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Transexualidade e o “direito dos banheiros”
no STF: uma reflexao a luz de Post, Siegel e
Fraser*

Transsexuality and “right to the bathroom” in
Brazilian Supreme Court: a reflection based
on Post, Siegel and Fraser

Maria Eugenia Bunchaft**

Resumo

Este trabalho objetiva investigar o voto do Ministro Luis Roberto Bar-
roso no julgamento do Recurso Extraordinario n. 845779 a luz dos referen-
ciais tedricos de Post, Siegel, Honneth e Fraser. Pretende-se demonstrar que
o argumento utilizado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, relativo ao papel
contramajoritatio do STF na prote¢io de grupos vulneraveis, se aproxima
dos pressupostos do Constitucionalismo Democratico defendido por Post
e Siegel. Sustenta-se que, a despeito da preocupagao do eminente Ministro-
-Relator com a efetivagdo dos direitos de transexuais e do conteudo pro-
gressista de seu voto, sua argumentatividade nao revela alcance teérico para
desestabilizar a estrutura binaria inerente as praticas normalizadoras que es-
tabelecem padroes heteronormativos, posto que pressupoe, implicitamente,
o paradigma da autorrealizagao delineado por Honneth. O trabalho ¢ origi-
nal, pois propugna-se que, somente, uma nova teoria - um Constitucionalisimo
Democritico-Paritrio - pode desmascarar assimetrias de poder decorrentes da
propria esfera publica oficial e que se refletem em decisoes judiciais vincu-
ladas a concepg¢des heteronormativas. Utilizam-se a analise discursiva critica
feminista e os métodos de induc¢do analitica e monografico. A técnica de
pesquisa ¢ a documentacao indireta.

Palavras-chave: transexualidade; Constitucionalismo Democratico; re-
conhecimento.

ABSTRACT

This study aims to investigate the contents of Justice Lufs Roberto
Barroso’s vote on the judgment of the Allegation of Unconstitutionality
number 845779 under the light the theoretical frameworks of Post, Siegel,
Honneth and Fraser. The work intends to demonstrate that argument used
by the Minister Luis Roberto Barroso regarding counter-majoritarian role
of the Brazilian Supreme Court in protecting vulnerable groups resembles
the assumptions of Democratic Constitutionalism defended by Post and
Siegel. It is argued that, despite the Minister’s concern with the effectiveness
of transgender rights and the progressive content of his vote, its argumen-



tativity not reveal theoretical power to destabilize the binary structure inherent in normalizing practices that
establish heteronormative standards, since it implicitly assumes the paradigm of the self-realization outlined
by Honneth. The paper is primordial, because it proposes that only a new theory - an Egalitarian Demo-
cratic Constitutionalism - can unmask power asymmetries arising from the own official public sphere and
that are reflected in court decisions linked to heteronormative conceptions. It is used the feminist critical
discourse analysis and the methods of analytical induction and monographic. The research technique is the
indirect documentation.

KEYWORDS: transexuality; Democratic Constitutionalism; recognition.

1. INTRODUCAO

O debate constitucional que se promove sobre o uso de banheiros publicos por transexuais femininas
abarca a relevancia tedrica e politica que contempla desde questdes constitucionais e bioéticas até discussoes
filosoficas sobre a tematica do binarismo e dos desafios da despatologizacio a luz da Teoria Critica do Género.
As questdes relativas ao protocolo dos centros de saude que realizam a cirurgia de redesignacio e a obriga-
toriedade de psicoterapia em todo processo transexualizador, por exemplo, remetem a multiplicidade de in-
dagacdes concernentes a um conjunto de discursos cientificos que atribuem as pessoas #rans uma identidade
marcada por desordem psiquica sem possibilidade de autodetermina¢ao autbnoma e de desenvolvimento de
suas identidades de género por meio de escolhas proprias em relacdo a seus corpos.

Em novembro de 2015, o Ministro Luis Roberto Barroso, Relator do Recurso Extraordindrio (RE) n°
845779, votou, favoravelmente, ao direito de uma transexual utilizar o banheiro feminino. O referido Re-
curso tratou da reparagdo de danos morais no caso de constrangimento por parte de um funcionario de um
shopping center de Flotiandpolis/SC contra a transexual, 20 pretender usar o banheiro feminino.!

Na configuragio fatica que fundamentou o pedido do Recurso Extraordinario, a transexual aduziu que,
ap6s ter sido impedida de ingressar no referido recinto, terminou por fazer as necessidades fisiolégicas nas
proprias vestes. Dessa feita, interpds o RE no Supremo Tribunal Federal (STF), impugnando a decisdao do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que indeferiu o reconhecimento do direito a indeniza¢io
de quinze mil reais.

O tema teve repercussao geral reconhecida pelo Plenario Virtual do STT e a decisdo atingira, no minimo,
778 processos semelhantes, que foram suspensos enquanto aguardavam julgamento do RE em questio.
Votaram, favoravelmente, os Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, pelo provimento do RE
n® 845779 e pelo restabelecimento da sentenca de primeiro grau que determinou a indeniza¢iao de quinze
mil reais, a ser paga pelo shopping a transexual. No entanto, o Ministro Fachin, que acompanhou o voto do
Ministro-Relator, propos que a condenacio da requerida fosse elevada para cinquenta mil reais.

Ao pedir vista do caso, o Ministro Luiz Fux expressou que o STF ndo tem representatividade para decidir
sobre a tematica sem consultar a sociedade, invocando argumentos de pessoas que alegaram constrangi-
mento e vulnerabilidade psicologica. Os demais Ministros do STF ainda irdo se manifestar sobre o referido
recurso.

Neste trabalho, tenciona-se analisar os fundamentos juridicos expressos e a argumentatividade implicita
ao voto do Ministro-Relator, Lufs Roberto Barroso, no RE n® 845779, a luz dos referenciais tedricos pre-

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Bartoso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em: <http://www.luistobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso em 20 de
novembro de 2015.
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conizados por Nancy Fraser, Axel Honneth, Robert Post e Reva Siegel e seus reflexos na interpretacao e na
critica das formas de ativismo judicial que resguardam os direitos das minorias #ans.

Nesse sentido, os principais problemas enfrentados por este artigo indagam:

a) em que medida a estratégia discursiva do voto do Ministro-Relator do RE n® 845779, ao invocar o
direito a busca da felicidade, consagra um conjunto de discursos implicitos vinculados ao paradigma
da autorrealizacdo delineado por Honneth?

b) aTeoria Critica do Génerode Nancy Fraser revelaria maior alcance teérico paralegitimar, filosoficamente,
tormas de Constitucionalismo Democritico suscetiveis de potencializar direitos fundamentais de pessoas
trans, desconstruindo a estrutura bindria do sistema sexo-género e confrontando estruturas de
poder normalizadoras?

c) configura papel do Constitucionalismo tresguardar os pressupostos para a autorrealizagdio ou
desconstruir mecanismos que estabelecem a subordina¢ao de status na esfera do reconhecimento,
da redistribuicao e da representacio?

Por fim, averigua-se:

d) pode o Judiciario resguardar direitos fundamentais de grupos vulneraveis sem anular as condi¢Ges

de legitimidade democratica? Como resolver a oposicdo entre Constitucionalismo e democracia?

Uma das formas de resolver a tensao entre Constitucionalismo e democracia é a estratégia preconizada
pelo Constitucionalismo Democrdtico - que presume que a Constitui¢ao e o direito constitucional sio moldados
em meio a intera¢oes discursivas entre o governo, o Congresso, as Cortes, as reivindicagbes dos movimentos
sociais e os partidos politicos. Na observagao de Post e Siegel, todos esses atores tém a responsabilidade de
resguardar reciprocamente o cumprimento da Constitui¢ao, delineando a cultura constitucional. Assim, na
medida em que o constitucionalismo revela-se sensivel a cada um desses atores, potencializa-se a legitimi-
dade democratica da Constituicao.

Sob essa otica, enquanto o Conustitucionalismo Democrdtico constitui o marco tedrico juridico que legitima
determinadas formas de judicializacao dialdgicas voltadas para protecio de minorias vulneraveis, o debate
entre Honneth e Fraser evidencia-se como marco filoséfico fundamental capaz de legitimar expressoes de
Constitucionalismo Democritico direcionadas para efetivagio de direitos de transexuais.

Como objetivo geral, esta pesquisa pretende investigar - a luz da articulacdo conceitual entre Teoria Critica
do Género e Constitucionalismo Democrdtico - os recursos conceituais que potencializam a desconstrugao de con-
cepgdes assimétricas de mundo, confrontando estruturas de poder regulatérias e normalizadoras atreladas
ao dismorfismo heteronormativo que estigmatiza pessoas #rans. Para tal empreendimento, assume relevan-
cia o estabelecimento de uma nova teoria sobre o Constitucionalisimo Democritico adaptada as especificidades
de pafses latino-americanos. Em suma, a versao especifica de Constitucionalismo que propoe este estudo para
paises petiféricos - como o Brasil - assume a forma de um Constitucionalismo Democritico-Paritdrio, que articula
as pressupostos do Conustitucionalismo Democrdtico as concepgdes de contrapublicos subalternos e de paridade
de participacdo delineadas por Fraser.

No Brasil, Bento direciona sua analise ndo para o individuo, mas para as rela¢oes sociais - especifica-
mente, em como se estrutura, em um campo de poder, um conjunto de discursos que estabelecem o que é
normal e o que é patoldgico.” O “dispositivo da transexualidade”, para a autora, representa um conjunto de
praticas discursivas que envolvem teorizaces, critérios diagnésticos e praticas biomédicas que atribuem a
transexualidade o stafus de patologia. * Tal dispositivo atua sobre corpos e subjetividades das pessoas #rans
com vistas a comprovar a suposta normalidade da coeréncia entre sexo, género e sexualidade.

2 BENTO, Berenice. A Reinvencio do Corpo: Sexualidade e Género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006.
3 Idem.
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Nessa perspectiva, no presente artigo, afirma-se a necessidade de recursos normativos e conceituais por
meio dos quais o movimento #ans possa ctiar redes de contrapublicos subalternos que possibilitem poten-
cializar a contraposicao a regimes regulatorios responsaveis pela patologizacao do género e oportunizem a
tematizacao discursiva de questOes controversas - a saber, uso do nome, despatologizacao, direito dos banbheiros
- criando assim formas renovadas de reconhecimento. Ademais, enfatiza-se, como primeira hipdtese, que,
somente por meio da circulagdo de discursos alternativos em publicos subversivos, as normas disciplinares
e as estruturas de poder que estabelecem a matriz binaria ¢ o dismorfismo heteronormativo podem ser
confrontadas ¢ desconstruidas.

Com efeito, tem-se como segunda hipdtese para este trabalho a tese segundo a qual, a despeito da preo-
cupagao do eminente Ministro-Relator com a efetividade dos direitos de transexuais e do seu conteudo pro-
gressista, sua argumentatividade nao revela alcance tedrico para desestabilizar a estrutura bindria inerente as
praticas normalizadoras que estabelecem padrdes heteronormativos, posto que pressupoe, implicitamente,
o paradigma da autorrealizagio delineado por Honneth.

Por fim, salienta-se como terceira hipétese que somente uma nova narrativa simbolica - um Constitucio-
nalismo Democrdtico-Paritdario - pode desmascarar assimetrias de poder decorrentes da propria esfera publica
oficial e que se refletem em decisoes judiciais vinculadas a concepgdes patologizantes e a narrativas hetero-
normativas.

O primeiro objetivo especifico propugna contextualizar brevemente a tematica da transexualidade e da
despatologizacdo a luz da doutrina nacional. Como segundo objetivo especifico, visa-se a analise dos refe-
renciais teoricos de Honneth e de Fraser, para que se possa elucidar como, partindo de aportes tedricos
diversos, delineiam o tema do reconhecimento e quais os reflexos filoséficos na investigacao da efetivagao
dos direitos fundamentais de minorias #rans pelo STE, especificamente no tocante ao conteido do voto
do Ministro Luis Roberto Barroso no RE n°® 845779.* O terceiro objetivo especifico consubstancia-se na
proposta de investigar o argumento suscitado pelo Ministro Lufs Roberto Barroso relativo ao papel con-
tramajoritario do STF vinculado a concep¢do material de democracia e sua aproximacio conceitual com os
pressupostos do Constitucionalisno Democratico.

Incorpora-se, entdo, como quarto objetivo especifico a proposta de revelar e criticar a estratégia dis-
cursiva implicita pressuposta ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE n°® 845779, com base na
estrutura conceitual de Honneth e de Fraser, investigando se tal argumentatividade ainda mostra-se atrelada
ao paradigma da autorrealizacdo defendido pelo filésofo alemiao. Por fim, o quinto objetivo especifico traca
os contornos fundamentais da tematica da transexualidade a luz do Constitucionalismo Denocritico-Paritario.

Para tanto, a pesquisa se fundamenta pelo método monografico (estudo de caso), incorporando, tam-
bém, o método da analise discursiva critica feminista, que pretende desmascarar ideologias de género e
relagdes de poder assimétricas que sdo produzidas, sustentadas e negociadas em diferentes contextos. In-
dubitavelmente, estas sdo pressupostas parcialmente na estratégia argumentativa do Ministro Luis Roberto
Barroso a medida que este, embora defenda a efetivacio do direito sanitario pretendido, ainda se atém a uma

estrutura sexual binaria.

O método de indugio analitica (método de abordagem) também assume relevancia no trabalho. De acor-
do com Deslautiers, trata-se de um procedimento légico, que consiste em partir do concreto para chegar
a0 abstrato, delimitando os atributos fundamentais de um fenémeno. Pressupondo a inducio analitica, a
pesquisa trabalha de baixo para cima, iniciando-se pela analise continua e aprofundada dos fundamentos ex-

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em:< http://www.luistobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso em 20 de
novembro de 2015.

5 DESLAURIERS, Jean-Pierre. A Indugdo Analitica. In: A Pesquisa Qualitativa: enfoques epistemoldgicos e metodoldgicos.
Petrépolis: Vozes, 2008, p. 337-354.
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pressos no voto do Ministro Lufs Roberto Barroso em relacio ao RE n® 845779 para estabelecer conceitos
e proposi¢oes tedricas que se articulardo ao caso estudado. As construcoes explicativas sio desenvolvidas
pela articulagdo entre o quadro de referéncia e o contetido do voto.

Por conseguinte, convém, ainda, mencionar que a técnica de pesquisa envolveu a documentagao indireta,
por meio da investigagdo bibliografica assentada nos aportes teéricos de Post, Siegel, Fraser e de Honneth.

2. TRANSEXUALIDADE E DESPATOLOGIZACAO E A QUESTAO DO “DIREITO DOS BANHEIROS POR
PESSOAS TRANS”,

Em consonancia com o que preconiza The Diagnostic and Statistical Mannal of Mental Disorders - Fifth Edi-
tion (DSM-V) - ou Manual de Diagnéstico e Estatistica dos Transtornos Mentais - , as “pessoas cujo sexo
de nascimento é contrario ao que se identificam” recebem o diagnéstico de “disforia de género” e nio de
“transtorno de identidade de género” (DSM-1V), o que diminui um pouco o estigma suscitado pela expres-
sao transtorno. Todavia, a transexualidade, segundo especificam a American Psychiatric Association e o Sexual and
Gender Identity Disorders Work Group, permanece como condi¢do mental sujeita a diagndstico e a tratamento.

No que concerne a Classificacao Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID-10),
o “transexualismo” foi incluido no rol de transtornos mentais e comportamentais. No Brasil, as resolucGes
do Conselho Federal de Medicina recepcionaram referidas diretrizes internacionais, direcionando o trata-
mento médico do “transexualismo”. Na visao difundida pela Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina n®
1955/2010, o transexual é “portador de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com rejeicio
de fenétipo e tendéncia a automutilagio e/ou exterminio.”

Bento e Pelicio pontuam que “[...] essa é uma estratégia discursiva que retira a autonomia e nao reconhe-
ce a condi¢do de sujeitos das pessoas transexuais e travestis.”® Também em conformidade com as reflexoes
de Bento e Pelucio, o género torna-se uma categoria medicalizavel sobre a qual incidem instrumentos para
curar suas anomalias.

De acordo com a GATE (A¢ido Global pela Igualdade Trans) e a STP (campanha internacional S7op Trans
Pathologization), a Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS) apresentou uma nova proposta sobre saiude #ans
na versao da CID-11. A publica¢do contempla novas categorias reivindicadas pelo Grupo de Trabalho da
OMS: incongruéncia de género na adolescéncia e na idade adulta e incongruéncia de género na infancia.
Ambas as categorias integram um novo capitulo da CID-11: o capitulo 6, que trata das “condi¢bes relacio-
nadas com a saiude sexual”, como um capitulo separado do capitulo que abarca os “transtornos mentais e

de comportamento”.”

De fato, a patologizaciao e a matriz binaria do sistema sexo-género anulam a condicio dos transexuais
bl
de parceiros nas interagdes sociais, sendo mais pertinentes os protocolos alternativos e o pleno acesso aos

6 BENTO, Betenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizagio do género: a politizacio das identidades abjetas. Estudos Feministas,
20 (2), Florianépolis, 2012, p.576.

7 Nesse sentido, a CID-11 serd votada somente na Assembleia Mundial de Saide, no ano de 2017. A GATE e a STP recomen-
dam a analise e o debate sobre a questao que se refere a categoria “incongruéncia”, a qual poderia repatologizar as questdes Zrans na
CID-11, defendendo também que o acesso a saude e o reconhecimento da identidade de género sao direitos humanos cujo cum-
primento nao deve depender de categorias diagnosticas. O movimento trans tem denunciado as inconsisténcias e contradi¢oes das
normas brasileiras que estabelecem o atendimento a satide por transexuais. No Brasil, tal movimento tem sustentado a necessidade
de substitui¢ao do termo “transgenitalismo”, a diminuigdo do requisito da idade para a realizacao das cirurgias de 21 para 18 anos e
a retirada da exigéncia de dois anos de acompanhamento prévio. O Conselho Federal de Psicologia, na “Nota Técnica ao Processo
Transexualizador”, reitera que a transexualidade e travestilidade nao constituem “condi¢oes psicopatoldgicas.” Todavia, aludindo a
Portaria do Ministério da Saide n. 1707/2008, o CFP exige a obrigatoriedade da psicoterapia em todo o processo transexualizador.
Portanto, o mito do indice de arrependimento ou suicidio da pessoa #rans apés a cirurgia ainda restringe a liberdade em relagao ao
proprio corpo.
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banheiros femininos, que atribuem a esses grupos o papel de protagonistas capazes de participarem de ma-
neira paritaria nas interagoes sociais.

Dentre os argumentos frequentemente invocados no direito nacional e norte-americano contra o direito
sanitario pretendido, elencam-se o direito a privacidade e a seguranca de determinadas usuarias do banheiro,
que sentir-se-iam incomodadas com a presenca das transexuais femininas. Em relacdo a seguranca, inexis-
tem evidéncias efetivas que demonstrem ameagas concretas ou violéncia as demais usuarias do banheiro,
pressupondo autocompreensoes assimétricas e estigmatizantes decorrentes de estruturas de poder atreladas
ao dismorfismo heteronormativo que estabelecem a subordinac¢io de status.

No que tange ao direito a privacidade, o argumento, também, nao se desvela pertinente, uma vez que
violatia, igualmente, o referido direito fundamental a proposta de compelir o/a transexual a frequentar o
banheiro que ndo condiga com sua identidade de género

O nio reconhecimento do direito fundamental a utilizacio do banheiro resulta em violacao ao direito
fundamental a autodeterminacio, que - na tese que aqui se defende - sintetiza pressuposto para a paridade
de participacao. No entanto, a questdao é: como pode o Constitucionalismo atuar de maneira juridicamente
sensivel as demandas das minorias #rans, efetivando direitos fundamentais sem violar os pressupostos demo-
craticos? Nesse ponto, assume relevancia o movimento denominado Constitucionalisno Democratico.

3. O voto po MinisTRo Luis RoBerto BARROSO NO RE N° 845779 A LUZ DOS APORTES
TEORICOS DO CoNsTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Robert Post e Reva Siegel defendem a Teoria do Constitucionalismo Democrdtico, a qual busca analisar e
entender a forma como os direitos constitucionais foram instituidos em uma sociedade plural e divergente.
Nesse prisma, a divergéncia interpretativa simboliza um pressuposto normal para a evolucao do direito
constitucional, ndo devendo ser refutada, visto que a autoridade da Constituicio depende de sua legitimida-
de democratica.®

Para os autores do Constitucionalismo Democrdtico, o direito constitucional é moldado a partir de interacGes
dial6gicas que se delineiam entre diversos atores: o governo, o congresso, o tribunal, os movimentos sociais,
os partidos. Sustenta-se que cada um tem a responsabilidade pelo efetivo cumprimento das normas cons-
titucionais, contribuindo para delinear o desenvolvimento do direito constitucional. Assim, o constitucio-
nalismo contemporaneo deve ser sensivel ou receptivo a essas instancias, porque sua legitimidade depende
dessas interacoes discursivas.

E premente ponderar que o Constitucionalismo Democritico nio exclui a politica do ambito do direito.
Em contraste, visa equaciona-los entre uma tensao: integridade do Estado de Diteito versus necessidade da
ordem constitucional de legitimidade democratica. Post e Siegel advogam que backlash é a expressao do
desejo de um povo livre, capaz de influenciar no conteudo de sua Constituigdo, mas que também ameaga a
independéncia da lei.’

Diferentemente do Constitucionalismo Popular, o Constitucionalismo Democrdtico nao objetiva afastar a Consti-
tuicdo dos Tribunais, afirmando a centralidade dos direitos constitucionais aplicados judicialmente na politi-
ca norte-americana. Também - e opostamente ao foco juricéntrico - o Constitucionalismo Democritico sublinha
o papel fundamental que o envolvimento do puiblico desempenha na orientagio e na legitimacdo das insti-
tuicGes e das praticas de revisio judicial.

8  POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash. Harvard Civil Rights - Civil Lib-
erties Law Review, Cambridge, v. 42, n. 2, 2007. Disponivel em: <http//sstn.com/ abstract//990968>. Acesso em: 3 fev. 2009.
9 Idem.
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Os defensores do Constitucionalismo Democrdtico afirmam ser erroneo equiparar a relagdo entre concre-
tizacao judicial constitucional e democracia como um jogo de soma zero, como se o incremento de um
suscitasse necessariamente a reducio do outro. Com efeito, oz ¢ se um tribunal deve concretizar o direito
envolvem um julgamento especifico, o que necessita verificacao ao nivel dos casos individuais, por meio do
exercicio do raciocinio juridico."

Post e Siegel ponderam que algum nivel de conflito pode ser efeito inevitavel da reivindicacdo de direi-
tos constitucionais, independentemente se tais direitos sao concretizados pela legislacao ou pela efetivagao
judicial. Para Post e Siegel, o backlash suscitado pela tomada de decisdo judicial pode até trazer beneficios
para a ordem constitucional norte-americana, pois os cidadaos que se opdem as decisoes judiciais sao po-
liticamente ativos e tentam se convencet, mutuamente, para abracar seus entendimentos constitucionais. '

A postura ativa da Suprema Corte na decisao em Roe . Wade, frequentemente, fol interpretada por mui-
tos doutrinadores como o unico fator que teria inspirado o backlash, ou o realinhamento dos partidos em
torno do aborto e da nacionalizacio do conflito. Sunstein assevera que a decisao impossibilitou a evolucao
da opiniao publica, esvaziando as bases do engajamento democratico do movimento feminista. A historia
do backlash em torno do aborto no periodo anterior a Roe acarreta uma multiplicidade de indagacbes que
problematizam a tese centrada no ativismo da Corte, o que torna imprescindivel a investigacao historica
mais profunda sobre as fontes da polarizagao.

Nas ponderagbes de Post e Siegel, o backlash desempenha papel positivo e democratico, ja que setia ine-
rente a evolugao de uma cultura constitucional na qual os cidadios e os movimentos sociais se apropriam do
discurso dos principios constitucionais para se mobilizarem em lutas por ampliacdo de direitos. Com efeito,
o presente trabalho sustenta que o Constitucionalismo Democrdtico revela alcance tedrico para incrementar a
efetivacdo de direitos de minorias estigmatizadas quando suas demandas sdo inviabilizadas pela auséncia
de valor epistémico do processo politico. Sob esse prisma, ao focar, apenas, em argumentos estreitos e
superficiais, o Poder Judiciario pode contribuir para a perpetuagiao da subordinagao de status de minorias

estigmatizadas - tdo criticada pela te6rica Nancy Fraser.

Direcionando-se, agora, para a anélise do argumento referente ao papel contramajoritario do STF - sus-
citado no voto do Ministro Relator, Luis Roberto Barroso - percebemos nitidamente uma preocupagio cti-
tico-emancipatéria que cristaliza o papel civilizatério do direito. O Ministro Luis Roberto Barroso postulou
uma concepeao substantiva de democracia por meio da qual a Corte deve atuar como guardia dos direitos
fundamentais de minorias contra os riscos da tirania da maioria.'

Assinalou ser papel do STF garantir que “segmentos alijados do processo majoritario tenham seus direi-
tos fundamentais observados.””” Diante dessa estrutura conceitual, consagrou, implicitamente, alguns dos
pressupostos do Constitucionalismo Democritico, que defende determinadas virtudes ativas das Cortes, as quais
devem exercer uma forma distinta e singular de autoridade, declarando e efetivando os direitos das minorias

bl
e dos cidadaos.

No que concerne a ideia de democracia constitucional, Jaramillo informa que a tensio entre democracia
e constitucionalismo “sintetiza-se no conceito de democracia constitucional, que transcende a nog¢ao pu-
ramente formal de democracia e a concep¢io estritamente procedimental de Constitui¢ao.”'* Em suma, a

10 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash. Harvard Civil Rights - Civil Lib-
erties Law Review, Cambridge, v. 42, n. 2, 2007. Disponivel em: <http//sstn.com/ abstract//990968>. Acesso em: 3 fev. 2009.
11 Idem.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em:< http://www.luisrober-
tobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso
em 20 de novembro de 2015.

13 Idem.

14 JARAMILLO, Leonardo Garcfa. ¢ Como pensar hoy la tension entre Constitucionalismo y Democracia? Uma Perspectiva
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democracia constitucional embora afirme o autogoverno democratico, nao pode ser exercida de qualquer
forma, posto que deve respeitar os direitos fundamentais.

De acordo com Jaramillo, o progressismo defendido pelo Constitucionalismo Democratico é dialégico: ele
nem assume concepgoes populistas e agregativas de democracia - em que prevalece a vontade das maiorias
na configuracio politico institucional - nem se contrapde ao controle de constitucionalidade. Os tribunais
nao devem ter a ultima palavra na interpretacio da Constituicdo, posto que a realiza¢do das normas consti-

tucionais “adquire sua legitimidade e sua efetividade como produto de um didlogo progtressivo™."

No mesmo sentido, Gargarella ressalta que o Judiciario deve dialogar com o Legislativo, com a admi-
nistracdo publica e com os movimentos sociais com o intuito de definir o sentido do texto constitucional.
Por sua vez, ao Judiciario nao cabe nem a primeira nem dltima palavra, mas o trabalho conjunto com atores
politicos na defini¢io do significado da Constituicio, invocando valotes progtessistas. '¢

Post e Siegel compreendem que nio ha efetiva incompatibilidade entre o papel proativo do povo na
delimitacao do significado da Constitui¢do e as virtudes ativas do Poder Judiciario na efetivacdo das normas
constitucionais. Ambos realizam papéis fundamentais na especificacio dos sentidos constitucionais e na
garantia dos direitos fundamentais. Em principio, a Suprema Corte s6 pode efetivar normas constitucionais
pressupondo a interpretacdo que seja sedimentada na consciéncia popular.

Nao obstante, em determinadas circunstancias, a Corte pode atuar em sentido contrario a vontade po-
pular, uma vez que tal papel proativo nao representa postura autoritaria. Além disso, a interpretacao ¢ jus-
tificavel se a postura proeminente da Suprema Corte estiver fundamentada na prote¢io dos compromissos
fundamentais assumidos pelo préprio povo e sob a ameaca de violagio por maiorias eventuais.”

Tal interpretagdo aproxima-se da preocupagiao do Ministro Luis Roberto Barroso, no que concerne ao
papel contramajoritario do STE. No entanto, a decisdo proativa das Cortes ¢ passivel de superagio pelo
debate democratico, que pode inspirar uma Emenda Constitucional ou a retomada de uma discusséo juridica

nova.'®

Como ja salientado, em concordancia com o pensamento de Post e Siegel, os cidaddos esperam que os
tribunais resguardem valores sociais importantes, restringindo o governo sempre que este ultrapassar as
limitagSes constitucionais. A autoridade constitucional, para fazer cumprir a Constitui¢ao, em ultima analise,
pressupoe a confianca dos cidadaos. Com efeito, sustenta-se, a luz do Constitucionalismo Democritico-Paritirio,
que, quando o processo deliberativo ndo assume seu papel efetivamente democratico, o Judiciario - diante
das reivindica¢des dos movimentos sociais - pode demonstrar sensibilidade juridica diante de tais demandas
para alcangar a plenitude da paridade de participagio, efetivando direitos de grupos vulneraveis, ainda que
por meio de processos decisérios com contornos maximalistas.

No momento, assinala-se que a divergéncia interpretativa setia, para a corrente do Constitucionalisnmo De-
moerdtico, um pressuposto intrinseco ao desenvolvimento do direito constitucional, resguardando o papel
do governo representativo e dos cidadaos mobilizados em fazer com que a Constituicio seja efetivada ao
mesmo tempo em que confirma o papel do Judiciario em utilizar o raciocinio juridico profissional para a
interpretacao da Constitui¢ao.

desde el Constitucionalismo Democratico.  Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, vol. 60, n. 2, p. 73, 2015. Dis-
ponivel em: < http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/diteito/article/view/41005>. Acesso em: 13.01.2015

15 JARAMILLO, Leonardo Garcia. Introducién. In: POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo Democritico-Por uma
Reconciliacion entre Constitution y Pueblo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013.

16  GARGARELLA, Roberto. Presentacion. In: POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico-Por uma Rec-
onciliacion entre Constitutiéon y Pueblo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013.

17 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico-Por uma Reconciliacién entre Constitutién y Pueblo. Buenos
Alires: Siglo Veintiuno, 2013.

18  Idem.
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Com isso, ¢ essencial complementar as breves consideracoes tedricas descortinadas com base nos pres-
supostos do Constitucionalismo Democrdtico com as contribuicdes de Teoria Critica do Género de Nancy Fraser e
sua critica a essencializagdo identitaria com vistas a necessidade de superagao de padrdes binarios hetero-
normativos.

4, O peBATE HONNETH-FRASER

A estratégia conceitual de Honneth ¢é renovar a teoria critica por meio do giro tedrico do reconhecimen-
to. Pretende delinear uma nova Teoria da Justica por meio da categoria do reconhecimento que revelaria
maior alcance e pertinéncia as formula¢des da Teoria Critica, possibilitando perceber a base motivacional
das lutas sociais.

Pretendendo explicar as experiéncias sociais de injustica na sociedade, resgata os escritos do jovem Hegel
e sua contraposi¢io a perspectiva estratégico-instrumental da realidade sociopolitica. Mas em contraposicao
a Hobbes, para Honneth, o conceito de luta social nao encontra fundamento somente na luta entre interes-
ses materiais em oposicao. Diferentemente, o conceito de luta social esta atrelado também aos sentimentos
morais de injustica que surgem das expetiéncias de auséncia de reconhecimento."”

A experiéncia de ndo ser reconhecido inspira a vulnerabilidade de determinados individuos e a injustica
pode se converter na base motivacional da luta social. Consoante Fascioli, todas as mudangas sociais (e boa
parte delas) sdo inspiradas por “[...] lutas moralmente motivadas de grupos sociais que pretendem coleti-
vamente obter um maior reconhecimento mutuo institucional e cultural” ** Contudo, para ter potencial
de mobilizacio dos movimentos sociais, é essencial que a ofensa que atinge um individuo seja passivel de
universalizacao em uma linguagem comum, suscitando a efetiva mobiliza¢ao politica. Honneth incorpora as
ideias de Dewey, para quem os sentimentos sio interpretados como “[...] a repercussio afetiva do sucesso

ou insucesso de nossas intencoes praticas.” *!

Honneth, em Luta por Reconbecimento, elenca trés formas de reconhecimento - a dedicagdo emotiva (o
amor), o autorrespeito (o direito) e a estima social (solidariedade) - as quais revelam o poder de suscitar trés
formas de desrespeito, que sdo pressupostos para conflitos sociais. %

Nos primeiros meses de vida, o bebé se percebe como parte da mae, vislumbrando uma unidade simbioti-
ca, mas de forma progressiva, vai aprendendo a autocompreender-se como ser independente. Quando a mae
vai, progressivamente, retornando as suas atividades rotineiras, o bebé rebela-se contra tal independéncia, di-
rigindo contra a genitora atos agressivos. Cristaliza-se uma luta por reconhecimento, pois  |...] s6 na tentativa
de destrui¢ao da mae, ou seja, na forma de uma luta, a crianca vivencia o fato de que ela depende da atengio

amorosa de uma pessoa, existindo independentemente dela, como um ser com pretensdes proprias.”

Configura-se ““|...] a medida de autoconfianca individual, que ¢ a base indispensavel para a participacdo
auténoma na vida publica.”* Segundo Bunchaft, Honneth pondera que, apds a evolugio nos estudos psica-
nalfticos sobre o desenvolvimento da personalidade humana, ““|...] seria intrinseco as relagdes afetivas entre
mae e filho uma articulacdo entre autonomia e ligacao, porquanto, como leciona Hegel, o amor deve ser

95 25

compreendido como ‘um ser-si-mesmo em um outro.

19 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais.Sao Paulo: Ed. 34, 2003a.

20 FASCIOLI, Ana. Justicia Social em clave de capacidades y reconocimiento. Areté-Revista de Filosofia, vol. 33, n. 1, p. 53-77,
2011, p. 56.

21 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit., p. 221.

22 Idem.

23 Idem, p. 170.

24 Idem, p.178.

25 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial e Grupos Estigmatizados: Filosofia Constitucional do Reconhecimento. Cu-
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Resgatando o pensamento de Winicott, distancia-se das linhas psicanaliticas que interpretam a crianca
como objeto de investigacdo independente. Honneth, apoiando-se em pressupostos intersubjetivos, susten-
ta que o amor constitui uma forma de reconhecimento que floresce em razao do modo especifico pelo qual
o sucesso “[...] das ligaces afetivas se torna dependente da capacidade, adquirida na primeira infancia, para

o equilibtio entre a simbiose ¢ a auto-afirmagio.” %

Apenas na medida em que direitos universais sao atribuidos aos membros dos grupos sociais de maneira
isonomica a todos os seres humanos, independentemente de uma ordem de status, que se pode alcangar a
ideia de autorrespeito. A partir do reconhecimento juridico, surgiu uma esfera marcada pela possibilidade de
autocompreensio positiva em relacdo a si mesmo. Honneth relata a luta do movimento negro por direitos
civis na década de 1950 e de 1960 como reflexo do ““|...] significado psiquico que o reconhecimento juridico

possui para o autortespeito dos grupos excluidos.” *

Ja a estima social “[...] se aplica as propriedades particulares que caracterizam os seres humanos em suas
diferencas pessoais.” A estima configura um medinm social que remete as diferencas de atributos entre os
seres humanos de maneira intersubjetivamente vinculante. A estima, assim, consubstancia em forma de in-
tegracdo social que investiga as contribui¢des positivas dos individuos para a concretizacao de metas sociais
em uma comunidade de valores. A vista disso,

[...] sob condi¢Bes das sociedades modernas, a solidariedade esta ligada ao pressuposto das relacOes
sociais de estima simétrica entre sujeitos individualizados (e autdbnomos); estimar-se simetricamente nesse
sentido significa considerar-se reciprocamente a luz de valores que fazem as capacidades e as propriedades
do respectivo outro aparecer como significativas para a praxis comum.”

Em consonancia com as ideias de Honneth, o fundamento motivacional das lutas por reconhecimento
s20 os sentimentos morais de vergonha e de desprezo, os quais, também, pressupdem a esfera social na qual
os individuos estao inseridos.

Para chegar a uma autorrelacio bem-sucedida, ele depende do reconhecimento intersubjetivo de suas
capacidades e de suas realiza¢oes; se uma tal forma de assentimento social nao ocorre em alguma etapa de
seu desenvolvimento, abre-se na personalidade como que uma lacuna psiquica, na qual entram as rea¢Ges
emocionais negativas como a vergonha ou a ira. Daf a experiéncia do desrespeito estar sempre acompanhada
de sentimentos afetivos que, em principio, podem revelar ao individuo que determinadas formas de reco-

nhecimento lhe sio socialmente denegadas.”

Porém, em Direito da Liberdade, Honneth passou a sustentar que as trés esferas de reconhecimento
descritas em Luta sio expressoes da liberdade, que ¢ hierarquicamente superior aquelas.” Desde Sofrimento
de Indeterminagio, Honneth™ passou a fundamentat-se nos Principios da Filosofia do Direito de Hegel, reformu-
lando seu posicionamento em relagio as obras deste e assumindo como sua principal inspiracio a filosofia
hegeliana da maturidade.

Como se sabe, algumas teorias da justica puramente normativas estabelecem principios de abstratos
independentemente e de forma transcendente ao contexto. Outros tedricos, de inspiragdo hegeliana, pro-
curam estabelecer a ideia de justo de forma imanente ao contexto social. Para Honneth, a ideia de justica
nao pode ser assumida de forma independente, transcendente ao contexto, as praticas e as instituigdes. Nas

ritiba: Jurua, 2014, p. 61.

26 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit., p. 163.

27 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit., p. 198.

28 Idem, p. 199.

29  HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit.,p. 210.

30 Idem.

31 Honneth, apud SOBBOTKA, Emil; SAAVEDRA, Giovani. Justificagio, Reconhecimento e Justica: tecendo Pontes entre
Boltanski, Honneth e Walzer. Civitas. Porto Alegre, v. 12, n. 1, 2012.

32 HONNETH, Axel. Softimento de Indeterminacio. Sio Paulo: Esfera Publica, 2007.
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pondera¢des do autor, se a propria sociedade percebe a injustica no processo historico, no seria possivel
estabelecer e identificar tal experiéncia de forma transcendente ao contexto. E precisamente nesse sentido
que critica a Teoria da Justica Rawlsiana, a qual assume a possibilidade de justificar principios normativos
independentemente da histéria.”

Fraser, por sua vez, interpreta as reivindicagdes por reconhecimento como reivindicagoes de justica que,
portanto, se integram 2 esfera da moralidade. Diferentemente do modelo psicolégico de Honneth - em que
o nio reconhecimento se apresenta como depreciagao de identidade -, sua estratégia teérica é interpretar as
reivindicagbes de reconhecimento por meio de uma estrutura deontologica. As injusticas provenientes da
subordinac¢ao de szatus sé podem ser desestabilizadas pela politica de reconhecimento que conduza nio a
essencializacio identitaria, mas a sua desconstrucio. **

Em suma, para Fraser, o modelo de stafus “permite a cada um justificar alegagcdes por reconhecimen-
to como moralmente vinculantes sob condi¢des modernas de pluralismo valorativo.” *° Depreende que a
estratégia que tenta justificar reivindicagdes de reconhecimento identitarias associadas a concep¢des de au-
torrealizacdo inspira a perspectiva sectaria. Nas reflexoes da filosofa, “o modelo de status é deontolégico e
ndo sectario”, pois “nao apela para uma concep¢ao de autorrealizacdo ou bem. Diferentemente, apela para

uma concep¢ao de justica que pode - e deve - ser aceita por aqueles com concepedes divergentes de bem”. %

O modelo de status de Fraser rompe com a abordagem psicologica inerente ao paradigma da autor-
realizacdo - delineado por Honneth - pois minimiza os padrdes institucionalizados de desvalorizagdo cul-
tural que impedem os individuos de se tornarem parceiros plenos na esfera da paridade de participagio.
A estratégia conceitual de Fraser é desconstruir “leis matrimoniais que excluem parceiros do mesmo sexo
como ilegitimos e perversos, politicas de bem-estar social que estigmatizam mdes-solteiras como parasitas
sexualmente irresponsaveis, e praticas policiais tais como os perfis raciais que associam pessoas racializadas

a criminalidade”.’’

Em Scales of Justice, a estrutura bidimensional é reformulada, passando a conglobar uma terceira dimensio
da justica: o politico. Obstaculos politicos a paridade de participac¢ido tém impacto nos processos politicos
decisorios que discriminam pessoas independentemente da existéncia de problemas de ma distribuicio ou
de falso reconhecimento. O remédio para essa terceira forma de injustica é a democratizagio.”

A terceira dimensio da justica também remete a proposta de explicar as injusticas no plano metapolitico/
global, que se consubstanciam quando ha o estabelecimento da divisio do espago politico em sociedades
delimitadas territorialmente. Pergunta-se, entao: como delimitar adequadamente o enquadramento de forma
a garantir que a justica seja efetivamente justa? Presenciam-se injusticas de enquadramento, que florescem
quando n2o membros “[...] s@o excluidos do universo daqueles merecedores de reconhecimento dentro
da entidade politica no que tange a questoes de distribui¢ao, reconhecimento e representacio politica or-
dindria.” ¥Com efeito, como injustica de enquadramento, em nivel transnacional, cita-se a globalizacio da
pobreza que ultrapassa as fronteiras territoriais.

Nesse ponto, o politico ¢ a arena em que as lutas por redistribui¢do ou por reconhecimento siao desenvol-
vidas. Tal dimensio da justiga associa-se ao procedimento e a demarcagdo de fronteiras no espago politico.

33 SOBBOTKA, Emil; SAAVEDRA, Giovani. Justificagio, Reconhecimento e Justica: tecendo Pontes entre Boltanski, Honneth
e Walzer. Civitas. Porto Alegre, v. 12, n. 1, 2012.

34  FRASER, Nancy. Justice Social in the Age of Identity Politics. In: FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or
Recognition? A Political Philosophical Exchange. London: Verso, 2003a, p.23.

35 FRASER, Nancy. Justice Social in the Age of Identity Politics, op.cit., p. 30.

36 Idem, p. 31.

37  FRASER, Nancy. Justice Social in the Age of Identity Politics, op.cit., p. 29-30.

38 FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Columbia University Press,
2010.

39 Idem, p. 22.
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Quando as delimitacoes de fronteiras no espaco politico ou as regras do procedimento decisério impossibi-
litam que alguns individuos participem das interagdes sociais em condi¢oes de igualdade com outros indivi-
duos, surge a injusti¢a politica. A dimensao do politico remete a inclusdo ou a exclusao da comunidade e a
distribuicao de legitimidade de individuos que poderiam ter a prerrogativa de fazer reivindica¢oes de justica
quanto ao reconhecimento e a redistribuicio.

Em um segundo nivel, verifica-se se os processos decisérios da comunidade atribuem a todos os mem-
bros oportunidade de manifestacio e justa representacdo nas deliberagdes democraticas e mecanismos de
tomada de decisio. Com o enquadramento Keynesiano Westfaliano estabelecido, envolvidos na disputa
sobre o gue da justica nio sentiam necessidade de problematizar o guen, pressupondo-se que este correspon-
deria aos cidadios nacionais.” Esse enquadramento vem se revelando contrafactual a partir da globalizacio
e do contexto politico mundial Pés-Guerra Fria. Muitas vezes, decisdes assumidas em um Estado produzem
efeitos que transcendem as fronteiras territoriais, causando impacto na vida individuos que se situam fora
delas e criando formas especificas de subordinacao de szazus.

E patente a centralidade das organizagdes internacionais e supranacionais e da opinidao publica transna-
cional que se delineia independentemente dos limites territoriais. De fato, percebe-se que os transexuais, no
mundo inteiro, mobilizam-se em campanhas de reforma das legislagdes internacionais que consagram cate-
gorias diagnosticas patologizantes. Como salienta Bento, “A luta pela despatologiza¢ao da transexualidade
e a luta para retirada do CID de todas as classifica¢des relacionadas ao género (travestilidades, fetichismos,
transexualidade) é uma das pautas da contemporaneidade que unificam tedricas (0s) em varias partes do

mundo.”*

Nio obstante tais grupos estarem sujeitos a formas de subordinagao de szatus dentro dos limites territo-
riais, também estdo se articulando em didsporas gueer e se engajando em contrapublicos subalternos - situa-
dos em um enquadramento Pés-Westfaliano e suscetiveis a mobilizacio da opinido publica internacional.
Ademais, como salientam Bento e Peltcio, hd mais de 100 organizacGes e quatro redes internacionais na
Africa, na Asia, na Europa e na América do Norte e do Sul que estao mobilizadas na luta contra a retirada
da transexualidade do DSM e da CID. *

A circulagio de discursos de oposi¢ao de minorias sexuais ndo hegemonicas excluidas da esfera pablica
oficial - como transexuais e travestis — tem, progressivamente, desconstruido mecanismos institucionais nas
esferas do reconhecimento, da redistribuicio e da representagdo que impedem a principio da paridade de
participagdo de transexuais, superando o déficit de lideranca politica de tais grupos. Paulatinamente, ha um
maior protagonismo politico das liderancas das ONGs que representam grupos transexuais e travestis.”

Esse recente processo de amadurecimento politico do movimento ¢ viabilizado por contrapublicos su-
balternos situados em uma esfera publica transnacional Pos-Westfaliana. A partir da praxis discursiva das
identidades #rans, em um enquadramento Pés-Westfaliano, o movimento tem reivindicado o slogan de que
a identidade de género ¢ uma questio de direitos humanos, o que pode ser elucidado com base no referen-
cial teérico de Fraser, assumindo a perspectiva de Fraser*, mas relacionando-a a interpretacio de Bento®,
sustenta-se que a proposta de desvincular o género do ambito do saber biomédico representa um passo fun-
damental para reconhecer o sfatus das pessoas transexuais como patceiras plenas e capazes de participarem

40  FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing wortld, op.cit.

41 BENTO, Berenice ¢ PELUCIO, Larissa. Despatologizagio do género: a politizagio das identidades abjetas. Estudos Femini-
stas, 20 (2), Florianépolis, 2012, p. 110.

42 BENTO, Berenice. A Reinveng¢ao do Corpo: Sexualidade e Género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006.
43 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial ¢ Grupos Estigmatizados- Filosofia Constitucional do Reconhecimento.
Curitiba: Jurud, 2015.

44 FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Columbia University Press,
2010.

45  BENTO, Berenice ¢ PELUCIO, Larissa. Despatologizagio do género: a politizacao das identidades abjetas. Estudos Femini-
stas, 20 (2), Florianépolis, 2012, p.569-581.
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no mesmo nfvel que os outros nas interacdes sociais.

Portanto, “nao é apenas a substancia da justica, mas também o enquadramento que esta em disputa. O
resultado é um desafio maior pata as nossas teotias sobre justica social.””*® Estabelecendo regras de decisio,
a terceira dimensao da justi¢a - o politico - estabelece procedimentos e mecanismos decisorios por meios
dos quais questoes de redistribui¢ao e de reconhecimento sao resolvidas. Nas afirmativas de Fraser, “ela re-
vela ndo apenas guen pode fazer reivindicacGes por redistribuicao e reconhecimento, mas também cozo tais

reivindica¢oes devem ser introduzidas no debate e julgadas.””*’

Sob esse prisma, segundo Bunchaft®, atualmente, tramitam no Congtresso Nacional diversos projetos
que lei que tratam dos diteitos dos transexuais, como, pot, exemplo, os Projeto de Leis 2.976/08%,1.281/11
50658/11% ¢ 4.241/12 %

Enquanto tais propostas legislativas nao sao aprovadas, o Judiciario supre a lacuna legal. Sob esse aspec-
to, quando os mecanismos das instancias deliberativas funcionam adequadamente, contemplando a terceira
dimensao da justi¢a - a representac¢ao - a intervencao judicial minimiza-se; mas, quando a atuagao dos 6rgaos
politicos ndo atende as expectativas normativas de minorias insulares, em razao da insuficiéncia de represen-
tacdo de grupos vulneraveis, a tendéncia é a atuagao judicial expandir-se, de forma a suprir o deficit inerente

as suas condicOes de abertura e de participacao.

A questao fundamental é analisar se tais formas de Constitucionalismo Democrdtico vinculam-se ao principio
da paridade de participacdo ou ao paradigma da autorrealizagdo. Para tal empreendimento, importa apro-
fundar a reflexdo sobre o debate Honneth-Fraser, que assume especial relevincia na investigacio do voto
do Ministro Luis Roberto Barroso.

46 FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Columbia University Press,
2009, p. 16.

47 Idem p. 19.

48 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial e Grupos Estigmatizados- Filosofia Constitucional do Reconhecimento. Cu-
ritiba: Jurua, 2015.

49 DIOGO, Cida. Projeto de Lei 2976/08. Actescenta o art. 58-A ao texto da Lei 6.015 de 31 de Dezembro de 1973, que
dispde sobre registros publicos. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=386164>. Acesso em: 13.10.2013.

50 LIMA, Joio Paulo. Projeto de Lei da Camara 1.281/11. Dispoe sobre a mudanca de prenome da pessoa transexual que
realizar cirurgia para troca de sexo. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposic
20=501425>. Acesso em: 13. 10. 2013.

51 RODRIGUES, Romero. Projeto de Lei do Senado 658/11. Reconhece os direitos 4 identidade de género ¢ a troca de nome e
sexo nos documentos de identidade de transexuais. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_
cod_mate=103053>. Acesso em: 13 out. 2013.

52 KOKAY, Erica. Projeto de Lei da Camara 4.241/12. Dispoe sobte o direito 4 identidade de género. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=552237>. Acesso em: 13.10.2013. Outrossim, a principal proposta
legislativa ¢ o Projeto de Lei n® 5.002/2012, que tramita na Camara dos Deputados, estabelecendo o direito a identidade de género, conce-
bida como a vivéncia interna e individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou niao com o sexo atribuido
ap6s o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo (art. 2°). Segundo esse projeto, o SUS e os planos de saude estariam obrigados
a custear tratamentos hormonais integrais e cirurgias de transgenitalizacio a todos os interessados maiores de 18 anos. Esses ultimos
nao estariam obrigados a satisfazer qualquer requisito relativo a um tipo de diagndstico, tratamento ou autorizacao judicial. Além disso,
o projeto prevé que os maiores de 18 anos podem mudar o prenome independentemente de autorizacao judicial. E libera também para
estes a mudanga do satus sexual nos documentos pessoais com ou sem cirurgia. Sob esse aspecto, permite a manutengio dos nimeros
dos documentos, omitindo-se os nomes originais. Nas hipéteses de tratamento hormonal, cirurgia de transgenitalizacio e de mudanga
de nome e de sexo nos documentos, se o interessado for menor de dezoito anos, é necessario requerimento dos pais ou representantes
legais. Se este se opuser, o adolescente pode recorrer a defensoria publica para requerer a autorizagdo judicial mediante procedimento
sumarissimo. Até 3 de maio de 2016, o projeto encontrava-se na comissao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados,
tendo sido designado como relator o Deputado Luiz Couto, que deu parecer favoravel a aprovagio, com emenda.
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2. REFLEXOES FILOSOFICAS SOBRE 0 VOTO DO MinNisTRO Luis RoBerTo BARROSO NO RE N°
845779 A Luz po DEBATE HONNETH-FRASER

O Ministro Luis Roberto Barroso inicia seu voto estabelecendo a sofisticada diferenciacdo entre igualda-
de formal, igualdade material (demandas por distribui¢ao de poder riqueza e bem-estar) e igualdade como
reconhecimento - que, para o Ministro, representa “o respeito devido as minorias, suas identidades e suas
diferencas sejam raciais, religiosas sexuais ou quaisquer outras.”*’Afirma que o papel do Estado e da socie-
dade, em uma democracia, “[...] é assegurar o maximo de igualdade possivel a todas as pessoas, dentro de
um regime de liberdade.”””* Ao invocar a igualdade como reconhecimento, resgata explicitamente - embora,
de forma parcial - o pensamento de Nancy Fraser™, quando doutrina que o remédio contra discriminacio
envolve uma transformacio cultural capaz de criar um mundo aberto a diferenca.

Diante dessa estrutura conceitual, reflete que todos os individuos tém direito ao igual valor moral, o qual
fundamenta a igualdade como reconhecimento. Nesse ponto em particular, aparentemente assume uma
perspectiva deontologica. Em um primeiro momento, aduz que a perspectiva da igualdade como reconheci-
mento pretende “[...] combater praticas culturais enraizadas que inferiorizam e estigmatizam certos grupos
sociais e que, desse modo, diminuem, ou negam, as pessoas que os integram, seu valor intrinseco como

2 56

seres humanos.” >* No entanto, posteriormente revelara uma ambiguidade conceitual, desvinculando-se do

paradigma deontolégico em seguida, quando invoca o argumento teleologico da busca da felicidade.

Confirma-se que tal argumentatividade reflete um conjunto de discursos implicitos que essencializam a
identidade #rans e consagram a ideia de reconhecimento como autorrealizagdo - insuscetivel de superar o
binarismo sexual. Nesse panorama, partindo-se da distin¢do entre sexo e género, o Ministro deslinda, ex-
pressamente, que os transgéneros sdo aquelas pessoas que “ndo se identificam plenamente com o género
atribuido culturalmente ao sexo biolégico.””” Em suma, o eminente Ministro, embora tenha se preocupado
com a efetivacdo do direito sanitario pretendido, desconsidera que o sexo é uma categoria construida s6cio-
-historicamente.

Argumenta que podem sentir “por exemplo, que pertencem ao género oposto, a ambos ou a nenhum
dos dois géneros.”® No caso em tela, segundo Nicholson, com a terceira fase do movimento feminista, o
binarismo feminino/masculino é substituido pela compreensio mais ampla, em que o sexo ndo pode ser
independente do género, uma vez que deve ser algo que possa ser subsumido pelo género.” Butler, nessa
fase, explica que tanto sexo como género passam a ser concebidos como categorias construidas sécio-
-historicamente.

Ainda na década de 1980, com o surgimento da Teoria Queer, havia uma problematizacao acerca da Teo-
ria do Binarismo, o que refletiu a multiplicidade de identidades, de vivéncias e de expressdes sexuais possi-
veis e existentes, questionando-se a ideia de sexualidade desviante. A Teoria Queer presume a interpretagao
antiessencialista de sexualidade, avaliando criticamente as politicas de identidade. A ideia ¢ distanciar-se dos
estudos de 1ésbicas e gays, direcionando seu foco para as minorias sexuais n2o hegemonicas, voltadas para a

53 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em:< http://www.luisrober-
tobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso
em 20 de novembro de 2015.

54  Idem.

55 FRASER, Nancy, Redistribution, Recognition and Participation: Toward an Integrated Conception of Justice. World Culture
Report, 2000, Cultural Diversity, Conflict and Pluralism. UNESCO Publishing, 2000, p. 48-57.

56 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso, op.cit.

57  BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015, op.cit.

58 Idem.

59  NICHOLSON, Linda. Interpretando o género. Revista de Estudos Feministas. Santa Catarina, v. 8, n. 2, p. 9-41, 2000.
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transformacao social e a ruptura com as normas assimétricas socialmente estabelecidas de comportamento
sexual, como o travestismo e a transexualidade.

Nesse quadro tedrico, os estudos pds-modernos, partindo de pressupostos tedricos semelhantes aos
apontados pela Teoria Queer, ponderam, também, que as identidades nao sao perfeitas, fixas, estaveis, coe-
rentes, unificadas, definitivas. Silva® descreve que as identidades sao instaveis, contraditérias, fragmentadas,
inacabadas, portanto, é possivel delinear uma compreensao renovada que desconstréi a divisao binaria dos
sexos, tendo em vista a multiplicidade de expressoes identitarias da sociedade contemporanea.

Fraser®', por sua vez, contrapondo-se aos remédios afirmativos, se opde ao binarismo homem-mulher
(ou hétero-homo), propugnando desestabilizar o sistema binario de diferenciacdo sexual que fol expresso,
por exemplo, no discurso implicito ao voto da decisio da Ministro Barroso no RE n° 845779. ©O reco-
nhecimento afirmativo, direcionado para reparar a injustiga contra homossexuais e transexuais na cultura,
engloba a valorizacio da cultura LGBT, entretanto inspira a reificagdo identitaria, enquanto deixa intacto o
cédigo binario homem-mulher que atribui sentido a relagao. Assim, a decisio do Ministro contém argumen-
tatividade implicita que reflete remédios afirmativos - tdo criticados por Fraser.

Diante do exposto, compreende-se que a estratégia argumentativa ainda reflete a interpretacao binaria
do sistema sexo/género - que é questionada também por Fraser - expressa no voto do Ministro-Relator. O
binarismo de género - enquanto pratica aparentemente neutra e sem inten¢ao discriminatéria - tem impacto
diferenciado e estabelece efeitos capazes de subordinar transexuais femininas. ©

Em suma, nio ¢ coerente defender a nio proibi¢io do uso de banheiros por transexuais e, simultanea-
mente, invocar a fundamentagao tedrica atrelada a estrutura binaria, a qual engloba pressupostos aparente-
mente neutros, mas vinculados a padrdes heteronormativos - que inspiram sutilmente efeitos estigmatizan-
tes. Com efeito, depreende-se a relevancia da necessidade de desconstrucao da referida estrutura binaria por
meio de remédios transformativos estabelecidos em contraptiblicos subalternos. . nesses publicos subver-
sivos que os individuos #7ans poderiam tematizar assimetrias da esfera publica oficial que institucionalizam
padroes de valores culturais responsaveis pela subordina¢io de szazus.

Conclui-se, com base nas ponderacdes de Fraser, pela necessidade de desconstrucio da dicotomia hé-
tero-homo, desestabilizando todas as identidades sexuais, 0 que somente se concretizaria por meio da pre-
senga de certos publicos concorrentes que potencializam a circulagao de discursos de oposicao de grupos
excluidos da esfera publica oficial (cujos exemplos sdo transexuais e travestis).

Fraser pretende revelar como, em processos democraticos da esfera publica, grupos sociais com desi-
gualdade de poder desenvolvem estilos culturais que sio desigualmente valorados.** A presenca de segmen-
tos do movimento feminista que nio consideram mulheres transexuais como tais demonstra as desigualda-
des de poder nos processos discursivos da esfera publica oficial. Com efeito, as reivindicagdes de transexuais
nao se destinam, exclusivamente, aos Estados nacionais nem sao tematizadas, apenas, nas esferas publicas
nacionais.

De acordo com Bunchaft, a multiplicidade de puiblicos concorrentes - especificamente no Brasil - pro-
porcionou avancos relevantes nos debates sobre o direito a saude de transexuais, por meio de acordos e de

60  SILVA, Tomaz Tadeu. A produgio social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu. (org,). Identidade e Difer-
enca: a perspectiva dos estudos culturais. Petrépolis: Vozes, 2000.

61  FRASER, Nancy. Da redistribui¢io ao reconhecimento? Dilemas da justi¢a na era pés-socialista. In: SOUZA, Jessé (org). De-
mocracia Hoje. Novos desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Editora UNB, 2001.

62 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015, op.cit.

63 RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice. Direitos Humanos, transexualidade e o direito dos banheiros. Direito e Praxis, Rio
de Janeiro, vol. 6, n. 12, 2015.
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articulagdes entre o movimento social de transexuais e o Ministério da Sadde.
O Ministro invocou, também, o principio da dignidade da pessoa humana, cujo contetdo juridico inclui:
a) o valor intrinseco de todos os seres humanos;
b) a autonomia de cada individuo;

O valor intrinseco de todo ser humano pressupde o principio do imperativo categérico de que cada
pessoa ¢ um fim em si mesmo. No plano juridico, o valor intrinseco esta na base de uma série de direitos
fundamentais, dentre os quais, o direito a igualdade.

Ja a dignidade como autonomia implica “o plano filoséfico, o livre arbitrio das pessoas, a possibilidade
legitima de fazerem suas escolhas existenciais e desenvolverem sua personalidade.”® Em sintese, remete a
possibilidade de cada individuo escolher sua concep¢ao de vida boa. Nessa perspectiva, “Deixar de reco-
nhecer a um individuo a possibilidade de viver sua identidade de género em todos seus desdobramentos é

ptiva-lo de uma das dimensdes que ddo sentido a sua existéncia.”®’

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao sustentar o Constitucionalismo Democrdtico-Paritdrio, propugna-se que, justamente em razio de o Tribu-
nal interpretar a Constituicdo - e porque os cidadios se engajam em lutas para convencer-se mutuamente
acerca do significado da Constitui¢do -, tais praticas comunicativas de interpretacao constitucional inseridas
em um enquadramento Pés-Westfaliano fortalecem a paridade de participacdo de minorias estigmatizadas.
Se a paridade de participacdo contempla a nocao de processo, que especifica um padrio procedimental por
meio do qual surge a possibilidade de avaliar a legitimidade democratica das normas, entao essa reflexividade
também congloba processos hermenéuticos de interpretagio constitucional. Esse fato singular, entdo, se
cristaliza porque os movimentos sociais contribuem para mudar o ambiente normativo no qual os principios
constitucionais sao interpretados, inspirando mutagdes constitucionais.

Quando a deliberacio estiver desprovida de condi¢oes que caracterizem seu valor epistémico, o Judiciario pode
inspirar uma nova narrativa simbolica, um Constitucionalisno Democritico-Paritdrio capaz de transformar a imaginacao
politica da sociedade, suscitando um processo sofisticado de articulagiao da diferenca em uma cultura constitucional
aberta e inclusiva. E por meio de contrapublicos subalternos que as minorias #rans tém criado arenas discursivas
paralelas, ndo apenas de tematizacao das assimetrias da esfera publica oficial, mas também de florescimento de
influxos hermenéuticos-paritarios sobre a Constitui¢ao que demonstram o aspecto positivo do backlash.

Nao obstante, o Constitucionalismo Democritico-Paritdrio incorpora como preocupagao central a analise es-
pecifica e atenta das estruturas de poder que perpassam os processos deliberativos. Nesse sentido, resgata
a abordagem de Fraser, que confronta diretamente o poder, identificando e tematizando praticas sociais de
deliberacio em sociedades que estabelecem concepgdes assimétricas de mundo.

O conceito central de Fraser - o principio da paridade de participacdo - examina a justi¢a procedimen-
tal do processo dialégico, problematizando discursivamente as relagbes de poder inerentes a deliberagio.
Ademais, problematiza a justi¢a substantiva dos resultados do debate. No mesmo ponto de vista, o Const-
tucionalismo Democrdtico-Paritdrio, potencializando praticas comunicativas de interpretagdo constitucional dos
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movimentos sociais e sua interacdo com o Judiciario, mensura a injustica procedimental e substantiva, des-
construindo assimetrias de poder e mecanismos institucionais que impedem a paridade de participacio de
minorias estigmatizadas.

Individuos #rans estao se engajando e reivindicando a categoria de parceiros plenos nas interacSes sociais,
contrapondo-se a subordinacio de szatus. A vista disso, somente a desinstitucionalizacio de padroes de
valores culturais transfobicos - vinculados a saberes biomédicos e a concepgdes normalizadoras de sexo e
género - pode validar a paridade de participacdo desses grupos.

Disso infere a centralidade dos contrapublicos subalternos, enquanto esferas publicas paralelas nas quais
cristalizam-se desde interpretacoes alternativas de grupos marginalizados da esfera publica oficial até impul-
sos hermenéuticos-interpretativos dos movimentos sociais que propugnam desconstruir praticas aparente-
mente neutras, mas com impacto desproporcional em relacdo a grupos vulneraveis.

Com isso, em arenas discursivas subalternas se estabelecem debates a respeito de questdes como, por
exemplo, a possibilidade de uso dos “banheiros neutros”, do ponto de vista de género, destinados, apenas, a
transexuais. Essa estratégia tem se revelado como pratica estigmatizante, que viola o principio da dignidade
da pessoa humana. Ademais, constitui mecanismo aparentemente neutro, porém que inspira discriminagao
inconstitucional e efetiva subordinacdo de status.

Os movimentos sociais, resgatando o discurso dos principios constitucionais de abertura argumentativa
- mas inspirados pela opinido publica, cada vez mais transnacional - problematizam injusticas de metanivel
por meio da reconfiguragdo do guen da justica. E o Judicidrio responde a essas demandas de forma juridi-

camente sensivel.

A mudanga do paradigma epistemologico bioldgico para o psicolégico ainda ndo demonstrou potencial
para desconstruir a matriz binaria e o dismorfismo heteronormativo do sistema sexo-género. Os individuos,
ainda, permanecem sujeitos a um processo de categoriza¢io sexual que incorpora uma estratégia discursiva
decorrente de uma estrutura binaria do sistema sexo-género. A preocupagao com a descoberta da identidade
sexual dos individuos faz parte de um conjunto de saberes cientificos que, embora englobe o paradigma
psicolégico, ainda presume a irreversibilidade sexual.

Na medida em que surgem cidaddos politicamente ativos na interpretagao da Constitui¢do - engajados
em contrapublicos subalternos hermenéuticos -, o Judiciario pode responder a essas reivindicacoes, recons-
truindo praticas sociais vigentes e padres heteronormativos normalizadores.

A Constitui¢io simboliza uma construcao social e aberta aos influxos hermenéuticos dos movimentos
sociais, e ndo se pode minimizar o papel da opinido puiblica transnacional e da esfera piblica Pés-Westfaliana
na influéncia da postura ativa do STE. E por meio de mobilizagdes e de contramobilizagdes em contraptbli-
cos subalternos - inclusive, em esferas publicas transnacionais - que 0s movimentos sociais, as minorias e 0s
cidaddos moldam o desenvolvimento do direito constitucional.

Fraser possui recursos conceituais que revelam maior alcance tedrico para interpretar e criticar o voto do
Ministro Lufs Roberto Barroso no RE n° 845779, uma vez que defende uma teoria feminista que se opoe a
essencializacao identitaria e ao binarismo de género, sem, porém, anular a autonomia do sujeito, assumindo
como objetivos a descricio das desigualdades e a formulagido de um projeto emancipatorio, por meio de
contrapublicos subalternos. Aqui, o referencial teérico de Fraser é democraticamente informado, pressu-
pondo uma critica ao binarismo sexual que ¢, a0 mesmo tempo, situada e autorreflexiva, oportunizando
compreender criticamente o teor do verdadeiro sentido do voto do Ministro Barroso no RE n® 8§45779.

Fraser aponta o Férum Social Mundial como expressdo da atua¢io de movimentos antissistémicos e de
militancia independente que se inserem na estratégia de construcdo de contrapublicos contra-hegemonicos
que oportunizam a formacio discursiva da opinido e da vontade, independentemente das esferas do poder
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institucionalizado.®® A Constituicio, - enquanto constru¢ao social permanente —, assume que a interpretacao
dos principios nao pode minimizar os insights ctitico-reflexivos da opinido publica transnacional.

O Constitucionalismo Democratico-Paritirio concebe Constituicdo como uma construcao social aberta aos
didlogos transnacionais inspirados por uma esfera piblica Pos-Westfaliana, de forma que as demandas mais
radicais de grupos da sociedade civil nacional e global e do movimento LGBT nio serdo neutralizadas pelas
maiorias politicas parlamentares. A ideia de contrapublicos subalternos pode promover o autogoverno e as
praticas emancipatorias de movimentos ativistas da sociedade civil global, com reflexo no desenvolvimento
da cultura constitucional.

Logo, com o propésito de evitar que as institui¢des formais - se transnacionais ou nacionais — limitem,
o mput dos movimentos sociais, incorporando o dltimo em um processo autopoiético, ¢ fundamental um
Constitucionalismo Democritico-Paritdrio capaz de evitar a 16gica da cooptag¢do, a qual permeia questdes contro-
vertidas como o uso dos banheiros neutros ou a necessidade do diagnostico de transtorno de identidade de
género como requisito para acesso gratuito ao Sistema Unico de Satde (SUS). Exemplificativamente, mui-
tos ativistas receiam que, com a despatologizacio, possa ocorrer a perda de determinados direitos, como a
garantia do acesso gratuito ao processo transexualizador do SUS. © Tais fatos demonstram que uma teotia
critica do reconhecimento deve inspirar uma reflexdo sobre a seguinte questdao fundamental: como evitar re-
lagoes de poder politico-sociais arbitrarias? O paradigma da autorrealizagio nao responde a essa indagacao.

Com efeito, o Constitucionalismo Democratico-Paritario demonstra especial alcance tedrico para identificar
mecanismos aparentemente neutros por meios dos quais as estruturas de poder dominantes manipulam seus
argumentos - como por exemplo, reconhecendo o direito sanitario ao uso dos banheiros por transexuais,
mas vinculando-se a matriz binaria.
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