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Resumo

Neste texto, procuramos tematizar diferentes formas como género e sexualidade
informam praticas e decisGes no ambito do Supremo Tribunal Federal, ao tempo que
politicas de género e sexualidade sdao operadas por seus ministros. Para tanto, valemo-
nos da analise dos votos dos ministros em nove casos implicados em controvérsias
publicas de género e sexualidade. Com isso, objetivamos investigar: a) as praticas
generificadas de estruturagdo dos acérddos produzidos no STF; e b) como seus ministros se
empenham em uma gramatica de sofrimento e na articulacdo da figura da vitima para
reconhecer ou negar direitos.

Palavras-chave: Género; Sexualidade; Supremo Tribunal Federal.

Abstract

This paper aims to address different ways in which gender and sexuality shape practices
and decisions in the Brazilian Supreme Federal Court, considering that the judges of the
court set and define gender and sexuality related policies. Therefore, we analyze nine
cases involving gender and sexuality public controversies. We aim to explore: a)
the gendered practices of structuring the text of the Court’s rulings; and b) whether the
judges commit to build a “grammar of suffering” and how they articulate the role of the
victim to recognize or deny rights.

Keywords: Sexuality; Gender; Brazilian Supreme Federal Court.
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No Brasil, a trajetdria de reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos e dos
direitos relativos a equidade de género e a diversidade sexual e de género tem passado
decisivamente pelo Supremo Tribunal Federal. Diante de uma maioria parlamentar
conservadora e indisposta a parte significativa de suas pautas no Congresso Nacional,
organiza¢Ges da sociedade civil e movimentos sociais como os feministas e LGBTI vém
mobilizando-se em torno da corte, ndo raramente articulados a agentes e setores de
Estado. Com isso, tais organizagdes e movimentos oportunizam o ajuizamento de a¢des e
a interposicao de recursos acerca daqueles direitos e acabam implicando os ministros do
STF em controvérsias publicas intimamente relacionadas a politicas de género e
sexualidade.

Tomando parte fundamental nessas controvérsias, os ministros do Supremo ja
decidiram sobre uma série de questées polémicas ou moralmente sensiveis, como as
uniGes estaveis entre pessoas do mesmo sexo, em razdo da ADI 4277 e da ADPF 132,
julgadas em maio de 2011; a constitucionalidade de dispositivos da Lei Maria da Penha,
através da ADC 19, julgada em fevereiro de 2012; a dispensa de representa¢ao da vitima
em casos de lesGes corporais de natureza leve, em situacdo de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, com a ADI 4424, julgada na mesma data, em fevereiro 2012; a
“antecipacdo terapéutica do parto” — ou o aborto — de fetos anencéfalos, com a ADPF 54,
julgada pelos ministros em abril de 2012; a criminalizacdo de “pederastia ou outro ato de
libidinagem” presente no Cddigo Penal Militar, por meio da ADPF 291, julgada pelos
ministros em outubro de 2015; a substituicdo de prisdo preventiva por prisdo domiciliar
nos casos de mulheres presas gestantes ou maes de criancas de até 12 anos ou de pessoas
com deficiéncia, no HC 143641, julgado em fevereiro de 2018; a alteragdo de registro civil
de travestis e transexuais, com a ADI 4275, julgada em marco de 2018; e mais
recentemente, em junho de 2019, a criminalizacdo da homofobia, por conta da ADO 26 e
do M1 4733.

Mesmo quando ndo provocados por movimentos sociais, contudo, os ministros
do Supremo tém enfrentado casos que mantém conveng¢des morais de género e de
sexualidade em seu cerne e que direta ou indiretamente concernem a direitos sexuais e
reprodutivos ou relativos a equidade de género. Foi o que se deu com a acao
constitucional sobre pesquisas com células-tronco embrionarias, a ADI 3510, movida em
2005 pelo entdao Procurador-Geral da Republica contra o artigo 52 da Lei de
Biosseguranca, com o objetivo de impedir o desenvolvimento dessas pesquisas. Mas
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também foi o que ocorreu, alguns anos antes, em 2002, com o icOnico caso de Gldria
Trevi, no qual os ministros do STF decidiram, a propdsito da Reclamagdo 2040, sobre a
possibilidade de imposicao de exame de DNA na placenta da cantora mexicana, ainda que
contra a sua vontade, com o intuito de confirmar se sua gravidez havia resultado ou ndo
de um estupro que teria sido cometido por policiais nas dependéncias da Policia Federal,
em Brasilia, onde Trevi se encontrava presa em meio a um processo de extradicao.

E possivel dizer, contudo, que esses casos estdo longe de encerrar o horizonte
de possibilidades de incidéncia dos ministros do Supremo Tribunal Federal em
controvérsias publicas atinentes a género e sexualidade. Hoje, em abril de 2020, restam
em aberto na corte casos emblematicos para o Movimento LGBTI brasileiro, como a ADI
5543, sobre a doagao de sangue por homossexuais; e o RE 845779, sobre o uso de banheiros por
pessoas trans de acordo com sua identidade de género. Também espera a decisdo dos ministros
a acdo sobre a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto, a ADPF 442, e as acGes
referentes a descriminalizacdo do aborto provocado por mulheres infectadas pelo virus da Zika e
aos direitos previdenciarios e de assisténcia social de criangas com microcefalia e de suas maes, a
ADI 5581 associada a uma ADPF. Essas trés ag¢Oes constitucionais sobre aborto resultaram da
litigdncia estratégica desempenhada por militantes e organizagdes feministas brasileiras e as duas
ultimas, acerca do Zika, tiveram seus julgamentos iniciados em 24 de abril de 2020, no plenario
virtual do STF, enquanto concluiamos este artigo?.

Além disso, o recrudescimento do conservadorismo no pais e sua agenda com “foco na

|II

moral sexual”, como designaram Regina Facchini e Horacio Sivori (2017), tém engendrado novas

controvérsias que desaguam no Supremo, como aquelas acerca da “Escola sem partido” e,
sobretudo, das chamadas “leis da mordaca”, as legislagGes municipais que proibem a tematizagao
de género e sexualidade nas escolas e que se tornaram objeto, por exemplo, das ADPFs 460, 462,

465, 466 e 467, igualmente movidas pela Procuradoria-Geral da Republica. Uma dessas ADPFs, a

1 Neste mesmo dossié publicado na Direito & Praxis, interessante artigo de Alba Ruibal (2020) analisa a
trajetoria da controvérsia constitucional do aborto no STF, enfatizando a relevancia da ANIS — Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género para a mobilizagdo social e o desenvolvimento de litigancia estratégica
em torno do tribunal.

2 A ministra Carmen Lucia, relatora da ADI 5581 e da ADPF correlata, proferiu voto, ainda em 24 de abril,
julgando prejudicada a ADI e ndo conhecendo a ADPF. Isto significa que uma razdo formal impediu a decisdo
sobre o mérito das agGes — a constitucionalidade ou ndo da interrupgdo da gravidez quando houver
diagndstico de infecgdo pelo virus da Zika, por exemplo. Como o plenario virtual ndo disponibiliza os textos
dos votos e ndo ha acdrdao publicado, porque o julgamento permanece em andamento, nds nao tivemos
acesso a fundamentagdo do voto da ministra. Se, entretanto, Cdrmen Lucia seguiu o parecer da Procuradoria-
Geral da Republica, este sim disponivel on-line, ela pode haver julgado prejudicada a ADI 5581 por ndo
reconhecer legitimidade a Associagdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) para a propositura da agdo.
Em 27 de abril de 2020, seis outros ministros ja acompanhavam o voto da relatora.
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457, também foi julgada pelo plenario virtual da corte no ultimo dia 24 de abril. Em decisao
unanime acerca de uma lei de Novo Gama (GO), os ministros reconheceram a
inconstitucionalidade de legislagdo municipal que proibe a utilizacdo de material didatico com
conteudo relacionado a diversidade sexual e de género®.

Partindo da compreensdo da relevancia de tais processos decisorios acerca de
controvérsias publicas de género e sexualidade para os conflitos a respeito das fronteiras
democrdticas, nds procuramos tematizar, no presente artigo, diferentes formas como género e
sexualidade informam praticas e decisdes no dmbito do Supremo Tribunal Federal, ao tempo que
seus ministros operam politicas de género e sexualidade. Para tanto, valemo-nos da andlise dos
votos dos ministros do STF em nove casos judiciais ja concluidos, com acérdaos ou julgamentos
publicados, e pertinentes aquelas controvérsias publicas®. As leituras dos acérddos contaram com
a aplicacdo de um instrumento de andlise estruturado para coletar trechos das narrativas judiciais
gue apresentam: a) os fundamentos juridicos dos votos de cada ministro em cada caso; b)
referéncias a justificacdo exercida por cada ministro acerca da possibilidade ou do dever de decidir
sobre cada caso; e c) referéncias as nogbes de “minoria”, “vulnerabilidade”, “sofrimento” e
“vitimizacdo”, empregadas pelos ministros em seus votos, mas aqui tomadas como categorias de
analise®.

Este artigo se subdivide em duas partes. Na primeira delas, nds investigamos as praticas

generificadas de estruturacdo dos acérdados produzidos no Supremo Tribunal Federal e, assim, os

3 Porque a decisdo ocorreu no plendrio virtual do STF e o seu acérddo ainda ndo foi publicado, também ndo
pudemos acessar os textos e fundamentagdes dos votos dos ministros junto a ADPF 457. Dispomos apenas
de informagdes presentes no site do STF e na imprensa. Segundo essas informag&es, o plenario acompanhou
unanimemente o voto do relator Alexandre de Moraes, por considerar que compete a Unido a edi¢do de
normas sobre curriculo, conteldo programatico, exercicio da atividade docente e metodologia de ensino.
Conferir:  http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442331. Para acesso a
analises sobre as controvérsias publicas engendradas em torno das acusagdes de “ideologia de género” nas
escolas e legislagOes, sugerimos a leitura de: Corréa, 2018; Leite, 2019; Machado, 2018; Carrara, Franga e
Simodes, 2018; e Machado, 2019.

4 Tratam-se dos ja mencionados casos das pesquisas com células-tronco embriondrias (ADI 3510); das uniGes estaveis
entre pessoas do mesmo sexo (ADI 4277 e da ADPF 132); do aborto de fetos anencéfalos (ADPF 54); da Lei Maria da
Penha (ADC 19); da dispensa de representagdo da vitima em casos de lesGes corporais leves quando da
aplicagdo da Lei Maria da Penha (ADI 4424); da alteragdo de registro civil de travestis e transexuais (ADI 4275);
da substituicdo de prisdo preventiva por prisdao domiciliar nos casos de mulheres presas gestantes ou maes
de criangas de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia (HC 143641); da criminalizagdo da homofobia e da
transfobia (ADO 26 e do MI 442); e, enfim, da imposi¢do de exame de DNA na placenta de Gléria Trevi (RCL
2040-1).

5 A aplicagdo do referido instrumento de andlise foi realizada pelas autoras do texto e por um grupo de
estudantes ligados(as) ao projeto de pesquisa “Mal secreto: decisées do STF e politicas de género e
sexualidade” (PIH10556-2019), coordenado por Roberto Efrem Filho junto a Universidade Federal da Paraiba
e financiado, com bolsas de inicia¢do cientifica, pelo CNPQ e pela UFPB. Os/as estudantes em questdo, a quem
agradecemos enormemente pela colaboragdo, sdo José Clayton Murilo Cavalcanti Gomes, Maria Mannuella
de Melo Almeida, Jodo Junior Maciel de Oliveira, Octavio Gabriel de Barros Barbosa e Gisele Monteiro Pereira.
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modos como essas decisdes judiciais parecem prescindir de um esforgo de justificagdo que
suplante a pressuposta autoridade do conjunto das vontades individuais dos ministros.
Com isso, tanto sublinhamos a relevancia dos acérddos para a performatizacdo da
existéncia de uma “fala” institucional da corte — “o STF fala ou decide” sobre algo — quanto
discutimos sobre como as maneiras com que “o STF decide” sdo tramadas em rela¢des de
género e de sexualidade. Por sua vez, na segunda parte do texto, nds procuramos analisar
como, em seus processos decisdrios, os ministros do STF se empenham em uma gramatica
de sofrimento e na articulagdo da figura da vitima para reconhecer ou negar direitos e
sujeitos de direitos. Para tanto, detemo-nos nas disputas narrativas em torno de duas
categorias que nos parecem ensejar acoes e decisdes dos ministros, as minorias e os
vulneraveis. Com esses debates em mente, nés dedicamos o final do texto a algumas
paginas de discussdo em torno da tensa relacdo entre o STF, seus ministros, suas praticas
e a democracia.

As duas partes deste artigo se desenlacam através de referéncias a duas
fabulas, que nos servem ora como metafora, ora como chave poética, ora como recurso
metodoldgico por meio dos quais nds nos defrontamos com o nosso objeto de andlise, as
praticas e decisdes do STF. A primeira fabula da titulo a este texto— “Oreiestanu” —e é
mencionada na canc¢do “Estrangeiro”, de Caetano Veloso. A fabula, contudo, tornou-se
conhecida sobretudo através do conto infantil “A roupa nova do imperador”, do
dinamarqués Hans Christian Andersen, inspirado numa histéria encontrada em uma
coletdnea medieval espanhola chamada “Libro de los ejemplos”®. No conto de Andersen,
um rei vaidoso aceita pagar bastante caro a um pretenso alfaiate — um bandido fugido de
outro reino — por uma roupa que somente os inteligentes conseguiriam ver. O rei, mesmo
sem ver a roupa, decide inaugura-la e exibi-la publicamente, contando com a admiracdo
e os elogios constrangidos de seus ministros e suditos, isto até que uma crianca em meio
a multiddo acaba gritando “o rei esta nu”. Nas préximas paginas, a nudeza do rei sera
dimensionada principalmente através dos versos da musica de Veloso’. Enfim, a segunda

fabula com que lidamos neste artigo remete ao conceito empregado pela antropdloga

60 “Livro de los ejemplos” retine cinquenta e cinco contos, de diferentes fontes, compilados por Juan Manuel,
Principe de Villena. Segundo Annette Madsen (1999), a versdo da histéria adotada por Andersen difere em
alguns pontos daquela do livro de Juan Manuel. No que seria o conto original, um rei recebe de tecelées uma
roupa visivel apenas aos filhos legitimos. Assim, o conto medieval provocava uma discussdo sobre a
autenticidade do filho e, portanto, a legitimidade do rei.

7 A cangdo “Estrangeiro” pertence ao album “O Estrangeiro”, lan¢ado por Caetano Veloso, através da
gravadora Elektra Musician, em 12 de novembro de 1989. Para uma andlise da cangdo no campo da
antropologia, ver: Rocha, 2001.
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Mariza Corréa (1983) que, em estreito didlogo com Propp (1928), cunhou uma
metodologia de estudo de autos judiciais que viria a se tornar imprescindivel aos estudos
de género e sexualidade e aos estudos sobre violéncia no pais.

Antes de seguir, porém, importa notar que nossa escolha por percorrer
analiticamente as praticas dos ministros — nas quais se incluem suas tomadas de posicao,
seus esforcos decisdrios, assim como as formas com que exercem tais esfor¢os — resulta
do proficuo contato que estamos estabelecendo com andlises situadas na interse¢do
entre a antropologia do Estado e os estudos de género e sexualidade. Em estreito didlogo
com as contribuicdes de Philip Abrams (1988) e Timothy Micthell (1999), tais analises tém
voltado atencdo para as prdticas e os agentes que participam do trabalho continuo,
cotidiano e burocratico de producéo do Estado. Assim, elas se tém desenvolvido a partir
de pesquisas, de regra etnograficas, em torno da prisdo e do encarceramento (Lago, 2020;
Padovani, 2017), de lutas por justica em contextos de violéncia e criminalizacdo (Vianna
e Farias, 2011; Lacerda, 2014; Efrem Filho, 2017a, 2017b) e no interior de drgdos de
Estado, como cartdrios policiais, reparticdes judiciais, nucleos de defensoria publica,
conselhos de participacdo social e instancias de formulagdo e de execucdo de politicas
publicas (Ferreira, 2013; Lowenkron, 2012; Nadai, 2012; Lugones, 2017; Veiga, 2018;
Aguido, 2014; Freire, 2015; Paschoal, 2020; Feitosa, 2019). Contudo, essas mesmas
andlises também se vém dedicando a perscrutar documentos, suas técnicas de
formatacgado e estruturagdo e as relagdes de poder que os atravessam, reconhecendo que
suas paginas, segundo notou Leticia Ferreira (2013), funcionam como espagos de tomada
de posicdo e, mais do que registrar o que existe previamente, participam da configuracado
e do rearranjo daquelas relagdes de poder, incitando a produc¢do de sujeitos de direitos e
inclusive do que se chama de Estado.

“Estado”, portanto, seguindo as analises de que estamos tratando, ndo consiste
em um “ente” ou sujeito a conjugar verbos por si mesmo. “Estado” consiste em seu
préprio fazer, de que é parte inclusive o exercicio de sua invocagdo como ente ou sujeito,
tal qual é parte o esforgo de construgdo de sua separagao em relagao aquilo que é tido,
do outro lado, como sendo “a sociedade”, “a economia”, “a religido” ou “a sexualidade”.
Sendo assim, faz-se Estado nas prdticas e em seus agenciamentos, até mesmo no
conflitivo processo de constituicdo de suas fronteiras. Prdticas de Estado se realizam em
decisGes judiciais, na reunido solene de onze ministros cobertos com togas negras no
plendrio do Supremo Tribunal Federal, nos modos como eles recorrem a artigos da
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Constituicao Federal ou a jurisprudéncia da corte para justificar suas posi¢des e ratificar
sua autoridade, como arquitetam seus acérdaos e imp&em o brasdo do tribunal nas folhas
gue assinam. Praticas de Estado concernem, enfim, aos conflitos a respeito da fixacdo da
imagem de um Supremo que decide e, com isso, reconhece ou ndo direitos, conforma ou
nao sujeitos de direitos.

Adriana Vianna e Laura Lowenkron (2017) tém notado, no entanto, que se
“Estado” estd nas praticas e nos agenciamentos que produzem Estado, esta produgao se
da em correlacdo a producdo de género. E assim que Vianna e Lowenkron (2017) falam
em um “duplo fazer do género e do Estado”, nocdo esta fundamental para as andlises que
neste texto experimentamos, a qual tanto supGe que género e Estado se coproduzem
guanto requer, analiticamente, uma percepcao desestabilizadora de ambas as categorias,
de maneira que nem género nem Estado sejam pressupostos ou predefinidos, mas
considerados como abertos a experiéncias e conflitos, aquilo que as autoras chamam de
“relacionalidade profunda entre os jogos de generizacdo do Estado e estatizacdo do
género”. Disso decorre a sua conclusdo de que Estado ndo é essencialmente masculino,
como certos feminismos haviam antes consignado (Mackinnon, 1989). Isto porque:

Ao invés de definirmos a priori um género fixo que caracterizaria o Estado,
portanto, consideramos que ambos, género e Estado, se fazem em ato,
devendo ser entendidos e apreendidos a partir de (e como) seus efeitos
performativos, performances e materialidades contextualmente situados
(Vianna e Lowenkron, 2017).

Sendo assim, é tendo essa interpretacdo de Adriana Vianna e Laura Lowenkron
(2017) em vista que nds procuramos discutir, nas proximas paginas, como relagdes de
género e de sexualidade informam praticas e decisGes dos ministros do Supremo Tribunal
Federal. Para o desenvolvimento dessa discussdo, volvemo-nos aos documentos, aos
acérddos e suas narrativas judiciais, os quais materializam prdaticas e decisdes
desempenhadas pelos ministros “em atos” a respeito de controvérsias publicas relativas
a género e sexualidade e a partir dos quais se vém configurando como uma instancia de
conflitos politicos e de reconhecimento ou sonegacao de direitos cada vez mais

proeminente e critica para a nossa experiéncia democratica.
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1. O rei é mais bonito nu: sobre praticas generificadas de estruturagao dos

acordaos no STF

Na cancdo Estrangeiro de 1989, Caetano Veloso retoma a fabula que da titulo a este artigo
e, subvertendo a moral a esta historicamente associada, enuncia que “é um desmascaro
/ singelo grito: / ‘o rei estd nu’ / mas eu desperto porque tudo cala frente ao fato de que
o rei é mais bonito nu”. Na cangdo, é o eu-lirico da can¢do, o compositor — o mesmo que
afirma que suas can¢Ges sdo todas autobiograficas, até as que ndo sao, sdo (Veloso, 2003,
p. 37) — que da o singelo grito, diante da conversa tenebrosa® que se anuncia entre o
“velho com cabelo nas narinas” e a “menina ainda adolescente e muito linda”. O “terno
negro do velho” e os “dentes quase tdo purpura da menina”, somados ao lugar em que a
conversa se deu, a “praia de botafogo era uma esteira rolante de areia / branca e éleo

I”

diesel”, drea nobre da zona sul carioca, sugerem suavemente na can¢do os marcadores
de classe, raca e territério de todos os atores envolvidos, tanto dos que falam quanto do
proprio Caetano.

Como observou Acauam Oliveira (2015), a obra de Caetano é um ponto
privilegiado de observacado do projeto estético de modernizagdao — que culmina, no campo
estético, com a consolidacdo da “MPB” e; do ponto de vista politico, com um certo projeto
do Brasil como Estado-nag¢do [mestico, cordial, da democracia racial] — e, portanto, das
potencialidades e limites deste projeto. Analisando a can¢do “Haiti”®, Oliveira (2015)
aponta que existe uma “diferenca decisiva em relagdo ao rap, que historicamente constréi
seu ponto de vista a partir de baixo, mesmo quando se dirige para/contra quem esta
acima (...) Caetano e Gil, ao contrdrio, reconhecem ja de saida que participam, junto a seu
interlocutor, das comemoracdes oficiais" (Oliveira, 2015, p. 141).

O interlocutor para a qual a cangdo se dirige é um "vocé" que foi convidado
para assistir, de cima, o espetaculo de violéncia e encanto que se desenvolve
embaixo. A cangdo, por sua vez, assume um ponto de vista ao lado de seu

8 Na cangdo, o velho e menina conversam e ele, Caetano, “ouve as vozes / os dois me dizem / num duplo som
/ como que sampleados num Sinclavier: / “E chegada a hora da reeducacdo de alguém / do Pai do Filho do
Espirito Santo amém / o certo é louco tomar eletrochoque / o certo é saber que o certo é certo / o macho
adulto branco sempre no comando / e o resto ao resto, o sexo é o corte, o sexo / Reconhecer o valor
necessario do ato hipdcrita / riscar os indios, nada esperar dos pretos”.

9 Os versos que abrem a canc¢do “Haiti”, de Caetano e Gil, sdo: “quando vocé for convidado / pra subir / no
adro / da fundagdo/ Casa de Jorge Amado / pra ver do alto a fila de soldados pretos / dando porrada / na nuca
de malandros pretos / de ladrées mulatos e outros quase brancos / Tratados como pretos / S6 pra mostrar
aos outros quase pretos (E sdo quase todos pretos) / E aos quase brancos pobres como pretos / Como é que
pretos, pobres e mulatos / E quase brancos quase pretos de tdo pobres s&o tratados”.
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interlocutor, de onde também contemplara o espetaculo grotesco (Oliveira,
2015, p. 141).

Em Estrangeiro, também existe um “vocé” a quem a cancdo se dirige
indiretamente, e o interlocutor é também convidado a contemplar um outro “espetaculo
grotesco”: ndo a violéncia policial do mundo “la de baixo”, mas do que se escuta “em
cima”, seja no adro da Fundagdo Casa de Jorge Amado ou na praia de Botafogo.

A questdo das relacdes de poder, portanto, concerne a produgdes de todos os
sujeitos [0s que denunciam e os que sdo denunciados] e suas estratégias, seus lugares de
fala e suas posi¢Oes. Cortes constitucionais sdo, neste sentido, necessariamente, lugares
de exercicio do poder e cada vez mais proeminentes no discurso politico (Slaughter, 1995
e 2004; Bellamy e Castiglione, 1997; Vojvodic, Machado e Cardoso, 2009; Vieira, 2008;
Arguelhes e Ribeiro, 2018; Vieira, 2014). Os ministros do STF sdo, portanto, resultado de
muitos filtros [politicos, culturais, de raca, género, sexualidade, classe, origem etc.],
enquanto pessoas “convidadas” — literalmente —a “subir no adro” do Poder Judiciario.
As suas falas transpiram esta posicdo de privilégio em que masculinidades e feminilidades
especificas sdo tensionadas, numa trama complexa de falas, sotaques e siléncios. No
julgamento da constitucionalidade de dispositivos da Lei Maria da Penha, ADC 19, o
Ministro Ayres Britto enunciou o seguinte:

A nossa cultura é patriarcal, a Ministra Carmen Lucia enfaticamente disse isso,
e com autoridade de quem sente na pele, na alma, os efeitos danosos,
perniciosos de uma cultura machista ou patriarcal que tanto desfavorece o
género feminino. E é caminhar também - eu acho que vai dizer isso no seu
certamente luminoso voto o Ministro Celso de Mello - no sentido da
afirmagdo do processo civilizatério. Dai por que tantos tratados
internacionais. Eu tenho aqui meia duzia deles; ndo vou fazer a citagdo. Esses
tratados exigem dos Estados-partes uma legislacdo confirmadora da protegao
especifica da mulher contra a violéncia: violéncia sexual, violéncia psicoldgica,
violéncia fisica. E eu que, de vez em quando, massageio o meu proprio ego,
faco um autoelogio, dizendo que tenho facilidade para citar autores que
cunham frases consagradoras de verdadeiras licGes de vida, hoje, ndo me vem
a memoaria o nome desse autor que disse magnificamente o seguinte: 'O grau
de civilizagdo de um povo mede-se pelo grau de protecdo da mulher" (Ayres
Britto, ADC 19, p. 55) 19,

10 Neste artigo, as citagdes aos votos dos ministros indicardo as paginas de onde os trechos foram retirados
de acordo com a numeracgdo existente no arquivo de PDF do “inteiro teor do acérddo” gerado no site do
Supremo Tribunal Federal. A maior parte desses acérddos é numerada da pagina 01 em diante. Em alguns
poucos casos, a humeragdo das paginas do acérddo continua a contagem das paginas de documentos
anteriores a decisdo final dos ministros, presentes nos autos da a¢do judicial como um todo. Encontramos,
porém, um problema quanto a citagdo dos votos dos ministros do STF junto a ADO 26 e ao MI 4733, visto que
o site do STF ndo disponibiliza o arquivo do inteiro teor. Assim, encontramos alguns votos no site de noticias

do tribunal e os demais nds precisamos analisar a partir de videos disponiveis na plataforma Youtube.
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E dentro desta chave de produc3o de sujeitos e relagdes de poder que podemos
ler a fala do ministro que denuncia a cultura patriarcal para, na mesma frase, afirmar que
“o grau de civilizacdo de um povo mede-se pelo grau de prote¢do da mulher”. Voltando
ao discurso cancional de Estrangeiro, observamos uma transvaloracdo muito particular e
irbnica da nudez em algo “bom”, no sentido do que ela, a nudez, escancara em termos de
possibilitar ver, sentir e escutar, a violéncia mais crua de quem defende a manutencdo de
um projeto nacional que garanta “o macho adulto branco sempre no comando”, reafirme
“o valor necessdrio do ato hipdcrita”, projeto este explicitamente genocida e racista
guando fala em “riscar os indios, nada esperar dos pretos”. A violéncia é, portanto, uma
chave central para entender os dispositivos dos quais os ministros se valem em suas
praticas performaticas e, enquanto zona de significacdo, como definiu Vianna (2014),
esta, a violéncia, é sempre generificada nos jogos de linguagem e funciona como “vetor
importante de generificacdo do Estado, distribuido entre representagdes, atos e praticas
centrados na importancia de conquistar, submeter e combater, mas também de proteger,
restaurar e conduzir” (Vianna e Lowenkron, 2017).

Entendemos, neste artigo, estas duas provocac¢des — da fabula e da cancdo —
como chaves poéticas para pensar o nosso problema de pesquisa, qual seja, entender
como o STF “faz” politica de género e de sexualidade, ao mesmo tempo que ele préprio
“é” e “faz” Estado — seja ao se afirmar, se reinventar, se reificar, se folclorizar, se negar,
se mediatizar etc. — uma estrutura de Estado atravessada por relagdes e conflitos de
classe, raca, género, sexualidade etc., impossiveis de serem, na experiéncia concreta,
dissociados (Scott, 1995; Vianna e Lowenkron, 2017). As aspas, que abundam neste texto,
sao agnosticas, na linha de Castro (2007), e convidam a um distanciamento necessario, na
nossa pesquisa, do campo. O distanciamento, e mais, o estranhamento, é tanto mais
dificil quanto mais familiar nos é o objeto, porque, como ensina Gilberto Velho, “o que
sempre vemos e encontramos pode ser familiar mas ndo é necessariamente conhecido e
0 que ndo vemos e encontramos pode ser exético mas, até certo ponto, conhecido”
(Velho, 1978, p. 73).

O STF ndo é um ente dotado de uma vontade, por mais que o ensino
hegemonico do direito — ou seja, o grosso da producdo da dita dogmatica juridica e
mesmo dos estudos académicos no campo do direito —, por razées que extrapolam os
objetivos deste artigo, busquem sustentar. A construcdao material e simbdlica desta
“unidade” — que “acolhe”, “fundamenta” e “decide” —, é tramada por um complexo de
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praticas discursivas e burocraticas que buscam “monolitizar” o Estado através de
apagamentos, silenciamentos e performances [de género, sexualidade, raga, classe,
origem etc.] com vistas a personificacdo do Estado [O Estado “pensa”, “fala”, “decide”]
gue estd encravada no coracdo das teorias juridicas liberais: “a corte”, e sobretudo “a

|II

corte constitucional” precisa dar “a ultima palavra” e ser “a guardia da Constituicao”.

No campo judicial, a teoria juridica liberal resolveu a questdo da unidade
discursiva sugerindo, a partir do modelo da common law (Coke, 1642; Blackstone, 1765,
Dicey, 1982), vota¢Ges majoritarias sobre a justificativa para a decisdo [a chamada razdo
de decidir ou ratio decidendi, na dita linguagem técnica ou especializada] e da decisdo
propriamente de mérito [ou parte dispositiva da sentengal, permitindo, em maior ou
menor grau, a publicizacdo do dissenso. O resultado final desta operacdo é que o acérdao,
documento que formaliza a decisdo judicial de tribunais colegiados, firma a posicdo “da
corte” e, a depender do modelo de jurisdicdo, pode-se ter acesso aos nomes dos ministros
gue dissentiram e, eventualmente, as suas razoes.

Ao contrario de outras cortes constitucionais ou supremas cortes, o STF se deixa
ver a claro, tanto no sentido literal, tratando-se da Unica corte constitucional do mundo a
televisionar®!, na integra, suas decisdes em sede de plenario numa TV publica do Poder
Judicidrio, a TV Justica, quanto também na forma como decide e procedimentaliza seus
julgamentos e a formalizagcdo de suas decisGes, os acérdaos.

Os acérdaos, enquanto materializagdes administrativas, adequam, encarnam e
fetichizam relacGes, expressGes e praticas de género e inscrevem nos “corpos, relagées e
imaginagdes” o que é o “bom” Estado, bem como “configuram continuamente os
contornos e possibilidades de Estado e género, mas sobretudo as diferencas,
desigualdades e violentas hierarquias que distinguem o “bom” género de seus outros”
(Vianna e Lowenkron, 2017). Neste sentido, como observou Vieira (2014), os acérdaos
materializam, em termos wittgensteinianos, os modos de vida que serdo legitimados,
negociando continuamente com a sociedade os termos do debate sobre o uso ‘legitimo’
da forga.

Trata-se, por estas razoes, historicamente, de um documento importante que

formaliza as decisGes dos 6rgaos judicantes colegiados. Na Inglaterra, por exemplo, é um

11 Sobre as consequéncias do televisionamento das decisGes do STF, ver Arguelhes e Ribeiro, 2018.
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conjunto de julgados [acérdaos, portanto] da House of Lords que constitui a Constituicao
inglesa cldssica, Unico exemplo de constituicdo moderna ‘formalmente’ ndo escrita.

E, portanto, um dado muito relevante os modos pelos quais o STF “fala”, ou seja,
os modos pelos quais o tribunal formaliza suas decisGes e as publiciza, ou seja, como “faz”
os seus acorddos. A decisdo sobre como ‘fazer’ os acdrdaos, assim como tudo o mais no
campo do Estado, é atravessada por dinamicas, performances e pratica de género e
sexualidade — que dizem muito, e talvez ainda mais quando calam, sobre “o que estdo
dizendo / aquela cara / e aquela”, para voltar, por um momento, a cang¢do. Ou seja, a
forma como o STF “decide” formalizar e publicizar o resultado de seu labor [fundamentar
e decidir] diz muito sobre o tipo de autoridade que invoca.

Na praxis, o acérddo do STF é um documento confuso, normalmente longo, que
carece de unidade, composto apenas da ementa de decisdo, dos votos de todos ou de
parte dos ministros [como veremos, ndo ha uniformidade nem neste aspecto, nem
explicacdo ou justificativa para tal], das transcricées dos debates que aconteceram
durante o julgamento e do extrato das atas. A unidade é forjada, em nivel muito
superficial e sem maiores preocupac¢bes, por um cabecalho que enumera todo o
documento e enuncia tratar-se do “inteiro teor do acérdao”.

A ficcdo, portanto, nunca se opera. O STF nunca “fala”, mas apenas falam os
seus ministros. Ademais, os acérdaos “podem”, sem maiores justificativas técnicas, “ndo
disponibilizar” o voto de um Ministro que, entretanto, “consta” na ementa como tendo
participado e votado na decisdo. Ndo terd o Ministro entregue o voto por escrito? Sdo
informagdes aparentemente simples e que, entretanto, ficam sem resposta. No acérdao
da ADI 4424, por exemplo, ha expressa supressao das falas do Ministro Celso de Mello
nas transcricdes dos debates com uma adverténcia de “cancelado” e, entretanto, consta
0 seu respectivo voto escrito e sua participagdao na votacgao.

No caso da ADO 26 e do MI 4733, o assunto é mais complicado. Apesar de o
julgamento destas agdes ter sido encerrado em junho de 2019, ainda nao foi publicado o
acérdao da decisdo. O arquivo, como apontamos, ainda nao esta disponivel no site do
tribunal, em desrespeito a Resolugdo 537 do préprio Tribunal que regulamenta a
publicacdo de acérdaos no STF, prevista no artigo 95 do Regimento Interno da Corte, e
fixa o prazo de 60 dias apds a realizacdo da sessdo de julgamento para que esses
documentos sejam publicados. Jd na RCL 2040, conhecida como caso Gloria Trevi, ndo
temos acesso aos votos dos ministros Celso de Mello, Ellen Gracie e Nelson Jobim, tendo
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todos eles seus votos computados, nos termos das respectivas ementas, e ndo ha
justificativa para tal. No caso da ADPF 54, por sua vez, ndo temos o voto da ministra Ellen
Gracie, também sem justificativa ou anotacdo que explique a dindmica do tribunal.

Observadas estas caracteristicas e particularidades das praticas e decisdes no
STF, parece-nos importante examinar e problematizar o tipo de reflexdao que tem sido
construida sobre os modos pelos quais os acérddos sdo produzidos no tribunal. Existe, na
verdade, um campo de estudos consolidado em torno da argumentacgao juridica e da
jurisdicdo constitucional, sobretudo no mundo anglo-saxdo, e constitui um indice
epistemoldgico de questdes. O modelo da common law nasce na Inglaterra a partir da
primeira revolugdo burguesa, que antecipa em quase cem anos as demais revolugdes
burguesas no continente europeu, e inaugura um modelo particular e excepcional de
modelo juridico, o “rule of law” inglés. Muito mais baseado em jurisprudéncia do que em
leis — a Constituicdo inglesa é a Unica experiéncia ocidental de Constituicdo ndo escrita
formalmente, a common law é caracterizada como a verdadeira fonte da liberdade (Coke,
1642; Blackstone, 1765, Dicey, 1982). A jurisprudéncia é, portanto, a maior fonte de
direitos e seguranca juridica. E na common law que se consolida a noc3o de precedente
vinculante, e a atitude de seguir a ratio decidendi de precedentes é intrinsecamente ligada
ao que chamaremos de cosmogonia juridica inglesa que coloca a jurisprudéncia como o
lugar de descoberta e declaragdo daquilo que o direito é: antigo costume espontaneo ab
immemorabilia. A cultura juridica anglo-saxa é voltada para o estudo de precedentes
judiciais. Esta énfase no Poder Judiciario, bem como a auséncia de leis gerais abstratas
gue pudessem servir de fundamentacdo para as decisdes judiciais, forcou o judiciario
inglés, desde o final do séc. XVII, a argumentar. Como observou Strauss (1996), as cortes
da common law tém um método argumentativo tipico, baseado numa gramatica juridica
de elementos ndo positivados, ndo formais, mas persuasivos e extra-sistémicos. Este
modelo, por via do soft power desenvolvido pelo Privy Council (Ciufolletti, 2011) e pela
forca bruta do império britanico, foi levado as col6nias inglesas, marcando um modelo de
commonwealth que, por relagdes e dindmicas complexas de poder global, é hoje muito
relevante no mundo. As teorias argumentativas, portanto, sdo indices epistemoldgicos de
uma determinada forma de pensar o direito e o papel dos juizes, tendo repercussao direta
no tipo de saber que deve ser estudado, pesquisado e ensinado.

O Brasil, para estes pesquisadores, “demorou” a comecar a “olhar” para sua
jurisprudéncia e analisar as decisdes judiciais. Como os estudos pioneiros de Vojvodic,
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Cardoso e Machado (2009) sobre o STF apontaram, inexiste a cultura dos precedentes
judiciais no STF. Os precedentes judiciais, tipicos dos sistemas juridicos da common law,
exigem clareza e publicidade da razdo de decidir [“ratio decidendi”] “da corte”.

Os ministros estdo diante de casos dificeis, em que ha necessidade de decidir
formando um precedente que sirva de parametro para a decisdo de futuros
casos. A argumentacdo é alvo de maior atengdo, seja por parte dos proprios
ministros, seja por parte da sociedade. Ainda assim, alguns aspectos
importantes relacionados a coeréncia da decisdao ndo sdo observados. Por
exemplo, o que é ratio decidendi (linha argumentativa principal, que pode ser
utilizada como precedente em casos futuros) e o que é obter dictum (opinido
dos ministros expressa nos votos, a qual ndo produz efeitos na solugdo de
casos futuros)? A ratio decidendi é do ministro ou do Tribunal? Em que
medida o atual processo decisério do STF oferece entraves a legitimidade das
decisdes do Tribunal nesse novo contexto? (Vojvodic, Cardoso e Machado,
2009, p. 26).

Como observaram Arguelhes e Ribeiro (2018), na ultima década se consolidou,
na literatura, um importante conjunto de trabalhos dedicados a analise dos processos
decisérios no Supremo Tribunal Federal, de regra relacionando-os ao debate mais amplo
sobre a legitimidade de uma corte constitucional num regime democratico. Para
Rodriguez, “a corte decide por agregacdo de opiniGes sem elaborar uma fundamentagao
unificada de sua argumentac¢do” (Rodriguez, 2013, p. 83). E como ¢é usual que todos os
ministros se pronunciem e construam sua propria argumentagdo, sobretudo em casos
mais complexos, o resultado é que a corte opera apenas na parte dispositiva da decisdo
[se condena ou ndo condena, se concede ou ndo concede, se declara inconstitucional ou
nao etc.], mas ndo no campo argumentativo, ou seja, da justificagdo ou razdo de decidir.
Ndo hda votacdo no campo argumentativo, mas apenas na parte dispositiva. Em alguns
casos, este sistema, estabelecido surdamente’? pelo STF, gera incompreensdo acerca do
resultado da decisao, inclusive entre os ministros. Como apontaram Vojvodic, Cardoso e
Machado (2009), na votacdo da ADI 3510, a acdo sobre as pesquisas com células-tronco,
houve o seguinte impasse:

Um elemento que chama a ateng¢do nos votos individuais desses cinco

ministros que decidiram pela inconstitucionalidade das pesquisas é a inclusdo

de condi¢des a interpretacdo de constitucionalidade da lei, o que eles
denominaram “decisdo aditiva”, uma nova possibilidade de atuacdo do STF
como legislador positivo. Preocupados com que a efetivacdo das pesquisas

fosse baseada em parametros éticos, os ministros condicionaram sua

12 Tratando da relagdo entre a histéria da mineragdo e a obra de Carlos Drummond de Andrade, José Miguel
Wisnik recupera, do poema “Procura da poesia”, a palavra “surdamente” quando o poeta fala em penetrar
“surdamente o reino das palavras”. Sobre o uso do termo “surdamente” em seu texto, Wisnik aponta tratar-
se do “lugar sub-repticio das coisas invisiveis de tdo 6bvias” (Wisnik, 2018,p. 18).
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liberagdo a instituicdo de um orgdo central de controle do uso de células-
tronco, a adequacdo de alguns termos técnicos presentes no texto da lei, a
inclusdo de uma cldusula de subsidiariedade para o exercicio das pesquisas,
entre outras medidas. Cada ministro previu uma condigao diferente, os votos
ndao se comunicavam. Cada voto de carater “aditivo” era computado pelo
placar bindrio de votagdo como sendo pela inconstitucionalidade das
pesquisas. Essa forma de contabilizagdo gerou polémica. O ministro Cezar
Peluso discordou da contabilizagdo de seu voto como sendo pela
inconstitucionalidade da lei, pois entendeu que a esséncia de seu voto (sua
ratio decidendi) era favordvel a realizagdo das pesquisas. No placar, a maioria
pendeu pela constitucionalidade da lei, pela permissdo incondicionada das
pesquisas. Mas e se fosse o contrdrio? E se os votos que estabelecem
condi¢Ges dispares entre si formassem um placar majoritario? A Lei de
Biosseguranga seria completamente inconstitucional? (Vojvodic, Cardoso e
Machado, 2009, p. 26).

O STF se mostra, tal qual o rei da fabula [e também da cancdo, como veremos],
nu, sem nenhum tecido, argumentativo ou formal, que o vista. Tanto os videos dos
julgamentos, quanto os acérddos documentam um STF nu, sem “uma” fala “prépria”,
mas, muitas vezes, com onze possibilidades de razées de decidir ndo votadas e, portanto,
nao discutidas. Ou seja, o acérddo documenta a inexisténcia da razdo de decidir, ao
mesmo tempo que agrupa as opiniées dos ministros. Tem-se claro e publico o resultado
da votacdo, ou seja, a parte dispositiva da sentenga e, portanto, temos claro o
encaminhamento pragmatico do STF sobre uma questdo. Entretanto, inexiste mecanismo
institucionalizado — nem nas normativas, nem na praxis — que obrigue os juizes a votarem
a chamada razdo de decidir. Como apontam Vianna e Lowenkron (2017), os modos pelos
guais os atores “evocam, repudiam e silenciam acerca de instancias, representacdes e
praticas estatais ou estatizantes muito nos diz sobre o préprio Estado — seja em sua
dimensao de ideia ou sistema — como espaco de disputa ideoldgica, existencial e politica”.

Em termos de género e sexualidade, os modos como as decisdes do STF
parecem prescindir de um esfor¢o de estruturagdo formal dos acérdaos, bem como de
justificacdo das decisGes, sdo paradigmaticas da forma como a violéncia atravessa o
cotidiano das instituicdes e da vida brasileira. Trata-se de uma forma particular de
violéncia, como sdo o racismo brasileiro e, de resto, o Brasil.

A magnitude desta questdo permite varias perspectivas de analise. Neste
estudo, exploraremos a relagao entre a nao justificacdo das decisdes e os “atos de fala
que se inscrevem em malhas de continua producdo de sujeitos, projetos politicos,

horizontes morais e elaboracdo de experiéncias” (Vianna e Lowenkron, 2017).
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Primeiro, é preciso pontuar que as dindmicas e performances dos Ministros
tecem uma ocultacdo/dissimulagdo muito particular da auséncia de justificacdo “da
corte”, através de um procedimento de superexposicdo [seja pelo televisionamento, seja
pela quantidade de paginas, seja pela confusa discricionariedade com que o tribunal
“monta” sua pauta'®, afeta processos, dd ou ndo repercussdo geral, bem como pela
profusdo de argumentos, opinides, enquanto elemento constitutivo do acérdao]. Como,
argumentando tanto, o STF ndo argumenta?

Esta é uma chave importante para entender as contradicdes e ambivaléncias
gue permeiam as preocupacles “do STF”, ou seja, dos seus ministros, com a
fundamentacdo da decisdo. Conhecedores dos processos decisérios e das praticas de
outras cortes constitucionais bastante influentes — ou persuasivas — no campo “da
protecdo dos direitos humanos” — onde estdo inseridas as reivindicacdes “classicas”
concernentes a género e sexualidade [e que, portanto, se concentram sobre direitos das
mulheres, LGBTI etc.] —, os ministros muitas vezes tém, em seus respectivos curriculos,
passagem por universidades prestigiadas localizadas no que podemos chamar de centro
epistémico do saber juridico, e apresentam, em seus votos, conhecimento avan¢ado ndo
sé de jurisprudéncia “estrangeira”, mas de modos especificos de argumentar e julgar
certos modelos de jurisdicdo bastante “importantes” no mundo. E o caso do ministro
Gilmar Mendes e de sua constante referéncia ao modelo de jurisdicio da Corte
Constitucional Alem3d, pais em que estudou e que tem uma jurisdicdo (ou “legal
reasoning”, para usar um marcador do debate no campo argumentativo) particularmente
influente no campo dos discursos sobre a dignidade humana, que fundamenta grande
parte das decisOes das cortes constitucionais e internacionais no campo das disputas de
género e sexualidade (Macklin, 2002; Millns, 2004; Whitman, 2004; Dupré, 2009; Rosen,
2012; Waldron, 2012; Vieira, 2014). Também é o caso do Ministro Luis Roberto Barroso.

Depois de vencer casos importantes no STF como advogado?4, passou um ano como

13 Sobre o assunto, ver Santos, 2017.

14 Luis Roberto Barroso, antes de ser nomeado Ministro do STF, atuou como advogado em dois casos de
grande repercussdo social e midiatica no STF concernentes a género e sexualidade, sendo vitorioso na ADI
3510/DF (2008), que dizia respeito a constitucionalidade da lei de biossegurancga e possibilidade de pesquisa
com células-tronco, em advogou em nome do Movimento em prol da vida (MOVITAE), bem como ADPF 54/DF
(2012), que dizia respeito a recepgdo, pela Constituigdo Federal, de interpretagdo do cddigo penal brasileiro
que proibia a interrupgdo de gravidez em caso de fetos anencéfalos, em que ele atuou em nome do
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude.
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visiting scholar na Universidade de Harvard e, sob clara influéncia dworkiniana, escreveu
um artigo especialmente dedicado ao discurso transnacional sobre a dignidade humana?®®.

E, portanto, dentro desta ambivaléncia, que devemos entender o voto do
Ministro Gilmar Mendes, a época presidente do STF, junto a mesma ADI 3510. Trata-se
de uma argumentacao longa, com extensa analise das razdes de decidir em caso similar
na experiéncia alem3, australiana, espanhola e italiana, para por fim enunciar voto pela
inconstitucionalidade das pesquisas, bem como fazer profecias de como o STF “seguira”
o modelo das “principais” cortes constitucionais europeias.

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se
livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva
linha jurisprudencial das decisGes interpretativas com eficacia aditiva, ja
adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias (2008, p. 629).

Como os estudos pioneiros de Anne-Marie Slaughter (1995) apontaram, ha crescente
“didlogo” entre as cortes, sobretudo entre cortes internacionais e as cortes
constitucionais estatais. As implicagcOes e os sentidos destes “didlogos entre as cortes”
tém despertado o interesse de pesquisadores (Slaughter, 1995 e 2004; Ciuffoletti, 2011;
Barroso, 2012; Vieira, 2014) e merecem ulteriores estudos, sobretudo a partir de
perspectivas decoloniais de género e raga, na medida em que podem problematizar a
dependéncia epistémica por parte de algumas cortes em relacdo a “capacidade
persuasiva” de outras. Enquanto no Brasil, o STF “cita” as “principais cortes
constitucionais europeias” em muitos dos seus julgados, o contrario pouco ou quase
nunca acontece®. Como dissemos, o caso do Ministro Gilmar Mendes n3o é um caso
isolado. A Ministra Rosa Weber, tanto no julgamento da ADC 19 quanto no julgamento
da ADI 4424 [em que a Ministra citou o seu prdprio voto na decisdo da ADC 19], recorreu
aos argumentos de autoridade da Corte Europeia de Direitos Humanos. Ao contrdrio do
pedido principal que baseava o pedido da constitucionalidade da Lei Maria da Penha com

base no principio da igualdade, a Ministra buscou justificar seu voto com base no sentido

15 Ver Barroso, 2012. O texto foi publicado depois, em portugués, em formato de livro, sob o titulo “A
Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo — A Construgcdo de um Conceito
Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial”. Ver Barroso, 2013.

16 No campo dos discursos judiciais sobre a dignidade humana no STF, na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (IACtHR) e na Corte Europeia de Direitos Humanos (ECtHR), os estudos de Vieira (2014) apontam
um unico caso em que a ECtHR cita a IACtHR no campo da construgdo jurisprudencial do direito a verdade
como direito de ndo ser submetido a tratamento ou pena cruel, desumano e degradante. O contrario é muito
comum. N3o ha citagdo ao STF por parte da ECtHR em nenhum dos julgados, mas ha citacdo a outras cortes
constitucionais, como a corte constitucional sul-africana. O didlogo surdamente travado entre STF e IACtHR
também merece aprofundamentos.
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da protecao das leis antidiscriminatérias e apontou que “na precisa definicdo da Corte
Europeia de Direitos Humanos, ‘discriminacao significa tratar diferentemente, sem um
objetivo e justificativa razoavel, pessoas em situacdo relevantemente similar” (Willis vs.
Reino Unido, § 48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33, 2005)’” (ADC 19, p. 23). Mais a frente,
a ministra pontuou:

Esse aspecto ficou muito bem delineado no julgamento do caso Opuz vs
Turquia, perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, em 2009, que
resultou na condenac¢do do Estado demandado — a Turquia — por falhar em
fornecer, na legislagdo doméstica, mecanismos suficientes de protecdo em
face da violéncia praticada contra a mulher no ambiente familiar. No caso,
norteou a decisdo o fato de que o Estado ndo poderia prosseguir com a agao
penal contra o agressor, na hipotese de retratagdo da vitima, quando se
tratasse, mal comparando, de lesdo corporal considerada, nos moldes
daquela jurisdigdo penal, menos grave. O arcabougo legislativo entdo em
vigor foi censurado, por esse motivo, pela Corte Europeia de Direitos
Humanos, por estar “(...) aguém dos requisitos inerentes as obriga¢des
positivas do Estado de estabelecer e aplicar efetivamente um sistema que
puna todas as formas de violéncia doméstica e fornega salvaguardas
suficientes para as vitimas”, assentando-se, ainda que “as autoridades
responsaveis pela persecucdo deveriam ter sido capazes de prosseguir com o
processo como questdo de interesse publico, independentemente da retirada
da reclamagado” (Opuz vs. Turquia, § 145)” (Rosa Weber, ADC 19, p. 27).

A ambivaléncia se coloca, portanto, como chave para entender as condicoes de
possibilidade dos atos de fala que se inscrevem nos votos dos Ministros sobre as suas
respectivas preocupac¢des com a necessaria fundamentacao das decisdes por parte do STF
e os silenciamentos sobre as fragilidades evidentes nos processos decisérios e nas praticas
“da corte”. Ao mesmo tempo que citam jurisprudéncia “estrangeira” com a naturalidade
de quem sabe como se organiza um acérddo em uma corte internacional ou demais
“importantes” cortes constitucionais'’, os ministros ndo veem problema maior no campo
argumentativo no STF. Na frente do espelho — do préprio espelho, mas também em rede
nacional de televisdo —, performam-se como “antenados” com as decisGes e praticas de
outros tribunais constitucionais “importantes”, seguindo quase sempre uma tendéncia

internacional em temas de grande repercussao, enquanto mantém em aberto o campo

17 A Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como a Corte
Constitucional Alemd, sdo exemplos de cortes que dividem seus acérddos em duas grandes partes. Na
primeira parte, onde cada paragrafo é numerado a fim de facilitar a citacdo, tem-se a posi¢do da corte (“the
Court’s Assessment”), em que é impossivel rastrear qual ministro foi responsavel pela redagdo do texto. Na
segunda parte, tem-se os votos divergentes (“dissenting opinion”) e os votos concorrentes (“concuring
opinion”). A Corte Constitucional Italiana, ao contrario, “veta” qualquer personalizagdo da decisdo, impedindo
que no acdrddo conste qualquer aceno as posi¢des vencidas, seja no campo argumentativo (“concuring
opinion”), seja no campo dispositivo (“dissenting opinion”).
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argumentativo, podendo, a cada julgado, recolocar todos os argumentos sobre a mesa,
sem nenhum tipo de amarra ou mesmo de constrangimento (Rodriguez, 2013). E nesta
ambivaléncia que devemos ler “as angustias” que vdo no fundo da alma do Ministro
Gilmar Mendes, quando do julgamento da ADI 4424 referente a constitucionalidade de
alguns dispositivos da Lei Maria da Penha:

Mas quero realmente compartilhar as angustias que vdo na minha alma
porque, primeiro, a prépria fundamentagdo, e é fundamental que Corte
Constitucional — diferentemente do legislador —, nés temos que dizer qual é
o fundamento da inconstitucionalidade. Ndo pode ser um fundamento
espiritual. Ndo pode ser, como eu disse, em outro momento, porque a lei é
boa e agora o legislador optou por um modelo eventualmente, na minha
visdo, um tanto quanto pior. O legislador tera as suas razdes para fazer as
elei¢es (Gilmar Mendes, ADI 4424, p. 71).

Nao se trata, como buscamos demonstrar, de uma questdao menor em nenhum
Estado liberal, pois o debate sobre a necessidade de justificacdo esta no coracdo da
engenharia do pacto democrdtico, nos termos da teoria liberal. Estamos em uma
democracia, dizem os liberais, porque os juizes, apesar de ndo terem sido eleitos, decidem
com base nas leis que foram aprovadas pelo Parlamento, ou na Constituicdo, que foi
aprovada pelo poder constituinte e que instituiu os poderes constituidos, entre eles, o
proprio Poder Judiciario.

A violéncia desta operagao escancara os multiplos fios através das quais sdo
tramadas e travadas as relagdes e dindmicas de poder no tribunal. Sé porque as dindmicas
sdo estas, é possivel ter documentado que a Ministra Carmen Lucia, segundo suas
proprias palavras e em tom de desabafo, “ndo é das que mais fala” e que, entretanto, no
julgamento da constitucionalidade da Lei Maria da Penha, fez uma interven¢cao muito
pessoal do sofrimento por que ela passou. SO porque a violéncia é escancarada é que
podemos questionar as frequentes interrup¢bes que o Ministro Marco Aurélio de Mello
se autoriza a fazer nas falas da Ministra Carmen Lucia, inclusive de cunho sexual:

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Acho que a preocupacédo de Vossa
Exceléncia procede, em especial por todo o seu talento, mas tenho a
impressdo que nds temos que completar mudangas no espago publico em
que escutdvamos "em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher". E
ha um soneto do Drummond que diz: "O que se passa na cama é segredo de
quem ama". E bem certo que quem bate n3o ama. Entdo, ndo valeria o
soneto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —Depende do que se passa
na cama!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Se for violéncia, o Estado entra, e
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esta é a grande mudanca. Acabou a histdria de achar que, porque as coisas se
passam entre quatro paredes, o Estado ndo pode intervir” (ADI 4424, pp. 65-
66).

No julgamento da ADC 19, julgada no mesmo dia também pelo plenario da
corte, e sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, hd uma outra interrupgao
que gostariamos de fazer notar:

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Tenho absoluta conviccdo ou
convencimento, pelo menos, de que um homem branco, médio, ocidental,
jamais podera escrever ou pensar a igualdade ou a desigualdade como uma
de nds, porque o preconceito passa pelo e no olhar. Uma de nds, ainda que
dispondo de um cargo titularizando um cargo, que nos da, as vezes, até
necessidade de uso de um carro oficial, vé o carro de quem esta ao lado, um
olhar diferenciado do que se ali estivesse sentado um homem. Porque, na
cabeca daquele que passa, nds mulheres estamos usurpando a posi¢cdo de um
homem, e isso é a média, ndo de uma pessoa que ndo tenha tido a
oportunidade de compreender o mundo em que vivemos ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Pela maledicéncia,
imagina-se, no carro, uma “dondoca”.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Sim, a esposa de alguém que deve
estar trabalhando enquanto ela estd indo fazer compras. Isso ndo significa
gue o preconceito ndo acabe, porque ja mudou muito. Eu conto aqui, e o
Ministro Luiz Fux acaba de dizer, que hd uma diferenca entre mulheres
violentadas ou ndo violentadas. Acho que ndo, Ministro. Onde houver,
enquanto houver, uma mulher sofrendo violéncia neste momento, em
qualquer lugar deste Planeta, eu me sinto violentada (ADC 19, p. 44).

A interrupcdo da fala da Ministra, junto a mobilizacdo da categoria “dondoca”,
escancara as relagdes de poder e de representacao de masculinidades e feminilidades no
Supremo, dissimulando em denuncia social o que, na verdade, sobra em reificacdo dos
papéis de género. Carmen Lucia estd no “andar de cima”, e narra os sofrimentos de uma
mulher branca de classe média alta em posicdo de poder. Até hoje, nunca foi nomeada
uma Ministra negra para a vaga no STF.

No julgamento da RCL 2040, conhecido como caso Gldria Trevi, alguns anos
antes, o sobre a possibilidade de imposicao de exame de DNA sobre placenta contra a
vontade da mulher, a decisdo foi tomada por dez ministros homens e uma mulher, a
Ministra Ellen Gracie, cujo voto nao foi anexado ao acdérddo. Ali, o tribunal impds exame
de DNA forcado na placenta de Gldria Trevi, a partir de questionamentos sobre o ‘status’
da placenta — seria “lixo bioldgico ou ndo?” —, bem como alguns votos que sopesaram

prevalecer a dignidade de policiais e da prdpria instituicdo policial, mesmo inexistindo
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representagao da vitima por crime de estupro, ou representagdo de policiais por crime de
caltnia contra Gléria. Como diz a cang¢do, é um desmascaro, singelo grito, e o rei esta nu,

mas nds despertamos porque tudo cala frente ao fato de que o rei é mais bonito nu.

2. Singelo grito: disputas sobre minorias, vulnerabilidades e vitimas

Ja ha algumas décadas, bastante antes de o Supremo Tribunal Federal se converter em
objeto de nossas preocupacdes, os estudos de género se vém confrontando com o
Sistema de Justica e se debrucando analiticamente sobre autos judiciais. No Brasil, as
demandas em torno do problema da “violéncia conjugal” ou da “violéncia doméstica e
familiar”, que historicamente ocuparam as pautas feministas (Facchini e Ferreira, 2016;
Machado, 2010) e levaram a promulgac¢do da Lei Maria Penha em 2006, oportunizaram
aquele campo de pesquisas uma atencdo singular as dinamicas proprias ao Poder
Judicidrio, a seus agentes e conflitos, e engendraram um repertério metodoldgico dos
mais interessantes para a andlise de praticas e narrativas judiciais. Referéncia

fundamental para esses estudos, o trabalho seminal da antropdloga Mariza Corréa,

“Morte em Familia”!®, influenciou decisivamente um significativo conjunto de pesquisas

sobre violéncia de género'® e nos ofereceu ferramentas imprescindiveis para o
tratamento analitico de autos judiciais.

Segundo Corréa (1983), autos judiciais condensam diferentes e conflitivas
versoes acerca de determinados “atos”, processados através de um aparato juridico que
serve de mediador entre acontecimentos e os transforma, excluindo ou incluindo seus
elementos em resposta a regras especificas do funcionamento daquele aparato. Os autos

judiciais, portanto, ndo permitem acesso aos atos, aos fendmenos sociais, aos sujeitos

18 “Morte em familia: representagdes juridicas de papeis sexuais” foi publicado originalmente pela Editora
Graal em 1983. O livro, contudo, derivou da dissertacdo de mestrado em Ciéncias Sociais defendida por
Mariza Corréa ainda em 1975 junto a Universidade Estadual de Campinas, sob a orientagdo de Verena Stolcke.
Sobre a relevancia de “Morte em familia” para geragdes de feministas e os estudos de género e sexualidade
no Brasil, ver Gregori, 2018. Para um dimensionamento do impacto da obra de Mariza Corréa na antropologia,
nas ciéncias sociais e nos estudos de género no pais, conferir o dossié organizado por Pontes e Gregori (2018),
em homenagem a Mariza Corréa, para o nimero 54 dos Cadernos Pagu.

19 Nas plataformas de busca on-line de publicacdes académicas, como o Google Scholar, ha centenas de
mengoes a “Morte em Familia”, o que ja estima a intensidade da repercussao do livro de Corréa (1983) na
literatura. Desse rico e diverso conjunto de trabalhos escritos em didlogo com “Morte e familia”, sugerimos
especialmente a leitura de Gregori (1993), Debert e Gregori (2008), Sarti (2011), Pasinato (2011), Nadai
(2012), Efrem Filho (2017b; 2018), Almeida e Marachini (2017), Veiga (2018) e Zamboni, Oliveira e Nascimento
(2019).
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gue os operam, ao que de fato acontece ou aconteceu, sendao aos atos narrativos de
reconstituicdo e disputa acerca daqueles atos e sujeitos. E por isso que, de acordo com
Mariza Corréa (1983), os atos se encontram em suspensdo nos autos e se péem
ordenados como em uma “fdbula”, a qual se obedece a um plano ja tracado, que
corresponde aquelas regras especificas do campo juridico, e deve autorizar uma “moral
da histéria” ao final, também se abre a flexibilizacdo desse plano conforme os conflitos
protagonizados pelos agentes judiciais.

As fabulas a que Corréa (1983) se dedica, relativas a assassinatos conjugais
praticados por homens e mulheres levados a julgamento pelo tribunal do juri, podem
permitir um final de absolvigdo ou condenagao, majoragdo ou minoragado das penas, a
depender da adequabilidade de suas personagens, sobretudo a vitima e o algoz, a certas
convencgdes morais de género e de sexualidade, ao que se espera de uma “boa mae” ou
de um “bom pai”, por exemplo. A seu tempo, as fabulas a que nés nos dedicamos neste
texto, nas quais atuam os ministros do Supremo Tribunal Federal diante de controvérsias
publicas, podem permitir um final de reconhecimento ou sonegac¢do de direitos, de
conformacdo ou denegacdo de sujeitos, a depender do qudo bem suas personagens
correspondam ou ndo aquelas conveng¢des morais e de como os ministros atuam nas
disputas em torno da constituicdao dessas personagens. Do que lemos dos autos judiciais
de que nds aqui nos ocupamos, sobressaem-se nessas disputas dois elementos notaveis:
a constituicdo de “minorias” ou “vulneraveis” a serem protegidos e a consubstancia¢do
de “vitimas” como sujeitos de direitos.

A aparigcdo de minorias nos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal
alude, ao menos em parte, as teorias do constitucionalismo democratico e aquilo que,
conforme essas teorias, consistiria numa das caracteristicas basilares de uma corte
constitucional, a sua fungdo contramajoritaria (Kelsen, 2003; Waldron, 2009; Bellamy e
Castiglione, 1997). De acordo com Leonardo Avritzer e Marjorie Marona, “a tradicdo
liberal relaciona o constitucionalismo a estabilidade” (2014, p. 71), do que se depreende
que, para essa tradi¢do, os tribunais constitucionais buscariam preservar um conjunto de
normas contra a discricionariedade, a transacao de interesses ou aquilo que a ministra
Carmen Lucia chamou de “emocgdes populares momentaneas”, quando do julgamento da
ADI 3510, a a¢do a respeito da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco

embriondrias. Em seu voto favoravel as pesquisas, Cdrmen Lucia notou:
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Ademais, ndo imagino que um cidaddao democrata cogite querer um juiz-
Pilatos dois mil anos depois de Cristo ter sido crucificado porque o povo assim
queria. Emocdo ndo faz direito, que é razdo transformada em escolha juridica.
Quantos Cristos a humanidade ja ndo entregou segundo emogdes populares
momentaneas? E quem garante quem serd o proximo, que poderd sofrer uma
injustica, evitada pelo que o leigo, as vezes, considera ou apelida ser apenas
uma “firula legal”? (Carmen Lucia, ADI 3510, p. 329).

A funcdo contramajoritdria das cortes constitucionais, respeitada por um
“cidaddao democrata” que rejeitaria a morte de mais um Cristo, pressuporia assim a
competéncia dos julgadores para o exercicio da racionalidade, da técnica ou do direito,
exercicio este contrastado as emocGes, aos interesses, a ignorancia, a tudo aquilo
associavel as nocoes de povo e politica. Tal contraste reproduz, portanto, o esforco de
edificacdo de fronteiras caracteristico aos processos de Estado e a configuragdo da
propria ideia de Estado como um ente, da qual participa a separacdo entre direito e
politica. Ndo é dificil perceber que esse contraste se realiza através de uma fabulacdo
tramada em relagbGes desiguais de género e de sexualidade, em performances de
masculinizacdo e feminizacdo. Marcada pelos “dualismos” de que fala Anne Fausto-
Sterling (2001), essa fabulagdo apresenta a figura de um emocional e irascivel “outro” — o
povo, a politica — distinguindo-o da figura de um estdvel “eu” — o Supremo, o “cidadao
democrata” — tendente a decidir pela razdao e a transforma-la em “escolha juridica”, se
nos valemos das palavras da ministra Carmen Lucia. Entretanto, também nao é dificil
perceber, nessa fabulacdo caracteristica as teorias do constitucionalismo democratico, os
dualismos de género sdo reciprocamente producdo da raca, racializagdo. E que esse
“outro” excessivamente dominado por emo¢Ges momentaneas e incapaz de decisdo
racional é, também, aquele incapaz de entendimento, aquele que ndo conhece ou
compreende, “o leigo” cujas capacidades intelectivas sdo postas sob suspeita?.

De certo modo, portanto, a aparicdo de minorias nos votos dos ministros do
Supremo relaciona-se a um contexto de desigualdades raciais, de género e de
sexualidade, que sustém narrativamente a alegada fung¢do contramajoritaria das cortes
constitucionais. Contudo, se as fdbulas que compdem os autos das acles judiciais
atinentes a controvérsias publicas de género e sexualidade costumam seguir o plano
dramatico de criacdo de um “outro” generificado e racializado, tal plano ndo deixa de

estar aberto aos diferentes engajamentos dos agentes que o disputam, como ja havia

20 para analise das recentes produgdes académicas brasileiras que se voltam a raga, sexualidade e género, ver
Moutinho, 2014.
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percebido Mariza Corréa (1983) no tocante aos autos de homicidios conjugais. E o que
acontece, por exemplo, quando Luiz Fux resolve admitir publicamente que “por debaixo
da nossa toga — ndo é Ministro Ayres? — também bate o cora¢gdo de um homem” (ADPF
132, p. 76).

Esta frase do ministro Luiz Fux foi dita durante o julgamento da ADPF 132 e da
ADI 4277, as duas acdes sobre o reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo, e em didlogo espontdaneo com Carlos Ayres Britto, o ministro relator de
ambas as acoes. Ela, a frase, pée em xeque a dicotomia entre razdo e emog¢do manejada
pela ministra Cdrmen Lucia quando do julgamento da ADI 3510 e basilar para a tradicao
liberal do constitucionalismo. Isto porque o homem cujo cora¢do bate sob a toga do
ministro da Suprema Corte brasileira, reconhecendo-se emocionado em meio a um
julgamento que haveria fundido “paixdo e razdo”, entendeu “importante deixar fluir a voz
do coragdo de um magistrado em relagdao a analise dessa questdo tdo sensivel para a
sociedade” (ADPF 132, p. 76). Apds anunciar uma homenagem ao entdo advogado Luis
Roberto Barroso, que atuava na sessdao como representante do estado do Rio de Janeiro,
autor da ADPF 132, o ministro Luiz Fux definiu o ato de decisdo judicial como um
amalgama entre a razdo e o sentimento: “e ndo é por outra razdo que a prépria sentenca
significa aquilo que o juiz sentiu, aquilo que é o sentimento do juizo” (ADPF 132, p. 76).

A priori estranha ao regular apego juridico a razdo, a proclamacdo do
“sentimento do juizo” adquire sentido e enseja efeito retdrico num julgamento em que
palavras como afeto, amor e felicidade foram obstinadamente repetidas nos votos dos
ministros e vinculadas ao objeto de suas decisdes, as unides estaveis. Ndo a toa, Ayres
Britto ratifica a afetualizacdo dessas unies e assim define a chamada “unido
homoafetiva”: “uma unido essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar um voluntario
navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que ndo
seja a confiante entrega de um corag¢do aberto a outro” (ADPF 132, p. 23). O cenario
narrativo judicial proporcionado pelo julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 admitia e
impulsionava uma gramatica de emocgdes através da qual se constituia direitos e,
inclusive, a minoria que se pretendia proteger e cujos direitos se queria reconhecer: os
“homoafetivos”.

Objeto de diferentes analises na literatura (Coacci, 2015; Rinaldi, 2014; Coitinho
Filho e Rinaldi, 2018; Efrem Filho, 2014), a categoria “homoafetivos” parece resultar de
jogos de aquisicdo de legitimidade, de processos de dessexualizacdo, naturalizacdo ou
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reprivatizacdo da sexualidade, assim como da reafirmacdo de normatividades e
moralidades, do “bom sexo” ou de determinados modelos de organizagao familiar. Ao
gue nos interessa mais detidamente neste texto, porém, importa reter que os
“homoafetivos” operam, nos votos dos ministros, como a identidade da personagem
cujos contornos tornam a fabula palatdvel. Os “homoafetivos” condensam uma
“populacdao”, um grupo social imaginariamente demarcavel, um conjunto pretensamente
minoritario de pessoas, enfim, a minoria fundamental ao desenlace da funcdo
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal. A partir deles, em sua defesa, os
ministros podem agir — e, como se sabe, agiram?..

Em parte desses autos judiciais relativos a controvérsias publicas de género e de
sexualidade, portanto, minorias constituem condicdo de possibilidade para a acao dos
ministros do STF. Inclusive para as disputas que os ministros travam em nome dessas
minorias e sobre sua identidade, arquitetando-a mais ou menos sexualizada ou
afetualizada, mais ou menos conformavel a convengdes morais, mais ou menos
delimitavel a um grupo populacional que, nas palavras do ministro Celso de Mello durante
o julgamento da ADO 26 e do MI 4733, “sofrem os efeitos perversos do preconceito, da
discriminacdo e da exclusdo juridica” (ADO 26, p. 142). Como explicado, paginas atras,
essas duas agdes tratavam da criminalizacdo da homofobia e da transfobia. Em seu voto
como relator da ADO 26?2, Celso de Mello enfatizou que aquele caso “pde em relevo a
fungdo contramajoritdria do Poder Judicidrio no Estado Democratico de Direito,
considerada a circunstancia de que as pessoas transgéneros representam parcela

minoritaria da populagdo” (ADO 26 e M| 4733, p. 142).

21 Em 04 e 05 de maio de 2011, respondendo aos anseios do Movimento LGBT e de parcela relevante dos
movimentos sociais e das esquerdas brasileiras, inclusive os nossos, os ministros do STF reconheceram, por
unanimidade, a constitucionalidade das unides estdveis entre pessoas do mesmo, as tais “unides
homoafetivas”. E embora tenha havido divergéncia entre os ministros sobre a possibilidade de as “unides
homoafetivas” serem conversiveis em casamento — Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski discordavam
dessa possibilidade —, pouco mais de dois anos apds a decisdo dos ministros da corte, em 14 de maio de 2013,
os membros do Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicaram a Resolugdo n2 175, que dispunha sobre
“habilitacdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas
do mesmo sexo”. Com a resolugdo, os cartérios se tornaram impedidos de recusar pedidos de casamento e
conversdo. Uma matéria do site do CNJ, publicada em 09 de maio de 2017, informava que “ao menos 15 mil
casamentos homoafetivos foram feitos no Brasil” no periodo desde a publicagdo da Resolugdo n? 175. Para
andlise da divergéncia dos ministros Gilmar Mendes e Lewandowski, conferir Efrem Filho, 2014. Para a
matéria do CNJ sobre os casamentos, ver: https://www.cnj.jus.br/lei-sobre-casamento-entre-pessoas-do-
mesmo-sexo-completa-4-anos/

22 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 foi ajuizada pelo Partido Popular Socialista
(PPS) em face do Congresso Nacional e, como dito, teve o ministro Celso de Mello como relator. Por sua vez,
o Mandado de Injungdo (MI) 4733 foi ajuizado pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Travestis,
Transexuais e Intersexos (ABGLT) também contra o Congresso Nacional e contou com o ministro Edson Fachin
como seu relator.
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Posturas similares a esta de Celso de Mello junto a ADO 26 se multiplicaram
também no julgamento da ADI 4275, a agdo a respeito da alteragdo de registro civil de
travestis e transexuais®3. O ministro Gilmar Mendes, por exemplo, observou que “nds
estamos a falar, realmente, do reconhecimento do direito de minorias, de direitos
fundamentais bdsicos” (ADI 4275, p. 141). Ja a ministra Rosa Weber advertiu que a
protecdo do direito a identidade de género ndo significa “imposicdo de restricdo na
liberdade ou autonomia dos demais individuos, integrantes da opinido publica majoritaria
da sociedade, mas sim um limite a invasdo na esfera individual dessas pessoas que
integram um grupo minoritario e estigmatizado pela comunidade politica e juridica” (ADI
4275, p. 82). Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, apds proclamar que “nés
estamos escrevendo uma pagina libertadora para um dos grupos mais marginalizados e
mais estigmatizados dentro da sociedade” (ADI 4275, p. 35), asseverou contundente que
“e, quando o sentimento majoritdrio ndo seja esse, uma razdao humanista deve se impor
sobre o senso comum majoritario e fazer a Historia avangar” (ADI 4275, p.50) — sim, com
“H” maiudsculo.

Como visto, os ministros do Supremo Tribunal Federal podem prescindir da
presuncdo da pureza da razdo desde que ancorados em uma minoria que justifique suas
acles. Por isso, a dicotomia entre razdo juridica e emogdo popular tragcada por Carmen
Lucia no julgamento da ADI 3510 se fragiliza diante dos votos dos ministros Luiz Fux e
Ayres Britto — e ndo apenas dos deles — junto as a¢Ges sobre as “uniées homoafetivas”, a
ADPF 132 e a ADI 4277. Em diferentes contextos narrativos, a razdo a que precisam
recorrer os ministros para autorizar sua competéncia decisdéria se mescla a outros
principios juridicos ou expedientes retdricos, como é o caso do humanismo da
mencionada “razdo humanista” de Luis Roberto Barroso. Flexibilizada a razdo aqui ou ali,
porém, os ministros permanecem atuando em defesa de minorias ameacadas por uma
maioria, que embora ndo possa ser sempre definida como emocional ou irracional,
porque afinal importa “deixar fluir a voz do coracdo de um magistrado”, continua
constituindo-se como o “outro” do “cidadao democrata”, uma alteridade preconceituosa

e “intolerante” contra a qual os ministros devem decidir e fazer histdria?*.

23 Neste mesmo dossié publicado na Direito & Praxis, o instigante artigo de Thiago Coacci (2020) analisa as
condi¢Oes de possibilidade da decisdo proferida no acérdao da ADI 4275 e ressalta as diferengas entre essa
decisdo e o pedido inicial da agdo, retragando as alteragdes cientificas e juridicas sem as quais a decisdo ndo
seria tomada da maneira como ocorreu.

24 Em seus votos, os ministros mencionam o preconceito e a intolerdncia com alguma frequéncia. Apenas a
titulo de exemplo: no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277, o ministro Luiz Fux alegou que “o homossexual,
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Dentre os casos judiciais implicados em controvérsias publicas de género e de
sexualidade, a nogao de minoria é mais abertamente acionada quando do julgamento das
acGes que concernem a direitos relativos a diversidade sexual e de género, ou seja,
quando as minorias em questdo podem ser compreendidas como LGBTIs. E o que ocorre
nos acordaos das agdes sobre as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo (ADPF 132
e ADI 4277), a criminalizacdo da homofobia e da transfobia (ADO 26 e Ml 4733) e a
alteracdo de registro civil de travestis e transexuais (ADI 4275). Entretanto, por outro lado,
a palavra “minoria” sequer é mencionada nos acdrddos sobre a constitucionalidade de
dispositivos da Lei Maria da Penha (ADC 19), a dispensa de representacdo da vitima em
casos de lesOes corporais de natureza leve, em situa¢do de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (ADI 4424), e a substituicdo de prisdo preventiva por prisdo domiciliar
nos casos de mulheres presas gestantes ou maes de criancas de até 12 anos ou de pessoas
com deficiéncia (HC 143641).

Nesses trés ultimos casos judiciais, as minorias perdem espaco para os
vulneraveis na estruturagao das condi¢Oes de possibilidade para a agdo dos ministros do
STF. O voto de Celso de Mello junto a ADPF 54, a acdo sobre o aborto de fetos anencéfalos,
contudo, talvez indique algum caminho hermenéutico para essa mudanca. Logo apds
apontar a hostilidade do Poder Legislativo, “certamente influenciado por valores e
sentimentos prevalecentes na sociedade brasileira”, para abordar problemas como o do
aborto naquelas circunstancias, o ministro Celso de Mello passou a argumentar:

Tal situagdo culmina por gerar um quadro de submissdo de grupos
vulneraveis a vontade hegemobnica da maioria, o que compromete,
gravemente, por reduzi-lo, o préprio coeficiente de legitimidade democratica
dainstituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democratico ndo
tolera nem admite a opressao, por grupos majoritarios, da minoria, definida
tal expressao a luz do critério da vulnerabilidade das mulheres, que pode ser
social, econdmica e juridica (Celso de Mello, ADPF 54, p. 360).

Celso de Mello, desse modo, define “minorias” de acordo com o que chama de
“critério da vulnerabilidade das mulheres”. Ndo podendo ser numericamente reportadas
como um grupo minoritdrio, as mulheres tornam-se minoria a medida de sua

vulnerabilizacdo. Este movimento de identificagdo das mulheres através de sua

em regra, nao pode constituir familia por for¢a de duas questdes que sdo abominadas pela nossa Constituigao:
a intolerancia e o preconceito” (ADPF 132 e ADI 4277, p. 78); noutro momento, quando de seu voto junto a
ADI 4275, a ministra Cdrmen Lucia argumentou que “a Constituicdo dispde sobre igualdade. Entretanto, a
igualdade é uma conquista permanente, porque continua havendo intolerancia, discriminagdo, preconceito,
todas as formas de manifestagdo, expressa ou velada” (ADI 4275, p. 145).
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vulnerabilidade, todavia, repete-se em diferentes momentos dos autos de que estamos
tratando. Em seu voto como relator da ADC 19, o ministro Marco Aurélio nota que “a
mulher é eminentemente vulneravel quando se trata de constrangimentos fisicos, morais
e psicoldgicos sofridos no ambito privado” (ADC 19, p. 14). Ja o ministro Cezar Peluso, em
seu voto junto a mesma ADC, assegura que a Lei Maria da Penha representou uma
estratégia normativa para a aplicacdo do principio da igualdade, “sobretudo numa
situacdo em que a vulnerabilidade da mulher é manifesta, e, por isso mesmo, pediria,
como pediu, a intervengdo do ordenamento juridico a seu favor” (ADC 19, p. 71).

A identificagdo da mulher como vulnerdvel sobressaiu-se, no entanto, nas
discussdes acerca da dispensa de representagdo da vitima em casos de lesdes corporais
de natureza leve, em situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, por
ocasido do julgamento da ADI 4424. Em artigo também publicado neste dossié da Direito
& Préxis, Marilia Montenegro Pessoa de Mello e Manuela Abath Valenga (2020) explicam
gue “no acdérdao dessa acdo, a palavra ‘protecdo’ aparece mais de cinquenta vezes e a
grande ideia veiculada nos votos é a de que a mulher ndo poderia fazer a escolha sobre
processar ou ndo o agressor, dada a sua condicdo de vulnerabilidade”. No centro das
fundamentacdes dos votos da maioria dos ministros junto a ADI 4424 estd, portanto, o
pressuposto da vulnerabilidade da mulher, que a impediria de exercitar a prépria vontade
sem correr o risco de vulnerabilizar-se ainda mais. Dai a posicdo do ministro Marco
Aurélio, relator da a¢do: “Exigir da mulher que represente nao é protegé-la, mas deixa-la
vulneravel — mais vulnerdvel ainda” (ADI 4424, p. 24).

O acdrdao da acdo acerca da substituicdo de prisdo preventiva por prisdo
domiciliar nos casos de mulheres presas gestantes ou maes de criangas de até 12 anos ou
de pessoas com deficiéncia, o HC 143641, menciona “grupos sociais vulneraveis” desde a
sua ementa. Os votos dos ministros também arregimentam a nocdo de vulnerabilidade
diversas vezes, relacionando-a as mades em situagcao de prisdo provisoria e a seus filhos.
Porém, neste caso, chama atencao especialmente o modo como os ministros, além de
identificarem as personagens da fabula processual como vulneraveis, acionam a
vulnerabilidade para justificar uma mudanca na jurisprudéncia da corte. E que, como
explicou o ministro Dias Toffoli em seu voto no julgamento do HC 143641, os ministros
do STF ndo admitiam Habeas Corpus em formato coletivo. Alegavam, por exemplo, que a

excessiva generalidade e a indeterminacao dos “pacientes” e das “autoridades coatoras”
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esbarravam nas normas existentes, inclusive constitucionais, sobre os requisitos para a
impetracdao do Habeas Corpus.

A vulnerabilidade daquelas maes e criancgas reiteradamente tecida nas paginas
do HC 143641, entretanto, pareceu incitar uma nova interpretacao sobre o formato do
Habeas Corpus. Foi assim que Ricardo Lewandowski, o ministro relator do HC em questao,
aduziu que “a agdo coletiva emerge como sendo talvez a Unica solugdo vidvel para garantir
o efetivo acesso destes a Justica, em especial dos grupos mais vulneraveis do ponto de
vista social e econémico” (HC 143641, p. 24). Na mesma linha, o ministro Dias Toffoli,
depois de reconhecer ja haver decidido contra a admissdo de HC coletivo, ponderou que
sua posi¢do anterior deveria ser repensada, “justamente porque nossa Constitui¢do prevé
gue a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (CF, art.
592, inciso XXXV), sobretudo dos mais vulneraveis, cujo tratamento coletivo
desempenharia a relevantissima fungdo de promocdo efetiva de acesso a justica” (HC
143641, p. 74). Curiosamente, em 19 de fevereiro de 2018, um dia antes de os ministros
da segunda turma do STF decidirem sobre o referido HC 143641, o ministro Alexandre de
Moraes, do mesmo Supremo, assinou decisdo que negou seguimento a um Habeas
Corpus coletivo® relacionado a presos que se encontram em estabelecimentos penais
federais ha mais de dois anos. Por “razées” indiscerniveis, mas cuja incompreensibilidade
sugere rela¢Oes de género, algumas vulnerabilidades produzem mais efeitos que outras
quando paginadas nos autos do tribunal...

Laura Lowenkron tem argumentado que “consentimento” e “vulnerabilidade”
sao “conceitos-chaves e complementares para a compreensdao dos regimes
contemporaneos de regulacdo juridica das sexualidades e das sensibilidades sociais e
politicas em relagdo a violéncia” (2015, p. 225). Voltada sobretudo aos problemas do
trafico de pessoas e do abuso sexual infantil, Lowenkron conclui que a vulnerabilidade
consiste numa categoria — “polissémica e escorregadia”, em seus termos (Idem, p. 228) —
capaz de dissipar a validade simbodlica e juridica do consentimento, conclusdo esta que,
com os devidos cuidados, nds poderiamos replicar na analise dos votos dos ministros do
STF junto a ADI 4424, antes discutida. Seguindo Lowenkron (2015), seria possivel
apreender, por exemplo, como a presumida vulnerabilidade da mulher se faz recurso

discursivo suficiente para desabilitar, nos autos daquela a¢do, sua capacidade de decisao

25 Trata-se do Habeas Corpus 148459, do Distrito Federal, impetrado pelo Defensor Publico-Geral Federal.
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(no caso, sobre processar ou ndo um marido, um companheiro ou um filho que lhe
poderia haver infligido uma lesdo corporal de natureza leve).

Contudo, importa-nos aqui mais detidamente perfilar, em estreito didlogo com
Lowenkron (2015), as formas como, nos casos atinentes a controvérsias publicas de
género e de sexualidade sob nossa andlise, a vulnerabilidade a partir da qual os ministros
engendram e justificam sua prdpria acdo se articula a figura da vitima e a uma gramatica
de sofrimento. Como dissemos anteriormente, minorias e vulneraveis costumam
performatizar personagens a partir das quais os ministros agem, decidem e participam da
construcdo das fabulas nos autos judiciais. No conjunto desses autos mais diretamente
ligados a direitos atinentes a diversidade sexual e de género, nos quais 0os LGBTs emergem
narrativamente, as minorias se encontram explicitamente presentes, como ja notamos.
Em alguns desses autos “a respeito de LGBTs”, os ministros quase ndo empregam o
substantivo vulnerabilidade, o adjetivo vulneravel ou seus correlatos, como é o caso dos
autos da ADPF 132 e da ADI 4277, julgadas em conjunto, sobre as “unides homoafetivas”,
ou dos autos da ADI 4275, sobre a alteragdo de registro civil de travestis e transexuais. Em
parte desses autos, por outro lado, os ministros utilizam aqueles termos saturadamente,
como ocorreu com o julgamento da ADO 26 e do Ml 4733, também em conjunto, sobre a
criminalizacdo da homofobia e da transfobia. Por sua vez, como explicamos, minorias
desaparecem dos acérddos da ADI 4424 e da ADC 19, ambas relacionadas a violéncia
doméstica e familiar, e do HC 143641, sobre maes em situagdo de prisdo proviséria. O
desaparecimento das minorias nesses acorddos é reciproco, porém, a assuncdo da
vulnerabilidade, como também explicado. Em praticamente todos esses autos,
entretanto, minorias e vulneraveis sofrem e, no mais das vezes, com maior ou menor
intensidade, sdo referidos como vitimas.

O acérddo das agdes sobre a criminalizacdao da homofobia e da transfobia, a ADO
26 e o MI 4733, é certamente emblematico do que estamos chamando de gramdtica do
sofrimento e de articulagdo da figura da vitima para o reconhecimento de direitos e a
figuracdo de sujeitos de direitos. Relator da ADO 26, o ministro Celso de Mello dedicou
parte importante do seu voto de 157 paginas a apresentar dados estatisticos, matérias
jornalisticas e relatdrios de pesquisas sobre casos de violéncia contra LGBTs no Brasil.
Depois de indicar que, no pais, LGBTs sdao tratados “absurdamente, a despeito de sua
inaliendvel condicdo de pessoas investidas de dignidade e de direitos, como individuos
destituidos de respeito e consideracdo”, depois de ressaltar como LGBTs sdao “degradados
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ao nivel de quem sequer tem direito a ter direitos, posto que se lhes nega, mediante
discursos autoritdrios e excludentes, o reconhecimento da legitimidade de sua prdpria
existéncia” (ADO 26 e MI 4733, p. 14), Celso de Mello passou a associar a histéria da
violéncia contra LGBTs a histéria da colonizacdo brasileira, “iremos constatar a maneira
cruel (e terrivelmente impiedosa) com que as autoridades da Coroa perseguiram e
reprimiram os homossexuais” (Ildem, p. 30), para entdo chegar aos nimeros atuais de
violéncia, também trazidos pelos amici curiae ao plenario da corte, dados estatisticos
estes que, segundo Celso de Mello, “demonstram que a comunidade LGBT no Brasil €,
reiteradamente, vitima das mais diversas formas de agressdo motivadas, Unica e
exclusivamente, pela orientagdo sexual e/ou identidade de género dos individuos” e
comprovam que “o Brasil ‘é o campedo mundial desse tipo de crime’” (ADO 26 e M| 4733,
p. 37)%.

Em seu voto também favoravel a criminalizacdo da homofobia e da transfobia,
o ministro Luiz Fux relembrou “aquela cena que tanto nos afligiu, diante da protecao
constitucional a todos os seres humanos com relagdo a sua dignidade, a orientagao sexual,
daquele jovem que quebrou uma lampada no rosto de jovens integrantes da comunidade
LGBT” (ADO 26 e Ml 4733)%’. No mesmo julgamento, a ministra Rosa Weber rememorou
as punicdes que Oscar Wilde e Tchaikovsky sofreram em razdo de sua
“homossexualidade”. J& o ministro Marco Aurélio, em seu voto, ao reconhecer a
persisténcia de grave quadro de discriminagdo no Brasil e observar “a violéncia
diuturnamente dirigida a homossexuais e transgéneros, de todo incompativel com a
tradicdo de tolerancia do povo brasileiro no tocante, por exemplo, a diversidade cultural

e religiosa” (ADO 26 e MI 4733), voltou a citar os dados de violéncia constantes nos

26 Os dados estatisticos citados pelo ministro Celso de Mello em seu voto derivam principalmente dos
relatérios anuais do Grupo Gay da Bahia (GGB), que funcionava como amicus curiae naquele julgamento, e
do Transgender Europe, organizagdo também mencionada nas alegagdes do GGB nos autos. Além disso, Celso
de Mello se reporta a um relatdrio submetido pelo Alto Comissario das NagSes Unidas para os Direitos
Humanos — sobre violéncia e discriminagdo motivadas pela orientagdo sexual ou pela identidade de género
das pessoas — e aprovado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU; assim como se reporta ao relatdrio
sobre as formas contemporaneas de racismo, discriminagdo racial, xenofobia e intolerancias relacionadas,
elaborado por um relator especial designado pela Assembleia das Nagdes Unidas, o qual advertiu sobre a
necessidade de os Estados-membros adotarem legislagdo que criminalize a homofobia.

270 ministro Luiz Fux se refere ao caso, ocorrido na manh3 de 14 de novembro de 2010, do jovem e dos
adolescentes que espancaram um rapaz gay na Avenida Paulista, usando uma ldmpada fluorescente como
arma. De td3o marcante, o episddio deu nome a um “coletivo de artivismo” dedicado ao enfrentamento a
violéncia e a defesa da liberdade do corpo. Para informagdes sobre o caso e suas consequéncias judiciais, ver:
https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/10/18/jovens-que-agrediram-gay-na-paulista-com-
lampada-terao-que-pagar-multa-de-r-257-mil.ghtml. Para discussdes sobre o coletivo Revolta da Ldmpada,
ver Grunvald (2019).
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relatérios do Grupo Gay da Bahia, também referidos pelo ministro Gilmar Mendes, ao
lado de dados governamentais decorrentes do Disque 100.

Embora o acérdao do julgamento da ADO 26 e do MI 4733 seja emblematico,
como dissemos, do empenho dos ministros na contextura narrativa do sofrimento, da
violéncia e da vitimizagdo, esse empenho assume certas peculiaridades caso a caso. E
perceptivel, por exemplo, a intensidade de sofrimento atribuida a travestis e transexuais
nos autos da ADI 4275, sobre o direito a alteracdo de registro civil. Nesses autos, os
ministros destacam o impacto do estigma na vida de travestis e transexuais, “que conduz
muitos cidad3os transgéneros a depressdo, a prostituicdo?® e ao suicidio” (ADI 4275, p.
12), de acordo com Marco Aurélio, relator da a¢do; ou que conduz a vergonha,
humilhagdo, exposicao ao ridiculo e constrangimento, como designou a ministra Rosa
Weber ao se referir a situacdo gerada pela presenca de um individuo “com tracos, gestos,
roupas, cabelos e seios femininos”, mas compelido a se apresentar com nome masculino
(ADI 4275, pp. 64 — 65). A ministra Carmen Lucia talvez tenha sido, porém, aquela que
melhor sintetizou, em seu voto, a ténica de dor que atravessa aqueles autos. Apds
descrever uma conversa sua com uma “pessoa transgénero” e de reconhecer as bem
maiores dificuldades vivenciadas por alguém que normalmente ndo conta sequer com o
apoio da familia de origem — “no seu caso, o seu pai se indigna junto com vocé” —, Carmen
Lucia asseverou que “ha escalas de sofrimento diferentes na vida humana” (ADI 4275, p.
145) e que “ter de viver segundo a aparéncia que o outro impd&e é uma forma permanente
de sofrimento” (ADI 4275, p. 147).

O sofrimento também informou os votos dos ministros do Supremo favoraveis
a descriminalizagdo do aborto de fetos anencéfalos, na ADPF 54. Nesses votos, todavia, o
sofrimento resultava da imposicdo estatal de uma mulher prosseguir com a gravidez de
um feto que sabia invidvel, o que importaria, nas palavras de Ayres Britto, na “dilacerante
dor de ver o produto da sua concepgao involucrado numa mortalha” (ADPF 54, p. 264),
ou “na dor moral de carregar no seu ventre, durante nove meses, um filho em relacao ao

qual ela assiste a missa de sétimo dia” (ADPF 54, p. 154), segundo Luiz Fux. O sofrimento

28 Nas paginas do acorddo da ADI 4275, a prostituigdo emerge nos votos do ministro Marco Aurélio, como
citado acima, da ministra Carmen Lucia (p. 148) e, definida como “trabalho sexual”, também no voto do
ministro Luiz Fux, quem remete a uma pesquisa desenvolvida na Universidade Federal de Minas Gerais,
segundo a qual 90% das travestis e transexuais exercem trabalho sexual no Brasil atualmente (p. 98). Nessas
trés mencgdes, a prostituicdo é significada pejorativamente, como dimensdo do sofrimento. Para andlises a
cerca dos conflitos politicos que envolvem prostitui¢do, vitimizagdo e criminalizagdo, conferir: Lowenkron
(2015); Piscitelli e Lowenkron (2015), Blanchette e Silva (2005) e Mello (2019).
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de que falam esses ministros é tanto fisico quanto psiquico, emocional. Ele concerne, por
exemplo, ao fato de que “a cabega do feto portador de anencefalia ndo consegue se
‘encaixar’ de maneira adequada na pélvis, o que importa em um trabalho de parto mais
prolongado, doloroso, levando, comumente, a realizagdo de cesariana” (ADPF 54, p. 61),
como notou o ministro Marco Aurélio, referendando-se em informacdes da FEBRASGO?°.
Mas também concerne a sensagdes de “choque, angustia, tristeza, resignacgdo, destruicdo
de planos, revolta, medo, vergonha, inutilidade, incapacidade de ser mae, indignacdo e
inseguranca”, conforme o mesmo ministro Marco Aurélio, agora mencionando uma
pesquisa desenvolvida na Universidade de S3o Paulo. No limite dos argumentos desses
ministros, tal sofrimento é compreendido como “tortura”. Esta palavra que, de acordo
com Gabriela Rondon (2020)3°, ja se encontrava na peticdo inicial contrastada a noc¢do de
dignidade da pessoa humana, acabou repetindo-se diversas vezes nas fundamentagdes
dos votos dos ministros, como nesta passagem do voto de Ayres Britto: “porisso que levar
as ultimas consequéncias esse martirio contra a vontade da mulher corresponde a
tortura, a tratamento cruel. Ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto
martir; o martirio é voluntdario” (ADPF 54, p. 265).

Com suas singularidades, também as fadbulas que perfazem os demais casos com
gue estamos lidando neste artigo encetam contextos narrativos de sofrimento e violéncia,
a partir dos quais suas personagens podem ser tomadas como vitimas cujos direitos
precisam ser reconhecidos. Assim, nos casos atinentes a controvérsias publicas de género
e sexualidade, minorias e vulnerdveis vitimaveis se convertem em sujeitos de direitos
sobretudo através de suas minoracdes, vulnerabilizacGes e vitimiza¢Oes. Estas operacgoes,
de certo, desvelam-se repletas de riscos. De pronto, porque a conflagragao de sujeitos
através da definicdo da vitima tangencia aquilo que Maria Filomena Gregori (1993)
chamou de “vitimismo”, ou seja, o engendramento de uma vitima excessivamente vitima,
essencialmente vitima, impassivel de a¢do e contradicdo, ou de qualquer existéncia para
além dos limites dessa condicdo. Depois, porque essa vitima precisa responder, de alguns
modos, a convengdes morais que ajudam a tornd-la a personagem palatdvel da fabula
possivel aqueles autos. Essa personagem pode consistir no “homoafetivo” cuja

sexualidade é perdida, como indicamos acima, mas também na travesti que deverd livrar-

29 Federagdo Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia.
30 Em artigo também publicado neste dossié da Direito & Praxis, Gabriela Rondon (2020) analisa a mobilizagao,
na ADPF 54, do conceito de dignidade da pessoa humana como vedagdo de submissdo a tortura.
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se do “sofrimento da prostituicdo” com a alteracdo do registro civil e a conquista de certo
direito. A sua maneira, essa personagem pode inclusive conformar a mulher que precisa
provar-se torturada para conseguir decidir sobre o seu préprio corpo e o futuro de uma
gestacao.

Esses riscos, claro, ndo se circunscrevem as disputas travadas nos autos judiciais
com que lidam os ministros do Supremo Tribunal Federal. Eles se apresentam com
frequéncia nas lutas por direitos e “justica” e em parte significativa dos conflitos sociais e
processos de Estado com que nds nos preocupamos politica e analiticamente (Vianna e
Farias, 2011; Lacerda, 2014; Freire, 2015; Efrem Filho, 2017b; Lago, 2019). Nessas lutas e
conflitos, a exposi¢cdo publica do sofrimento e as disputas em torno da legitimidade das
vitimas de violéncia integram a mobilizacao social e a organizacdo popular e demonstram,
sendo assim, que a performatizacdo da vitima tem constituindo o fazer politico de
movimentos sociais e setores de esquerda, ainda que necessariamente friccionando os
riscos em questdo, como ocorre quando esses sujeitos se voltam para o Supremo Tribunal
Federal, aliados ou ndo a agentes e setores de Estado, em busca do reconhecimento das
unibes estaveis entre pessoas do mesmo sexo, da declarag¢do da constitucionalidade da
Lei Maria da Penha, da criminalizacdo da homofobia e da transfobia etc.

Se é verdade que, como afirmamos, minorias e vulneraveis preenchem as
condic¢des de possibilidade para acdes e decisdes dos ministros do Supremo, ndo deixa de
ser verdade que os sujeitos assim performatizados naqueles autos judiciais participam
intensamente dos conflitos e mobilizagbes que levaram os casos a corte e, dessa forma, a
sua proépria performatizacdo. Exemplos interessantes disso estdo nas referéncias aos
dados dos relatérios do Grupo Gay da Bahia no acérdao da ADO 26 e do MI 4733, assim
como na assuncdo da “tortura” no repertério argumentativo dos ministros que votaram
favoravelmente a descriminalizacdo do aborto em casos de fetos anencéfalos, junto a
ADPF 54. Com isso, queremos dizer que, de certa forma, as minorias e os vulneraveis
vitimaveis — ou os sujeitos que reivindicam essas categorias, mobilizados em movimentos
sociais ou presentes em seu campo ou arena (Facchini, 2009) — participam das disputas
em torno de sua identidade, ainda que, nas narrativas judiciais, sejam ministros quem as
constitui, ja que sdo eles quem fala para “fazer a corte falar”, como salientamos na
primeira se¢do deste artigo.

E necessario lembrar, além disso, que os ministros nem sempre confluem
guando de seu empenho na contextura de narrativas de sofrimento, violéncia e

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1084-1136.

‘ Adriana Dias Vieira e Roberto Efrem Filho
DOI: 10.1590/2179-8966/2020/50699 | ISSN: 2179-8966




1119

vitimizagdo. Pelo contrdrio, em alguns desses casos relativos a controvérsias publicas de
género e sexualidade, ministros protagonizam conflitos internos que, ndo raro, centram-
se exatamente na legitimidade ou na ilegitimidade de determinados sujeitos de direitos
e, como tal, em sua inteligibilidade como vitima. As divergéncias dos ministros do STF
acerca da descriminalizacdo do aborto de fetos anencéfalos exprimem bem esses
conflitos capazes de manter a vitima sob aberta e perversa suspeita. Como explicado
acima, os ministros que votaram favoravelmente ao pedido principal da ADPF 54, a
descriminalizagcdo da chamada “antecipacdo terapéutica do parto”, ativaram imagens de
sofrimento e até mesmo o conceito de tortura para justificarem seus votos. Em questao
estava a persona da mae que sofre, portanto.

Entretanto, como Gabriela Rondon (2020) indicou, essa persona foi
explicitamente contestada pelo ministro Cezar Peluso, que em seu voto se dedicou a
relativizar o sofrimento dessa mae — “o sofrimento em si ndo é alguma coisa que degrade
a dignidade humana; é elemento inerente a vida humana” (ADPF 54, p. 404) — enquanto
alegava a dignidade constitucional plena da vida intrauterina e a impropriedade da
analogia com a tortura, visto ndo haver “sofrimento injusto” no caso, tampouco a
possibilidade de responsabilizar o Estado “por dramas que sdo de responsabilidade
exclusiva da conjugacdo de ato livre dos particulares e de ulterior acaso biolégico” (ADPF
54, p. 404). Peluso, porém, interessa notar, ndo abre mao da gramatica do sofrimento ou
da articulagdo da figura da vitima. Pelo contrario, o ministro as desloca para o feto, do
que decorre sua preocupagdao com o que seria “o consequente agravamento do risco de
eugenia”.

Um outro exemplo de suspeicdo da inteligibilidade da vitima pode ser
encontrado nos votos dos ministros da segunda turma do STF durante o julgamento do
HC 143641, aquele sobre a substituicdo de prisdo preventiva por prisdo domiciliar nos
casos de mulheres presas gestantes ou maes de criangas de até 12 anos ou de pessoas
com deficiéncia. Como falamos anteriormente, os ministros acionaram fartamente a
nogao de vulnerabilidade em seus votos junto ao Habeas Corpus, modificando até mesmo
a jurisprudéncia do Supremo a respeito da admissibilidade do seu formato coletivo.
Ricardo Lewandowski, o ministro relator da acdo, investiu narrativamente, por exemplo,
na exposicdo da “realidade em que vivem as mulheres presas, a qual ja comportou partos
em solitdrias sem nenhuma assisténcia médica ou com a parturiente algemada ou, ainda,
sem a comunicagdo e presenca de familiares” (HC 143641, p. 38). Porém, nos intersticios
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do julgamento do HC 143641, travou-se uma disputa de entrelinhas, ndo de todo
anunciada, em torno do sujeito de direitos que se quereria preservar daquelas condi¢Ges
de vulnerabilidade: a mae ou a criang¢a?

Em seus argumentos, o ministro Lewandowski aglutinou os dois sujeitos,
objetivando com a aquela decisdo “a protecdo da made, sobretudo daquela que
amamenta” e de “mais de dois mil pequenos brasileirinhos, que estdo atras das grades,
com suas maes, sofrendo indevidamente” (HC 143641, p. 60). No entanto, embora
referéncias ao direito a maternidade hajam aparecido também nos votos dos outros
ministros, alguns ressalvaram sobretudo a prevaléncia dos direitos da crianga que, para
sua garantia, demandaria a substituicdo da prisdo provisdria pela prisdo domiciliar da
mae. Dentre os votos, o do ministro Edson Fachin foi o que melhor expressou esse
dissenso: “Ndo ha duvidas que as mulheres, mas também os homens presos, nos termos
do art. 318, VI, do CPP, tém direito a vida familiar e a reinsercdo social. O instrumento
previsto pelo art. 318, no entanto, destina-se a avaliacdo concreta, feita pelo juiz da causa,
do melhor interesse da crianga” (HC 143641, p. 137).

Com seu posicionamento, Fachin pretendeu que, ndao restando a discussao
centrada nos direitos das maes, mas sim nos direitos das criancas, a prisdo domiciliar fosse
avaliada de acordo com o interesse da crianga em cada caso. Nao havendo esse interesse,
no caso concreto, ndo haveria a conversdao da prisdo provisdria em domiciliar. Foi o
ministro Dias Toffoli, entretanto, quem chegou mais perto de materializar esse
argumento de Edson Fachin ao expor suas suspeitas acerca de determinadas maes,
incapazes de fazer cumprir o melhor interesse de seus proprios filhos. Deu-se que, em seu
voto, Lewandowski havia consignado que “para apurar a situacao de guardia dos filhos da
mulher presa, dever-se-a dar credibilidade a palavra da mae” (HC 143641, p. 08). Toffoli,
por sua vez, discordou da proposta de Lewandowski, sob a alegacdo de que “existem
situacgGes, inclusive, de mulheres que usam dos filhos menores de 12 anos para, de alguma
maneira, escamotear o cometimento de crimes. Existem situacdes extremamente graves”
(HC 143641, p. 113). Em resposta sagaz ao ministro Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski
retrucou-o com uma analogia:

Vossa Exceléncia me permite? E que ndo queremos, Ministro Toffoli, permitir
novamente aqui a discricionariedade do juiz: "A senhora ndo é guardia e tal".
No primeiro momento, temos que dar credibilidade, assim como fazemos nos
crimes sexuais: A palavra da vitima é muito importante. Se, depois, provar-se
que ela ndo é guardia, ela perde o beneficio. Entretanto, no primeiro
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momento, tem que se dar o beneficio da divida, em homenagem ao bem-
estar da crianca (Ricardo Lewandowski, HC 143641, p. 115).

Com seu aparte em meio ao voto de Toffoli, assim, Lewandowski atualizou a
figura da vitima, comparou a mae acusada do cometimento de um crime a vitima do crime
de estupro, a quem seria necessario dar credibilidade de antemao. Mas a este gesto de
Lewandowski nem sempre se assistiu nos julgamentos da corte. Se em 20 de fevereiro de
2018, o HC 143641 teve sua ordem concedida, em 21 de fevereiro de 2002, a cantora
mexicana Gléria Trevi teve sua reclamacdo recusada pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal. Como dissemos no inicio deste texto, a RCL 2040-1 concerniu ao pedido de Gloria
Trevi de que sua placenta ndo fosse submetida a exame de DNA contra a sua vontade.
Presa na sede da Policia Federal de Brasilia durante seu processo de extradicdo, Trevi teria
concedido uma entrevista a revista IstoE, na qual se publicou que a sua gravidez resultara
de um “estupro carcerario” ocorrido numa das celas da Policia Federal. A ocorréncia do
citado “estupro carcerario” foi também noticiada aos ministros do STF, formalmente,
através de uma peticao da cantora ou de seu advogado.

A confusdo gerada em torno da noticia ensejou uma investigacdo policial e, com
ela, a realizacdo voluntaria de exames de DNA em 61 homens, entre policiais federais e
presos que transitaram pelas dependéncias da Policia Federal de Brasilia no periodo. Com
esses exames em maos, o delegado responsavel pelas investiga¢cdes pretendia confrontar
o material genético daqueles homens com o material genético do recém-nascido, para
enfim saber se algum daqueles policiais ou presos era, de fato, o pai do filho de Gléria,
guem inclusive sequer se havia apresentado a autoridades policiais como vitima de crime
de estupro, do que decorria que ninguém era de fato acusado do seu cometimento3’. O
magistrado de primeira instancia que acompanhava o inquérito entdo autorizou o exame
sobre a placenta, apds o parto que aconteceria em um hospital determinado pela decisdo

de um ministro do STF, responsavel pelo processo de extradicdo a que Trevi respondia.

31 A época dos fatos, o art. 225 do Cédigo Penal previa que o crime de estupro somente se procedia mediante
queixa da vitima, a priori, ou mediante representacgdo, se a vitima ou seus pais ndo pudessem prover as
despesas do processo. Segundo o mesmo art. 225, o crime sé se procedia mediante acdo publica
incondicionada se fosse cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador.
Isto significa que, para haver um inquérito policial ou um processo judicial em razdo do “estupro carcerario”
que hipoteticamente envolvia Gléria Trevi, ela precisaria haver apresentado queixa, coisa que ndo fez. Sendo
assim, o inquérito que existia e levou a decisdo sobre o exame de DNA na placenta da cantora nao dizia
respeito a investigagdo sobre a ocorréncia ou ndo de crime de estupro. No Brasil, o crime de estupro se tornou
objeto de agdo penal publica incondicionada em 2018, com a Lei 13718/18.
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Mas Trevi, como dito, recusou o exame sob o argumento do respeito ao direito a
intimidade e a vida privada, que a fazia ndo desejar publicizar a paternidade do seu filho.

O iconico — como o chamamos — e curioso caso de Gléria Trevi junto ao Supremo
Tribunal Federal requereria mais atencdo e maior densidade analitica do que
conseguiremos dispensar a ele neste texto. Por ora, no entanto, nds gostariamos de
localiza-lo em meio aqueles conflitos acerca da inteligibilidade da vitima de que estamos
tratando. Isto porque, ainda que Trevi haja reivindicado perante os ministros do STF a
condicdo de “vitima” — “Ela alega, portanto, ser vitima, e pede a protecdo do Tribunal,
pois estd a sua disposicao, para ndo ser submetida, pela autoridade de outro magistrado,
a esse ato contrdrio a sua vontade” (RCL 2040-1, p. 134), como disse o ministro Néri da
Silveira — os ministros do Supremo acabaram transferindo o processo de vitimizacao para
outros sujeitos: em bem menor grau, o proéprio filho de Gléria Trevi, que estaria sendo
privado do seu direito quanto a saber de sua origem genética, como argumentou o
procurador da republica citado por Néri da Silveira em seu voto; mas sobretudo os
policiais federais cuja honra e cuja dignidade estariam ameagadas com a repercussdo
daquelas noticias sobre o estupro, como também alegou o procurador.

Estranhamente, portanto, nos autos do acdérddao da RCL 2040-1, os policiais
federais performatizam a vitima da desonra. Mas ndo apenas eles. Nos votos dos
ministros e, neles, em suas cita¢des a outras autoridades publicas — o delegado, o citado
procurador, o juiz e os proprios policiais — a vitimizagdo se estende a mais do que pessoas
fisicas, ao proprio Departamento de Policia Federal, segundo Néri da Silveira: “A acusacao
(...) ndo sé atingiu a honra e dignidade dos policiais federais, alguns referidos
nominalmente na imprensa, como acabou por alcangar, também, o Departamento de
Policia Federal, a instituicdo em si” (RCL 2040-1, p. 134). Além de com a “instituicdo em
si” da Policia Federal, o Ministro Carlos Velloso demonstrou preocupag¢ao com “a imagem
do Brasil no campo internacional, que fica, diante da acusacdo, abalada” (Idem, p. 227).

Parece-nos que esses trés exemplos de suspeicdo ou deslocamento da
inteligibilidade das vitimas auxiliam-nos na compreensdo dos contextos narrativos e das
relacGes de poder em que a gramatica do sofrimento é mobilizada e em que se articula a
figura da vitima. Em tais contextos, nos casos judiciais relativos a controvérsias publicas
de género e sexualidade de que aqui nds nos ocupamos, narrativas de sofrimento,
violéncia e vitimizacdo ndo estdo inexoravelmente destinadas a afirmacdo de sujeitos,
sejam “minorias” ou “vulnerdveis”, de direitos sexuais e reprodutivos ou daqueles direitos
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relacionados a diversidade sexual e de género. Em alguns votos de ministros, ainda que
vencidos, e num julgamento inteiro, ainda que antigo, sofrimento, violéncia e vitimizacdo
sao ativados narrativamente com vistas ao recrudescimento de processos de Estado de
criminalizacdo, de punicdo e de ratificacdo de efeitos — e “honras” — de Estado. Enfim,
importa ainda notar que a atengao analitica a esses conflitos acerca da inteligibilidade da
vitima, de sua suspeicdo e de seu deslocamento, faz-se importante inclusive para evitar
gue nds, no impeto do exercicio da critica as dinamicas de vitimizagao, acabemos recaindo
na homogeneizacdo e na entificacdo do Estado e, dessa forma, reproduzindo uma

dimensdo tdo cruel dos seus efeitos de poder.

Consideragoes finais

Normalmente as fabulas imprimem um efeito pedagdgico. Elas costumam encerrar-se
com uma licdo de moral, algo a ser aprendido sobre o certo e o errado, o bom e o mau.
Na fabula do conto de Hans Christian Andersen, aprende-se que a vaidade e a
subserviéncia de monarcas e senhores falham diante da sinceridade da crianga. Nas
fabulas contadas nos autos judiciais sobre homicidios conjugais, analisadas por Mariza
Corréa (1983), aprende-se sobre a performatiza¢do do “bom marido” e do “bom pai”, da
“boa esposa” e da “boa mae”. Nas fabulas que preenchem os acérdaos do Supremo
Tribunal Federal relativos a controvérsias publicas de género e sexualidade, aprende-se
sobre o sujeito que sofre, o mau “outro” sujeito que lhe infringe sofrimento, mas
sobretudo sobre o bom sujeito que decide. Desnudar analiticamente a fabula — “o rei esta
nu” — ndo deixa de consistir num esfor¢o de resisténcia a sua licdo.

Anunciar a nudez do rei, como tentamos insistentemente nas paginas deste
artigo, ndo supde o desejo de que ele estivesse vestido, tampouco intenciona reproduzir
a “sinceridade” da crianga, alguma capacidade hipotética de ver algo que mais ninguém
possui coragem, liberdade ou desprendimento para ver. O desnudamento das praticas e
decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal, da sua recusa em conjurar esforcos
para produzir a “razdo de decidir” de suas tomadas de posicdo, de suas estratégias de
construcdo de autoridade, do fato de que as paginas dos acérddos somam votos
individuais que servem a compreensao do resultado final de uma votacdo, mas ndo ao
entendimento de sua justificacdo etc., ajuda-nos a localizar o Supremo Tribunal Federal e
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seus ministros em sua peculiar e tensa relacdo com a experiéncia democratica. Assim, sua
nudez é bela — seguindo Caetano novamente, “o rei esta nu / mas eu desperto porque
tudo cala frente ao fato de que o rei é mais bonito nu” — inclusive porque nos incita a
percebé-la e anuncid-la em nossos exercicios analiticos e nos conflitos politicos de que
somos parte.

Ademais, a nudez é bela porque invoca as relacGes de género e de sexualidade
que preenchem as praticas dos ministros em seus processos decisérios na corte, mas
também a relagdo dos seus ministros com todas essas controvérsias publicas, as quais
ocupam crescente centralidade na agenda publica do pais. Como sabemos, algumas de
suas decisoes implicadas em controvérsias publicas de género e sexualidade certamente se
encontram entre as que mais atrairam atengdo para a corte e os proprios ministros. Segundo
Joaquim Falc3o e Fabiana Oliveira (2013), pesquisa realizada em julho de 2011 apontava a decisdo
sobre as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo como a decisdo do Supremo Tribunal
Federal mais lembrada pelos entrevistados3?. Em verdade, os proprios ministros costumam
realgar o potencial de reverberacdo de suas decisdes sobre tais assuntos. Em 20 de fevereiro de
2018, por exemplo, durante o julgamento do HC 143641, o Habeas Corpus coletivo sobre a
conversao de prisdo preventiva em prisdao domiciliar de rés gravidas ou maes de criancas de até
12 anos ou de filhos com deficiéncia, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou, sem modéstia:

Eu tenho a convicgdo, a certeza de que as organizagOes internacionais e as
entidades nacionais de protecdo dos direitos humanos estdo de olhos
voltados agora para a Suprema Corte do Brasil; ndo sé essas pessoas juridicas,
mas também todos aqueles que se preocupam com a defesa dos direitos e
garantias fundamentais da cidadania (Lewandowski, HC 143641, p. 59).

A notoriedade dessas decisdes e seu impacto na crescente visibilidade do Supremo
Tribunal Federal e dos seus ministros expressam, no entanto, apenas parte da relevancia de tais
decisdes para os atuais conflitos em torno das fronteiras de nossa experiéncia democratica. E que
através delas, embora ndo apenas delas certamente, os ministros se tém atribuido intensamente
competéncias para acdo. Nos argumentamos, algumas paginas atrds, que minorias e vulneraveis

tém constituido condicdes de possibilidade para praticas e decisdes dos ministros do STF. Da-se,

32 De acordo com o Falcdo e Oliveira (2013), a pesquisa em questdo foi conduzida pelo Centro de Justica e
Sociedade (CJUS) da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro, em parceria com o Hello
Research, e partiu da indagacdo sobre como a populagdo brasileira percebe e reage a presenca do STF no
cenario publico nacional. Entre seus achados, a pesquisa produziu os seguintes dados: “A decisdo do STF mais
citada foi a que reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo (unido homoafetiva), mencionada por 23% dos
entrevistados; em seguida, aparece a que concedeu liberdade ao italiano Cesare Battisti, citada por 13% e, em terceiro
lugar, a que autorizou as passeatas conhecidas como ‘marchas da maconha’, mencionada por 7%” (Falcdo e Oliveira, 2013,
p. 454).
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contudo, que a inexoravel vitimizagdo desses sujeitos parece engendrar uma legitimidade
maximizada e dotada de urgéncia para essas acoes e decisdes, o que o julgamento da ADO 26 e
do MI 4733, por exemplo, consegue apontar com relativa facilidade.

Como dissemos, o julgamento dessas duas acdes sobre a criminalizacdo da homofobia
foi emblematico do que estamos chamando de gramatica do sofrimento e de articulagdo
da figura da vitima para o reconhecimento de direitos e a figuracdo de sujeitos de direitos.
Nele, no julgamento, discutia-se a “omissdao” dos parlamentares do Congresso Nacional
e, desse modo, a possibilidade ou mesmo a necessidade de os ministros enfrentarem-na.
A minoria vitimavel que precisava ser preservada e o objeto de debates e decisdo
favoreceram, dessa maneira, a criagdo de um cenario narrativo de autolegitimacdo, em
gue os ministros se moviam contra os outros poderes da republica. Segundo Celso de
Mello, o Supremo “ao suprir as omissdes inconstitucionais dos érgaos estatais” atua para
restaurar “a Constituicdo violada pela inércia dos poderes do Estado” e, com isso, “nada
mais faz sendo cumprir a sua missdao constitucional e demonstrar, com esse gesto, o
respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica” (ADO
26 e M1 4733, p. 151). O ministro decano do tribunal, portanto, alega decidir em respeito
a Constituicdo. Luis Roberto Barroso, no entanto, ao decidir contra o que seria uma
omissdo dos parlamentares, vai além e se pde em defesa da democracia®.

Quando o Congresso ndo atua em situagcdo em que havia um mandamento
constitucional para que atuasse, ai eu penso que o papel do Supremo se
amplia legitimamente para fazer valer a Constituicdo [...] Quando estejam em
jogo os direitos fundamentais ou as regras do jogo democratico, ai sim se
justifica uma postura mais proativa do Supremo, porque esta é a verdadeira
missdo do Supremo: proteger direitos fundamentais e proteger as regras da
democracia (Luis Roberto Barroso, ADO 26 e Ml 4733).

Essa tensdo entre a atuagdo dos ministros do Supremo e a experiéncia democratica tem
sido frequentemente lida na chave da “judicializacdo da politica”. Tomada de empréstimo da obra
inaugural de Tate e Vallinder (1996), a expressao “judicializagdo da politica” costuma remeter a
ideia de expansao do Poder Judiciario e de seus agentes no processo decisério das democracias
contemporaneas. No entanto, sua rapida e ampla circulacdo no debate publico brasileiro, dos

meios de comunica¢do de massa a bibliografia especializada, gerou uma profusao de sentidos para

33 Luis Felipe Miguel e Daniel Bogéa (2020) publicaram recentemente um interessantissimo artigo em que
pdem sob escrutinio a ideia de um tribunal judicial como representante argumentativo do povo. O citado
ministro Luis Roberto Barroso, como os autores bem demonstram, defende abertamente tal ideia.
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a expressao, por vezes contraditorios e de regra normativos, como notaram Débora Alves Maciel
e Andrei Koerner (2002) ja ha alguns anos.

Os usos analiticos da expressado “judicializagdo da politica” oscilam entre a pretensdo de
descrever determinado fenébmeno e o objetivo de prescrever a melhor conduta para a relacao
entre agentes do Judicidrio, em especial do STF, e a democracia. Assim, esses usos no Brasil ora,
por exemplo, demonstram-se entusiastas da participagdo de agentes do Judiciario na experiéncia
democrdtica (Barroso, 2018; Progrebinschi, 2013), ora ressaltam a relevancia de decisGes judiciais
para a ampliagdo de direitos (Avritzer e Marona, 2014), ora expdem criticas contundentes a
concentragao de poderes no Supremo e em seus ministros, assinalando sua falta de legitimidade
democratica (Vieira, 2008; Arguelhes e Ribeiro, 2018)34.

Em meio a suas divergéncias, porém, esses usos da expressdo normalmente
compartilham algumas no¢des fundamentais, como as presentes na pressuposicao de existéncia
de uma “intervencdo” (judicial, dos julgadores, do direito etc.) que borra ou invade “limites” (da
divisdo dos poderes, das competéncias, da politica etc.) anteriormente demarcados. Assim, aquela
“intervengdo” pode ser definida como “excessiva”, porque invade aqueles limites e carece de
legitimidade, ou como decorrente de uma “falta” alheia, que confere legitimidade a quem
intervém diante da passividade de outro. E notavel, entretanto, que diferentes usos da express3o
“judicializagdo da politica” se valham de controvérsias publicas relativas a género e sexualidade
para significar o que é limitrofe, excessivo ou faltante, objeto de intervencdo.

Na literatura sobre o tema, chama atengdo o fato de que controvérsias publicas de
género e sexualidade sdo insistentemente convocadas para exemplificar ou consubstanciar
processos decisdrios que parecem tensionar ou expor as fronteiras da democracia®. Por sua vez,

também chama atengdo o fato de que esse tensionamento e essa exposicao de fronteiras se deem

34 N3o é nossa intengdo, neste trabalho, esgotar os diversos empregos da expressdo “judicializagdo da
politica” na literatura nacional. Destacamos somente a pluralidade, a elasticidade e as contradigdes em seu
uso como conceito, ratificando a critica desenvolvida por Maciel e Koerner (2002) a costumeira atribuicdo de
um sentido normativo a expressdo. Para um melhor acesso as discussdes sobre a dificil relagdo entre o
Supremo Tribunal Federal e a democracia brasileira, sugerimos a leitura de trabalhos recentes como os de
Avritzer e Marona (2014), Marona e Rocha (2017), Arguelhes e Ribeiro (2018) e Miguel e Bogéa (2020), os
quais divergem entre si e oferecem, inclusive em razdo de suas diferengas, um interessante “estado da arte”
dessas discussdes, ainda que esse nao consista em seu objeto central.

35 No trabalho de Avritzer e Marona (2014), por exemplo, direitos relativos a diversidade sexual e de género
aparecem na curta lista exemplificativa de “ampliacdo” de direitos que os autores apresentam, composta
pelos “direitos dos povos indigenas, da agdo afirmativa e da unido homoafetiva” (Avritzer e Marona, 2014, p.
88). Por sua vez, o trabalho de Oscar Vilhena Vieira (2008) toma a decisdo dos ministros do STF junto a ADI
3510, acerca das pesquisas com células-tronco embriondrias, como exemplo do que possibilitaria a
“supremocracia” e a apreciag¢do judicial indevida de decisdo legislativa anterior legitima. Ja Barroso (2018)
menciona as “unides homoafetivas” e o aborto, ao lado da descriminalizagdo de “drogas leves”, como
exemplos de questdes polémicas que determinados atores politicos preferem que sejam decididas pelo Poder
Judicidrio, o que conformaria uma das causas da “judicializagdo da vida” (Barroso, 2018, p. 2177).
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através do recurso a uma linguagem profundamente marcada por convengdes morais de género
e sexualidade, repleta de preocupagdes com “intervencgdes”, “limites”, “excessos” e “faltas”. No
extremo, considerando o que os diversos usos da expressao “judicializacdo da politica” guardam
em comum, ndo é de estranhar que agentes e setores sociais conservadores também a
empreguem acusatoriamente nos conflitos politicos de que participam3®, opondo-se ao
reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos e dagueles relacionados a diversidade sexual
e de género.

Parece-nos, desse modo, que a nogdo de “judicializacdo da politica” ndo consiste numa
chave compreensiva adequada para o tratamento das tensGes entre as praticas e decisdes dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, as controvérsias publicas de género e sexualidade e nossa
experiéncia democratica. Isto de pronto porque a ideia de “judicializacdo da politica” supGe a
existéncia de duas exterioridades, o direito e a politica. Esta suposicdo remete a processos de
Estado de constituicdo de fronteiras, a esforcos de separagdo que sdo, como de costume,
profundamente tramados em relagdes de género e de sexualidade, como se deu com o esforgo
da ministra Carmen Lucia em opor a razdo juridica a emocdo popular, o “cidadao democrata” ao
povo e a politica, como nds ja discutimos. Além disso, a ideia de “judicializagdo da politica” acaba
também pressupondo a preservacdo dos agentes judiciais e de suas praticas. Da-se como se
apenas os julgadores que “se excedem” atuassem politicamente, os demais ndo. D4-se como se
suas praticas cotidianas, seus modos de decidir e arquitetar seus documentos, sentencas e
acérdados nao fossem politicos.

Talvez um primeiro passo interessante para a compreensdo das tensdes entre as
praticas e decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal, as controvérsias publicas de
género e sexualidade e nossa experiéncia democratica esteja no investimento analitico em uma
correlacdo entre essas tensoes, os processos de constituicdo de Estado e diferentes conflitos

judiciais ou por direitos. Provocar essa correlacgdo poderia conduzir-nos reciprocamente a

36 Em entrevista concedida a Folha de S. Paulo em outubro de 2016, a pesquisadora Christina Vital ja
sublinhava o interesse de grupos evangélicos no Supremo Tribunal Federal e o seu manejo da expressdo
“judicializacdo da politica”: “Desde pelo menos 2006, o Judicidrio tem sido o Poder que vinha possibilitando
a garantia de direitos de algumas minorias, direitos ameagados, digamos assim, pelo comportamento
legislativo. Os evangélicos falam de uma judicializagdo da politica e eles estavam se organizando para
combate-la” (Folha de S. Paulo, 2016). Ver: https://www1l.folha.uol.com.br/poder/eleicoes-
2016/2016/10/1827942-estrategia-evangelica-e-ocupar-o-executivo-para-chegar-ao-judiciario-diz-
pesquisadora.shtml.
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investigar como género e sexualidade operam em conflitos a priori ndo atinentes a controvérsias
publicas de género e sexualidade®.

Um segundo passo para a discussao acerca dessas tensdes poderia dar-se com sua
localizacdo em meio ao que Sérgio Carrara (2015; 2016) tem chamado de “linguagem dos direitos
humanos”, que corresponderia a um “novo” regime secular da sexualidade, associado a uma
forma prépria de regulagdo moral. De acordo com Carrara, a sexualidade se constitui como objeto
de regulagdo enquanto as reivindicagdes por direitos sexuais avangam, o que exige de nds a
ponderagdo sobre os precos de nossas proprias conquistas. Essa linguagem de direitos, de certo,
tem aberto margem para a emergéncia de demandas por direitos e reconhecimento em torno de
sistemas de justica e, em especial, de cortes constitucionais. Este fendmeno evidentemente nao
se restringe ao Brasil e, em varias contextos, antecede-nos. O que ajuda a explicar, ao menos em
parte, o que faz com que nossos ministros se voltem frequentemente a cortes europeias, como
acontece no também ja citado longo voto do ministro Gilmar Mendes junto a ADPF 3510, acerca
das pesquisas com células-tronco.

Enfim, um terceiro passo para a compreensao das tensdes entre as praticas e decisGes
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, as controvérsias publicas de género e sexualidade e
nossa experiéncia democratica talvez também esteja em sua profunda e cortante localizacdo nos
conflitos em torno das fronteiras dessa democracia. E notavel, por exemplo, a centralidade dessas
controvérsias nos conflitos politicos que atravessamos, mais explicitamente desde que se iniciou
aquilo que Ronaldo de Almeida (2019) tem chamado de “a crise brasileira”, dimensdo de um
processo internacional de emergéncia conservadora bem mais amplo, e da qual participam com
relevancia segmentos religiosos que costumam compreender os ministros do STF como seus
adversarios politicos. Ndo a toa, em julho de 2019, durante um culto evangélico na Camara
dos Deputados, o presidente Jair Bolsonaro anunciou que indicard um “ministro
terrivelmente evangélico” para o Supremo, ratificando declaracdo anterior e contrdria a
decisdo dos ministros da corte que levou a criminalizagdo da homofobia e da transfobia.

Na ocasido da declaracdo, Bolsonaro acusou os ministros de estarem “legislando” 32,

37 Em artigo publicado em nimero anterior desta Direito & Praxis, Efrem Filho (2018) analisa diferentes
formas como relagdes de género e de sexualidade operam na tessitura narrativa do Habeas Corpus de Lula
no STF.

38 Para acesso a matéria do G1 sobre as declaragbes de Jair Bolsonaro, ver:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/07/10/bolsonaro-diz-que-vai-indicar-ministro-terrivelmente-
evangelico-para-o-stf.ghtml. Acessos em: 21/04/2020.
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