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A ANALISE DA ADPF 457 FACE A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
MUNICIPAL 1.516/2015: DA IDENTIDADE DE GENERO ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

Amanda de Paula Chaves'

RESUMO

Este artigo, de natureza tedrica, tem por objetivo analisar as diversas possibilidades
de manifestagcdes de género e as consequéncias do seu reducionismo. Toda a
pesquisa € submetida ao crivo da identidade de género enquanto um direito
fundamental amparado pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A partir da
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 1.516/2015 por meio da ADPF 457,
verifica-se a ingeréncia do Poder Legislativo, o qual limita a liberdade através do
conceito de legalidade. Nesse sentido, discute-se a importancia do controle de
constitucionalidade para a supremacia constitucional e defesa dos direitos humanos
no Estado Democratico de Direito. Destaca-se ainda, o retrocesso impulsionado pela
lei impugnada, a qual desqualifica a pluralidade e incentiva praticas polares, desiguais,
preconceituosas e excludentes, demonstrando a preméncia da discussdo desse
assunto nas Escolas e na sociedade, a fim de reconhecer as diversas performances
de género e viabilizar uma evolugdo concomitante entre o Direito e a sociedade. Para
tanto, desenvolve-se um levantamento bibliografico e um estudo de caso por meio da
aplicacdo o método hermenéutico e a hermenéutica constitucional, valendo-se da
técnica de interpretacdo axiolégica para compreender os valores sociais e 0s
fundamentos juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: género; dignidade; controle de constitucionalidade; Lei
1.516/2015; ADPF 457.

INTRODUGAO

O artigo cientifico se desenvolve a partir da analise da Lei 1.516/2015, a
qual proibe a divulgacado de material didatico com referéncia a “ideologia de género”
nas escolas municipais do Novo Gama (GO). Com efeito, aprofunda-se o estudo por

meio da Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 457, a qual declara a
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inconstitucionalidade da lei mencionada, elucidando a importancia do controle de
constitucionalidade para o reconhecimento da identidade de género enquanto um

direito fundamental.

Nesta senda, os objetivos do artigo se formalizaram através da analise da
importancia do conceito de identidade de género para o reconhecimento das diversas
possibilidades de expressdo da sexualidade e dos géneros, da abrangéncia do
Principio da Dignidade Humana e da aplicagdo do controle concentrado de
constitucionalidade para garantia da supremacia constitucional e defesa dos Direitos

Humanos e Fundamentais.

Nortear a pesquisa sob a ética da identidade de género, tem como escopo
desmistificar os tabus de uma ordem conservadora e desconstruir a logica
heteronormativa que rege a sociedade e, neste caso, o Direito. In casu, resta-se
demonstrado o preconceito sutil mascarado pela censura prévia, a qual deturpa,
implicitamente, a finalidade da Escola como instituicao aberta e livre para debates e
criticas, bem como desresponsabiliza o Estado em garantir as minorias
marginalizadas o direto a saude, a igualdade, a educacéo, ao emprego, a moradia, ao

acesso a seguridade social e muitos outros.

A realizacdo desta pesquisa funda-se no método hermenéutico e na
hermenéutica constitucional, valendo-se da técnica de interpretacdo axioldgica para
desenvolver a relacdo entre a interpretacao constitucional e a concretude dos fatos,
de modo que aquela estaria condicionada a evolugao social, possibilitando a
compreensao dos valores sociais intrinsecos ao Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.

Nesta senda, a metodologia se desenvolve por meio do levantamento
bibliografico, através da consulta em materiais publicados, como, livros, artigos
cientificos, teses etc. Assim como, ampara-se no estudo de caso da Lei 1.516/2015 e
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 457, as quais subsidiam a

construcao de conceitos e ideias importantes para a compreensao do tema.

O principal referencial teérico utilizado € a obra O Segundo Sexo (2009),
de Simone de Beauvoir, importante referéncia teodrica para o feminismo. Segundo a
autora, pesa sobre os individuos um destino fisiolégico, a partir do qual os corpos se

submetem aos tabus, normas sociais e papéis destinados a cada género. Nesse



sentido, as pessoas tornam-se produtos artificiais fabricados pela civilizacao,
condicionados a um processo histérico que elabora o que € tido como aceitavel aos
modelos de masculinidade e feminilidade, criando padrbes culturais e sociais de
comportamentos “adequados” para cada género, o que acaba por legitimar os

esteredtipos construidos.

A partir disso, a primeira se¢do aborda a construgédo social do género na
perspectiva de Simone de Beauvoir e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, explanando o conceito de identidade de género e a necessidade de seu
reconhecimento enquanto um direito fundamental. Observa-se ainda, o reflexo da
dignidade humana no ordenamento juridico patrio, mormente no que se refere a
identidade de género, utilizando como vetor de interpretagdo a sua condi¢do de meta-

principio.

A segunda secéo discorre sobre a supremacia da Constituicao Federal e o
controle de constitucionalidade, especificadamente, a Arguigcdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental. Essa se¢ao reconhece a supremacia constitucional como
fundamento de validade para todo sistema juridico positivado e, como consequéncia,
sua importancia para o controle de constitucionalidade, o qual fiscaliza a validade e a

conformidade das leis e atos do Poder Publico a vista de uma Constituigao rigida.

No mesmo diapasao, a terceira secao discute de forma pormenorizada a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 457, demonstrando os
fundamentos utilizados para declarar a inconstitucionalidade total da Lei 1.516/2015.
Como consequéncia, constata-se os reflexos das praticas opressoras e
discriminatorias na sociedade e nas Escolas, demonstrando a ingeréncia do Poder
Legislativo e a desresponsabilizagédo da Escola como espagco de construgcao da

cidadania e compreenséao dos direitos humanos.

Nesse sentido, depreende-se que para se garantir o gozo pleno dos direitos
humanos e fundamentais torna-se necessario questionar os padrdes conservadores,
preconceituosos e absolutos impostos pelo juizo particular de realidade, viabilizando
uma evolugao concomitante entre o Direito e a sociedade e uma produ¢ado normativa
compativel com a dignidade humana, ratificando que nenhum destino bioldgico pode
definir o que € ser “homem” ou “mulher e, por isso, € impreterivel reconhecer a

expressao do género em suas mais variadas manifestagbes, cumprindo o dever



fundamental de tratamento igualitario e digno a todos.

1. A CONSTRUGAO SOCIAL DA IDENTIDADE DE GENERO E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

Finalmente, uma sociedade ndo é uma espécie: nela, a espécie realiza-se
como existéncia; transcende-se para o mundo e para o futuro; seus costumes
nao se deduzem da biologia; os individuos nunca sao abandonados a sua
natureza; obedecem a essa segunda natureza que é o costume e na qual se
refletem os desejos e os temores que traduzem sua atitude antoldgica. Nao
€ enquanto corpo, € enquanto corpos submetidos a tabus, a leis, que o sujeito
toma consciéncia de si mesmo e se realiza: € em nome de certos valores que
ele se valoriza. E, diga-se mais uma vez nao é a fisiologia que pode criar
valores. Os dados biologicos revestem os que o existente lhes confere.
(BEAUVOIR, 2009, p. 69)

Simone de Beauvoir, fildsofa francesa feminista, desenvolve em sua obra,
O Segundo Sexo (2009), ideias que ensejam a construgdo do conceito de identidade
de género. A partir disso, se torna possivel entender como a conjuntura social norteia
a legitimacgao de valores tradicionais e conservadores. Valendo-se dos ensinamentos
de Hans Kelsen (1998) relativos ao conceito de norma e valor, depreende-se como o
valor em sentido subjetivo constréi um juizo particular de realidade, limitando a
aprovacao ou desaprovagdo de uma conduta humana ao desejo de determinado

individuo, e ndo a norma considerada objetivamente valida.

Nesta senda, Beauvoir aponta o sexo como um fato biolégico, mas
considera o carater compulsorio das apresentagdes sociais do género, demonstrando
como o sujeito se submete ao carater absoluto das regras sociais, condicionando seus

proprios valores ao destino imposto por suas caracteristicas fisioldgicas.

Entende-se por género a base material da identidade e da construgao
social do carater humano, nessa acepgao, a identidade de género se constroi por meio
da autoimagem do individuo, ou seja, o juizo que faz de si mesmo,
independentemente, de seu sexo biolégico. No entanto, conforme preleciona Beauvoir
(2009), as pessoas se mostram confinadas a seu sexo biolégico por meio de uma

instituigdo social compulséria.

No tocante a essa compulsoriedade, nota-se uma premissa linear do sexo



bioldgico sobre a apresentagao social do que implica ser homem ou mulher, exigindo-
se um alinhamento de condutas aos esteredtipos sociais naturalizados e legitimados

para cada género.

Cabe destacar que o género designa tanto um processo de construgao de
identidade, quanto de construgdo cultural, pois, o sujeito norteia-se pelos padrdes
socialmente impostos. Assim, a identidade pessoal do individuo se predefine a partir
de um parametro tido como normal e correto, devendo se ajustar ao determinismo
cultural. Com isso, toda manifestacdo passa a ser valorada e classificada segundo

critérios de adequacgao, conforme preleciona Beauvoir.

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino biolégico, psiquico,
econOmico define a forma que a fémea humana assume no seio da
sociedade; é o conjunto da civilizagdo que elabora esse produto intermediario

entre 0 macho e o castrado, que qualificam de feminino. (BEAUVOIR, 2009,
p. 361)

As manifestacdes possiveis entre corpos bioldgicos e performances sociais
de género ultrapassam a dualidade “homem” e “mulher”. Contudo, a naturalidade da
norma binaria assume sua relevancia por meio da construgao social de tais defini¢cdes.
Assim, a imperiosa autoridade moral delibera perfeita conformidade entre sexo e
género, legitimando-se como norma implicita que ordena o padréo de conduta social,

possibilitando apenas uma reproducao reiterada dos modelos estabelecidos.

O significado imposto aos valores atribui a condicdo humana um aspecto
determinado e imutavel, segundo o qual toda a sociedade deve se curvar, negando
as individualidades e acatando o binarismo do 6rgao sexual, o qual determina a
construcédo da ideia de género. Contudo, uma anadlise pormenorizada permite
identificar que ndo é o destino anatbmico que dita as experiéncias, mas sim o0s

imperativos morais, uma vez que ja se encontram prefixados.

O mundo social constréi corpos como depositarios de visdo e divisdo
sexuais, por isso, desde a primeira infancia os costumes impdem tratamentos
diferenciados para “meninas” e “meninos”, escravizando as mulheres as regras da
“‘decéncia” e os homens a legitimacao de sua “virilidade”. Assim, retira-se a autonomia

do individuo para torna-lo um produto artificial fabricado pela sociedade.

Isso é admitir que a mulher de hoje é uma criagao da natureza; cumpre repetir
mais uma vez que nada € natural na coletividade humana e que, entre outras



coisas, a mulher € um produto elaborado pela civilizagéo; a intervencao de
outrem em seu destino é original; se essa fosse dirigida de outro modo, levaria
a outro resultado. A mulher ndo se define por seus hormdnios nem por
misteriosos instintos e sim pela maneira porque reassume, através de
consciéncias alheias, o seu corpo e sua relagdo com o mundo. (BEAUVOIR,
2009, p. 928)

A premissa de validar os preceitos e comportamentos considerados
apropriados a cada sexo, bem como produzir homens e mulheres “de verdade”,
decorre da ideia de que masculinidades e feminilidades se constroem n&o so
distintamente, mas, também por meio de uma negagéao, corroborando que ser uma

coisa implica, necessariamente, ndo ser a outra.

A perpetuacédo dessa ideia esta na sujeicdo das pessoas a espécie, a
educacgao e aos costumes, uma vez que anuindo com seu destino assume, como
verdade absoluta, seu esteredttipo delineado socialmente, o qual passa a ditar e reger
suas atitudes. Essa passividade renuncia, entdo, a autonomia e faz do sujeito um
objeto a ser manipulado pela maioria dominante, tolhendo a liberdade e fomentando

esse ciclo vicioso que exclui inumeras possibilidades de derivagado do género.

Nesta matéria, prevalece o siléncio sobre a diversidade, uma vez que o
falso pressuposto de naturalizacdo de heteronormatividade desqualifica a pluralidade
e incentiva praticas excludentes, polares e desiguais, que obstam o sentimento de

pertencimento e a vivéncia do género discordante da anatomia bioldgica.

Aqueles que ousam divergir da regra, vivenciando um género destoante
daquele supostamente determinado pelo seu sexo bioldgico, encontram resisténcias
severas da familia, da sociedade e do préprio Estado, ora laico e igualitario, os quais
demonstram total desconforto perante a descaracterizagao de seus valores. Assim,
0s gostos e aspiragdes individuais submetem-se a um regime opressor que se

potencializa por meio do sexismo e do machismo.

A moralidade pessoal e privada passa a conduzir as regras de vivéncia por
meio de um discurso autoritario, que submete todos os atos ao crivo dos valores
dominantes. Conquanto, a transmutacdo desses valores é imprescindivel em um
mundo cujas fronteiras sdo conservadoras e com tamanhas objecbes ao

desalinhamento da sequéncia sexo-género-sexualidade.

Cabe elucidar que os tabus envolvendo um assunto tdo silenciado pela
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moral e bons costumes estimulam a criagdo e a propagacao de conceito errbneos
como, por exemplo, “ideologia de género”. O conceito mencionado faz alusdo a uma
espécie de doutrinagdo sexual, que deturpa os valores convencionais e induzem a
escolha da opgao sexual e do género de cada individuo. A partir disso, assume uma
carga pejorativa, que reputa a conversao das pessoas a homossexualidade. Tal
premissa obsta a discussao do tema de forma clara e livre de preconceitos, uma vez
gue enseja um panico moral, afastando o real escopo do debate, qual seja, a reflexao
critica, o reconhecimento e o respeito de todas as pessoas, independentemente, do

género ou da sexualidade.

Trata-se, portanto, de desconstruir preceitos que aprisionam a
manifestacdo de lacos amorosos nao-heterossexuais e performances sociais de
género nao consonante com os parametros cristalizados na legitima diferenca
biolégica dos sexos, a fim de assegurar a igualdade e a dignidade das pessoas que
vivenciam a sexualidade e o género de modo dissonante ao padrédo “normal’,
viabilizando a redefinicdo de conceitos e arranjos de construgdo identitaria, de modo
a desconstruir o reducionismo homem/mulher condicionado pelos esteredtipos

sociais.

Em suma, a identidade de género reflete como a pessoa se sente e se
percebe em relagdo ao seu género, avocando consciéncia sobre si e viabilizando a
adaptagao do seu corpo a imagem de género que tem de si mesmo. Tal imagem nao
esta estagnada, pois, em tese, todos teriam a liberdade de conduzir comportamentos

e aparéncias visando o autorreconhecimento e ao reconhecimento social.

Assim, a consolidacdo de sua identidade se perfectibiliza por meio da
exteriorizagdo do sentimento de identificagdo e pertencimento a um conceito
construido sobre sua individualidade, assumindo a vivéncia plena daquilo que reputa
consonante a autoimagem desenvolvida, pois, todo individuo depende do

reconhecimento intersubjetivo para se autorrealizar.

Contudo, a expresséo desse género, ou seja, as caracteristicas utilizadas
para manifestar a forma que melhor representa o individuo, quando destoante do
“natural” provoca certo repudio social, 0 que conduz essas pessoas a viverem as
margens de uma sociedade tida como Democratica. Mas onde estaria a Democracia

perante as diferengcas? Acata-se a limitagdo que restringe o que é “ser” humano,
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afastando-o enquanto sujeito de direito e assumindo uma realidade estagnada
incapaz de reconhecer as diversas possibilidades de manifestagdes individuais. A
partir disso, corrompe-se o desenvolvimento digno da personalidade humana por meio
da violéncia fisica, psicologica e simbdlica, violando, sistematicamente, inumeros

direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo entendidos como conjunto de direitos e
garantias constitucionalmente edificados em prol da protegdo da dignidade humana,
da qual decorre valores constitucionais, como, o respeito a vida, a liberdade, a
igualdade e ao pleno desenvolvimento da personalidade, elementos minimos
indispensaveis ao desenvolvimento do cidadao. Nestes termos, George Marmelstein

assevera que direitos fundamentais

sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo ordenamento juridico.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 20)

Destaca-se que os direitos fundamentais caucionam a construgdo e a
aplicagéo dos demais direitos positivados. Contudo, nao se limita ao reducionismo de
uma verdade absoluta, estando em constante processo de reconstrugéo, tendo em

vista que sua fundamentacgao decorre de uma Constituicdo também mutavel.

Igualmente importantes para o desenvolvimento dos valores estruturantes
do Estado, sdo os principios, ora, entendidos como postulados normativos
interpretativos que assumem uma condi¢cao de norma juridica vinculante. Mormente,
tido como fundamento do Estado Democratico de Direito e elencado na Constituicao

Federal no artigo 1°, lll, tem-se a dignidade da pessoa humana.

Tal principio foi edificado a condigdo de meta-principio, de modo que reflete
uma hierarquizagao axiolégica de valores e vetores de interpretagcao para todos os
demais direitos fundamentais. Consonante essa ideia tem-se o imperativo categérico
kantiano, segundo o qual todos devem ser tratados como fim em si mesmo, nunca
como meio para atender outros interesses, assim, € impreterivel garantir um
tratamento moral condizente e igualitario que legitime a singularidade de cada um. A
partir disso, o principio aludido assume uma postura de vetor essencial aos direitos

fundamentais, dotado de uma normatividade meta-juridica, ou seja, moralizante.
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A fungao integradora e hermenéutica do principio da dignidade da pessoa
humana que serviria de parametro para a aplicagido, interpretacdo e
integracdo n&o apenas dos direitos fundamentais e das demais normas
constitucionais, mas de todo ordenamento juridico. (SARLET, 2002, p.106)

Nesse sentido, a dignidade humana assume tanto uma explicagdo moral
quanto um fundamento normativo. A partir do nucleo essencial de sentido, Barroso
(2019) estabelece os trés elementos que integram o conteudo minimo da dignidade:

o valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia individual e o valor comunitario.

O valor intrinseco constitui 0 elemento ontolégico da dignidade, ratificando
a posicdo fundamental da pessoa humana no mundo, reconhecendo sua condi¢céo
singular que se sobreleva aos demais seres vivos e justificando o proprio direito a vida.
Nesse sentindo, todas as pessoas merecem igual apreco, independentemente, da

expressao de seu género.

A dignidade como autonomia se constréi atravées do exercicio da
autodeterminacdo do individuo, o qual passa a desenvolver livremente sua
personalidade, assumindo o poder de fazer valoragdes morais e escolhas existenciais
sem imposigdes externas indevidas. Dessa forma, € imprudente assumir o controle
das decisdes da vida privada dos individuos, impondo-lhes os meios “corretos” de se

vivenciar a sexualidade.

O valor comunitario representa o elemento social da dignidade humana,
delineando os valores partilhados pela comunidade, seus padrdes civilizatérios e seu
modelo de “vida boa”. Com efeito, destina-se a protecdo da moral social
compartilhada, contudo, a imposicao coercitiva de valores sociais pode formalizar
praticas excludentes que promovem a opressdao das minorias e extingue,

consequentemente, seus direitos fundamentais.

Assim, depreende-se que a dignidade € um valor inerente a pessoa, que
atua como referéncia normativa a prote¢cdo da autonomia humana, assegurando a
autodeterminacio consciente e responsavel, constituindo-se um minimo impreterivel
que todo ordenamento juridico deve assegurar, corroborando a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. A partir disso, infere-se que
todo ser humano, independentemente da identidade de género, possui dignidade

humana, intrinsicamente ligada a sua condigédo de sujeito de direitos. Nesse sentido,
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Ingo Wolfgang Sarlet preleciona que dignidade € uma

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos (SARLET, 2002, p. 62)

Percebe-se, que todo ordenamento juridico passa pelo crivo da dignidade
humana, sendo notdrio seu reflexo no direito a liberdade. Pois, a liberdade, enquanto
autonomia capaz de nortear escolhas a partir da razdo, oferece ao cidadao a
possibilidade de formular e expressar juizo sobre si mesmo e sobre 0 mundo que o
circunscreve, criando e vivendo sob suas proprias convicgdes éticas e morais. Assim,
a limitagdo dessa liberdade se submete apenas a seara da legalidade no tocante a
ilicitude das condutas, ndo cabendo ao Estado ou a sociedade rotular pensamentos e
atitudes como validas e corretas, como tem ocorrido por meio da “ideologia de

género”.

No que tange ao direito a igualdade, € cedigo que os fatores de
discriminagdo promovem uma ruptura na ordem isonémica e, consequentemente, na
dignidade humana. A partir disso, a minoria passa a ser vitima de preconceito e 6dio,
em razao de seus tragos distintivos, como no caso do género destoante do sexo
biolégico, extirpando dos individuos a igualdade perante a lei e ensejando um
tratamento seletivo. No entanto, a dignidade da pessoa humana assenta-se tanto no
direito de protecdo individual, quanto no dever de tratamento igualitario dos

semelhantes, consonante a essa ideia leciona Alexandre de Moraes

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio Poder Executivo,
na edicao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisodrias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situagcdo idéntica. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagcdes em razao de sexo, religido, convicgoes filosdéficas ou politicas,
raga e classe social. (MORAES, 2002, p.65)

A analise pormenorizada de tal instituto no que concerne aos conflitos

sociais decorrentes da luta pelo reconhecimento da identidade de género, permite
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identificar a ofensa desse principio constitucional, em razdo da aversao e da repulsa
sofrida, por exemplo, pelos transexuais, devido sua disforia entre o género e o sexo,
e pelos travestis, em virtude da discrepancia do seu visual com o seu sexo biolégico.
A consequéncia imediata dessa situagao é a privagao de direitos fundamentais, que
extirpa desses individuos o status de membro da sociedade, colocando-os em

condicao de inferioridade e negando-lhes o reconhecimento de sua identidade.

Nota-se, que a sexualidade humana, ainda que respaldada pelas garantias
constitucionais de igualdade, liberdade e dignidade humana, afasta o direito positivado
para acatar uma moral questionavel que externaliza comportamentos padronizados
de um mundo bipartido em masculino e feminino, inviabilizando qualquer
questionamento divergente do preestabelecido. Essa circunscrigdo social motivada
pela imposicdo da heteronormatividade faz com que os individuos que nao se
compreendem nessa dicotomia, sexo e género harménicos, sejam tratados de formas

diferentes e em sua maioria, marginalizados.

A partir disso, verifica-se uma flexibilizacdo, uma relativizacdo e uma
subordinagédo da dignidade da pessoa humana em prol dos valores conservadores,
ora, positivados pelo preconceito enclausurado que estigmatiza em nome de uma
falsa moralidade, sustentando seus fundamentos na religido e no patriarcalismo, uma
espécie de comunidade valorativa que estabelece os critérios pelos quais se orienta

a estima social das pessoas.

Destaca-se, que o reconhecimento da identidade de género pelo Estado &
de vital importancia para garantir o gozo pleno dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, pois, nos Estados onde ndo houver a primazia e o respeito desses

direitos, a verdadeira Democracia inexiste.

Por conseguinte, o Estado deve assegurar o acesso ao conhecimento dos
direitos de personalidade e de identidade, como forma de garantir a liberdade de
expressao do género em suas mais variadas manifestagées. Pois, todas as pessoas
tém idéntico valor intrinseco, logo, merecem igual respeito e consideragao, sendo
impreterivel o reconhecimento da identidade de género como meio de se alcangar a

igualdade perante as diferencgas.

2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A SUPREMACIA DA
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CONSTITUIGAO FEDERAL: DA RELEVACIA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL?

A Teoria Pura do Direito, obra de Hans Kelsen, declara a existéncia de uma
estrutura escalonada na ordem juridica, enaltecendo a Constituigdo Federal como
fundamento de validade para todo sistema juridico positivado e condicionando a
realidade politica e social do Estado, a hierarquia e a superioridade de sua forca

normativa.

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgao escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja produgao, por sua vez, é determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A
norma fundamental — hipotética, nestes termos — ¢, portanto, o fundamento
de validade ultimo que constitui a unidade desta interconexado criadora.
(KELSEN, 1998, p. 155)

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988, dotada de supremacia formal e
axiologica, representa o crivo pela qual passa todo ordenamento juridico, partindo
dessa premissa toda apreciagao juridica é também uma interpretagcéo constitucional.
Assim, o éxito das normas infraconstitucionais depende da preservacao dos fins

constitucionais.

A supremacia da Constituigdo revela sua posigdo hierarquica mais elevada
dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes
niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. Por forga
dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo — na verdade, nenhum ato
juridico — podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com
a Constituicdo. (BARROSO, 2016, p. 23)

Neste mesmo contexto, evidencia-se o fato de que o reconhecimento da
superioridade da Constituicdo Federal face as demais normas vigentes no acervo
juridico & pressuposto de existéncia do controle de constitucionalidade em quaisquer

de suas modalidades, sendo este o instrumento juridico mais relevante e adequado a

2 Trata-se de uma delimitagdo metodoldgica, pois, considerando o objeto desta pesquisa, esta segéo
abordara somente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, embora ciente dos outros
meios significativos utilizados para o controle de constitucionalidade.
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garantir a superioridade da Carta Magna.

Partindo-se dessa premissa, o Estado Democratico de Direito se sustenta
por meio da supremacia constitucional, a qual legitima direitos individuais e sociais
por meio de um vetor de validade para as normas juridicas positivadas no Estado.
Contudo, para manter a hierarquia da Constituicao Federal e invalidar todos os atos
que violem os preceitos constitucionais tornou-se necessario o desenvolvimento do
sistema de controle de constitucionalidade, averiguando a conformidade das leis e
atos do Poder Publico a vista de uma Constituicao rigida. Nesse sentido, o controle

de constitucionalidade surge para

garantir a supremacia e a defesa das normas constitucionais (explicitas ou
implicitas) frente a possiveis usurpagdes, devendo ser entendido como a
verificagdo de compatibilidade (ou a adequagao) de leis ou atos normativos
em relagdo a uma Constituigdo, no que tange ao preenchimento de requisitos
formais e materiais que as leis ou atos normativos devem necessariamente
observar. (FERNANDES, 2018, p. 1515-1516)

Assim, o controle de constitucionalidade legitima um complexo destinado a
apurar possiveis irregularidades, materializadas pela ameaga ou lesdo dos principios
e regras do Estado Constitucional. Como consequéncia, esse sistema assegura a
estabilidade e a preservagao das normas constitucionais, proporcionando a defesa da

Carta Magna através da prevencéao e repressao de provaveis inconstitucionalidades.

Vislumbra-se o entendimento de Bernardo Gongalves Fernandes (2018)
para se desenvolver uma analise pormenorizada deste instituto, elencando os
pressupostos do classico controle de constitucionalidade. Em regra, demanda-se a
Constituicdo formal e rigida, o entendimento da Constituicdo como norma juridica
fundamental, a existéncia de um 6rgao dotado de competéncia para realizagdo da
atividade de controle e a sangao para a conduta realizada contra a Constituicao. Tais
exigéncias sdo fundamentais para alinharem a parametricidade entre a Constituigéo

Federal e a Legislagao Infraconstitucional.

No que tange a Constituicdo formal, verifica-se um conjunto normativo de
principios e regras escritas e positivadas, constituindo um documento estruturalmente
visivel. Cabe salientar que a for¢ca normativa da Constituicdo Federal também fiscaliza
a conformidade das leis e atos do Poder Publico a vista de uma Constitui¢cao rigida.

Assim, a relagao hierarquica entre o sistema normativo se perfectibiliza por meio da
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rigidez constitucional que elege um processo especial e solene de producao e
alteracao das leis constitucionais, ora, submetidas a requisitos mais severos quando
comparado ao processo legislativo usual. Nesse sentido, Marcio Augusto Vasconcelos

Diniz preleciona que

A rigidez constitucional radica, em primeiro lugar, na ideia de estabilidade da
Constituicdo: ela ndo pode ser alterada de acordo com 0 mesmo
procedimento aplicado as leis ordinarias e reclama mecanismos mais solenes
e uma forma mais dificil, os quais devem estar previstos em seu proprio texto.
(DINIZ, 2002, p.102)

Nesta senda, afasta-se a possibilidade de alteracdo de uma norma
constitucional por uma lei ordinaria, exigindo um gravoso processo legislativo de
alteragdo para, assim, sobrelevar e resguardar a Constituicdo enquanto documento
fundante do Estado. Sinteticamente, a rigidez impossibilita a alteragdo das normas
constitucionais pelo mesmo modo utilizado nas normas infraconstitucionais. Com

efeito, todo ordenamento deve extrair dela seu fundamento de validade.

Seguindo pela premissa de um ordenamento juridico hierarquizado é
impreterivel que a Constituicdo assuma um carater de norma juridica fundamental
para legitimar a validade de todo acervo juridico e compor um dos pressupostos no

plano légico juridico.

Outro pressuposto € a exigéncia de um 6rgao dotado de competéncia para
realizagao da atividade de controle constitucionalidade sob o fundamento de vincular
todos a essa decisdo. Cabe elucidar que o controle de constitucionalidade esta

submetido a jurisdicdo concentrada do Supremo Tribunal Federal.

A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante
do Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal — que é o
guardido da Constituicao, por expressa delegacdo do Poder Constituinte —
ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte
falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a
integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas, a
estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacdes
juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica restardo
profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituicdo nao
pode converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos,
enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional. (ADI 2.010-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 12/04/02)
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Ademais, a sancao para a conduta realizada contra a Constituicao também
se mostra imperiosa, pois, visa coibir supostas praticas que violem a norma suprema,
evidenciando o poder coercitivo e obrigatério decorrente da supremacia, o qual

invalida leis para garantir a seguranga das relagdes juridicas.

Um dos escopos do controle de constitucionalidade é conter os excessos e
abusos de poder, garantindo os direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das
minorias, como no caso das performances sociais de género divergentes do sexo
biolégico. Assim, torna-se impreterivel que o Poder Estatal coadune com os valores
materiais compartilhados pela sociedade, sendo inidbneo impor interesses e crengas

pessoais em face da coletividade.

Assim, a subordinacao formal, procedimental e substancialmente de todo
ordenamento juridico, bem como de todo Poder Publico, ao parametro constitucional,
visa garantir a integridade e a validade das normas infraconstitucionais, evitando
possiveis desvios de poder. Neste sentido, Marcio Augusto Vasconcelos Diniz ressalta

que

O sentido politico do principio da supremacia constitucional implica que todo
o exercicio do poder do Estado encontra seus limites na Constituicdo e deve
se realizar de acordo com os parametros formais e materiais nela
estabelecidos. [...] 0 sentido juridico outorga a Constituicao o carater juridico
de norma suprema do ordenamento juridico, diferenciando-a das normas
provenientes da legislagéo ordinaria, editadas em fun¢do das competéncias,
procedimentos e conteudos nela estabelecidos. (DINIZ, 2002, p.100)

A relevancia da Constituicdo Federal enseja a construgao de um vetor a ser
seguido pelo Poder Publico e pelos particulares, delimitando a interpretagcdo, a
aplicacdo e a atuacdo das normas infraconstitucionais. A partir disso, as normas
constitucionais estabelecem mecanismos especificos de defesa contra eventuais
desvios perpetrados pelos outros centros de produgcdo normativa. In casu, o controle
de constitucionalidade se formalizou por meio da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental,

Espécie de controle concentrado no STF, que visa evitar ou reparar lesao a
preceito fundamental da Constituicdo em virtude de ato do Poder Publico ou
de controvérsia constitucional em relagdo a lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, inclusive os anteriores a Constituicdo. (FERNADES,
2018, p. 1652)
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental regulamentada
por meio da Lei 9.882/99, apresenta como rol de legitimados ativos aqueles previstos
para o ajuizamento da Ac¢ado Direta e Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.
Oportuno notar, que o art. 1° da referida Lei prevé seu cabimento tanto para ser evitar
ou reparar lesao a preceito fundamental, decorrente de ato do Poder Publico, quanto
nas hipéteses de restar configurada relevante controvérsia constitucional derivada da
aplicacao de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores

a Constituicao Federal de 1988.

A partir disso, para continuidade do estudo € imprescindivel conceituar o
termo “preceitos fundamentais”. Segundo corrente doutrinaria majoritaria e
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, apesar de inexistir hierarquia
juridica dentro da norma constitucional, alguns preceitos fundamentais constantes na

Constituicdo se sobrelevam, em razao do seu carater estrutural e axioldgico.

Neste sentido, Bernardo Gongalves Fernandes constréi o seguinte conceito

os preceitos fundamentais sdo entendidos como aquelas normas
materialmente constitucionais que fazem parte da Constituicao formal. Ou
seja, devem ser compreendidos como o nucleo ideoldgico constitutivo do
Estado e da sociedade presentes na Constituicdo formal. Em sintese,
definimos eles como sendo as matérias tipicas fundantes do Estado e da
sociedade alocadas na Constituicdo. E claro que dentre os preceitos
fundamentais, ndo se inclui apenas dispositivos expressos no texto
constitucional, mas também as prescricdes que estdo alocadas de forma
implicita na Constituicdo, desde que consideradas preceitos fundamentais.
(FERNANDES, 2018, p. 1653)

Superada a questdo quanto a conceituacdo de preceitos fundamentais,
infere-se que a propositura da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
457 adota um modo de controle por via de agao, cujo objeto principal € analisar a
constitucionalidade da Lei 1.516/2015, elencando todos os preceitos fundamentais

violados, analise que sera realizada na préoxima secéo.

Em suma, considerando a for¢ga da supremacia constitucional, nenhum ato
juridico podera perdurar se estiver em inconformidade com a Constituicdo Federal,
seja essa violagao decorrente da inobservéancia do procedimento legislativo pertinente
a elaboracdo da norma, parametro formal, seja referente ao conteudo antagénico da

norma infraconstitucional, parametro material.
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Dessa forma, considerando os fatores reais que imperam na realidade,
torna-se inadmissivel a legitimagao de valores conservadores e preconceituosos que
inviabilizam o reconhecimento das diversas praticas sexuais e manifestacbes de
género. Pois, a desqualificagdo da pluralidade social despreza a forga ativa
constitucional, extirpando os direitos fundamentais das minorias e fomentando as

irregularidades na regéncia do Estado Democratico.

O Estado Democratico pode ser definido como aquele que se estrutura e
manifesta as suas funcdes segundo os postulados da soberania nacional,
igualdade, liberdade, segurancga juridica, devido processo legal, oposi¢cao
politica institucionalizada e respeito aos direitos das minorias; sempre com
base na lei e observando as garantias que atendam substancialmente ao
interesse do povo, como os direitos minimos (direitos fundamentais da
pessoa). Essas garantias impedem que o Estado, por exemplo, seja por meio
do Poder Legislativo, editando leis, seja por meio do Poder Executivo, através
dos seus atos administrativos, ou, ainda, por meio do Poder Judiciario,
através da fungado julgadora, fomente a inseguranga juridica, restrinja
abusivamente as liberdades dos individuos ou deixe de assegurar os direitos
das minorias. (SIMAO, 2015)

Ante o exposto, infere-se que a Constituicdo consagra unidade ao sistema
juridico através da propagacgédo de sentido e valor as normas infraconstitucionais,
responsabilizando-se pela harmonia e estruturacéo dos critérios de interpretacao e
aplicacao do Direito. Portanto, a corporificagdo da violéncia na manipulagdo do
discurso de “ideologia de género” representa um processo retrogrado que
desconsidera os preceitos valorativos da norma fundamental, ameagando a forga ativa

e vinculante da Constituicio.

Contudo, o Direito ndo pode se fundamentar na pratica legislativa
consentida aos sistemas morais, seu referencial deve ser a supremacia constitucional,
vinculando-se as premissas dos direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, a
fim de reestabelecer a ordem social, recorre-se ao controle de constitucionalidade,
edificando uma segurancga juridica dotada de imperatividade, a qual impede que o
Estado restrinja abusivamente as liberdades dos individuos ou deixe de assegurar os

direitos das minorias.

Por fim, vislumbra-se o entendimento de Barroso para compreender que a
efetividade da Constituicdo Federal relaciona o dever-ser normativo e o ser da
realidade social, possibilitando a maxima eficacia constitucional perante uma

realidade social submetida as constantes mudangas. Com efeito, as leis ndo podem
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ser enclausuradas a um ideal absoluto, mas sim compreendidas em sua dimensao

historica, assegurando a atualizacio legislativa diante da evolugao social.

3. A ANALISE DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 457

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI 1.516/2015 DO
MUNICIPIO DE NOVO GAMA — GO. PROIBICAO DE DIVULGACAO DE
MATERIAL COM INFORMACAO DE IDEOLOGIA DE GENERO EM
ESCOLAS MUNICIPAIS. USURPACAO DE COMPETENCIA PRIVATIVA
LEGISLATIVA DA UNIAO. DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO
NACIONAL (ART. 22, XXIV, CF). VIOLACAO AOS PRINCIPIOS ATINENTES
A LIBERDADE DE APREENDER, ENSINAR, PESQUISAR E DIVULGAR O
PENSAMENTO A ARTE E O SABER (ART. 206, I, CF), E AO PLURALISMO
DE IDEIAS E DE CONCEPCOES PEDAGOGICAS (ART. 206, lll, CF).
PROIBICAO DA CENSURA EM ATIVIDADES CULTURAIS E LIBERDADE
DE EXPRESSAO (ART. 5° IX, CF). DIREITO A IGUALDADE (ART. 5°,
CAPUT, CF). DEVER ESTATAL NA PROMOCAO DE POLITICAS
PUBLICAS DE COMBATE A DESIGUALDADE E A DISCRIMINACAO DE
MINORIAS. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL
RECONHECIDAS. PROCEDENCIA. (ADPF 457, Rel. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2020)

Primeiramente, cabe elucidar que o art. 4°, § 1°, da Lei 9.882/99 preleciona
que “Nao sera admitida arguicao de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”. Logo, a ADPF assume um
carater subsidiario e residual, sendo inadmissivel sempre que couber outro meio para

sanar a lesdo ou a ameaca de lesao a preceito fundamental.

Por isso, inicialmente, o Ministro Relator Alexandre de Moraes negou
seguimento a ADPF 457, em atenc¢éo ao Principio da Subsidiariedade. Nesta senda,
o Ministro Celso de Mello reputou pela possibilidade de instauragdo, no ambito do
Estado-membro, de processo objetivo de fiscalizagdo normativa abstrata de leis
municipais contestadas em face da Constituicdo Estadual (CF, art. 125, § 2°).
Contudo, em sede de Agravo Regimental relatou-se a existéncia de legislagcbes
semelhantes a norma impugnada, o que teria suscitado entendimentos conflitantes

entre os Tribunais.

A partir disso, a deciséo extintiva foi reconsiderada, sendo reconhecido o

requisito da subsidiariedade, em razdo do relevante fundamento da controvérsia
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constitucional, a qual envolve uma matéria que néo se limita ao ambito territorial do
Municipio de Novo Gama — GO, havendo outras produ¢des normativas a respeito da

proibicdo da discussao sobre questdes de género dentro das Escolas.

Por fim, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 457
proposta pelo Procurador-Geral da Republica, com pedido de medida cautelar, foi
julgada procedente por unanimidade para declarar a inconstitucionalidade formal e
material da Lei 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama (GO).

Cabe salientar que Advogado-Geral da Unido manifestou-se pela
inconstitucionalidade formal da lei pelo fato de o Municipio ter-se apoderado de
competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educagao
nacional, conforme disposto no art. 22, XXIV, da CF. Entretanto, anunciou a
constitucionalidade material da lei municipal, declarando que as atividades de ensino
que envolvem criancas e adolescentes devem considerar a sua fase de

desenvolvimento psiquico e intelectual.

Destarte, a inconstitucionalidade formal da lei supracitada é incontestavel,
em razdo do vicio no processo de producdo normativa, considerando o
descumprimento das regras de competéncias, uma vez que houve a transgresséo da
competéncia suplementar delegada aos Municipios nos art. 24, IX e 30, Il, CF/88, pois,
trata-se de competéncia privativa da Unido (art. 22, XXIV, da CF) legislar sobre
matéria referente a educacgao nacional, devido a necessidade de tratamento uniforme

das diretrizes e bases da educacao nacional.

No entanto, o debate sobre a inconstitucionalidade material ainda se mostra
controverso, em razao da inseguranga quanto a extensao dos principios relacionados
ao ensino como, por exemplo, a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber (art. 206, Il, CF/88) e o pluralismo de ideias e de
concepgdes pedagodgicas (art. 206, Ill, CF/88). A partir disso, questiona-se a validade
da censura em atividades culturais em geral e, consequentemente, a proibicdo da
liberdade de expressao (art. 5°, 1X, da CF).

Ocorre que, a estatizacao e o monopdlio de ideias decorrentes da censura
prévia promovem a consequente extingdo da Democracia. Nesse sentido, a vigéncia
da lei se mostra inapropriada e desproporcional ao nucleo ideolégico constitutivo do

Estado. Nessa acepgédo, o Ministro Relator Alexandre de Moraes preleciona na ADPF
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457 que

os Municipios nao dispdem de competéncia legislativa para a edicao de
normas que tratem de curriculos, conteudos programaticos, metodologias de
ensino ou modos de exercicio da atividade docente. A eventual necessidade
de suplementagéo da legislagéo federal, com vistas a regulamentagao de
interesse local, jamais justificaria a edigdo de proibicdo a conteudo
pedagogico, ndo correspondente as diretrizes fixadas na Lei 9.394/1996.
(ADPF 457, Rel. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em
27/04/2020)

Segundo previsdo expressa do art. 6° combinado com o art. 205 da
Constituicdo Federal o direito a educacao é um direito social de todos e um dever do
Estado em atuar permanentemente em prol da promocao social. Assim, partindo do
proposito de garantir o desenvolvimento da pessoa, 0 exercicio da cidadania e a
qualificacdo para o trabalho, bem como analisando o caso sob o prisma do meta-
principio da dignidade da pessoa humana, a educagao pode ser interpretada como

um dos pressupostos do Estado Democratico de Direito.

Nesta senda, destaca-se o teor da lei impugnada para uma analise
pormenorizada do caso. O texto da Lei 1.516/2015 demonstra cabalmente as
injusticas sustentadas nas diferengcas sexuais, nos credos unicos, nas verdades
absolutas, no preconceito e na discriminacdo. A partir disso, desconstroi-se o
processo democratico de um Estado de Direito, inviabilizando a manifestacdo do
“outro” e fomentando a desidia do Poder Publico, o qual queda-se inerte perante a
evolugdo da sociedade, optando pela manutengcdo de valores retrégrados no que
tange ao género e a sexualidade.

Art. 1°. Fica proibida a divulgacdo de material com referéncia a ideologia de
género nas escolas municipais de Novo Gama-GO

Art. 2°. Todos os materiais didaticos deverao ser analisados antes de serem
distribuidos nas escolas municipais de Novo Gama-GO.

Art. 3°. Nao poderéo fazer parte do material didatico nas escolas em Novo
Gama-GO materiais que fazem mengéo ou influenciem ao aluno sobre a
ideologia de género.

Art. 4°. Materiais que foram recebidos mesmo que por doagao com referéncia
a ideologia de género deverao ser substituidos por materiais sem referéncia
a mesma.

Art. 5°. Esta Lei entre em vigor na data da sua publicagéo.

Art. 6°. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
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Infere-se ainda que, a lei supracitada nega a autonomia existencial e o
direito ao reconhecimento, pois, impede que as pessoas fagam suas préprias
escolhas, desrespeitando suas identidades singulares. Com isso, utiliza-se do Poder
Legislativo para autenticar uma comunidade valorativa coerciva e opressora que
orienta o Direito por meio da estima social de cada pessoa e limita a liberdade através

do conceito de legalidade.

Depreende-se, assim, que a inconstitucionalidade da referida lei foi total,
pois, a lei se apresenta integralmente inadequada a Constituicdo. A partir disso, a
declaracao de inconstitucionalidade reconhece que toda sua extensao se encontra em

desconformidade aos preceitos fundamentais.

Com efeito, os pilares do regime democratico e dos direitos fundamentais
sdo ameacados por meio da mencionada lei, confirmando a crise da representagcao
politica vivenciada no Brasil. Dessa forma, o que deveria ser a expressao da vontade
geral, tem se tornado um veiculo de opresséao institucionalizada, que prima pela
vontade individual e se desresponsabiliza da obrigagao de atender os interesses da
populagédo, sobretudo da minoria, evidenciando uma ingeréncia explicita do Poder
Legislativo. A partir disso, emerge a necessidade de uma justica constitucional capaz
de proteger, através do controle de constitucionalidade, os direitos fundamentais, as

minorias, o sistema democratico e toda a Constituigao.

Considerando a relevancia social do tema, nota-se que educacao sexual
na Escola deve ser um processo intencional, planejado e organizado que proporcione
0 acesso a informacgao reflexiva, a fim de orientar, discutir e questionar as atitudes,
concepgdes e valores que as criangcas e adolescentes carregam consigo. Pois,
somente através da Escola o individuo sera motivado a refletir sobre as referéncias
culturais e éticas que fundamentam seu posicionamento perante a sexualidade. Nao
se trata de uma “doutrinagcéo sexual”’, mas sim, de desmistificar tabus e esteredtipos

sociais que fomentam a homofobia e a discriminagéo de género.

A fungéo da educacao nao se reduz a transmissao formal de conhecimentos,
sendo a escola um espaco publico para a promogao da cidadania. O Estado
democratico de direito assegura o reconhecimento da diversidade de valores
morais € culturais em uma mesma sociedade, compreendida como
heterogénea e comprometida com a justica e a garantia universal dos direitos
humanos e sociais. A vivéncia escolar permite a apresentagédo da realidade
social em sua diversidade. (LIONCO; DINIZ, 2009, p. 09)
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A Escola além de promover o desenvolvimento intelectual e cognitivo do
aluno ensejando uma qualificacdo profissional, objetiva também a insercdo e
adaptacgao do individuo a vida em sociedade. Para tanto, a abordagem de conteudos
relacionados ao género busca ampliar o processo pedagogico permitindo o acesso as
realidades que ultrapassam a experiéncia familiar e comunitaria, o que nao implica na
oposicao dos valores construidos pelo individuo até aquele dado momento, pois, a
familia, a Escola e a igreja ndo sao instituicbes concorrente no que se refere a

educacao das criangas e adolescentes.

Cabe destacar que, ao submeter a supremacia constitucional a vontade do
legislador, o Poder Publico negligenciou as politicas de inclusdo e igualdade,
fomentando a discriminagdo com fulcro na orientagdo sexual e na identidade de
género, o que desencadeou a violagado de inumeros outros principios. Nesta senda,
considerando o Principio da Proibicdo do Retrocesso, nota-se o desservico do Estado
ao desrespeitar a ndo supressdo do grau de densidade normativa dos direitos
fundamentais ja consolidados, conforme disposto pelo Procurador-Geral da Republica
na ADPF 457.

O PGR argumenta como violados (a) o direito a igualdade (art. 5°, caput, da
CF), (b) a vedacgao a censura em atividades culturais (art. 5°, IX, da CF), (c)
o devido processo legal substantivo (art. 5°, LIV, da CF), (d) a laicidade do
Estado (art. 19, |, da CF), (e) a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre diretrizes e bases da educagéo nacional (art. 22, XXIV, da CF), (f) o
pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas (art. 206, Ill, da CF) e (g)
o direito a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber (art. 206, Il, da CF). (ADPF 457, Rel. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2020)

A partir disso, verifica-se no siléncio uma estratégia discursiva dominante
que deturpa a finalidade da Escola como instituicdo aberta e livre para debates e
criticas, passando a ser censurada por questionar a ordem dominante. Como
consequéncia, impde-se o siléncio como mecanismo de manutencdo do modelo
utoépico de familia heteronormativa, o que demonstra a linha ténue existente entre a

heteronormatividade e a homofobia.

Ao aderir a imposicao do siléncio, da censura e, de modo mais abrangente,
do obscurantismo como estratégias discursivas dominantes, de modo a
enfraquecer ainda mais a fronteira entre heteronormatividade e homofobia, a
Lei municipal impugnada contrariou um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, relacionado a promogao do bem de todos (art.
3°, IV, CF), e, por consequéncia, o principio segundo o qual todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, CF). (ADPF
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457, Rel. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em
27/04/2020)

Essa censura prévia busca, em tese, reprimir um conteudo prejudicial no
contexto de aprendizagem, delineando o que pode ser dito ou apresentado. Contudo,
a censura dessa liberdade demonstra o panico da ordem conservadora e o apelo
moral voltados a manutencdo do sistema estatico e vertical, que norteados pela
ignorancia e intolerancia desqualificam os modos de vidas que divergem da ordem

preestabelecida, tornando-se coniventes a um siléncio que grita pela diversidade.

A Democracia nado existira e a livre participagéo politica ndo florescera onde
a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui condicdo essencial
ao pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor estruturante para o salutar
funcionamento do sistema democratico. (ADPF 457, Rel. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2020)

Apesar da universalizagao do acesso a Escola, a educagao como politica
publica encontra sérios entraves para se perfectibilizar como meio de formacao de
valores e praticas de igualdade. Pois, a medida que, a politica do reconhecimento é
negligenciada, a igualdade como principio ético e juridico utilizado para a consumagao

dos direitos sociais também € desprezada.

Ora, aqueles que assumem um género destoante do supostamente
determinado pelo seu sexo biolégico ndo sao dignos de direitos? Homens e mulheres
que desempenham aptiddes e interesses diferentes das caracteristicas adequadas
para cada sexo sdo uma espécie de deficiéncia estrutural e ameaca ao sistema? Seria
justo desqualificar e inferiorizar esses individuos por conta de suas diferenciacbes?
Considerar esses questionamentos demonstra o quanto a ordem social esta ancorada
na aversao, no desprezo, na repulsa e na rejeicao do “diferente”, condenando todos a
um destino de escravidao e “vigilancia do género” que submetem o corpo a tirania da

opinido publica e da aprovagao social, em razdo de um devir histérico.

O discurso de 6dio se apresenta encoberto pelo siléncio que apresenta a
minoria como desmerecedora de direitos e, por isso, nega seu reconhecimento, o que
diminui a autoridade e a manifestacdo dessa minoria nos debates da vida civil.
Entretanto, o imperioso respeito a dignidade da pessoa humana se mostra como um

instrumento capaz de proteger o cidad&do dessas exclusoes.
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O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepg¢ao. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao proprio Estado, seja
em relagao aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro
dever fundamental de tratamento igualitéario entre semelhantes tal qual a
Constituicdo Federal exige que lhe respeitem a propria. (MORAES, 2017,
p.46)

Com isso, infere-se que o Principio da Igualdade leciona pelo
reconhecimento e respeito a diversidade de valores e manifestacdes referentes ao
género, permitindo a expressao de suas diferengas dentro do processo politico, a fim
de ceifar os preconceitos e discriminagbes advindos dos tragos distintivos. Nesse

sentido, o Ministro Celso de Melo preleciona que

O principio da isonomia — cuja observancia vincula todas as manifestagdes
do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua fungéo de obstar
discriminagdes e de extingui privilégios, sob duplo aspecto: a) o da igualdade
na lei e b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa
fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao
legislador, que, no processo de formacgao do ato legislativo, nele ndo podera
incluir fatores de discriminacdo responsaveis pela ruptura da ordem
isondmica. (...) A igualdade perante a lei, de outro lado, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposigéo destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicacdo da norma legal, ndo poderao subordina-la a critérios que ensejem
tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse
postulado pelo legislador, em qualquer das dimensdes referidas, impora, ao
ato estatal por ele elaborado e produzido, a eiva de inconstitucionalidade. (Al
n® 360.461 AgR. Rel. Min Celso de Mello, Julg. Em 06.12.2005. 22 Turma,
DJ:28.03.2008.)

A ADPF 457 reconhece o retrocesso significativo da Lei 1.516/2015 para a
educacao, pois, limitar a liberdade critica no contexto de formacéo, e ainda, reiterar
valores tradicionais que expde determinados grupos a situagdo de exclusdo e
inferioridade representa a legitimagao do estigma social de padrdes absolutos sobre
género, os quais mantém desigualdades, para assim, reproduzir sujeitos alienados e
cumplices de um sistema opressor construido sob as ideologias de um contexto
heteronormativo que se respalda na falsa premissa de naturalizagdo das praticas

heterossexuais e no carater desviante de outras praticas.

Considerando que todos tem a liberdade de autodirigir sua vida, identifica-
se na liberdade de manifestacdo de pensamento e de expressdo, ora protegida
constitucionalmente, a possibilidade de emitir opinides, convicgdes e avaliagdes sobre

qualquer tematica. Contudo, a liberdade de consciéncia e de crencga relacionada a
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formacao de juizos valorativos direcionados a hierarquizagao nao podem servir de

escudo para a pratica de condutas que violem os direitos de outros individuos.

A laicidade do Estado encontra 6bice nos preconceitos fundamentados pela
ordem conservadora e religiosa, a qual assume uma abordagem condenatoéria, que
suprime a dignidade por meio da produgao e reprodu¢cao de uma moral hegemoénica
e absoluta. A partir disso, se fomenta o entendimento reducionista que utiliza a
heteronormatividade como parametro de valoragdo e conceito ordenador da

sexualidade, a fim de se evitar a “desestruturacao da familia”.

Assim, limitar o conhecimento sobre as manifestacbes de género e rotular
como validos e corretos apenas o entendimento da maioria dominante, representa a
restricdo do conhecimento sobre a pluralidade de ideias e expressdes. Por isso, a
Escola surge como instituicdo responsavel por elucidar tais assuntos, uma vez que
ensejando o debate e o letramento critico possibilita a liberdade de expressdo com

respeito as diferentes formas de pensamento.

No ambito do pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas assegurado
pela Constituicdo em contextos da educagéo e do ensino, contudo, a garantia
constitucional da liberdade de expressao nao se direciona somente a
permissao de expressar as ideias e informacdes oficiais ou a suposta verdade
das maiorias, mas sim garante as diferentes manifestacoes e defende todas
as opinides ou interpretagdes politico-ideoldgicas conflitantes ou
oposicionistas, que podem ser expressadas e devem ser respeitadas, nao
porque necessariamente sado validas, mas porque sao extremamente
relevantes para a garantia do pluralismo democratico (ADPF 457, Rel.
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2020)

Toda essa problematizacdo causada pelo desconforto moral derivado do
desalinhamento entre sexo bioldgico e apresentagao social do género, desconsidera
que o processo de socializagdo ndo é engessado, pois, a diversidade social esta,
inevitavelmente, presente nas Escolas. O convivio concreto entre mulheres, homens,
negros, deficientes, homossexuais, trans etc. nas instituicbes de ensino demonstra
gue os sujeitos séo singulares, apesar de serem construgdes historico-sociais. Assim,
considerando a educagdo como um bem publico e a igualdade como um valor
fundamental, cabe ao Estado promover modelos e valores que acolham o pluralismo
de ideias e de concepgdes pedagodgicas (art. 206, I, da CF) e o direito a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, Il,
da CF).
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Com efeito, os materiais didaticos assumem um papel fundamental, pois,
sdo os instrumentos utilizados para formalizar a introdugdo dos conteudos para os
estudantes, assim, sua eficacia para construcido da ética necessaria ao convivio e a
discusséo da diversidade sexual € indiscutivel. Logo, o ideal seria o desenvolvimento
de materiais didaticos livres de qualquer moralidade heteronormativa e tabus sociais,

a fim de proporcionar a visibilidade das diferentes realidades presentes na sociedade.

Dessa forma, o reconhecimento da identidade de género pelo Estado, tanto
dentro quanto fora das Escolas, representa também a garantia do direto a saude, a
igualdade, a educacao, a liberdade de expresséo do género, ao emprego, a moradia,
ao acesso a seguridade social, ao pleno exercicio da dignidade humana e muitos
outros. Pois, a desestruturacao da postura silenciosa, do preconceito sutil e da falsa
ideia de tolerancia e cordialidade, contribuem com a desconstrugao das formas de
opressao, dominacao e exclusao, por meio do questionamento de valores morais

hegemonicos que elegem quais vidas merecem respeito e reconhecimento.

Ante o exposto, torna-se claro que néo cabe a ninguém taxar algo como
natural na coletividade humana, pois, nenhuma fronteira de género deve ser tragada
para limitar a capacidade de autodeterminagao das pessoas. Com isso, entende-se
qgue a educacéo tolerante e critica nao pode fabricar “homens” e “mulheres”, mas sim

seres livres e pensantes, donos do seu préprio destino.

Uma sociedade estruturalmente desigual que materializa e legitima o
preconceito por meio de leis, € que enxerga a Escola como um meio de “normatizar”
o sujeito, tornando-o coerente com o sistema hierarquizado e desigual, evidencia a
importancia da discussao dos valores e condutas que norteiam o posicionamento dos
individuos. Em razéao disso, o confronto com as diferentes realidades concretas dentro
do ambiente escolar possibilita a visualizagao de todas as envergaduras possiveis ao
género, ressignificando a sexualidade e o género por meio de habilidades éticas que
permitem o desenvolvimento de espacgos de discussio das varias verdades presentes
na sociedade, desconstruindo o dualismo do género tido como verdade absoluta,
reconhecendo a naturalidade das diversas performances de género e,
consequentemente, rompendo com os particulares juizos de realidade perpassados

historicamente pelos usos e costumes.

Por conseguinte, infere-se que o exercicio legitimo do género e da
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sexualidade ultrapassa a seara da mera adesao de normas prontas. Pois, para se
garantir o gozo pleno dos direitos humanos e fundamentais torna-se necessario
questionar os padrdes conservadores, preconceituosos e absolutos impostos pela
ordem social, viabilizando uma evolugdo concomitante entre o Direito e a sociedade,

e uma produgdo normativa compativel com a dignidade humana.

CONSIDERAGOES FINAIS

A estruturagdo da pesquisa por meio do estudo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 457 face a inconstitucionalidade da Lei
Municipal 1.516/2015, evidencia a importancia do controle de constitucionalidade para

o reconhecimento da identidade de género enquanto um direito fundamental.

Inicialmente, cabe lembrar que o conceito da identidade de género se
constrdi por meio da autoimagem do individuo, ou seja, o juizo que faz de si mesmo,
independentemente de seu sexo biolégico. Assim, a consolidagédo de sua identidade
se perfectibiliza por meio da exteriorizacdo do sentimento de identificagcdo e
pertencimento a uma individualidade plena, referindo-se a autorrealizagdo e ao

autorreconhecimento.

No entanto, conforme preleciona Beauvoir (2009), as pessoas se mostram
confinadas a seu sexo bioldgico por meio de uma instituicdo social compulsoéria. Nesse
sentido, trazendo a classica frase da autora, “Ninguém nasce mulher: torna-se
mulher”, nota-se que nao é o destino anatdomico que dita as experiéncias, mas sim os
imperativos morais, 0s quais elaboram o que € tido como aceitavel e adequado para

cada género.

Nessa acepcgao, o discurso de édio implicito na Lei 1.516/2015, decorrente
da proibigdo da divulgacédo de material didatico com referéncia a “ideologia de género”,
demonstra a legitimacdo de uma ordem social desenvolvida através do ideal
heteronormativo, o qual condena todos a uma espécie de “vigilancia do género”,

submetendo os individuos a uma sequéncia linear entre sexo-género-sexualidade.

Essa censura, desenvolvida sobre um ideal preventivo e abstrato,

demonstra o império dos valores dominantes, absolutos e estaticos, que utilizam o
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siléncio como estratégia discursiva para desqualificam os modos de vidas que
divergem da ordem binaria de género. Dessa forma, ocorre a omissado das diversas
performances sociais do género, o que promove a consolidagdo do preconceito

pautado na logica heteronormativa.

Ocorre que, autenticar uma comunidade valorativa coerciva e opressora
por meio do conceito de legalidade, transforma, consequentemente, a tirania da
opinido publica e da aprovagao social em lei, evidenciando a subordinagdo do Poder
Legislativo ao valor subjetivo, moral e conservador. A partir disso, o ordenamento
juridico se torna um veiculo de opressao institucionalizada, que impdem uma

condenacéo prévia as formas alternativas de pensar e perceber a sexualidade.

No entanto, é cedico que a funcdo da Escola ndo deve se limitar ao
desenvolvimento intelectual e cognitivo do aluno, constituindo, para além disso, um
espaco para o letramento critico, mormente no que se refere a identidade de género.
Nesse sentido, a abordagem de conteudos relacionados ao género enseja a
discussao e o questionamento de atitudes e valores culturais e éticos, viabilizando um
processo de desconstrucdo e desmistificar de tabus e esteredtipos sociais que

fomentam a homofobia e a discriminacao de género.

Ante o exposto, com o fito de reestabelecer a ordem social, institui-se o
controle de constitucionalidade por meio da Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 457, submetendo a Lei 1.516/2015 ao crivo da forca normativa, da
posicdo hierarquica e da estrutura escalonada da Constituicdo Federal, a fim de
analisar a constitucionalidade por meio da conformidade de seus dispositivos com a
Carta Magna.

Com efeito, a ADPF 457 reconhece a inconstitucionalidade formal advinda
da competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria referente a educagao
nacional, cabendo ao municipio apenas suplementar a legislacdo federal. Assim
como, a inconstitucionalidade material, a medida que, principios relacionados ao
ensino sao violados como, por exemplo, a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber, e o pluralismo de ideias e de concepgoes
pedagogicas.

A partir disso, considerando o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
como parametro para a aplicacao, interpretacao e integracdo de todo ordenamento

juridico, pode-se afirmar que a violagao do direito a identidade de género promove a
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consequente violacdo da dignidade humana e, de igual modo, a extingdo da
Democracia.

Resta-se cabalmente demonstrado o retrocesso impulsionado pela lei
supracitada, a qual desqualifica a pluralidade e incentiva praticas excludentes, polares
e desiguais, que obstam o sentimento de pertencimento e a vivéncia do género
discordante da anatomia biolégica. Nesse sentido, a educagdo se mostra
indispensavel para discutir as referéncias culturais e éticas utilizadas para
fundamentar as praticas excludentes de homofobia e a discriminagéo de género. Pois,
0 acesso as realidades que ultrapassam a experiéncia limitada do preconceito viabiliza

o reconhecimento da naturalidade das diversas manifestagdes de género.

Dessa forma, em que pese sejam os individuos produtos elaborados pela
civilizagdo, todas as pessoas tém igual valor intrinseco e, portanto, merecem igual
respeito e consideracdo, sendo fundamental o reconhecimento das diversas
possibilidades de manifestacdo da sexualidade e do género para se garantir uma

vivéncia digna a todos, independentemente, dos juizos particulares de realidade.
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