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A ADPF N. 457 E A DESCONSTRUCAO DA HETERONORMATIVIDADE POR

MEIO DA EDUCACAO: DIALOGO SOBRE A CONCEPCAO
CONSTITUCIONAL DE BEM COMUM A LUZ DE ROUSSEAU

Jodo Gabriel Fraga de Oliveira Faria?

RESUMO

O municipio de Novo Gama, Goiés, por meio da Lei 1516/2015, vedou o ensino sobre
identidade de género em suas escolas municipais, bem como a circulagdo de materiais
versando sobre a referida temética. N&o tardou para que o Supremo Tribunal Federal
reconhecesse a inconstitucionalidade da norma local, no julgamento da ADPF n. 457,
por ofensa a diversos dispositivos textualizados na Constituicdo Federal, dentre eles a
dignidade da pessoa humana, igualdade, e os principios constitucionais da educacéo,
previstos no art. 206, daquela. Ademais, a referida corte entendeu que a norma do
municipio goiano fortalece a heteronormatividade, que é a premissa de que apenas o0
“modo heterossexual de ser” é o correto. Além das transgressdes constitucionais,
percebe-se, também, que a Lei 1516/15, de Novo Gama, vai contra as ideais de
Rousseau, sobretudo no que toca a concepgdo de bem comum, que deve nortear a

tomada de decisdo politica do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Identidade de género. Educagdo. Inconstitucionalidade.

Heteronormatividade.
ABSTRACT

The Novo Gama municipality, Goids, through the Law 1516/2015, prohibited the

teaching of gender identity in its municipal schools, as well as the circulation of
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materials dealing with the subject referred. It did not take long for the Federal Supreme
Court to recognize the local rule unconstitutionality, in the judgment of ADPF no. 457,
for offending several textualized norms in the Federal Constitution, among them the
dignity of the human person, equality, and the constitutional principles of education,
provided for in art. 206. In addition, the aforementioned court understood that the rule
of the municipality in Goiés strengthens the heteronormativity, which is the premise that
only the “heterosexual way of being” is correct. Furthermore constitutional
transgressions, it is also clear that Law 1516/15, by Novo Gama, goes against
Rousseau's ideals, especially with regard to the concept of the common good, which

should guide the State's political decision-making.

KEYWORDS: Gender identity. Education. Unconstitutionality. Heteronormativity

INTRODUCAO

Locke (1999) ensina que o ser humano vem ao mundo como uma folha em
branco, que vai se preenchendo ao longo da vida, pelos conhecimentos adquiridos e

pelas experiéncias vividas.

E indiscutivel que grande parte dos mais relevantes conhecimentos adquiridos
sdo transmitido na escola. Eis a importancia da educacdo: garantir ao aluno as

ferramentas intelectuais bésicas para se constituir e se determinar.

Tamanha é a importincia da educagdo & constituicdo da pessoa, em sua
individualidade, a partir da formac8o do "eu critico”, que é ela concebida como direito
fundamental, pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); e, ndo apenas direito
fundamental de ser ensinado (art. 6°, caput), mas também de o ser, garantindo-se o

pluralismo de ideias (art. 206, inciso IlI).

O municipio de Novo Gama (2016), Goiés, editou a Lei n. 1516/2015, vedando

0 ensino sobre identidade de género nas escolas. Facilmente se percebe a
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inconstitucionalidade da norma local, quando aparecida & luz do que a Constituicdo

Federal dispde, sobre educacéo.

Assim sendo, ndo tardou para que o Supremo Tribunal Federal (2020), em sede
de controle de Constitucionalidade, no julgamento da ADPF n. 457 reconhecesse a

afronta da lei municipal referida a carta mée.

No presente estudo se empreendera andlise juridico-filosofica da referida
decisdo, & luz das ideias do pensador Genebrino, Rousseau, na Constituicdo Federal,

sobretudo no que toca ao direito a educagéo.

No primeiro tdpico se realizard abordagem da ADPF n. 457, sobretudo passando
pelos principais fatos processuais ocorridos e os fundamentos juridicos que a Suprema

Corte se valeu para reconhecer a inconstitucionalidade da Lei do municipio goiano.

Posteriormente, serd abordada a ldentidade de género, em especial sua
terminologia, bem como 0s conceitos e temas correlatos, cuja compreenséo se faz

essencial a elucidar o presente estudo.

No terceiro topico, empreender-se-4 reflexdo sobre a heteronormatividade, que
consiste na ideia de que tudo que foge ao modo heterossexual — ou melhor,
heteroafetivo — de viver e ser é errado. Consigna-se que este momento do estudo é de
especial importancia, ndo apenas porque serd realizado estudo critico de um dos
fundamentos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas também porque se abordara,

sob aspecto juridico-socioldgico, os fendmenos da homofobia e transfobia.

Por fim, o quarto topico do presente estudo, em que se atingirdA o marco
reflexivo, realizando anélise juridico-filoséfica do todo até entdo exposto, & luz das

ideias de Rousseau na Constituicdo Federal.

E certo que a problematica a ser abordada versa sobre tema, em muito,
polemico, rechagado com veeméncia por alguns, e defendido com fervor por outros, que
militam pela igualdade. Diante deste cenario de confronto de crengas e ideais de matriz
moral, religiosa, politica, ideoldgica, deve aqui ser destacado que o presente estudo

cuida de andlise juridico-filosofica, a partir da dogmaética do direito.
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A ADPF N. 457

Toda reflexdo demanda conhecimento acerca da problemética a ser apreciada.
Desde modo, necessario é que se inicie este artigo analisando a paradigmatica ADPF n.

457, cujo objeto é o cerne da presente problematizag&o.

A Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — que daqui em diante
sera referida pela sigla ADPF — n. 457 (STF, 2020), foi proposta pelo Procurador-Geral
da Republica, e teve como relator o Min. Alexandre de Moraes. Na referida acao de
controle concentrado de constitucionalidade se buscava 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei n. 1516/2015, elaborada pelo municipio de Novo Gama
(2016), Goias, que vedava abordagens acerca da temética da ideologia de género nas

escolas municipais:

Aurt. 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 deverdo ser analisados antes de serem

distribuidos nas escolas municipais de Novo Gama-GO.

Art. 3°. Nao poderdo fazer parte do material didatico nas escolas em Novo
Gama-GO materiais que fazem mengdo ou influenciem ao aluno sobre a

ideologia de género.

Aurt. 4° Materiais que foram recebidos mesmo que por doacdo com referéncia
a ideologia de género deverdo ser substituidos por materiais sem referéncia a

mesma.
Aurt. 5°, Esta Lei entre em vigor na data da sua publicacao.

Aurt. 6°. Revogam-se as disposi¢des em contrario (NOVO GAMA, 2016).
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O Procurador-Geral da Republica (STF, 2020) fundamentou o pleito alegando
que a Lei Municipal em comento violava diversos preceitos previstos na Constitui¢éo
Federal (BRASIL, 1988). Os fundamentos da Carta Mé&e serdo abordados a seguir, em
topico proprio; ndo obstante para uma melhor compreensdo do tema devem ser eles aqui
referidos. Segundo a chefia do Ministério Publico Federal, a Lei Municipal Goiana
violava o direito a igualdade (art. 5°, caput); a vedacdo a censura em atividades culturais
(art. 5°, inciso IX); o devido processo legal substantivo (art. 5°, inciso LIV); a laicidade
do Estado (art. 19, inciso 1); a competéncia legislativa privativa da Unido sobre
diretrizes e bases da educagdo nacional (art. 22, inciso XXIV); o pluralismo de ideias e
de concepcdes pedagogicas (art. 206, inciso Il1); e, o direito a liberdade de aprender,

ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, inciso ).

Em 5 de junho de 2017 o Relator, Min. Alexandre de Moraes decidiu pela
extincdo do feito (STF, 2020), fundamentando-se na regra de subsidiariedade da ADPF,
prevista no art. 4° 8§1° da Lei n° 8882/1999 (BRASIL), segundo a qual “o Supremo
Tribunal Federal s6 pode admitir arguicdo se inexistir outro meio eficaz para sanar a
lesividade do ato” (BULOS, 2012, p. 331), que segundo o Min. Relator seria o controle
por meio de Acdo Direita de Constitucionalidade, no Tribunal de Justica local.
Contrapondo-se & decisdo o Procurador-Geral da Republica, valendo-se de agravo
regimental a refutou, reiterando os termos da inicial e acrescentando que seria cabivel
ADPF, no Supremo Tribunal Federal, em razdo da divergéncia acerca da legitimidade
do conteildo da norma objeto da acdo nos Tribunais de Justica dos Estados de Minas
Gerais, Goias e Tocantins. Diante disso, dada a relevancia da matéria e as divergéncias
sobre tema no ambito dos tribunais locais, foi decidido pelo afastamento da regra da
subsidiariedade e a ADPF n. 457 foi recebida (STF, 2020).

Empreender profunda analise do andamento processual extrapolaria a proposta
do presente artigo. Entretanto, para uma melhor compreensdo do tema é salutar registrar

0s principais fatos processuais.
O Prefeito do Municipio de Novo Gama, donde adveio a lei controlada, embora

intimado, ndo se manifestou nos autos; a Advocacia-Geral da Unido se manifestou pela
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inconstitucionalidade formal da norma, por violagdo & competéncia privativa da Unido
para dispor sobre diretrizes gerais da educacdo. Todavia, opinou pela
constitucionalidade material, alegando que o ensino sobre género nas escolas é
incompativel com o estéagio intelectual e psicologico em que se encontram as criancas e
adolescentes. O Procurador-Geral da Republica se manifestou pela parcial procedéncia
da acdo, diante do vicio formal que paira sobre a lei municipal, cujo conteddo pode ser
legislado somente pela Unido; por fim, foi admitido o ingresso, na qualidade de amicus
curae, do Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros, e pela
Alianca Nacional LGBTI (STF, 2020).

No dia 27 de abril de 2020, o plendrio do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade reconheceu a inconstitucionalidade formal e material da Lei Municipal que

vedava o ensino sobre ideologia de género nas escolas, nos seguintes termos:

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Direito
Constitucional. Lei 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama — Go. Proibicao
de divulgagdo de material com informacéao de ideologia de género em escolas
municipais. Usurpagcdo de competéncia privativa legislativa da Unido.
Diretrizes e bases da educacdo nacional (art. 22, xxiv, cf). Violagdo aos
principios atinentes a liberdade de apreender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento a arte e o saber (art. 206, ii, cf), e ao pluralismo de ideias e de
concepgdes pedagogicas (art. 2086, iii, cf). Proibigdo da censura em atividades
culturais e liberdade de expressdo (art. 5°, ix, cf). Direito a igualdade (art. 5°,
caput, cf). Dever estatal na promocdo de politicas publicas de combate a
desigualdade e a discriminacdo de minorias. Inconstitucionalidade formal e

material reconhecidas. Procedéncia (STF, 2020).

IDENTIDADE DE GENERO
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O tema da identidade de género tem sido objeto de discussdes em diversas
pautas, no ambito académico, politico-ideoldgico, politico-filoséfico, religioso, e
jurisdicional. Neste dltimo caso, Destaca-se a recente ADPF n. 457, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal (2020), objeto do presente estudo, em que se reconheceu a
inconstitucionalidade da vedagéo ao ensino sobre identidade e ideologia de género nas

escolas.

Mas o que é género? Este momento sera reservado a responder este

questionamento.

Quando uma gravida é submetida a ultrassonografia é possivel se saber o sexo
do bebé. Todavia, este, ao vir ao mundo, em seus primeiros instantes de vida ndo detém
a consciéncia do que € homem e mulher, e, tdo pouco de como devera se determinar.
Conforme adquire consciéncia, a partir da vivéncia no seio do convivio humano, sobre

0s papeis do homem e da mulher, passa a viver seu género (JESUS, 2012).

Noutras palavras, 0 género consiste em como uma pessoa humana se determina,
homem ou mulher, indo além da concepcéo do corpo fisico. Percebe-se que sexo e
género, embora constantemente confundidos pelo senso comum, sdo classificagbes
diversas. “Sexo é bioldgico, género é social, construido pelas diferentes culturas. E o
género vai além do sexo: o que importa, na definicdo do que é ser homem ou mulher,
ndo sdo 0s cromossomos ou a conformagdo genital, mas a auto-percepgéo e a forma

como a pessoa se expressa socialmente” (JESUS, p. 9, 2012).

Ainda sobre a 0 género, como uma dimenséo social e ndo bioldgica do ser:

O conceito de género chegou até nos através das pesquisadoras norte-
americanas que passaram a usar a categoria "gender" para falar das "origens
exclusivamente sociais das identidades subjetivas de homens e mulheres”. A
énfase colocada na "origem social das identidades subjetivas" ndo é gratuita.
De fato, ndo existe uma determinacdo natural dos comportamentos de
homens e de mulheres, apesar das indmeras regras sociais calcadas numa

suposta determinacdo biolégica diferencial dos sexos usadas nos exemplos
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mais corriqueiros, como “mulher ndo pode levantar peso” ou “homem nao
tem jeito para cuidar de crianga” (GROSSI, p. 5, 2015).

O género é subjetivo, atrelado a concepgéo da pessoa humana sobre seu papel na
sociedade, ao passo que 0 sexo é bioldgico, é fisico, é objetivo. Neste sentido, pode-se
afirmar que qualquer médico, mesmo desconhecendo determinado paciente, é capaz de
apontar, apés superficial analise, o sexo daquele. Todavia, apenas o paciente pode

afirmar seu género.

O ser humano €, em sua esséncia, um ser social, que reflete os valores do meio
em que vive (TEIXEIRA, 2006), valores estes que ditam o ser, o agir, e, diversas vezes
enraizados com tamanha profundidade no &mago daquele que nem percebe que estd
sendo ou agindo de determinada forma. E isto acontece com o género. Neste sentido,
Grossi (2015) leciona que quando se preenche um formuléario, como, por exemplo, para
contratar servico de um banco, e se seleciona a opgéo de género, masculino ou feminino
— geralmente representada pelas letras “M” ou “F” — ndo se pensa com o sexo bioldgico,

mas sim com o género.

Depois desta reflexdo acerca do que é género, avancaremos ao tema da

identidade e ideologia de género.

Antes de adentrar as analises terminoldgicas, insta ressaltar que a Lei declarada
inconstitucional veda o ensino sobre ideologia de género. H& confusdo semantica sobre
0 que é ideologia e identidade de género. A ideologia de género cuida do discurso
politico e ideoldgico acerca do tema (GUIMARAES, 2018), sobre tudo o subjetivismo
atrelado & identificacdo. Assim, observa-se que, na verdade, a ideologia congloba a
identidade de género. Diante desta linha ténue terminoldgica, ao longo do presente

estudo sdo empregados ambos os termos.

Sobre identidade de género, a terminologia se refere ao “género com o qual uma
pessoa se identifica, que pode ou ndo concordar com o género que lhe foi atribuido

quando de seu nascimento” (JESUS, 2012, p. 25). E o caso do sujeito que se vé e se

243

Connectionline n.27 — 2022 ( DOI: 10.18312/connectionline.v0i27.1943 )



3
CONNECTION

REVISTA ELETRONICA DO UNIVAG LI NE
ISSN 1980-7341

reconhece em género diverso daquele que se esperava que se reconhecesse, em razdo do

SexXo0.

Além da esfera académica, identidade de género foi definida na convencéo
internacional, chamada Principios de Yoarkata, que em 2007 foi reconhecida como
diploma global, pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Segundo o

referido documento:

A profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificagdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos, ciriirgicos
ou outros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar

e maneirismos (ICJ, 2007).

Depreende-se, dos conceitos acima, que ha latente equivoco no senso comum,
que atribui a identidade de género conotagéo sexual, no sentido erdtico da palavra; na
verdade, a identidade de género € existencial, compreendendo a percepcdo da pessoa
como ela se vé e se considera. Ndo muito além, distingue-se identidade de género e
orientacdo sexual, que se relaciona com o sexo pelo qual sujeito se sente atraido,
sexualmente (JESUS, 2012), que pode ser diverso do dele, hipOtese de

heterossexualidade, bem como pode ser pelo mesmo sexo, hipotese homossexualidade.

Tamanho é o abismo conceitual entre identidade de género e homossexualidade
que, segundo Jesus (2012), podem ou ndo coexistirem. llustrando: a hipdtese de uma
pessoa que se sente atraida sexualmente por pessoa do género diverso daquele que se
identifica; neste caso, o casal seria classificado como heterossexual. Todavia, pode
ocorrer de uma pessoa que se identifica com determinado género se sinta atraida,
sexualmente, por pessoa do mesmo. Pode-se citar, neste caso, a personagem lvana, da
telenovela de grande repercusséo, “A Forga do Querer”, que foi ao ar pela primeira vez

em 2017, e posteriormente reprisada em 2021, pela Rede Globo de Televisdo, em que se
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abordava um transgénero, que embora tivesse nascido biologicamente mulher,
identificava-se como homem, e, ao fim da novela, apds se assumir como pessoa do
género masculino, manteve seu relacionamento amoroso com outro homem, que ja era
seu par romantico, quando ainda se apresentava socialmente como mulher (MOREIRA,
CAVALCANTE; SOUSA, 2018). A primeira hipdtese retrata casal heterossexual, ao
passo que, a segunda, casal homossexual, independentemente de serem, ou nao,

transgéneros.

Percebe-se que ha confusdo conceitual acerca dos termos envolvendo género e
sexualidade. Em que pese esclarecé-los ndo seja o objeto do presente estudo, para

melhor compreensdo da problematizagéo é essencial aborda-los.

7

Transgénero é “conceito “guarda-chuva” que abrange o grupo diversificado de
pessoas que ndo se identificam, em graus diferentes, com comportamentos e/ou papéis
esperados do género que lhes foi determinado quando de seu nascimento”. Em sentido
contrério, h4 o cisgénero, que consiste na pessoa que que se identifica com o género

atribuido a ela no momento de seu nascimento (JESUS, 2012, p. 26).

Orientacdo sexual, como a pouco tratado, é termo que designa a atracdo sexual
de um sujeito por outro, que pode ser homossexual, quando envolver sujeitos do mesmo
sexo ou heterossexual, quando envolver sujeitos de sexos distintos. Ademais, ha
também os bissexuais, que sentem atracdo por pessoas de ambos 0S sexo0s, € 0S

assexuais, que ndo sentem atracdo sexual por outrem (JESUS, 2012).

Ha também o travesti, que seria a “pessoa que vivencia papéis de género
feminino, mas ndo se reconhece como homem ou mulher, entendendo-se como

integrante de um terceiro género ou de um ndo-género” (JESUS, 2012, p. 28).

A HETERONORMATIVIDADE
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Um dos fundamentos que o Relator da arguicdo de descumprimento fundamental
n. 457 se valeu para reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 1516/2015, do
Municipio de Novo Gama, Goiés, que vedou o ensino sobre ideologia de género nas

escolas foi o fortalecimento da heteronormatividade e o ensejo da homofobia:

Ao aderir a imposicdo 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 promogdo do bem de todos
(art. 3% IV, CF), e, por consequéncia, o principio segundo o qual todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, CF)
(STF, 2020).

O significado de homofobia é de facil compreensdo para a maioria, inclusive
aqueles distantes do debate académico, isto porque abordado constantemente nos

veiculos de comunicagdo. Segundo Borrillo:

Foi apenas em 1998 que o termo “homofobia” apareceu, pela primeira vez,
em um dicionario de lingua francesa; dez anos antes, ele era ainda ignorado,
até mesmo pelos léxicos especializados. Segundo parece, a invencdo da
palavra pertence a K. T. Smith que, em um artigo publicado em 1971, tentava
analisar os tracos da personalidade homof6bica; um ano depois, G. Weinberg
definird a homofobia como “o receio de estar com um homossexual em um
espaco fechado e, relativamente aos proprios homossexuais, o 6dio por si
mesmo. Ao apresentar sempre essa hostilidade contra os homossexuais,
exclusivamente sob sua dimensdo fébica, diferentes especialistas sugeriram,
no mesmo periodo, outros termos: ‘“homoerotofobia” (Churchill, 1967),
“homossexofobia” (Levit; Klassen, 1974), “homossexismo” (Lehne, 1976) e
“heterossexismo” (Morin; Garfinkle, 1978) (2013, p. 21-23).
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E o que é heteronormatividade? Segundo Bagagli, este termo se refere a
heterossexualidade compulsdria, ou seja, a concepcao de que a Unica forma de viver e
ser, sob 0 ponto de vista sexual e afetivo, € a heterossexualidade (2021). Neste mesmo
sentido, Jesus pontifica que é a “crenca na heterossexualidade como caracteristica do ser
humano “normal”. Desse modo, qualquer pessoa que saia desse padrdo é considerada

fora da norma, o que justificaria sua marginalizacdo” (2012, p. 30).

Araljo leciona que, embora o termo “heteronormatividade” ndo tenha sido
cunhado por Michel Foucault, atribui-se a ele a compreenséo do seu modo de operagao
como filtro de separacdo e classificacdo dos individuos nos espagos sociais (2018). No
primeiro volume de sua obra “Histéria da Sexualidade”, o pensador francés defende que
no século XVII houve a persistente e continua solicitacdo de que a sexualidade fosse

colocada em discurso:

Denominar 0 sexo seria, a partir desse momento, mais dificil e custoso.
Como se, para domina-lo no plano real, tivesse sido necessario, primeiro,
reduzi-lo ao nivel da linguagem, controlar sua livre circulagdo no discurso,
bani-lo das coisas ditas e extinguir as palavras que o tornam presente de
maneira demasiado sensivel. Dir-se-ia mesmo que essas interdigdes temiam
chama-lo pelo nome. Sem mesmo ter que dizé-lo, o pudor moderno obteria
gue ndo se falasse dele, exclusivamente por intermédio de proibicdes que se
completam mutuamente: mutismos que, de tanto calar-se, impde o siléncio
(1999, p. 20).

Foucault atribui, também, a fortificacdo do fendmeno em estudo & evolugéo
pastoral catdlica, apds o concilio de Trento, sobretudo no que tange ao sacramento da
confissdo, que (...) “tenta impor regras meticulosas de exame de si mesmo” (1999, p.
22).

Ocorre que, conforme as licdes de Reale (2012), o direito é composto por trés
dimensdes: fato, valor e norma, ou seja, reflete os valores contemporéneos ao seu
reconhecimento, atuando o Estado de modo a valorar os fatos sociais e tutela-los por
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meio de normas. Deste modo nascem as normas juridicas que regulam a vida em

sociedade.

Assim sendo, por volta do século XVIII:

(...) Nasce uma incitagdo politica, econdmica, técnica, a falar do sexo. E ndo
tanto sob a forma de uma teoria geral da sexualidade mas sob forma de
andlise, de contabilidade, de classificacdo e de especificagdo, através de
pesquisas quantitativas ou causais. Levar "em conta" o sexo, formular sobre
ele um discurso que ndo seja unicamente o da moral, mas da racionalidade,
eis uma necessidade suficientemente nova para, no inicio, surpreender-se

consigo mesma e procurar desculpar-se (FOUCAULT, 1999, p. 25-26).

Em suma, a temética que, a priori, era abordada apenas no &mbito do discurso,

da moral, e da religido, tornou-se pauta da atuacdo estatal, no seu ambito juridico-

politico; o sexo passa a ser uma questdo de administracdo publica, instaurando o que
Foucault denominou policia do sexo (ARAUJO, 2018).

Desde de os primérdios do convivio humano, quando se optou por constituir 0s

primeiros corpos sociais, hd normas — nao na acep¢do juridica — impondo como agir e

ndo agir. Tratam-se dos chamados instrumentos de Controle social, que para Bentioli

(2013) seriam: a moral, a religido, as normas de trato social e o direito. Sobre a

finalidade dos referidos instrumentos de controle:

Nenhuma sociedade poderia subsistir se ela se omitisse diante do choque de
forcas sociais e do conflito de interesses que se verificam constantemente no
seu interior. Nao haveria vida coletiva se fosse permitido que cada individuo
procedesse de acordo com 0s seus impulsos e desejos pessoais, sem respeitar
os interesses dos demais” (BETIOLI, 2013, p. 46).
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Percebe-se que a heteronormatividade, enquanto controle exercido pelos
heterossexuais sobre a forma de viver dos homossexuais se amolda, desde sempre, em
multiplas das espécies de instrumentos acima trazidas, isto, pois, segundo as li¢des de
Foucault, a pouco estudadas, inicialmente a sexualidade foi colocada em discurso —
pode-se associar o controle, neste contexto, & moral, haja vista que se passou a refletir o
que era certo e errado, o correto e incorreto; posteriormente, a sexualidade foi trazida a
baila pela reflexdo cristd; por fim, o tema que era objeto do debate moral e religioso
passou a ser controlado pelo Estado, a quem incumbe reconhecer os direitos daqueles

que o formam.

Os corpos sociais existentes, desde sempre, realizam controle social, partindo
do pressuposto que o convivio humano s6 € harménico quando ha limites e restricbes na
vontade individual, em favor da vontade geral, do bem comum - concepgdo esta
extraida da teoria contratualista (Rousseau, 2012), que a diante sera abordada. Ocorre
que nem sempre o controle social exercido é legitimo, fundamentando-se esta afirmativa
na premissa de que grande parte das maiores atrocidades que a humanidade vivenciou
ocorreram quando determinado grupo desempenhou controle social, impondo a minoria,
em determinada situacéo de fragilidade, imperativos de “ser” ou “néo ser”, “fazer” ou
“ndo fazer”, “viver” ou “ndo viver”; destaca-se, a titulo exemplificativo: a santa
inquisicdo, em que pessoas, sobretudo mulheres, eram executadas por terem
comportamentos incomuns a época; a escraviddo dos negros, em que pessoas eram
reduzidas ao status de coisa, sendo-lhes tolhidas, no todo, liberdades basicas, por
simplesmente serem fisicamente diferentes; o holocausto judeu, ocorrido durante o
regime nazista, em que milhGes de sujeitos tiveram suas vidas ceifadas pelo fato de
serem oriundos de determinado grupo étnico. E certo que estes controles sociais foram
exercidos em contextos historicos, cenarios politicos e fundamentos diversos da
presente analise da heteronormatividade, extrapolando a tematica ora abordada. Mas é
salutar a referéncia a eles, para demonstrar que o controle de uma maioria sobre o modo

de ser e de viver nem sempre é legitimo.

Todavia, a quem cabe a tarefe de auferir esta legitimidade? Ao judiciario.
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Desde de teoria da triparticdo dos poderes do Estado, de Montesquieu (2010), o
judiciario — a boca da lei — é o responsével por reconhecer os direitos lesados e acautela-
los, fazendo-o por meio da jurisdicdo, termo este que (...) “vem do latim ius (direito) e
dicere (dizer), querendo significar a diccdo do direito, correspondendo a fungéo
jurisdicional, que, como as demais emana do Estado” (ALVIM, 2014, p. 64), sendo esta
a funcdo tipica, essencial, do poder judiciario, tal como a funcdo tipica do poder
legislativo é criar normas primarias, ou seja, inovar na ordem juridica, e do poder

executivo é concretizar direitos previstos em lei.

Em especial, no que concerne ao controle da (i)legitimidade da

heteronormatividade, reconhece-se papel de destaque do judiciario:

Poder Judiciario possui um papel fundamental na declaracdo de direitos as
minorias sexuais, pois, quando provocado sobre tais temas, a jurisprudéncia
se manifesta de maneira bastante positiva e que deve ser aplaudida, por
exemplo, reconhecendo a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e 0
casamento (VICENTE; RIBEIRO, 2012, p. 6).

E possivel se destacar inimeros avancos na desconstrugio da
heteronormatividade em decorréncia da atuacdo do poder judiciério, a comegar pelo
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADPF n. 132 e da ADIN n. 4277 (2011).
Em relacdo a problematica ora tratada, a decisdo da corte suprema foi de relevancia
histdrica, em razdo da abrangéncia do decidido; ndo se decidiu pela possibilidade da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, e nem pela possibilidade do casamento
entre eles, mas sim que familia pode ter como nicleo central a unido homoafetiva:
percebe-se que a decisdo pode ter seus efeitos estendidos a indmeras hipGteses de

relagdes familiares que envolvam homossexuais.

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n.

1.183.378/RS (2012), decidiu pela possibilidade da conversdo da unido estavel entre
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pessoas do mesmo sexo em casamento civil. Todavia, a modalidade de recurso
apreciada pela corte especial ndo gera efeitos vinculantes, o que ensejou 0
descumprimento da decisdo por diversas serventias registrais. Diante disso, o Conselho
Nacional de Justica, em 2013 (BRASIL), editou a Resolugdo n. 175, determinando que
todos oficios de registros civis formalizassem o casamento homoafetivo, sob pena de

responsabilizagdo das autoridades competentes.

Ainda sobre a fortificacdo do reconhecimento das familias homoafetivas, deve
ser exaltada o REsp eleitoral n. 24.564/PA, em que o Tribunal Superior Eleitoral
reconheceu como familia as unides homoafetivas (2014), a fim de estender a causa de

inelegibilidade do artigo 14, 87°, da Constituicido Federal.

Destaca-se também o reconhecimento da paternidade socioafetiva, reconhecida
pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n. 1.026.981/RJ (2010), bem
como pelo Supremo Tribunal Federal, com repercussédo geral, no RE n. 898.060/SC
(2016). Acerca do que é paternidade socioafetiva, Lobo (2006) leciona que a doutrina
especializada a denomina como a paternidade - e filiagdo - que se constitui na
convivéncia familiar, independentemente da origem do filho”, ou seja, é a possibilidade
de se reconhecer o vinculo de parentesco, com lastro no afeto, independente do vinculo
sanguineo. Trata-se de notavel avanco na desconstrucdo da heteronormatividade, pois a
partir do fato de que o afeto se tornou qualificador da relagdo “pai e filho”,
descontruindo-se a ideia de que pai e mée sdo apenas aqueles que geram ou adotam,
facilitou-se, em muito, o reconhecimento de relagdes de paternidade e maternidade,

envolvendo pessoas inseridas em relacionamentos homoafetivos.

Outrossim, deve ser destacado o reconhecimento do crime de homofobia, pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADO n. 26 e do MI n. 4733/DF (2019), de
Relatoria do Min. Edson Fachin, em que se estendeu a incidéncia da norma que tipifica
o crime de racismo as ocorréncias de homofobia, em razdo da inconstitucionalidade, por
omissdo, do legislador ordindrio, que até entdo ndo criou tipo especifico. Deve-se
salientar que ndo é pacifico, no dmbito da doutrina, se a decisdo a pouco referida €

legitima (REIS, 2020), isto porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, iniciso
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XXXIX (BRASIL, 1988), e 0 Cadigo Penal (BRASIL, 1940), em seu artigo 1°, preveem
o Principio da Legalidade, segundo o qual “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, e
nem pena sem previa cominacdo legal”; em outras palavras, estatuem que s6 pode ser
criado crime por meio de lei, e, de competéncia privativa da Unido, nos termos do artigo
22, inciso |, da Constituicdo Federal. Ndo obstante, independente das criticas formais,
atreladas & forma de concepcéo do crime de homofobia, é irrefutavel a sua importancia

enquanto passo em diregéo a desconstrugdo da heteronormatividade.

E notdrio que ha mora legislativa, no que tange aos direitos daqueles que néo se
enquadram nas exigéncias heternormativas, sendo de notdvel relevancia a atuacdo do
poder judiciario, no exercicio da funcdo jurisdicional, sanando as omissbes legais
(VICENTE; RIBEIRO, 2012); e ndo poderia ser diferente, haja vista que o proprio
ordenamento juridico, no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (BRASIL, 1942) — conhecida pelos operadores e, a partir deste momento,
também referida neste estudo como LINDB -, atribui ao poder judiciario a vocacao de
suprir as lacunas presentes nele proprio, a partir dos institutos de integragdo de normas,

que serdo a seguir abordados.

Um dos institutos de integracdo de normas é a analogia, em que, diante da
omissdo em determinado dispositivo, extrai-se o conteldo de outro, a fim de suprir

aquele, criando-se uma terceira norma. Neste sentido é a licdo de Nunes sobre o tema:

Quanto a analogia, ela é indicada como modelo a ser utilizado pelo interprete
no preenchimento de lacuna, com base em outra norma juridica que ndo foi
feita para o caso examinado. Assim, esse meio de integracdo consistiria na
aplicagdo da norma feita para um caso em outro, que ndo tenha previsdo

nomeada no sistema (2011, p. 323).

A LINDB, em seu artigo 4°, também prevé que poderd ser suprida a lacuna de lei
por meio dos costumes, que segundo Tartuce sdo “as préaticas e usos reiterados com

conteudo licito e relevancia juridica” (2019, p. 13). Para o autor, classificam-se, os
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costumes, em “segundo a lei” (secundum legem), quando hé referéncia expressa a eles
no texto legal; em “na falta da lei” (praeter legem), consistentes naqueles a serem
aplicados diante da inexisténcia de norma juridica para regulamentar determinado tema;

e “contra a lei” (contra legem), que seriam aqueles que contrariam disposigao legal.

Insta salientar que ndo é qualquer costume que tem o condéo de suprir lacunas
na lei; se fosse assim, haveria inseguranga juridica maior do que a gerada em razdo
omissdo legal. Gongalves (2012) entende que o costume, para servir como ferramenta
de integragdo de normas deve ser composto por dois elementos: uso ou pratica reiterada
de um comportamento (elemento externo ou material); e, a conviccdo de sua

obrigatoriedade pela sociedade (elemento interno ou psicologico).

Percebe-se que na analogia o interprete retira de uma lei o contetdo para suprir a
lacuna de outra; embora haja a criagdo de uma nova norma juridica, o aplicador ndo
extrapola o direito positivo. Ja nos costumes, o interprete vai além do direito objetivo,
buscando o suprimento das lacunas legais pelos usos e costumes da sociedade. Por esta

razdo, prevalece o entendimento de que:

O costume é, também, fonte supletiva em nosso sistema juridico, porém esta
colocado em segundo plano, em relacgdo a lei. O juiz s6 pode recorrer a ele
depois de esgotadas as possibilidades de suprir a lacuna pelo emprego da
analogia. Dai diz-se que o costume se caracteriza como fonte subsidiaria ou
fonte supletiva (GONCALVES, 2012, p. 74).

Por fim, caso a analogia e os costumes ndo sejam suficientes para suprir a lacuna
da lei o artigo 4° da LINB prevé uma terceira ferramenta: os principios gerais do
Direito. Ocorre que ha divergéncia na doutrina sobre o que e quais seriam os “principios
gerais do Direito” (NUNES, 2011), isto porque, enquanto hi quem defenda que se trata
de método interpretativo, de integracdo de normas (GONCALVES, 2012), outra linha
de pensamento, que encontra seu sustento nas ligdes de Dworkin e Alexy defendem que

0s principios sdo espécies de normas juridicas, assim como as regras (MENDES;
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BRANCO, 2015); partindo-se desta premissa, principios ndo seriam apenas métodos

integrativos e interpretativos de normas, mas sim normas juridicas propriamente ditas.

Sobre a natureza normativa dos principios, Amaral (2002) leciona que aqueles se
subdividem em duas espécies, 0s principios constitucionais ou superiores, e 0S
principios institucionais ou legislativos, que se encontram em plano inferior, ndo
podendo se sobrepor & lei, cuidando-se de mero instrumento de integracdo normativa. A
problemética reside no fato de que, para o autor seriam principios constitucionais
apenas os previstos no artigo 1°, da Constituicdo Federal: dignidade da pessoa humana,
soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e pluralismo
politico, o que ndo vem prevalecendo na doutrina e na jurisprudéncia; basta se observar
diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal, fundamentados em principios
diversos desses, inclusive, reconhecendo a preponderancia em detrimento de leis.
Destaca-se, neste sentido, o precedente a pouco referido, firmado no julgamento da
ADPF n. 132 e da ADIN n. 4277 (2011), em que se reconheceu, como entidade
familiar, a unido entre pessoas do mesmo sexo; o fundamento preponderante da
paradigmaética decisdo foi o principio da igualdade, que partindo do posicionamento
defendido por Amaral ndo seria norma juridica. Destaca-se que 0 mesmo autor (2012)
defende que os principios que regem o direito de familia, como a igualdade entre filhos
e a igualdade entre cOnjuges seriam principios institucionais, portanto, ndo teriam
natureza de norma juridica propriamente dita. Por fim, acrescenta-se que doutrina
contemporanea, que advoga a ideia de “Constitucionalizacdo do Direito Privado”
(TARTUCE, 2019) reconhece estes principios como desdobramento imediato da
igualdade em sentido amplo, prevista no artigo 5° caput, do Constituicdo Federal,
mesmo dispositivo que o Supremo Tribunal Federal invocou para fundamentar o

reconhecimento das familias homoafetivas.

A verdade é que este dissenso doutrinario acerca da natureza normativa dos
principios gerais do direito ocorre em razdo da redacdo ambigua do artigo 4°, da
LINDB, que d& a entender que aqueles seriam mero instrumento interpretativo

subsidiario, a serem adotados apenas se, na hipotese de inexisténcia de lei ndo for
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possivel a realizacdo de analogia, e quando inexistir costumes juridicos, o que nédo

prospera. Segundo Nunes:

E que, em fungdo do que ficou prescrito e da pratica interpretativa
implementada por essas regras, a doutrina e a jurisprudéncia ficaram com a
ideia de que a aplicagdo do principio € hierarquicamente inferior a analogia e
aos costumes juridicos, bem como que eles incidem apenas na lacuna, cuja
colmatagdo é regulada por esses dispositivos. Mas urge que se dé nova
roupagem interpretativa a tais normas, sob pena de remanescerem nogdes
equivocadas em relacdo aos principios juridicos, que sdo fundamentais (2011,
p. 2020).

Em suma, conclui-se que os principios ndo séo apenas métodos de interpretacao
ou integracdo de normas; muito mais, sdo verdadeiras normas juridicas, propriamente

ditas.

Por fim, faz-se necessario uma ponderacdo. E irrefutavel a importancia do
decidido na ADPF n. 457 (2020), objeto da presente reflexdo, em todos seus aspectos,
no que toca a desconstrucdo da heteronormatividade. Todavia, deve-se ressalvar que o
contelldo da decisdo toca muito mais o tema da “cisnormatividade”, que consiste na
cisgeneridade compulsoria, ou seja, a crenga de que apenas 0 Cisgénero, a pessoa que se
identifica com o sexo atribuido a ela em seu nascimento vive corretamente (BAGAGLLI,
2017).

Conforme exposto anteriormente, a questdo do género e da sexualidade ndo se
confundem: género se relaciona ao modo de determinagdo do sujeito, enquanto a
orientacdo sexual se relaciona a atracdo sexual; pode determinado sujeito ser cisgénero
heterossexual ou homossexual, bem como ser transgénero heterossexual ou
homossexual. Diante disso, tratando-se de controle da constitucionalidade do ensino
sobre identidade — ideologia — de género nas escolas, 0 mais técnico e adequado seria a

utilizagdo da terminologia “cisnormatividade” ao invés — ou conjuntamente — &
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“heteronormatividade”. Todavia, como dito, cuida-se de importante decisdo, que
efetivamente € um passo rumo & desconstrugdo do preconceito e da discriminagdo, e que

deve ser exaltada, ndo sofrendo deméritos em razdo de “tecnicismo”.

A ADPF N. 457, A CONSTITUICAO E ROUSSEAU

Kelsen (2009) propde a ideia de supremacia da Constitui¢do, ou seja, toda lei
deve buscar seu fundamento de validade na Constituicdo Federal, e, caso ndo encontre,
deverd ser retirada do ordenamento juridico, o que é feito, no Brasil, por meio de

controle de constitucionalidade.

A seguir empreendermos reflex&o sobre a ADPF n. 457, acéo judicial em que o
Supremo Tribunal Federal (2020) realizou o controle de constitucionalidade da Lei do
municipio goiano que vedou o ensino sobre identidade — ideologia — de género nas

escolas.

Inconstitucionalidade formal

Segundo Bulos, “diz-se que uma lei é formalmente inconstitucional quando €
elaborada por um procedimento contrario a constituicdo, ou quando emana de 6rgdo

incompetente, ou, ainda, quando é criada em tempo proibido” (2012, p. 143).

Foi abordado, outrora, que um dos fundamentos arguidos na ADPF n. 457 foi a
incompeténcia legislativa, para a criagdo da lei municipal. Logo, partindo-se do
transcrito acima, a norma local seria formalmente inconstitucional, o que realmente se

verifica.

A Lei do Municipio de Novo Gama, em seu artigo 1°, vedava toda divulgacéo de
material que abordasse a temética da ideologia de género nas escolas municipais.
Ocorre que a Constituicdo Federal, em seu artigo 22, inciso XXIV, prevé que compete,
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privativamente, & Unido, ente federal, legislar sobre diretrizes e bases da educacdo. Eis a
questdo: o que sdo diretrizes bases? Este questionamento é respondido pelo préprio
ordenamento juridico, que estatui a Lei 9394/1996 (BRASIL), que dispde,
especificamente sobre as diretrizes bases educacionais. Segundo o artigo 26, da Lei

Federal:

Art. 26. Os curriculos da educacédo infantil, do ensino fundamental e do
ensino médio devem ter base nacional comum, a ser complementada, em
cada sistema de ensino e em cada estabelecimento escolar, por uma parte
diversificada, exigida pelas caracteristicas regionais e locais da sociedade, da

cultura, da economia e dos educandos.

O que se prevé, em verdade, é a competéncia privativa da Unido para dispor
sobre o curriculo educacional, ou seja, 0s temas que serdo lecionados nas salas de aula.
Vislumbra-se razoadvel o contedo da norma em comento, tendo em vista a garantia de
que serd — ou pelo menos devera ser — ensinado a todos os alunos do Brasil, onde quer

que estejam, as mesmas tematicas.

Em momento oportuno seré feita analise axioldgica das normas fundamentais da
Constituicdo, relacionadas a presente reflexdo. Mas desde j& se pode afirmar, sem
sombra de davidas, a importancia do carater universal do curriculo educacional, isso
porque, segundo Silva “a educacdo como processo de reconstrucdo da experiéncia € um

atributo da pessoa humana, e, por isso, tem de ser comum a todos” (1998, p. 800).

Noutras palavras, a educacdo é instrumento para o desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana, isso porque é a partir dela, em todos as suas esferas, em
especial na educacéo basica, que segundo o Capitulo 11, da Lei 9394/1996, compreende
a educacdo infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, que o sujeito adquirird
conhecimento, e ndo apenas da ciéncia, do mundo, mas, principalmente de si, e é esse
conhecimento que o permitira se determinar enquanto pessoa humana. Logo, ndo seria

razoavel que as licBes ensinadas em determinado Estado fossem diversas das licOes
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ensinadas em outro Estado ou Municipio; neste aspecto reside a importancia da

padronizagéo do ensino.

Inconstitucionalidade Material

A inconstitucionalidade formal ja seria suficiente para a realizagdo do controle
de constitucionalidade da Lei Municipal Goiana. Ocorre que, segundo 0 Supremo
Tribunal Federal a referida norma também é materialmente inconstitucional. Mas o que

é inconstitucionalidade material? Segundo Bulos:

A inconstitucionalidade material, substancial ou intrinseca é a que afeta o
conteldo das disposi¢des constitucionais. Mas o que significa afetar o
contedido dos preceitos constitucionais? Significa violar a matéria de fundo
presente na Constitucional. Matéria de fundo é assunto, o tema, a substancia
que estd por tras dos artigos, incisos ou alineas da constituicdo. Nao diz
respeito ao procedimento, nem a técnica formal de producdo legislativa;
relaciona-se & conveniéncia ou inconveniéncia de editar, ou ndo, determinada
lei ou ato normativo. Nisso abrange os grandes principios formulados pelo
constituinte e o quadro de valores supremos inseridos na mensagem
positivada (2012, p. 146).

7

Em suma, é materialmente inconstitucional norma que afronta contetdo e
substancia da Constituicdo Federal; e, como se demonstrara a seguir, a vedacdo ao
ensino sobre identidade — ideologia — de género, bem como a vedagdo a circulacéo de

materiais versando sobre afrontam mandamentos constitucionais.

Conforme foi exposto em topico anterior, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que a Lei Municipal em estudo afrontou o artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal,
que prevé como objetivo da RepuUblica Federativa do Brasil promover o bem de todos
(BRASIL, 1988, on-line).
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Esta concepcdo de bem de todos pode parecer um tanto quanto abstrata, ou até
mesmo, para alguns, meta fisica. Mas quando se busca fundamento no pensamento dos
tedricos contratualistas, percebe-se ser algo concreto, até mesmo pragmatico, que deve

ser seguido para a construcéo de uma sociedade justa e harmonica.

Segundo Rousseau (2012), o ser humano em sua esséncia, em seu estado mais
primitivo, é bom; diferente de outros autores, como Hobbes, que defende que o homem,
em seu estado de natureza é ruim, é mal; é, segundo este autor, o responsavel pela
guerra de todos contra todos (HOBBES, 2012).

Ocorre que esta esséncia naturalmente boa, que faz do homem um bom

selvagem (FORTES, 1989) foi desvirtuada, por ele proprio.

Maluf explica que:

(...) Para sua felicidade, a principio, e para a sua desgraga, mais tarde, o
homem adquiriu duas virtudes que o extremam dos outros animais e que,
pouco a pouco modificaram o seu estado primitivo: a primeira, a faculdade
de aquiescer ou resistir; e a segunda, a faculdade de aperfeicoar-se”
(MALUF, 2014, p. 103).

Em suma, em determinado momento da existéncia humana a propria pessoa se
desvirtuou, quando descobriu a vantagem — que posteriormente se tornou desvantagem

— de se sobrepor aos semelhantes.

Insta ressaltar que ndo se trata de uma cadeia cronoldgica; aqui ndo se esta
expondo fatos historicos. A teoria contratualista de Rousseau (2012) tem por finalidade
propor uma ficcdo filosofica, que explica a esséncia do homem, em seu estado de

natureza, o surgimento do Estado, enquanto instituicdo politica, e a finalidade deste.

Rousseau explica que em razdo do homem ter se desvirtuado, fez-se necessaria a

instituicdo de um ente soberano, responsavel por proteger o homem dele mesmo.
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E como se deu este surgimento? Teoriza o0 pensador genebrino que cada pessoa
humana, que é dotada de um poder soberano intrinseco, natural, de uma liberdade
absoluta, abdica de uma parcela desse poder individual, e a soma destas parcelas de
poder, de cada individuo do grupo, constitui o pacto social. Nas palavras de Rousseau:
“cada um de n6s pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema direcao
da vontade geral; e recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel do
todo (2012, p. 34).

Em suma, cada pessoa humana doa uma parcela de seu poder soberano, e a soma
da soberania de cada um faz nascer o ente politico, com soberania absoluta, que tem

legitimidade para proteger o homem dele mesmo:

Essa pessoa comum assim formada pela unido de todas as outras tinha
outrora 0 nome de Cidade e tem agora 0 nome de Republica ou de corpo
politico, o qual é chamado por seus membro Estado, quando passivo,
Soberano, enquanto ativo, Poténcia, quando comparado a seus semelhantes
(ROUSSEAU, 2012, p. 34-35).

Embora a principio parega que o contrato social de Rousseau explique a

formacéo do Estado, a melhor leitura da teoria € mais profunda:

Para Rousseau, 0 contrato social, a rigor ndo cria sociedade ou o Estado: é
um programa que diz como eles devem ser, para 0 bem da humanidade; nele,
sdo estipuladas as condigdes que permitem aos homens retornar a viver sob
os beneficios de um estado de natureza aperfeigoado e no qual reencontravam
a sua autentica natureza humana” (GALVES apud BETIOLI, 2013, p. 43).

Em suma, em que pese haver uma linha ténue entre uma e outra forma de

vislumbrar o Contratualismo, é fato que o pacto social visa instituir a direcdo que o
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Estado deve seguir, na construcdo de uma sociedade justa e harmonica, direcdo esta

denominada por Rousseau (2012) como vontade geral. Sobre ela, leciona Gatti:

No discurso escreve que a volonté générale € uma regra de justica. Isso quer
dizer que ndo é a vontade empirica dessa ou daquela assembleia soberana,
mas o critério regulador que cada assembleia deve seguir para fazer as leis.
Tal critério é que a vontade dos cidaddos reunidos em corpo seja conforme,
de forma justa, e, como tal, finalizada para o bem do todo (GATTI, 2015, p.
60).

Ao se debrugar sobre o termo vontade geral, a principio, tem-se a impressao de
que se trata da vontade da maioria. Mas indaga-se: a vontade da maioria é sempre justa?
A vontade da maioria é sempre legitima? Conforme foi abordado outrora, quando se
refletiu os instrumentos de controle social, muitas das maiores atrocidades da
humanidade eram consideradas legitimas pela maioria do povo de determinado local e

época, e, assim, foram positivadas em lei.

Ademais, é salutar se refletir que o contrato social € um pacto que envolve todos
0s membros da sociedade. Assim sendo, a vontade geral deve atender a todos. Logo, 0
bem de todos, estampado na Constituicdo Federal, no seu artigo 3°, inciso 1V, e 0 bem
comum idealizado por Rousseau s6 é alcancado quando todos, minorias e maiorias, tém

seus direitos fundamentais reconhecidos.

Em consonancia com o pensador contratualista é a ideia de bem comum tecida
por Dallari; segundo ele, o Estado, “como sociedade politica, tem um fim geral,
constituindo-se em meios para que os individuos e as demais sociedades possam atingir

seus fins particulares” (1989, p. 91).

Assim, o bem comum s0 € atingido quando se garante que cada pessoa humana
viva, em plenitude, suas individualidades. Deve ser observado que a Lei Municipal que
veda o0 ensino sobre identidade de género nas escolas vai na contraméo do bem comum,

em relacdo a todos 0s personagens envolvidos no contexto: os alunos, teriam reduzidas
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as possibilidades de desenvolvimento de suas individualidades, em razdo da falta de
ensino de um tema de tamanho relevo; os professores, que teriam tolhida a liberdade de
ensinar, de propagar conhecimento, direitos estes que como se verd a seguir sdo
textualizados, expressamente, na Constituicdo Federal; e, por fim, a comunidade
Transgénero, que permaneceria vitima do preconceito, fruto da falta de instrucéo e

conhecimento dos jovens sobre quem s&o eles.

Conforme j& exposto, sobre a probleméatica em apreco o Supremo Tribunal
Federal pronunciou que € traco das democracias modernas proteger os direitos das
minorias, em detrimento da vontade da maioria. Percebe-se que este fundamento se
amolda & concepgdo de bem comum proposta por Rousseau e textualizada, na

Constituicéo Federal.

Ademais, este fundamento também encontra amparo em outro dispositivo
constitucional: a natureza de Estado Democratico de Direito, prevista no artigo 1°,

caput, da Constituicdo Federal.

Bulos atribui a origem da expressdo Estado Democrético de Direito & Doutrina

Constitucional Alema:

Estado de Direito, sem o qualificativo democratico, é a tradugdo literal da
palavra alemd Rechtsstaat, usada desde o comego do século XIX. Com o
tempo, o termo incorporou-se ao vocabulario juridico e politico, significando
0 oposto de Polizeostaat — Estado de Policia (Estado Absolutista). Lembre-
se, ainda, que foi Nicold Di Bernardo Dei Machiavelli o criador do vocabulo
Estado, cuja raiz latina (status) compunha a ideia de estabilidade (2012, p.
507).

Nery e Nery Junior explicam a concepcdo de Estado Democratico de Direito

prescrita na Constituicdo Federal:
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O Estado de Direito no Brasil é democratico, o que significa que todo poder
emana do povo e é por ele exercido, diretamente ou por meio de
representantes eleitos democraticamente (CF 1.° par.an.). A CF 14 é expressa
ao determinar o modo de exercicio da soberania popular: voto secreto e
direto, com valor igual para todos, garantidos pelo sufragio universal (2009,
p. 144)).

Constata-se que a atual concepgdo de Estado Democratico de Direito €
consonante com as ideias propostas por Rousseau, no sentido que cada cidaddo
soberano exerce a sua soberania votando naquele que reconhece legitimo representante;
e, 0s representantes do povo, eleitos, irdo editar normas de convivéncia que limitardo a

liberdade individual, em prol do bem comum.

Todavia, ha de se refletir se a vontade geral da Teoria Contratualista, que é o
bem comum, tem fim nela mesma, ou seja, sendo fruto de um Estado Democratico, a
simples vontade da maioria eleita, por ser maioria, legitima as normas que serdo
impostas ao povo? Se for deste modo é legitima a lei municipal que veda o ensino sobre
identidade — ideologia — de género nas escolas, porque o diploma legislativo municipal,

sob o ponto de vista formal, foi democraticamente aprovado.

E certo que n&o, pois como bem dito, na decisio da ADPF em estudo, um Estado
Democrético deve proteger ndo apenas os direitos da maioria, mas também das
minorias, quando aquela buscar usurpé-los. Esta é a concepcdo de democracia
substancial atribuida a Ferrajoli, que vai além da democracia formal, proposta por
Kelsen, que se limita & legitimar a vontade da maioria, por ser maioria. Barroso bem

diferencia essas duas concepg¢des democraticas:

Luigi Ferrajoli, ao contrario de Hans Kelsen, direcionou seus estudos ndo na
democracia como modelo de formagdo da ordem social, em carater
estritamente formal, mas sim num modelo normativo de direito, o qual
batizou de Garantismo. Distintamente da democracia tida como forma de

exercicio de poder coloca o garantismo ou Estado de Direito como estrutura
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do poder, entendido como sistema de limites substanciais, que se contrapde

ao Estado absoluto, seja ele autocratico ou democratico (2007, p. 8)

Segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998), a ideia de democracia perfeita €
utdpica, nunca tendo se concretizado em nenhum local ou contexto do mundo. Todavia,
democracia é aquela que condensa, em um Unico modelo, a democracia formal e
substancial, ou seja, obtém a vontade da maioria — formal — mas garantindo a

preservacdo dos direitos de todos, mesmo daqueles alheios as camadas majoritarias.

A luz deste pensamento, conclui-se que s6 € possivel a construgdo de um Estado
Democrético e de Direto, como estabelecido na Constituicdo Federal e consonancia com
0 pensamento de Rousseau, sobre o que é bem comum quando a vontade geral, ou seja,
a direcdo que o Estado deve seguir, prestigiar os direitos das minorias. Neste sentido,
entende-se necessario que seja assegurado o direito da Comunidade Transgénero de ser
estudada nas escolas, para que assim seja conhecida e menos marginalizada. Ndo muito
além, deve ser assegurado o direito dos alunos de estudarem sobre o tema da identidade
— ideologia — de género, para que, a partir do conhecimento lhes transferido possam
construir suas visdes de mundo e se autodeterminarem segundo elas. E, deve ser
assegurado aos docentes a liberdade e autonomia para que possam desempenhar suas
funcdes, transmitindo os contetidos que entenderem necessérios a formagéo intelectual
dos discentes. S assim, se construira uma democracia social, que direciona seus olhos a
todos, visando concretizar os mandamentos previstos na Constituicdo Federal em busca

do bem comum:

O caput do art. 1° expressa, ainda, sermos um Estado Democratico de
Direito. Somos um Estado Democratico (participacdo do povo nos afazeres
do Estado) e, também, em Estado de Direito. Estado de Direito é sindnimo de
Estado em que prevalece a ordem juridica. Ordem e Progresso! Mas o Brasil
evoluiu para um Estado Democratico e Social de Direito. Esta evolugdo para

0 “Social” significa que o Estado brasileiro deve desenvolver prestacdes
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positivas a favor dos individuos, e ndo assumir postura passiva e inerte face
ais ditames da Constituicdo (PIRES, 2014, p. 49).

Vislumbra-se que Contrato Social (2012) tem um ponto central: a concepgao
instrumental de Estado, pois o pacto social — soma de forga dos individuos, que faz
nascer a vontade geral, que deverd ser a vontade do Estado — tem por finalidade atingir
0 bem comum. Percebe-se mais uma convergéncia entre a referida teoria e a
Constituicdo Federal, tendo em vista que esta também atribui uma natureza instrumental
ao Estado, no sentido de que este ndo tem fim nele mesmo, mas sim nos que o formam,
e é por essa razdo que logo no artigo 1° esta prevista a dignidade da pessoa humana,

como principio fundamental da ordem juridica (BRASIL, 1988).

Sobre este carater instrumental do Estado, diante da dignidade da pessoa

humana, lecionam Nery Janior e Nery:

E tdo importante esse principio que a propria CF 1.° Il o coloca como um
dos fundamentos da Republica. Esse principio ndo é apenas uma arma de
argumentacdo, ou uma tabua de salvacdo para a complementagdo de
interpretacOes possiveis de normas postas. Ele é a razdo de ser do Direito. Ele
se bastaria sozinho para estruturar o sistema juridico. Uma ciéncia que ndo se
presta para prover a sociedade de tudo quanto é necessario para permitir o
desenvolvimento integral do homem, que néo se presta para colocar o sistema
a favor da dignidade da pessoa humana, que ndo se presta para servir ao
homem, permitindo-lhe atingir seus anseios mais secretos, ndo se pode dizer
Ciéncia do Direito. Os antigos ja diziam que todo direito é constituido

hominum causa (2009, p. 151).

Em outras palavras, a pessoa humana ha de ser a maior preocupagdo do Estado,
0 bem maior a ser protegido, de modo que nenhuma norma sera constitucional se
instrumentalizar os sujeitos que estejam envolvidos na situacdo juridico-fatica,

independentemente de serem heterossexuais ou homossexuais, transgénero ou
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cisgénero, haja vista que todas pessoas humanas sdo constituidas em dignidade por
simplesmente serem pessoas humanas. Independente de qualificativos, atributos,
subjetividades, determinado sujeito é dotado de uma intangibilidade, que é a mesma de
seu semelhante, pois “a dignidade humana é um valor preenchido a piori, isto é, todo

ser humano tem dignidade so pelo fato de ja ser pessoa” (NUNES, 2011, p. 231).

E certo que os direitos fundamentais, em regra, sdo relativos (BULOS, 2012).
Todavia, é inegavel que a norma do municipio de Novo Gama fere a dignidade da
pessoa humana ao desconsiderar os direitos dos alunos de adquirirem conhecimento

sobre a identidade de género, e assim construirem senso critico quanto ao tema.

N&o obstante a reflexdo axioldgica envolvendo o principio da dignidade da
pessoa humana e a educagdo como instrumento de construcdo do sujeito que se
autodetermina, deve-se observar que o artigo 205, da Constituicdo Federal prevé que a
educacdo deverd ser fornecida visando o pleno desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania. Para que o aluno se desenvolva, em sua plenitude, é
intragavel a limitacdo heteronormativa e cisnormativa do conteido a ser ensinado,

mormente porque estes versam sobre sujeitos que séo discriminados e marginalizados.

Sob o ponto de vista dos transgénros, Igualmente é inegavel que na Lei em
analise ha violagdo a dignidade da pessoa humana, haja vista que h& supressdo do
direito daqueles de serem conhecidos pela sociedade, que tanto os marginalizam e os

discriminam.

Outrossim, constata-se violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, no
que toca aos docentes, que sdo tolhidos de sua liberdade de expressdo, pessoal e
profissional, estampadas como direitos fundamentais, no artigo 5°, incisos IV e IX, da

Constituicéo Federal.

Insta ressaltar que tamanha € a preocupacédo do constituinte com o direito de ser
educado, do aluno, e de educar, do professor, que no artigo 206, inciso Il é assegurada
a: “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”
(BRASIL, 1988).
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Por fim, vislumbra-se mais uma convergéncia entre a Constituicdo Federal e as

ideais de Rousseau: a importancia da educagéo.

Conforme dito a pouco, a Constituicdo Federal, em seu artigo 205, prevé que a
Educacdo visa a construgdo da cidadania. No mesmo sentido, Rousseau, em sua obra
“Emilio” (2018) defende que a educacéo é essencial para se preparar o ser humano para
a vida em sociedade, sobretudo a fim de que viva conforme a vontade geral, ou seja,

visando o bem comum. Neste sentido, leciona Gatti:

Até mesmo a educacdo publica é, em sua opinido, um instrumento essencial
para tal fim, talvez até o mais importante de todos, porque deve acostumar os
membros da sociedade, desde jovens, a se sentir parte do corpo politico e a

nao sacrificar o interesse publico pelo privado (2015, p. 64-65).

E a educagfo que construird uma sociedade justa, harménica, em consonancia
com a ideia de bem comum tdo defendida pelo pensador genebrino e expressamente
transcrita na Constituicdo Federal. Mas para que este instrumento essencial atinja o
maximo do seu potencial civilizatorio deve ser garantido que todos os conhecimentos
sejam transmitidos em sala de aula, independente dos valores heteronormativos ou

cisnormativos presentes na maioria dos cidadaos.

A humanidade ja viveu tempos de trevas, em que livros eram queimados,
docentes eram perseguidos por lecionarem determinadas licbes. Em um Estado
Democrético — e Social — de Direito, em que a dignidade da pessoa humana é a viga-
mestra do ordenamento juridico, o principio dos principios, ndo se pode permitir

retroceder aquele tempo.

Descartes (1979) diz que quem pensa logo existe. A afirmativa referida vai além
de um argumento filosofico: exprime a verdade sobre o desenvolvimento humano, pois

aquele desprovido de senso critico, de capacidade de contestacdo e reflexdo, aquele que
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nao conhece, ndo desenvolvera, plenamente, o seu papel no mundo; e, é a educagao o

principal meio para o desenvolvimento destas potencialidades.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 206, inciso Ill, previu que o ensino tera
como principio o pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas. Além de uma
norma dedntica, que imp&e um fazer aos drgdos de educacdo, trata-se de um verdadeiro
comando que visa a concretizagdo da vontade geral, que o Estado deve perseguir, para

se atingir o bem comum, teorizado por Rousseau, e positivado na propria Carta Mae.
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