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Resumo — o presente artigo propde-se a questionar o conceito de género feminino como
definidor da categoria mulher considerando as disposi¢des contidas no art. 5°, alinea “a”, do
Decreto n° 4.377/2002 (Convengao Sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher). A relevancia juridica do tema estd em que o conceito de género tem sido
adotado para uma espécie de dignificacdo, transcendéncia ou sublimidade daquelas
caracteristicas do campo social atrelado ao que pertence a mulher, provocando graves
distor¢des que anulam o proprio sujeito mulher da consideracdo de suas especificidades
organicas e morfologicas, cuja afetagdo compromete o exercicio de direitos e a elaboracdo de
politicas publicas voltadas para elas. A partir dessas premissas, o artigo serd desenvolvido
pelo método dialético de modo a interpretar o conceito de género como fendmeno social,
utilizando, para tanto, da teoria feminista radical — através de seus principios e categorias de
analise —, e demonstrar que a subjugacdo da sexualidade feminina e o refor¢o dos padrdes
sexuais normativos sdo os modos pelos quais opera o patriarcalismo para manter o sistema de
dominagdo sexista e sustentar a misoginia.

Palavras-chave — Género. Direito Internacional. Convengdes ¢ Tratados. Direito
Constitucional. Direitos Fundamentais.

Sumario — Introducdo. 1. A discriminacdo contra a mulher advinda do conceito de género. 2.
Quando os Direitos Fundamentais ndo sao Universais. 3. A Igualdade Substantiva como
principio norteador a paridade entre homens e mulheres. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Tomando como ponto de partida os debates feministas estabelecidos a partir de
meados do séc. XX e sua contribuicao para desvelar e denunciar a operacdo de mecanismos
de dominagdo e submissdao baseados nas desigualdades entre os sexos, pretende-se estabelecer
que a considera¢do de certos conceitos de valor quanto as condigdes de possibilidade dos
sujeitos € a logica por tras dos construtos da feminilidade e da masculinidade que, por meio de
uma série de articulagdes contidas no conceito de gé€nero, cria elaboradas estratégias de
dominac¢do que determinam subjetividades e produzem verdades acerca da capacidade desses

individuos, de forma a manter a discrimina¢ao entre homens ¢ mulheres.



Para tanto, inicia-se o primeiro capitulo analisando-se como as relagdes de poder nos
sistemas de conhecimento e opressdo machista e sexista envolvidas no conceito de género
acabam por produzir uma sobreposicao indistinta na equiparagdo de pessoas trans femininas
(“mulheres” trans) a mulheres, com graves e profundos comprometimentos de direitos e
garantias fundamentais ao exercicio da cidadania dessas pessoas, bem como na elaboragdo de
politicas publicas destinadas a atender demandas especificas e diferenciadas de cada grupo.

No segundo capitulo argumenta-se sobre como os principios da seguranga juridica,
da igualdade e da eficacia social da norma sdo afetados pelo conceito de género e se ¢
possivel sustentar que a autodeclaragdo de género feminino adotado por pessoas do sexo
masculino seja juridicamente valida para obtencdo do status de mulher, tendo em vista a
existéncia de legislacdo internacional reguladora dos direitos humanos das mulheres que adota
como parametro critério baseado no sexo, arguindo-se, ao final, dos pressupostos
hermenéuticos dos Direitos Fundamentais — universalidade, integralidade, a dignidade
humana e a interseccionalidade — sobre categorias sociais distintas.

No terceiro capitulo suscita-se o principio da igualdade substantiva como
possibilidade de constru¢ao de outra forma de conduzir as relagcdes entre homens e mulheres,
reconhecendo as diferencas entre os sexos, mas afirmando a igualdade entre ambos.

Quanto a abordagem, sera utilizada a metodologia qualitativa e, quanto aos objetivos,
a metodologia sera descritiva e explicativa, valendo-nos de bibliografia pertinente (assentada

basicamente na doutrina) ao foco da tematica para sustentar sua conclusao.

1. A DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER ADVINDA DO CONCEITO DE GENERO

Importa fazer uma breve digressao quanto ao conjunto de perspectivas tedricas que
hoje abordam a temadtica feminista e os estudos de género de modo a compreender a
delimitagdo teodrico-conceitual desses estudos, seja como ideagdo ou ferramenta analitica, e
suas implicagdes e consequéncias no campo da aplicacao do Direito.

Situando historicamente a evolugdo dos debates feministas', o grande esforgo da
primeira onda do feminismo foi o de questionar e refletir, procurando desmantelar inimeras
formas de institui¢des e relagdes patriarcais no seio das quais se mantinham e se reproduziam

estratégias de dominagdo masculina, através da luta pelo sufragio universal. Ou seja, tratou-se

1 SILVA, Joasey Pollyanna Andrade da; CARMO, Valter Moura do; RAMOS, Giovana Benedita Jaber Rossini.
As Quatro Ondas do Feminismo: Lutas e Conquistas. Revista de Direitos Humanos em Perspectiva, v. 7, n. 1, p.
101-122, 2021.
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de uma batalha pela afirmacdo da condi¢do fundamental e democratica da igualdade politica
entre 0s s€xos.

O feminismo de segunda onda passou a valorizar significativamente mais o
diferencialismo e a afirmagdo politica das diferencas do que propriamente a igualdade e o
igualitarismo. A critica feminista da sociedade partia da premissa de que mulheres e homens
possuem as mesmas capacidades humanas e deveriam, por isso, ser igualmente respeitados e
ter os mesmos direitos sociais. Havia, ainda, o forte sentimento de que as opressoes
vivenciadas nos espagos privados se entrelagavam com as desigualdades e opressdes politicas.

Género, como um conceito® °, surgiu em meados da década de 1970 e disseminou-se
nas ciéncias sociais a partir dos anos de 1980. Tal reformulagdo surgiu com o intuito de
distinguir e separar o sexo* do género’.

A Teoria Queer, surgida como um desdobramento dos estudos sobre sexualidade,
impulsionada pela intensificagdo do ativismo politico do feminismo e das minorias sexuais
em meados da década de 1980, nos Estados Unidos — fortemente influenciada pelo pods-
estruturalismo de Michel Foucault, pela psicanalise de Lacan e pelo desconstrutivismo de
Derrida —, afirma que a identidade e a expressdao de género, a orientagdo sexual e o proprio
conceito de sexo biologico sdo construtos sociais utilizados para permitir categorizagdes

7 focam na analise dos discursos produtores de saberes

generalizantes®. Os tedricos “queer
sexuais por meio de um método que busca romper as logicas bindrias que resultam no
estabelecimento de hierarquias e subalternizagdes, interrogando como as fronteiras da
diferenga sdo constituidas, mantidas ou dissipadas.

Algumas teorias do género®, através de significados e ressignificagdes produzidos e
compartilhados sob essa perspectiva analitica e que intercruzam dimensdes de classe, etarias,
raciais e sexuais, t€ém tido o papel de denunciar e desmascarar estruturas modernas de

opressdo colonial, econdmica, geracional, racista e sexista, que operam hd séculos nos

arranjos sociais distintas de realidade e condi¢gdo humanas. Contudo, ndo o tem como um

2 SCOTT, Joan. Gender — Useful Category of Historical Analysis. The American Historical Review, v. 91, n. 5,
1986. p. 1053-1975.

3 RUBIN, Gayle. O trdfico de mulheres: notas sobre a economia politica dos sexos. Recife: SOS CORPO —
Género e Cidadania, 1993.

4 Categoria analitica marcada pela biologia e por uma abordagem da natureza ancorada no bioldgico.

5 Dimensdo que enfatiza tragos de construgdo historica, social e sobretudo politica que implicaria analise
relacional.

6 BUTLER, Judith. Problemas de Género. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.

7 MISKOLCI, Richard. Estranhando as Ciéncias Sociais: nota introdutdrias sobre Teoria Queer. Revista
Florestan Fernandes,v. 1. n. 2, p. 08-25, 2014.

8 CRENSHAW, Kimberle. Demarginalizing the intersection of race and sex: a black feminist critique of
antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics. University of Chicago Legal Forum, v. 1989,
p. 139-167.
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elemento central de suas consideragdes, ou seja, da subordinacdo da mulher ao homem. E esta
centralidade do conceito sobre o qual propomos um resgate de carater critico-reflexivo a
condicdo de opressao e subalternizacdo das mulheres.

Em linhas gerais, diz-se que género ¢ uma identificagdo com os signos sociais usados
para demarcar os territorios do masculino e do feminino — diferenciando homens e mulheres
—, € que o ser homem ou ser mulher ndo ¢ uma caracteristica dada e independente da vontade,
mas uma identidade. Tais signos apresentam-se como representacoes de um conjunto de
comportamentos exigidos e socialmente esperados de pessoas do sexo feminino ou do sexo
masculino e conhecidos como feminilidade ou masculinidade.

Nenhum desses comportamentos sociais ¢ inato e masculinidade e feminilidade ndo
sdo conceitos monoliticos e estaticos, havendo perceptiveis diferencas de expressiao dos
comportamentos feminino ¢ masculino a depender do lugar e do tempo. Género ¢, portanto,
um fendmeno social que ndo pode ser compreendido isolado de todo o significado histdrico e
conceitual que carrega.

Pierre Bourdieu’ compreende que os atores sociais estdo inseridos em determinados
campos sociais, de posse de grandezas de certos capitais (cultural, social, econdmico, politico,
artistico, esportivo etc.), € o habitus'® de cada ator seria o que condicionaria seu
posicionamento, sua marca especifica nessa espacialidade e, em ultima instidncia, na luta
social.

A diversidade tedrica sobre género existente entre vertentes do feminismo — as quais
consideram a visdo desconstrutivista (ou pds-estruturalista) do género como problemadtica —, ¢
o ambito de disputa cuja perspectiva serd adotada nesse artigo, para demonstrar que a
existéncia desse campo dos estudos de género vem sendo marcado por um conjunto de
agentes que tém buscado satisfazer seus interesses particulares de investigagdo — sejam
tedricos, sejam empiricos — e, com isso, fazer prevalecer a razdo universal que historicamente
¢ um produto da dominagao do género masculino sobre o comportamento da mulher.

Entre as vertentes do feminismo que se opdem a perspectiva desconstrutivista de
género, o0 objetivo ¢ promover o reordenamento da sociedade de maneira a que a supremacia
masculina seja eliminada em todos os contextos sociais € econdomicos. Isso inclui desafiar a
no¢do de papéis tradicionais de género, opondo-se a objetificacdo sexual das mulheres. Ao

considerar que o género esta diretamente relacionado a imposi¢ao de papéis sociais em razao

9 BOURDIEU, Pierre. Os usos sociais da ciéncia — Por uma sociologia clinica do campo cientifico. Sao Paulo:
UNESP, 2004, p. 28-29.

10 O conceito de habitus é concebido como um sistema de esquemas individuais, socialmente constituido de
disposicdes estruturadas (no social) e estruturantes (nas mentes), adquirido nas e pelas experiéncias praticas (em
condigdes sociais especificas de existéncia), constantemente orientado para fungdes e acdes do agir cotidiano.
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do sexo, essa vertente do feminismo localiza a raiz da opressao das mulheres nas relacdes de
género patriarcais, que necessitam da diferenciacdo sexual para se manter como um sistema
de poder.

A discussdo sobre igualdade e diferenga entre pessoas trans femininas (“mulheres”
trans) e mulheres, subjaz o entendimento de que as demandas daquelas ndo sdo propriamente
feministas j& que essas pessoas teriam experienciado a socializagdo masculina na constru¢do
de sua personalidade e que, ademais, ha certas caracteristicas fisiologicas e hormonais
especificas e distintas entre homens ¢ mulheres, tais como composicdo corporal e fungao
muscular diretamente influenciadas pela produgao de testosterona e de progesterona.

Tal debate remete a uma questdo ontolégica amplamente discutida no feminismo
desde a década de 1960" acerca do estatuto da diferenca, a partir da oposicdo entre
“feminismo da igualdade” e “feminismo da diferenga”. A primeira posi¢cdo entendia a tarefa
politica do feminismo como a distribuigdo igualitaria de bens e direitos entre homens e
mulheres, suprimindo as diferencas entre os dois. Ja o “feminismo da diferenga” argumentava
que a supressao das diferencas ocorreria através de um assimilacionismo e de uma concepgao
de mundo androcéntrica e pretendia, em contraponto, valorizar a diferenca de género,
especialmente a feminilidade.

Ao problematizar a questdo, sugere-se que a consciéncia ativa sobre as relagdes de
poder nos sistemas de conhecimento e opressdo machista e sexista envolvidas no conceito de
género acaba por produzir uma sobreposi¢ao indistinta e prejudicial na equiparacdo de
pessoas trans femininas a mulheres, com graves e profundos comprometimentos de direitos e
garantias fundamentais ao exercicio da cidadania dessas pessoas, bem como na elaboragdo de
politicas publicas destinadas a atender demandas especificas e diferenciadas de cada grupo.

Sobre esse particular, o Comit¢ CEDAW se manifestou no sentido de que a presenca
de esteredtipos de género no sistema judicial impacta de forma grave o pleno desfrute dos
direitos humanos das mulheres, uma vez que “podem impedir o acesso a justica em todas as
esferas da lei e podem afetar particularmente as mulheres vitimas e sobreviventes de

violéncia”2.

11 RODRIGUES, Carla. Coreografias do feminino. Florianopolis: Editora Mulheres, 2009.

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Comité CEDAW: Recomendagdo Geral n° 33 sobre o acesso
das mulheres a justica, 3 de agosto de 2015, CEDAW/C/GC/33, par. 26, p. 14. Disponivel em: <https://assets-
compromissoeatitude-ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-Comite-
CEDAW.pdf>. Acesso em: 13 dez. 2021.



2. QUANDO OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO SAO UNIVERSAIS

Comecamos partindo das teorias positivistas para com elas concordar que o conceito
de direito engloba elementos de legalidade (conformidade com o ordenamento) e de eficacia
social. Contudo, o conceito de direito ndo se limita a isso e a norma insculpida no artigo 5°, da
CRFB/88", (“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza [...]") é um
bom exemplo de que ha um terceiro elemento: o da correcdo material.

Os dois primeiros conceitos — da legalidade e o da eficacia social — dizem respeito a
dimensao fatica do direito. Ja o conceito de corre¢do material diz respeito a dimensao ideal do
direito. Nesse sentido, o elemento de correcdo material serve para que, quando o limiar da
justica for ultrapassado, provocando uma injustica, o direito deixa de ser valido™.

Segundo Ronald Dworkin", o Direito deve ser sempre criado ou interpretado de
maneira a formar um todo integral. Apesar da expectativa de um principio de igualdade, as
normas constitucionais ndo atribuem um sentido claro a ele e os doutrinadores raramente
abordam o tema da discriminac¢do a mulher. Destarte o ingresso da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006'®) no cenario juridico, a burocracia e o tradicionalismo
juridico na aplicacdo da lei tém sido obstaculos para o cumprimento do que nela ¢ previsto,
conforme indicam alguns estudos sobre as medidas protetivas'’.

A Convencao Sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher (CEDAW), ratificada no Brasil pela promulgagdao do Decreto n° 4.377, de 13 de
setembro de 2002'%, em seu art. 5°, alinea “a”, dispde expressamente:

Os Estados-Partes tomardo todas as medidas apropriadas
para:

a) Modificar os padrdes socioculturais de conduta de homens
e mulheres, com vistas a alcangar a eliminagdo dos
preconceitos e praticas consuetudinarias e de qualquer outra
indole que estejam baseados na ideia da inferioridade ou
superioridade de qualquer dos sexos ou em fungdes
estereotipadas de homens e mulheres.

13 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, art. 5° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed., 4* tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 381-
392.

15 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

16 Id. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1e1/111340.htm>. Acesso em: 24 abr. 2022.

17 BANDEIRA, Lourdes M. 4 Lei Maria da Penha completa 15 anos e ainda provoca desafios. Agéncia
Patricia Galvdo, 11.08.2021. Disponivel em: <https://agenciapatriciagalvao.org.br/violencia/violencia-
domestica/a-lei-maria-da-penha-completa-15-anos-e-ainda-provoca-desafios-por-lourdes-m-bandeira/>.  Acesso
em: 25 abr. 2022.

18 Ibid. Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/2002/d4377.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.



Assim, os conceitos trazidos no ambito do Direito Internacional através da
Convengao Sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher
(CEDAW), tratam de buscar eliminar qualquer distin¢do, restricdo ou exclusdo baseada no
sexo, que tenha como efeito ou como objetivo comprometer ou destruir o reconhecimento,
gozo ou exercicio de direitos pelas mulheres.

Cabe destacar o status de incorporacdo no ordenamento juridico brasileiro da
Convenc¢do Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Contra a Mulher"
(CEDAW), através da aprovagao, na Camara dos Deputados, do Decreto Legislativo n°® 26, de
1994%, cujo regime de tramitagdo ordinaria se deu na forma do art. 151, III, do RICD?' e,
apos, ratificado pelo Presidente da Republica pela promulgacio do Decreto n°® 4.377/2002.

Segundo o § 1°, do artigo 5°, da CRFB/88%, as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, ¢ o § 2° do mesmo artigo dispde que tais
direitos e garantias, expressos na Constituicdo Federal, ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Entre esses, cuida-se também da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José¢ da Costa Rica), ratificado pelo Brasil através da
promulgagdo do Decreto n® 678/1992%.

No que se refere ao principio de igualdade perante a lei e ndo discriminagdo, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos indicou que a nocao de igualdade decorre diretamente da
unidade de natureza do género humano e ¢ inseparavel da dignidade essencial da pessoa. Na
atual etapa da evolugdo do Direito Internacional, o principio fundamental de igualdade e nao
discriminacdo ingressou no dominio do jus cogens. Sobre ele descansa o arcabouco juridico
da ordem publica nacional e internacional e permeia todo o ordenamento juridico. Os Estados
devem abster-se de realizar agdes que, de qualquer maneira, estejam dirigidas, direta ou

indiretamente, a criar situagdes de discriminagdo de jure ou de facto.

19 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Comité CEDAW. Convencido Sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra a Mulher. Disponivel em: <https://plataformamulheres.org.pt/docs/PPDM-
CEDAW-pt.pdf>. Acesso em: 13 dez. 2021.

20 BRASIL. Decreto Legislativo n° 26, de 1994. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1994/decretolegislativo-26-22-junho-1994-367297-
publicacaooriginal-1-pL.html>. Acesso em 25 abr. 2022.

21 1d. Regimento Interno da Camara dos Deputados. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%?20ate
%20RCD%2021-2021.pdf>. Acesso em: 13 dez. 2021.

22 Ibid. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil, art. 5° § 1° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.

23 Ibid. Decreto n’ 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.
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A Corte ja indicou que, ao passo que a obrigacdo geral do artigo 1.1 da Convengao
Americana se refere ao dever do Estado de respeitar e garantir “sem discrimina¢do” os
direitos contidos neste tratado, o artigo 24 protege o direito a “igual protecdo da lei”.

Segundo a jurisprudéncia da Corte*, o artigo 24 da Convengdo também contém um
mandato orientado a garantir a igualdade material. Assim, o direito a igualdade previsto na
referida disposi¢do tem uma dimensao formal, a qual protege a igualdade perante a lei, € uma
dimensao material ou substantiva, que determina “a ado¢dao de medidas positivas de promogao
a favor de grupos historicamente discriminados ou marginalizados em razao dos fatores aos
que faz referéncia o artigo 1.1 da Convengdo Americana”.

Destaca-se a posi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos no que toca a
identidade de género contida no Parecer Consultivo OC-24/17.

A solicitacdo de Parecer Consultivo apresentada pelo Estado da Costa Rica exigiu
que a Corte respondesse a cinco questdes relacionadas a dois temas vinculados aos direitos
das pessoas LGBTI. O primeiro deles trata do reconhecimento do direito a identidade de
género e, em particular, sobre os procedimentos para processar pedidos de mudanca de nome
em razao da identidade de género.

No paragrafo 117* do referido Parecer, a determinagéo da Corte ¢ no sentido de:

Com a finalidade de que as pessoas interessadas possam
modificar os registros e documentos de identidade de modo
que fiquem de acordo com sua identidade de género
autopercebida, os procedimentos devem ser regulados e
implementados de acordo com certas caracteristicas minimas,
para que este direito seja efetivamente protegido, evitando,
além disso, que mediante os mesmos se violem direitos de
terceiras pessoas contidos na Convengao.

Ao ratificar um tratado, o Estado assume, nas precisas palavras de Alejandro
Artucio,”® quatro ordens de obrigacdo: a) respeitar, fazer respeitar e garantir os direitos
reconhecidos pelo texto a toda pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, b) adaptar sua legislacdo interna

ao estabelecido pelo tratado; c) assegurar que suas autoridades ndo tomem medidas ou agdes

24 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: Caso Marcia Barbosa e Outros Vs. Brasil,
Excegoes Preliminares, Meérito, Reparacoes e Custas, Sentenca de 7 de setembro de 2021, par. 138-141.
Disponivel em:  <http://cepia.org.br/wp-content/uploads/2021/12/Sentenc%CC%A7a-marcia-barbosa.pdf>.
Acesso em: 15 dez. 2021.

25 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer Consultivo OC-24/17, paragrafo 117, p.
51. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 por.pdf>. Acesso em: 13 dez. 2021.
26 ARTUCIO, Alejandro. Universalidad, indivisibilidad, y interdependencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y los derechos civiles y politicos. Breves nociones de los mecanismos de supervision a
nivel universal y regional. Seminario sobre derechos eonémicos, sociales y culturales. Comission Internacional
de Juristas. Bogota: 1996, p. 21.
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que vao contra o disposto no tratado; d) colocar a disposicdo de toda pessoa que se sinta
violada em seus direitos, recursos juridicos efetivos para corrigir a situacao.
O art. 53, da Convencgdo de Viena sobre o Direito dos Tratados?’, dispde:

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito
Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como
norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que sé
pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

Nesse contexto, a titulo de complementacdo, no que tange aos tratados de direitos
humanos destaca-se a necessidade de interpretacdo que leve em conta sempre a norma mais
favoravel ao ser humano. Ou seja, os tratados de direitos humanos devem ser interpretados
tendo sempre como paradigma o principio pro homine (principio da primazia das normas mais
favoréaveis), por meio do qual deve o intérprete (e o aplicador do direito) optar pela norma
que, no caso concreto, mais proteja o ser humano sujeito de direitos.

Finalmente, verifica-se que aqui também tem lugar o denominado principio da
vedagdo ao retrocesso™, segundo o qual as normas (domésticas ou internacionais) de prote¢do
devem assegurar sempre mais direitos as pessoas, ndo podendo retroceder na meta da maxima
efetividade dos direitos humanos.

De modo a proporcionar o maximo possivel de eficacia da norma, o nucleo essencial
do direito fundamental contido na alinea “a”, do art. 5%, do Decreto n°® 4.377/2002%, demanda
a sua interpretacdo como direito subjetivo negativo, ou seja, o direito de mulheres a exigir um
ndo-fazer pelos Poderes publicos que se expressa pela ndo incidéncia de toda e qualquer
distingdo entre homens e mulheres com base em fungdes estereotipadas de género.

Numa ponderagdo entre bens, valores e interesses que afetam as mulheres e aos
homens que se autoidentificam com os aspectos femininos do género (dai se autodeclararem

“mulheres” trans), ha que se aplicar como regra de interpretagdo o principio da concordancia

27 Ratificado no Brasil pelo Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 14 dez. 2021.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 639337-
SP, Relator(a): Min. Celso de Mello. Disponivel em: <https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=627428>. Acesso em 14 dez.2021.

29 1d. Decreto n’ 4.377, de 13 de setembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/2002/d4377.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.
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pratica®, razdo pela qual torna-se inadmissivel a extensdo do termo mulher a pessoas
autoidentificadas como trans femininas.

A CRFB/88, em seu art. 60, § 4°', estabelece limitagdes materiais ao poder
reformador sobre as clausulas pétreas e o art. 5° alinea “a”, do Decreto n°® 4.377/2002,
reconhece como tratamento degradante as mulheres a distingdo entre os sexos masculino e
feminino em fungdes estereotipadas de género. De tal sorte, considerado o principio da
dignidade humana como um valor moral objetivo, exige-se a correcao da ldégica normativa a
ser suprida de acordo com a concepgao do principio da unidade e da coeréncia do sistema
juridico®. Assim, podemos determinar o Decreto n° 4.377/2002 como elemento de corregio e
da integridade do sistema juridico de modo a que mulheres ndo sejam definidas a partir dos
marcadores sociais que distinguem homens e mulheres contidos no conceito de género.

Por conseguinte, se os tratados e convengdes internacionais de direitos humanos
podem ser equivalentes as emendas constitucionais (nos termos do art. 5°, § 3° da
CRFB/88%), ou ainda supralegais (segundo o entendimento atual do STF — RE 349.703/RS*),
se aprovados antes da Emenda Constitucional 45/2004%, o certo é que, gozando de status de
norma infraconstitucional, o Decreto n°® 4.377/2002 ha de ser também paradigma de controle
da produgdo normativa doméstica. Destarte, para além do controle de constitucionalidade, o
modelo brasileiro atual comporta, também, um controle de convencionalidade das normas
domésticas™.

O principio da legalidade® estd baseado na noc¢do de que a legislagdo deve ser vista

como o resultado do processo democratico, mas também que ela ¢ a forma mais adequada

30 "Consiste, essencialmente, numa recomendag@o para que o aplicador das normas constitucionais, em se
deparando com situagdes de concorréncia entre bens constitucionalmente protegidos, adote a solucdo que
otimize a realizacdo de todos eles, mas a0 mesmo tempo ndo acarrete a negacdo de nenhum." (MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 107).

31 BRASIL. Constituicio da Republica Federal do Brasil, art. 60, § 4° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.

32 MEYER, Emilio Peluso Neder. O carater normativo dos principios juridicos. Senado Federal, Revista de
informagdo legislativa, v. 42, n. 167, p. 231-254, jul./set. 2005.

33 1d. Constituicdo da Republica Federal do Brasil, art. 5° § 3° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.

34 1d. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 349.703-1/RS, Relator Orgéanico: Ministro Carlos
Britto, Relator para 0 Acordao: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595406>. Acesso em: 14 dez. 2021,

35 1Ibid. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 25 abr. 2022.

36 SARLET, Ingo Wolf. Controle de Convencionalidade dos Tratados Internacionais. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-convencionalidade-tratados-
internacionais>. Acesso em: 15 dez. 2021.

37 1bid. Constituicdo da Republica Federal do Brasil, art. 5°, 1. Quanto a Administragdo Publica, vigora o
principio da legalidade em sentido estrito, conforme determina o art. 37, da CRFB/88. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2021.
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para a regulacdo dos direitos fundamentais, um dos elementos do principio da seguranca

juridica®.

3. A IGUALDADE SUBSTANTIVA COMO PRINCIPIO NORTEADOR A PARIDADE
ENTRE HOMENS E MULHERES

Segundo Istvan Mészaros®, as projecdes irrealizaveis do atual modelo de democracia
permanecem irrealizaveis precisamente por estarem presas na armadilha das limitagdes
estruturais do dominio politico vigente, enquanto o desafio histérico inevitavel ¢ a
transformagdo radical de todos os niveis do metabolismo social de uma maneira nao
hierarquica.

Mulheres sao um grupo social — independente de raga/etnia, idade, orientacao sexual
ou classe social —, cuja caracteristica predominante ¢ a de se encontrarem em situacdo de
duradoura e permanente subordinacdo ao poder masculino em razdo do sexo, que se expressa
por meio de normas juridicas e também por meio de praticas sociais que almejam manter a
diferenciagdo cultural e material entre homens e mulheres do ponto de vista de poder social.

Ao se naturalizar a performatividade do género feminino como significante do que ¢
ser mulher, opera-se para corroborar as distingdes entre homens e mulheres com base em
fungdes estereotipadas de género, o que €, precisamente, a ratio legis da vedagdo contida na
alinea “a”, do art. 5°, do Decreto n°® 4.377/2002, para eliminar o estigma cultural que impede o
gozo de respeitabilidade e também as desvantagens materiais que mulheres sofrem.

Na ligdo de Adilson José Moreira®, o principio da igualdade substantiva visa o
objetivo seguinte:

Enquanto a igualdade de oportunidades procura garantir
procedimentos justos na competicdo entre os individuos,
aqueles que priorizam a igualdade de resultados defendem a
necessidade de medidas que permitam o alcance do ideal de
igualdade substantiva entre os membros da comunidade
politica. Um sistema juridico que estabelece a eliminacdo da
marginalizagdo social como um objetivo central deve criar
mecanismos para que isso se torne possivel. Isso deve ocorrer
na forma de medidas destinadas a assegurar que grupos
sociais chegardo a resultados compativeis com uma
sociedade organizada em torno da ideia de igualdade
substantiva. No lugar de uma garantia de igualdade
procedimental, estamos diante de wuma forma de
administracdo de recursos que reconhece as diferengas
estruturais entre oS Varios grupos sociais, situagdo que

38 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 728-733.
39 MESZAROS, Istvan. A Montanha que Devemos Conquistar. Sdo Paulo: Boitempo, 2015.
40 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatorio. Sao Paulo: Contracorrente, 2020, p. 144.
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justifica politicas de distribuicdo e compensatorias. Estamos
diante de uma compreensdo da igualdade que encontra
expressdo em arranjos institucionais que possam maximizar a
situagdo dos que estdo em uma situagdo de opressdo duravel.

Acompanhando a li¢do de Adilson José Moreira, mecanismos de discriminagdo estao
baseados em diferencas de status cultural entre grupos sociais, o que justifica tratamentos
discriminatérios entre eles. Procurou-se demonstrar que nascer com genitais aparentes do
sexo feminino e, por isso, ser coercitivamente assinalada com o gé€nero feminino, acarreta
parametros morais de julgamento social que, de modos institucional, estrutural e
intergeracional, geram expectativas sobre o comportamento de mulheres tendentes a
desvaloriza-las e constrangé-las e, assim, a ndo obter a plenitude do exercicio de direitos
sociais, econdmicos, politicos e culturais em paridade de condi¢cdes com os homens. Tais
discriminagdes acabam por tornar mulheres as principais vitimas de violéncia doméstica,
violagdes sexuais e disparidade de remuneracdo. Os homens, mesmo aqueles
autoidentificados como trans femininas, fazem parte do grupo social majoritario que continua
a exercer o poder de atribuir sentidos culturais sobre o papel da mulher na sociedade,
preservando as relacdes de poder e mantendo-as em situagdo de subordinacdo e sujeicao a
ordem patriarcal.

Cabe transcrever a ligdo do mestre:

Os seres humanos ndo sdo pessoas cujos julgamentos morais
sdo fundamentalmente pautados por uma racionalidade
universal: eles sdo sujeitos ideoldgicos e expressam o0s
consensos culturais presentes entre os membros dos grupos
sociais aos quais pertencem, um lugar social atravessado por
manifestagdes ideoldgicas e também por relagdes de poder.”

Igualdade significa igual consideracdo e respeito, mas dentro das circunstancias nas
quais um sujeito especifico se encontra. Pessoas trans femininas e mulheres estdo, bioldgica,
cultural e socialmente situadas em distintas consideragdes, o que impede uma analise
simétrica entre elas, que possuem diferentes graus de pertencimento. Nao podemos, assim,
pensar sua experiéncia social como universal, uma vez que a realidade social ndo se mostra
compativel com o pressuposto de que sociedades democraticas sdo construidas a partir de
relacdes de cooperagdo entre pessoas que gozam do mesmo tipo de tratamento e que sempre
agem a partir de padrdes morais socialmente compartilhados.

O sistema juridico tem desempenhado um papel central na construgdo e reprodugao

de sistemas de opressdo, sistemas que t€ém como objetivo a criagdo de diferenciacdes de status

41 MOREIRA, op. cit., p. 294.
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entre grupos sociais. Esse processo permite entdo, que grupos dominantes criem normas
juridicas que expressam seus interesses e suas formas de identidade, mecanismos a partir dos
quais diferentes manifestagcdes de discriminagdo sdo reproduzidas.

Essa reflexdo nos mostra que, para alcancarmos esse ideal, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade* devem ser complementados por uma anélise da dimensdo
socioldgica que o processo de interpretagdo deve ter, no sentido de distinguir pessoas trans
femininas e mulheres. A énfase procedimental desses dois principios de interpretagdo deve
ainda passar por uma analise dos impactos que uma norma ou uma pratica social tera no status
desses grupos, aplicando-se os principios constitucionais da dignidade e da cidadania como
elementos que obrigam o intérprete da norma a realizagdo de justica social e do bem comum.

Hé que se adotar uma dire¢ao que seja capaz de atender as demandas de mulheres e
pessoas trans femininas de modo a ndo conflitar ou violar direitos ja conquistados pela
legislacdo doméstica e internacional de protecdo as mulheres através de politicas claras e

acessiveis que nao produzam confusao ou equiparacao entre sexo e género.

CONCLUSAO

A conscientizagdo constitui a centralidade da teoria feminista ¢ do método feminista,
através dos quais inicia-se um processo de investigagdo que desafia nog¢des tradicionais de
autoridade e objetividade e abre um questionamento dialético de estruturas de poder
existentes. Por esse processo, feministas confrontam a realidade da condi¢do das mulheres ao
examinar suas experiéncias, tomando essa andlise como ponto de partida para a mudanga
individual e social. De tal modo, a sexualidade ¢ entendida como uma forma de poder e o
género, como algo socialmente construido — entendido como opressao —, institucionaliza a
dominac¢ao sexual masculina e a submissao sexual feminina.

Reconhecendo isso, compreende-se que o género ¢ uma poderosa, mas nao
inevitavel, ferramenta de organizar as relacdes sociais e distribuir poder, incluindo recursos
fisicos entre os sexos. Nascer com genitais aparentes femininos e, como um resultado direto,
ser coercitivamente assinalada com o género feminino, ndo ¢ claramente um privilégio, nem ¢
socialmente equivalente a designacdo masculina de género aos homens. Pessoas com corpos

de mulheres e corpos de homens ndo sdo pessoas similarmente situadas em consideracdo ao

42 BRASIL. Lei n° 9784, de 29 de janeiro de 1999, art. 2° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19784.htm>. Acesso em: 25 abr. 2022.
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género baseado na opressdo. O género ndo ¢ simplesmente um bindrio neutro. Género ¢ uma
hierarquia.

Hé toda uma mistica sobre a imagem da mulher e da expectativa social para o seu
comportamento. Essa adequagdo ao que foi delimitado como a “norma-padrao” de
representacdo das mulheres ¢ reproduzida e naturalizada por pessoas do sexo masculino que
passaram a se autoidentificar com os aspectos considerados “femininos” do género,
objetificando o sexo feminino e refor¢ando o papel socialmente exigido para as mulheres.

A mulher como o nao-ser supostamente aberta a todo o ser pugnado pelo movimento
de afirmagdo da identidade de género, colide com o processo histérico das lutas feministas
pela emancipagdo e pelo protagonismo das mulheres na construg¢do de sua propria identidade,
coletiva e individual. E fundamental que as diferentes perspectivas sobre a mulher,
possuidoras de imagens concretas sobre si proprias e sobre as demais sejam investigadas com
base nas relagdes de poder e de saber que nos unem e nos dividem.

Nao ha intencdo ou pretensdao de negar direitos ao reconhecimento da identidade de
género a pessoas do sexo masculino que se autodeclaram trans femininas, porém, ha todo um
arcabouco juridico doméstico e internacional de prote¢ao aos interesses da mulher que adota
como critério de satisfagdo o sexo bioldgico, além de conter expressa vedagdo a ndo
incidéncia de toda e qualquer distingdo entre homens e mulheres com base em fungdes
estereotipadas de género.

A autoidentificacdo de género carece, no plano analitico do fato juridico, de
juridicizagdo. Ou seja, embora existente no mundo fatico, ndo hé atribuicdo correspondente
como fato juridico. Nao hé norma juridica valida que o tenha criado.

Para se criar a autoidentificacdo de género como fato juridico, de maneira a nao
conflitar com o interesse € a protecao legal conferida as mulheres em razao do sexo, ¢
imprescindivel que haja uma norma dotada de existéncia, validade e eficacia onde cumprir-se-
o seus processos de formagdo e producdo, em conformidade com as diretrizes e requisitos do
proprio ordenamento.

Apesar de nao haver previsao legal, a questdo da identidade de género nao deixa de
ser debatida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A nocdo de justica, portanto, torna-se crucial para alcancar e abordar estruturas de
discriminacdo e opressao que incidem significativamente sobre as mulheres através da
imposicao e da coercdo sociais pela representagao dos estereotipos femininos.

A igualdade como auséncia de diferenca, ou seja, tratar como iguais ignorando as

diferengas, gera uma neutralidade falaciosa. Inserir a diferenca como parte da igualdade



16

permite o combate a desigualdade. A igualdade, portanto, deve considerar a equivaléncia de
pessoas diferentes com um determinado proposito em um contexto social definido.

Deve-se ressaltar que um dos objetivos juridicos centrais da eliminagdo de todas as
formas de discriminagdo contra a mulher ¢ a producao da igualdade entre individuos e entre
grupos sociais, o que implica diferentes tipos de igualdade, entre eles a igualdade material, a
igualdade formal e a igualdade substantiva. Desse modo, a interpretacdo e aplicacdo da
igualdade deve ter como meta a promocado da igualdade de status entre grupos sociais € nao
apenas entre individuos.

Reconhece-se que, devido a importancia e a extensdo do tema, muitos assuntos nao

puderam ser devidamente abordados, sobre os quais ndo se tem pretensdo de esgotar.
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