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RESUMO

O fendmeno de género tem sido analisado por diversos angulos cientificos. O Direito
tem um papel relevante ao procurar examinar a questdo de género sob a ética dos Direitos
Humanos. A Constituicdo Federal de 1988 ndo fez mencéo ao tema, sendo que diante de tal
omissdo bem como do ineditismo do problema, a interdisciplinariedade tem uma fungéo
primordial na construcdo dos conceitos e sua delimitacdo histérica. Cabe ao estudioso do
Direito o desafio de enfrentar o instituto do género através dos métodos de interpretacdo da
Constituigdo, especialmente a luz da ideia juridica do “siléncio”, do “ndo dito”, visando a
reconhecer e assegurar maxima gama de direitos fundamentais a essa nova necessidade social
visceralmente arranjada com os vetores dos direitos fundamentais da humanidade.
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ABSTRACT

The gender phenomenon has been analyzed from different scientific angles. Law has
an important role in seeking to examine the gender issue from the perspective of human rights.
The Federal Constitution of 1988 made no mention of the subject, what makes nterdisciplinarity
a primordial role in the construction of concepts and their historical delimitation. Law must

embrace the challenge of interpretating gender through the Constitution, using the idea of
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“silence” as well as of “unsaid”, aiming the maximum range of fundamental rights to this new
social need viscerally arranged with the vectors of the fundamental rights of humanity.
Keywords: gender. Human Rights. Constitution. Interpretation. Silence.

1 INTRODUCAO

A humanidade tem passado por um periodo revolucionario extraordinario no tocante
a questdo de género. Todos os campos das ciéncias tém se debrucado sobre o novo desafio. A
medicina, a psicologia, a antropologia, a sociologia, a filosofia.

A rivalidade de género ultrapassou o bindmio relativamente bem denominado, apesar
de ndo equacionado, homem-mulher, revelado na década de 60, principalmente através dos
movimentos feministas e suas fases evolutivas. Em torno da década de 90 do século passado a
questdo do género rasgou horizontes inéditos na direcdo dos movimentos LGBTQIAPN+,
criando novas necessidades ainda ndo contempladas pelos direitos fundamentais.

A angustia esta em perceber o siléncio que distancia o texto constitucional de 1988
dessa realidade de situacdes sociais tdo relevantes quanto fundamentais, postas ndo somente no
Brasil; mas em todo o mundo, a girar em torno dos problemas relativos ao género e seus
desdobramentos, que vao, por exemplo, desde os direitos de liberdade aos direitos da seguridade
social.

E notar, como premissa, que a Constituicdo Federal ndo usou a expressdo "género" em
nenhum de seus dispositivos. O motivo justificavel esta na novidade do tema enquanto
problema juridicamente relevante. E que a quest&o de género para além da rivalidade a envolver
homens e mulheres é fruto recente de marcos historicos fincados pelos movimentos
LGBTQIAPN+

A missdo do Direito € estruturar normativamente o sistema sobre o qual tais conflitos
tém ocorrido e na medida do possivel planejar modelos preventivos, tudo com o objetivo de
preservar ndo somente a subsisténcia do ser humano, mas a sua maxima integridade, limitando
direitos, impondo prestacGes, outorgando deveres.
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E nesse didlogo entre género e direitos fundamentais que se ha de notar uma radical

transformac&o social a qual deve fazer par o conjunto de direitos fundamentais partilhados pelo
texto da Constituicao de 1988, quando prevalece um siléncio a clamar luz e voz.

A proposta do presente trabalho é apresentar num ambiente de interdisciplinaridade
algumas questdes conceituais a envolver o fendmeno de género, imbricando sobre eles a
estrutura juridica dos direitos fundamentais. Depois disso, 0 objetivo é testar se as ferramentas
constitucionais tém ou ndo envergadura para sustentar esse novo bem como legitimo direito

fundamental, diante do siléncio da Constituicdo.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E GENERO - UMA CONVERGENCIA NECESSARIA
E URGENTE

Ha certos momentos da historia da humanidade em que uma ruptura radical ndo passa
despercebida. O filésofo da ciéncia Thomas Khun explica de modo magistral essa dinamica
disruptiva, quando uma realidade suplanta outra através do processo da mudanca dos
paradigmas. Segundo Khun, um sistema é estavel na medida em que pode ser justificado por
um modelo qualquer, denominado paradigma. Quando o paradigma que sustenta o sistema nédo
tem mais o poder que Ihe é depositado para monitorar, coordenar nem legitimar seus elementos,
exsurge uma anomalia e com ela a necessidade de convocar outro paradigma que lhe sirva de
alicerce. Ai o rompimento dos paradigmas, fruto de uma transformacdo estrutural, radical,
relevante e inovadora.

E o0 que ocorre com o fendmeno contemporaneo de género, fruto da observacio dos
cientistas sociais a partir do final do século XX até o os dias atuais, decorréncia historica das
conquistas dos integrantes dos movimentos LGBTQIAPN+.

Se o dilema de género a envolver os conflitos entre homens e mulheres tem sido tratado
cotidianamente, 0 mesmo ndo se pode dizer dos conflitos a cercar outra camada do fenébmeno
de género, mais recente, contemporanea e em gestacdo. Diferente da rivalidade dos sexos, ha
um novo paradigma social, cultural, deslocando as necessidades de certas pessoas para a
protecdo do direito do reconhecimento social de suas identidades, para além do género
bioldgico.

E preciso atualizar o conceito pré-juridico de género para abarcar pessoas
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desprotegidas, invisiveis aos direitos fundamentais. E imperativo revelar novos direitos

fundamentais afetos a novas realidades transformadoras.

2.1 VISAO GERAL SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA SEMINAL
RELACAO COM O FENOMENO DE GENERO

Os Direitos Fundamentais tém sido construidos, destruidos e também reconstruidos ao
longo do tempo. Assim como a natureza do ser humano exige o convivio social, pressupondo
o relacionamento matuo como um dado essencial a sua sobrevivéncia e evolucdo, os Direitos
Fundamentais exigem marcos historicos para uma contextualizacdo realista a partir da qual ha
de se partir para adiante, mover avante, saltar a busca de novas conquistas favoraveis ao ser
humano, pessoa natural, que convive com outros, historicamente.

Os direitos fundamentais tém fundamento no processo historico de transformacao da
sociedade e, por conseguinte, no processo juridico que o acompanhou. Tanto é assim que ha
uma correlacdo usual entre os direitos fundamentais e o advento das Constituicdes enquanto
normas fundamentais na organizacdo dos Estados de Direito na modernidade.

A Constituicdo enquanto norma juridica estruturante serviu para fundamentar as bases
histéricas do Estado Moderno em alicerces juridico-normativos, estando entre eles a previsao
bem como protecdo dos direitos fundamentais, altamente reluzentes no século XXI com suas
premissas em movimento.

A premissa da historicidade dos Direitos Humanos tem uma dupla consequéncia,
trazendo a lume fatos socialmente relevantes que, tendo ocorrido em certas épocas, serviram de
alavanca para a mudanca de paradigmas e, dai, para a revelacdo de direitos e deveres que até
ali ndo haviam sido juridicizados ou positivados.

Pelo polo negativo, a historicidade dos Direitos Fundamentais afasta de certa maneira
a possibilidade de outorgar um carater abstrato a uma gama de direitos, ndo se Ihes aplicando
um modelo mental acritico ou meramente hipotético. Os direitos humanos estdo
axiologicamente demonstrados em fatos histéricos como uma absoluta necessidade que precisa
ser suprida sob o angulo mais caro da prépria sobrevivéncia da humanidade, literalmente.

Advém desta premissa, qual seja, a de que os direitos humanos sdo um imperativo a
conservacdo da humanidade, um subproduto de certa maneira sofisticado, que é a igual
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necessidade de garantir que o ser humano tenha a possibilidade de se transformar, seja enquanto

individuo, comunidade, sociedade, apontando diretamente para a construgdo dos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais séo, portanto, o conjunto de direitos aos quais a Constituicao
outorga a méxima relevancia diante dos valores que trazem imediatamente consigo. S&o
elencados de forma expressa ou ndo; portanto, sdo positivados no ordenamento juridico,
agasalhando uma seérie de caracteristicas que corroboram bem como clarificam o seu grau de
importancia. Os direitos fundamentais estdo tipificados no Titulo Il da Constituicdo Federal de
1988, podendo ser encontrados por todo o texto da Constituicao.

Como pressuposto, a fundamentalidade deve basear-se na pessoa humana e sua

integridade.

2.2 GENERO ENQUANTO FENOMENO SOCIAL FUNDAMENTAL E SUAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O fenbmeno de género é diversas vezes recente. Sob a Otica dos movimentos
feministas e suas conquistas, a questdo remonta ao inicio do século XX, sendo que foi
reforcando seus contornos no decorrer das décadas subsequentes, especialmente a partir da
segunda metade do século passado.

Sob a dtica do direito a identidade de género, 0 movimento encontra marco temporal
no final da década de 60 e vem sendo consolidado desde entdo, através de conquistas relevantes,
principalmente no ordenamento internacional, que tem revolucionado o olhar historico-
cientifico em campos extrajuridicos, como na saude, por exemplo, em que OMS tem
remodelado radicalmente certas regras.

Todavia, ha um hiato a ser preenchido pelos estudiosos do direito quando o tema volta
a juridicizacéo da problematica de género enquanto direito fundamental, apesar do punhado de
caracteristicas que movimentam a hermenéutica dos direitos fundamentais, como se pode ver,
por exemplo, na dimensdo transindividual da titularidade, estendendo efeitos para além da
pessoa imediatamente contemplada ou protegida, entre outros tao relevantes

Diante de uma novidade ainda em construcdo, recorrer a interdisciplinariedade é
quesito obrigatério para compreender ndo somente as causas profundas da novel realidade

Revista Didlogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletrénico 2447-9047



Vol. 22, n2 2, (2023). Pag. 34 - 58

social, como também as consequéncias juridicas que se ha delas extrair, visando a consecugao

dos vetores que mantém acesa a ideia dos direitos fundamentais. Dai a relevancia de enfrentar

conceitos inéditos para a ciéncia juridica.

2.3 GENERO DOS ANTIGOS OU SEXISMO - PERCEPCAO DE UMA ANOMALIA

No senso comum, o0 sexo vislumbrado em decorréncia do nascimento define o género
masculino ou feminino de uma pessoa.

Os fatores que determinam o sexo designado no nascimento estdo relacionados a
combinacdo de cromossomos X ou Y. Cada espermatozdide tem um cromossomo X ou Y.
Todos os dvulos tém um cromossomo X. Quando o espermatozdide fertiliza um o6vulo, seu
cromossomo X ou Y se combina com o cromossomo Y do Ovulo. Uma pessoa com
cromossomos XX geralmente tem drgdos reprodutivos femininos, sendo designada pelo senso
comum como pertencente ao sexo feminino. Uma pessoa com cromossomos XY geralmente
tem Orgdos reprodutivos masculinos, sendo designada também pelo senso comum como
pertencente ao sexo masculino.

Género é uma classificacdo em funcéo do sexo bioldgico (hormonios e cromossomos)
decorrente do nascimento, dividindo-se binariamente em masculino e feminino. A convengéo
social moldada pela tradicdo intergeracional acordou sobre a existéncia binaria de géneros,
masculino a vincular homens e feminino a vincular mulheres, levando exclusivamente em linha

de consideracédo o sexo bioldgico da pessoa, ou seja, aquele outorgado com o nascimento.

2.4 GENERO DOS CONTEMPORANEOS OU IDENTIDADE DE GENERO - UMA
VIRADA DE PARADIGMA

O conflito de género usualmente notado pela disputa de poder entre 0 homem do sexo
masculino e a mulher do sexo feminino foi deslocado e amplificado, passando a envolver
demandas mais complexas diante da multiplicidade de necessidades jamais sistematizadas pela
sociedade civilizada.

A crise de paradigma se instalou historicamente a partir do final da década de 60, sendo
gue ainda esta ocorrendo na atualidade presente, no primeiro quarto de século XXI. No dia 28
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de junho de 1969, a policia prendeu com uso da for¢a frequentadores de um conhecido bar

LGBTQIAPN+ de Nova York, o Stonewall Inn, na regido do East Village. Junho se tornou o
Més do Orgulho LGBTQIAPN+. No dia 17 de maio de 1990 a OMS excluiu a
homossexualidade da Classificacdo Internacional de Doencas (CID). No dia 25 de maio de
2018, a OMS removeu o transtorno de identidade de género da Classificacdo Internacional de
Doencas (CID).

A transgeneridade ndo é um distarbio mental para os pardmetros da medicina
contemporanea, que cuidou de afastar o carater patoldgico desse fenébmeno social de diversas
formas. N&o ha mais CID que comporte tal classificacdo. No campo da psicologia, hd muitos
anos esta em vigor vedagdo expressa ao tratamento da “cura gay” (Resolugdo CFP 01/99). As
ciéncias sociais se debrucaram sobre o tema, tendo sido responsaveis pela revolucdo dos
conceitos quando analisou os diversos movimentos historicos de revolugdo cultural-
comportamental.

O que ndo é senso comum e tem acarretado enorme controveérsia ou revolucao € que a
designacdo de um sexo biologico pode ou ndo coincidir com 0 modo como uma pessoa se
apresenta, representa ou se identifica perante si bem como perante 0 mundo social. O ponto
polémico € que ndo ha coincidéncia entre o sexo designado a uma pessoa e a sua identidade de
género.

No centro do debate que vem do século XX esta a batalha para construir os efeitos
juridicos necessarios, suficientes bem como adequados a revelacdo de que ndo havendo relacdo
de causa e efeito entre o sexo designado e a identidade de género, cabe a pessoa interessada em
reconhecer-se em si mesma como tal o direito de estabelecer o seu papel social de género,
autodeterminando o género com o qual se identifica.

E a partir deste contexto histérico que se pode constatar a anomalia, novas descobertas,
a emergéncia de novos paradigmas. Novidades histdricas, fatos novos, estimulando a critica da
teoria e sua evolucdo. Porque se trata de direitos fundamentais, toda e qualquer interpretacéo
ha de avangar na busca da méxima efetividade, sendo vedado o retrocesso.

Nesse ponto é que Thomas Kuhn da sequéncia ao seu modelo de revolucéo cientifica
e, com ela, o advento de novos paradigmas:

“Seja como metafora, seja porque reflita a natureza da mente, essa experiéncia
psicolégica proporciona um esquema maravilhosamente simples e convincente do processo de
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descoberta cientifica. Na ciéncia, assim como na experiéncia com as cartas de baralho, a

novidade somente emerge com dificuldade (dificuldade que se manifesta através de uma
resisténcia) contra um pano de fundo fornecido pelas expectativas. Inicialmente
experimentamos somente o que € habitual e previsto,mesmo em circunstancias nas quais mais
tarde se observard uma anomalia. Contudo, uma maior familiaridade da origem & consciéncia
de uma anomalia ou permite relacionar o fato a algo que anteriormente ndo ocorreu conforme
o0 previsto. Essa consciéncia da anomalia inaugura um periodo no qual as categorias concentuais
sdo adaptadas até que o que inicialmente era considerado anémalo se converta no previsto.
Nesse momento completa-se a descoberta. (KUHN,2018, p. 142)

Contemporaneamente, entende-se por género um conjunto de fatores que identifica e
diferencia homens das mulheres. O género masculino ou feminino tem o condao de diferenciar
socialmente uma pessoa ndo em razao do sexo bioldgico decorrente do nascimento, mas sim
em razdo de padrdes historicos, culturais, politicos, atribuidos aos homens bem como as
mulheres.

O nucleo do fenbmeno de género exterioriza um papel social, um status societatis, a
ser preenchido pelo animal social que € o ser humano. E, como todo espaco social € mutavel,
dindmico, o género que nele esta compreendido também é suscetivel a variag@es, podendo ser
construido e desconstruido face as relevancias que o estimulam a tanto.

Levando em consideracdo o papel social que uma pessoa entende ocupar no meio
social, isto é, levando em linha de consideracdo a autopercepcdo que uma pessoa tem de Si
prépria no corpo vivo da sociedade, fala-se na identidade de género enquanto identificacdo do
individuo com o papel social dinamicamente outorgado aos seres humanos, seja masculino,

feminino ou outro qualquer.

2.5 IDENTIDADE DE GENERO - POSSIVEL CLASSIFICACAO

Com vistas a gerar maxima aderéncia entre o fenébmeno de género na versdo
contemporanea e sua assimilacdo sob o enfoque do bindnimo identificagdo-identidade, ¢
comumente aceito replicar que o género vem sendo classificado em Cisgénero, Transgénero e
Né&o binario, onde se denominam cisgéneros aqueles que se identificam com o género (sexo)
em que nasceram; se autodenominam transgéneros aqueles que nao se identificam com o género
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(sexo) com que nasceram; e ndo binarios, aqueles que ndo se identificam nem como cisgéneros,

nem como transgéneros ou transitam em ambos.

O transgénero rivaliza o género biologico decorrente do nascimento, ndo se
identificando com ele. E o caso, por exemplo, de uma pessoa do sexo masculino (género
bioldgico) se identificar, se perceber, se reconhecer como uma pessoa do sexo feminino (género
social). O contrario também pode servir de exemplo. Neste caso, uma pessoa que nasceu com
sexo feminino se identifica com o papel masculino. Transgénero é a pessoa que nao identifica
0 seu papel social, a sua presentacdo enquanto individuo social, com o género bioldgico
(masculino, feminino) que lhe foi atribuido desde o nascimento. H& aqui uma dissonancia entre
0 género social e o género bioldgico.

O cisgénero é aquele que converge a sua representacdo social identitaria com o sexo
de nascimento (género bioldgico). E o caso, por exemplo, da pessoa que nasceu com 0 Sexo
feminino, identificando-se como uma mulher. O contrario igualmente acontece: uma pessoa de
sexo masculino (género bioldgico) se percebe socialmente no papel de homem. Cisgénero € a
pessoa que se identifica com o género biologico (masculino, feminino) que lhe foi atribuido
desde o nascimento.

O ndo-binario, como a propria denominagdo sugere muito apropriadamente, é aquele
cuja representacao identitaria de si transita entre o papel social do homem e da mulher, de modo
que independente do género bioldgico decorrente do nascimento, ndo se identifica nem num
nem noutro padrdo social ou mantém sobre ambos indiferenca suficiente para desconsiderar tais

status sociais.

2.6 ORIENTACAO SEXUAL — NOVA VISAO

A orientacdo sexual esta direcionada para a forma através da qual uma pessoa se
comporta e exterioriza afeto, sentimento e desejo afetivo. Na historia social recente a orientagdo
sexual ladeava a classificacdo de género, numa imbricacdo reciproca entre os dois conceitos,
advindo dessa fusdo a ideia-forga de que género e orientagdo sexual significavam exatamente o
mesmo fendmeno binario que distinguia os papéis sociais num paradigma ordinario: sexo
masculino e sexo feminino.

Apesar de ndo existir unanimidade, é usual compreender a possibilidade de cinco
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orientacBes sexuais diferentes. De acordo com a autonomia pessoal, h& heterossexuais,

homossexuais, bisssexuais, assexuados e pansexuados. O cruzamento de hipoGteses entre 0s
modelos de género e 0os modelos de orientacdo sexual sdo um estudo a parte, ndo sendo
pretensdo do presente trabalho exaurir o tema. No entanto, no nivel dos exemplos, uma pessoa
transexual pode ser heterossexual, homossexual ou bissexual, 0 mesmo podendo se vislumbrar
com as pessoas cisgénero.

Na orientacdo sexual 0 mote esta atrelado a atracdo que catalisa o desejo sexual de
uma pessoa por outra, ndo havendo relacdo necessaria entre os diversos fenémenos, tanto que
uma mulher transgénero, isto é, uma pessoa que tem o sexo masculino por forca do nascimento
(género bioldgico) mas que se identifica no papel social de uma mulher, pode tender a qualquer

das modalidades de orientacdo sexual, inclusive a assexualidade, entre centenas de outras.

2.7 IDENTIDADE DE GENERO E ORIENTACAO SEXUAL - INUTIL
CORRELACAO

A identidade de género se desinteressa bem como despreza a priori 0 sexo bioldgico
enquanto parametro de distribuicdo dos diversos papéis sociais exercidos pelas diferentes
pessoas no convivio em sociedade. O efeito disto esta na auséncia de correlacdo a priori entre
a identidade de género e a orientacdo sexual, uma vez que a identidade de género € fiel a
identificacdo pessoal, enquanto a orientacdo sexual € uma investigacao relativa a atracdo de
uma pessoa por outra.

A identidade de género diz respeito aos modos (sociais) pelos quais uma pessoa que
traz um género bioldgico (sexo) desde o nascimento se identifica com o seu género (social),
reconhecendo-se um homem, uma mulher, ambos ou nenhum desses géneros, independente de
seu sexo, tratando-se de uma questdo de autonomia pessoal quanto a forma pela qual a pessoa
se percebe, opta por viver e € reconhecida socialmente no seu papel.

O senso comum tem abusado da ignorancia, do preconceito ou da inércia cultural,
confundindo o termo com o conceito de sexo ou sexualidade, num anacronismo histérico da
humanidade. Ha uma realidade historicamente ultrapassada, em que o0 género era adequado a
normas, atitudes e papéis sociais relativos ao homem ou a mulher. Houve uma revolugdo de
paradigmas no curso do tempo. A ideia de género se modificou, sendo fundamental atualizar
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tais conceitos e a partir dai reconhecer que, ao final, o fenbmeno de género revela uma

construcdo social de poder, indo além de uma visdo binaria.

A revolucdo de costumes promoveu uma ruptura de paradigmas, distanciando a
questdo da identidade de género daquela referente as orientacGes sexuais, descobrindo novas
possibilidades para esses fendmenos socialmente importantes.

Em sintese, de um lado tem-se a identidade de género caracterizando os modos atraves
dos quais uma pessoa se apresenta socialmente a luz do género com o qual se identifica. De
outro lado tem-se a orientacdo sexual caracterizando 0 modo como uma pessoa se relaciona
sexualmente com outras.

A conclusdo é que a identidade de género ndo estd vinculada necessariamente a
orientacdo sexual, o que demonstra a enorme necessidade das pesquisas interdisciplinares, no

olhar atento dos estudiosos dos direitos fundamentais.

2.8 IDENTIDADE DE GENERO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E O SILENCIO
DA CONSTITUICAO

Acima fizemos uma visada panoramica sobre a estrutura dos direitos fundamentais,
sendo evidente a aderéncia da problematica do fendmeno da identidade de género a dindmica
de tais direitos. Exemplo disto esta na fundamentacdo historica a ser extraida de ambos. Outro
exemplo € a transpessoalidade dos efeitos das conquistas realizadas. Além disso, é possivel
inserir o fendmeno de género entre os direitos fundamentais da primeira ou da quarta geracao.

Como se pode concluir, o tema € polémico na forma bem como no conteido. Porém,
0s principais conceitos foram clarificados. A atualizacdo das categorias acima — género,
identidade de género, ideologia de género, orientacdo sexual — deixa concluir que apesar da
enorme importancia que tém, € na identidade de género, desde o conceito até os efeitos, que se
guarda, em principio, a necessidade de protecéo juridica suficiente e adequada, no quilate dos
direitos humanos fundamentais.

O Direito ndo ofereceu protecdo necessaria, suficiente e adequada a complexidade
trazida pela mudanca de paradigmas sociais, culturais, politicos, todos produzidos a partir do
fendmeno de género. O direito publico efetuou algumas modifica¢fes pontuais. O direito penal
também tem procurado recrudescer condutas tipicas bem como penas. O direito privado tem
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buscado ferramentas com o objetivo de fortalecer a diversidade de género. Ndo € suficiente.

A constatacdo é que os numeros de agravamento vém subindo pesquisa a pesquisa.
Além disso, a legislacdo tem se limitado a dicotomia homem-mulher, enfatizando tdo e somente
as inumeras infracOes praticadas contra as mulheres, pouco tendo sido produzido em relacdo ao
fendmeno contemporaneo de género.

A Constituicdo brasileira ndo tratou o tema. H& um siléncio a preencher. Eis a angUstia
e seu desafio.
3 SILENCIO E LINGUAGEM: O SILENCIO COMO METODO HERMENEUTICO
3.1 PARA DESVELAR A LINGUAGEM POTENCIAL DA CONSTITUIC}AO

Diante do siléncio da Constitui¢do sobre uma definicdo do fendmeno “género” e das
implicagdes que referido siléncio conduz a (in)efetividade dos direitos fundamentais, o artigo
propde o estudo da relagdo entre siléncio e linguagem: as fungdes que o siléncio exerce como
método de interpretagdo.

Para referida andlise, o siléncio € apresentado como elemento essencial na linguagem
para a evolugdo do Ser ao ouvir, refletir e comunicar-se.

Tais premissas possibilitam o estudo do siléncio como método de interpretagdo para
desvelar a linguagem potencial da Constituigdo com a finalidade de elaboracao da defini¢dao
constitucional de género, bem como demonstrar sua evolucdo e/ou mutagdo no contexto

juridico, ou, ainda, demonstrar a impossibilidade de tais tarefas pelo Direito.

3.2 LINGUAGEM, SILENCIO E CONSTITUICAO

Os sistemas constitucionais contemporaneos sao, como regra, compostos por
Constitui¢des escritas. E certo, portanto, que adotam a “formulacdo linguistica como ponto
inicial e limite externo da atividade interpretativa” (TAVARES, 2018, p. 186), ou seja, o trabalho
interpretativo da Constitui¢do parte da andlise de formulas linguisticas em busca de
significados.

Porém, ndo se confundem os enunciados escritos com as normas juridicas e, assim, a
letra da lei ndo prescinde da andlise do seu contetido semantico. As normas podem ser resultado
da interpretacdo de qualquer dos elementos que formam o todo normativo do discurso
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constitucional, de qualquer enunciado que constitua o sentido ou significado de uma ou varias

disposi¢des constitucionais ou fragmento delas (DIAZ REVORIO, 2016, p. 12).

E o discurso constitucional que adveio da evolucao do constitucionalismo trouxe uma
nova linguagem para as Constitui¢des, tal como descreve Monica Herman Caggiano, uma
linguagem que adota “uma textura diferenciada na constru¢do das normas, sendo volumoso o
numero de preceitos de confeccdo aberta” (2011. p. 17). Essa textura diferenciada possibilita a
evolugdo das Constituicdes diante de mudangas politicas, sociais, econdmicas, dentre outras.
Ainda, o carater indeterminado de muitos preceitos constitucionais ¢ aplicado de forma
intencional pelo constituinte para mitigar os conflitos pela falta de acordo no momento da
elaboragio da Constitui¢do (DIAZ REVORIO, 2016, p. 14). De fato, muitas vezes o constituinte
prefere silenciar a trazer solugdo expressa de determinada questdo para que no futuro, sendo
possivel o acordo, seja dada a adequada solugdo.

Sobre a relevancia do contexto para o entendimento da linguagem adotada pela
Constituicdo, e, assim, para entender seus siléncios, hé a analise feita por Luiz Alberto David
Aratjo e Antonio Moreira Maués sobre a “linguagem do ndo confronto” adotada pela
Assembleia Constituinte para elaboracdo da CF de 1988. Em razdo do contexto de transi¢ao
entre ditadura e democracia vivido no Brasil na época, foi necessario utilizar uma linguagem
constitucional para evitar (ainda que apenas adiar) conflitos, razdo pela qual as situagdes em
que enfrentavam solugdes ndo consensuais foram silenciadas e, por vezes, mantidas suas

solugdes para uma futura lei infraconstitucional (2016, p. 64).

3.3 O SILENCIO COMO POTENCIALIDADE EM HEIDEGGER

Sobre o siléncio, Martin Heidegger questiona (2012, p. 119):

“O homem fala por pretender indicar e comunicar alguma
coisa ou o homem fala por ser aquele que pode calar-se e
ficar em siléncio, no siléncio morar no vazio? O que isso
significa? Sera, entdo, que em ultima analise, a origem da
esséncia da linguagem estd em poder calar-se e guardar
siléncio? O siléncio sera apenas algo negativo, ndo falar, e
meramente um dado externo, a auséncia de som, a calada?
Ou sera que o siléncio € algo positivo e mais profundo, e
toda fala ndo € sendo o ndo-siléncio, o ja ndo e ainda ndo se
calar?”
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O siléncio ¢ uma forma de expressao da linguagem. E, mais do que isso, a relacao entre
fala ¢ siléncio ¢ a forma essencial da linguagem. Fala e siléncio ndo sdo opostos, mas sim
pressupostos reciprocos.

Esse caminho percorrido no pensamento e na linguagem nao se constrdi de forma livre
e efetiva se, antes da fala e do enunciar, ndo houver o siléncio e a reflexdo como origem do
préprio pensamento e da linguagem. Do contrario, o ser apenas repetiria aquilo que ja esta
posto, aquilo que ja& foi pensado por outrem. Antes da fala deve haver siléncio e para
compreensdo daquilo que se fala exige-se o siléncio.

A relagdo entre o pensamento, a linguagem, o Ser e o homem ¢€ descrita por Heidegger
como a restituicao da Esséncia do homem ao Ser (como algo que lhe foi entregue pelo proprio
Ser), pois, no pensamento, o Ser se torna linguagem, sua casa, sua habitagdo (1967, p. 24).
Assim, o caminho a ser percorrido parte do pensamento e ndo do agir, pressupde a reflexdo e
ndo a agdo pura e simples. A agdo, ou melhor, a reacdo pura e simples sem o siléncio prévio
para ouvir, pensar, refletir, afasta o Ser da sua linguagem, da sua casa, da sua esséncia.

Por isso Heidegger aponta que “talvez a linguagem exija muito menos
pronunciamentos precipitados do que, muito mais, o devido siléncio” (1967, p. 362).
Compreende-se que fala e siléncio sdo essenciais a linguagem e a comunicacgao, sendo o siléncio
estreitamente ligado a origem da linguagem e sem o siléncio nao ha ato de pensar ou escutar.
Assim, siléncio também ¢ ato de indicar e comunicar, tdo relevante quanto a fala.

O homem fala por ser aquele que pode calar-se e ficar em siléncio, pois a
transcendéncia paradoxalmente impde uma liberdade ao homem (FOGEL, 2017, p. 47-48), a
de ter aptidao para ser solicitado pela propria vida, para, mesmo ao silenciar, se abrir aos
estimulos para pensar, analisar e agir (falar) a seu proprio e livre modo de ser. Nao tivesse essa
aptiddo para calar-se e pensar, 0 homem ndo teria, igualmente, a aptiddo para falar. E manter o
siléncio ndo significa morar no vazio, pelo contrario, significa potencialidade em pensar e
escutar para o posterior agir humano (e ndo mero reagir inumano).

Sem o silenciar, ndo ha o falar, ndo ha o escutar, ndo ha o pensar. Todos esses pontos
originam e se encontram em um s6 processo: a linguagem. O siléncio ndo ¢ simplesmente o

oposto ao falar, alids € pressuposto ao falar. O siléncio € algo positivo, interno ao homem, mas
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que, mesmo sem produzir som, participa da comunicacdo. E algo mais profundo, ligado a

esséncia da linguagem, uma potencialidade.

Para aproveitar a potencialidade da linguagem (e da vida através da comunicagao),
deve-se estar aberto e disposto a ouvir o siléncio, ou, nas palavras de Heidegger, o Ser como a
“forca silenciosa do possivel” (1967, p. 349).

Ouvir o siléncio é ir além do falado, do enunciado. E concentrar-se, analisar
meticulosamente o pensamento, o raciocinio e fatores que possam os ter influenciado para o
resultado falar, enunciar. E mais, ouvir o siléncio ¢ também vislumbrar o que nao foi dito, apesar
de decorrer logicamente daquele raciocinio expressado. E examinar toda a potencialidade da
linguagem e suas possibilidades dentro da comunicacdo e ndo apenas aquilo que estd posto,
falado ou escrito. E desvelar o que ndo esté visivel no ato pronto e acabado.

Com efeito, a linguagem e a comunicacdo tém uma relacdo de origem e de esséncia
com o siléncio e, sendo a linguagem a “morada do ser”, o siléncio ¢ também potencialidade
para o individuo, para sua existéncia, para sua evolucao (ou involu¢@o na auséncia de siléncio
ou de pensamento); o siléncio ¢ também potencialidade para a comunica¢ao do individuo em

suas relagdes sociais e, assim, também para o Direito.

3.4 TEORIA DO SILENCIO CONSTITUCIONAL DE LAURENCE H. TRIBE

Laurence Tribe busca aplicar a ideia de siléncio ao Direito Constitucional através de
uma sintatica do nao dito (“Toward a Syntax of the Unsaid: Construing the Sounds of
Congressional and Constitutional Silence” - 1982).

O autor inicia seu estudo pela indicagdo de que uma das espécies do siléncio
constitucional ¢ o siléncio eloquente. Como exemplo, Tribe cita o siléncio dos defensores dos
direitos civis em uma vigilia silenciosa em uma biblioteca com regra de segregagdo racial, o
que configuraria um siléncio eloquente, uma “presenca silenciosa e reprovadora” nas
expressoes da Suprema Corte americana (1982, p. 516).

Porém, o siléncio ndo se resume a esta categoria (eloquente) e deve-se analisar a

construgdo de novos padrdes na interpretacdo juridica pela sintaxe do siléncio constitucional.
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Tribe (1982, p. 524) indica na referida “sintaxe do ndo dito” que o siléncio pode

apresentar dois tipos de significado: como fatos juridicos operativos e como elementos de um
contexto historico das leis vigentes.

O siléncio pode ser fato juridico operativo extraido de normas constitucionais externas
e ndo de determinagdes internas sobre o significado que varios siléncios podem apresentar.
Nesses casos, ndo se configura um siléncio da propria Constitui¢do, mas um siléncio ou uma
inércia do Congresso, do Poder Legislativo. Aqui, o critério que determina a interpretacdo do
siléncio ndo ¢ interno, ou seja, intrinseco ao proprio siléncio e ao contexto em que ele ocorreu
a demonstrar sua forma de interpretagdo. A visdo que adota o siléncio eloquente o interpreta por
um critério interno com significado de que a intengdo daquele siléncio ¢ excluir determinado
fato da incidéncia da norma juridica.

Ja o siléncio como fato juridico operativo ¢ determinado por critérios externos
extraidos das normas constitucionais, ndo sendo importante o tipo do siléncio propriamente
dito. Assim, onde cldusulas constitucionais requerem o consentimento do Congresso para
pratica de determinado ato pelo Presidente da Republica, por exemplo, o siléncio do Congresso
deve ser interpretado conforme seu significado legal (constitucional), ou seja, um operativo
controlador do fato (no exemplo, a ndo autorizagdo para a pratica do ato pelo Presidente da
Republica).

Em continuag¢do a “sintaxe do ndo dito”, o siléncio pode apresentar-se como elemento
de um contexto historico das leis vigentes. Para a interpretacdo adequada e atualizada das
normas juridicas € necessaria a analise do contexto historico no qual o Poder Legislativo optou
pelo siléncio ou pela inércia.

Na obra “The Invisible Constitution”, Tribe (2008, p. 53) refor¢ca a importancia da
analise contextual do siléncio da Constitui¢do. Assim, embora nada no texto constitucional
determine que os intérpretes devem examinar a histéria da Constituigdo, € certo que todo seu
texto e sua estrutura devem ser compreendidos neste contexto historico sobre eventos e atitudes
que podem auxiliar a explicar os objetivos buscados pelos constituintes no processo de
elaboracdo da propria Constituigdo e de suas emendas.

Tais “siléncios contextuais” (TRIBE, 1982, p. 529), podem ser relevantes para
interpretagdo em duas situagdes. Primeiro quando ha um precedente judicial que interpreta a
propria linguagem da lei de determinada forma sem oposi¢do do Poder Legislativo que silencia
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sobre referida interpretagdo judicial e, na sequéncia, o proprio Legislativo adota a mesma

linguagem em lei subsequente — o que leva a conclusdo de que aquela interpretacao judicial foi
aceita pelo Legislativo e vale também para a nova lei. Segundo quando ha a rejeicao prévia ou
simultanea pelo Poder Legislativo de proposta para alteragao da linguagem utilizada ou de outra
proposta legislativa que teria adotado a propria interpretagdo de uma norma que um litigante
alega posteriormente.

Até aqui o que Laurence Tribe trata no seu artigo “Toward a Syntax of the Unsaid:
Construing the Sounds of Congressional and Constitutional Silence” diz respeito ao siléncio
que decorre do Poder Legislativo. Tais regras, apesar de ndo direcionadas ao siléncio
constitucional propriamente dito, podem auxiliar na sua identificacdo ao delimitar os tipos de
siléncio normativo.

Aliés, como o proprio Tribe (1982, p.531) alerta, nenhuma das regras de identificagdo
e interpretacdo do siléncio sdo previstas expressamente na Constituicdo americana. Aqui sim,
haveria o siléncio constitucional propriamente dito. Seria o siléncio constitucional sobre as
normas de construc¢ao do significado daquilo que o Congresso ndo falou.

Quanto ao siléncio constitucional propriamente dito, Tribe (1982, p. 532) indica que a
questao central do tema ndo ¢ apenas interpretar o siléncio constitucional isoladamente, mas a
justaposi¢do de uma norma constitucional expressa em uma area com a auséncia de norma em
um campo adjacente.

Para esclarecer sua questdo, Tribe indica duas previsdes da Constituicdo americana:
uma sobre poderes implicitos (que ndo serd analisada por ndo haver ligagdo com o tema deste
trabalho) e outra previsdo sobre o reconhecimento de direitos fundamentais ndo previstos
expressamente na Constituicao.

A segunda disposicdo constitucional citada por Tribe (1982, p. 533) para
reconhecimento de siléncio constitucional propriamente dito e sua aplicagao ¢ a nona emenda,
que prevé: "the enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people”. Neste caso, o sentido do siléncio constitucional
muda em relacdo ao caso de poderes implicitos, ou seja, enquanto a décima emenda leva a
interpretagdo de que o siléncio relacionado a poderes nacionais significa proibi¢ao, a nona

emenda indica que o siléncio relacionado a direitos ndo € uma proibi¢ao (“shall not be [so]
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construed” — eles ndo devem ser assim interpretados), muito pelo contrario, ¢ uma determinagao

para que sejam identificados direitos ndo enumerados expressamente na Constituicao.

Sobre a analise contextual da nona emenda em relagao ao siléncio, Tribe (1982, p. 533)
relembra que sua propositura foi uma resposta de Madison aos argumentos de Hamilton e outros
que defendiam que os direitos ndo expressamente previstos na Declaracdo de Direitos
necessitariam ser cedidos por parte do governo, ou seja, necessitariam de expressa previsao em
lei. Conclui-se, portanto, que o contexto historico demonstra que a interpretagcdo deste siléncio
constitucional ndo deve ser proibitiva, mas sim ampliativa.

Em continuagdo, Laurence Tribe (1982, p. 533) esclarece que a constru¢io que atribui
um especifico sentido ao siléncio constitucional sera necessariamente indeterminada e
incompleta. Serd indeterminada pois envolve escolhas ndo especificadas integralmente pela
Constituicao para decidir como interpretar a norma constitucional em questdo (como a analise
do contexto histérico, p. ex.). E serd incompleta pois da constru¢io derivam instrugdes que nao
podem ser aplicadas sem que outras escolhas sejam feitas e referidas escolhas podem ser
restringidas pela propria Constituicdo e esta ndo determina de forma conclusiva sobre tais
restricdes (escolhas sobre quais direitos ndo enumerados podem ser reconhecidos, p. ex.).

Para finalizar a “sintaxe do ndo dito”, Tribe (1982, p. 534) indica que o siléncio
desfruta de uma caracteristica compensadora, qual seja, sua determinagao potencial. De fato,
em comparagdo com a fala, hd varias maneiras de expressar a fala e muito o que pode ser dito,
porém, apenas uma maneira de silenciar. Assim, as regras potenciais e infinitas de construgao
(e meta-regras de constru¢ao daquelas regras) podem ser rapidamente reduzidas quando se lida
com o siléncio, desde que seja aceita a responsabilidade de declarar explicitamente as regras
que especificam os efeitos legais que tais siléncios apresentam, independentemente dos
entendimentos ou intengdes compartilhadas (ou ndo) que aqueles siléncios podem ser
conjecturados para reflexdo.

Isso ndo significa, porém, que a constru¢ao do siléncio constitucional tenha que ser
uma atividade passiva de apenas declarar aquilo que os constituintes intentavam com a
Constitui¢do, mas que a aceitacdo da responsabilidade acima descrita autoriza uma construgao
ativa que proclame a linguagem constitucional de principios que se acredita que ela defende da

melhor forma possivel, mas nunca além disso (“beyond that point, we must seek what solace
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we can from Wittgenstein's reprieve: ‘Whereof one cannot speak, thereof one must be silente

— TRIBE, 1982, p. 535).

299

Com efeito, em “Soundings and Silences” Tribe (2016b, p. 26) demonstra a dinamica
existente entre o siléncio constitucional e o tempo que pode levar ao reconhecimento de novos
direitos fundamentais ou mesmo declarar ou alterar o proprio conteudo de direitos fundamentais
jé& consagrados.

Como exemplo, Tribe cita o precedente Griswold v. Connecticut de 1965, no qual a
Suprema Corte americana decidiu que nao constitui crime o uso de contraceptivos por pessoas
casadas para aproveitar o sexo sem risco de gravidez apesar do siléncio constitucional.
Reconhece-se, portanto, o direito a liberdade reprodutiva, mais tarde estendido a pessoas nao
casadas (precedente Eisenstadt v. Baird, 1972), bem como eventualmente ampliado desde a
contracepcao até o aborto (Roe v. Wade, 1973). Em 24 de junho de 2022, no julgado Dobbs v.
Jackson Women’s Health Organization, a Suprema Corte reverteu o entendimento de Roe v.

Wade na questdo do aborto.

4 SILENCIO CONSTITUCIONAL: CONCEITO, CRITERIOS RACIONAIS E
HERMENEUTICOS POSSIVEIS COM VISTAS A IDEIA DE GENERO

O desafio proposto nesse trabalho passa pela interpretacdo da Constituicdo diante de
transformacdes sociais que rompem paradigmas e atingem conceitos pré-juridicos (p. ex., 0
critério de identificacdo pelo sexo biolégico) utilizados no texto constitucional correspondente
ao paradigma vigente quando de sua elaboracdo em 1988 e que, diante de novas realidades
transformadoras, exigem atualizacdo para abarcar pessoas desprotegidas por ndo identificadas
como titulares de determinados direitos fundamentais.

De fato, o texto da Constituicdo Federal de 1988 em nenhum momento utilizou a
palavra “género”. Adotou expressdes “o homem e a mulher” no contexto da familia (artigo 226,
§3° e §5°) e “o homem ou a mulher” em contextos patrimoniais e previdenciarios (artigos 183,
189 e 201).

N&o obstante, ao se referir a dignidade como seu principio fundamental, a Constituicdo
Federal afasta-se de expressdes como “homem ¢ mulher” para indicar a “pessoa humana” ou
apenas a “pessoa’” como seu titular (artigo 1°, IIT), como se vé também no contexto da familia
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(artigo 226, §7°) e no contexto de protecdo aos idosos (artigo 230).

Assim, diante do siléncio constitucional sobre o fendmeno “género” e da utilizag¢ao de
expressoes como “homem e mulher”, “pessoa” e “pessoa humana”, € possivel desvelar da forga
silenciosa do possivel (HEIDEGGER, 1967, p. 349), ou seja, da potencialidade do siléncio
constitucional, a adogéo da identidade de género?

Relembre-se que ndo se confundem os enunciados escritos com as normas juridicas e
que as normas podem ser resultado da interpretacdo de qualquer dos elementos que formam o
todo normativo do discurso constitucional (DIAZ REVORIO, 2016, p. 12). Para tanto,
necessario também vislumbrar o que ndo foi dito, apesar de decorrer logicamente daquele
raciocinio expressado, como também ja analisado. Tribe (1982, p. 534) indica referida dindmica
de interpretacdo ao tratar da determinacao potencial do siléncio relacionada a responsabilidade
de declarar explicitamente as regras que especificam os efeitos legais que tais siléncios
apresentam.

Vé-se do todo normativo da Constitui¢ao de 1988 o reconhecimento da “pessoa
humana” ou apenas da “pessoa” no toante ao titular do direito fundamental a dignidade. Nao
ha, portanto, uma dignidade definida em termos binarios (homem e mulher), ainda que fosse
para reforcar a igualdade entre eles. Ha, efetivamente, o reconhecimento de uma dignidade ao
ser humano. Ainda que ndo se fale em género, é certo que a liberdade e a autonomia
representadas pelo género sao essenciais a dignidade da pessoa humana.

Portanto, ndo se demonstra adequada a interpretacdo do tema através da identificacédo
do siléncio eloquente que excluiria, por fato juridico operativo interno a prépria norma, o
reconhecimento da ideia de género, pois o texto constitucional utilizou-se de expressées como
“homem e mulher”, com a aparente adog¢ao de uma visdo binaria sobre o tema.

Ainda que se admitisse a ado¢do de uma visdo binéria e pautada no critério sexo
bioldgico pela Constituicdo de 1988, haveria, com a transformacéo social, a (des)construgédo
dos direitos fundamentais pois o texto constitucional tal como posto restringiria o contetdo
essencial desses direitos (seus proprios destinatarios).

E fato, porém, que a mudanca de paradigma pode ser verificada na sociedade e n&o
pode ser ignorada pelo intérprete da Constituicdo. O siléncio é a potencialidade para que a
Constituicdo possa incorporar essa mudanca de paradigma.

Assim, pode ser vislumbrado no tema um siléncio como elemento do contexto
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historico das leis vigentes (TRIBE, 1982, p. 529) com posterior mudanca de paradigma. Com

efeito, na época de elaboragdo do texto constitucional era embrionéario o movimento social que
iria, décadas mais tarde, apontar para a concepcao de género.

E mais, ainda no ambito contextual, no Brasil teriamos a relacdo entre o siléncio
constitucional e as interpretacdes judiciais quanto ao termo género e as expressdes “‘com a
perspectiva de género”, “questdes de género” ¢ “equidade de género”, na Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/2006), em seus artigos 5° e 8°, I1, VI, V111 e IX. N&o se trata, obviamente, pretender
interpretar a Constituicdo por meio de normas legais, mas sim a existéncia de um contexto que
reforca o reconhecimento juridico do género tanto pelo Poder Legislativo (que aprovou a Lei
Maria da Penha), como pelo Poder Judiciario (que ndo declarou a adogdo pela lei da perspectiva
de género inconstitucional).

A definicdo de género, apesar do siléncio constitucional, passa a ser pressuposto para
o exercicio de direitos fundamentais. E possivel desvelar da linguagem constitucional uma
definicdo de género com a adocdo do termo "pessoa humana" como destinataria dos proprios
direitos fundamentais. A construgdo do sentido normativo de "pessoa humana™ na perspectiva
de género passa por uma andlise contextual e interdisciplinar e que deve levar em consideragédo
a mutabilidade e a evolucgéo das defini¢des identidades verificadas no meio social.

Do ponto de vista juridico, ha um siléncio enquanto fato operativo externo a propria
norma constitucional (TRIBE, 1982, p. 524) diante da inércia do Poder legislativo brasileiro em
reconhecer e definir, ainda que de forma abstrata, as premissas da identidade de género.

Por um lado, pode ser essencial a manutencdo desse siléncio da lei para ndo restringir
o intérprete o &mbito de aplicacdo da definicdo de género. Como visto, Laurence Tribe (1982,
p. 533) esclarece que a construcao que atribui um especifico sentido ao siléncio constitucional
sera necessariamente indeterminada e incompleta. Vé-se, no contexto brasileiro, que a
Constituicao Federal de 1988, apds reconhecer como seu fundamento a “dignidade da pessoa
humana” (artigo 1°, IIl), prescreve como um de seus objetivos fundamentais “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo” (artigo 3°, IV).

Trata-se de normas de construcdo do sentido ao siléncio constitucional, indeterminadas
e incompletas e que, como visto, possibilitam uma construcdo ativa que proclame a linguagem
constitucional de principios que se acredita que ela defende da melhor forma possivel, mas

Revista Didlogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletrénico 2447-9047



Vol. 22, n2 2, (2023). Pag. 34 - 58
nunca além disso (TRIBE, 1982, p. 535).

Por outro lado, a auséncia de premissas legais minimas para definicdo de género pode

levar a ineficacia dos direitos fundamentais por interpretacfes restritivas. Ainda sobre a
construcdo do sentido do siléncio constitucional, uma clausula semelhante a nona emenda a
Constituicdo Americana citada por Tribe (1982, p. 533) pode ser encontrada no artigo 5°, §2°,
da Constitui¢ao Federal de 1988: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Confirma-se, por esta clausula, a dindmica existente entre o siléncio constitucional e o
tempo que pode levar ao reconhecimento de novos direitos fundamentais ou mesmo declarar
ou alterar o proprio contetdo de direitos fundamentais ja consagrados (TRIBE, 2016b, p. 26).
Por isso, interpretacdes restritivas da identidade de género como um direito fundamental néo
sdo compativeis com a justaposicao ao siléncio da norma constitucional prevista no artigo 5°,

§2°, da Constituicdo Federal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou questdes conceituais do fendmeno de género imbricando
sobre elas a estrutura juridica dos direitos fundamentais.

Identificou-se haver um siléncio constitucional sobre o tema.

Da andlise contextual, foram identificadas duas questdes principais da relagdo entre
género, direitos fundamentais e siléncio: a identidade de género como direito fundamental e a
historicidade na interpretagao do siléncio e dos direitos fundamentais.

Elaborada referidas bases conceituais, foi examinado se as ferramentas constitucionais
tém ou ndo envergadura para sustentar esse novo bem como legitimo direito fundamental,
diante do siléncio da Constituicao.

Para tanto, foram descritos os critérios racionais ¢ hermenéuticos extraidos do siléncio
constitucional com sua aplicacdo a ideia de género.

Foi verificado que ndo se demonstra adequada a interpretacdo do tema através da
identificacao do siléncio eloquente que excluiria o reconhecimento da ideia de género com a
aparente ado¢do de uma visdo bindria pelo texto constitucional (“homem e mulher”).
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Propde-se que a definicao de género, apesar do siléncio constitucional, é pressuposto

para o exercicio de direitos fundamentais com a adocdo do termo "pessoa humana" como
destinatéria dos referidos direitos.

Apresenta-se um siléncio enquanto fato operativo externo a propria norma
constitucional diante da inércia do Poder legislativo brasileiro em reconhecer e definir, ainda
que de forma abstrata, as premissas da identidade de género. Pode ser essencial a manutengao
desse siléncio da lei para ndo restringir o intérprete o ambito de aplicacdo da defini¢do de
género, porque a constru¢do que atribui um especifico sentido ao siléncio constitucional sera
necessariamente indeterminada e incompleta.Porém, a auséncia de premissas legais minimas
para definicdo de género pode levar a ineficacia dos direitos fundamentais por interpretagdes
restritivas incompativeis com a norma constitucional prevista no artigo 5°, §2°, da Constituicao
Federal.

Diante das premissas concluidas pelo trabalho, vé-se que a construgdo do sentido
normativo de "pessoa humana" na perspectiva da identidade de género passa por uma analise
contextual e interdisciplinar, que deve levar em consideracao a mutabilidade e a evolugdo das
definicdes de identidades verificadas no meio social, com uma perspectiva ampliativa dos

destinatarios dos direitos fundamentais.
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