vs. Duke Power Co., julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América (U. S. Supreme Court) no
ano de 1970 (SARMENTO, 2006, p. 149-150). Na hipotese, tendo em vista a verificagdo do impacto
desproporcional, que manteria determinado status quo, reputou-se invélida a préatica de determinada empresa
de submeter os seus funcionarios a supostos testes de inteligéncia. Considerando o histérico norte-
americano, a pratica mantinha os empregados negros nas posi¢fes subalternas dentro da estrutura
empresarial, visto, regra geral, possuirem, em relagcdo aos demais empregados, desempenho menor nesses
testes, em virtude da frequéncia anterior a escolas segregadas, de qualidade inferior de ensino
(SARMENTO, 2006, p. 150).

Aqui, cumpre realizar uma ressalva. Embora o presente texto trabalhe a discriminacdo sob a dtica da
identidade de género, unicamente, insta salientar que diversos estudos no tocante a discriminacéo sustentam
o argumento de que, quando fatores distintos de discriminacdo se sobrepdem (raga, género, etc.), ha uma
relagdo complexa que pode culminar numa mudanga nao apenas quantitativa, mas, também, qualitativa nessa
discriminacdo, dando origem a discriminagdo interseccional (BAMFORTH; MALIK; O’CINNEIDE, 2008,
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De acordo com Bamforth, Malik e O’Cinneide (2008, p. 748), a resolugédo da questao
ndo é importante apenas sob o ponto de vista de estratégia argumentativa, quando se busca
combater praticas discriminatorias por motivo de identidade de género. Assim, discorrer sobre
0 tema possibilitaria perceber qual a correta compreensdo a ser dada a respeito da
discriminagdo baseada no sexo (BAMFORTH; MALIK; O’CINNEIDE, 2008, p. 748-749).

Na opinido de Gongalves (2014, p. 134), a amplitude dos direitos sexuais permitiria
englobar a questdo da transexualidade sob sua protecdo. Segundo tal jurista, Roger Raupp
Rios concluiria no mesmo sentido, a partir da compreensdo de que 0 sexo ndo estaria
relacionado unicamente a caracteristicas fisicas das mulheres, mas também a imagem e ao
papel social que lhes sdo atribuidos (GONCALVES, 2014, p. 135). Desse modo, ainda em

referéncia aos ensinamentos de Rios,

percebido que muito da origem da discriminacdo por motivo de sexo ndo esti
fundada nas caracteres fisicas e sexuais das pessoa, mas, sim, no papel social por ela
desempenhado, ndo ha por que deixar de incluir a discriminacdo por identidade de
género entre a discriminagdo em razdo do sexo (GONGCALVES, 2014, p. 135).

Assim, Rios entende que sexo e género sdo realidades que devem ser analisadas de
modo conjunto e indissociavel, de forma que a verificagdo da ocorréncia ou ndo de
discriminacdo deve considerar tanto “o aspecto do sexo, quanto do género, incluindo neste
ultimo a sexualidade e os papéis e representagdes sociais que lhe sdo proprios”
(GONCALVES, 2014, p. 136). Dito isso, ressalte-se que o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (European Court of Justice) compreenderia a discriminagdo por identidade de
género como uma espécie de discriminacdo por sexo (BAMFORTH; MALIK; O’CINNEIDE,
2008, p. 753), opinido que estaria presente em casos como P v. S and Cornwall CC (1996),
Grant v. South-West Trains (1998) e D and Sweden v. Council (2001) (BAMFORTH,;
MALIK; O’CINNEIDE, 2008, p. 681).

p. 531). Nesse sentido, os Principios de Yogyakarta reconhecem que as violagdes por identidade de género
(e, também, por orientagdo sexual) sdo, corriqueiramente, agravadas por outras formas de violéncia
(ALSTON et al., 2007). Ademais, tal conjuntura também é notada por Gongalves (2014, p. 34), ao afirmar
que, “de fato, a experiéncia mostra que a intensidade da discriminagdo do transexual varia de acordo com
outros fatores de exclusdo, como a pobreza, a cor da pele, comportamento e idade”.
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3.6.3 Reconhecimento

Para a construgdo do parecer apresentado, a Procuradoria-Geral da Republica (2015)
se baseou em alguns ensinamentos advindos da teoria do reconhecimento, tal como formulada
por Axel Honneth. Dentre outros atores, também agregam perspectivas de reconhecimento’®
ao debate 0 CLAM e o LIDIS (2015), o ANIS (2015) e o voto proferido oralmente pelo Min.
Barroso (BRASIL, 2015e).

Para Honneth (2003a, p. 133), a importancia da ideia de reconhecimento, no mundo
hodierno, derivaria do fato de que essa seria uma ferramenta apropriada para lidar com as
experiéncias de injustica social de uma forma geral. No ambito da teoria social critica desse
filosofo, a categoria do “reconhecimento” se reportaria as experiéncias vivenciadas
(intersubjetivamente) pelos individuos, no campo das relac@es sociais, mediante as quais esses
aprenderiam a ter uma autorrelacdo pratica positiva, o que lhes permitiria a autorrealizacao
pessoal por meio da construcédo e afirmacdo sadias da propria identidade — esta que, de acordo
com Zurn (2015, p. 6), se refere a um sentido de si mesmo como ser moral que possui
caracteristicas unicas e ocupa uma posicao distintiva no mundo social.

Assim, amparado em digressdes filosoficas de G. W. F. Hegel, articuladas com
estudos empiricos de psicologia social desenvolvidos por G. H. Mead e com a teoria
psicanalitica de Donald W. Winnicot'®’, Honneth pdde afirmar que o processo de construcéo
da identidade — e, portanto, o florescimento da autonomia — depende de intera¢fes sociais nas
quais os individuos, ao reconhecerem e serem reconhecidos, se permitem adquirir atitudes

positivas em relacdo a si proprio, indispensaveis para tal formacdo da personalidade. Desse

106 A expressdo “perspectivas de reconhecimento”, no plural, fora adotada porque nem todos utilizam a matriz
tedrica do Axel Honneth. Segundo Mendoncga (2013, p. 117), o termo em questdo (reconhecimento) seria
recorrente em diversas teorias contemporaneas da justica, adquirindo sentidos mdltiplos e aplicado a
situacdes variadas — ndo se equivalendo, necessariamente, as digressdes desse fildsofo, aqui trabalhadas.
Assim, o Min. Barroso alude a ideia de reconhecimento, embora de modo breve, a partir dos estudos de
Nancy Fraser (BRASIL, 2015e); CLAM e LIDIS (2015), por sua vez, além de mencionar autores
tradicionalmente relacionados a ideia de reconhecimento (Nancy Fraser, Charles Taylor e o prdprio Axel
Honneth), se reportam a tedricos normalmente ndo inseridos nesse debate, 0 que se pode objetar pelo fato de
estes partirem de uma tradigdo liberal que adota concepgdes de liberdade e de autonomia criticadas pelas
perspectivas de teoria do reconhecimento, como John Rawls (para afirmar a autoestima como um bem
importante) e Ronald Dworkin (expondo a ideia de igual respeito e consideracdo) — para tais criticas, ver,
sobretudo, Honneth (2009a). O ANIS (2015), a seu turno, na peticdo de em que requereu 0 ingresso nos
autos na qualidade de amicus curiae, reportou-se a tematica do reconhecimento, sem maiores consideracées
tedricas.

A realizacdo dessa intersecdo entre as teorias de Mead e Winnicott permitiria a Honneth uma confirmacéo
empirica das especulages de Hegel a respeito da ideia de reconhecimento (ZURN, 2015, p. 28). Todos esses
autores, para Honneth, se ateriam, de certo modo, a ideia de que os sujeitos se tornam agentes morais, éticos
e parceiros de interacdo social quando empreendem lutas para a obtengdo de um reconhecimento positivo de
suas caracteristicas e habilidades (ZURN, 2015, p. 25).
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modo, mencionado filésofo se reporta a trés espécies de relagcdes sociais, historicamente
construidas, enquanto dmbitos de interacdo dos sujeitos no convivio em comum, cada qual
vinculada a uma forma distinta de reconhecimento'® (HONNETH; ANDERSON, 2011, p.
89): as relacGes primarias referentes ao amor (amizade, relaces sexuais intimas e familia); as
relacbes juridicas (campo do direito) e as relacfes de solidariedade. Em cada uma dessas
relacbes prevaleceria um principio de reconhecimento diverso — na forma de um principio
normativo interno (HONNETH, 2003a, p. 143) — e, sendo bem sucedido o processo de
reconhecimento intersubjetivo nesses ambitos, um tipo especifico de autorrelacdo pratica
positiva seria possibilitada aos sujeitos.

Desse modo, as relagdes intimas (primarias) seriam imbuidas pelo principio do amor
(love), marcadas por praticas de afeto e preocupacdo mutuos (HONNETH, 2003a, p. 142). As
relacBes juridicas modernas, a seu turno, estariam submetidas ao principio da igualdade, que
visa assegurar a todos os mesmos direitos (e obrigacBes) atribuidos a todos os demais e,
assim, transparecem um respeito cognitivo pelos sujeitos (HONNETH, 2003a, p. 142). No
tocante as relacbes de solidariedade, essas estariam vinculadas ao principio da estima social
ou do mérito (HONNETH, 2003a, p. 143), revelando-se na valoracdo dada pela comunidade

as particularidades de cada um (capacidades, habilidades e realizacdes®

). De acordo com
mencionado filésofo, esses principios funcionam como perspectivas normativas a partir das
quais os individuos podem, de modo razoavel, argumentar que determinadas formas de
reconhecimento existentes sdo, na realidade, inadequadas ou insuficientes (HONNETH,

2003a) — realizando, portanto, a ja referida critica de modo imanente.

108 Ressalte-se que, conforme Zurn (2015, p. 43), Honneth se reportaria ainda a uma quarta forma de
reconhecimento — que, na realidade, constituiria um requisito prévio para que se pudesse discorrer a respeito
das outras formas de interacdo social. Trata-se, portanto, do reconhecimento antecipado, vinculado a nogédo
de que se reconhece que 0s demais parceiros de interacdo constituem pessoas (ZURN, 2015, p. 43). Aqui, 0
tipo de autorrelagdo possibilitada seria a percep¢do de que se é alguém existente e dotado de humanidade,
com desejos, objetivos e projetos proprios (ZURN, 2015, p. 44), embora, nessa etapa prévia, ndo se derive
qualquer expectativa normativa a respeito da legitimidade dessas necessidades e intengdes proprias (ZURN,
2015, p. 45). “O reconhecimento antecipado, assim, é uma precondicéo necesséaria do amor, dos direitos e da
solidariedade — cada qual pressupfe que nos estamos envolvidos com outros humanos, ao invés de coisas —,
mas ndo estd, em si, normativamente imbuido” (ZURN, 2015, p. 45, tradugdo nossa). No original:
“antecedent recognition, then, is a necessary precondition of love, rights, and solidarity — each presupposes
that we are involved with other humans rather than things — but is not itself normatively imbued” (ZURN,
2015, p. 45).

Aqui, é importante ressaltar que, nesse ponto, o desenvolvimento das construgdes tedricas de Honneth
culminou numa certa alteracdo daquilo que esse entendia como o objeto apropriado do reconhecimento no
ambito das relagBes de solidariedade e estima (ZURN, 2015, p. 216). Nesse sentido, enquanto inicialmente
se reportava as capacidades e habilidades pessoais, posteriormente passou a dar destaque maior as
realizacBes pessoais (ZURN, 2015, p. 216). Conforme Zurn (2015, p. 216), essa mudanca se deve,
primordialmente, a atencdo mais enfatica dada posteriormente a relagdo entre estima social, os modelos de
divisdo social do trabalho e a economia capitalista.
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No tocante as autorrelagdes praticas positivas, permitidas por tais relagcbes de
reconhecimento reciproco’™®, afirma-se que as relagdes primérias possibilitariam aos
individuos adquirir a autoconfianca, mediante a qual podem perceber que possuem
necessidades, caréncias e desejos proprios (HONNETH, 2003a, p. 142, 2009b, p. 177).
Quanto as relacdes juridicas, a observancia do ideal moderno de igualdade juridica™
habilitaria os sujeitos a adquirir o autorrespeito, por meio do qual estariam aptos a se
compreender como alguém moralmente imputavel, capaz de efetuar juizos morais
(HONNETH, 2009b, p. 197). No que se refere as relagdes de solidariedade™?, essas
possibilitariam aos individuos a aquisicdo da autoestima (HONNETH, 2009b, p. 210), de
modo a sentir-se como alguém dotado de valor, cujas propriedades, capacidades e realizagdes
particulares podem contribuir para a efetivacdo dos objetivos da sociedade (HONNETH,
2009b, p. 206).

Desse modo, tais principios inscritos nessas relacdes sociais criariam nos individuos
uma expectativa normativa legitima de reconhecimento reciproco (HONNETH, 2003a, p.
175). Em caso de frustracdo dessa, surge nesses sujeitos prejudicados sentimentos negativos

como a vergonha, o sofrimento e o descontentamento (HONNETH, 2003a, p. 120). Demais

110 E importante destacar que as autorrelag@es praticas descritas (autoconfianca, autorrespeito e autoestima) ndo
constituem meras crengas que os individuos possuem de si, ou simples estados emocionais, “mas
propriedades que emergem de um processo dindmico no qual individuos passam a experienciar a si mesmos
como possuidores de um certo status, seja como um objeto de preocupagdo, como um agente responsavel,
como um contribuinte valorizado de projetos compartilhados ou como o que quer que seja” (HONNETH,;
ANDERSON, 2011, p. 88). Desse modo, “a autorrelagdo de alguém ndo &, entdo, uma questdo de um ego
solitério refletindo sobre si mesmo, mas o resultado de um processo intersubjetivo continuo, no qual sua
atitude frente a si mesmo emerge em seu encontro com a atitude do outro frente a ele” (HONNETH;
ANDERSON, 2011, p. 88).

Ressalte-se que esse ideal de igualdade juridica apenas se tornou possivel mediante o processo de
transformagdo do conceito pré-moderno de honra em dois outros conceitos, o qual corresponde ao
desacoplamento das relag8es juridicas e de estima. Desse modo, a honra, que antes estaria relacionada a um
sistema hierarquico, oriundo do nascimento, democratizou-se, alcangando o conceito de dignidade
(HONNETH, 2009b, p. 206), significando a universalizagdo do igual respeito as pessoas de direito
(HONNETH, 2003a, p. 140-141). Paralelamente, também se nota um procedimento de privatizagdo da
honra, em que essa assume a forma de reputacdo ou prestigio social (HONNETH, 2009b, p. 206), e a estima
social passa a depender das particularidades pessoais (HONNETH, 2009b, p. 206), no tocante a parcela de
contribuicdo que o individuo pode oferecer a sociedade enquanto sujeito produtivo (meritocracia)
(HONNETH, 2003a, p. 141).

No ambito da construcdo desenvolvida em Luta por reconhecimento, Honneth afirma que essas relacfes de
solidariedade — que envolvem a estima social — estariam inseridas no 4mbito das “comunidades de valor”, ou
seja, dentre individuos que compartilham valores éticos semelhantes, no tocante aquilo que é dotado de valor
social (ZURN, 2015, p. 40). Isso porque a estima social, na hipotese, se refere a percep¢do, com base nesse
padrdo cultural, da medida segundo a qual as caracteristicas e habilidades particulares contribuem para a
realizacdo de objetivos sociais compartilhados (ZURN, 2015, p. 42). Entretanto, aparentemente, a nocéo de
“comunidade de valores”, para Honneth, poderia se dar de modo diferenciado, capaz variar de pequenas
subculturas inseridas em determinado contexto — com uma ordem de estima distinta daquela que predomina
no ambito da sociedade — como também a uma comunidade ampla de valores compartilhados pelas
democracias ocidentais contemporaneas (ZURN, 2015, p. 42).
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disso, essas falhas no reconhecimento reciproco — que constituiriam as hipdteses de
misrecognition — sdo consideradas, por Honneth (2009b, p. 214), como experiéncias de
desrespeito™®, das quais decorreriam possiveis efeitos destrutivos em relagdo ao processo de
formacéo da identidade pessoal.

Assim, em cada esfera distinta, a frustracdo do reconhecimento reciproco, em
contradigdo ao principio respectivo, é manifestada na forma de praticas diferentes de
desrespeito, com consequéncias igualmente peculiares. De acordo com Honneth (2009b, p.
157), tais modos de desrespeitos podem ser distinguidos a partir de qual nivel de autorrelacéo,
intersubjetivamente adquirido, € destruido ou lesado.

Nesse sentido, nas relagcBes primaérias, as experiéncias de desrespeito comumente
assumem a forma de violéncias e abusos fisicos (tortura, estupro, dentre outros), em que o
sujeito perde a capacidade de autodeterminacdo sobre o préprio corpo e experimenta o
sentimento de se sujeitar a vontade de outrem, sofrendo uma humilhacdo (HONNETH, 2009b,
p. 215)"*. Em tais casos, o individuo perde a confianca, em si e no mundo, anteriormente
conquistada nas relagdes intimas (HONNETH, 2009b, p. 215).

No tocante as relacdes juridicas, salienta Honneth (2009b, p. 186) que o direito
moderno possui pretensdes universalistas, de aplicacdo isondmica a todas as pessoas. Desse
modo, referida esfera estd intimamente conectada ao principio juridico da igualdade, que
prescreveria iguais direitos a todos os individuos, em razdo de ostentarem aquelas
caracteristicas universais™, compartilhadas com os demais, que os erigem & condicdo de
seres humanos. Portanto, as formas comuns de desrespeito, nesse ambito, se referem a
privacdo de direitos — recusa, a determinada pessoa, de alguns ou todos os direitos atribuidos
aos demais — e a exclusdo social — espécie de ostracismo juridico, em que se negaria aos

individuos a ocupagdo de qualquer tipo de posi¢do no ambito juridico (ZURN, 2015, p. 38).

3 Em virtude de o desrespeito consistir naquelas experiéncias de negacéo do reconhecimento devido (ZURN,
2015, p. 33), pode-se afirmar que aquele esta relacionado as normas de reconhecimento historicamente
desenvolvidas na sociedade (HONNETH, 2003a, p. 160). Ademais, o desrespeito ndo significa unicamente
uma forma de se lesar alguém, do ponto de vista individual, mas, igualmente, uma descontinuidade no
tocante as formas apropriadas de relacionamento interpessoal, devidas reciprocamente pelos sujeitos
(ZURN, 2015, p. 33).

Assim, o problema ocasionado por essas viola¢des, em termos de reconhecimento, reporta-se principalmente
ao sentimento de estar sujeito a vontade de outrem, ndo a dor corporal propriamente dita (HONNETH,
2009b, p. 215).

No direito moderno, essa caracteristica universal é atribuida a capacidade de decidir racionalmente sobre
questdes morais e de se responsabilizar por essas decises (imputabilidade moral), porque a legitimacéo do
direito passa a depender da possibilidade de um acordo (racional) entre os sujeitos, postos em pé de
igualdade, e, assim, torna-se necessario pressupd-la (HONNETH, 2009b, p. 188).
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Nessas hipoteses, 0s sujeitos prejudicados por tais experiéncias de misrecognition
perdem a capacidade de se compreender como seres dotados de autonomia moral. Isso
porque, de acordo com Honneth (2003b, p. 252), se, com o advento da modernidade, 0s
direitos subjetivos sdo interpretados como a expressdo do modo pelo qual, numa comunidade
democrética, se considera os individuos como pessoas que merecem o desenvolvimento da
autonomia individual, a negacdo ou a concessao de tais direitos possui um papel central no
tocante ao sentimento pessoal quanto ao status que se ocupa no ambito da sociedade.

Portanto, 0 modo de desrespeito que assume essa forma de privacdo de diretos ou
exclusdo social, além de significar uma limitacdo a autonomia pessoal, representa, sobretudo,
a associacdo do individuo rebaixado com o sentimento de ndo ser dotado da mesma condicao
de parceiro de interacdo com igual valor na comunidade, incapaz de formar juizos morais
(HONNETH, 2009b, p. 216). Assim, tal desrespeito acarreta a “perda de autorrespeito, ou
seja, uma perda da capacidade de se referir a si mesmo como parceiro em pé de igualdade na
interagdo com todos os proximos” (HONNETH, 2009b, p. 217).

No tocante as relacdes de estima, o desrespeito respectivo se da mediante processos
sistematicos de ofensa e degradacdo de certas formas de vida, que culminariam por
impossibilitar os individuos estigmatizados de perceber que seus modos proprios de viver sao
capazes de adquirir um significado positivo no ambito da coletividade (HONNETH, 2009b, p.
217-218). Desse modo, representa uma “perda de possibilidade de se entender a si proprio
como um ser estimado por suas propriedades e capacidades caracteristicas” (HONNETH,
2009b, p. 218). Tal efeito seria ocasionado, conforme Zurn (2015, p. 42), em razéo de essa
denigracdo cultural retirar dos sujeitos a condic¢do social de desenvolvimento da autoestima.

Dito isso, afirma-se que a essas experiéncias de desrespeito reporta o parecer
apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica (2015, p. 29-30), parcialmente reproduzido

adiante:

segundo Axel Honneth, a negativa de reconhecimento gera uma violéncia ou abuso
fisico, que consiste no impedimento de alguém estar fisicamente no mundo, e uma
violéncia ndo fisica. Uma das formas de violéncia ndo fisica citada por Honneth, e
aqui ja abordada, é exatamente a exclusdo de alguém de uma esfera de direitos,
negando-lhe autonomia social e possibilidade de interagdo. A isso o autor denomina
ostracismo social. A segunda forma de violéncia néo fisica é a negativa de valor a
uma forma de ser ou de viver, e é ela que esta por tras das formas de tratamento
degradante e insultuoso a certas pessoas e grupos, pois promove o desrespeito por
maneiras individuais ou coletivas de viver, exatamente como aconteceu no caso em
apreco.

Ao ser impedida de utilizar o banheiro feminino, a recorrente [Ama] sofreu as duas
formas de violéncias citadas por Honneth. Foram-lhe negadas a autonomia social, a
possibilidade de interacdo e a vivéncia da sua identidade.
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Assim, percebe-se que a Procuradoria-Geral da Republica (2015, p. 30) caracterizou
a conduta em questdo como uma hipdtese de desrespeito no ambito do direito (esfera
juridica), e, igualmente, no tocante as relacdes de solidariedade (estima social). Concorda-se
aqui, parcialmente, com a interpretacdo empreendida na manifestagéo processual em questéo.

Desse modo, na qualidade de prética individual, a conduta dos funcionarios da ré
representa, realmente, um desrespeito no campo da esfera juridica — enquanto hipdtese de
privacdo de direitos —, que frustra expectativas legitimas decorrentes da interpretacdo do
principio da igualdade, nela inscrito. Entretanto, apenas se compreendermos essa préatica
(negativa de acesso ao banheiro de acordo com o género autoidentificado) ndo como uma
conduta individual, mas como algo reiterado no ambito da sociedade — o que é, de fato, o
quadro atual no pais, conforme destacado na manifestacdo proferida pelo Min. Barroso,
quando do reconhecimento da repercussdo geral ao Recurso Extraordinério n® 845.779-SC
(BRASIL, 2014c, p. 8) —, pode-se perceber a atuagdo dos funcionérios da ré como inserida no
contexto de uma experiéncia de desrespeito no tocante as relacGes de solidariedade.

Contudo, independente dessa ressalva, o instrumental conceitual e teorico
apresentado por Honneth, ao formular a sua teoria do reconhecimento, permite compreender
os danos que a pratica em questdo acarreta aos sujeitos que sofrem tal discriminacéo,
consoante demonstrado. Portanto, contribui para a solucdo de controvérsias judiciais
envolvendo a aplicacdo do principio da igualdade nas relacbes privadas, na hipoGtese de
praticas discriminatorias.

Nesse sentido, ao permitir a percepcdo dos danos que essas condutas acarretam aos
sujeitos objetos destas, fornece critérios mais adequados para equacionar a tensdo -
anteriormente exposta — entre a autonomia privada e os direitos fundamentais, que estaria
subjacente as discussdes teoricas e de aplicagdo préatica da eficacia desses direitos nas relacbes
entre particulares. Desse modo, afirma-se que a dogmatica constitucional se aprimora,
mediante a incorporagdo de algumas contribui¢cdes advindas dessa teoria social critica do
reconhecimento, possibilitando-se uma solucdo diferenciada para as hipoteses de eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas quando se tratar de discriminagoes.

No caso ora apreciado, a conduta praticada pelos funcionérios da ré, no sentido de
impedir Ama de utilizar o banheiro feminino em local de acesso publico, enquanto conduta

singular, além de representar uma violagdo a igualdade juridica pressuposta pelo direito
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moderno™®, obsta ou dificulta a obtencéo de autorrespeito por parte da autora. Inserida essa
pratica discriminatdria no contexto mais amplo de condutas reiteradas nesse sentido, no
ambito da sociedade, percebe-se que essas experiéncias de humilhacédo e reprovacao impedem
a aquisicéo de autoestima pelas pessoas trans.

Ademais, reportando-se aos critérios indicados por Honneth para se avaliar o teor
moral das mudangas ocorridas na sociedade, anteriormente expostos — incluséo e
individualizacdo —, €é possivel afirmar que o respeito a identidade de género (e as
manifestacOes dessa identidade) pode ser interpretado como um progresso social. Desse
modo, compreendendo-se a individualizagdo como um processo que permite aos sujeitos
explorar de modo mais intenso a propria subjetividade, ampliando as dimensfes da identidade
individual, a capacidade de autodeterminacao do género implica um acréscimo nesse sentido,
possibilitando aos individuos romper com o0s pressupostos culturais das normas que impdem
uma linearidade entre genitalia, sexo e género, expostas e denunciadas pelas teorias queer.

Lado outro, a superagdo desses padrdes de humilhacdo em relagcdo as pessoas trans
permite a inclusdo desses individuos, em igualdade de condi¢cdes com os demais, nas relagdes
de solidariedade e estima social — expandindo, portanto, o espectro de sujeitos que participam
das relacdes de reconhecimento reciproco. Aqui, cumpre ressaltar que Honneth ndo reivindica
igual estima para todos (o0 que seria conceitualmente impossivel), mas a igualdade de
condicBes sociais necessarias para se adquirir a autoestima mediante relacdes intersubjetivas
(ZURN, 2015, p. 90-91). E, destaque-se, padrdes de denigracdo e humilhacdo acarretam
dificuldades nesse sentido, visto que diminuem a riqueza do campo semantico disponivel as
pessoas e, consequentemente, as identidades possiveis™’ (HONNETH; ANDERSON, 2011,
p. 97-98). Ademais, ainda que, diante de tratamentos dessa natureza, alguns individuos
consigam manter a autoestima, ainda resta presente uma questao de justica, relativa a saber se
esse fardo a ser suportado ¢ justo (HONNETH; ANDERSON, 2011, p. 89).

116 Com o mesmo referencial teérico, Gongalves (2014, p. 153) também chega a conclusdo semelhante: “[...] o
tratamento diferenciado ao transexual, pela negativa de reconhecimento de sua identidade, consiste em
violacéo da igualdade, uma vez que é exatamente a capacidade de tomar decisdes com autonomia e de ser
reconhecido e respeitado por elas uma das notas comuns entre 0os homens, que, nessa medida, veda a
distingdo de tratamento”

Isso porque, de acordo com Honneth e Anderson (2011, p. 97), ninguém poderia decidir por si mesmo o que
0s proprios atos de fala significam, motivo pelo qual “a determinagdo do valor e do significado das
atividades de um individuo é fundamentalmente moldada pelos campos semantico e simbdélico nos quais
aquela reflex@o ocorre. [...] Dessa maneira, a propria possibilidade de ser ‘abertamente 1ésbica’ ou um ‘pai
que fica em casa’, por exemplo, ¢ moldada por toda uma constelagio de modos de falar valorativamente
carregados”.
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Especificamente no tocante ao 4mbito do direito™'®

, pode-se dizer, ademais, que 0
respeito a identidade de género também representa um progresso no reconhecimento juridico.
Isso porque, de acordo com Honneth (2009b, p. 193-194) as lutas por reconhecimento, nessa
esfera, se ddo na forma de uma busca pela ampliacdo do rol de direitos existentes (dimensao
objetiva) ou pela extensdo a todos dos direitos ja atribuidos a parcela da sociedade (aspecto
subjetivo)'®.

Assim, em relacdo a situacdo em comento, dependendo da forma como se interpreta
a questdo, € possivel perceber uma reestruturacdo positiva dessa esfera de reconhecimento
reciproco, num ou noutro sentido. Desse modo, se o direto a identidade de género for
compreendido como um novo direto, com a possibilidade de utilizagdo do banheiro pelo
género autoidentificado, ter-se-ia uma ampliacao objetiva do reconhecimento juridico; caso se
considere que as pessoas cisgéneras, na pratica, ja tém assegurado o respeito a identidade de
género propria (e expressdo desta), como nas situacdes de utilizacdo dos banheiros em locais
de acesso publico, tratar-se-ia de uma extensdo subjetiva desse direito — para abarcar as
pessoas trans —, rompendo-se com uma diferenca de status entre essas, resquicio de um direito

pré-moderno.

3.6.4 Os Principios de Yogyakarta

O parecer da Procuradoria-Geral da RepUblica menciona alguns parametros
estabelecidos em um documento internacional, denominado Principios de Yogyakarta, no
tocante a questdo da identidade de género. Nos dizeres da manifestagdo em comento, assim 0

define:

os Principios de Yogyakarta sdo normas de direitos humanos e de sua aplicagdo a
questdes de orientacdo sexual e identidade de género. Afirmam a obrigag8o primaria
dos Estados de implementarem os direitos humanos. Cada principio é acompanhado
de detalhadas recomendacfes aos Estados. Suas normas juridicas internacionais séo

118 A analise do progresso em dois niveis — quanto a esfera do reconhecimento juridico e, igualmente, quanto &
sociedade como um todo — é possivel porque, de acordo com Zurn (2015, p. 24), o reconhecimento
intersubjetivo estd relacionado tanto ao desenvolvimento dos individuos (identidade) quanto ao
desenvolvimento da sociedade (progresso moral).

Nesse sentido, a pressdo por mudancas sociais, fundamentada em reinterpretacbes das exigéncias do
principio da igualdade juridica — insculpido no direito moderno —, manifesta-se tanto num ambito objetivo
(luta pelo reconhecimento de novos pressupostos para o exercicio efetivo da autonomia moral, como seria a
ampliacdo material de direitos, como os direitos fundamentais a prestacfes positivas), quanto num subjetivo
(extensdo dos mesmos direitos antes atribuidos a parcela da sociedade aos demais, desfavorecidos ou
excluidos desses — universalizagao das relagdes juridicas) (HONNETH, 2009b, p. 193-194).
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vetores interpretativos, devendo ser observadas por todos os Estados (PGR, 2015, p.
20-21, nota 14).

Quanto ao processo de constituicdo do documento, aduz que esse fora

elaborado a pedido de Louise Arbour, ex-alta comissaria da ONU para os Direitos
Humanos, em novembro de 2006, na cidade indonésia de Yogyakarta, por um grupo
de 29 especialistas em Direito Internacional dos Direitos Humanos de varios paises.
Foi apresentado, em 26 de margo de 2007, no Conselho de Direitos Humanos da
ONU e posteriormente ratificado pela Comisséo Internacional de Juristas (PGR,
2015, p. 21, nota 14).

Apesar do exposto, Gongalves (2014, p. 95) afirma que o documento em questdo nao
contou com uma aprovacdo que lhe conferisse forca de norma propriamente dita'®®. Nao
obstante isso, esses principios teriam sido incorporados pela comunidade internacional e
adotados como orientacdo para a fixacdo das politicas internas dos Estados membros
(GONCALVES, 2014, p. 95).

Ja na introducédo ao documento, afirma-se que a identidade de género é essencial para
a dignidade e humanidade das pessoas, ndo podendo constituir motivo de discriminacao ou
abuso (ALSTON et al., 2007, p. 6). Em seu principio 2, relativo ao direito a igualdade e a
ndo-discriminacéo, dispde-se que todos os individuos possuem o direito de desfrutar de seus
direitos humanos, livres de discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género
(ALSTON et al., 2007, p. 10). No mesmo dispositivo, caracteriza tal discriminacdo da

seguinte forma:

a discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género inclui
qualquer distincéo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientagdo sexual
ou na identidade de género, tendo como propoésito ou efeito anular ou prejudicar a
igualdade perante a lei ou a igualdade de protecdo na lei, ou o reconhecimento, a
fruicdo ou o exercicio, em bases igualitarias, de todos os direitos humanos e as
liberdades fundamentais. A discriminacdo baseada na orientacdo sexual ou na
identidade de género pode ser, e comumente o é, combinada com a discriminacao
derivada de outros fatores, como género, raca, idade, religido, deficiéncia, situacdo
de satde e condicdes econdmicas’® (ALSTON et al., 2007, p. 10-11, tradugdo
nossa).

120 Diversa é a compreensdo que os autores do documento tm sobre esse, visto que, na introducdo aos
Principios de Yogyakarta, afirma-se que tais principios constituem normas juridicas internacionais
vinculantes, as quais todos os Estados devem cumprir (ALSTON et al., 2007, p. 7).

No original: “discrimination on the basis of sexual orientation or gender identity includes any distinction,
exclusion, restriction or preference based on sexual orientation or gender identity which has the purpose or
effect of nullifying or impairing equality before the law or the equal protection of the law, or the recognition,
enjoyment or exercise, on an equal basis, of all human rights and fundamental freedoms. Discrimination
based on sexual orientation or gender identity may be, and commonly is, compounded by discrimination on

121



135

Dentre as recomendacdes atreladas a esse principio, afirma que os Estados, além de
adequar a legislacdo, devem adotar outras medidas para proibir e eliminar a discriminacdo por
orientacdo sexual e identidade de género, igualmente nas esferas publica e privada —
recomendagdo “c” (ALSTON et al., 2007, p. 11). Ademais, devem implementar todas as
acOes apropriadas para eliminar atitudes ou comportamentos que sejam preconceituosos ou
discriminatorios, que estejam relacionados a ideia de inferioridade ou superioridade de
qualquer identidade de género, expressdo de género ou orientacdo sexual — recomendagédo “f”
(ALSTON et al., 2007, p. 11).

Lado outro, o principio 3 reconhece que a orientacdo sexual, assim como a
identidade de género, autodefinidas por cada um, é parte essencial de sua propria
personalidade, sendo aspecto basico da autodeterminacdo, dignidade e liberdade individuais
(ALSTON et al., 2007, p. 11). Ainda conforme esse principio, Ninguém deve ser submetido a
presses para reprimir, negar ou esconder sua orientacdo sexual ou identidade de género
(ALSTON et al., 2007, p. 12).

Ja em seu principio 10, proibe-se a tortura, tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante, inclusive quando motivados por orientacdo sexual ou identidade de género
(ALSTON et al., 2007, p. 10). Dentre as recomendacdes atreladas ao principio, dispde-se
sobre a obrigatoriedade de os Estados adotarem todas as medidas legislativas, administrativas
ou de outra ordem para evitar essas condutas ou seu incitamento e proteger as pessoas
(recomendagdo “a”), bem como oferecer recursos juridicos, medidas corretivas e reparagdes
nesses casos, além de apoio médico e psicologico, quando for apropriado (recomendagao “b”)
(ALSTON et al., 2007, p. 17).

A liberdade de expressdo da identidade ou autonomia pessoal — seja através da fala,
comportamento, caracteristicas corporais, escolha de nome, vestimenta, ou qualquer outro
meio —, estd assegurada no principio 19 (ALSTON et al., 2007, p. 24). Dentre as
recomendacdes pertinentes, os Estados devem adotar todas as medidas para assegurar o pleno
gozo desse direito (recomendacdo “c”), e assegurar que noc¢des como ordem, moralidade,
salde e seguranca publicas ndo sejam utilizadas para restringir, de modo discriminatério, tal
prerrogativa (recomendagdo “d”) (ALSTON et al., 2007, p. 24). Ademais, o poder publico
deve garantir que o exercicio da liberdade de opinido e de expresséo, por terceiros, nao viole

other grounds including gender, race, age, religion, disability, health and economic status” (ALSTON et al.,
2007, p. 10-11).
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os direitos e liberdades das pessoas de identidade de género e orientagfes sexuais diversas
(recomendagdo “e”’) (ALSTON et al., 2007, p. 24).

Ocorre que o documento em questdo ndo se limita a dispor sobre direitos de ordem
substantiva. Nesse sentido, se reporta, no principio 28, a um direito de teor procedimental,
mediante o qual toda pessoa vitima de viola¢do de direitos humanos, inclusive por razdes de
orientacdo sexual ou identidade de género, tem direito a recursos juridicos eficazes,
adequados e apropriados, 0 que engloba as medidas que possuem como objetivo a reparacdo a
tais individuos (ALSTON et al.,, 2007, p. 30). Nessa linha, o principio 29, da
responsabilizacdo, assegura o direito, a quem teve seus direitos humanos violados, de
responsabilizar as pessoas que deram causa, direta ou indiretamente, a tal violacéo,
independente de estas serem ou nao funcionarios publicos (ALSTON et al., 2007, p. 31). Tal
reparacao devera ser proporcional a seriedade da violacdo (ALSTON et al., 2007, p. 31).

Desse modo, percebe-se que os Principios de Yogyakarta estabelecem parametros
adequados, a serem seguidos pelos Estados, para a plena protecdo da orientacdo sexual e da
identidade de género dos sujeitos, principalmente no que se refere ao combate a
discriminacdo. Ressalta-se, da leitura desse documento, uma preocupacdo com a expressao da
identidade de género como fator indissocidvel da personalidade humana, bem como da
autonomia individual e da dignidade de cada individuo.

3.6.5 A solugdo do “terceiro banheiro”

Embora ndo seja propriamente objeto do processo judicial em questdo, o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica aborda uma eventual solucdo que poderia ser cogitada
nessas situacdes, qual seja a criagdo de um “terceiro banheiro”, exclusivo ao publico de
Iésbicas, gays, bissexuais e transgéneros (LGBT) ou a transgéneros especificamente. De
acordo com referida manifestacdo, tal medida seria segregacionista, violando o direito a
igualdade. A proposta possuiria teor discriminatorio, impingindo rotulos a essa parcela da
populagéo (PGR, 2015, p. 35).

Sobre o tema, o Min. Fachin se manifestou em seu voto, considerando que o
“terceiro banheiro” ndo satisfaz 0 direito a identidade e & afirmacdo publica desta, por parte
das e dos transexuais. Em realidade, a proposta enfraquece o senso de incluséo no seio
comunitario, acarretando, na verdade, uma reprimenda a afirmagdo da propria identidade
(BRASIL, 2015f, p. 11).
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Interessante ressaltar, aqui, o posicionamento do memorial apresentado pela ABGLT
e pelo GADvVS, segundo o qual a ideia em questao ressuscitaria a doutrina do “separado, mas
iguais” (separate but equal) — j& mencionada na introducéo ao presente trabalho —, porém com
relacdo as pessoas trans. Essa teoria teria prejudicado, durante anos, a convivéncia entre
brancos e negros, em diversas localidades do mundo. O terceiro banheiro ainda implicaria
uma exposicdo dos e das transexuais, no sentido de prejudicar sua seguranca ante pessoas
transfobicas, por evidenciar publicamente sua condicdo (ABGLT; GADVS, 2015, p. 19).

No ambito doutrindrio — em estudo citado, inclusive, no voto do Min. Fachin —, Rios
e Resadori (2015) concordam com a perspectiva segregacionista do “terceiro banheiro”. A
solucdo, para esses juristas, cria uma estigmatizada classe de usuérios, configurando uma
discriminacdo inconstitucional que viola a dignidade humana (RIOS; RESADORI, 2015, p.
217). Tal proposta, “a0 mesmo tempo, desrespeita a identidade de género feminina das
pessoas transexuais € anuncia uma estranha e exotica categoria, desviada da ‘normalidade’ de
género” (RIOS; RESADORI, 2015, p. 217). Portanto, os sujeitos trans devem ser
considerados como membros do género autoidentificado, e ndo como pessoas anormais, as
quais a categoria do banheiro neutro seria designada (ELKIND, 2007, p. 927).

Assim, banheiros desse estilo, de acordo com Schmidt (2013, p. 185), pouco
contribuiriam para combater a questdo sistémica de obstaculos a afirmacdo do pertencimento
das pessoas trans ao género adequado a identidade vivida, criando, na realidade, a reiteracdo
de uma posicao de diferenciacdo que inferioriza tais individuos. Essa suposta solugdo, assim,
ndo percebe que o objetivo, quando se debate a questao, ndo é simplesmente garantir 0 acesso
a qualquer banheiro, mas confirmar a igualdade de direitos (SCHMIDT, 2013, p. 186).

Em sentido semelhante, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo se manifestou
contrariamente a criacdo de um banheiro exclusivo a populacdo LGBT, afirmando que se trata
de medida de segregacdo, que seria incompativel com os direitos humanos (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, [20-?]). Desse modo, submeter as travestis e as e
0s transexuais ao constrangimento de ter que utilizar um banheiro exclusivo implica em lhes
impingir um rétulo, de teor discriminatério (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE
SAO PAULO, [20-7]).

Nesse ponto, ndo ha como discordar das objecdes acima expostas contra a suposta
solugdo em questdo. Primeiramente, a proposta se mostra discriminatoria por si sO — em
relacdo as pessoas trans — e, por isso mesmo, inconstitucional, com base, dentre outros, nos
arts. 3%, IV (proibicdo da discriminagdo) e 5° caput (direito geral de igualdade), ambos da
CRFB/88.
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Ademais, o “terceiro banheiro” ndo resolve o problema, posto que mantém o
desrespeito a identidade de género das pessoas trans. Reluta, assim, em reconhecer o género
autoidentificado desses individuos, reafirmando, com isso, um carater patologico da
transexualidade, ao diferenciar os homens e mulheres “de verdade” (que respeitariam a
suposta linearidade natural entre genitalia/sexo/género) dos homens e mulheres transexuais,
sujeitos que se situariam fora da normalidade. Por fim, ndo bastasse a suficiéncia desses
argumentos para rejeitar a proposta, a preocupagdo com a seguranca das e dos transexuais,
manifestada pela ABGLT e pelo GADVS, € louvavel, mormente em se considerando que, em
termos absolutos, conforme dados expostos nos autos do recurso extraordinario sob anélise, o

Brasil seria o pais com o maior indice de homicidios tendo como vitimas as pessoas trans.

3.6.6 Vivéncias trans: entre a identidade e a funcionalidade

Segundo Jesus (2012, p. 25), transgéneros seria uma categoria ampla, referente a
todas as pessoas ndo-cisgéneras, ou seja, aquelas que ndo se identificam, em graus diferentes,
com comportamentos e/ou papéis esperados conforme o género que lhes fora atribuido ao
nascer. Desse modo, compreende que as experiéncias trans nao se resumem a figura dos e das
transexuais, sendo diversas as formas de viver o género dentro desse ambito (JESUS, 2012, p.
10).

Assim, menciona as vivéncias dos crossdressers’??, dos drag queens e dos drag
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kings'?® (transformistas), das travestis'** e dos/as transexuais'®®. Nesse sentido, a partir da

122 Definidos como “homens heterossexuais, comumente casados, que ndo buscam reconhecimento e tratamento
de género (ndo sdo transexuais), mas, apesar de vivenciarem diferentes papéis de género, tendo prazer ao se
vestirem como mulheres, sentem-se como pertencentes ao género que lhes foi atribuido ao nascimento, e ndo
se consideram travestis” (JESUS, 2012, p. 18).

Ambos seriam artistas que, para fins de entretenimento, fazem o uso estereotipado e exacerbado de
expressdes do género oposto, sendo drag queens 0s homens que se fantasiam como mulheres, e drag kings
as mulheres que se caracterizam, de forma caricata, como homens (JESUS, 2012, p. 18). Nos dizeres de
Jesus (2012, p. 18), “vivenciam o género como diversdo, entretenimento e espetaculo, ndo como identidade”.
De acordo com Bento (2014, p. 102), os drag kings ndo buscariam a reivindicagcdo de uma identidade de
género, “mas a legitimidade dos transitos, inclusive corporais, entre os géneros”, construindo,
intencionalmente, parddias de género. Desse modo, adotariam identidades contingentes, centrados nos ideais
de transitoriedade e pluralidade, e ndo de uma suposta “ambiguidade” (BENTO, 2014, p. 102) —
caracteristicas que podem ser estendidas aos drag queens.

A caracterizacdo das travestis é algo ndo consensual nos escritos académicos sobre o assunto, sendo uma
categoria historicamente anterior a de “transexual” (BENTO, 2008, p. 71, JESUS, 2012, p. 16). Nas palavras
de Jesus (2012, p. 17), “entende-se [...] que sdo travestis as pessoas que vivenciam papéis de género
feminino, mas ndo se reconhecem como homens ou como mulheres, mas como membros de um terceiro
género ou de um ndo-género”. Quanto a distingéo entre as categorias das travestis e das transexuais, a partir
da perspectiva médica, afirma Barbosa (2010, p. 113) que um ponto recorrente seria o valor atribuido a
cirurgia de transgenitalizagdo. Contudo, isso acabaria acarretando certa hierarquia no ambito das pessoas
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distincdo das caracteristicas tipicas de cada uma dessas vivéncias, Jesus (2012, p. 10)
diferencia as que sdo exercidas como identidade (travestis e transexuais) das que o s&o como
funcionalidade (crossdressers, drag queens/kings — transformistas). Nesse Ultimo caso
(vivéncia de género como funcionalidade), o exercicio de papéis de género distintos daquele
que fora atribuido no nascimento ndo seria constitutivo da identidade pessoal desses sujeitos,
possuindo alguma finalidade diversa.

Em vista disso, o parecer da Procuradoria-Geral da Republica (2015, p. 27) conclui
que ndo seria razoavel estender a possibilidade de uso do banheiro referente ao género com o
qual se esta travestido (vestes/estética corporal conforme a determinado padrdo de género) aos
que adotam as vivéncias de género meramente pela funcionalidade, e ndo como identidade.
Assim, embora a vivéncia de género como mera funcionalidade poderia até atender a alguma
ordem de necessidade pessoal, ndo geraria uma demanda por reconhecimento, em razéo de
ndo incluir a busca pela identidade (PGR, 2015, p. 28).

Para o Min. Fachin, essa distingdo proposta pela Procuradoria-Geral da Republica
deveria ser acatada (BRASIL, 2015f, p. 10). A um s6 tempo, ela contribuiria para evitar tanto
0 abuso de direito, quanto eventuais tentativas de enriquecimento sem causa em virtude de
pedidos de indenizagdo por danos morais (BRASIL, 2015f, p. 10).

No presente trabalho, opta-se por aderir ao posicionamento firmado no parecer da
Procuradoria-Geral da RepuUblica — relativo as consequéncias juridicas advindas de uma
distingdo entre vivéncias trans enquanto identidade e funcionalidade —, pelos argumentos
expostos nessa manifestacdo e no voto apresentado pelo Min. Fachin. Entretanto, ressalta-se,
desde ja, que a solucdo apresentada pode constituir um modo insuficiente de lidar com a

protecdo as pessoas trans, motivo pelo qual estd sujeita a uma critica reconstrutiva, nos

trans, de forma a se considerar as mulheres transexuais como situadas em uma posi¢do superior, numa
suposta disputa pela feminilidade (BARBOSA, 2010, p. 113). Assim, enquanto mulheres transexuais teriam
maiores tracos ligados as expectativas em torno do género feminino, o género das travestis seria indefinido
(BARBOSA, 2010, p. 113-114). Entretanto, apesar desses esforcos distintivos, Barbosa (2010, p. 116)
argumenta que diversos individuos transitariam entre ambas as posi¢cGes. Ademais, essas categorias nao
seriam meramente enunciativas, mas prescritivas, de modo que estariam amparadas em convengdes que,
além de considerar as perspectivas de género e sexualidade, envolveriam elementos como classe, cor/raca e
geracdo (BARBOSA, 2010, p. 116), havendo uma tendéncia & categorizacdo da travesti como alguém
pertencente as classes sociais baixas. Referido argumento fora elaborado a partir de uma pesquisa
etnogréfica realizada por Barbosa (2010), na qual avalia o uso, percepcao e autoidentificacdo das categorias
em questdo por pessoas trans.

“Individuos transexuais sdo aqueles cuja identidade de género é distinta do género que Ihes fora designado
no nascimento, e incluem pessoas pré-operadas, pos-operadas e ndo operadas” (LANGLEY, 2006, p. 104,
traducdo nossa). No original: “transsexual individuals are those whose gender identities are different from
the gender assigned to them at birth, and include pre-operative, post-operative, and non-operative people”
(LANGLEY, 2006, p. 104). Quanto a distin¢ao entre as travestis e as mulheres transexuais, ver nota anterior.
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moldes da teoria social aqui apresentada. Nesse sentido, saliente-se a opinido de Suiama
(2011, p. 200-202), para quem uma estratégia juridica que vise reguardar tais sujeitos apenas
poderia ser verdadeiramente inclusiva se abarcar todas as identidades trans, bem como
desnaturalizar o binarismo de género e demonstrar a opressao que desse deriva.

Aqui, uma Ultima observacdo € importante. Na opinido de Bento (2014, p. 27), ndo
seria adequado definir uma identidade transexual, mas apenas posi¢Ges de identidade, na
forma de “pontos de apego temporarios que, simultaneamente, os/as fixam e os/as deslocam”.
Nesse sentido, além de assumir posi¢fes de género ser um processo continuo e contingente, a
propria estética corporal seria fluida: préteses, cirurgias, etc., contribuem para o carater
mutavel da estilizagdo do corpo (BENTO, 2014, p. 27). Ademais, igualmente impossivel é
tentar resumir a complexidade transexual a figura de uma identidade coletiva transexual, dada
a diversidade de configuracdo dessas experiéncias trans, conforme a pesquisa de campo
efetivada pela socidloga (BENTO, 2014, p. 27-28).

3.7 A manifestacdo do Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos
(CLAM) e do Laboratério Integrado em Diversidade Sexual e de Género, Politicas e
Direitos (LIDIS)

3.7.1 Teses dos amicis curiae

O argumento central do parecer apresentado, conforme o CLAM e o LIDIS (2015, p.
2) indicam na prépria peticdo apresentada, € o de que o tratamento sofrido por Ama, ao ter
negado acesso ao banheiro do género feminino, é incompativel com a CRFB/88, em virtude
de ser a dignidade da pessoa humana o centro axiol6gico desta, prevista no art. 1°, 1l1l. Assim,
esse principio abrangeria o direito ao livre desenvolvimento da personalidade dos individuos,
sendo a expressdo de género um dos pilares desta.

Além disso, aduzem outros argumentos que corroborariam a posi¢do apresentada.
Nesse sentido, as decisdes pessoais a respeito da manifestacdo social de género e da
autodeterminagdo sexual estariam abrangidas pela autonomia, inscrita no direito geral de
liberdade previsto no caput do art. 5° da CRFB/88.

A igualdade, por sua vez — englobando o direito ao reconhecimento —, incidiria na
hipdtese, vedando discriminacdes odiosas fundamentadas em sexo (art. 3°, IV e art. 5°, caput,
ambos da CRFB/88). Desse modo, a ordem constitucional visaria conferir aos individuos

igual reconhecimento, no tocante as formas diversas de vida que elegem e apresentam.
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Demais disso, seriam argumentos adicionais os direitos a integridade psicofisica, a
liberdade de expressdo e, também, a privacidade, insculpidos no art. 5°, Ill, V, IX e X,
CRFB/88. Destaque-se que o parecer em questdo compreende 0 caso como uma situacao que
envolve direito de uma minoria'?®®, a requerer uma postura de protecdo por parte do STF.
Assim, o CLAM e o LIDIS (2015, p. 23) opinaram pelo provimento do recurso
extraordinério, reconhecendo-se o direito de cada um de ser tratado socialmente pelo género

autoidentificado e apresentado publicamente.

3.7.2 Dados sobre a situagéo social das pessoas trans

A manifestacdo do CLAM e do LIDIS expde uma série de informac6es que auxiliam
a compreensdo da situacdo social vivenciada por individuos trans, no contexto brasileiro. Para
0 parecer em comento, 0s dados atualmente existentes sobre a situacdo das pessoas trans —
poucos, ressalte-se — permitiriam concluir pela condicdo de vulnerabilidade e marginalizacéo
social dessa parcela da populacdo (CLAM; LIDIS, 2015, p. 4).

Na peticdo, destaca-se que, conforme dados da Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA), cerca de 90% das transexuais e travestis do pais seriam obrigadas a
trabalhar com a prostituicdo, em virtude da auséncia de alternativa profissional (CLAM,;
LIDIS, 2015, p. 5). De acordo com informagdes do Projeto de Monitoramento de
Assassinatos Trans, inserido no ambito de projeto de pesquisa mais amplo da organizacéo
Transgender Europe, em termos absolutos, o Brasil seria 0 pais com o maior numero de
assassinatos de pessoas trans (689 homicidios), considerando-se dados do periodo de janeiro
de 2008 a dezembro de 2014. Isso corresponderia a 51% dos casos de homicidio dessa espécie
registrados na América Latina (CLAM; LIDIS, 2015, p. 6).

Em sentido semelhante, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacdo de Estados Americanos (OEA) concluiu que, no periodo de janeiro de 2013 a
marc¢o de 2014, o Brasil teria sido o pais com o maior nimero de mortes violentas registradas
de pessoas trans, no continente, na ordem de 140 individuos. A diferenca para o segundo
colocado, no mesmo periodo, seria de 100 casos (CLAM; LIDIS, 2015, p. 6).

Desse modo, concluem os amici curiae que

126 De acordo com a peticao, as pessoas trans constituiriam uma minoria, tanto sob o aspecto numérico (por ser
parcela proporcionalmente reduzida da populagdo, dificultando sua representacdo nas instancias de tomada
de decisBes estatais), quanto pelo social (visto serem historicamente discriminadas, marcadas pela
invisibilizacdo e excluséo social) (CLAM; LIDIS, 2015, p. 23).
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0 quadro que se tem hoje é de naturalizagdo da violéncia contra uma parte
estigmatizada da populacgdo, sujeita a uma série de danos fisicos e psiquicos nas
esferas publica e privada, evidenciados em altos indices de automutilagdo, suicidio e
depressdo. Além disso, a marginalizacdo desse grupo ndo raro impede seus
integrantes de fruirem de diversos direitos, dentre os quais se incluem trabalho,
educacdo e moradia, impondo barreiras intransponiveis para que consigam seguir
plenamente suas aspirac6es na vida (CLAM; LIDIS, 2015, p. 9).

Assim, torna-se necessario considerar referido contexto social para uma solucéo

adequada ao caso.
3.7.3 Experiéncias transconstitucionais

Segundo Neves (2009, p. 120), certos problemas constitucionais — como aqueles
envolvendo direitos fundamentais ou direitos humanos — ultrapassariam as fronteiras dos
Estados, de modo que o direito estatal deve ser compreendido como uma instituicdo limitada

127

para enfrenta-los de modo adequado™'. Assim, um mesmo problema envolvendo tais direitos

poderia se apresentar perante diversas ordens (locais, internacionais, supranacionais,

transnacionais, etc.), pelo que um dialogo*?®

(conversacdo) entre essas poderia contribuir para
um aprendizado reciproco (NEVES, 2009, p. 121).

Nesse sentido, cada ordem constitucional teria uma racionalidade propria. Ao se
permitir a comunicacgéo entre ordens distintas, na solu¢éo de casos comuns a todas — como sao
os problemas relacionados a identidade de género e a situacdo social das pessoas trans —,
possibilita-se a formulacdo de uma racionalidade transversal®®, em que os critérios de
avaliacdo do licito e do ilicito de uma ou algumas (ordens periféricas) poderiam contribuir
para a compreensao da solucdo adequada a perspectiva interna de outra ordem constitucional

(ordem central) (NEVES, 2009, p. 131) — autorreflexdo de uma ordem juridica a partir do(s)

127 Assim, no estéagio atual, o transconstitucionalismo parte da nogdo de que o Estado nacional deixou de ser um
locus privilegiado de solucdo de problemas constitucionais, sendo apenas um dos loci em que a solucdo para
tais questdes deve ser procurada (NEVES, 2009, p. 297, 2014, p. 19). Portanto, a proposta
transconstitucional implica em levar a sério a alteridade — a perspectiva do outro — para a resolucdo de
dificuldades comuns.

Cumpre ressaltar, entretanto, que dialogo ndo é aqui utilizado no sentido habermasiano de discurso orientado
para o entendimento ou consenso, mas sim como formas de comunicacdo orientadas pela absor¢do do
dissenso (NEVES, 2014, p. 193-194). Em dialogos de tal tipo, ha a possibilidade de aprendizado reciproco.
Quanto a razdo transversal, Neves (2009, p. 39) a formula, com base em Welsch, como “uma razdo que nio
é outorgada aos jogos de linguagem particulares, mas, ao contrario, esta envolvida com entrelagamentos que
lhe servem como ‘pontes de transi¢do’ entre heterogéneos”.
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parceiro(s) no dialogo, ou seja, apropriacdo sempre refletida da racionalidade alheia
(reinterpretacdo e reconstrucgdo refletida do outro a luz da ordem receptora).

Assim, o desenvolvimento de uma racionalidade transversal se daria porque a
racionalidade parcial de cada ordem juridica seria posta em dialogo com as racionalidades
parciais de outras ordens juridicas, considerando o ponto de vista do alter (NEVES, 2009).
Nesse sentido, seria possivel falar em “pontes de transi¢do” entre as diversas racionalidades
parciais, propiciando o contato entre as estruturas reflexivas das respectivas ordens na solucéo
de problemas constitucionais comuns (NEVES, 2009).

Cumpre ressaltar, contudo, que o fendbmeno do transconstitucionalismo entre ordens
juridicas ndo se reduziria ao dialogo entre Cortes, posto que também estaria ligado a relacdes
entre administracdo, legislativo, organismos internacionais, supranacionais, etc. (NEVES,
2014, p. 194). A importancia que se entende haver na perspectiva transconstitucional, quando
se trata da solucdo de problemas constitucionais comuns, é a de que, ocasionalmente, uma
ordem juridica — com sua racionalidade parcial — possui “pontos cegos”, ou seja, coisas que
ndo consegue ver a partir de sua racionalidade prépria (NEVES, 2009, p. 297-298, 2014, p.
19). Assim, a ideia que perpassa a criacao de “pontes de transi¢do” entre ordens juridicas
diversas ¢ que as demais ordens, com sua perspectiva distinta, poderiam enxergar o “ponto
cego” alheio, contribuindo para o aprimoramento no trato do problema constitucional em
questdo (NEVES, 2009, p. 297-298, 2014, p. 19).

Dito isso, para além de demais experiéncias internacionais, regionais ou nacionais de
ordens diversas constantes nos autos do processo judicial em comento, a respeito das questdes
juridicas que envolvem identidade de género e as pessoas trans, cumpre ressaltar algumas
especificas referentes a situacdo do uso do banheiro por tais individuos, destacadas no parecer
do CLAM e do LIDIS. Nesse sentido, no ano de 2014, a Suprema Corte Judicial de Maine
(Maine Supreme Judicial Court) teria considerado que o impedimento a uma aluna trans de
utilizar o banheiro feminino, em sua escola, consistia em discriminagcdo em virtude de sua
identidade de género'®. Na situacéo, isso implicava uma violacéo a lei de direitos humanos
do Estado de Maine (CLAM; LIDIS, 2015, p. 19).

No ano de 2015, a seu turno, em sede administrativa, a Comissdo para a Igual
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Oportunidade de Emprego dos Estados Unidos™" teria proferido julgamento em que afirmara

que a negativa de acesso de empregados e empregadas transexuais ao banheiro referente ao

130" Trata-se do caso John Doe et al. v. Regional School Unit 26; para um relato, cf. Archibald (2014, p. 59-63).
B! Trata-se, segundo o parecer, de uma agéncia reguladora federal com a incumbéncia de aplicar as leis federais
antidiscriminacdo (CLAM; LIDIS, 2015, p. 19).
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género autoidentificado constituiria discriminacdo por motivo de sexo, vedada pela Lei dos
Direitos Civis (Civil Rights Act), de 1964 (CLAM; LIDIS, 2015, p. 19). No mesmo ano, 0
Departamento de Justica Americano, conjuntamente com o Departamento de Educacdo, teria
se posicionado favoravelmente a um aluno trans, em situacdo que envolvia o uso de banheiro
masculino em escola no Estado da Virginia, caracterizando a discriminacdo baseada na
identidade de género como uma discriminagdo por motivo de sexo (CLAM,; LIDIS, 2015, p.
20).

Assim, percebe-se que, ndo obstante a situacdo vulneravel das pessoas trans,
paulatinamente a tematica da identidade de género tem entrado na pauta de discussdo das
instancias publicas. No caso especifico da utilizacdo de banheiros em locais de acesso publico
em conformidade ao género autoidentificado, ja& ha precedentes, nos Estados Unidos da

América, assegurando o respeito a autonomia desses individuos.

3.7.4 Danos ocasionados as pessoas trans pelas praticas discriminatérias

Importante ressaltar que o parecer apresentado discorre sobre os efeitos danosos que
as discriminacdes acarretam as pessoas trans. Nesse sentido, destaca que em ao menos trés
perspectivas tais lesdes poderiam ser analisadas (CLAM; LIDIS, 2015, p. 21).

Assim, sob a 6tica individual, a negacdo do reconhecimento, decorrente dessas
praticas discriminatorias, impediria a formacdo do autorrespeito e da autoestima, prejudicando
0 desenvolvimento da identidade individual. Tal afirmacdo, conforme visto, estd em
consonancia com os ensinamentos de Axel Honneth, mencionado em nota na peti¢cdo (CLAM,;
LIDIS, 2015, p. 21).

Ademais, visto por uma perspectiva de grupo, negar o reconhecimento da capacidade
de as pessoas trans tomar decisdes que envolvem a prépria identidade sexual, enquanto se
reconhece essa capacidade aos demais grupos sociais, implica uma situacdo de desigualdade
que se confunde com a excluséo e a invisibilidade daquele grupo vulneravel (CLAM; LIDIS,
2015, p. 21). Trata-se, desse modo, de coloca-los a margem do direito, rebaixando sua
condi¢do humana (CLAM; LIDIS, 2015, p. 22).

A terceira perspectiva, por sua vez, envolve a relacdo entre tal desrespeito e a
qualidade da democracia, visto que, ao conferir esse status desigual as pessoas trans, impde-se

obstaculos externos (sociais) e, também, internos (psicoldgicos) a participacdo desses
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individuos nos processos coletivos de tomada de decisdes estatais (CLAM; LIDIS, 2015, p.
22)'¥. Ressalta-se que tal efeito se verificaria, em decorréncia de praticas discriminatérias,
ainda gue inexistentes mecanismos formais a impedir essa participacdo (CLAM; LIDIS, 2015,
p. 22). Embora ndo mencionada no parecer em comento, aqui se verifica uma violacdo ao
principio da igualdade em sua acepgdo procedimental, nos termos defendidos por Cruz

(2005), exposta anteriormente.

3.7.5 Direito ao reconhecimento?

O parecer dos amici curiae em analise relaciona um aspecto da igualdade material

133 referente a “necessidade de garantir-se que 0S

com um suposto direito ao reconhecimento
individuos possam ser reconhecidos e se reconhecer enquanto membros da sociedade
merecedores de igual respeito e consideracdo por seus pares” (CLAM; LIDIS, 2015, p. 19).
Desse modo, o direito de ser tratado pelo género autoidentificado se confundiria com o
“direito de ser reconhecido, em primeiro lugar, em sua condicdo de individuo moralmente
autonomo e, em segundo lugar, no que diz respeito a legitimidade de sua decisdo” (CLAM,;
LIDIS, 2015, p. 19).

Nesse sentido, cumpre, aqui, discorrer sobre a possibilidade, do ponto de vista das
construgdes teoricas de Axel Honneth, da existéncia de um “direito ao reconhecimento”,
conforme aduzido pelos amici curiae em questdo. Para tanto, considerando a multiplicidade
de acepcBes em que a palavra “direito” ¢é utilizada, no cotidiano social e em esferas publicas,
urge distinguir ao menos dois significados que tal termo pode adquirir: enquanto
reivindicacdo de teor moral e politico e enquanto direito subjetivo juridico (pretensdo ou
faculdade juridica que pode ser imposta coercitivamente por meio da adjudicacdo — processo

judicial)*3*.

132 Ressalte-se que, para Honneth (2009a), ndo é apenas o reconhecimento da capacidade de formagao reflexiva
de juizos que assegura aos individuos sua autonomia. E necessaria, também, a existéncia de outras relagdes
de reconhecimento, que permitam a esses a formulacdo de uma autoestima, percebendo como suas
habilidades, capacidades e necessidades sdo importantes e aptas a serem valorizadas socialmente. Sem essa
seguranca pessoal, aos individuos é negada ou dificultada a possibilidade de participagdo publica nas
interacBes sociais por meio das quais podem articular essas necessidades e habilidades (HONNETH, 20093,
p. 364).

O parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica (2015, p. 30) também parece adotar postura
semelhante, no sentido de caracterizar o reconhecimento como um direito juridico, ao afirmar que “o direito
ao reconhecimento, portanto, deve afirmar-se como um direito, em primeiro lugar [...]”.

Nesse sentido, Dworkin (2011, p. 328) ressalta que, de um modo geral, as pessoas usam a palavra “direito”
(right) em diversos sentidos. A segunda acepg¢do da palavra “direito”, aqui trabalhada — enquanto faculdade
passivel de ser imposta judicialmente — corresponde a ideia de direitos juridicos (legal rights) adotada por
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Desse modo e, considerando as adverténcias ja realizadas quanto as limitagdes do
sistema juridico — como esfera apenas potencial da liberdade social —, julga-se inadequado se
referir a um “direito ao reconhecimento”, na acep¢ao de um direito subjetivo juridico.
“Reconhecimento” ¢ uma categoria que se reporta a experiéncias intersubjetivas que
possibilitam os individuos estabelecerem autorrelagdes praticas positivas indispensaveis ao
processo de formacdo e afirmacdo da identidade individual, que n&o consegue ser
determinado judicialmente — mormente em se considerando a caracterizacdo que Honneth faz
da esfera juridica enquanto um espaco da liberdade negativa, que permite as pessoas se retirar
momentaneamente de suas obrigacdes interpessoais de justificacéo.

Assim, resta apenas a possibilidade de se referir a um “direito ao reconhecimento”
enquanto reivindicacgdo politica e moral, no sentido de que determinados individuos, em certas
ocasifes, possuem uma expectativa legitima de reconhecimento reciproco. De fato, as
experiéncias de desrespeito e humilhacdo decorreriam das hiplteses em que 0s sujeitos
conseguem interpretar como ilegitimas as rupturas que lhes fora imposta a tais relacdes,
descumprindo injustamente aquilo que articulam como o adequado a partir dos principios de
reconhecimento inscritos na pratica social respectiva.

Portanto, conclui-se que, em se tratando da utilizagdo da categoria “direito” como
reivindicagdes morais e politicas, ndo ha problema algum em se referir & existéncia de um
“direito ao reconhecimento”. Entretanto, caso o uso em questdo se reporte a “direito subjetivo
juridico”, a expressdo se torna inadequada, no marco da teoria do reconhecimento tal como
formulada por Axel Honneth. Desse modo e, notadamente em se considerando o emprego do
termo no ambito de um processo judicial, a expressdo “direito ao reconhecimento” possui um
efeito pernicioso, no sentido de gerar incompreensfGes e possiveis inconsisténcias com o

marco teorico estabelecido por Honneth.

3.8 O voto oral do Ministro Luis Roberto Barroso
3.8.1 Teses do voto

O Min. Luis Roberto Barroso, relator no recurso extraordinario em comento, proferiu
voto oral na sessdo de julgamento ocorrida na data de 19 de novembro de 2015. Na ocasido,

ressaltou que, no mundo contemporaneo, a igualdade se expressaria particularmente em trés

esse jurista (DWORKIN, 2011, p. 406). Na primeira interpretacdo, entretanto, o uso dessa palavra se
assemelha — embora ndo se confunda — com a nocédo de direitos ideais (ideal rights) mencionada por Quong
e Stone (2015), relativa a reivindica¢des de justica, com um teor moral.



147

dimensdes: formal (que vedaria a hierarquizacdo entre pessoas, bem como privilégios
ilegitimos), material (envolvendo demandas por redistribuicdo de poder, riqueza e bem estar
no ambito da sociedade) e como reconhecimento — esta Ultima que importaria para a resolucao
do caso.

No tocante a essa Ultima dimensdo — igualdade como reconhecimento —, se reporta ao
respeito que se deve as minorias, no tocante as suas diferencas, sejam étnicas, de identidade,
género, etc. A injustica, em casos tais, ndo estaria na lei, ou na distribuicdo de bens no ambito
da sociedade, mas em modelos culturais (simbolicos) adotados, decorrendo de uma postura de
n&o aceitacdo do outro, do diferente.

Assim, certos grupos seriam vitimas de uma dominacdo efetivada por aqueles que
ocupam estratos mais elevados no ambito da sociedade. O remédio contra as discriminacdes
contra as minorias em geral e, especificamente quanto aos transgéneros, seria uma mudanca
capaz de criar uma cultura aberta as diferencas — conclusdes que o Min. Barroso efetiva a
partir dos ensinamentos de Nancy Fraser.

Desse modo, a luta pelo reconhecimento teria uma ambiguidade, presente na
afirmacdo de Boaventura de Sousa Santos, de acordo com a qual as pessoas teriam o direito
de serem tratadas como iguais, quando as suas diferencas as inferiorizam, mas teriam direito a
serem tratados de modo diverso, quando a igualdade as descaracterizam. A dimensdo do
reconhecimento estaria relacionada a quem € diferente, a aceitacdo dos que desviam dos
padrdes aceitos pela ideologia dominante. Para o Min. Barroso, os transexuais constituiriam
uma das minorias mais marginalizadas e estigmatizadas na sociedade.

Dito isso, a0 menos trés fundamentos juridicos embasariam o direito de as e os
transexuais serem tratados socialmente de acordo com o género autoidentificado, dos quais
dois estariam relacionados a dignidade humana, enquanto o outro a democracia. De acordo
com o Min. Barroso, a dignidade humana incluiria o valor intrinseco da pessoa humana, bem
como a autonomia dessa, que poderia ser limitada por outros direitos fundamentais.

Do ponto de vista desse valor intrinseco, dimenséo ontologica do ser humano, todas
as pessoas seriam um fim em si mesmo, ndo podendo ser utilizadas como meio para satisfagdo
de vontades coletivas ou desejos alheios, no que o0 voto se reporta ao imperativo categdrico
formulado por Kant. Da perspectiva juridica, esse valor intrinseco geraria um conjunto de
direitos, dentre os quais se destacaria o direito a igualdade. Desfrutando os individuos de igual
valor intrinseco, todos teriam o mesmo direito ao igual respeito e consideragdo, razdo pela
qual, interpretando-se a igualdade como reconhecimento, dever-se-ia combater praticas

sociais arraigadas que inferiorizam grupos sociais, negando-lhes o valor mencionado. Desse
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modo, o0 padrdo cisgénero rotularia as pessoas trans como aberragdes, acarretando o
desrespeito diério do valor intrinseco dessas. Dito isso, tal dimensdo da dignidade implica o
respeito a identidade das e dos transexuais, impondo um tratamento social condizente com o
género autoidentificado.

No tocante a dimensdo da dignidade enquanto autonomia, essa se relaciona a
capacidade de autodeterminacgéo (fazer escolhas existenciais essenciais). Na situagéo do caso,
tratar-se-ia de autonomia para viver a propria identidade (género autoidentificado), posto que,
nos termos do voto do Min. Barroso, ser ou ndo transexual ndo seria uma escolha, mas um
fato da natureza.

Ademais, embora a autonomia seja um dado importante da dignidade, ela possuiria
limites, sobretudo no que tange aos direitos fundamentais de outras pessoas. Determinar a
sociedade que trate as pessoas trans de acordo com a identidade de género dessas ndo violaria
direito algum. Portanto, n&o se verificaria direito fundamental contraposto ao direito das e dos
transexuais ao tratamento adequado.

A titulo de argumentacdo, o Min. Barroso discorre a respeito de eventual alegacdo de
que as mulheres cisgéneras teriam sua intimidade lesada pela presenca de uma mulher
transexual no banheiro feminino (direito fundamental a privacidade). Para o magistrado, uma
ponderacdo, na hipotese, seria de facil solugdo, porque o suposto constrangimento aquelas
mulheres seria limitado, notadamente em raz&o de que o uso do banheiro para realizacdo das
necessidades fisiologicas, em banheiros femininos, ocorre em cabines privativas e, além disso,
a mera presenca de mulheres transexuais nas areas comuns ndo seria comparavel ao
constrangimento que estas sofreriam ao ingressar em um banheiro masculino. Seria uma
agressao a identidade das e dos transexuais obriga-los a utilizar o banheiro conforme o género
que lhes fora atribuido no nascimento, de modo que, considerando essas razdes, o direito a
liberdade de viver a prépria identidade, enquanto liberdade existencial, possuiria maior peso
relativo na hipotese.

Quanto ao reconhecimento relacionado a democracia, 0 Min. Barroso compreende
gue o Estado democratico tem o dever de proteger as minorias. A democracia, nesse sentido,
ndo seria unicamente o0 governo da maioria, possuindo também uma dimensdo substantiva
relativa a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas, funcionando como pré-condi¢oes
daquela. Embora seja provavel que o reconhecimento do tratamento social adequado das e dos
transexuais cause constrangimento e estranheza & maior parte da populacdo brasileira,

notadamente em se considerando o relativo pouco tempo em que a questdo comecara a ser
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abertamente debatida no ambito da sociedade, isso ndo seria uma razéo suficiente para decidir
de forma contréria a recorrente, considerando que a hipotese versa sobre direto de minorias.

Assim, as Cortes Constitucionais, como o STF, desempenhariam, normalmente, trés
papeis: 0 contramajoritario, quando invalidam leis inconstitucionais (papel tipico); o
representativo, quando implementam demandas sociais que ndo foram atendidas no tempo
adequado pelo processo politico majoritario; o iluminista, que ndo é propriamente
contramajoritario — ndo se esta invalidando uma lei — e nem representativo — porque nao se
busca atender a vontade da maioria da sociedade —, mas que ocorre no sentido de fazer valer a
razdo, materializada na Constituicdo, contra 0s preconceitos presentes nas grandes massas
(papel excepcional, a ser exercido com parcimdnia). Essa Ultima postura seria a requerida do
STF, na hipotese.

Dito isso, 0 Min. Barroso votou pelo provimento do recurso extraordinario, com o
consequente reestabelecimento da condenacdo a indenizagdo estabelecida na sentenga. Quanto
a repercussdo geral, propds a seguinte a adogdo da seguinte tese: “os transexuais tém direito a
serem tratados socialmente de acordo com a sua identidade de género, inclusive na utilizacdo
de banheiros de acesso publico” (BRASIL, 2015e).

3.8.2 Transexualidade: escolha ou condigéo pessoal?

De acordo com o Min. Barroso, a transexualidade seria uma condicdo inata, ndo se
tratando de uma questdo de escolha pessoal (BRASIL, 2015e). Em sentido semelhante, o
NPJ/CESUSC afirma na peti¢do inicial, que, “ao contrario do que muitos possam crer, a
transexualidade ndo é uma opc¢do, até mesmo porque ninguém optaria por ser transexual e
passar a vida sujeito a discriminagdes” (AMA, 2009b, p. 12).

Lado outro, o seguinte excerto do parecer apresentado conjuntamente por CLAM e
LIDIS (2015, p. 14-15) pode sugerir outra interpretagdo das experiéncias trans'®®, como se

derivassem de uma escolha (liberdade) individual:

47. Sem divida, a decisdo de como expressar e desenvolver sua identidade de
género é um desdobramento da capacidade de autodeterminacdo do individuo.

135 Sem duvida, outra interpretacio do excerto apresentado pode indicar que os amici curiae em questio
quiseram se referir a autonomia unicamente quanto a conduta de se expressar publicamente conforme o
género autoidentificado, e ndo ao processo de identificagdo com o género oposto aquele designado no
nascimento. Entretanto, para fins do presente trabalho, interessa menos a correta compreensdo da fala
apresentada por CLAM e LIDIS - no sentido de qual significado pretendiam os amici curiae impingir a
afirmacdo — do que o debate que essa contraposi¢do pode suscitar.
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Eleger como portar-se, vestir-se e apresentar-se aos olhos dos outros compde o rol
das escolhas mais fundamentais e determinantes que uma pessoa pode fazer em sua
vida.

48. Ser livre para decidir sobre 0 seu corpo, sua aparéncia e expressao inclui poder
exercitar essa liberdade no espaco publico. E, sem dlvida, a vedacdo dessa
possibilidade por meio de Gbices impostos pelo Estado ou por particulares constitui
uma restricdo ilegitima a essa liberdade tao basilar.

Portanto, a seguinte questdo poderia ser colocada: a identificacdo com o género
oposto aquele atribuido ao nascer é uma condicdo inata ou decorre do exercicio da liberdade
individual? Entretanto, cré-se que dar relevancia a essa indagacéo significa, implicitamente,
reafirmar a interpretacdo patoldgica das identidades trans.

Nesse sentido, parte-se da premissa de que a transexualidade, por ser algo anormal,
necessitaria de uma explicacdo — seja ela buscada em causas bioldgicas, psicanaliticas,
sociais, ou compreendia como fruto do arbitrio individual —, enquanto a normalidade das
identidades cisgéneras é afirmada. Acredita-se, contudo, que ndo h& que se procurar uma
“causa” individual para as identidades trans, posto que as Unicas justificativas para a
existéncia da transexualidade enquanto tal teriam natureza difusa: seriam a cultura, as normas
e os discursos que criam uma distin¢do entre corpos-sexuados (dimorfismo sexual) e a relagéo
de linearidade pressuposta entre esses corpos € 0 género, relegando as identidades trans a
posicdo de anormalidade. Nesse sentido, retoma-se, aqui, a observacdo realizada por Bento
(2014), segundo a qual a transexulidade ndo seria uma experiéncia universal do ponto de vista
historico.

Contudo, ressalte-se que, apesar dessa observacdo, o argumento da autonomia
privada das pessoas trans continua a ter relevancia para a resolu¢do do caso concreto, posto
gue a vivéncia social e efetiva do género autoidentificado € um exercicio de liberdade — ainda
gue numa concepgao necessariamente intersubjetiva, tal como a aqui defendida. Em razao
disso € que se cré que o Min. Barroso, ndo obstante compreender a transexualidade como uma
condicdo inata, ressalta que a possibilidade de vivéncia da identidade atrai a incidéncia do
principio da dignidade, em sua dimensdo da autonomia, relativa a ser quem se é (BRASIL,
2015e). Saliente-se que, conforme ja destacado, a estratégia pautada na autonomia e no direito
a liberdade, para a protecdo das pessoas trans, permite evitar o recurso a caracterizacdo dessas

vivéncias como uma patologia (SUIAMA, 2011, p. 191).
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3.9 O voto do Ministro Luiz Edson Fachin
3.9.1 Teses do voto

De acordo com o voto divulgado do Min. Luiz Edson Fachin, o movimento de
repersonalizacdo do Direito Privado teria acarretado a alteracdo do olhar, antes restrito a
categoria do sujeito de direito (individuo formalmente igual aos demais, apto a contratar) para
a pessoa — enquanto alguém real, dotado de individualidade propria —, 0 que atrairia a
preocupacdo com a igualdade em sua acep¢do material. A vivéncia social, demonstrando a
diversidade de modos pelos quais os seres humanos podem se apresentar, com suas
particularidades, possuiria a capacidade de reformulacdo do Direito, de modo que se sobressai
a forca constitutiva dos fatos, estes também fonte de normatividade.

Dito isso, destaca que a solucdo da situacdo apresentada no Recurso Extraordinario
n° 845.779-SC perpassaria a compreensdo da dignidade da pessoa humana, insculpida no art.
1° 1Il, CRFB/88, bem como a clausula material de abertura, prevista no art. 5°, § 2°,
CRFB/88. O caso versaria, portanto, sobre direitos fundamentais e a eficacia horizontal
desses, bem como sobre os direitos da personalidade.

Referindo-se a dados citados por CLAM e LIDIS, bem como no parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, considera que o deslinde da controvérsia possuiria aptiddo
para refletir na seguranca e integridade das pessoas trans, uma minoria estigmatizada.
Imprescindivel seria adotar uma postura de alteridade e empatia, a luz da solidariedade, um
dos principios fundamentais do Estado brasileiro (art. 3°, I, CRFB/88).

Assim, ressalta que a CRFB/88 albergaria a inviolabilidade do direito & vida, a
igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°, caput), bem como a igualdade
entre homens e mulheres (art. 5° 1), a inviolabilidade da intimidade, honra, vida privada e
imagem das pessoas, garantindo o direito a indeniza¢do em caso de dano moral ou material
por sua violacdo (art. 5°, X). Tais dispositivos, para serem corretamente compreendidos,
dependeriam de uma interpretacdo a luz da clausula de tutela geral da personalidade, que
estaria fundada no principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, também necessitariam
de uma leitura compativel com a perspectiva da prevaléncia dos direitos humanos, mormente
em razdo da clausula de abertura do art. 5°, 8 2°, CRFB/88, principio que rege as relagdes
internacionais do Estado brasileiro (art. 4°, II, CRFB/88).

Desse modo, a igualdade entre homem e mulher, interpretada conforme o postulado
da nédo discriminagéo, dialogaria com o disposto no art. 2° 1 e no art. 26, ambos do Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que vedam a discriminacdo por motivo de sexo
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ou qualquer outra condi¢do. Tais normas abarcariam, de acordo com 0 magistrado, as
mulheres e os homens transexuais.

Além disso, partindo do conceito de identidade de género previsto na Introducéo aos
Principios de Yogyakarta, que ressalta o carater interno e profundo do sentimento de
pertencimento a determinado género, compreende que os dispositivos constitucionais que se
reportam & intimidade e & vida privada possuiriam incidéncia no caso em julgamento. E, aqui,
com base nos ensinamentos de Camilla de Jesus Mello Goncalves, reputa que condicionar o
reconhecimento da identidade de género a realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo seria
impor uma segunda e grave violacdo as pessoas trans, que daria ensejo a verificagdo de um
dano moral.

Ainda amparado nas ilacdes da jurista mencionada, ressalta que a identidade de
género, a partir da perspectiva da identidade individual, possuiria uma dupla dimensdo: a do
resguardo, conforme referida protecdo a intimidade e a vida privada (processo de
autoconhecimento quanto a convicgao intima de pertencimento a determinado género), e uma
intersubjetiva, incidente no ambito relacional, que se reporta a expressao publica do género
autoidentificado. Restando os 6rgaos sexuais (anatomia do sexo) pertencentes a dimensao
privada da identidade, na cultura ocidental, importaria para o respeito a identidade de género
apenas a segunda perspectiva, relativa a expressao publica dessa.

Contudo, como forma de evitar eventuais abusos de direito e tentativas de
enriquecimento ilicito, por meio de indenizacdes por dano moral, tal magistrado acolhe a
consideracdo efetivada no parecer da Procuradoria-Geral da RepuUblica, mediante a qual se
faria necessario um minimo de exteriorizacdo da vontade de se identificar com determinado
género para o respeito a essa identidade. Essa consideracdo, ademais, permitiria adotar um
marco distintivo entre a vivéncia de género como identidade e como funcionalidade,
restringindo-se a protecdo da identidade de género aquela situacdo, conforme propugna
mencionado parecer.

Cumpre consignar que o voto em questdo conclui pela ocorréncia de dano moral,
independentemente de ter sido ou ndo agressiva a abordagem da segurancga, quando da
retirada da autora do banheiro feminino. Assim, dando provimento ao recurso, aduz a
necessidade de majorar o valor da condenacdo imposto em primeira instancia, para R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), corrigidos desde a data do evento (BRASIL, 2015f).
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3.9.2 “Esfera” ou “vida” privada? O cardter intersubjetivo da autonomia individual

Reportando-se a distin¢ao efetivada por Stéfano Rodota, o Min. Fachin destaca uma
preferéncia pelo termo “esfera privada” ao invés de “vida privada”, ao tratar da tematica da
intimidade no ambito da transexualidade, porque o aspecto privado estaria em constante
interacdo com a esfera publica™® — relacdes travadas no seio social (BRASIL, 2015f, p. 9).
Trata-se, assim, a partir dos ensinamentos de Gongalves (2014), do reconhecimento de uma
dupla dimenséo da identidade individual das pessoas trans: a do resguardo (conviccao intima
de pertencimento ao género distinto aquele atribuido ao nascimento) e a da expressdo publica
da identidade de género (dimenséo relacional, intersubjetiva, da identidade, exposta mediante
gestos, atos ou palavras®’) (BRASIL, 2015f, p. 9).

A partir da teoria do reconhecimento, tal como formulada por Axel Honneth, pode-se
ndo apenas confirmar essa interacdo entre a esfera publica e a formacdo da identidade
individual, mas explora-la de uma forma mais profunda. Isso porque, de acordo com
mencionado filésofo, a autonomia individual é necessariamente intersubjetiva, posto que, ao
contrario da interpretacdo dominante no seio das teorias liberais, essa é compreendida,
naquele marco tedrico, ndo como algo previamente dado aos individuos de modo
individualista, mas como imprescindivelmente construida e adquirida no &mbito das relacdes
sociais de reconhecimento reciproco — intersubjetivamente, portanto (HONNETH, 2003a, p.
181, 2009b, p. 353-354; HONNETH; ANDERSON, 2011).

Desse modo, apenas a partir do momento em que se tornam capazes de manter certas
atitudes em relacdo a si proprios — notadamente, autoconfianca, autorrespeito e autoestima,
mediante o reconhecimento reciproco —, 0s sujeitos estdo aptos a compreender a autonomia
pessoal (HONNETH; ANDERSON, 2011, p. 87-88). Portanto, essa depende,
necessariamente, de condigdes socialmente favoraveis (HONNETH; ANDERSON, 2011, p.
86).

Assim, sendo a autonomia algo que apenas se adquire intersubjetivamente, esta

sujeita a rupturas no ambito das interacfes sociais, ou seja, esta vulneravel a praticas de

13 Destaque-se que, enquanto estratégia para a protecdo da identidade de género das pessoas trans, Langley
(2006, p. 116) prefere a utilizagdo do argumento da liberdade, se comparado a ideia de privacidade, como
modo de se buscar a superacgao de uma falsa dicotomia entre o privado e o publico.

Essa dimensdo relacional da identidade também é afirmada no parecer apresentado por CLAM e LIDIS
(2015, p. 10-11), ao aduzir que “por vivermos em sociedade, construimos nossas identidades
dialogicamente, a partir do olhar do outro e, por isso, seu reconhecimento é tao relevante na definigdo do que
nés proprios somos”.
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negativa de reconhecimento reciproco e distorcdo nessas relagdes que a assegura
(HONNETH; ANDERSON, 2011, p. 87), o que se pdde perceber quando da analise das
experiéncias de desrespeito, descritas por Honneth. Cumpre ressaltar, contudo, que, embora a
filosofia social elaborada por tal filosofo adote uma metodologia negativa, por ter como
objeto central as circunstancias que impedem a busca individual pela realizagdo de uma boa
vida (ZURN, 2015, p. 122), no tocante ao desenvolvimento da autonomia pessoal as relagdes
intersubjetivas também possuem um potencial positivo, visto que sdo condi¢des de
possibilidade para a prépria existéncia da liberdade efetiva. Desse modo, as préaticas e
instituicbes sociais ndo sdo exteriores a liberdade individual, mas elementos constitutivos
dessa (ZURN, 2015, p. 160).

Ressaltado isso, destaque-se que, se se compreende que os individuos sdo mais
vulneraveis, carentes e interpendentes do que o modo pelo qual foram representados pelo
modelo liberal tradicional (HONNETH; ANDERSON, 2011, p. 84), a dogmaética
constitucional, no tocante a tematica da incidéncia do principio da igualdade nas relacbes
particulares, versando sobre praticas discriminatorias, deve levar em consideracdo esse fator,
para oferecer uma solucdo diferenciada que seja adequada aos objetivos e principios
fundamentais adotados pela CRFB/88. Essas consideracfes de filosofia social, contudo, ndo
restam presentes nas teorias da doutrina nacional sobre a eficacia dos direitos fundamentais

nas relagdes privadas, expostas anteriormente.

3.10 Memorial apresentado pela Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT) e pelo Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual e de Género (GADVS)

3.10.1 Teses dos amici curiae

Inicialmente, a ABGLT e o GADVS anotam que 0 caso em questdo versa sobre a
defesa de direitos de minorias — na hipotese minorias de género —, a atrair a necessidade do
exercicio de uma funcdo contramajoritaria que seria imanente a jurisdi¢do constitucional. De
acordo com o memorial, a sociedade teria 0 dever constitucional de respeitar a identidade de
género dos/das transexuais e das travestis. O direito a identidade de género seria inerente ao
principio da igualdade, bem como ao da dignidade humana.

Assim, no tocante a isonomia, para a incidéncia no caso, adotam a concepgao
material dessa, porém compreendida na forma de um direito & diferenca, recorrendo-se a

doutrina de Boaventura de Sousa Santos. Nesse sentido, tratar as pessoas trans com igualdade
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em relacdo as pessoas que possuiriam o mesmo “sexo bioldgico” seria descaracterizar a
identidade de género daquelas.

No que se refere a violacdo ao principio da dignidade humana, o memorial se ampara
na proibicdo da instrumentalizacdo das pessoas em prol de outros fins, que estaria presente
nas digressdes de Kant. Segundo tal raciocinio, “nao impor o respeito a identidade de género
das pessoas trans implica em coisifica-las, em instrumentaliza-las a um ideal cisgénero de
sociedade, no qual so teria dignidade e respeito a pessoa cisgénera” (ABGLT; GADVS, 2015,
p. 4). Ademais, importaria, também, em violar o direito ao igual respeito e consideracao,
segundo acepcao dada por Ronald Dworkin.

Assim, a dignidade humana imporia um respeito a individualidade das pessoas trans,
de modo a reconhecer a autonomia moral dessas de viver as proprias vidas da forma que
melhor lhes convenha, desde que ndo causem prejuizos a terceiros — 0 que nao ocorreria nas
vivéncias trans. O ndo respeito a identidade de género seria um fator que levaria diversas
pessoas trans a abandonarem a escola — ou se poderia dizer melhor, sofrerem um fendmeno de
expulsdo™® —, e, jogadas na marginalidade, a maioria acabaria sendo obrigada a se submeter &
prostituicao.

Ademais, impedir uma mulher transexual de usar o banheiro feminino é aceitar o
risco de que ela seja agredida no banheiro masculino. Tal proibi¢do implicaria presumir que
elas irdo fazer algo de errado naquele banheiro (feminino), o que viola a presuncédo de boa-fé,
enquanto principio geral de direito. Destaca-se, ainda, que a ndo aceitacdo do uso desses
banheiros por parte das mulheres cis constitui mero preconceito transfébico, em razdo de
identidade de género, que ndo poderia ser utilizada como fator de discriminagdo em virtude do
disposto no art. 3°, IV da CRFB/88.

Além disso, 0s amici curiae em questdo ainda ressaltam alguns pontos adicionais.
Nesse sentido, afirmam o carater ndo patoldgico das identidades trans, notadamente com
amparo nos estudos de Berenice Bento. Apesar disso, 0 conceito positivo de salude — que se
baseia ndo no estado de auséncia de doencas, mas no bem-estar fisico, psiquico e social —
ampararia a pretensdo das pessoas trans de terem a sua identidade de género respeitada,
independente de uma visao patoldgica desta.

O memorial aduz, ainda, fundamentando em licbes de Carolina Valenca Ferraz e

Glauber Saloméo Leite, que o direito a identidade de género integraria o nucleo do direito a

138 Segundo Bento (2011, p. 555), nesse contexto a utilizagio do termo “expulsio”, em preferéncia a ideia de
“evasdo”, possibilitaria expor as verdadeiras causas que levam certas criangas a ndo frequentar o espaco
escolar, relativas, muitas vezes, a intolerancia presente no cotidiano desses locais.
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identidade pessoal, direito fundamental implicito. Desse modo, o Direito deveria reconhecer a
eficécia das decisbes pessoais no tocante a expressdo do género autoidentificado, sob pena de
violacdo a personalidade juridica.

Assim, a ABGLT e o GADVS opinaram pelo provimento do recurso extraordinario,
concedendo-se, portanto, indenizacdo a recorrente. No tocante a tese a ser fixada a titulo de
repercussdo geral, manifestaram adesdo aquela proposta pelo Ministro Barroso (ABGLT;
GADVS, 2015).

3.10.2 Notas aos questionamentos efetivados pelos Ministros Marco Aurélio, Fux e

Lewandowski

Relata o memorial que o Min. Fux, na sessdo oral de julgamento do recurso
extraordinério em questdo, ocorrida no dia 19 de novembro de 2015, teria indagado se a
recorrente ja se submetera a cirurgia de transgenitalizacdo (ABGLT; GADVS, 2015, p. 15).
Em relacdo a esse questionamento, 0s amici curiae ressaltaram que esse fato € irrelevante para
a solucdo do caso, posto que, independente de qualquer indagacdo nesse sentido, Ama €
mulher, de acordo com os conceitos de género e identidade de género utilizados na peticao
(ABGLT; GADVS, 2015, p. 15). De fato, a cirurgia em questdo ndo € imprescindivel a
vivéncia de género, conforme ja disposto no presente trabalho.

O Min. Marco Aurélio, por sua vez, teria questionado se Ama possuiria aparéncia
feminina, “por considerar que seria inimaginavel que, neste caso, tivesse sido expulsa do
banheiro feminino” (ABGLT; GADVS, 2015, p. 16). Em resposta a tal indagacdo, o memorial
se reporta a colocacdo efetivada na ocasido pelo Min. Barroso, ao aduzir que se a aparéncia
das mulheres transexuais, em sua maioria, fosse idéntica a das mulheres cisgéneras que se
adaptam aos estereotipos de género acerca da feminilidade, a discriminagdo sequer ocorreria
(ABGLT; GADVS, 2015, p. 16). Assim, na aparéncia das mulheres trans geralmente haveria,
nas palavras do Min. Barroso, um “qué de extravagancia”, que nao seria um critério de
diferenciacdo valido do ponto de vista juridico (ABGLT; GADVS, 2015, p. 16).

Ademais, o Min. Marco Aurélio teria externado uma preocupacdo de indole
processual, a respeito da jurisprudéncia consolidada do STF de se negar a realizar o reexame
de provas em sede de recurso extraordinario (ABGLT; GADVS, 2015, p. 16). Entretanto,
demonstra 0 memorial que o quadro fatico do acdrddo recorrido seria claro, ao concluir que
teria ocorrido uma exclusdo da recorrente, mulher transexual, do banheiro feminino (ABGLT,;

GADVS, 2015, p. 16-17). O que se atacaria no recurso, e seria unicamente o objeto de
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divergéncia em relagdo aos votos apresentados pelo Min. Barroso e pelo Min. Fachin, seria a
tese adotada na origem, segundo a qual “ndo configura(ria) dano moral a expulsio de
transexual de banheiro incompativel com a sua identidade de género (ou seja, que transexuais
s0 poderiam usar banheiros de acordo com seu ‘sexo biologico’)” (ABGLT; GADVS, 2015,
p. 16). Afirma-se, ademais, que as coloca¢des do Min. Marco Aurélio é que se distanciariam
do quadro fético do acérddo, ao indagar sobre algo ndo questionado na origem, qual seja, a
feminilidade comportamental e a aparéncia da recorrente (ABGLT; GADVS, 2015, p. 17).

Quanto ao Min. Lewandowski, esse teria manifestado uma preocupacdo com a
seguranca das mulheres e meninas cisgéneras nos banheiros femininos, em virtude da situagdo
de vulnerabilidade dessas (ABGLT; GADVS, 2015, p. 17). Anota o memorial que, por
ocasido do julgamento, o Min. Barroso ja teria afirmado que seria preconceito presumir que as
mulheres trans fossem fazer algo de errado no banheiro feminino, concordando os amici
curiae com tal argumento (ABGLT; GADVS, 2015, p. 17-18). lgualmente, rejeita-se uma
suposta solucdo do terceiro banheiro, ou banheiro trans, que reavivaria a doutrina do
“separados, mas iguais” (ABGLT; GADVS, 2015, p. 18).

Ainda sobre a questdo, o parecer apresentado por CLAM e LIDIS teria ressaltado
que “ndo se pode jogar nas costas de uma minoria profundamente estigmatizada o temor de
abuso sexual de mulheres cisgéneras por homens cisgéneros mal intencionados que se
disfarcem de mulheres trans para usar o banheiro feminino” (ABGLT; GADVS, 2015, p. 18-
19). Um eventual dano hipotético a mulheres cisgéneras ndo poderia ser utilizado para se
recusar a enfrentar um problema concreto das mulheres trans (ABGLT; GADVS, 2015, p.
19). Medidas menos gravosas — e, portanto, respeitantes do principio da proporcionalidade —
poderiam ser adotadas para combater tal temor de uma lesdo futura as mulheres cisgéneras,
como a determinagdo de protecdo dessas por meio de segurangas femininas treinadas e
cameras de vigilancia, dentre outras (ABGLT; GADVS, 2015, p. 19).

3.10.3 Sexo, género e binarismo: os estudos queer

De acordo com 0s amici curiae, “os estudos feministas do século XX ja provaram

cabalmente que masculinidade ¢ feminilidade sdo questdes puramente culturais” (ABGLT;
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GADVS, 2015, p. 6). De fato, na construcio histérica dos debates sobre género’®, uma
concepgdo que teve bastante forga no ambito das teorias feministas seria aquela segundo a
qual os géneros seriam atributos formulados culturalmente para o masculino e o feminino,
levando em consideracdo as diferencas sexuais, como forma de estabelecer uma estrutura
hierarquizada (BENTO, 2008, p. 50). Bento (2008, p. 50) questiona essa concepgdo porque
ela culmina por naturalizar o dimorfismo sexual, ou seja, uma estrutura binaria universal de
distingdo entre corpos-sexuados, como se fosse algo pré-cultural, mantendo uma dicotomia
entre sexo (natureza) e género (cultura). Ao nivel tedrico, a contestacdo dessa visdo teria sido
empreendida pelos estudos queer (BENTO, 2008, p. 51).

Enquanto movimento politico, o queer surgiu no ambito de movimentos sociais
gue buscavam desvincular a sexualidade da reproducdo, destacando a importancia
do prazer (MISKOLCI, 2012, p. 22). Assim, compunha um esforco critico contra a ordem
sexual vigente, "possivelmente associado a contracultura e as demandas daqueles que, na
década de 1960, eram chamados de novos movimentos sociais” (MISKOLCI, 2012, p. 21).

140 teriam se consolidado na década de 1980,

Ao nivel de teoria, os estudos queer
principalmente nos Estados Unidos da América (MISKOLCI, 2012, p. 22-23; PINO, 2007, p.
160).

Dito isso, cumpre destacar que essa vertente tedrica desloca o foco da explicacdo da
constituicdo das identidades, do individuo para a genealogia dos discursos que formam as
estruturas sociais que produzem identidades patologizadas, fora da categoria da humanidade
(BENTO, 2008, p. 52). Assim, embora possua como objeto os sujeitos que fogem as matrizes
de inteligibilidade de género — os sujeitos abjetos —, ndo se resume a analise das identidades
ditas transgressoras, posto que se detém nas normas segundo as quais as identidades sdo
produzidas, reconhecidas, naturalizadas e sustentadas (PINO, 2007, p. 161). Desse modo, a
teoria queer visa a desnaturalizacdo, no sentido de se pensar 0s processos sociais (e historicos)
que acarretam a formulacéo e naturalizacdo das identidades, bem como das relagdes de poder
que as constituem (PINO, 2007, p. 162).

Portanto, questiona-se, nesse ambito, as estruturas sociais que excluem, criando

fronteiras entre o que é socialmente aceito e os sujeitos abjetos (MISKOLCI, 2012, p. 25). Em

39 De acordo com Bento (2008, p. 51), Butler definiria género como “uma sofisticada tecnologia social
heteronormativa, operacionalizada pelas instituicdes médicas, linguisticas, domésticas e escolares, e que
produzem constantemente corpos-homem e corpos-mulheres”.

10 Cumpre destacar que ha divergéncias e diferencas internamente ao pensamento queer, ndo constituindo esse
um todo uniforme, apesar do compartilhamento de algumas caracteristicas gerais por tais perspectivas
(PEREIRA, 2008, p. 469; PINO, 2007, p. 161).
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virtude disso, percebe-se as diferengas entre o empreendimento queer e alguns esforcos
criticos anteriores, visto que aquele ndo se confunde com a mera demanda por aceitacéo
(MISKOLCI, 2012, p. 25), envolvendo o proprio substrato das condi¢des que permitem a
criacéo de distingBes — ou seja, ataca o poder disciplinar*™.

Desse modo, “o queer busca tornar visiveis as injusti¢as e violéncias implicadas na
disseminagdo e na demanda do cumprimento das normas e das conversfes culturais,
violéncias e injusticas envolvidas tanto na criagdo dos ‘normais’ quanto dos ‘anormais’”
(MISKOLCI, 2012, p. 26). Ressaltada a questdo, cumpre reportar a algo j& mencionado
anteriormente, qual seja, a teoria da performance formulada por Butler. Isso porque, conforme
Pino (2007, p. 165), essa teria sido o0 passo inicial para o desenvolvimento da teoria queer.

Nesse sentido, o género seria construido, de acordo com Butler, a partir de uma
repeticdo estilizada de atos (BENTO, 2008). Desse modo, seria mediante as préaticas
corriqueiras que citam os géneros, na forma de uma interpretagdo em ato das normas de
género, que aqueles existiriam (BENTO, 2008, p. 42, 2014, p. 116-117). A performatividade,
aqui, resulta do fato de que esses atos ndo apenas recuperam determinadas presuncdes sobre
comportamentos supostamente derivados de um referencial natural e bioldgico (idealizacGes

de género’*?

), mas, nesse procedimento, reafirmam e constroem essas normas.

Desse modo, 0 género ndo constituiria uma esséncia interna, compreensdo que
permite pensar experiéncias de género que se desvinculam de um referente bioldgico
(BENTO, 2008, p. 46). Assim, o simples fato de se poder imitar as normas de género
denunciaria sua estrutura imitativa (BENTO, 2008, p. 48). O que distinguiria, em verdade, as
performances dos individuos cisgéneros daquelas dos/das transexuais seria a legitimidade
atribuida a cada uma pelas normas de género, de forma que umas sdo silenciadas e
eliminadas, enquanto outras sdo legitimadas (BENTO, 2008, p. 48).

Ante 0 exposto, chega-se a conclusdo de que, a partir dos estudos queer, tanto o

género, quanto a propria construcdo dos corpos-sexuados dimorficos, possuem uma natureza

11 Miskolci (2012, p. 27) realiza uma distingéo entre o poder opressor e o poder disciplinar, aduzindo que este
seria 0 objeto de contestacdo por parte do movimento e dos estudos queer. Nesse sentido, “na perspectiva do
poder opressor, 0s sujeitos lutam contra o poder por liberdade, enquanto na do poder disciplinar, a luta é por
desconstruir as normas e as convencgdes culturais que nos constituem como sujeitos” (MISKOLCI, 2012, p.
27). Referida forma de poder estaria atrelada a uma nova concepc¢do de poder expressa por Foucault, em que
esse seria difuso, de modo a que "o poder deixa de ser algo facilmente associado a alguém ou a uma
instituicdo, o rei ou a presidéncia, por exemplo, e passa a ser visto como uma situagdo estratégica em uma
dada sociedade em certa época” (MISKOLCI, 2012, p. 28).

“Tanto as suposi¢des quanto as expectativas estdo estruturadas pelas idealizagdes dos géneros, aquelas
verdades que definem os comportamentos, os desejos € os pensamentos apropriados para homens/mulheres”
(BENTO, 2008, p. 44).

142
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cultural®®. Insta discorrer, contudo, se a perspectiva de discussdo da questdo, posta no
presente trabalho, ndo seria contréaria ao olhar queer, contestador dos processos sociais de
distingdo entre seres humanos e sujeitos abjetos, por manter uma diferenga binaria entre o
masculino e o feminino.

Desse modo, a indagacdo em questdo decorre do fato de os banheiros publicos (ou
em locais de acesso ao publico, como no caso judicial em andlise), constituirem uma
tecnologia de género (MISKOLCI, 2012, p. 38). Conforme Miskolci (2012, p. 38), “divisdes
arquitetonicas sdo algumas das formas que a sociedade encontra de colocar cada um no seu
quadrado e, sobretudo, no caso do banheiro, no seu lugar dentro do binario masculino e
feminino”. E, em se tratando de teoria queer, 0 reconhecimento da identidade de género
poderia ndo ser bastante para satisfazer os anseios desse movimento teorico e politico, posto
gue ndo adiantaria manter o impulso normalizador, apenas ampliando o ndmero de
identidades possiveis (MISKOLCI, 2012, p. 18).

O problema em questdo adquire maior relevo a partir da compreensdo de uma critica
efetivada por Zurn (2012) ao modo tradicional de as teorias contemporaneas do
reconhecimento lidar com as distor¢cGes no ambito das relacdes de reconhecimento (ou seja,
com as experiéncias de misrecognition). De acordo com tal autor, embora essas teorias
tenham fornecido uma ferramenta importante para a compreensdo de diversos problemas
sociais, ndo teriam ainda analisado de forma apropriada as solugfes adequadas para essas
situacbes (ZURN, 2012). Desse modo, em sua opinido, pareceriam pressupor que a forma
correta para tratar dessas experiéncias seria um reconhecimento afirmativo; entretanto, para
Zurn (2012, p. 63), em certas ocasides, a postura exigida seria, na realidade, o
desreconhecimento (derecognition), mediante a desinstitucionalizacdo ou o desacoplamento
de alguns componentes que reforcam as instituicdes sociais'** e que, na realidade, sdo a causa
dessas distor¢des de reconhecimento.

Nesse sentido, referido autor discorre a respeito das problematicas afeta ao

casamento, inclusive no tocante aos pleitos pela extenséo dessa instituicéo juridica as relacfes

3 Desse modo, segundo Butler, o préprio binério de sexo seria uma construcdo cultural, por meio de um
discurso cientifico, que atenderia a interesses sociais e politicos (OLIVEIRA; NORONHA, 2016, p. 753-
754). O risco de tornar o sexo como algo dotado de uma esséncia seria coloca-lo em uma posicdo
“intangivel, ficando fora do alcance das relagdes de poder, ou do debate politico sobre elas” (OLIVEIRA;
NORONHA, 20186, p. 756).

Conforme Zurn (2012, p. 68), a concepg¢do de instituicdo social, utilizada na avaliacdo efetivada, se reporta
aos padrdes de comportamento repetidos pelas pessoas, no &mbito da sociedade, insculpidos em significados
culturais, conhecimentos e normas sociais compartilhados, e comumente mantidos por san¢Ges negativas
impostas aos desviantes.
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homoafetivas, hipotese que consubstanciaria em um reconhecimento afirmativo. Conforme
Zurn (2012, p. 74-75), a escolha da analise de seu argumento a partir do casamento se dera em
virtude de este consistir em uma instituicio complexa, estreitamente acoplada a outras
instituicOes sociais, decorrendo do status de casado uma série de obrigacbes e deveres no
ambito da sociedade.

Dentre os problemas relativos ao reconhecimento afirmativo do casamento
homoafetivo, idéntico ao casamento heteroafetivo, salienta-se que esse, apesar de implicar
uma inclusdo no ambito dessa instituicdo social, acarreta, inevitavelmente, a exclusdo de
outras relacOes, sejam aquelas relacdes de afeto desvinculadas de relagbes sexuais, sejam
relagbes pautadas por normas distintas do padrdo monogamico (ZURN, 2012, p. 75). No
campo especifico da sexualidade, a instituicdo social do casamento teria um efeito
normalizador de diferenciar as praticas e prazeres sexuais licitos (normais) daqueles
considerados ilicitos (patoldgicos), e a aprovacdo de um casamento homoafetivo apenas
reescreveria essa distingdo entre praticas discriminatorias (ZURN, 2012, p. 73) — mantendo,
portanto, o processo social que acarreta em experiéncias distorcidas de reconhecimento.

Dito isso, reafirma-se que o reconhecimento juridico da identidade de género das
pessoas trans e de sua igualdade em relacdo as pessoas cisgéneras, especificamente no tocante
a possibilidade de utilizagdo de banheiro em local de acesso publico em conformidade ao
género autoidentificado, por manter uma estrutura binaria de género (masculino/feminino) —
gue opera como uma tecnologia de género (PRECIADO, [20-?]) —, poderia, na realidade,
constituir uma hipotese de reconhecimento afirmativo que manteria a existéncia, embora
reformada, do arcabouco social que diferencia sujeitos e cria seres abjetos*®. Por tal
interpretacdo, a solucdo em questdo seria insuficientemente critica, pela perspectiva dos
estudos queer, sendo necessario se cogitar, por exemplo, de uma estratégia de
desreconhecimento (derecognition), nos termos sugeridos por Zurn (2012), visto que a
distingdo binaria de género seria uma instituicdo social acoplada a diversas outras**.

Entretanto, apesar dessas consideragdes, opta-se, no presente trabalho — notadamente
em razdo do objeto (um processo judicial) e escopo (avaliar a adequacgédo da doutrina nacional
tradicional a respeito da eficacia horizontal dos direitos fundamentais para lidar com

controvérsias versando sobre praticas discriminatorias) — por adotar a perspectiva do

%5 Nesse sentido, a manutencio de banheiros separados por género, ainda que incorpore o reconhecimento
afirmativo do género autoidentificado, parece ndo solucionar de modo adequado as hipoteses de vivéncia de
género enquanto funcionalidade, conforme distin¢cdo elaborada por Jesus (2012) e adotada no parecer
apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica (2015) e no voto do Min. Fachin (BRASIL, 2015f).

146 Em defesa da supressdo da distincao entre banheiros sexuados, cf. Archibald (2014) e More (2008).
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reconhecimento afirmativo. Apesar da solugdo, na ocasido, manter um binarismo de género, 0
faz por uma perspectiva renovada, que melhor condiz com o principio juridico da igualdade.
Nesse sentido, insta salientar a afirmacdo de Bento (2008, p. 46), a respeito das identidades
trans, de que “ainda que o referente da binariedade esteja presente nos sujeitos transeuntes dos
masculinos e femininos, essas experiéncias negam que os significados que atribuem aos
niveis constitutivos de suas identidades sejam determinados pelas diferencas sexuais”,
observacao que se aplica ao caso dos banheiros que observam o padrdo autodeterminativo de
género™’.

Ademais, destaque-se que a discussdo dessa tensdo existente entre o reconhecimento
afirmativo e o desreconhecimento (derecognition), na hip6tese, constitui um problema que se
considera, aqui, interno a avaliacdo efetivada por meio da teoria social critica de Axel
Honneth, e ndo uma critica externa a essa. Desse modo, 0 questionamento em questao sempre
pode se fazer presente, mediante a ado¢do de uma postura interpretativa que, procedendo de
modo transcendente-imanente, demonstre 0 descompasso entre as praticas sociais presentes e
0 potencial normativo excedente dos principios inscritos nas esferas de reconhecimento

respectivas.

3.10.4 “Desacordos morais razodveis” no dmbito da sociedade: o pedido de vista do Min.

Luiz Fux

A sessdo de julgamento do dia 19 de novembro de 2015 fora suspensa em razdo de
pedido de vista formulado pelo Min. Luiz Fux (BRASIL, 2015c). Na ocasido, afirmara
referido magistrado que, quanto a tematica retratada nos autos, ocorreria um desacordo moral
razodvel na sociedade e, atrelado a isso, tratava-se da apreciacdo de um processo objetivo —
posto que submetido ao regime da repercussdo geral, em que seria elaborada uma tese a ser
aplicada a casos semelhantes —, motivo pelo qual, na hipotese, recomendar-se-ia a adogédo de
uma postura minimalista por parte do STF, referindo-se a doutrina de Cass Sunstein. Em
virtude disso, alegara o Min. Fux se sentir no dever de oficio de requerer a vista dos autos
(BRASIL, 2015¢).

Y7 para Langley (2006, p. 102), o reconhecimento do direito & autoidentificacdo do género desestabiliza o
binario masculino e feminino, pressuposto por diversos espagos sociais e direitos juridicos, sem necessitar,
contudo, da desconstrucdo das categorias em questdo, atuando por meio de uma transformacéo daquilo que a
sociedade atualmente compreende a respeito dos géneros.
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Na ocasido, o Min. Barroso, mediante intervengdo, aduziu que uma postura
minimalista, na espécie, ndo configuraria uma escolha metodologicamente neutra,
representando, na realidade, o favorecimento do status quo, em que tais préaticas
discriminatorias sdo reiteradas. Ademais, para este magistrado, o conceito de desacordo moral
razodvel apenas seria aplicado quando se trata de uma decisdo politica, em que ha a
possibilidade de mais de um curso de acdo razoavel. Tratando-se de questdo relativa a direitos
fundamentais, por encara-los como trunfos (perspectiva de Ronald Dworkin), o Min. Barroso
rejeita a influéncia daquela concepcao de desacordo (BRASIL, 2015¢).

Na manifestacdo em comento, apresentada pela ABGLT e pelo GADvVS, os amici
curiae se reportam ao pedido de vista e ao debate em questdo. Reforcam que o préprio Cass
Sunstein, mencionado pelo Min. Fux, demandaria uma postura maximalista das Cortes, em
temas de direitos fundamentais. Tal atitude teria sido expressamente adotada pelo STF no
julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
132 e da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4277, versando sobre a possibilidade
juridica da unido homoafetiva no direito brasileiro, a despeito da discordancia de muitos, no
ambito da sociedade, quanto a interpretacdo inclusiva realizada na ocasido (ABGLT;
GADVS, 2015, p. 20).

Dito isso, cumpre analisar a utilizacdo da estratégia minimalista no caso, proposta

por referido magistrado®*®

. Inicialmente, a respeito da tensdo entre as posturas judiciais
maximalistas e minimalistas, presente na obra de Sunstein (2007, p. 1), insta ressaltar que esse
jurista reconhece o fato do desacordo, no sentido de que as pessoas discordam sobre questdes
fundamentais, tais como a correta compreensao dos direitos e o que seria uma vida boa. Essa
constatacdo se torna um problema importante no ambito das sociedades democraticas, posto
que essas desejariam 0 autogoverno, ndo obstante a heterogeneidade de visdes de mundo
existente na comunidade (SUNSTEIN, 2007, p. 1).

Em razéo disso, referido jurista defende a necessidade de os magistrados adotarem,
em suas decisdes, uma postura minimalista, que consistiria na “pratica de dizer ndo mais do

que o necessario para justificar o resultado, e deixar o méximo possivel ndo decidido”

(MENDES, 2011, p. 119). Essa atitude envolveria duas dimens6es da decisdo judicial: tanto

148 Destaque-se que, aqui, opta-se por ndo adentrar no debate entre Ronald Dworkin e Jeremy Waldron sobre a
legitimidade da jurisdigdo constitucional, que parece estar implicito na polémica sobre a aplicagdo do
conceito de desacordos morais razoaveis apenas as hipoteses de uma escolha politica (Min. Barroso) ou
também no tocante a interpretacdo dos direitos fundamentais (Min. Fux). Sobre o assunto, para uma breve
revisdo de literatura, cf. Mendes (2011); para uma visdo mais ampla do debate, cf. Dworkin (2006, p. 1-59,
2011, p. 379-399) e Waldron (1999, 2006).
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sua extensdo (preferéncia a decisdes estreitas, ao invés de largas — decidir apenas a questdo
especifica versada no caso), quanto sua profundidade (valorizacdo de decisGes rasas, ao invés
de profundas, quanto a teorizacdo adotada na fundamentacdo) (BUNCHAFT, 2011, p. 155).

No tocante a profundidade da deciséo judicial, insta ressaltar que Sunstein a trabalha
sob a Otica dos acordos incompletamente teorizados. Nesse sentido, afirma-se que 0s
individuos podem, com frequéncia, concordar com determinadas praticas constitucionais,
apesar de discordarem com relacdo a teorias que supostamente as justificariam (SUNSTEIN,
2007, p. 1). Trata-se, portanto, da formulacdo desses acordos incompletamente teorizados*
em situacdes concretas, para se chegar a resolucdo de determinada controvérsia em meio a
divergéncia tedrica (SUNSTEIN, 2007, p. 2). Para Sunstein (2007, p. 2), a postura judicial
gue se pauta nessa possibilidade possuiria a qualidade de poder contribuir para a estabilidade
social, além de consubstanciar uma forma pela qual os sujeitos podem demonstrar um respeito
mutuo (SUNSTEIN, 2007, p. 2).

Dito isso, ressalte-se que o citado autor menciona ao menos quarto argumentos
favoraveis a uma postura minimalista, de ndo profundidade no ambito das decis@es judiciais:
a estabilidade social proporcionada, que poderia ser afetada caso os desacordos fossem
expostos e exercitados em cada controvérsia; a reciprocidade e o respeito mutuo permitidos
por tais modalidades de acordos; a reducdo dos custos politicos da decisdo, em face do
desacordo; e a permisséo a que se dé a evolucdo e o progresso moral da sociedade ao longo do
tempo, de forma gradativa, evitando-se uma decisdo profunda que encerra as possibilidades
de debate (SUNSTEIN, 2007, p. 13-15).

Destacadas essas observagdes a respeito do minimalismo de Cass Sunstein, ressalte-
se que a vertente do constitucionalismo democrético™, no modo como trabalhada por Robert

9 QOu seja, hipoteses nas quais, ndo obstante a discordancia no tocante as teorias gerais e complexas que
concorrem para a explicagdo de certa solucéo constitucional concreta, podem os individuos concordar com a
pratica constitucional determinada sem a necessidade de ascender aquele nivel tedrico em que a divergéncia
se manifesta (SUNSTEIN, 2007, p. 3).

Sobre 0 modelo do constitucionalismo democratico, nos dizeres desses juristas: “0 constitucionalismo
democrético afirma o papel das instancias representativas e dos movimentos sociais no cumprimento da
Constituicdo, ao mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizagdo de razdes juridicas para
interpreta-la. [...] Diferentemente de um foco centrado nas Cortes, o constitucionalismo democrético valoriza
o papel essencial que o engajamento publico possui na legitimidade e na determinagdo dos rumos das
instituicBes e préaticas da jurisdicdo constitucional. [...] O constitucionalismo democratico nota que a
adjudicacdo esta inserida numa ordem constitucional que regularmente convida a intercAmbios entre as
autoridades e os cidaddos a respeito de questdes de interpretagdo constitucional” (POST; SIEGEL, 2007, p.
379, tradugdo nossa). No original: “democratic constitutionalism affirms the role of representative
government and mobilized citizens in enforcing the Constitution at the same time as it affirms the role of
courts in using professional legal reason to interpret the Constitution. [...] Unlike a juricentric focus on
courts, democratic constitutionalism appreciates the essential role that public engagement plays in guiding
and legitimating the institutions and practices of judicial review. [...] Democratic constitutionalism observes

150



165

Post e Reva Siegel (2007), encara as consequéncias do fato do desacordo interpretativo de
modo diverso do que o faz referido jurista. Nesse sentido, essas desavencas seriam, na
realidade, uma condicdo normal para o desenvolvimento do direito constitucional (POST;
SIEGEL, 2007, p. 374), 0 que acarreta uma compreensdo distinta quanto a postura judicial
adequada.

Desse modo, para Post e Siegel (2007, p. 374), as Cortes teriam um papel importante
no processo de garantia da legitimidade da Constituicdo — e, por conseguinte, de sua
autoridade —, visto que contribuiriam para a mobilizacdo popular na disputa por
reivindicacdes daquilo que compreendem como a percepgdo apropriada daquele documento
juridico. Nesse sentido, a propria resisténcia a interpretacdo judicialmente adotada, a respeito
do significado constitucional, constituiria uma forma de conferir legitimidade democratica a
Constituicdo — posto que isso representa a reafirmacdo de uma tradicdo constitucional
compartilhada (POST; SIEGEL, 2007, p. 375) —, bem como um modo de aumentar a
integracdo social em uma sociedade heterogénea, ao fomentar praticas argumentativas de
disputa a respeito da correta compreensao dessa tradicdo comum (POST; SIEGEL, 2007, p.
405).

Salientado isso, tais autores ressaltam uma possivel ambiguidade existente na
construcdo de Sunstein a respeito do minimalismo — qual seja, se essa postura significaria a
recomendacdo as Cortes para que evitem decisfes que possam causar controvérsias no ambito
da sociedade, ou se a essas seria vedado adotar decisdes inconsistentes com a ideia de respeito
mutuo as visdes divergentes dos individuos na comunidade (POST; SIEGEL, 2007, p. 425).

Para Post e Siegel (2007, p. 425), a primeira interpretacdo mencionada nao seria
convincente, posto que implicaria, por exemplo, considerar a decisdo adotada em Brown vs.

Board of Education of Topeka™*

como incorreta, visto que controversa na sociedade, a época.
No que se refere a vinculagcdo do minimalismo a ideia de consideracdo a visfes de mundos
divergentes, uma possivel compreensdo da ideia de respeito mutuo seria a de que as Cortes
deveriam manter a neutralidade, quanto as concepcOes divergentes existentes (POST;

SIEGEL, 2007, p. 425).

that adjudication is embedded in a constitutional order that regularly invites exchange between officials and
citizens over questions of constitutional meaning” (POST; SIEGEL, 2007, p. 379).

A decisdo em questéo, proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, ja fora mencionada na introducéo
ao presente trabalho. Trata-se de precedente no qual fora considerada inconstitucional a politica de
segregacédo entre estudantes baseada na cor da pele, adotadas em determinadas escolas publicas estaduais,
segundo a qual algumas escolas deveriam ser frequentadas por criangas brancas e outras seriam designadas
as criancas negras (UNITED STATES OF AMERICA, 1954).
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Ocorre que, de acordo com esses juristas, ha situacdes em que tal posicdo de
neutralidade inexiste (POST; SIEGEL, 2007, p. 426). No caso dos autos analisados isso resta
claro, a partir da afirmacdo do Min. Barroso de que a opcao pelo minimalismo consistiria, na
realidade, em compactuar com a manutencdo de um status quo, no qual prevalece uma
situacdo social de desrespeito reiterado as pessoas trans, mediante condutas discriminatorias
como a ocorrida com Ama. Segundo Lopes (2011, p. 33), quando se trata de minorias
estigmatizadas, a falta de acdo juridica poderia ser compreendida, entdo, como uma violéncia
social e simbdlica, na qual o Estado assume uma posic¢do de cumplicidade com as agressoes
diuturnas perpetradas a esses individuos®%.

Outro modo de compreender a ideia de respeito, no @mbito do minimalismo, seria
interpreta-la no sentido de que seria vedado as Cortes adotar uma decisdo que possa ser
considerada como questionavel por grupos antagbnicos, 0 que circunscreveria as suas
possibilidades de atuacdo ao espectro dos direitos que consubstanciariam valores
incontroversos (POST; SIEGEL, 2007, p. 426). Entretanto, essa perspectiva seria,
nitidamente, implausivel (POST; SIEGEL, 2007, p. 426)™°.

Assim, pode-se dizer, a partir das reflexdes empreendidas por Post e Siegel (2007)™*,

que os desacordos, na realidade, possuem um papel construtivo no @mbito da legitimacédo das

52 Embora a afirmagdo do jurista tenha sido efetivada no ambito de uma discussdo dos direitos de gays e
Iésbicas, possui plena aplicabilidade a ocasido dos autos do Recurso Extraordinario n® 845.779-SC, posto
gue as pessoas trans também comp&em uma minoria estigmatizada.

Destaque-se que Post e Siegel (2007, p. 426, traducdo nossa) chegam a seguinte conclusdo, sobre a nogdo de
respeito no ambito do minimalismo: “o apelo do minimalismo ao ‘respeito’, portanto, parece servir
principalmente como uma forma de ocultar o julgamento a respeito da forca dos valores constitucionais
relevantes. Desse modo, uma Corte se recusar a proteger um direito constitucional por causa do ‘respeito’
devido aqueles que poderdo se sentir ofendidos parece ser um modo indireto de dizer que o valor
constitucional relevante é insuficientemente importante para merecer a protecao judicial. Se isso for o que a
ideia de ‘respeito’ significa no contexto do minimalismo, ela parece ser um convite a trabalhar com uma
perspectiva constitucional substantiva sem um engajamento em uma analise constitucional substantiva”. No
original: “minimalism’s appeal to ‘respect,” therefore, seems chiefly to serve as a covert judgment about the
strength of the relevant constitutional values. For a court to refuse to enforce a constitutional right because of
the ‘respect’ due to those who might be offended seems to be an indirect way of saying that the relevant
constitutional value is insufficiently important to merit judicial protection. If this is what the idea of ‘respect’
means in the context of minimalism, it appears to be an invitation to do substantive constitutional work
without engaging in substantive constitutional analysis” (POST; SIEGEL, 2007, p. 426).

Utilizando o mesmo referencial teérico, Bunchaft (2011, p. 163-164) conclui que “a alegagdo segundo a qual
o0 Judiciario deve se abster de julgar questdes constitucionais controvertidas relativas a direitos de minorias,
é absolutamente incompativel com o Estado Democrético de Direito. Desse modo, propugnamos que nao ha
como manter uma neutralidade em questdes que sdo objeto de um desacordo moral razoavel relativas a
direitos de minorias. Nesse ponto, uma abordagem minimalista seria incompativel com a criagdo de uma
cultura constitucional construida a partir do proprio desacordo moral dos cidaddos em relacéo a interpretacao
da Constituicdo”. Ademais, “o fato de os cidaddos alegarem diferentes interpretagdes sobre significados
constitucionais configura uma fungdo construtiva do desacordo, sendo legitimo ao Judiciario dispor de sua
autoridade para administra-lo com base em argumentos juridicos racionais” (BUNCHAFT, 2011, p. 164-
165).
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préticas constitucionais, pelo que descabe evita-lo como procura fazer a postura minimalista
sustentada por Sunstein (2007). Ademais, de acordo com mencionados juristas, nenhuma
decisdo judicial teria a capacidade de retirar determinada controvérsia constitucional do
dominio da politica — uma das preocupacdes centrais de Sunstein ao defender a necessidade
de um minimalismo (BUNCHAFT, 2011, p. 156) —, de modo que a decisdo do caso concreto
sob analise ndo significaria um encerramento do debate sobre a questdo na sociedade (POST;
SIEGEL, 2007, p. 403).

Dito isso, ressalte-se que o proprio Sunstein faz concessdes ao maximalismo, em
determinadas hip6teses, nas quais considera que essa postura judicial seria a mais adequada
(MENDES, 2011, p. 122). Desse modo, segundo Mendes (2011, p. 122), aquele jurista teria
oferecido alguns parametros para se avaliar quando que uma atitude maximalista seria

recomendada:

quando o juiz tenha (a) “consideravel confianga no mérito da solug@o”, quando a (b)
“solucdo possa reduzir o custo da incerteza” para litigantes futuros, quando (c) o
planejamento for importante, e quando (d) lidar com as precondi¢des da democracia
ou criar incentivos que tornam mais provavel a prestacdo de contas das instituicbes
eleitas.

Por outro lado, o minimalismo seria uma estratégia melhor

quando o caso envolver (a) grande incerteza factual ou moral, quando uma (b)
solucéo tiver o risco de confundir casos futuros, quando a (c) necessidade de
planejamento ndo for premente e quando as (d) precondi¢fes da democracia ndo
estiverem em jogo (MENDES, 2011, p. 122).

Portanto, desde que atentas as particularidades de cada caso em questdo, ambas as
posturas seriam legitimas, no &mbito das consideracdes de Sunstein sobre a atividade judicial,
apesar da presuncdo em favor do minimalismo (MENDES, 2011, p. 123). E, aqui, ressalte-se
que o que justificaria a postura maximalista, em determinadas ocasifes, seria a protecdo a um
minimo substantivo pressuposto pelo minimalismo, relacionado a capacidade deste de
promover a democracia deliberativa (MENDES, 2011, p. 123).

Julga-se que, na situacdo em analise, poder-se-ia interpretar que os pardmetros
propostos por Sunstein indicam um comportamento maximalista como 0 mais adequado, para
proteger as precondi¢es de uma democracia deliberativa. Acrescente-se que, na ocasido, ndo
h& que se cogitar de uma postura minimalista para permitir que a resolucdo do problema
dessas préticas discriminatdrias se dé no seio do debate politico ordindrio — em instituicGes

representativas ou ndo —, posto que as pessoas trans sequer sao reconhecidas enquanto sujeitos
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verdadeiramente autbnomos, capazes de participar em igualdade de condigdes nos espagos de
interacdo social — o que resta claro pela estratégia de infantilizacdo das e dos transexuais,
denunciada por Bento e Pellcio (2012) —, sendo que na qualidade de identidades transtornadas
e patoldgicas, que constituiriam uma categoria diagnostica.

Por fim, insta ressaltar, também, a opinido de Sarmento (2016) sobre a postura
judicial a ser adotada, dentre as possibilidades — ndo polarizadas — de adogdo de uma decisao
minimalista ou maximalista, no campo da interpretacdo jurisdicional do principio da
dignidade humana, que possui conexdo com a resolucdo do Recurso Extraordinario n°
845.779-SC. Nesse sentido, referido jurista aceita uma atitude maximalista quando essa puder
ser justificada pelo fortalecimento que acarretaria a dimensao simbdlica daquela dignidade,
tornando-se importante para o exercicio de um papel pedagdgico na sociedade (SARMENTO,
2016, p. 319).

Desse modo, um exemplo em que seria perceptivel a legitimidade da adocdo de um
comportamento maximalista seria a decisdo proferida pelo STF no julgamento conjunto da
ADI n° 4277 e da ADPF n° 132, versando sobre a possibilidade juridica da unido estavel
homoafetiva no ambito do direito brasileiro. Para Sarmento (2016, p. 319), a postura
maximalista adotada por alguns magistrados daquela Corte Suprema — que néo se limitaram a
acatar a viabilidade da unido estavel homoafetiva, mas afirmaram, igualmente, a sua plena
igualdade com relacdo a unido estavel heteroafetiva — seria justificavel, porque, “naquele
caso, era tdo importante transmitir para a sociedade brasileira, pela voz autorizada do STF, a
clara mensagem da igual dignidade na seara da orientagdo sexual”.

No caso dos autos ora analisados, a adogéao desse raciocinio expendido por Sarmento
parece conduzir a conclusdo oposta aquela aduzida pelo Min. Fux na ocasido, ou seja, nega-se
a necessidade de uma postura minimalista na hipotese. Na realidade, entende-se que a
dimensao simbolica da dignidade das pessoas trans — aplicando o principio da igualdade
juridica — precisa ser reafirmada na situacdo, o que parece coadunar com a funcao
extraindividual da indenizacdo na espécie, referida pelo NPJ/CESUSC e no parecer da
Procuradoria-Geral da Republica. Insta ressaltar, contudo, que a atitude maximalista, aqui,
ndo se restringiria a dimensdo da profundidade do julgado, mas tocaria na exigéncia de uma
deciséo judicial celere, censurando a pratica discriminatoria, em contraposicao a estratégia de
protelar o julgamento, adotada por referido Ministro do STF.

Ressalte-se, por fim, que, por ocasido do julgamento conjunto da ADPF n°® 132 e da
ADI n° 4277, o Min. Fux ndo apenas considerou a temética debatida naqueles autos como

algo de intensa controvérsia no ambito da sociedade, como reforgou que, a despeito disso, por
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se tratar de situacdo envolvendo direitos fundamentais de uma minoria estigmatizada, a
postura do Poder Judiciario deveria ser necessariamente a de afirmar o combate as
discriminacdes odiosas, atuando de modo contramajoritario. Nesse sentido, afirmara na

especie:

mesmo que ja dito antes, ndo é demais registrar novamente que o tema revolve
preconceitos ainda muito disseminados e arraigados na sociedade brasileira.
Independentemente do resultado deste julgamento, a sua repercussdo social sera
imensa e sao, em boa parte, imprevisiveis as suas consequéncias. Mas assim sera
toda vez que as liberdades essenciais dos individuos — em especial aquelas ligadas a
sua identidade — forem alvo de ameagas do Estado ou dos particulares e o Supremo
Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo, for convocado a assegurar a
protecdo os direitos fundamentais. Particularmente nos casos em que se trata de
direitos de minorias é 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 promoc&o desses direitos. Canetas de magistrados ndo sdo capazes
de extinguir o preconceito, mas, num Estado Democratico de Direito, detém o poder
de determinar ao aparato estatal a atuacéo positiva na garantia da igualdade material
entre os individuos e no combate ostensivo as discriminac@es odiosas.

Esta Corte pode, aqui e agora, firmar posi¢do histdrica e tornar publico e cogente
que o Estado ndo serd indiferente a discriminacdo em virtude da orientacdo sexual de
cada um; ao revés, sera 0 primeiro e maior opositor do preconceito aos
homossexuais em qualquer de suas formas (BRASIL, 2011, p. 668-669).

Tratando-se, assim, de situacdo semelhante, afigura-se necessaria uma postura de

integridade’®

por parte do Min. Fux, reconhecendo que o desacordo no ambito da sociedade
ndo pode servir de escusa para 0 STF deixar de atuar em prol do combate as praticas
discriminatorias, como a verificada no Recurso Extraordinario n® 845.779-SC, firmando

posicionamento consentaneo com o respeito a identidade de género das pessoas trans.

3.11 Notas finais sobre o caso do Recurso Extraordinario n® 845.779-SC

A situacdo versada no Recurso Extraordinario n® 845.779-SC, em que uma mulher

transexual teve negado o uso de banheiro feminino em um shopping center, constitui uma das

155 A referéncia, aqui, se reporta a ideia do direito como integridade, proposta por Ronald Dworkin. De um
modo geral, segundo referido jurista, “a integridade torna-se um ideal politico quando exigimos 0 mesmo do
Estado ou da comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja
segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a
natureza exata dos principios de justica e eqiiidade corretos” (DWORKIN, 2003, p. 202). Para Dworkin
(2003, p. 203), a integridade seria um principio que possuiria exigéncias tanto em relacdo a atividade
legislativa, quanto a jurisdicional. No tocante especificamente a esta, anota que “o principio da integridade
no julgamento [...] pede aos responsaveis por decidir o que € a lei, que a vejam e fagam cumprir como sendo
coerente [...]. Explica porque os juizes devem conceber o corpo do direito que administram como um todo, e
ndo como uma série de decisGes distintas que eles séo livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada
além de um interesse estratégico pelo restante” (DWORKIN, 2003, p. 203).
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diversas circunstancias nas quais as pessoas trans tém a sua identidade de género questionada.
A cada momento em que se pretende utilizar o banheiro, em locais de acesso coletivo, esses
individuos sdo postos a enfrentar um dilema, derivado das normas sociais vigentes que
distinguem os géneros inteligiveis socialmente e os relegam a condicdo de sujeitos abjetos,

claro nas palavras de um ativista trans:

no6s vivemos sob a constante ameaca de uma violéncia horripilante. N6s temos que
nos preocupar sobre qual banheiro utilizar quando nossas bexigas estdo doloridas.
No6s somos forcados a considerar se seremos arrastados para fora de um banheiro e
detidos ou enfrentar uma luta corporal enquanto nossas bexigas ainda estdo
doendo™® (FEINBERG, 1998, p. 68 apud LEVI; REDMAN, 2010, p. 137, tradugéo
nossa).

O impasse vivenciado por tais sujeitos, quanto ao uso do banheiro em locais de
acesso publico, possui diversas consequéncias danosas a esses individuos, como problemas de
saide™’ (LEVI; REDMAN, 2010, p. 133; SCHMIDT, 2013, p. 161), violéncia policial
(LEVI; REDMAN, 2010, p. 137-138) e efeitos psicolégicos (SCHMIDIT, 2013, p. 161),
envolvendo questdes de seguranca das pessoas trans, conforto e igualdade (ELKIND, 2007, p.
921). Entretanto, ndo obstante a relevancia desses problemas ocasionados, o importante é
perceber, aqui, que a pratica em questdo decorre de uma recusa em se reconhecer a identidade
desses sujeitos, perpetuando uma situacdo de constante diferenciacdo em relacdo a tais
individuos (SCHMIDT, 2013, p. 158), os relegando a uma condic¢do de subordinacdo. Tratar-
se-ia, portanto, de ocasides em que se ressaltaria, para a pessoa trans, a dissonancia existente
entre sua identidade pessoal e os padr@es da comunidade a respeito daquilo que seria aceitavel
(ELKIND, 2007, p. 921).

Ordinariamente, no ambito da sociedade, ndo se identifica a gravidade da situacdo —
como transparece a afirmacao feita pela representacdo judicial da ré na contestacao, de que o
fato configuraria mero aborrecimento (BEIRAMAR, 2009), argumento reiterado pela Terceira
Camara de Direito Civil do TJSC, no julgamento do recurso de apelacdo (SANTA
CATARINA, 2012a) —, porque a pressuposta congruéncia entre identidade de género/genitalia
e identidade de género/género designado no nascimento € naturalizada no processo de

1% No original: “we live under the constant threat of horrifying violence. We have to worry about what
bathroom to use when our bladders are aching. We are forced to consider whether we’ll be dragged out of a
bathroom and arrested or face a fistfight while our bladders are still aching” (FEINBERG, 1998, p. 68 apud
LEVI; REDMAN, 2010, p. 137)

Isso porque os sujeitos trans, em virtude das dificuldades enfrentadas quando da utilizacdo de banheiros
nesses locais, comumente diminuiriam o uso desse espago para a realizacdo das necessidades pessoais, bem
como reduziriam o consumo de agua para evitar tais problemas no cotidiano, o que pode refletir em um
quadro de desidratacdo (SCHMIDT, 2013, p. 162).

157
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socializagdo, e qualquer ruptura com essas suposi¢cOes sdo interpretadas como fruto da
responsabilidade individual do sujeito desviante, e ndo como um problema do sistema de
género (LANGLEY, 2006, p. 127-128). Ademais, o fato de diversas pessoas ndo vivenciarem
experiéncias de desconformidade com essas normas, num nivel que lhes cause violéncia
(fisica, emocional ou econbmica), dificultaria sua percepcdo pessoal ndo apenas de que o
sistema de género é algo construido, mas também de que ele seria defeituoso (LANGLEY,
2006, p. 128)

Dito isso, afirma-se que a teoria do reconhecimento, do modo como trabalhada por
Axel Honneth, permite explorar de forma adequada os efeitos que essas condutas acarretam
aos sujeitos transexuais. Necessitando os individuos, para o processo de construcdo sadia da
prépria personalidade, de experiéncias de reconhecimento reciproco, que lhes permitam
adquirir a autoconfianca, o autorrespeito e a autoestima, a pratica em questdo acarreta um
desrespeito no &mbito da esfera juridica, dificultando ou impedindo a percepgéo de um senso
de autonomia moral por parte dessas pessoas.

Assim, representa, em realidade, uma violacdo da igualdade juridica, rompendo com
a pretensdao de universalizacdo do direito moderno. Para Levi e Redman (2010, p. 136), a
conduta em questdo constitui pratica discriminatoria porque ignora o elemento central da
identidade das pessoas trans — a identidade de género prdpria —, ao passo que, no tocante aos
sujeitos cisgéneros, esse elemento é respeitado.

Lado outro, caso interpretada no seio de uma conjuntura mais ampla, de reiteracdo de
condutas como essa no ambito da sociedade, poder-se-ia afirmar que a negativa de acesso ao
banheiro também mina as chances de aquisicdo da autoestima por parte das pessoas trans,
visto que o desrespeito ocasionado as relacdes de solidariedade e estima, mediante padrdes de
humilhacdo e degradacdo cultural, as impede de perceber como suas vivéncias sdo formas
igualmente validas de vida, capazes de serem valorizadas pela comunidade. Desse modo,
esses paradigmas interpretativos que acarretam uma leitura patologica das identidades trans,
denunciados pelos estudos queer, excluem, de antemao, as possibilidades de se estimar essas
formas de vida.

Assim, reitere-se que a autonomia individual, no @mbito das construcGes tedricas de
Axel Honneth, ndo é concebida como algo dado previamente aos sujeitos, mas seria fruto
dessas relacdes de reconhecimento reciproco que a assegura. Portanto, sendo essa algo
estruturado de forma intersubjetiva, estd sujeita a rupturas no ambito do relacionamento
interpessoal, 0 que ocorreria na situagdo em comento. Adquirindo-se essa compreensao,

percebe-se que a qualidade das relacdes sociais que propiciam o reconhecimento reciproco
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passa a ser um objeto importante no seio de uma concepcdo adequada de justica social, caso
essa seja interpretada em termos de se garantir a todos, de forma igualitéria, a possibilidade de
autorrealizacéo.

Quanto aos argumentos comumente aduzidos contrariamente a pretensdo dos sujeitos
trans de utilizar o banheiro conforme ao género autoidentificado — presentes nos autos —, esses
sdo de duas ordens: o do constrangimento ocasionado as pessoas (cisgéneras) que
corriqueiramente usam esses espacos, conectado a ideia de um suposto direito a privacidade,
bem como o da protecdo as mulheres e meninas cisgéneras, que estariam vulneraveis nesses
locais (argumento da seguranca) (LEVI; REDMAN, 2010, p. 133; SCHMIDT, 2013, p. 163).
De acordo com o Min. Barroso, ndo ha que se cogitar da incidéncia de um direito a
privacidade das mulheres cisgéneras na espécie (BRASIL, 2015e): os constrangimentos
eventualmente sofridos apenas revelam um preconceito existente na sociedade, a ser
combatido, o que restaria evidente a partir da constatacdo de que outras situacdes de
desconforto ndo sdo compreendidas como autorizagdes para a negativa, a certas pessoas, do
uso de banheiros em locais publicos™®.

Ademais, ainda que se defendesse certa concep¢do de privacidade, no caso, é certo
gue, em espagcos Como esses, ndo seria correto se reportar a uma expectativa ampla de
privacidade a quem os utiliza (ELKIND, 2007, p. 925). Isso porque, conforme Schmidt (2013,
p. 164), deve-se presumir, nesses locais de acesso publico, que algum tipo de
compartilhamento do espaco com outras pessoas ocorrera, pelo que o ambiente seria, de
forma inerente, ndo privado.

No que tange ao argumento da seguranga, igualmente esse ndo merece prosperar em
situacbes como a versada nos autos ora analisados. O que essa estratégia releva é, na
realidade, uma pressuposi¢do preconceituosa, de que as pessoas trans seriam sexualmente
perigosas (LEVI; REDMAN, 2010, p. 144). Imaginar que 0s sujeitos trans estdo utilizando
um disfarce ao se expressar conforme o género autoidentificado € bastante implausivel, visto
que essa e a forma como vivem diariamente, bem como corresponde ao sentimento mais
profundo que possuem quanto a prépria subjetividade (LEVI; REDMAN, 2010, p. 160). De

acordo com Levi e Redman (2010, p. 160), considerar que os individuos que vivenciam

%8 Nesse sentido, Rios e Resadori (2015, p. 215): “ninguém sustentaria que o constrangimento experimentado
por certos homens diante de mictorios de parede onde outros homens urinam a vista dos demais, e ndo em
cabines privadas com vasos sanitarios, seja razdo suficiente para a restricdo da liberdade de uns em face de
outros; nem se admitiria que mulheres heterossexuais, com comportamento e vestuario ajustados aos
canones de expressdo de género, sinceramente constrangidas com a aparéncia ou com a vestimenta de outras
usudrias heterossexuais no mesmo banheiro publico, tenham direito a exclusdo dessas”.
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identidades trans supostamente se disfarcariam seria 0 mesmo que reputar como disfarce o
uso de 6culos por quem deles necessita para ter uma boa viséo.

Além disso, ndo ha evidéncias empiricas de que as pessoas trans oferecem risco
maior do que qualquer outro individuo no ambito da sociedade (LEVI; REDMAN, 2010, p.
161). Ademais, caso se interprete o0 argumento no sentido de que o risco que decorre dessa
aceitacdo da utilizacdo do banheiro conforme o género autoidentificado € o de que pessoas
cisgéneras se passem por transgéneros, para a pratica de abusos sexuais, pode-se afirmar que é
implausivel pensar que uma simples proibicdo desse uso impediria individuos mal
intencionados de adentrar nesses locais (SCHIMIDT, 2013, p. 163). Ainda que alguma
situacdo de abuso ocorresse, j& existiriam leis criminais suficientes para puni-los (LEVI,
REDMAN, 2010, p. 161)*°.

Desse modo, vedar 0 acesso ao banheiro, na ocasido, sem embargo de eventuais
consideracOes a respeito de uma discriminagdo direta acarretada, implicaria, ainda, uma
discriminacdo indireta, adotando-se a teoria do impacto desproporcional. Isso porque, apesar
de ser aparentemente neutra, visando atingir um fim dito licito (protecdo as mulheres e
criancas no banheiro feminino), importa um prejuizo diferenciado as pessoas trans, enquanto
minoria estigmatizada™®. Destaque-se que, conforme Sarmento (2006, p. 146), as medidas em
questdo, avaliadas por essa doutrina, podem ser de natureza publica ou privada, tratando-se
dessa Gltima hipétese na situacdo ora debatida.

Demais disso, Rios e Resadori (2015, p. 214) ressaltam a violacdo da igualdade, na
espécie, por caracterizar tais atitudes proibitivas como superinclusivas, visto que “alcancam
injustamente pessoas transexuais sem qualquer relacdo com aqueles a quem a medida se
destina”, bem como subinclusivas, “por deixar de fora outras situagdes em que outros
expedientes similares poderiam ser utilizados, tais como a utilizagdo de vestimentas tipicas

que dificultem a identificacdo, como hébitos religiosos ou étnicos”. Em termos de protecao, o

159 Embora os autores em questdo se refiram ao contexto norte-americano, acredita-se que a mesma concluso
se aplica ao ordenamento juridico brasileiro.

Rios e Resadori (2015, p. 213) também caracterizam a vedagdo ao uso do banheiro conforme ao género
autoidentificado como uma espécie de discriminacdo indireta — além de hip6tese de discriminacdo direta —,
aplicando a teoria do impacto desproporcional, porém sem referéncia ao contexto do argumento da protecéo.
Nesse sentido, afirmam que “mesmo que se sustente a auséncia de inten¢do discriminatoria contra
transexuais, ao argumento de que a distingdo é de sexo bioldgico e nada mais, apresenta-se a discriminagéo
indireta, ndo-intencional. Isso porque o binarismo de género sanitéario, aparentemente neutro e sem propdsito
discriminatério, tem impacto diferenciado e prejudicial em face de transexuais femininas, que suportam o
resultado de privacdo do acesso aos banheiros publicos femininos [...] e da desconsideragdo de sua
identidade de género feminina” (RIOS; RESADORI, 2015, p. 213).

160
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que ha, pode-se dizer, € um risco real a integridade fisica das pessoas trans, caso as force a

usar banheiro diverso do género com o qual se identificam (LEVI; REDMAN, 2010, p. 145).
Desse modo, o presente estudo compreende que, tendo em vista os direitos

fundamentais consagrados na CRFB/88 — notadamente por uma concepg¢do integrada de

161 "na forma de uma autonomia™® direcionada a identificacdo e

igualdade e liberdade
expressdo social do proprio género —, € inconstitucional a conduta de se negar a utilizagdo de
banheiro, a transexual, conforme ao género autoidentificado, tratando-se de hipotese de
eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas. A identidade de género constitui
bem integrante da personalidade individual e, portanto, encontra amparo no ambito dos
diretos da personalidade (GONCALVES, 2014).

De acordo com as digressdes de Axel Honneth, percebe-se que o respeito a
identidade de género das pessoas trans, aqui inseridas as formas de expressdo dessa, implica
um progresso moral da sociedade, posto que satisfaz os critérios de individualizacdo —
ampliando as possibilidades de se explorar a propria subjetividade, alargando-se o espectro de
dimensbes da identidade individual, ainda que de modo contrario as normas de género
vigentes —, e de inclusdo desses individuos, de forma igualitaria aos demais, nas relacdes de
solidariedade e estima social. Aqui, verifica-se que a ruptura com padrbes de humilhagéo
desses sujeitos expande o ambito de pessoas que participariam nas relagcbes sociais de
reconhecimento reciproco, deixando de excluir tais identidades, a piori, do espectro de formas
de vida passiveis de valorizacdo no seio da comunidade.

Do ponto de vista do direito, especificamente, a garantia do uso do banheiro
conforme ao género autoidentificado, na forma proposta, também representa um progresso no
campo do reconhecimento juridico. Nesse sentido, caso o direito a identidade de género (e a
expressao publica dessa) seja interpretado como um novo direito no rol de direitos disponiveis
aos sujeitos, afirmar-se-ia, aqui, uma ampliacdo objetiva dessa esfera; compreendendo-se, ao

reves, que as pessoas cisgéneras ja possuiriam, na préatica, o respeito a identidade de género

161 Destaca-e que Rios e Resadori (2015) se reportam, ademais, como forma de sustentar concluso semelhante
a aqui adotada, dentre outros, ao direito a saude, bem como expdem que, no &mbito dos Estados Unidos da
América, a questdo seria debatida também sob a perspectiva da vedacdo a discriminagdo aos deficientes.
Quanto a essa Ultima possibilidade, Schmidt (2013, p. 159) anota que tal estratégia argumentativa conta com
opositores, em virtude de um temor de que essa reforcaria o estigma das identidades trans, como uma
patologia. Entretanto, sustenta que essa objecdo compreende de modo incorreto a ideia do direito das
pessoas deficientes, bem como os objetivos dos movimentos sociais por tais direitos, que ndo buscariam
concessdes em razdo de um corpo defeituoso, mas o reconhecimento de que esses individuos possuem plena
capacidade de participagdo no d&mbito da sociedade, 0 que apenas seria obstado por condi¢cBes normativas
existentes que privilegiariam certos corpos — situacdo das pessoas trans (SCHMIDT, 2013, p. 160).

De acordo com Suiama (2011), a utilizagdo do direito a autonomia, como argumento para a protecao das
pessoas trans, seria adequada por prescindir do recurso a visdo das identidades trans como uma patologia.

162
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propria, quando da pretensdo de utilizagdo dos banheiros em locais de acesso publico, a
solugédo defendida significaria uma ampliacdo subjetiva desse direito, abarcando as pessoas
trans, até entdo excluidas de seu &mbito.

Ademais, a conclusdo ora relatada esta adequada as recomendacdes adotadas por
meio dos Principios de Yogyakarta, documento juridico sobre a aplicacdo da legislacdo
internacional de direitos humanos, no que se refere a questdes atinentes a identidade de
género e orientacdo sexual. Destaque-se, também, que a solucdo proposta prescinde de
eventuais discussdes sobre a realizacdo ou ndo de cirurgia de transgenitalizacdo por parte da
pessoa trans. A discriminagdo, na ocasido, decorre da identidade de género, e ndo da genitalia
da vitima dos comportamentos pautados pelo preconceito, visto que, ordinariamente, sequer
se tem acesso a tal dado, no relacionamento cotidiano. Além disso, conforme destacado por
Bento (2014), diversas sdo as relacdes possiveis das e dos transexuais com a propria genitalia,
ndo sendo correto afirmar um desejo universal desses individuos de efetivar esses
procedimentos cirurgicos; e, segundo Suiama (2011), para que uma estratégia em prol da
protecao desses sujeitos seja considerada verdadeiramente inclusiva, deve abarcar a totalidade
das identidades trans.

Assim, considera-se que, no caso judicial analisado, merece provimento 0 recurso
extraordinario, condenando-se a ré ao pagamento de indenizacdo a autora, em virtude do dano
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moral ocasionado Raciocine-se conforme o instituto do vicio do servico'®, da

responsabilidade civil ordinaria pela pratica de ato ilicito'®®

, ou por ilicito decorrente do abuso
do direito de geréncia do estabelecimento comercial, excedendo-se os seus fins sociais*®, em
quaisquer desses cenarios a reparacdo é medida que se impde. Urge, ademais, que a conclusao
do julgamento, por parte do STF, se dé em prazo razoavel, em prol da celeridade processual —
garantia constitucional prevista no art. 5°, LXXVIIl, CRFB/88 e no art. 4° da Lei n°
13.105/2015 (Codigo de Processo Civil) —, tendo-se em vista que a auséncia de decisdo, na
hipdtese, consubstancia uma opcao implicita pela manutencdo do status quo, que é um quadro
de violagOes generalizadas a identidade das pessoas trans.

Quanto a tese geral a ser fixada, reputa-se adequada a proposta pelo Min. Barroso,
segundo a qual “os transexuais tém direito a serem tratados socialmente de acordo com a sua

identidade de género, inclusive na utilizagdo de banheiros de acesso publico” (BRASIL,

163 Em decorréncia do disposto no art. 12 da Lei n° 10.406/2002 (Cédigo Civil) e do art. 5°, X da CRFB/88.

164 Constante no art. 14 da Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

165 Segundo o disposto no art. 186, cumulado com os arts. 927 e 932, 111, todos da Lei n° 10.406/2002 (Cédigo
Civil).

166 Conforme o art. 187, cumulado com os arts. 927 e 932, 11, todos do Cédigo Civil.
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2015e). Saliente-se que, independente de uma resisténcia, por parte da maioria da sociedade, a
solucdo ora sugerida, tal € a medida que se impde, por versar 0 caso sobre uma minoria

vulneravel.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa que dera origem a este trabalho possuiu, como indagacdo central, avaliar
se a doutrina nacional sobre a temaética da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
particulares — representada pelas construgdes tedricas apresentadas por Ingo Sarlet, Daniel
Sarmento, Wilson Steinmetz, Virgilio da Silva e Marcelo Duque — é suficiente para tratar, de
modo adequado, das controvérsias judiciais privadas envolvendo a aplicacdo do principio da
igualdade, quando presente uma conduta discriminatoria. A inquietacdo inicial que motivou o
desenvolvimento do estudo fora a auséncia de consideragdo dada, nessas digressdes, aos
efeitos acarretados as vitimas de tais praticas.

Nesse sentido, a intuicdo inicial fora a de que a categoria do reconhecimento, tal
como exposta por Axel Honneth, inserida no ambito de uma teoria social critica, poderia
oferecer o instrumento apropriado para compreender essas situacOes. Acreditou-se que,
apenas ap0s uma interpretacdo consistente das repercussdes advindas dessas atitudes, em
termos de formacdo da identidade individual dos sujeitos discriminados, poderia o direito
lidar de modo adequado com esses casos.

Desse modo, buscou-se avaliar a indagacdo do estudo a partir da controvérsia posta
no dmbito do Recurso Extraordinario n® 845.779-SC, cujo julgamento encontra-se suspenso,
no STF, em virtude de pedido de vista formulado pelo Min. Fux, na sessdo do dia 19 de
novembro de 2015. A situacdo narrada naqueles autos se reporta a uma das tantas praticas
discriminatorias, reiteradas na sociedade, em que as pessoas trans tém a sua identidade de
género desrespeitada: a negativa do uso do banheiro conforme ao género autoidentificado, em
locais de acesso publico.

Na analise realizada, além de discussdes sobre questdes afetas a tematica de género
— com amparo preferencial nas teorias queer —, chegou-se a conclusdo de que a doutrina
nacional sobre a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, de fato, ndo é suficiente
para lidar de modo adequado com o caso concreto daquele processo judicial, ndo obstante
algumas consideragfes pontuais julgadas Uteis para o deslinde da controvérsia. Nesse sentido,
de acordo com a intui¢do inicial, falta, a essas teorias, de um modo geral, a capacidade de
compreender os efeitos danosos advindos das condutas discriminatorias. Valiosas, contudo, a
observacao de Sarlet, de que uma solucdo adotada, no campo do fenémeno da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, ndo pode ser uniforme, devendo considerar as
peculiaridades dos direitos respectivos envolvidos; a distin¢do efetivada por Sarmento entre

liberdades existenciais e liberdades econémico-patrimoniais, dando prevaléncia a tutela
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juridica daquelas — diferenciacdo semelhante a realizada por Steinmetz, entre liberdades de
contetdo pessoal e de contetido patrimonial; a afirmacéo, por este jurista, da necessidade de
reflexdes dogmaticas peculiares para o principio da igualdade, bem como a ressalva de ser
desnecessaria a existéncia de lei especifica para a aplicacdo da isonomia nas relacdes
privadas, coibindo préticas discriminatérias; a apresentacdo, também por Steinmetz, de uma
concepcdo ampla sobre igualdade fatica, compreendendo ndo apenas questfes econémico-
patrimoniais, mas também outras relacdes de poder — algo a ser analisado para se verificar a
importancia dada a protecdo da autonomia privada; a observacao de Silva, de que as tensdes
entre os direitos fundamentais e a autonomia privada, no @mbito dos efeitos desses direitos
entre particulares, ndo se da apenas nos vinculos contratuais; o destaque, deste jurista, ao fato
de que é possivel um conflito entre direitos fundamentais de individuos diversos,
independente da presenca ou ndo da autonomia privada na contenda em questao.

Dito isso, afirma-se que a doutrina nacional exposta no presente trabalho, quanto ao
tema da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagGes privadas, é insuficiente para lidar
com as hipoteses de praticas discriminatérias ndo apenas porque seriam necessarias
consideracBes dogmaticas especificas adicionais a respeito do principio da igualdade, mas
também porque elas podem acarretar um desvio do foco daquilo que é mais importante em
tais casos (efeitos perversos a formacdo sadia da identidade individual das pessoas
prejudicadas). Assim, a teoria do reconhecimento pode contribuir, nessas circunstancias, para
oferecer essa anélise social necesséria.

De acordo com Axel Honneth, os individuos precisam, para a formacdo da
identidade individual, no desenvolvimento de sua autonomia, de algumas experiéncias que
Ihes permitem adquirir imagens positivas de si, traduzidas na forma de autoconfianca,
autorrespeito e autoestima. Essas experiéncias, por sua vez, se dariam no ambito do
reconhecimento reciproco, situacdes nas quais se habilitam a reconhecer os demais e serem
reconhecidos em determinados aspectos: no reconhecimento obtido no seio das relagdes
primarias — intimas (amor, amizade, familia, etc.) —, as pessoas reciprocamente se reconhecem
enguanto sujeitos distintos, dotados de necessidades, caréncias e desejo pessoais, objeto de
preocupacdo por parte dos parceiros de interacdo, permitindo-lhes o florescimento da
autoconfiangca; no ambito das relagbes juridicas, permeadas pelo principio da igualdade,
reciprocamente se reconhecem enquanto individuos dotados de atributos gerais que os erigem
a categoria de seres humanos, capazes de formular juizos morais, adquirindo direitos e
contraindo obrigacbes — possibilitando o surgimento do autorrespeito; nas relactes de

solidariedade (estima), os sujeitos atribuem uma valoracdo as caracteristicas e realizacdes
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individuais, da perspectiva do quanto essas contribuiriam para a efetivagdo dos objetivos
sociais — proporcionando a aquisi¢do da autoestima.

Desse modo, percebendo-se, como um legado da modernidade, a elevagdo da
liberdade a condicdo de um valor central, a partir do qual as concepcfes de justica seriam
elaboradas, a consideracdo da otica do reconhecimento importa na necessaria observancia,
para a analise da justica de uma ordem social, se as instituicbes sociais possibilitam a
existéncia de sadias relacdes de reconhecimento reciproco. Das condutas que ocasionam
rupturas nessas relacdes, caracterizadas na forma de um desrespeito, é possivel derivar danos
ao processo supramencionado de formacéo da identidade individual.

Assim, se os sujeitos forem compreendidos como pessoas mais vulneraveis e
interdependentes do que a interpretacdo reinante no ambito do modelo liberal tradicional, a
dogmatica constitucional, principalmente no que se refere ao fendbmeno da vinculacdo dos
particulares ao direito fundamental & igualdade, envolvendo condutas discriminatorias,
necessita dar o devido relevo a esse aspecto, ausente na doutrina nacional sobre a temaética.
Acredita-se que, apenas apds essas consideracdes de filosofia social, poder-se-ia oferecer uma
solucdo diferenciada para tais situacGes, adequada a ordem constitucional brasileira.

Portanto, o instrumental teérico oferecido por Honneth permite caracterizar as
praticas discriminatdrias, como a ocorrida na circunstancia versada no Recurso Extraordinario
n°® 845.779-SC, como experiéncias de desrespeito, com efeitos perversos aos sujeitos
discriminados. Primeiramente, um tratamento diferenciado injustificavel, como tal, fere a
pretensdo do direito moderno de ser inclusivo e igualitario, rompendo-se com a ideia pré-
moderna de distin¢do de status entre as pessoas. Assim, culmina por dificultar ou impedir a
aquisicdo do autorrespeito, por parte das vitimas dessas atitudes.

Quando a conduta em questdo é reiterada, e ndo meramente individual, verifica-se a
presenca de padrdes culturais de humilhacdo e rebaixamento no ambito da sociedade, em
relacdo a determinadas formas de vida. Nessa situacdo, 0 desrespeito também afeta a
possibilidade de desenvolvimento da autoestima, por parte daqueles estigmatizados, ao retirar,
de antemao, as possibilidades de que esses possam compreender seus estilos e vivéncias como
passiveis de valoracdo social positiva.

Nesses casos, embora o direito, enquanto esfera limitada de liberdade social, ndo seja
suficiente para garantir o desenvolvimento da autonomia individual, pode auxiliar no combate
a tais praticas, coibindo as atitudes que importam em relagdes distorcidas de reconhecimento.
De acordo com Zurn, reportando-se a teoria social critica de Honneth, o direito possuiria uma

forca expressiva, ao dizer que certa pratica se situa no ambito da ilicitude. Desse modo, além
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da repreensdo individual acarretada pela reparagédo por danos morais advindos da conduta
discriminatoria — como € a pretensdo de tutela judicial no &mbito do Recurso Extraordinério
n° 845.779-SC —, essa representa, igualmente, a possibilidade de a atuacdo do Poder Publico,
na especie, ter uma dimensao coletiva ou extraindividual, cumprindo o papel de influir numa
alteracdo paradigmatica no &mbito da sociedade, rompendo com essas posturas.

Dito isso, percebe-se que a teoria social critica de Axel Honneth, notadamente a
categoria do reconhecimento, fornece instrumentos conceituais indispensaveis para lidar, de
modo adequado, com as controversias judiciais privadas envolvendo o principio da igualdade
e as praticas discriminatorias. E, a medida que se percebe os efeitos danosos dessas condutas,
torna-se desnecessario se reportar as teses tradicionais presentes na doutrina nacional — como,
por exemplo, o recurso a um procedimento de ponderagdo, para solucionar a tensdo entre
direitos fundamentais e autonomia privada. Essas constatacdes, por si s@, ofereceriam uma
razdao independente para equacionar, de forma propicia, o conflito acima exposto, presente na
maioria dos casos versando sobre a vinculagdo dos particulares a tais direitos, evitando-se,
além disso, 0 encobrimento das repercussdes dessas condutas inconstitucionais,
proporcionado caso o intérprete se atenha unicamente as consideracdes juridicas tipicas na
espécie.

Ademais, as reflexdes empreendidas permitiram a constatacdo de que, além de
prover as bases conceituais para compreender os efeitos danosos ja reportados, as construcdes
tedricas do mencionado filésofo auxiliam na solucdo desses casos de outro modo. Nesse
sentido, possibilitam articular essas praticas discriminatérias como hipoteses de injustica
social, visto representarem um rompimento com as expectativas normativas legitimas dos
sujeitos prejudicados, bem como oferecem critérios para se avaliar o progresso moral da
sociedade.

Ressalte-se, por fim, que a conclusao deste trabalho ndo se pretende restrita ao caso
concreto retratado nos autos do Recurso Extraordinario n® 845.779-SC. Trata-se, na realidade,
de uma solucdo diferenciada proposta a todas as situacdes envolvendo a aplicacdo do
principio da igualdade e as praticas discriminatorias, nas contendas judiciais privadas. As
consideracOes aqui efetivadas objetivam integrar e possibilitar a expansdo de uma agenda

tedrica que visa aproximar o direito constitucional a teorias sociais criticas.
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