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RESUMO

No presente trabalho objetiva-se realizar uma sedilosoéfica e juridica da estratégia
argumentativa utilizada pelos Ministros do STF miggmento da ADI 4277/ ADPF 132. O
principal problema dessa pesquisa €: em que medidaferenciais tedricos de Post, Siegel e
Fraser podem elucidar - ou criticar - a estratéggumentativa implicita aos votos dos
Ministros do STF no julgamento da ADI 4277-DF? Aspectivas estruturas conceituais
revelariam alcance para desconstruir o binarismoad® No ambito filosofico, a dissertacéao
trabalha sob as perspectivas tedricas de Nancer-ea#\xel Honneth, onde objetivou-se
responder a questdo: o reconhecimento é uma quisiéistica ou de autorrealizagcdo? Ja no
que diz respeito a questédo juridica, o problemasguede é: a luz do Constitucionalismo
Democrético sustentado por Post e Siegel, a recepgeduma perspectiva minimalista -
delineada por Sunstein — a cultura politica brawaileevela alcance teérico para potencializar
a efetivacao judicial de direitos fundamentais deonias LGBT? Para tanto, sera utilizado o
método fenomenoldgico-hermenéutico, por se trawruth método de abordagem que
pretende aproximar o sujeito e 0 objeto da pesg&isgundo Stein (1979), ndo se trata de
uma analise externa, pois sujeito e objeto nam edconectados. Diferentemente, o sujeito
esta diretamente implicado, relacionando-se corjet@ de estudo, o qual interage com ele.
O método de inducdo analitica (método de abordagambem serd utilizado. Deslauriers
(1997) leciona que trata-se de um procedimenta@ddgijue consiste em partir do concreto
para chegar ao abstrato, delimitando as cara@tedsessenciais de um fendmeno. Assim,
seguindo a inducéo analitica, a pesquisa € deset@ale “baixo” para “cima”, iniciando-se
por uma analise aprofundada do contetudo dos vo®m$/ihistros, para estabelecer conceitos
e proposicOes tedricas que se articulardo ao cstsmlaglo. Como resultado, afirma-se a
relevancia da teoria de Fraser, que tem como dquestatral a justica social, que é
tridimensional. Esta teoria € mais adequada patzaltnar a questdo do papel do STF na
efetivacdo de direitos de minorias LGBT estigmal@#z justamente por desvincular-se de
uma abordagem psicolégica. Por sua vez, sustengas o Minimalismo Judicial também
nao revela alcance teorico para incrementar a etnracao dos direitos de minorias LGBT,
porquanto o recurso a argumentos estreitos deslsyag potencial democratico dacklash,
que é uma condicdo normal para o desenvolvimentdirédo constitucional. Por fim, com
base em Bunchaft (2016), a dissertagéo pretendelartas teorias de Post, Siegel e Fraser
por meio da ideia de Constitucionalismo DemocréBeotario. O Constitucionalismo

Democrético-Paritario, potencializando as praticasmunicativas de interpretacao



constitucional dos movimentos sociais e sua inégracom o Judiciario a partir de
contrapublicos subalternos, pode desmascarar dssinde poder que surgem na esfera
publica oficial e que se refletem em decisdes jadicque ainda consagram o binarismo
sexual, o qual foi expresso no voto do MinistroaRal da ADI 4.277-DF. Essa dissertacéo
sustenta que as estratégias argumentativas dos #ot Ministros Marco Aurélio, Celso
Mello e Ellen Gracie contém um conjunto de discsiisaplicitos inerentes ao paradigma da

autorrealizacéo.

Palavras-chave Direito constitucional. Constitucionalismo denétaro. Minorias. Teoria do

reconhecimento. Unido entre pessoas do mesmo sexo.



ABSTRACT

This work aims to outline a philosophical and legahlysis of the argumentative strategy
used by the Justices of the STF in the judgmeAiif4277 /| ADPF 132. The main problem
of this research is: to what extent the theoretieddrencials of Post, Siegel and Fraser can
clarify - or criticize - the implicit argumentativetrategy presupposed by the votes of STF
justices in the judgment of ADI 4277-DF? Would thednceptual structures reveal potential
to deconstruct the sexual binarism? In philosophtcaitext, the dissertation works on the
theoretical perspectives of Nancy Fraser and Axehri¢th, which aim to answer the
question: the recognition is a matter of justiceself-realization? In what concerns the legal
issue, the problem that arises is: in the lighDeimocratic Constitutionalism endorsed by
Post and Siegel, the reception of minimalist apgioaoutlined by Sunstein — in the Brazilian
political culture, reveals theoretical power to ante the judicial realization of the LGBT
minorities’s fundamental rights? For this, will beed the phenomenological-hermeneutical
method, because it is a approach method that istemgoin subject and object of search
According Stein (1979), it is not an external gse, because subject and object aren’t
disconnected. In contrast, the subject is direictplved, relating to the study object, which
interacts with it. The analytical induction meth¢abproach method) will be also used.
Deslauriers (1997) teaches that it is a logicalcednire, which consists to start from the
concrete to reach the abstract, delimiting the rdgdecharacteristics of a phenomenon. So
following analytical induction, the research isrd®ped from "down" to "top", starting with

a deep analysis about the content of the Justiockss vto establish concepts and theoretical
propositions that will be linked to the case studg. a result, it states the relevance of the
theory sustained by Fraser, whose central quessiotihe social justice which is three-
dimensional. This theory is most appropriated tokibe issue about the Brazilian Supreme
Court role of enforcing rights of LGBT stigmatizadinorities, precisely because it's
disconnected from a psychological approach. In,toraintains that the Judicial Minimalism
also does not reveal theoretical power to increaseachievement of the LGBT minorities
rights, because the use of narrow arguments disteghe democratic potential of the
backlash, which is a normal condition for the depehent of constitutional right. Finally,
based on Bunchaft (2016), this dissertation intdndasrticulate the Post, Siegel and Fraser’s
theories, through the idea of Democratic-parti@patConstitutionalism. The Democratic-

egalitarian Constitutionalism, enhancing the comicative practices of constitutional



interpretation of social movements and their irdBoa with the judiciary through subaltern
counterpublics, can unmask asymmetries of powerattse in own official public sphere and
which are reflected in court decisions that stiinsecrate sexual binarism, which was
expressed on the Justice Carlos Brito’ vote inAB¥F n. 132-RJ This dissertation argues
that the argumentative strategies presupposed dtes of Justices Marco Aurélio, Celso
Mello and Ellen Gracie contain a set of impliciscurses inherent the paradigm of self-

realization.

Key-Words: Constitutional right. Democratic constitucionalis Minorities. Recognition
theory. Union between people of the same sex.
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1. INTRODUCAO

Um dos principais aspectos que permeiam as so@sdeshtemporaneas € a
tensdo entre democracia e constitucionalismo. Aodemcia direta da pélis grega néo
encontra mais efetividade nas sociedades contemgasa complexas marcadas por
desacordos morais razoaveis. Uma concepcao fumdaintgie tenta atenuar o conflito é o
ideal de democracia constitucional, que nao se atibiliza mais com a ideia de democracia
formal e nem mesmo com a proposta de interpretag@oamente procedimental da
Constituicdo. O Constitucionalismo, desde a moded®, limita o poder de atuacdo do
Governo e do Parlamento na medida em que estaheitecel de direitos fundamentais e de
condi¢des procedimentais que oportunizam o jogoodedtico.

A ideia fundamental da democracia constitucionahceotra-se em viabilizar o
autogoverno do povo, contudo, de outro lado, determue se exerca o respeito aos direitos
fundamentais. Subsequentemente a experiéncia essadb fascismo e do nazismo, a maior
parte dos paises europeus, em seus processondstitecionalizacdo, tencionou consagrar
um conjunto de direitos que funcionassem commfos contra possiveis investidas de
maiorias politicas. A apropriacao critica do passef@étivou-se ndo apenas pela garantia dos
direitos fundamentais, mas também pela criacaoritbeifais Constitucionais. Nesse ponto, a
democracia constitucional diferencia-se da demaxramjoritaria, porquanto esta apenas
consagra procedimentos de decisdo politica, eng@aptimeira cristaliza também principios
e valores substantivos.

Indubitavelmente, o Constitucionalismo sem paréamsefrode conduzir ao ativismo
judicial nocivo, enquanto a democracia majoritamastrita também pode inspirar a tirania
populista das maiorias. E nesse contexto que asseleéncia o movimento denominado
como Constitucionalismo Democrético, postulado paist e Siegel. Sob essa otica, €
premente distinguir os conceitos de judicializad&oativismo judicial. Para Luis Roberto
Barroso (2012, p. 6), a judicializagdo, “[...] n@ntexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucignaladotou, e ndo um exercicio deliberado
de vontade politica”. Diferentemente, o ativismdigial “[...] € uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Carigéib, expandindo o seu sentido e alcance.”
(BARROSO, 2012, p. 6). J& nas ponderacdes de TAPEY, p. 28), a judicializacdo da
politica configura “o processo pelo qual as Cortesjuizes passam a dominar
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progressivamente a producdo de politicas publicae @ormas que antes vinham sendo
decididas por outros departamentos estatais, edpecite o Legislativo e o Executivo.”

Em sentido um pouco distinto, Stredkma que a judicializacdo contempla um
fendbmeno contingente que decorre do contexto solimo brasileiro. O ativismo judicial, a
seu turno, representa um desvirtuamento da fungdicial, que extrapola seu papel no
quadro da separacédo de poderes. Ainda nas pat/Biseck, [...] um juiz ou tribunal pratica
ativismo quando decide a partir de argumentos tiggag de moral, enfim, quando o direito €
substituido pelas conviccbes pessoais de cada tnaalgis (ou de um conjunto de
magistrados).” (STRECK, 2011, p. 589). Em contragg@ms “[....] a judicializacdo € um
fendmeno que exsurge a partir da relagédo entreodsr@gs do Estado (pensemos aqui, no
deslocamento do polo de tensédo dos Poderes Exe@utiegislativo em direcéo a jurisdicao
constitucional).” (STRECK, 2011, p. 589).

De fato, nas ponderacdes de Maria RedmValle, a judicializagdo, como fendbmeno
circunstancial decorre da afirmacdo da centralicddd@apel da jurisdicdo constitucional no
contexto da reconstitucionalizacdo dos paises eus@pos a Segunda Guerra Mundial,
especialmente pela afirmacdo da forca normativa dimstos fundamentais e diante da
influéncia marcante dos sistemas juridicos namera&ano e europeu. (VALLE, 2009). Por
outro lado, segundo Vanice Regina Lirio do Vall®0@), por meio da judicializagéo,
enquanto fenébmeno contingencial, o judiciario passatuar diante da inércia dos demais
poderes. Associa-se a uma realidade social mangeldareivindicacdo de direitos e pela
estrutura politica perpassada pela inércia navafio de direitos fundamentais.

Sob esse prisma, assumindo conotacdo lamgw Constitucionalismo
Democraticosintetiza a forma eminentemente dialogica de jalitacdo que pressupde uma
postura dos tribunais juridicamente que se revetaigel as reivindicacdes dos movimentos
sociais, expressando potencial para influenciaramsos do Poder Publico com valores
constitucionais. Analisando o tema, Jaramillo @Qdiscorre que o progressismo sustentado
pelo Constitucionalismo Democrétiod fundamentalmente dialégico: ndo assume concepcoe
populistas e agregativas de democracia e tambéns@apde ao sistema de controle de
constitucionalidade. Nao cabe aos tribunais dareditima palavra na interpretacdo da
Constituicdo porquanto a efetivacdo das normastibacienais adquire sua legitimidade
como produto de um dialogo progressivo entre o igmeo Congresso e as Cortes. Todos
exercem conjuntamente a responsabilidade pelo ¢omapio das normas constitucionais.
(JARAMILLO, 2015, p. 68).
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Com o proposito de tornar a Constituicdo o refldgointerpretacdo compartilhada
entre governantes, povo e movimentos sociais, aduZonstitucionalismo Democrético,
Poder Judiciario pode - e deve- assumir papel graarte no controle de constitucionalidade
dos atos normativos. Cass Sunstein, por sua vezomiza a teoria do Minimalismo Judicial,
segundo a qual o Judiciario deve se ater as empdgifes do caso concreto, sem invocar
argumentos amplos e abstratos.

Analisar-se-4, com fulcro no debate entre Constinadismo Democratico e
Minimalismo Judicial, o papel dbacklaslrefluxo social decorrente da decisdo prolatada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) Agéo Direta de Inconstitucionalidad@DI) 4277-

DF e seu impacto na cultura constitucional brasild?ara tanto, objetiva-se tracar exemplos
de possiveis refluxos apos a decisdo da ADI 4.2¢7pBlo STF, com o propdsito de
promover a andlise do refluxo anteriormente a paogecisdo para entdo compreender se
configurou-se como o unico fator que impulsionouefluxo social dentro do cenario
constitucional brasileiro.

Nesse ambito, paralelamente ao debate supraciteopora-se também o referencial
de Jack M. Balkin, segundo o qual os movimentogaseado de grande importancia para o
desenvolvimento constitucional no sentido de gueeiam novas reivindicagdes, inspirando
a evolucao da doutrina constitucional. A ideia é€de os Tribunais sintetizem féruns em que
0S movimentos sociais estabelecem batalhas, respdodie forma reativa as perturbacoes
sociais que eles mesmos trazem a tona.

Os movimentos sociais contemplam a base motivalcttanatuacdo das Cortes, a qual
estabelece resposta as reivindicagbes destes.nfortas Tribunais ndo comegam as
discussbes nem mesmo as terminam, pois quem execptpel sdo as movimentacoes
sociais, nas quais os individuos tém a possibiéiddd clamar sua reivindicacdo. Tal
perspectiva tedrica se faz necessaria neste tmlialido em vista que valoriza o movimento
social como impulsionador da atuacdo do Tribunague fica visivel no julgamento da ADI
4.277-DF.

No que se refere ao cenario juridico naciomalitas vezes, para atribuir forca
normativa aos direitos fundamentais, o STF atua a@enas como legislador negativo,
invalidando a norma, mas também como legisladoritipos criando-a ou ainda
transcendendo a interpretacéo literal de dispasitizonstitucionais. Frequentemente atua
também de forma maximalista. Pretende-se investigaeflexos desse debate tedrico entre
Constitucionalismo Democratico e Minimalismo Jualicio julgamento da ADI 4277-DF. A

decisdo ocorreu em 2011, quando o plenario do Sdfunanimidade, julgou procedente o
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pedido formulado pela ADI 4277-DF (BRASIL, 2011)uiaada pelo Procurador-Geral da
Republica, a fim de dar interpretacdo conforme asGwicao ao artigo 1723 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002), excluindo qualquer significado qumepeca o0 reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura da unido homoafetivao entidade familiar, entendida como
sinbnimo perfeito de familia.

Declarou-se a perda parcial do objeto originalmdotenulado na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ERASIL, 2011b), ajuizada pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro - que pietem uso da técnica da interpretacao
conforme a Constituicdo quanto aos artigos 19, ¥ e 33 do Estatuto dos Servidores
Publicos Civis do Rio de Janeiro (BRASIL, 1975¢Rrdo em vista a convergéncia de objetos
entre as acoes e o pleito subsidiario. Com issofr@e o seu recebimento, na parte
remanescente, como ADI.

Esta dissertagcdo tem o escopo de compreender amalgo da ADI 4277-DF
(BRASIL, 2011) a luz do debate entre Constitucimab Democratico e Minimalismo
Judicial, incorporando também os referenciais ¢tedrde Fraser e de Honneth e seus reflexos
na interpretacao e na critica das formas dialogieagidicializacdo que protegem os direitos
das minorias Lésbicaszays Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgén@GsT).
Portanto, a pesquisa se mostra relevante e sensugpela necessidade de legitimar
filosoficamente e constitucionalmente e, ao mesemopb, criticar discursos implicitos aos
processos de judicializacdo que se direcionam paf@tivacdo de direitos fundamentais de
grupos LGBT, para que as decisdes proeminentesTé#os8jam efetivamente capazes de
desestabilizar a estrutura sexual binaria.

Primeiramente, enseja-se investigar os aportegcosddas teorias de Honneth e de
Fraser, para que se possa compreender como, jgatinperspectivas diversas, desenvolvem
o tema do reconhecimento e quais os reflexos fis® de suas teorias na andlise da
tematica da concretizacdo dos direitos fundamemtisninoriasgays e lésbicas no STF,
especificamente no tocante a ADI 4277-DF. Paraotaintenta-se analisar a perspectiva
tridimensional de Fraser (2010), sua concepcéao dierae publica pos-Westfaliana e o
paradigma da autorrealizacédo delineado por Honf@&d3a), assim como sua concepcao de
liberdade social, com o fito de compreender quakae teorias indica maior alcance para
efetivar direitos de grupos LGBT.

Honneth (2003), emLuta por Reconhecimenfoinicia seus estudos sobre o
reconhecimento com base nos primeiros escritoowden) Hegel, e conta também com as

contribuicbes da Psicologia Social de Herbert Médeksse sentido, trabalha apenas com o
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ambito do Reconhecimento, pois leciona que toda®o#itos sociais sdo expressdes de lutas
intersubjetivas por reconhecimento mutuo. Recentéenea guinada tedrica na estrutura
conceitual Honnethiana decorreu do distanciamemtoetacéo a Psicologia Social de Mead e
de um resgate da filosofia tardia de Hegel. Ness¢op a teoria do reconhecimento presente
nos escritos do jovem Hegel é substituida pela @odéa de Hegel (2010), especificamente a
Filosofia do Direita

Honneth (2012; 2015) publicou um novo livfd,Direito da Liberdadeque escoa de
uma estrutura conceitual mais ampla e capaz deropfdr a teoria da justica que se expresse
na forma de analise da sociedade. Honneth (2012&Ipe que a psicologia social de Mead e
a ideia de assuncdao reciproca de perspectiva agma@&ram suficientemente intersubjetivas,
pressupondo ainda a dimensao monoldgica.

Por conseguinte, Honneth (2007; 2015) vai se dinegi para a reconstrucdo do
campo semantico das préaticas sociais existentesseNsentido, desd8ofrimento de
Indeterminacdpem 2007, j& constatava a importancia do condeiteeconstru¢cdo normativa,
que sera aprofundada pelo filésofo em 2015, @nDireito da LiberdadeA ideia ndo é
deduzir principios de justica abstratos indeperaieahte e de forma transcendente ao
contexto - tal como ocorre com a teoria de jusRegavlsiana - mas buscar a normatividade
Imanente ao contexto social.

Honneth (2012) pondera que a sociedade justa daagoeque as diferentes esferas
sociais - esfera intima, mercado e Estado Demooratefetivam a liberdade individual. Por
sua vez, Fraser (2003a), em sua teoria, primeireadarca duas esferas do conflito: a esfera
do reconhecimento, que seria determinada gtlinssocial, e a esfera da redistribuigéo, que
contemplaria os conflitos de classe. PosteriormemScales of Justicd-raser (2010) traz a
tona a terceira esfera da justica - aquela relakvplano do politico - em que se desenvolvem
as lutas pela distribuicdo e pelo reconhecimento.

Etimologicamente, justificar decorre do termo lajimtificare 0 que corresponde a
declarar justo. A vista disso, o desenvolvimento utea investigacdo cientifica requer
motivos necessarios e relevantes que a justifigi@emcam-se alguns motivos relevantes que
demonstram a pertinéncia do referencial tedrictedessquisa:

a) ndo obstante o Constitucionalismo Democratico d& Pade Siegel ser bastante
estudado no cenario académico internacional, satweho norte-americano, ha
déficit de penetracdo no cenario académico bresilei

b) ha ineditismo na abordagem que conecta filosofisedonhecimento e Teoria da

Constituicdo, de forma que a conexdo entre invaslig juridica e filosdéfica



16

contribui para consolidar os pilares da Filosofan§litucional - ramo fundamental
de estudo da ciéncia do direito;

como salienta Bunchaft (2012), o debate entre desresi € essencial para
fundamentar filosoficamente os posicionamentos &tieistros do STF na
efetivacdo dos direitos de casais homoafetivosutistanciada no julgamento da
ADI 4277-DF, revelando discursos implicitos na asfgia argumentativa dos
votos que ainda consagram o binarismo sexual.obBto lado, destaca-se a
pertinéncia dos referenciaiselativos ao debate entre Constitucionalismo
Democrético e Minimalismo, por meio dos quais é&pad compreender os efeitos
suscitados pela decisdo do STF e pela Resolu¢ia5ndoConselho Nacional de
Justica CNJ), a fim de verificar se esta por si sO inspoefluxo social, se este
ja comecava a ser delineado antes mesmo da mesmp@ls¢ada e, sobretudo, se

o backlashpossui dimensao negativa para a cultura juridostitucional.

Diante dessa estrutura conceitual, o principal lerah de pesquisa do presente estudo

questiona: em que medida os aportes teoricos desdas fildsofos e constitucionalistas

podem elucidar - ou criticar - a estratégia arguatera implicita aos votos dos Ministros do

STF no julgamento da ADI 4277-DF e quais das rds@ecestruturas conceituais revelam

maior alcance para desconstruir o binarismo sexual?

Do problema principal, desdobram-se outras questossber:

a)

b)

d)

0 reconhecimento € uma questdo de justica (Frasede autorrealizacdo (marco
filosofico)? Em se tratando de uma questao decpmséim que medida a efetivacao
de direitos de minorias LGBT pelo STF e pelo CNdeaesinstitucionalizar
padrdes de valores culturais que impedem a paridadearticipacdo de minorias
estigmatizadas?

a luz do Constitucionalismo Democratico designadoRost e Siegel, a recepcao
da perspectiva minimalista - delineada por Sunsteincultura juridica brasileira
revelaria maior alcance tedrico para potencializaireitos fundamentais de
minorias LGBT no STF e efetivar a paridade deigpacao desses grupos?

a legalizacdo do casamento entre pessoas do mexmdesn carater de remédio
afirmativo ou transformativo, tendo como base ortapoeodrico de Fraser? E
possivel transgredir e transformar tal instituiggéocasamento através dela mesma,
de acordo com a teoria de Barker?

€ possivel estabelecer aproximacao conceitual antteia de Constitucionalismo

Democrético - de Post e Siegel - e o referenei@idco de Fraser, precisamente no
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gue concerne as suas ideias de paridade de paccpe de esfera publica pos-
Westfaliana?

Com efeito, o objetivo geral do presente estudsisten em estudar o debate entre
Constitucionalismo Democratico e Minimalismo Judlici incorporando também o
embasamento tedrico de Fraser e de Honneth, comreféexos no julgamento da ADI 4277-
DF (BRASIL, 2011) pelo plenario do STF, criticandiscursos implicitos insuscetiveis de
desestabilizar as identidades sexuais binarias.

O Estatuto da Familia (BRASIL, 2013), que foi dgsarado em 2014, representa
verdadeiro retrocesso em relagdo as conquistaomanidade LGBT, ao incorporar nao
apenas a perspectiva baseada no binarismo serpuab, ambém a concepcao restritiva de
familia - que viola os principios da igualdadejiderdade e da dignidade da pessoa humana -
retrocedendo no que diz respeito a concepcéao adatfamiliar estabelecida pelo STF, em
2011. Nesse ponto, conceitua-se a familia comg fjucleo social formado a partir da unido
entre um homem e uma mulher, por meio de casammantonido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seuwsmdsntes.” (BRASIL, 2013). Pode-se
inclusive depreender que se o Estatuto da Farmoiliadrovado, ha grande probabilidade de o
STF declard-lo inconstitucional. O desafio, podanseria encontrar uma estratégia
argumentativa filoséfica e constitucional balizagfa uma concepcdo ampla de entidade
familiar e desvinculada da estrutura sexual bin&figorecisamente nesse sentido que se
justifica também o presente trabalho.

Incorpora-se entdo como primeiro objetivo espemificque sera investigado no
primeiro capitulo - a tarefa de confrontar critiearte os referenciais tedricos de Fraser
(2003a; 2003b; 2010) e de Honneth (2003a; 2003b2;2R015), com énfase na dimenséao
deontoldgica do reconhecimento. De outro lado, raesse como segunda finalidade
especifica a estratégia consubstanciada no capagando de reconstruir a histéria dos
movimentos LGBT, para a compreensao de sua evohg&ociedade brasileira, com vistas a
conexdo do movimento com a ideia de contrapubbBobslternos - estabelecida por Fraser, a
qual pretende a inclusdo do movimento na esferbcpios-Westfaliana.

Analisar-se-a4 ndo apenas a tematica da crimindlizd@ homofobia, mas também a
instituicdo do casamento entre pessoas do mesnm sem O intuito de investigar se o
reconhecimento do casamento entre pessoas do nsesme@ o0 meio adequado para atingir o
reconhecimento real - ndo simbdlico - de tal mendPara a construcéo da analise, a feminista
Nicola Barker simboliza peca-chave, haja vista goeseu livro,Not the Marryng Kind: A

feminist critique of same-sex marriaggaca duramente a equiparagcdo, com o intento de
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analisar o potencial transformativo e transgredsatasamento entre pessoas do mesmo sexo
em comparagao a unido civil heterossexual.

Por fim, incorpora-se como terceiro objetivo esfi@zia proposta de revelar e de
criticar a estratégia argumentativa pressuposta@os do Ministro-Relator Carlos Ayres de
Brito, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Cesalug® Carmem Lucia, Celso Mello e
Ellen Gracie no julgamento da ADI 4277-DF (BRASHA011), especificamente no que toca a
tematica do binarismo sexual, com base na estrumaeitual de Fraser (2003a; 2003b;
2010).

Avaliar-se-4 também em que medida os votos dosskias Ellen Gracie, Marco
Aurelio e Celso Mello atendem - ou néo - a perspaateontoldgica. Investigar-se-a ainda a
possivel aproximacao conceitual entre a ideia dest@acionalismo Fraternal e o sentido de
solidariedade civica, que é pressuposto para a idei liberdade social, concebida por
Honneth. Por fim, pretende-se regatar a ideiaaestitucionalismo Democratico paritario de
Bunchaft como forma de articulacdo entre as tedeaBost, Siegel e Fraser.

Para tanto, a pesquisa se estrutura pelo métodmésologico-hermenéutico, por se
tratar de um instrumento de abordagem que pretepd&imar o sujeito e o objeto a ser
pesquisado. Segundo Stein (1979), ndo se tratandeamalise externa, como se sujeito e
objeto estivessem desconectados. Diferentementsyjaito esta diretamente implicado,
relacionando-se com o objeto de estudo, interagiodo ele e sofrendo as consequéncias de
seus resultados. O proprio investigador esta mseno mundo em que a pesquisa se
desenvolve.

O meétodo de inducdo analitica (método de abordagempém sera utilizado.
Deslauriers (1997) leciona que abrange um procedoni@gico, que consiste em partir do
concreto para chegar ao abstrato, delimitando i@stegisticas essenciais de um fenémeno.
Nesse ponto, aproxima-se do procedimento indutrepriamente dito. Assim, seguindo a
inducédo analitica, a pesquisa trabalh®&a&o para cimainiciando-se pela anélise continua e
aprofundada do conteudo dos votos dos Ministros pstabelecer conceitos e proposicoes
tedricas que se articulardo ao caso estudado. Astragdes explicativas sao desenvolvidas
pela articulacdo entre o quadro de referénciaanteddo dos votos.

A técnica de pesquisa envolvera a documentacaoetadipor meio da pesquisa
bibliografica do referencial tedrico de Fraser,Htmneth, de Post e de Siegel. Outrossim,
também serd empregada a pesquisa documental (dao@géde indireta), por meio da coleta
de dados atinentes a investigacao jurisprudenoiglodtetdo da argumentacao desenvolvida

pelos Ministros no julgamento da ADI 4277-DF. Seglicado ainda o método de
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procedimento monografico, ao pressupor que o estadan caso de maneira profunda pode
ser considerado como referéncia para muitos outosmesmo para todos 0S casos
semelhantes. (MARCONI; LAKATOS, 2010).

Parte-se das seguintes hipoteses provisorias:

a) o voto do Ministro Carlos Ayres de Brito (apesarsda conteudo progressista para
0 momento historico em que foi proferido) aindasamya uma estrutura binaria e
um conjunto de discursos que estabelecem padrim®hermativos suscetiveis de
inviabilizar a paridade de participacdo de casamsdssexuais;

b) o Constitucionalismo Democratico paritario de Buafth(2016), articulando as
ideias de Post, de Siegel e de Fraser e em cosicapoa Sunstein e a Honneth,
demonstra maior alcance tedrico para potencializ@itos de minorias sexuais
vulneraveis e para explanar discursos implicitoscaateddo dos votos dos
Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, queedem minorias LGBT
de atuarem como parceiras plenas nas intera¢Omsss@onsequentemente, parte-
se da premissa de que tais estratégias argumestatiolam a paridade de
participacéo e estabelecem a subordinacdo de;status

c) aigualacdo do casamento entre pessoas do mesma sedo civil heterossexual
tem carater apenas de remédio afirmativo, porquamplesmente adiciona a
estrutura ja existente mais uma possibilidade, aiffawando a estrutura patriarcal
em si, da propria instituicdo do casamento;

d) o estabelecimento dos parametros especificadosNpto e Sarmento (2015),
voltados para calibrar o grau de judicializagcdouadémental para a ideia de
Constitucionalismo Democratico-paritario;

e) edifica-se a ideia de que a concretizacdo objetov@rincipio do pluralismo e da
vedacdo a discriminacdo - fundamento utilizado pHdioistro-Relator Carlos
Ayres Brito, no referido julgamento - representduz da mais recente teoria de
Honneth (2012; 2015), a efetivagcdo de promessdsricemente estabelecidas
pelas instituicbes sociais.

Importa ressaltar que tal trabalho faz parte de pesquisa ainda maior, intitulada
“Judicializagéo, Deliberacdo e Minorias LGBT uméerédo sobre os contextos brasileiro e
norteamericano”, com apoio financeiro do ProgranesgBisador Gaucho da Fapergs,
coordenada pela Professora Doutora Maria Eugemaliit, no Programa de Pos Graduacéo
da UNISINOS.



20



21

2 TEORIA DO RECONHECIMENTO

Nesta primeira etapa do estudo, buscar-se-a analdzbate acerca dos principios que
norteiam a Teoria do Reconhecimento entre a s@adlwrte-americana Nancy Fraser e o
filésofo alemao Axel Honneth, primeiramente teneiatio expor suas perspectivas para, ao
final do trabalho, reconhecer qual delas se evidecmmo mais adequada a discussao aqui
pretendida.

A temética do reconhecimento assume especial redevgara o jovem Hegel do
periodo de Jena, minimizando-se a relevancia delpdal das rela¢des intersubjetivas nos
escritos posteriores, como eRenomenologia do Espirite emFilosofia do Direito. Os
escritos de juventude sintetizam um conjunto daproduzidas entre 1802 e 188&tema
da Vida EticaRealphilosophie Sobre a Maneira Cientifica de Tratar o Direito Netli Os
textos de Jena “vinculam a realiza¢do socioinstina do espirito, justamente seus nucleos
de socializacao, a formacéao, por parte dos indoddde capacidades pratico-cognitivas e de
aspectos cruciais de sua personalidade e indivithaid.” (LIMA, 2011, p. 4). Ha forte
conexdo entre individuacao, socializacdo dos iddvg e estabelecimento de instituicbes que
efetivam a autoconsciéncia universal e o espiotpalo.

No Sistema da Vida Eticajegel (1991) sublinha sua interpretacdo do vieracemo
um processo intersubjetivo de reconhecimento décpkaridade dos individuos. Nos escritos
posteriores, Hegel (1992; 2010) ndo mais afirmardralidade dos processos intersubjetivos
de reconhecimento, mas 0 movimento especulativoesirito. O papel da luta por
reconhecimento presente nos escritos de juventadie prelevancia para Hegel (1992) na
Fenomenologia do Espirit¢donneth (2003a), erbuta por Reconhecimenteoeitera que, na
Fenomenologia do Espiritoa mudanga na estrutura conceitual hegeliana corduz
substancializacdo da eticidade e a afirmacao asofib da consciéncia.

Em Filosofia do Direito,a concepcéo hegeliana (2010) de eticidade asstiamnma de
um “espirito monologicamente desenvolvido” e néofigura-se mais como uma expressao
da intersubjetividade. (HONNETH, 2003, p. 86). N#s@rvacao de Honneth (2003), Hegel
deixa de compreender 0 espaco de acdo do Estadoacesfera de realizacao das relacdes de
reconhecimento que atribuem respeito ao indivietacsuasingularidade biografica. Tambéem
em Filosofia do Direito,Hegel (2010) propugna delinear uma Ciéncia Fiioaddo Direito,
enfatizando as manifestagbes do espirito objetivqual encontra fundamento na ideia de
liberdade humana. Trata-se de diferentes formasal@festacdo da ideia de liberdade — a
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qual ndo é teorizada em sua dimensao social, nmas nomentos da realizacdo da vontade
livre numa de suas determinagbes. (WEBER, 2014)ofceito de liberdade nao tem
conotacdo meramente subjetiva, pois efetiva-sdieheente nas instituicdes, no Estado e na
historia. Nesta obra, a sociabilidade, em vez deoséigurar como obstaculo a manifestacéo
da liberdade humana, representa sua condicdo. @€ddgimento da liberdade objetiva é
resguardado pela comunidade. (WILLIANS, 1997, p)121

Recentemente, a guinada tedrica na estrutura d¢oacdionnethiana (2015) el@
Direito da Liberdade €omo pretendemos demonstrar - decorre do distaeci® em relacéo
a psicologia social de Mead e do resgate da filastH#rdia de Hegel. Nesse ponto, a
influéncia da teoria do reconhecimento presenteasasitos do jovem Hegel é substituida
pela obra do Hegel maduro (2010), especificamant&isofia do Direitc Como deseja-se
analisar, recentemente, Honneth (2012; 2015), atmeeo livro, O Direito da Liberdadge
delineia uma estrutura conceitual mais ampla, cdpazontemplar uma teoria da justica que

se expresse na forma de analise da sociedade.

2.1 O debate Honneth-Fraser

Para inicio de discussédo, importa ressaltar queosrad doutrinadores concentram-se
fundamentalmente em “[...] reconstruir os fundargrmonceituais da teoria critica e, com a
esperanca de satisfazer seus imperativos, se tatfizado um marco no qual a categoria de
reconhecimento desempenha um papel importante. N(HETH; FRASER, 2003b, p. 150).
Nesse contexto, Honneth e Fraser delineiam suatadedo reconhecimento sob duas
perspectivas diferentes, com o objetivo de alcapiggrostas proprias de renovacao da Teoria
Critica, como se analisara adiante.

Inicialmente, Fraser (2003b) foca sua propostadiesursos descentrados de critica
social, articulando sua critica com o contextoaogicentrando-se nos paradigmas populares
da justica social que, em sua concepcao, criammagsagicas hegemonicas de discussao e de
deliberacdo. Trata-se de formas discursivas despaisadas, com o proposito de
desconectar a teoria da filosofia polarizada nareehto do individuo. Nesse ponto de vista,
tais paradigmas populares de justica conglobardistriduicdo e o reconhecimento.

Fraser leciona que a teoria criticaa@icéntricae multilateral, e contrapde-se a teoria
de Honneth (2003b; 2003c) - cuja base é a psi@logiral - 0 que € objeto de critica pela
estudiosa. (Fraser, 2003b, p. 157). Portanto, @manancia com Fraser (2003), a injustica

redistributiva surge quando os bens econdmicos dsdididos de forma a prejudicar
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determinadas pessoas, refletindo-se, por exempbmdp homens recebem salarios maiores
do que mulheres, ou quandayssao privados do direito a heranga de seus pas¢@oocaso

de unides entre homossexuais. Nessa seara, seguedaca feminista, “[...] o resultado &
uma estrutura econémica que gera formas especifieasjustica distributiva de género,
incluindo a exploragédo de género, a marginalizaa@momica e a privacdo”. (FRASER,
2003, p. 20). Ademais, a mé distribuicdo configumaproblema relativo as classes sociais, e
0 ndo reconhecimento, a seu turno, € compreendiam dorma de injustica decorrente da
subordinacdo de status, que estabelece padrdeticiostalizados de valores culturais
direcionados a determinados grupos, por considsraferiores.

Fraser, no caso em tela, postula que se trata d@rablema destatus social e
exemplifica resgatando a categoria do género, esragunulheres séo vistas comfzriores
frente aos homens, tornando-se suscetiveis a éwckacial e a marginalizacédo politica, a
negacdo dos direitos e as protecdes iguais de atidadAs injusticas decorrentes da
subordinagéo de status s6 podem ser corrigidasppética de reconhecimento que conduza
nao a essencializacdo da identidade, mas a suangescao. (Fraser, 2003, p. 23).

Em Scalesof Justice Fraser (2010) modifica seu modelo bidimensiomalpduzindo
a dimensdo dopolitico. Tal mudanga decorre da substituicdo de um modelo
territorial/nacional de delimitacdo dos espacosd@m Keynesiano Westfaliano) para um
espaco global, sem delimitacdo de fronteiras (nwodék-Westfaliano), em que as questdes
atinentes ao primeiro modelo ja ndo conseguem ragpostas suficientes em nivel nacional,
como refere Fraser (2009, p. 14), ao exemplifice3w@ucdo de um modelo para o outro: “[...]
muitos observam que 0s processos sociais que madaswvidas rotineiramente transbordam
as fronteiras territoriais”.

Um exemplo de mudanca é o movimento feminista, @ geivindica reformas de
legislacdo em ambito internacional, e ndo mais apeontra formas patriarcais locais.
(Fraser, 2009). Em outras palavras, existe umaftsamacédo na forma de reivindicar, ja que
em nivel nacional, muitas vezes, as politicas gaaténdem mais aos anseios contemporaneos
dos movimentos sociais, como ocorre com o refecahm. Nesse diapaséo, Fraser (2010, p.
18) indaga: “[...] as regras de decisdo concedeona@unidade igual participacdo de todos os
membros nas deliberacdes publicas e uma repre8engagiitativa na adocado de decisbes
publicas?” Em resposta, assevera que essas quesddegonceitualmente diversas da
redistribuicdo e do reconhecimento, posto que a&&d@o dgolitico ndo pode se reduzir a
essas duas esferas, embora esteja diretamenta hgalds. Logo, € dessa coimbricacdo das

esferas — pressuposta por Fraser (1999) que o monis Honneth ndo se faz plausivel.
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Contudo, a terceira dimensdo da justica tambémgagcemo objetivo explicar as
injusticas no plano metapolitico/global, que surggumando se realiza a divisdo do espago
politico em sociedades delimitadas territorialmeQeresultado é a delimitacéo injusta da
possibilidade de reivindicacdo das questbes degpanordem - distribuicdo, reconhecimento
e representacao - inspirando injusticas de mauagingmento. Por conseguinte, aqueles que
se caracterizam como ndo membros sédo afastado®rdexto daqueles merecedores de
reconhecimento no interior da entidade politicagune diz respeito a questdes de distribuicao,
de reconhecimento e de representacédo politicaadir{Fraser, 2010).

Para tanto, Fraser propde uma estratégia de refledbre o problema do
enquadramento, recomendando que a teoria da jasgase tornar tridimensional para entao
apresentar sua nova dimensao: a politica. Defeindia gue cabe compreender a dimensao
politica da representacdo como apropriada paraleagkrés niveis. (Fraser, 2009). Nessa
senda, aponta como exemplo de injustica de enquadta, em nivel transnacional, a
globalizacdo da pobreza que ultrapassa as frostdiearitoriais. Elenca, no mundo
globalizado, trés ndcleos de anormalidade em relaggustica social, refletindo-se em
profundas divergéncias em torno desses nucleosipain, a saber, as questéegdemtem
o direito de fazer reclamagdes de justica em relag® qué Por fim, surgem disputas em
relagdo aoccomo.Em contextos anormais, @ quéda justica simboliza objeto de disputa.
Alguns criticam a injusti¢a distributiva, enquaiigtros tematizam a subordinacaostigtus
A seu turno, ha atores sociais que vislumbram oigiondo politico. (Fraser, 2010).

Com efeito, sinaliza como segundo nucleo de anddade que decorre da auséncia
da visdo compartilhada soboequemda justica. A questao guemconta como sujeito da
justica, como merecedor de igual consideracgdo. jusica normal, oquemda justica é
estabelecido pelos cidaddos de uma comunidadedcpotielimitada territorialmente. No
entanto, na justica anormal, quem ndo esta definido. Surgem entdo diferentes
enquadramentos de disputas juridicas: enquantgpanti@ define a questdo em termos de um
guemdomeéstico e territorial, outra propde wmemregional, transnacional, global. (Fraser,
2010).

Por fim, o terceiro nucleo de anormalidade decdar@auséncia da visdo comum sobre
0 coma Ao reivindicarem o direito de determinar quem 0s movimentos sociais
problematizam @omohegemoénico. A ma representacdo na politica ondiréorre quando
regras de uma entidade politica quanto a tomadadedisdes negam o direito de voz e de

deliberacdo nos processos decisorios a individuesj@ sdo membros daquela nacdo, que
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ficam impedidos de participar como iguais nas agées sociais. Aqui se verifica um déficit
democratico alinhado ao entendimento de Frase®§2@@emais, cumpre salientar que

As lutas por justica em um mundo globalizado nadepoalcancar éxito se
ndo caminharem juntamente com as lutas gemocracia metapolitica
Entdo, nesse nivel também, ndo ha redistribuicAceconhecimento sem
representacao. (FRASER, 2009, p. 34).

No momento em que se adota uma abordagem demactidicomq a teoria da
justica assume a forma adequada para um mundolighad® e o entendimento da justica
como paridade participativa acaba por concedeameaitte o modelo de reflexividade que é
exigida no contexto transnacional. (Fraser, 20B80).face dessa leitura, no trabalho de 2003 -
intitulado Redistribution or Recognition: a Political-Philoslopal Exchangede autoria de
Fraser (2003a; 2003b) e de Honneth (2003b; 2003acheérica feminista desenvolve alguns
exemplos para elucidar a questdo. Um deles é ddguds género que, no contexto da obra,
torna-se um problema de redistribuicdo (salérios aixos, maior informalidade no labor,
dentre outros) e de reconhecimento (abusos sexuaig&ncia doméstica, objetificacéo,
negacao de iguais direitos, dentre outros).

Entretanto, Honneth (2003b), no contexto do dualisia Fraser, ao criticar as duas
primeiras dimensfes de sua teoria, considera quesBsas do reconhecimento e da
redistribuicdo ndo se complementam, haja vista sgrapre que se estiver diante de um
conflito, em sua origem, inevitavelmente se estaohectado a reivindicacdo por
reconhecimento e a superacdo de um contexto dehitidade social.

Para Fraser (2003a; 2003b), Honneth (2003b), dzaea constru¢do de uma teoria
monista, ndo entende como necessaria uma seguiela ole reconhecimento, pois apenas
uma explicacao diferenciada acerca do reconhecom&nnperativa na teoria critica. Aqui o
reconhecimento configura uma categoria suficiensga pidentificar todos os déficits
normativos da sociedade contemporanea. Em conicapos Fraser (2003a; 2003b)
desenvolve sua perspectiva dualista de reconhetneede redistribuicdo por entender que
esta limitada a uma forma de injustica social sinasndo se basta sozinha - como pretende
Honneth (2003b). Portanto, suscita a dimenséaojdatica distributiva em que se incluem os
mecanismos do mercado capitalista.

Outrossim, na atualidade, a perspectiva de umaa (uigcculturalmente homogénea é
dificil de ser considerada e tal visdo acaba agelgrara um viés sectario, que néo seria

desejavel para a teoria de justica. Portanto, oaqteoria critica precisa é satisfazer duas
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condicbes a0 mesmo tempo: ser geral - para evgactarismo - e determinada, para julgar os
conflitos. Somente assim e teoria pode fazer fremtegroblematicas de nivel global. (Fraser,
2003b).

Nesse embate, Fraser (2003b) deixa claro que swia t& superior a de Honneth
(2003b; 2003c), e que, por tras de todos seusekebairicos, o problema do filésofo, no fim,
€ 0 mesmo: “Honneth amplia em excesso a categoriecbnhecimento, até o ponto de
perder sua forca critica”. (FRASER, 2003b, p. 15galmente, quando Honneth (2003c)
rebate tais analises de Fraser, revela ndo agrewditacriticas que lhe sao dirigidas pela
socibloga, chegando ao ponto de afirmar que sedassario assumir uma postura ofensiva -
e ndo mais defensiva - em sua réplica a Fraser.

Ainda em sua critica, Fraser (2003b) explica, ndoitondo monismo moral de
Honneth (2003b), que nédo é evidente que o desdantento diario dos individuos dependa
sempre da negacao de reconhecimento. Dessa &itpdnas uma motivacdo na base dessa
infelicidade seria, de alguma forma, inverossimih esua perspectiva. A tedrica do
reconhecimento ainda insinua que contextos emliguéra € privado de certas possibilidades
ou excluido socialmente por motivos de desigualdsmd@dmica ndo seriam alcancados pela
teoria de Honneth (2003b; 2003c).

Tais questdbes negam a paridade de participacéa epmcepcao de Fraser (2003a;
2003b), considerar que contemplam violacées datidbee pessoal ndo seria a melhor
interpretacdo possivel delas mesmas. Fraser (2@08&8p) considera entdo que, no ambito
da interpretacdo, acaba-se por centrar-se no eéie enais na sociedade, na qual se assenta
um sentido personalizado do dano. Por fim, nesteitdnde debate, compreende que tais
problematicas exemplificadas devem ser tratadasodommas de injustica sentidas, e ndo
como um reconhecimento negado. Porém, realca gisepmecupante do que tal questdo € a
designacéo desse sofrimento como o ponto de refarpnvilegiado da teoria critica. (Fraser,
2003b).

Honneth (2003b; 2003c) alega que Fraser (2003a3)0@esde o principio da
explicacdo de sua teoria, utiliza uma manobra maegar ao dualismo de perspectiva
preconcebida (redistribuicdo e reconhecimento) pébo comprova se haveria outras formas
de reconhecimentos especificos em determinadasdsalgs. Nesse ponto, a questdo parece
plausivel, ja que Fraser (2003a; 2003b) nédo trampcovacdo do que postula Honneth
(2003c). Todavia, mais tarde, Fraser (2010) elabarasua terceira dimensdo de

reconhecimento, mostrando haver insuficiéncia naas desferas obtidas a principio, e
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confirmando que é possivel haver mais formas dentexcimento criadas em conformidade
com a demanda da evolugao social.

Em se tratando da divisdo de Fraser (2003a; 2063to¢ lutas por redistribuicdo e
lutas por reconhecimento cultural, para HonnethO32) as primeiras decorrem da
experiéncia do desrespeito e, portanto, pressupf@rtativas de estabelecer padrbes
valorativos que efetivamente avaliem de forma p@sitas contribuicbes sociais dos
individuos. Ademais, seria imprescindivel a analsgramatica moral que estaria por tras de

todos os conflitos sociais vivenciados. Nas paldeaBunchaft (2014, p. 64),

A divergéncia entres os autores surge, porque IFrasEpde articular
distribuicdo material de recursos e reconhecimeultoiral por meio de uma
politica econémica socialista, capaz de combatdifaencas sociais, e uma
perspectiva desconstrutivista, que implicaria nawitipas estreitas de
autenticidade de grupo, mas um processo de desogfisidentitaria.

Por conseguinte, no quadro tedrico que se desapkianneth (2003a), elruta por
Reconhecimentdasicamente apura trés formas de reconhecimenttedicacdo emotiva (0
amor), o autorrespeito (o direito) e a estima $ds@idariedade) - as quais correspondem a
trés formas de desrespeito, 0 que podera acaorstagimento de conflitos sociais.

De fato, a crianca, nos primeiros meses, percebesseo parte da mae, mas
paulatinamente aprende a conceber-se como sereindeqte. E na medida em que a mae,
aos poucos, retorna as suas atividades cotidi@oasy reacdo, o bebé para de rebelar-se
contra essa independéncia e dirige contra elaagi@ssivos. Nessa 6tica, trata-se de uma luta
por reconhecimento, porquanto “[...] s6 na tengatie destruicdo da mae, ou seja, na forma
de uma luta, a crianca vivencia o fato de que efgedde da atencdo amorosa de uma pessoa,
existindo independentemente dela, como um ser catersdes proprias.” (HONNETH,
20034, p. 170).

Nesse ambito, cria-se “[...] a medida de autocagfaindividual, que é a base
indispensavel para a participacao autbnoma napdtica.” (HONNETH, 2003a p. 178). De
acordo com Bunchaft (2014), Honneth (2003a) ponders apds a evolucdo nos estudos
psicanaliticos sobre o desenvolvimento da persiaddi humana, “[...] seria intrinseco as
relacOes afetivas entre mae e filho uma articulagdtoe autonomia e ligagdo, porquanto,
como leciona Hegel, o amor deve ser compreendidmcam ser-si-mesmo em um outro’.”
(BUNCHAFT, 2014. p. 61)

Tal concepcdo € entendida pelo proprio doutrina@®@03a) como uma teoria

pluralista (trés principios), em que se pode informanalise das lutas e dos processos sociais
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de transformacdo com respeito aos quais podemdsyasise justificadas as reivindicacdes
morais. Por outro lado, resgatando o pensamenWidieott, Honneth (2003a) afasta-se das
linhas psicanaliticas que designam a crianca cohjetm de investigacdo independente.
Fundamentando-se em pressupostos intersubjeti@oseloe 0 amor como forma determinada
de reconhecimento em virtude do modo especifico gakl o sucesso “[...] das ligagbes
afetivas se torna dependente da capacidade, atiyunai primeira infancia, para o equilibrio
entre a simbiose e a auto-afirmacao” (HONNETH, 20@3 163).

Contudo, mais importante do que a esfera é o recimiento dos cidaddos como
sujeitos de direito. Apenas na medida em que dgaimniversais ndo sao concedidos aos
membros dos grupos sociais em razdo do status den&wrma igualitaria a todos os seres
humanos - que se possibilita assumir a ideia dermspeito. Na experiéncia do
reconhecimento juridico, surge a possibilidade wtacmmpreenséo positiva em relagcéo a si
mesmo. Honneth (2003a) remete a luta do movimeagponpor direitos civis na década de
1950 e de 1960 como expressao do “[...] significpsiiguico que o reconhecimento juridico
possui para o autorrespeito dos grupos excluigg€ONNETH, 2003a, p. 198)

Ja a estima social diz respeito ao que difereaciadividuo dos demais sujeitos.
Segundo Honneth (2003a), além de superadas as dasmatinentes a esfera do amor e a do
direito, para o ser humano desenvolveawtorrelacdo intacta calha a estima social que
possibilite referir positivamente suas propriedaglesas capacidades concretas.

Em sintese, “[...] a estima social se aplica aspnedades particulares que
caracterizam os seres humanos em suas diferengssage” (HONNETH, 2003a, p. 210).
Trata-se de ummediumsocial que reflete as diferencas de propriedadé® @s seres
humanos de maneira intersubjetivamente vinculadtestima assim se vincula ao contexto
de vida social em que os membros contribuem pafatevacdo de objetivos sociais em uma
comunidade de valores. Nesse ponto de vista, die®ano € mais ou menos estimado
conforme suas capacidades possam - ou ndo - auxil@ncretizar os objetivos de sua

sociedade. Destarte, considera que

[...] sob condi¢cdes das sociedades modernas, @dageliade esta ligada ao
pressuposto das relagBes sociais de estima simégitre sujeitos
individualizados (e autdbnomos); estimar-se simatniente nesse sentido
significa considerar-se reciprocamente a luz deoreal que fazem as
capacidades e as propriedades do respectivo oytsreGer cComo
significativas para a préxis comum. (HONNETH, 2008&210).
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Convém mencionar que, quando grupos sao excldim@socesso politico, terminam
por vivenciar uma experiéncia de desrespeito, quéase motivacional dos conflitos sociais.
Outrossim, em concordancia com Honneth (2003agslyior reconhecimento podem ser
desencadeadas por motivos como sentimentos denvergo de desprezo. Entretanto, isso
dependera também da esfera social na qual osdodiviestao inseridos.

Para se ter a capacidade de mobilizar os movimeptais, € necesséario que a ofensa
que atinge um individuo seja universalizavel em Ulimguagem comum, transformando-se
em efetiva mobilizacdo politica. Com isso, taistiseentos impedem as condi¢bes basicas

para que se atinja a autorrealizacdo plena. E alassertiva de Honneth, ao aduzir que

Para chegar a uma autorrelacdo bem-sucedida, efende do
reconhecimento intersubjetivo de suas capacidadesseias realizagdes; se
uma tal forma de assentimento social ndo ocorrealgoma etapa de seu
desenvolvimento, abre-se na personalidade comaigelacuna psiquica,
na qual entram as reagbes emocionais negativas aoraggonha ou a ira.
Dai a experiéncia do desrespeito estar sempre actraga de sentimentos
afetivos que, em principio, podem revelar ao imtliei que determinadas
formas de reconhecimento Ihe s&o socialmente ddasggHONNETH,
2003a, p. 220).

E mister lecionar que Honneth resgata as ideid@eteey, de acordo com o qual 0s
sentimentos sdo percebidos como “[...] a reperous$dtiva do sucesso ou insucesso de
nossas intencbes praticas.” (HONNETH 2003a, p. .2Zanbém é premente reiterar o
conceito delineado por Honneth (2001) - o de itisiade social - o qual se reflete quando
0s parceiros de interacdo social ndo reconhecegnlaindades, ou seja, ao ndo identificar as
especificidades de cada um, terminam por assunpdosnvisiveis, como pessoas que nao
existem na sociedade.

Em suma, para Honneth (2001, p. 01), “[...] a higt@ultural oferece inuUmeros
exemplos nos quais o dominador expressa sua stgade social ao ndo perceber aqueles
que dominam.” Um sujeito pode confirmar sua promigbilidade somente forcando seu
parceiro de interacdo social a reconhecer as sindatles e as propriedades que formam uma
identidade.

Voltando a questdo da terceira dimensao do recanbato em Fraser - como se
confere no livroScales of Justic€010)- esta, que corresponde a esfera do politico, també
se conecta as outras, pois embora ndo se rededsstibuicdo e ao reconhecimento, também
n&o pode ser vislumbrada de maneira desconectadata?disso, a tedrica passa a defender a

perspectiva tridimensional de justica, que trataeoonhecimento, a redistribuicdo e a
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representacdo (esfera do politico) como categauiagditicamente distintas, mas que estao
interligadas e se reforcam mutuamente. Logo, cdwagioformas de injustica primarias e

cooriginarias, pois “[...] nem uma politica de wstdbuicdo nem uma politica de

reconhecimento, isoladamente, sdo suficientes. AGER, 2003, p. 19).

A discriminacdo contra mulheres constitui uma aateg hibrida decorrente da
injustica distributiva, da ordem d¢atusna sociedade e da esfera do politico, porque ergén
estrutura a divisdo fundamental entre trabalho ygred remunerado ocupado por homens e
trabalho domeéstico ndo remunerado atribuido a mesheNessa perspectiva, esses padrbes

androcéntricos institucionalizados.

[...] sdo relativamente independentes da economiitica e ndo séo

meramente superestruturais. Eles, portanto, ndenpseér superados apenas
por redistribuicdo, mas exigem medidas adicionaidependentes de

reconhecimento. (FRASER, 2003, p. 21).

Nesse particular, Fraser (2001) distingue remédimmativos e transformativos: os
primeiros estdo conectados ao “multiculturalismonoh@nte”, em que advoga reparar o
desrespeito por meio da reavaliacdo das identidajlesamente desvalorizadas de grupos,
deixando intactos tanto o contetdo dessas idem$gamianto as diferenciacdes de grupos que
as embasam.

Diante dessa estrutura conceitual, Fraser (2003stersta que o modelo deatus
permite a cada individuo justificar e tematizar tgmedes por reconhecimento como
moralmente vinculantes sob as condicdes modernphiddismo valorativo. Aduz ainda que
a estratégia equivocada, vinculada a tentativa dstifitacdo de demandas por
reconhecimento identitarias relacionadas ao ideaudorrealizacao, implica uma perspectiva
sectaria. Argumenta finalmente que o modelstdtusé deontoldgico e ndo sectario, e “[...]
nao apela para uma concepcao de autorrealizacdwermu Diferentemente, apela para a
concepcgao de justica que pode — e deve — ser goeitgueles com concepcgdes divergentes
de bem.” (FRASER, 2003a, p. 31).

A leitura oportuniza compreender que a desvantatgeparadigma da autorrealizacao
€ a de que nao vislumbra os padrdes institucicaddiz de valores culturais que inviabilizam
aos individuos a possibilidade de tornarem-se pasc@lenos nas interacdes sociais e que
impedem o ideal da paridade de participacao.

Por sua vez, a estratégia tedrica do modektatesé adequada para as demandas dos

grupos estigmatizados, pois visa combater leisimairais que excluem parceiros do mesmo



31

sexo e 0s concebem como ilegitimos e perversotamrae de politicas de bem-estar social
gue estigmatizam maes solteiras como parasitaslsesnte irresponsaveis, e “[...] praticas
policiais tais como os perfis raciais que assoc@essoas racializadas a criminalidade.”
(FRASER, 2003a, p. 29-30).

Com efeito, para Fraser, “[...] em cada caso,eite® a criacdo de uma classe de
pessoas desvalorizadas que se veem impedidastmgpaicomo pares uns com 0S outros na
vida social.” (FRASER, 2003a, p. 29-30). Destagtelara a visdo de Mattos (2006, p. 149),
gue confirma que

As vantagens da analise do reconhecimento comoosemd critério de

justica ao invés de autorrealizacdo é permitirifjaat as lutas como
moralmente obrigatérias em condi¢des modernasutalisino, deixando os
componentes da autorrealizacdo e do valor éticpréicas num segundo
plano, sendo, portanto, de facil justificacao.

Diante dessa estrutura conceitual, a passagemc#age sO vem a corroborar o
entendimento segundo o0 qual a visdo de Fraser ackrcreconhecimento revela maior
potencialidade em efetivar direitos de minoriaggesitizadas em nossa sociedade moderna,
tendo em vista sua estrutura deontolégica, quedatan pressuposto do pluralismo. Fraser
busca desenvolver o conceito de paridade de pEti& dentro do parametro da prioridade
do justo sobre o bem, ja que o principio seriaamgde objetivo da teoria da justica.

Dessa feita, envolve a possibilidade de igual gadcao de todos os cidadaos como
pares nas interagfes sociais, sem excluir ninguémaedo do ndo reconhecimento, da nao
distribuicdo ou da auséncia de representacéo, @cpreetaria um ato de violacéo a justica.
Porém, em 2003, Fraser sublinhava que, para secalctal objetivo, seriam necessarias duas

condi¢bes, quais sejam,

A distribuicdo de recursos materiais deve ser ddéden@ garantir a
independéncia e a “voz” dos participantes. Estenalnai a condicao objetiva
de paridade participativa. [...] Em contraposi@sggunda condi¢ao requer
gue padrdes institucionalizados de valor cultuxptienam igual respeito por
todos os participantes e garantam a igualdade oltuoydade para alcancar
a estima social. Este chamarei a condicdo intex8ubj da paridade
participativa. (FRASER, 2003a, p. 36 ).

E premente sublinhar que ambas as condi¢cdes devega satisfeitas para que se
efetivasse a paridade de participacdo, o que sinabb@l a visdo ampliada da concepcao
tradicional de justica, que traz para seu ambitestfies objetivas e subjetivas. Fraser (2010)

alerta para a necessidade de um principio normgtiecenglobe as trés dimensdes da justica
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e aponta que o mais adequado, para tanto, € agarite participacdo, pois os trés tipos de
injustica (m& distribuicdo, ndo reconhecimento eéauia de representagcdo) violam um
mesmo principio. Ja no que se refere a estimalsbcaser (2010) compreende que todos tém
direito igual a ter estima social como condicaapgual oportunidade.

Na concepcédo de Honneth (2003a), por sua vez, imaesocial contempla um
pressuposto para o desenvolvimento da intersuigjatie ndo distorcida, tendo em vista a
formacdo de uma identidade positiva. Vale tambésarfla concepcao de Bunchaft (2014, p.

67) acerca das divergéncias dos estudiosos, qakamgye

A divergéncia fundamental entre os autores consiste seguinte
pressuposto: para que se forma a identidade? Remaeth, a possibilidade
de desenvolvimento da identidade autbnoma seridimmem si mesmo,
sendo que a participagdo na esfera publica assume dimensao
instr_u_men'Eal; para Fraser, € um meio para alcancéim superior da
participacéo.

Nesse panorama, Fraser (2003b), em seu debate @metH (2003a; 2003b),
sustenta que seria relevante o que realmente eotitalo de injustica em contraposi¢cao ao
que € meramente vivenciado como injustica. Frat@taaainda que a injustica do nao
reconhecimento independe da presenca de efeita®ldmcos. Analisando o debate,
Kompridis (2008) insurge contra essa alegacao, tigmemdo: os efeitos do néo
reconhecimento seriam moralmente irrelevantes?

Por fim, o autor (2008) remete a seguinte indagag@mo imaginar casos auténticos
de ndo reconhecimento historicamente relevantesseqgnais os efeitos psicologicos nao
estejam presentes? A critica se direciona pargwrento de que a presenca de tais efeitos
seria indicacdo de que ha algo de errado com d Bisiifucionalizagcdo de normas de
igualdade. Na sua observacao, tais efeitos psico®gao sdo irrelevantes para apreciar a
injustica.

De fato, Fraser (2008) sugere que deveria sampab para a esfera de experiéncias
subjetivas insuscetiveis de serem publicamenteficreis, e sim, para impedimentos
externamente manifestados e publicamente verifis@ee impossibilita alguns individuos de
serem membros plenos da sociedade. Nessa pevapecfiresente dissertacdo compartilha a
proposta conceitual - estabelecida por Fraser (2008de recorrer a discursos
despersonalizados de justica, que propiciam unmopaatreferéncia empirico mais plausivel e
pertinente para avaliar as pretensdes de recondetmngue o sofrimento inarticulado.

Defende-se, a luz da estratégia tedrica de Frasque; diferentemente do sofrimento
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inarticulado, o primeiro ndo € isolado da delibé&oapublica, submetendo-se ao escrutinio do
debate democratico.

Na interpretacdde Kompridis, a diferenciacdo entre o que conftubbtde injustica e
0 que é vivenciado como injustica € muito probléraatSe, de um lado, “[...] a experiéncia
subjetiva € notoriamente incerta como fonte deificastdo, ela também é insubstituivel e
fonte de inteligibilidade absolutamente necessa(OMPRIDIS, 2008, p. 299). Assim,
arremata que a identificacdo do n&o reconhecimeleee se contemplar tanto pela
experiéncia subjetiva, como pelos discursos desmg.

O autor (2008) defende uma perspectiva equivocadanslo a qual os discursos
despersonalizados tém a capacidade de agir cometicos das experiéncias subjetivas, e
estas, como corretivas dos primeiros. KompridisO&0 portanto, sustenta a conexao
reciproca entre as experiéncias subjetivas e asirdizs descentrados. As primeiras devem
perpassar 0s discursos para garantir que o contllel® ndo seja vazio e que nao sejam fonte
de alienacéo. Os discursos descentrados do nanhexmento, a seu turno, devem ter a
potencialidade de atribuir sentido ao sofrimente. Un lado, entdo, Fraser (2003a; 2003b)
atribui énfase aos ultimos em detrimento dos primseiconsiderando 0 ndo reconhecimento
como desprovido da nogéo de sofrimento. HonnetB3202003b), a seu turno, privilegia as
experiéncias subjetivas.

Entretanto, segundo Kompridis (2008), muitas vepegue precisa ser justificado é
insuscetivel de ser externamente manifestado acpui@nte verificavel em discursos e em
vocabularios atuais. A interrogacdo, em verdadepdo se pode confiar nos “[...] padrées
de verificacdo publica que pressupdem a adequagfalidcursos atuais disponiveis e 0s
vocabularios de avaliacdo e justificacdo?” (KOMPRILR008, p. 299). E justamente porque
nao se pode presumir a capacidade de justificagioasticulacdo de certas experiéncias de
sofrimento que a experiéncia subjetiva deve serspreum ponto de referéncia normativo
fundamental para a “resisténcia, contestacao sftlamacao.” (KOMPRIDIS, 2008, p. 300).

Nesse parametro, a critica de Kompridis a Frase08p é: como o sofrimento
inarticulado ira tornar-se articulado? Por vezésse a experiéncia de auséncia de voz, de
inexpressividade ou de capacidade para articulperé&ncias de sofrimento. A luta por
reconhecimento para encontrar voz ou nome ao guagatra nao possuia, para Kompridis,
resume um tema que ndo foi adequadamente tratatieona de Fraser, a qual enfrenta a
critica no sentido de que sua tese nunca afirmeuvquabularios existentes de justificacédo

sejam capazes para revelar danos que ainda n&o pofalicamente articulados.
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Mas ndo seria uma estratégia equivocada fazer gipafio sofrimento pré-politico?
Nesse sentido, Fraser (2008, p. 310-326) enfatied[g.] cada luta histérica contra injustica
tem envolvido a criagdo de novos vocabularios peraulacdo de injusticas que previamente
sdo inominadas.” A segunda fase do movimento fetaininovou com a criagcdo de
expressdes comestuprg assédio sexuatientre outras. Fraser relata que os contrap@biieo
resisténcia permitem aos movimentos sociais expangama de conhecimento de injusticas
publicamente articuladas, ampliando o universocadaa publica, por meio de formas criticas
de comunicacéo expressas, em termos de “contrapahlique séo “[...] arenas discursivas
paralelas nas quais os membros dos grupos sociameehordinados inventam e circulam
contradiscursos para formular interpretacdes oposia suas identidades, interesses e
necessidades.” (FRASER, 1992, p. 123).

Em resumo, essa pluralidade de publicos concogerigelaria maior potencialidade
para inspirar o principio da paridade de particdipagliferentemente de um publico Unico,
compreensivo. Por meio da nocdo de contrapubliEoaser desenvolve uma ideia mais
dindmica de lutas sociais ao mesmo tempo em gesa@®sita uma dimensao mais politica a
nocdo de esfera publica.” (LARA; FINE 2007, p. 38ilemais, de acordo com Bunchaft
(2014), Fraser pretende demonstrar como em praceadisoursivos da esfera publica os
grupos sociais com desigualdade de poder tendemesendolver estilos culturais
desigualmente valorados. Com base em Fraser, ¢aecela necessidade de desconstruir a
dicotomia hétero-homo, desestabilizando as idetisla&exuais, 0 que somente se efetivaria
por meio da constatacdo de certos publicos alfeosaque inspiram a circulacao de discursos
de oposicéo de grupos excluidos da esfera puMiicialc como por exemplo, transexuais e
travestis.

N&o obstante, para Honneth (2003b), Fraser (200&8a)explica 0 que conduz o0s
individuos a se mobilizarem e a se engajarem deaticamente em procedimentos com
vistas & modificacdo das normas que regulam amgites sociais. Como néo esclarecia a
base motivacional dos conflitos sociais, sua teera incapaz de perceber a tendéncia a
emancipacao do real. Fraser (2003b), a seu tuestach que Honneth (2003a) ndo aborda
adequadamente as relacdes de poder que surgeelag@®es sociais. Nao ha nexo necessario
entre o sentimento de desrespeito e a superac@lordamacao. Muitas vezes, relacdes de
reconhecimento que sdo perpassadas por estrutupsldr, embora estabelecam assimetrias,
podem inspirar nos sujeitos um contexto de felaéddusoria. A questdo fundamental ndo é
abordar o sentimento de desrespeito, mas os refle@mao reconhecimento na esfera das

interacdes sociais.
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Na visao do fildsofo, uma sociedade apenas é fustado possibilita a seus membros
o desenvolvimento de uma identidade intacta - opgua ele é o elemento fundamental de
uma Teoria da Justica sensivel as vulnerabilidddsesindividuos. Assim, conforme Fraser
(2003b, p. 169), Honneth considera que “[...] togi@indicacdo auténtica de justica é uma
reivindicacdo de reconhecimento, que aspira a tidasouma identidade intacta. E toda
reivindicacdo de reconhecimento esta teleologicgnprstificada, como meio para a vida
boa. [...]”

Ou seja, tal concepcéo de justica de Honneth (2QIR#8b; 2003c) baseia-se em um
viés teleoldgico de vida boa, em que busca-se gdcama identidade intacta. A ideia parece
um tanto quanto paradoxal, visto que ndo se vislandomo seria possivel a todos os
cidadados alcancar uma identidade intacta, tendocema as especificidades de cada
populacdo, a crescente globalizacdo e o pluralidasosociedades contemporaneas, dentre
outros fatores. Para Fraser (2003b, p.169), talktéd‘deficiente como uma teoria de justica.”
Ainda,

Quando fala de trés principios “igualmente impdgghde reconhecimento,
nao nos diz o que devemos fazer para que a esami@ahtribuicdes do
trabalho de alguns suponha a negociacdo da igdatlania de outros. A
falta de um método para resolver estes confliteis,sonismo tripartite de
reconhecimento cai preso em outra dimensédo deeimdetacéo. (FRASER,
2003b, p. 171).

A critica de Fraser (2003a; 2003b) é de grande itapoia, tendo em vista que traz
um dos pontos mais controversos da doutrina de étbrn(@003a; 2003b; 2003c), que requer
igual cidadania a todos, mas néo especifica coresinf se coloca a questao: como resolver
tal impasse diante de um parodoxo de igualdade gdgtms e de desigualdade/sofrimento
para outros? Sua teoria ndo resolve a problem&itn@o soluciona a questdo do escravo-feliz.
Na perspectiva de Fraser (2003a; 2003b), o problesside na questdo do ponto de partida
teleologico de Honneth (2003a; 2003b, 2003c), quaba por assumir uma concep¢ao de
justica através de uma ideia de vida boa e, asgmé compelido a dar passos extraordinérios
para evitar capitular diante do sectarismo étideneando evita-lo, acaba sucumbindo através
da indeterminacdo. (Fraser, 2003b). Ou seja, aedlbtando uma perspectiva sectaria e
indeterminada, o que na visdo de Fraser € invigasa uma teoria da justica.

Fraser (2003b) apresenta entdo o0 que seria a Bigcgara tal impasse: uma teoria
que pressupde a concepcdo de autonomia e o vatat igwal dos seres humanos através de

uma visdo deontoldgica. Refere que apenas por e&E®e poder-se-a articular as
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consequéncias da igualdade de autonomia por meiange teoria da justica que seja
compativel com uma pluralidade de visGes razoaeisida boa. O principio fundamental
dessa teoria é a paridade de participacdo - qeeraldgico, porém nao € sectario. Portanto,
tal principio “[...] assume tanto a razoabilidageddsacordo ético como a igualdade de valor
moral dos seres humanos”, ainda afirmando queidgol de participagéo “[...] € compativel
com todas as formas de entender a vida boa queitesspa igualdade de autonomia.”
(FRASER, 2003b, p. 172). O ponto principal dessali®@ que o principio de paridade de
participacdo sustenta que “[...] para respeitajualdade de autonomia e de valor moral dos
demais, é preciso conceder-lhes o status de jpamies de pleno direito na interacdo social.”
(FRASER, 2003b, p. 172).

Outra caracteristica € que esse principio apends e dar de forma dialégica por
meio do processo democratico de debates publicasd€F 2003b), ou seja, € aplicavel em
sociedades democraticas que tenham por objetiveiljdar a paridade de participacdo de
todos os individuos, pois assim pode-se alcangasnsenso legitimo, uma vez que todos
participaram da escolha com suas concepc¢fes debodaResta ressaltar mais algumas
caracteristicas do principio ora em analise. Caried@raser (2003b, p. 173), “[...] a paridade
participativa encontra o tipo adequado de apoisdifico em duas linhas argumentativas
complementares, nenhuma das quais é ética.” Nesgda, as duas linhas argumentativas
sdo: a conceitual e a historica. A primeira refareao fato de que apenas respeita-se a
igualdade de valor moral de cada individuo quandocsmprem todas as condicoes,
garantindo que todos possam interagir como ig@asegunda ideia significa que as normas
de igualdade nao se limitam a direitos formaiss gantamente inserem-se as condi¢des
sociais de seu exercicio. (Fraser, 2003b). Por kmaser (2003b) compara seu ideal de
paridade participativa com o projeto tedrico de hith (2003a; 2003b) acerca da igualdade,

e assim, diz que

[..] ao contrério de Honneth, meu enfoque ndo negue explicacdo ética
dos tipos de participacdo que fazem falta para agrpsso humano.
Diferentemente, assume que 0s participantes o idigxidor si mesmos, a
seu bem saber e entender. (FRASER, 2003b, p. 174).

Fraser (2003b) finaliza o enfoque que teoriza e@ia deontoldgica, ndo sectaria,
determinada - especificando que é suficiente patiafazer aos requisitos de uma teoria
critica da justica em uma era de globalizacgéo.



37

2.2. A perspectiva tedrica de Axel Honneth, e® Direito da Liberdade

Recentemente, erDireito da Liberdade,Honneth (2015) percebe que a psicologia
social de Mead e sua ideia de assuncao reciprogerdpectiva ndo eram suficientemente
intersubjetivas, pressupondo ainda uma dimensdooldgina. Como enfatizamos, o seu
instrumental teérico contempla uma teoria da jastgpovada que se efetiva por meio de uma
teoria da sociedade, o que

[...] s6 poderia ser conseguido se as esferasitdivsts da nossa sociedade
fossem conceituadas como materializa¢des institaode determinados
valores, cuja imanente pretensdo a realizacao pedeEsvir para indicar os
principios de justica especificos de cada esfelf@NINETH, 2015, p. 09)

Na reflexdo sobre a forma de conceber o individuoAeLuta por Reconhecimento
(2003) e enDireito da Liberdade Sobottka (2013) refere que, na primeira obrapacidade
de o individuo autonomamente instituir e concretseal projeto de vida ainda era avaliada no
nivel de relagdes intersubjetivas diretas. Ja nal abntexto, a mesma capacidade devera ser
avaliada no nivel das principais instituicbes decia

Pinzani (2012) explicita que, com a recente obkardth (2015) objetiva apresentar
uma forma maisistematicade organizar seu plano teorico centrado no recomieato, a fim
de oportunizar atualizagGes acerca dos pensameatblegel. Assim, procede por meio de
uma perspectiva que conceda relevancia centralfaos histéricos, e a consequente
interpretacdo deles, nos termos do que o filosefmdhina como reconstrucdo normativa.

Embora Honneth (2015) evidencie conhecer a existé&te patologias sociais e de
desenvolvimentos estabelecidos de forma errobneshéam demonstra esperanca de que a
sociedade possa ter a solidariedade ampliada, ated desenvolvimento histérico (bases
para a reconstrucdo normativa) como um caminhosgueonstitui positivo e progressivo.

(Pinzani, 2012). Segundo o conceito de Honnethrgummstrucao normativa

Entende-se o processo pelo qual se procura implaa$a intencdes
normativas de uma teoria da justica mediante aat@lar sociedade, ja que
valores justificados de maneira imanente sédo, deeirz direta, tomados
como fio condutor da elaboracao e classificacamalerial empirico. Tendo
em vista seus esfor¢cos normativos, as instituiedaesiticas sdo analisadas e
apresentadas a medida que se mostram importantes paaterializacao e
realizacdo de valores socialmente legitimados. (NENH, 2015, p.24-25).

Destarte, de todos os valores éticos que tentaraspgrar na sociedade, apenas um

deles revelou-se capaz de caracterizar de formaddura o ordenamento institucional da



38

sociedade - qual seja, a liberdade no sentido ttamamia dos individuos - com o intento do
estudioso em demonstrar a superioridade do valdibdedade individual. Honnethapud
PINZANI, 2012) teoriza que € a propria sociedade qtribui valor superior a liberdade
individual. Logo, a justica apenas pode ser legitlmmpublicamente quando se faz referéncia
a prépria liberdade individual.

Importa mencionar que Pinzani (2012, p. 209), acetsir ao conceito de liberdade
individual tomado por Honneth, explica que “Seu a@io de liberdade individual néo
desconsidera o fato de que o individuo esta insemad um contexto social caracterizado pela
existéncia de instituicbes e praticas sociais ileg”. Ou seja, Honneth considera em seu
ideal de liberdade individual o contexto socialqual esta inserido o cidaddo, até porque néo
faria sentido desconsiderar-se tal fato, tendo @stavque 0 meio € importante no
desenvolvimento dos individuos. O fato resta clamoseguinte passagem dos escritos de
Honneth (2015, p. 35):

[...] a ideia de liberdade individual suscita unmgat¢do entre as duas
grandezas de referéncia: sua representacédo do bom ¢para o individuo
contém ao mesmo tempo indicacBes para a institlledom ordenamento
social legitimo.

Ou em outras palavras, trata-se de uma interligac&® ndo pode ser dissociavel.
Insta ressaltar que Honneth (2015) depreende cudib&rdade individual que se constitui
como pedra fundamental de todas as ideias degufigsse modo, “deve valer como justo o
gue garante a protecdo, o incentivo ou a realizdgdautonomia de todos os membros da
sociedade.” (HONNETH, 2015, p. 40).

Em Filosofia do Direitode Hegel (2010), existiam trés divisbes: direitstadio,
moralidade e eticidade. Pressupondo essa tripastieBbnneth teoriza trés sentidos de
liberdade: a liberdade juridica, a liberdade marak liberdade social. Nesse sentido, em
conformidade com Bunchaft, a descricdo dos prinsipiormativos que legitimam e que
estruturam as instituicbes sociais, em Honnethprecta “[...] a uma reconstru¢do normativa
que pressupde uma analise critica dos potencia@patorios intrinsecos as instituicoes
sociais, garantindo a relevancia social da su@téaerjustica.” (BUNCHAFT, 2014, p. 469).

Honneth (2015) procede referindo ser necessariisanas diferentes modelos de
liberdade individual, com o objetivo de seleciomauele modelo através do qual cada
concepcao de justica devera se orientar. Nessa,stnda as trés dimensdes de liberdade

supracitadas - juridica, moral e social. Para expar primeira ideia de liberdade, Honneth
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(2015) inicia a explanacao tratando das ideiash#edade negativa em Hobbes e em Sartre.
Seu intento é demonstrar o parentesco nas teamsisaada liberdade negativa desenvolvida
por ambos. Nesse contexto, indica como ponto dexémna seguinte passagem: “[...] devem
amparar a tese segundo a qual a ideia de uma diterdegativa poderia se tornar um
elemento inquebrantavel da moderna representacdoudelo, por ter proporcionado um
direito a aspiracdo de especificacdo individudlONNETH, 2015, p. 49).

Posteriormente, examina a teoria da justica de RM®zick, que segue a mesma
ideia de liberdade negativa descrita por Hobbesrd_pcke. A diferenca de sua teoria reside
no fato de tratar o cidaddo como um individualistdical do século XX, e ndo como um
cidadao que luta por liberdade de credo em um Bstamharquico. (Honneth, 2015). Entéo,
entende que “[...] todos os objetivos de vida, pais irresponsaveis, autodestrutiveis ou
idiossincraticos que sejam, devem valer como olgstda realizacéo da liberdade; bastando
gue nédo violem o direito das outras pessoas.” (HEONM 2015, p. 51). Para Bunchaft
(2014, p. 469), a liberdade negativa pressupd¢ d[inexisténcia de impedimentos externos a
concretizacdo da vontade individual e a possillkdde atuar sem necessidade de justificar-
se a terceiros.”

Honneth (2015) explicita que todas as teorias emue&eque buscavam um
ordenamento justo do Estado utilizavam-se da figlgaum estado de natureza. Nesse
contexto, o0 homem era tido como um ser que naa fimieresse algum além de realizar suas
proprias preferéncias, sem que limitacbes fossepostas. A importancia do estado de
natureza para a consecucao de um ordenamentacqugédifaz central, ja que é a partir dos
principios morais do estado natural que as vasateordenamento juridico sdo mensuradas,
com a clara a ligacao do estado de natureza eséregfio do ordenamento juridico.

De acordo com Honneth (2015), a liberdade negatigta as concepcdes de justica
desenvolvidas, visto que limita o individuo ao iatse da protecdo e a garantia de sua
prépria margem de liberdade. Em suma, mantém rividhub 0 sentimento de egocentrismo,
ndo possibilitando transcender para além de sedgrips interesses. O filésofo infere

também que

Partir de uma liberdade apenas negativa ndo pexuieos cidadaos do
Estado sejam apreendidos como autores e renovaderegus proprios
principios juridicos; para iSso seria necessar® ga aspiracdo a liberdade
pelo individuo, em termos conceituais, se justfseaum ponto de vista
adicional e de grau mais elevado que lhe atribuisse interesse na
cooperagdo com todos os demais. (HONNETH, 20155 436).
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Contudo, o conceito de liberdade negativa, confoitmmneth (2015), continua
impregnado nos principios de justica. Levando-se@nsideracdo a ideia de que deve existir
o minimo de restricdes ao exercicio de tal libeedaw contexto da concepcéo liberal de
justica, “[...] os principios de um ordenamentaquambém s6 podem expressar o valor da
liberdade se mantiverem aberta, tanto quanto pelssivmargem de manobra para decisdes.”
(HONNETH, 2015, p. 56). Isso significa que se tteflao ordenamento juridico legitimo a
concepcao de liberdade negativa desenvolvida red@sie natureza, assim necessitando
deixar-se espaco para a propria no ambito da coéoege justica, trazendo a tona o conceito
de justica liberal. Ademais, a ultima deve posséijustificacdo as imposi¢cdes de limitagdes
a liberdade individual que vise tornar possivebavivéncia dos individuos em sociedade.

A ideia final de Honneth (2015) é a de que a libdednegativa nédo se trata de uma
autodeterminacado individual, pois para que fossemasbordada, 0 correto seria que a
liberdade do individuo propiciasse o0 estabelecimem¢ seus préoprios fins. Mas nas
concepcdes de Hobbes, de Sartre e de Nozick esfaesé relacionada a causalidade, assim

nao sendo o bastante para tanto. Honneth (2055) finaliza dizendo que

S6 mesmo para além das fronteiras assim caractaszgue se comeca a
delinear o conceito a que se faz referéncia na malele, quando se fala
em autodeterminacdo individual, de sua parte, ¢amceito abarca duas
formas diferentes, sendo a primeira delas a lilerdeflexiva.

E assim, surge a segunda dimensao da liberdaééieriva, a qual “[...] pressupde a
possibilidade de realizar julgamentos morais denasrque irdo pautar a conduta individual,
problematizando as exigéncias impostas pela saigeeanstituicbes quando ndo atendam a
argumentos universalizaveis.” (BUNCHAFT, 2014, @O¥% Nessa perspectiva, “Trata-se da
racionalidade kantiana na qual o individuo distas& de suas paixdes e, como sujeito moral,
passa a orientar-se por uma moralidade que trata sar humano como um fim em Ssi
mesmo.” (BUNCHAFT, 2014, p. 469). Nas pondera¢cGe®8dnchaft (2014), para Honneth,
as instituicdes sociais somente alcangam o patdenstica na medida em que satisfazem as
expectativas legitimas dos cidadaos de concretirsiformas de liberdade. Para explicar o
formato da liberdade reflexiva, Honneth procedenaa wonceituacdo especifica, que se

denomina demasiadamente geral. Refere que

[...] a ideia de liberdade reflexiva se estabelao¢es de tudo, somente pela
relacdo do sujeito consigo mesmo; segundo essa, iéldivre o individuo
gue consegue se relacionar consigo mesmo de mademyiseu agir ele se
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deixe conduzir apenas por suas proprias inten¢BE3NNETH, 2015, p.
58-59).

Menciona que a ideia da liberdade reflexiva sug® ®ousseau, que traz questdes
como a autolegislacdo, em que o individuo so atinljfeerdade conforme respeita as leis que
atribuiu a si mesmo. Relata que quando um indivickadiza aquilo que sua vontade |he
impde - e ndo seus apetites - pode finalmentersantivre. Porém, detecta-se uma falha em
seu conceito de vontade, ja que ndo consegue deadarseu significado. Ainda assim, no
entendimento de Honneth (2015), a teorizacdo des$®aw € relevante, pois indica um
caminho e possibilita, ao mesmo tempo, estabetef@ndamento das duas formas da nocéao
moderna de liberdade reflexiva.

Posteriormente, Kantapud HONNETH, 2015) prossegue aos estudos de Rousseau
(apud HONNETH, 2015), elaborando seu conceito de autodebacdo atraveés das ideias
deste ultimo, e com a nocéo de autolegislacédorarsadeia de liberdade individual. Nessa
seara, “[...] o sujeito humano deve ser ‘livre’ umea que possui fortuna e a medida que tem a
capacidade de se dar as leis de seu agir e se &ixer em conformidade a elas.”
(HONNETH, 2015, p. 63). Todavia, Kant vai além, tea@s de seus estudos acaba por
derrubar as obscuridades que existiam em torn@mdoetto de vontade de Rousseau. Assim,
para Kant, “[...] o homem é realmente livre ao @ sua acdo por leis morais que ele se deu
no exercicio de sua vontade.” (HONNETH, 2015, p. 65

A mera conformacéo as leis universais serve coripio a questdo da vontade,
segundo as ideias de Kanap(gd HONNETH, 2015). Nessa esteira, “[...] a liberdade
reflexiva, que Kant tem em vista, consiste na im@etacdo da perspectiva segundo a qual eu
tenho o dever moral de tratar todos os demaistesjda mesma maneira, como autdbnomos,
como eu proprio esperaria ser tratado por eleSONNETH, 2015, p. 65).

Honneth (2015, p. 67) também resgata as ideiasydelsedas por Herder, em que a
liberdade reflexiva € tida como a “[...] execu¢d® wma apropriagdo em cujo transcurso
aprendo a articular o que constitui 0 auténticmeate minha personalidade ao passar pela
generalidade da linguagem.” As abordagens de Kat# Elerder demonstram duas vias de
concepcao da liberdade individual como o frutoefexividade. (Honneth, 2015).

Por fim, Honneth (2015) explana que a concepcaaudenomia transcendental de
Kant acaba por envolver-se no campo empirico, raas por iSSo seus enunciados empiricos
estdo livres de caracteristicas transcendenta@isa4se entdo um processo de reformulacédo da
teoria Kantiana, por meio da teoria da intersuldgdide, que ocorre por meio das

contribui¢Bes tedricas de Apel, de Habermas, de®®de Mead, que passam a compreender
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a ideia de comunidade de comunicagdo cujo sujedralnestaria identificado. Na onda do
pensamento de tais tedricos, “[...] o individuaw&dorcado por pressuposi¢cdes que atuam por
tras da linguagem, de modo que a si mesmo ele lberammo parte numa conversa em que
todos os demais tém de se respeitar como pessa®@as.” (HONNETH, 2015, p. 69).

Por conseguinte, ocorre a virada teérico-linguastia qual a liberdade reflexiva sai de
um modelo monoldgico para adentrar numa perspedgvaomunicacdo entre 0s sujeitos,
num processo dialdgico. A mudanca se da no seml@@ue oeu passa para m0s da
autolegislacdo, em que o sujeito compreende-se adestinatario da legislacdo que ele
proprio criou com os demais. No entanto, tem-se tquenudanca de perspectiva ndo € o
bastante para abarcar em toda a sua extensaolea®esfsobre a liberdade intersubjetiva.
Portanto, para que eu e onods alcancem sua autodeterminacdo, € necessarioziacals
condicdes institucionais que proporcionem a seissdioportunidade de realizacdo, no ambito
da realidade social. (HONNETH, 2015).

Hoje, tem-se a autenticidade e a autorrealizacé&w amnceitos separados, em que a
liberdade reflexiva da autorrealizacdo requer estordiversos daqueles que necessitam
contemplar os pressupostos no processo de corstdegduma vontade auténtica - ao
contrario do que teorizava Herder. Isso postopase&ituacdes diversas de liberdade reflexiva
levaram a diferentes formas acerca de como a coaceage justica social deve ser abordada.
(HONNETH, 2015).

No que tange a justica no ambito da liberdadexietie Honneth (2015) salienta que o
que o entendimento moderno compreende por justgerdle da concepcao de liberdade
individual pressuposta, numa forma de liberdade \@@m sendo tida como ato reflexivo e
interpretada como processo de articulacdo proppee se estende por toda sua vida,
resultando num entendimento de justica represdmeaveim sistema social no qual todos os
individuos estdo em condi¢des de autorrealizareseseacarretar danos aos outros sujeitos
gue integram o sistema.

No viés de justica como busca pela autorrealizat@vés da articulagdo do proprio
eu, acaba por revelar-se um lado individualistateoacoletivo, primeiramente pode entender-
se como justo o ordenamento que proporcione as ig@msl necessarias para o
desenvolvimento da histéria de vida de cada um, ssengdes. Na segunda perspectiva, o
ordenamento justo é aquele em que o proprio sujeito dispbe de condi¢cdes para
autorrealizar-se de forma individual, o que apesasa possivel em um contexto de
coletividade.

Dessa maneira, o ordenamejusto presume “[...] que se tenha, em Ultima instanzia,
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que tender socialmente a promover as posi¢oesasalkd que compdem uma condicao
necessdria para a atividade comum no espaco pUklifONNETH, p. 78, 2015). Por fim,
ressalta-se que a liberdade reflexiva esta imbaicadn a participacdo em arenas discursivas,
e a questdo do discurso passa a ser componentepta piberdade. Honneth (2015) entende
que é essa ampliacdo institucional da concepcébbdmlade reflexiva que fornecera o
caminho para a proxima forma de liberdade - adibeée social.

Em seguida, surge a terceira dimenséo da liberdgde é denominada como social -
vinculando-se a ideia de intersubjetividade no meecimento. Na tese de Honneth, “[...] o
sujeito, em ultima analise, somente € livre, quagnimontra um outro com o qual estabelece
uma relacdo de reconhecimento reciproco, porqusadivos objetivos dele uma condigédo
para a realizacdo dos seus proprios objetivos.”NNBTH, 2012. p. 86). Outrossim, a
construcdo da identidade do sujeito autbnomo pregkacdes intersubjetivas de
reconhecimento, vinculando-se a execucdo de pa&o€iais que sdo estabelecidos pelas
instituicdes: A liberdade social somente é efetivada nas inglies sociais como elemento
estruturante que constitui a liberdade dos indiv$du

A vista disso, 0 termo social representa o fat@ determina que as instituicbes da
realidade social passem a ser condicdo e meioopexarcicio da liberdade. Honneth (2015)
ird trabalhar com a perspectiva de que apenas melHardio - especificamente na obra
Filosofia do Direito -é possivel entender como determinadas instituiefi@syam liberdade
reflexiva.

Honneth (2015, p. 84), no que concerne a concegediberdade social de Hegel,
aduz que

[...] a ideia de liberdade social seria entendmla@ resultados de um
esforco tedrico de compreender que o critério sebjge ao
pensamento da liberdade reflexiva amplia-se aténmeés esferas que
tradicionalmente se contrapdem ao sujeito comadiade externa.

A ideia € viabilizar também uma realidade socigkema livre de coercdes, porém

Honneth (2015) atenta para a dificuldade que exispticada no fato, jA que muitas vezes
surgem individualmente duvidas sobre o que € hwe ndo é. Em um contexto de realidade
social, tais questbes seriam ainda mais compleiagel, desde seus primeiros escritos,
tratava o reconhecimento reciproco como fator isgnelivel para a ideia de liberdade aqui

desenvolvida. Nesse diapasdo, 0s sujeitos recamh&eenos outros, e entdo, a liberdade

1 Em andlise sobre o tema, Okochi ensina que “pdo rda incorporagdo da autorrealizagdo nas
relacdes sociais que o reconhecimento reciproa@ng@nha um papel fundamental.” Para Okochi , ‘&xdiade
€ possivel a medida que os sujeitos encontram uoon quem podem ter relacdes de reconhecimento
reciproco, dentro de suas préticas instituciomaEydem encontrar condicdes para sua prépria aat@acao.”
(OKOCHI, 2012).
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reflexiva passa a ser uma liberdade intersubjefR@steriormente, com a ideia de que a
liberdade individual s6 € satisfeita no ambito dasituicbes (ou com o seu auxilio), a
liberdade intersubjetiva amplia-se para a concepgéoliberdade social, segundo as
consideracdes produzidas por Hegel. (HONNETH, 2015)

Nas palavras do proprio Honneth (2015, p. 87),

[...] na forma do “ser em si mesmo no outro” sempeepensa numa
referéncia a instituicBes sociais, uma vez que sten@aticas harmonizadas
e consolidadas fazem que os sujeitos compartilhpdesam se reconhecer
reciprocamente como outros de si mesmos. E somesda forma de

reconhecimento é a que possibilita ao individuoemgntar e realizar seus
fins obtidos reflexivamente.

Hegel @pud HONNETH, 2015) via na relacdo amorosa um exempto d
reconhecimento reciproco, do ser no outro, da dEpea em relacdo ao outro, mas em certo
momento de sua teoria expande o entendimento dehrecimento ao mercado econdémico,
que torna-se uma das instituicbes de reconhecinaravés da interagdo existente entre os
sujeitos participantes, em que através do recomeEto reciproco pode-se chegar a
satisfacao de seus fins.

Nas palavras de Honneth, a ideia central de Hegrld HONNETH, 2015, p. 89)
manteve-se ao longo de sua evolucdo teorica, qjal a “[...] de que a liberdade dos
individuos em ultima instancia so € estabelecidkeaa pode participar de instituicbes cujas
praticas normativas asseguram uma relacdo de reciomnto reciproco.” Explicando a
importancia da formacédo do individuo nas institag&ociais desenvolvidas por Hegel,
Honneth (2015, p. 93-94) narra que

Assim como num ciclo, a socializagdo em complexostitucionais
preocupa-se com o reconhecimento de que o sumiém@a a constituir fins
universais e necessitados de complementaridadengisetardem poderiam
entdo ser satisfeitos unicamente mediante prateAprocas, por forca das
quais aquelas instituicbes se mantém de pé.

Em outras palavras, toda a estrutura das instgégigdciais se mantém através das
relacdes reciprocas entre os sujeitos, a fim decqostituam fins universais que necessitem
de um complemento, o qual sera dado pelo métodediarocidade. Para Honneth (2015),
tendo em vista a terminologia independente de Hemele-se considerar que emprega um
meétodo para construir um equilibrio entre circumsids socio-histéricas e consideracdes

racionais, 0 que condiz com um processo de recmdsirnormativa que ira tracar como 0s
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fins devem ser detalhados, buscando a maior apaggio possivel do ideal conceitual.
Finalmente, ter-se-a “[...] um resultado, quase adbrma de determinacgdes tipicas ideais,
manifestar-se-d40 0s objetivos buscados pelos asijsituados historicamente como seres
razoaveis na modernidade.” (HONNETH, 2015, p. 108).

Importa esclarecer que mesmo com a criacdo dadéersocial hierarquicamente
superior as duas modalidades anteriores, Hegel intsgrar as trés formas de liberdade
trabalhadas. Logo, Honneth (2015) exemplifica queambito dos direitos abstratos, pode-se
fazer uso da liberdade negativa e, através do hectmento de sua propria moralidade, os
sujeitos colocam-se na posicéo de validar suasi@gies nascidas a partir da reflexdo contra
0 ordenamento imperante. Tal integracdo s6 é paissiwy medida em que ndo houver
prejuizos a estrutura institucional da auténtibartiade, a social. Ainda relata que, para que
se concretize a interacao social, precisa-se tiendiamentos que sao tomados nas liberdades
negativa e reflexiva.

Para reiterar a importancia tedrica de Hegel narteca teoria do reconhecimento,
Honneth (2015, p. 115) destaca que “[...] a idadilderdade social de Hegel coincide com
intuicbes pré-tedricas e experiéncias sociais eam gnuito maior do que se poderia ter na
outras ideias de liberdade da modernidade.” Ou sep ideia de liberdade social avancou
frente a outras ja elaboradas. Portanto, tem-sepgua Hegel, liberdade diz respeito a “[...]
uma falta de coergéo pessoal e de uma ampliacacegukka da promocéo de meus objetivos
mediante os objetivos do outro.” (HONNETH, 2015,146). Depreende-se que, para o
individuo ser livre, necessita da auséncia de ssare contra ele e do aumento dos fins
perquiridos por um individuo através dos fins dtr@muo que presume a premissaedtar
consigo mesmo no ougroriada por Hegel.

Na mesma linha de reflexdo, Pinzani (2012, p. afiéha que “[...] experimentamos
nossa liberdade individual somente no contextoldgacdes sociais que surgem do fato de
desempenharmos certos papéis sociais [...]", o gigeifica que é exercida através da
interacdo com os demais cidadaos, e por esse mptva Honneth, ndo hé patologias nessa
esfera da liberdade - diferentemente das outramafrde liberdade. Por conseguinte, de
acordo com Pinzani (2012), em vez de patologiage existiria seriam desenvolvimentos
retroégradosgue ocorrem, na visdo do doutrinador, quando gentdo de desenvolvimento da
liberdade é atingido e, em seguida, é abandonai®fatos abrangem as regressoées historicas
de Honneth, em que a sociedade perde um nivebdedéide social ja adquirido, e ndo de
patologias individuais.

redir e transformar tal instituicio do casamentavaéts dela mesma, de acordo com a
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mercado e do Estado, a historia moral da humanigaazeria ter acabado ai. Por outro lado,
Honneth (2015) lembra que a cultura da liberdada s&lotado um modelo totalmente novo
para atuar na sociedade moderna de hoje, e a partais ideais de Hegel, pretende “[...]
desenvolver os principios de justica social direai® sob a forma de uma andlise da
sociedade”, como explanou em seu preféacio. (Honaéttb, p. 09).

Destarte, na fala de Honneth (2015, p. 121-122)ssociacdo entre valores e
ideais ja postos na sociedade acaba por reconstamsenvolvimento social de uma forma

nao limitada apenas a forma normativa:

Reconstruir normativamente um ordenamento desse dpve entdo

significar a busca de seu desenvolvimento penssadse valores
culturalmente aceitos nas diferentes esferas dedggam a ser realizados,
de que modo isso ocorreu e quais normas de compaEmta 0S

acompanham, em cada caso, de maneira ideal.

Com isso, a forma de reconstru¢cdo normativa quesef vista apenas pelo viés
normativo, na ideia de Honneth (2015), procedetuidpara frente em sua teoria. Acerca da
ideia de justica - que até o momento atual, hadiatsatada como sem contetdo e substancia
- deverd ser repensada, agora ligada aos valaces,étom fundamentagcdo numa ideia de
bem, pois se faz necessario que o individuo tel#raza quanto as consideracoes éticas do
outro no agir comum, para que se possa dispor saghrentendimento que transmite 0s
padrdes imperativos para Uazere umpermitir justos, que embasaréo a justa forma de agir
para com o outro da relagao.

Honneth (2015) interpreta que a concepcao da Hoerdndo pode se limitar a
exposicao e a fundamentacdo de principios meranfiemteis. A objecdo justifica-se pelo
motivo de que tal teoria deve abranger a realidambéal, visto que nela encontram-se as
condi¢Bes sob as quais o objetivo de efetivar mierdade possivel possa ser atingido. E
através da referéncia ética que a teoria da justigda deixar os contextos meramente formais
e passar para o conteudo social - ponto-chave sealpela ampliacdo da liberdade.

Nesta etapa da pesquisa, o foco voltar-se-a aireffoema de liberdade - a social -
considerando-se que € nela que estdo dispostasfaaasedas relacbes pessoais, a saber,
guestdo mais relevante para o estudo em questdmhito da liberdade juridica, constata-se
que, para os individuos assumirem-se como pesst@soaas e donas de suas vontades, sao
pertinentes os direitos subjetivos, os quais deyassibilitar a margem de acdo que,
protegida pelo Estado, viabilize aos sujeitos speocédo de suas aptidoes, de suas referéncias
e de suas finalidades. Trata-se, por conseguirdeauwtonomia privada juridicamente



47

garantida. (Honneth, 2015). Em contraposicdo aideiliberdade juridica, o filosofo elucida
que

O principio da autonomia moral, organizado tambémasistema de acao,
compartilha com a autonomia privada, garantida pe&tema juridico

moderno, o carater de possibilitar a liberdade, m&s de realiza-la no
ambito institucional; pois aqui também €& dada aasividuos a

oportunidade, concedida culturalmente, mas namtdsapelo Estado, de se
retrair por trds dos deveres de agédo, a fim dezaé um ponto de vista
especial — o da moral -, novamente estar em conesi@oum mundo real

outrora vivenciado como dividido. (HONNETH, 20p5,175-176).

Em outros dizeres, na perspectiva de Honneth (204%) ambas as liberdades
(juridica e moral) os sujeitos tém a possibilidddeenegar os deveres de acéo e de rejeitar os
lacos sociais construidos, bastando comprovarajséatores se mostram incompativeis com
seus interesses proprios e legitimos ou com suagcgdes morais. No ambito da liberdade
juridica, o direito é concedido pelo Estado, e nbertlade moral, garante-se
intersubjetivamente.

Honneth (2015) aduz que nem mesmo a instituicdandor, por exemplo, ndo pode
ser compreendida adequadamente quando analisadasapelo viés exclusivo das duas
primeiras formas de liberdade. Portanto, esclampee os sistemas de acédo da liberdade
individual também sao regulados por normas do festimento reciproco, em que, num
primeiro caso, o individuo pode distanciar-se den#oegocéntrica quando se atribuiu um
estatuto que possibilita a realizacdo das congjdesarespectivas, contudo o sujeito ndo pode
contar com 0 mesmo meio para a execucao de sepsgsr@bjetivos, o qual apenas pode
servir de base para a busca por clareza. Em unmde@specto, a concessao reciproca de um
estatuto normativo concedido habilita o individucesperar do outro uma conduta que

propicie a satisfacao de seu préprio agir. Outnossi

Nos sistemas de acdo do primeiro tipo, as normdgacntes de

reconhecimento do agir “regulam” os sujeitos pagudictes de tal modo que,
uma vez que cada um se sintonize intersubjetivaanenin o outro, eles
“constituem”, nos sistemas de acéo do segundo uipoagir que 0s sujeitos
participantes sé podem executar pela via cooperativ coletiva; a esses
sistemas de praticas sociais podemos chamar, cdootfT#arsons, de
“instituicdes relacionais”, ou entdo, com Hegel, Hesfera éticas.”

(HONNETH, 2015, p. 227).

Compreendem-se entéo tais sistemas de acdo @aconais ja que pautados pela

relacdo reciproca dos sujeitos os comportamentdsigiparticipantes sao institucionalizados
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sob a forma de papéis sociais, e a moral passalarseomponente intrinseco das praticas
sociais. Ademais, Honneth (2015, p. 228) recomepdapara que esses sistemas de agao se
formem em esferas da liberdade social, € necessam@ssentimento reflexivo, pois as
obrigacbes, se impostas aos sujeitos, ndo se recemdm na “[...] complementaridade
reciproca de suas a¢fes uma realizacdo ‘objetesaua propria liberdade.” A exigéncia de
um assentimento reflexivo se alinha a concordarmia as obrigacées que os papéis de cada
esfera sujeitam aos participantes.

O doutrinador deixa claro que, com a crescente dedadividualizacdo ocorrente na
modernidade, as exigéncias de comportamento comdsptes a cada subsistema relacional
passam a ser cada vez mais vagas e menos cla@iasido que podem se encontrar tais
relacdes institucionais em trés esferas - as retagéssoais, a acdo de economias de mercado
e a abertura politica. Na critica de Pinzani (20HY)nneth define o Estado como o 6rgéao

reflexivo, considerando-se que

[..] o Estado é o instrumento através do qual dadfios ativos politicamente
realizam suas convic¢gbes e, portanto, sua liberdadél. Contudo, os
desenvolvimentos errados sdo particularmente nisogre concernem a
incapacidade concreta do Estado em lidar com oblgmas ligados a
economia, com a influéncia désbbies com a burocratizagdo dos partidos
politicos, etc. Uma saida possivel é identificadahonneth na capacidade
de pressionar os parlamentos demonstrada pelosmaotos sociais e
associacdes civis. (PINZANI, 2012, p. 214).

Verifica-se assim a importancia dos movimentos asanas novas concepcdes de
Honneth, j& que sdo tratados como o instrumento ppde ofertar uma saida aos
desenvolvimentos erréneos. Honneth (2015) considaraconcepcdo Hegeliana de
reconhecimento como fundamental para as institaidadiberdade em sociedades modernas.
A ideia de liberdade é efetivada pelo Estado, pe&rcado e pela sociedade civil. Por

conseguinte,

[...] a instituicAo da esfera publica democraticanc um espaco social
intermediario no qual cidadas e cidaddos devemdopanquelas convicgbes
passiveis de um consenso geral que deveriam smiteatas pelo processo
legislativo por meio de procedimentos proprios dstaBo de Direito.
(HONNETH, 2015, p. 471).

Honneth (2015) aponta como um dos elementos funaamepara a construcao da
esfera publica democratica a consagracdo do idephttiotismo constitucional que permita

fluxos de comunicagéo entre governo e populacéra fnto, enumera cinco pressupostos
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que irdo viabilizar maior nivel de concretizacadidardade social:

a) garantias juridicas de participacdo politica ddsviduos;

b) espaco comunicativo comum;

c) sistema diferenciado de midia;

d) motivagdo para engajamento participativo dos cida@in discussdes publicas; e

e) cristalizacdo do sentimento de solidariedade civica

No que diz respeito as relacbes pessoais, Hon&h5) suscita que, desde os

primordios, 0 amor e a amizade sao vistos comgdetade complementaridade do outro, e
com isso, inicia sua explanagédo ao longo da h&téembrando que houve um periodo em
que o homem era privilegiado por regras de acaon@ls a mais, alerta para o fato de que

[...] nenhuma das formas sociais destrinchadasasgewe aqui como era de
inicio, foram todas absorvidas numa panaceia addede redefinicbes e
novas definicbes, na qual as identidades de géatgraram também os
respectivos padrdes de papéis. (HONNETH, 20154@). 2

Ou seja, com a modernidade surgiram novos papéiaisajue até entdo estavam
inertes e escondidos pelos preconceitos da erigitiaal, e que com o desenvolvimento das
estruturas sociais vieram a tona, modificando @cerde até entdo, a exemplos das relacdes
homossexuais, da luta por emancipag¢ao das mulltenese outros.

Iniciando a tratar da ideia de amizade, Honneti%20eciona que, na Antiguidade, a
relacdo era pautada por ligacbes masculinas patemcdo de vantagem em negdcios,
ocorrendo mais preponderantemente nas classes\a#tase também uma relacéo estruturada
na experiéncia de vizinhanca e no trabalho, ergrelasses sociais menos favorecidas. A
concepcdo de amizade passa a modificar-se apdscaso® de Ferguson, de Hume, de
Hutcheson e de Adam Smith, que revelam a concegigdpe além das relacdes familiares,
h& uma segunda forma de relagéo social - a amizade.

Desse modo, Honneth (2015, p. 246) informa que s sujeitos se educam para
assumir papéis reciprocos que 0s motivam a semir empatia benevolente com a sorte e
com as transformacdes na atitude da contraparte.faib, fica evidente o aumento da
liberdade individual que € concedido a ambas aegaDutro aspecto histérico de grande
importdncia é que a partir do século XIX, as mudbkemiciaram ciclos de amizades,
extinguindo-se as relagbes pessoais (amizade) spemae homens, e aquela amizade
fundamentada em relacfes de negdcios, com finsadeagem, passa a ser firmada pelo

interesse reciproco e pelo bem-estar do outro. (NEONH, 2015). E clara a assertiva do



50

fil6sofo alemao:

Relagbes de amizades compde uma forma instituzedal de pontos em
comum pré-reflexivos, caracterizada pelo desejoanhbas as partes em
manifestar reciprocamente e sem reservas 0s psggitimentos e atitudes;
as obrigagfes implicitas de papéis estremeiam-¢&l flerma que ambas as
partes tém confianca e certeza de que, com osodes®jis idiossincraticos
ou despropositados, havera consideracdo e naadrgidONNETH, 2015,
p. 252)

Honneth (2015) postula que a amizade sintetizalorbaseado na confianga entre os
sujeitos e no desejo de bem-estar reciproco, semt@®s. A relacdo viabiliza a liberdade
social no momento em que proporciona aos individeilmglvidos uma experiéncia de
autoarticulagéo - que é ao mesmo tempo desejadidada. Ademais, o ganho de liberdade é
tido pelo ato de assumir obrigactes de papéis amgitares que possibilitem a perpetuacéo
das praticas garantidoras dela.

Por fim, no contexto da amizade, Honneth (2015yesqa sua preocupacdo com 0O
possivel fim dessa relacédo social. O fato se daamaa individualizacdo e a elevada pressao
por desempenho - caracteristicas claras da modémidRessalta também o fato de as
relagbes estarem voltando-se para um fim instrumhemjue objetiva forjar relagbes
vantajosas. Nesse viés, Honneth (2015) aduz queeoegiste € uma violacdo as praticas
normativas da amizade, e termina por concluir diagte do que se presencia hoje em termos
de estudos socioldgicos, ndo ha que se duvidaradeiagnéstico de instabilidade da
instituicdo chamada amizade.

Com base na esfera das relagcbes intimas, Honr@ib)(2xplana que apenas apos o
século XVIII inicia-se a aceitacdo da institucionatdo social da relacdo amorosa moderna
com o alicerce do sentimento. A partir disso, acepgdo de afeicdo reciproca como
fundamento para o matriménio se dissipa socialmenéenesse cenario que Hegel diz que em
um matriménio ocorre a reciprocidade, tendo emavigtie os participantes dividem os
mesmos desejos, interagindo de forma livre entre si

Ao mesmo tempo em que podem se considerar tais fadmo um avanco, O
casamento ainda era limitado as pessoas heterassefs tarefas domésticas ainda eram
imputadas de forma desigual entre homens e mulheigse acarretou reivindicacdes sociais
pela emancipacdo feminina e o consequente fim dalifa burguesa. Porém, até a
concretizacdo de muitos desses fatos, passarantiges ranos, como por exemplo, no que
concerne a aceitacdo de homossexuais na vida aublit condicdo de igualdade com
heterossexuais. (HONNETH, 2015).
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Honneth (2015) assevera que, para tratar de umgéeebhmorosa ou intima, cabe que
0s integrantes da relagéo tenham reciprocidade pleleejos e pelos interesses do outro - hoje
e futuramente. Menciona que “[...] uma atencdo dhwea e compassiva para com as
mudancas de comportamento que vierem a indicar tvamsformacdo na paixdo ou nos
interesses constitutivos do outro [...].” (HONNET2015, p. 266).

Para explicar porque o amor constitui uma inst#oigde relagdo pessoal diversa da
amizade, o doutrinador esclarece que tal distingaseia-se na “[...] caracteristica da
exigéncia reciproca de intimidade sexual e de Uewia, que a tudo abarca, na corporeidade
da outra parte.” (HONNETH, 2015, p. 267).

Honneth (2015) fala abertamente sobre o casamemtwodsexual e menciona a
impossibilidade de chancela do Estado, em comparag@ o matrimonio heterossexual, na
grande maioria do Ocidente. Assim, diz que a libgedsocial nesse ambito ndo se consuma
pela chancela do Estado, mas sim, pela existéacafaicdo reciproca e sem coer¢cdes entre

os dois participantes da relacdo amorosa. Portanto,

[...] toda a identidade fisica esta referida n@precidade: os dois individuos
se complementam e se completam um ao outro ndas@mn estimular
reciprocamente e amparar sua formacao ética, masét, sobretudo, na
satisfacdo reciproca de necessidades fisicas, quelaa um dos quais é
especialmente importante para a propria vitalidadgara o préprio bem-
estar. (HONNETH, 2015, p. 276-277).

A passagem supracitada evidencia a concepcdo dedoelamorosa baseada na
reciprocidade com a qual Honneth trabalha. A carestica da complementaridade é sempre
presente, e se fundamenta na max@st@r consigo mesmo no ouifde Hegel). De acordo
com Honneth (2015), € nesse contexto que um ingivigbssibilita a liberdade social ao
outro, orientado na confianca reciproca que fazigesa automanifestacdo corpérea frente
ao outro concreto, sem medo.

Para Honneth (2015), o que se V&, na atualidaglee épor motivos egocéntricos, pela
busca de autorrealizacdo pessoal e profissionahddgiduos cada vez menos investem em
relacionamentos amorosos de longa data. A indilith@io do mundo moderno chega as
relacbes mais remotas da histéria, o amor. Novamnesd relacbfes sdo pautadas pela
vantagem profissional, o que leva a refletir sobrimstituicdo das relacdes intimas e sua
consequente crise.

Em sua andlise sobre a instituicdo da familia, lnn(2015) relata que sua

caracteristica fundamental € a presenca de umrteragm ou mais filhos. Desse modo, tem-
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se a relagdo triangular, ndo importando se o &baterossexual ou homossexual, posto que
a existéncia de mais de duas pessoas represefaimadecisivo para a liberdade social.
Examinando a ideia de familia burguesa, a submidsdmulher ao homem, a divisdo de
tarefas desiguais para a criacdo dos filhos, comgla hoje existe um modelo de familia

totalmente distinto, o que se clarifica na segup@gsagem:

[...] quando as antigas e tradicionais coercdgsageis comecaram a perder
terreno, a coatuacdo paterna sob condi¢cOes deipactio pareceu conter a
promessa de que cada qual poderia se realizar, ateima isenta de
coercdes, sua personalidade no seio da familiaN§ETH, 2015, p. 293).

Como se sabe, com a emancipacdo feminina, a erdesdenulheres para o mercado
laboral e a consequente mudanca na estruturarpatrée familia, os homens precisaram se
adequar a realidade, desligando-se da imagem dedmes da familia e de tomadores de
todas as decisbes. Tal mudanca histérica possibiliberdade aos membros dessa esfera
social, ja que as mulheres puderam reconheceese @gds funcdes de méae, de esposa ou de
dona de casa.

Como consequéncia, Honneth (2015) aponta o altermge divorcios em meados de
1960, o que delegou aos pais mais atencao paras@mnseios de seus filhos. Assim, ambos
(m&e e pai) passaram a dar assisténcia emocionalilaos - papel que, no patriarcado,
correspondia apenas a mae - e a relacdo familgmopaa ter como foco a relacdo dos pais
com o filho, e ndo mais se ateve a relacdo exa@usivcasal. Nessas modificacdes de papéis
familiares (que os tornaram mais difusos), os @adntes da relacdo puderam ver-se
reciprocamente como pessoas em sentido pleno, dalipre poderiam esperar dos outros
sentimentos como o amor e o zelo. O episédio dorciv também oportunizou, como
propugna o fildsofo, a pluralidade de modalidadesiliares.

A entrada das mulheres no mercado de trabalho sirobppara Honneth (2015), a
quebra de uma missdo dada as mulheres - criacéafilltiss cuidados com a casa - que era
tida como natural, e viabilizou um primeiro passo leusca da realizacdo do principio do
reconhecimento. A familia € pautada pelo afetole g&or, de forma solidaria, entre os seus
membros. A liberdade se norteia no fato de quendiwiduos componentes da relacdo sao
livres, visto que ndo estdo predispostos a detedom papéis sociais impostos a eles. E clara
a assertiva de Honneth:

E somente, pois, se seus membros puderem servia@goutros como
reflexos de execucdes vitais que ndo podem serim@eadas em nenhum
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outro lugar com intensidade e proximidade equipgEisaa da familia que o
direito a determinada conformacédo de liberdadeakauanifesta-se com
referéncia a uma relacdo social. (HONNETH, 20131R2).

Com efeito, as relagBes sociais sdo consideradas concernentes a uma familia,
guando em nenhuma outra esfera puderem ser eradasiteaa liberdade social se revela com
mencéo a uma efetiva relacdo social. Nessa searmeth (2015) cita como caracteristica
significativa o fato de hoje os pais viverem maspo do que antigamente, e assim, 0s que
cuidavam do filho quando pequeno vém a recebeuidados do filho quando envelhecem.

Portanto, a relacdo familiar contempla o l6cus em os lacos afetivos e o convivio
sao efetivados por longo espaco de tempo, comounamloutra forma social de relagdes
pessoais. Aléem do mais, “[...] pais e filhos sé&ws para os outros, um reflexo para fases da
vida que ou ainda estdo a sua frente, ou ja pasdarh” (HONNETH, 2015, p. 313). Logo,
os filhos podem ter seus pais como um reflexo seesimos, como um espelho a ser seguido
- ou ndo - diante da possibilidade de se colocdnger do outro.

Honneth (2015) assevera que, na familia, é possfivapassar as fronteiras da idade,
ja que os pais podem brincar com os filhos commriaacas fossem. Outrossim, o filho pode
ser parceiro de interacdo dos pais, e tais questdpsderiam assim serem vistas na familia

moderna. Portanto, a constituicdo da liberdadestiubj hoje, se da no sentido de

uma simbolizacdo reciproca de estagios de vidagass futuros: dado que
os membros de uma familia democratizada aprenddéidaade maneira

lGdica com seus limites naturais num espelhamestéproco desse tipo,
cada qual realiza uma forma singular de liberdadeum-com-o-outro

institucionalizado. (HONNETH, 2015, p. 325).

Por fim, Honneth (2015, p. 321) mostra as virtudie$amilia moderna, dizendo que é
nessa esfera que “[...] se encontra em sua viaedenglolvimento normativo para, como
nunca antes em sua breve histéria, exercer e @ratle maneira socializatéria, formas de
interacdo consentidas, democraticas e cooperdtiMasnova faceta da presente instituicao
social ocorre a libertacdo de membros do papelaka@gido, e como consequéncia,
desenvolve-se a relacdo de triangularidade cortecoam pessoas escolhidas para tanto, por
meio do afeto reciproco, com os mesmos direitgeodiveis para ambos, com independéncia
sobre o vinculo dos pais (se casados, separadasmskexuais ou heterossexuais), € o
desenvolvimento saudavel e feliz do filho se jicdifcomo a real funcdo da instituicdo
chamada familia. (Honneth, 2015).

O autor compreende que,
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Nessa medida, os membros das familias de hoje senhecem
reciprocamente como sujeitos humanos, que porragda compde juntos
uma comunidade Unica, delimitada por nascimento ogtemn pois é de
maneira coletiva, em consciente responsabilidage dgsejam possibilitar a
passagem a vida publica — auxiliam-se reciprocaeneata poder ser aquele
gue, com base em sua propria individualidade, gastade poder realizar
na sociedade. (HONNETH, 2015, p. 322).

A familia evoluiu de forma imensuravel, porque tiba-se das amarras patriarcais,
dos papéis sociais impostos, da desigualdade diodirentre homens e mulheres, da forma
autoritaria do homem, da falta de afeto com relagédilho por parte do pai, para tornar-se
uma esfera de liberdade social com a possibilidadiangularidade sem coercdes, de forma
livre, do auxilio reciproco aos filhos, que comuonanto da média de sobrevida permitiu que
viessem a cuidar dos pais quando idosos, demodstian fechamento do vinculo familiar
de forma harmoniosa. Por todas as raz0es expossagomponentes dessa instituicdo
puderam reconhecer uns aos outros como sujeitosrasnde forma a auxiliarem-se de
forma reciproca, em uma comunidade de solidariegadese prolonga até a morte.

Pinzani (2012) critica o estudo de Honneth (202@15), ao referir que parece que o
filésofo esta a tratar sobre seu proprio conteatdlemanha. Todavia, o fato é esclarecido
pelo préprio Honneth, no inicio de seu livro, quadplica que tal estudo restringe-se, sim,

apenas a Alemanha. Como afirma o critico,

Em outros paises, contudo, os mecanismos institaisanencionados por
Honneth permanecem uma utopia, e o0 mercado ddheabdo obedece a
regras estabelecidas discursivamente, nem ao gininda igualdade de
oportunidades. Portanto, a reconstrucdo normatieste caso, parece
questionavel [...]. (PINZANI, 2012, p. 213).

Mostra-se contundente a assertiva de Pinzani (2023 vista que Honneth (2015)
parece adotar uma perspectiva restrita ao seu @tobdl, ndo fornecendo uma analise mais
global acerca das problematicas, tendendo a resolygoblema no @mbito das poténcias
mundiais - isso ao compreender-se que sua intagdetseja a realidade até mesmo na
Alemanha. Enfim, repara-se uma evolucdo do pendand Honneth (2015), o qual se
distancia de relacdes intersubjetivas restritaa pagliar a capacidade do individuo em um
plano mais amplo e importante - o das instituicgmsais. O fato se faz claro no estudo da
esfera das relacbes pessoais, em que o individosté em um ambiente relacional, quer seja
na amizade, na relacédo afetiva ou na familia. Eaniisdividualidade, € chamado a realizar
seus objetivos e seus desejos a0 mesmo tempo eposgibilita a seu parceiro de interacéo o

mesmo. Essas formas de rela¢des se pautam peleocddade sem coercdes, e é assim que
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0s sujeitos desenvolvem suas liberdades - prinoigrate a liberdade social, a mais relevante
das formas analisadas, no entendimento do doutriread estudo.

Mas ao mesmo tempo, o filésofo (2015) continuaeatrar-se no individuo, no
paradigma da autorrealizacdo. Ou seja, mesmo nzalpu® uma teoria da justica como
andlise da sociedade, tal concepcédo de justo ritaesmd ser de forma autbnoma. Sustenta-se
entdo que o paradigma da autorrealizacdo € in$usicde desestabilizar padrées impostos
socialmente que impliguem em subordinacdo, comeeatgo de género.

O entendimento buscado por Honneth (2015) ndo detm@oafetivamente resolver os
problemas praticos postos em questdo na sociedadierna. Embora seu estudo contribua de
forma fundamental, tragando um diagndstico de gamesontra minorias e reconstruindo
normativamente a esfera da familia, sua estrutbmaeitual ndo revela alcance tedérico para
desconstruir determinadas concepcfes assimétmeaenies as estruturas de poder, que
perpassam relacdes de reconhecimento. Apenadadéicuriosidade, questdes como estas
serdo retomadas no ultimo capitulo da presentertiagsio.

O ato de esclarecer que justo € o ordenamento gpmorgione a cada um as
condicOes imprescindiveis para o desenvolvimentsudehistoria de vida sem coercgdes ainda
expressa forte individualismo inserido na concepg&o teoria do reconhecimento. A
autorrealizacdo encontra-se impregnada, pois emfoacha de relagdo pessoal o objetivo € a
autorrealizacdo dos seus componentes, 0 que serdagio da reciprocidade de relagbes

entre eles.

2.3. Justica ou autorrealizacao

Com a abordagem das perspectivas de Honneth (2Q08&8p; 2003c; 2015) e de
Fraser (2003a; 2003b; 2010) acerca da concepcadecdahecimento, neste breve topico,
objetiva-se esclarecer a pergunta: o reconhecimenima questao de justica (Fraser) ou de
autorrealizacdo (Honneth)? A indagacao represemtgoonto de grande divergéncia entre
ambos, uma vez que Honneth (2003a; 2003b; 20035)2Q@rata o reconhecimento como
categoria da sociologia e da psicologia moral Bgaddeia de autorrealizagéo individual, e
por outro lado, Fraser (2003a; 2003b; 2010) commgleeo reconhecimento como uma
questdo essencialmente de justica, o que ndo coafigbstaculo para a autorrealizacéo,
atendo-se as praticas discriminatoérias institudibadas que acarretam a violagdo a justica.

Indubitavelmente, Fraser (2003a; 2003b; 2010) exaluma visdo mais profunda e

abrangente acerca do reconhecimento/ndo reconheoinmmis ndo se abstém a entender o
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altimo apenas como deformacéo psiquica capaz gegansentimentos de vexacdo, mas vai
além, trabalhando com préticas discriminatériatutsonalizadas e com a ideia de paridade
de participacdo. O né&o reconhecimento, na concemgoFraser, surge quando ha
institucionalizacdo de padrdes de valores culturaesimpedem a paridade de participacéo.

Em debate com Fraser (2003a; 2003b), no liRedistribution or Recognition: A
Political Exchange Honneth (2003b) em resposta a critica direcionadaambito da
Psicologia Moral, ressalta que ela dramatiza demaisiestao, ja que as consideracdes da
psicologia moral sobre a fundacdo do reconhecimamemas exercem papel da concepcgao de
justica na medida em que apoiam a tese tedricalsdeique a integracdo social impregna as
forma de reconhecimento mutuo. Além do mais, afigue a tese de Teoria Social, em vez da
Psicologia Moral, simboliza a chave para determénfamalidade da justica social.

Em consonéncia com a concepcéo de Honneth (200&tmeende-se que é apenas em
condi¢cdes de estabelecimento de uma ordem soaabsgundividuos podem atingir uma
autorrelacdo possivel consigo mesmos - portante, mspire a autonomia individual. O
filésofo preocupa-se com a dialética moral dos l@gosfe com a psicologia do sofrimento
pré-politico. Atribui énfase ao sofrimento e aostiseentos de vexacdo que antecedem o0s
conflitos, realcando que todos os conflitos sod@ms como base a experiéncia de injustica.
Por sua vez, Fraser (2003a; 2003b; 2003c) abragaia de que o reconhecimento abarca
uma questao de justica social.

Nessa senda, Fraser (2003b) afirma que Honnetl882@D03b; 2003c), ao abordar
que a Psicologia Moral trata como Unica experiéadi@ntica de injustica a depreciacdo da
identidade, acaba por reduzir todas as demaistiggsgsa tal perspectiva. Institui entdo uma
construcdo tradicional fundamentalista, em cuja lEsta a psicologia moral. Na concepc¢éo
de Fraser, tal teorizacdo acaba por “[...] resiridg forma indevida a sociologia politica, a
teoria social e a filosofia moral, truncando derfarilegitima essas investigacdes e quebrando
sua relativa autonomia.” (FRASER, 2003b, p. 155).

Fraser assinala também que “[...] na teoria m@madiemos identificar normas para
julgar as reivindicacbes de justica, sem estartdiis pelos ditados de uma psicologia
imperfeita.” (FRASER, 2003b, p. 157). Sob essenpaisem conformidade com Bunchaft
(2014), Fraser distancia-se da abordagem psicalod@m reconhecimento, opondo-se a
desconexdo entre as dimensdes econOmica e cuBuiiktanciando-se da perspectiva
dicotdmica que atribui énfase as questdes de gustgterial ou que se restringe as injusticas
culturais.

A divisdo social entre homossexuais e heterossexpai exemplo, ndo se fundamenta
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somente em critérios econémicos, visto que os hsexosis ocupam diferentes posi¢cdes

sociais na divisdo do trabalho e ndo constituem classe especialmente explorada. Assim,

Fraser vé a divisdo enraizada diferentemente nemode status da sociedade como padrdes
institucionalizados de valores culturais, que edtdem a heterossexualidade como natural e
normativa, € a homossexualidade como perversa gatesla. Nesse aspecto, é clara a
afirmativa de Fraser (2003, p. 18), ao descrever qu

Eles estdo também estabelecidos em muitas argaditiea governamental
(incluindo imigragéo, naturalizacao e politica déad e padrées de préticas
profissionais (incluindo medicina e psicoterapi®adroes valorativos
heteronormativos também penetram na cultura popelana interacdo
cotidiana. O resultado é construir gays e lésbamamo uma sexualidade
desprezada, sujeitos a formas sexualmente espsciie subordinacdo de
status. O ultimo inclui vergonha e assalto, exdudds direitos e privilégios
do casamento e parentesco, restricbes nos didstexpressao e associacao,
imagens estereotipadas danosas na midia, asséthbpreciacdo na vida
cotidiana e negacdo dos plenos direitos e de ogcao da cidadania.

Desse modo, para Fraser (2003a), combater a horaaabheterossexismo requer a
modificacdo da ordem sexual de status, desingiitatizando padrdes de valores culturais
heteronormativos e substituindo-os por outros, exessem igual respeito pgayse por
lésbicas. Em relacdo as classes sociais nas quaigeitos sao tradicionalmente explorados,
ha necessidade de remédios redistributivos quemvisaperar injusticas econémicas.
Especificamente no caso da discriminacdo contramatheres, articula elementos de
exploracdo econbmica, de discriminacdo sexual eaus®ncia de voz nas deliberacdes
politicas, o que configura, portanto, a injustigdimensional, a qual se expressa na dimensao
econdmica, na esfera do reconhecimento e no auiditepresentacao.

N&o obstante, entende-se que somente a criagcawvde contrapublicos subalternos
que ampliam novas interpretacfes de necessidadesun@as na esfera publica oficial torna
possivel combater a inexpressividade ou a aus@ecioz. Nesse particular, o0 modelo de
statusdesenhad@or Fraser é deontolégico e ndo apela para a coicege autorrealizacao
ou de bem, mas para a concepcao de justica demsaonante estabelecida, que pode ser
aceita e justificada por concepc¢oes divergentdsede

Em suma, Fraser enfatiza o reconhecimento na medwmperspectivas possiveis,
posto que o vé como questao unicamente de justgtal € sob a perspectiva tridimensional -
e ndo apenas como questado de autorrealizacdo. Blémi ndo trabalha com as praticas
depreciatorias ou com o sofrimento inarticuladogde trata Honneth, mas com as praticas

discriminatorias institucionalizadas que estabefeeesubordinacdo de status. Portanto, sua
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teoria € mais abrangente, aplicando-se de mangiia pertinente e revelando maior alcance

para casos de nao reconhecimento de minorias sexuai

3 CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO VERSUSMINIMALISMO JUDICIAL

Este capitulo versa sobre as principais premissasaracterizam o debate que norteia
a presente dissertacdo: o Constitucionalismo Deitioore dMinimalismo Judicial. O
principal pressuposto que delineia a Teoria Ministal preconizada por Cass Sunstein, € o
de que os Tribunais ndo devem resgatar teoriasagnglabstratas na resolugédo do caso
concreto que se apresenta na ocasido. Pretendeatisam 0s principais aspectos do
Minimalismo Judicial sustentado por Sunstein, emntraposicdo a teoria do
Constitucionalismo Democratico, especialmente no spirefere ao papel acklashe seu

impacto no desenvolvimento de uma cultura constituad.

3.1. A Teoria do Minimalismo de Cass R. Sunsteins=us desdobramentos conceituais:

analise dos comentaristas

Para Sunstein, a postura correta do juiz diantend@ questao altamente controversa
geralmente seria abster-se de adentrar em concepgiplas e abstratas. O objetivo da
virtude passiva das Cortes corresponde ao recarmmsgigar um possivel refluxo social acerca
da decisdo tomada - questdo a ser abordada posienie. Desse modo, o Judiciario teria de
agir com cautela, evitando pronunciar-se por me2o cdncepcdes amplas e abstratas,
precisamente quando existe uma divergéncia comslalidcerca da questdo em sociedade.

Por conseguinte, certas formas de Minimalismo Jaldiccrementam e potencializam
a democracia e “[...] asseguram que importantess@ex sejam tomadas pelos atores
democraticamente responsaveis.” (SUNSTEIN, 19905p.Sunstein parte da ideia de que as
Cortes néo possuepedigree democraticpara decidir questdes que envolvam teorias amplas
(ao contrério da arena democratica), visto quearadacorreta de resolver tais casos, em sua
visdo, é por meio da deliberac&o politica. O pridpakesta etapa da pesquisa € descortinar a
teoria do Minimalismo Judicial de Cass Sunsteinenaatica do refluxo social, investigando-
se os acordos parcialmente teorizados juntamemteacbreve comparagcdo com 0 consenso
sobreposto de Rawls. Por fim, apuram-se as criteaizadas pelo teérico Mathew Steilen a

teoria de Sunstein.
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3.1.1. A teoria do Minimalismo Judicial e o RefluSocial

Sunstein sublinha que a utilizacdo de teorias anplaabstratas pode levar ao
enfraquecimento da respectiva deliberacéo.

Aprofundando-se nas caracteristicas da decisaonmalista, a primeira delas - a
estreiteza - significa que ndo se deve aprofundageestdes supérfluas para a decisdo do
caso concreto. Como exemplificacdo, tem-se que mia decisdo acerca do aborto, ndo €
correto suscitar teorias que abordem o tema dwidi vida humana, devendo-se levar em
conta apenas questdes imprescindiveis para a tateadizcisao.

A superficialidade - segunda caracteristica - pg3s que os individuos, em meio a
intensos desacordos, procuram alcancar acordosalpaate teorizados. O ensejo seria
promover “[...] acordos sobre abstracdes entrecdedas ou incertezas sobre o significado
particular de tais abstracdes.” (SUNSTEIN, 19991 1). Nesse panorama, € clara a assertiva

de Sunstein, ao registrar que

Em sua forma processual, o minimalismo judicialsiste em um esforgo
para limitar a amplitude e profundidade das desisfigliciais. Assim
entendido, o minimalismo tem virtudes distintagpeesalmente em uma
sociedade heterogénea na qual pessoas razoawgisrftemente divergem.
Quando juizes carecem, e sabem que carecem, dmatfdes relevantes, o
minimalismo é uma resposta apropriada. As vezesinonalismo judicial é
uma resposta razoavel ou mesmo inevitavel paraligma pratico de obter
consenso dentro do pluralismo [...]. (SUNSTEIN, 9,98 5).

A passagem supracitada elucida as questdes jdtadssaaté aqui, pois vem a
corroborar o objetivo de limitagdo e de esforcotira amplitude da decisdo juridica.
Ademais, abarca que, quando juizes se deparam talta de informacgfes necessarias para a
deciséo do caso, o ideal € que adotem a teoriamalista, através da modéstia judicial.

No entendimento de Bunchaft (2014), Sunstein reeomlgue a atuacao minimalista,
embora seja totalmente apropriada, ndo cabe ens taslasituacdes faticas possiveis de
ocorrer, e assim defende o aspecto amplo obtidiens&o do julgamento d&rown versus
Board of Education- nos Estados Unidos da América (EUA) , em 19§de apreciou como
inconstitucional a segregacao racial nas escotaa. t&nto, justifica sua posi¢cao sobre o caso,
alegando que a deciséo frutificou do amadurecimeonstitucional, em que a discriminagao
racial foi majoritariamente reprovada pela socieda&d pelos Tribunais (que j& vinham
decidindo nesse sentido).
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Convém também adentrar na andlise da decisdogludeDbergefell versus Hodges
(nos EUA, no ano de 2015), julgada em junho dagaete quando a Suprema Corte norte-
americana decidiu que o casamento entre pessoaesino sexo nao pode ser proibido em
qualquer Estado da Nacéao, e que essa forma de den&oser reconhecida como valida em
todos Estados. Estabeleceu também como obriga@i®itacdo de sua realizacdo em toda a
jurisdicao sujeita a Constituicdo dos EUA.

Quanto a decisdo, Sunstein entdo redigiu e publiooe coluna com sua
interpretacdo, salientando que o Tribunal profema decisdo seguindo um consenso social
preexistente - qual seja, o de que o casamente eessoas do mesmo sexo deveria ser
reconhecido em todo o pais, e que o julgamentadbEs® custo de retaliacdo. Aduziu ainda
que se tratava da consequéncia de continuas dessbee a tematica - que, em época
anterior, seriam tidas como controversas, mas qyje tem sua maioria amplamente
comemorada, ainda que vista como um icone a saradm (SUNSTEIN, 2015). Aqui
desvela-se a questdo do amadurecimento socialaagerquestdes morais controvertidas, as
quais séo vistas por Sunstein como decisdes legtim

Mesmo que a teoria minimalista represente o idaaomcepcao do jurista em analise,
é cabivel concluir que entenda que determinadag@essmaximalistas também possam ser
pertinentes na democracia deliberativa. Tais desis@o legitimas quando o caso em foco
trata de uma questao que ja passou por um longegso de amadurecimento na politica e na
sociedade, o que o torna passivel de ser julgadmpm de teorias amplas, através do Poder
Judiciario. No entanto - vale comentar - estasasa@xcecdes a teoria, nunca a regra, na visao
do tedrico em estudo.

Retomando as decisbes minimalistas, Sunstein amasidue essa perspectiva
interpretativa seja a melhor maneira de decidircaso em que ha ampla controvérsia moral
na sociedade, sempre tendo em vista a superfatdid a estreiteza para ndo decidir questdes
gue estejam além do caso concreto, assim evitangacto em outras questdes sociais. Para
tanto, tudo isso se justifica com vistas a deslasuposto refluxo social - passivel de ocorrer
como resposta/reacao a decisdo tomada.

Para entender as razfes de Sunstein tanto retmadraeno lfacklash), parte-se agora
para a sua compreensao e para a implicacdo da smrMinimalismo frente ao fato. Insta
ressaltar que tal explicacdo se limitara ao segeitm) para que seja possivel explicar como o
backlashconecta-se a teoria do Minimalismo, sublinhande, ga segunda parte do capitulo,
na abordagem da teoria do Constitucionalismo Dedaticor, 0 fato voltara a ser estudado de

forma mais aprofundada.
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Nessa linha de andlise, o termo americaacklashpode ser traduzido como Refluxo
Social, o que significa ser um conjunto de efejoe decorrem de uma deciséo judicial
ativista, como pode exemplificar-se na deciBa® versus Wad@os EUA, em 1973) O
caso € emblematico na doutrina americana e munuliéd, na ocasido, decidiu-se que o
aborto seria liberalizado, o que, no entendimert&udnstein, teria produzido intenso refluxo
social, que se torna evidente a partir da poladizatps movimentos pré-vida e sua profunda
critica a decisdo. De acordo com Sunstein (19999)."[...] a deciséo da Corte pode ativar
forcas opostas e desmobilizar os atores politicas eja favorece. Ela pode produzir um
intenso refluxo social, em um processo de destegifio de si prépria, assim como do
objetivo que ela procura promover.”

A assertiva comprova que normalmente a utilizagitedrias amplas por Tribunais é
problematica, jA que ressalta que podem criar-deitde sistémicos infelizes” com
consequéncias inesperadas que ndo podem ser patepb momento da decisao - fato que
pode ser imutavel. (SUNSTEIN, 1996, p. 46). Ademassefeitos negativos que ndo podem
ser modificados, muitas vezes, decorrem bdaklash (refluxo social), isto é, algumas
consequéncias apenas vém a tona, com clarezaagagpessdo tomada pelo Tribunal e sua

efetivagao.

2 A fim de exemplificar tal questao, suscita-se oocBee versus Wadejue foi decidido pela
Suprema Corte dos EUA no ano de 1973 em que salidi® o aborto. Poder-se-4 obter referénciascacdo
Backlashaplicaveis também a questédo da decisao da ADPR132m que o STF reconheceu a possibilidade de
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo idermgéae abrange o ponto central do presente trabbla
perspectiva do Minimalismo, Roe teria sido deciditomaneira incorreta, porque o direito ao abordoadgo
controverso na época, ainda que o direito pudesseanstitucionalmente justificado. Greenhouse eg&i
analisam o contexto anterior e posteriorbagklashem Roe versus Wade fica claro que o refluxo social a
descriminalizacdo do aborto ja vinha sendo corgtraiuito antes da decisdo da Suprema Corte, emadva
oposicdo de grupos catolicos, de movimentos pré;wdarticulando-se pelos Partidos Politicos goeatam
captar eleitores catdlicos para si com um disceotwe a tradi¢cdo da familia e a criminalizacéo lotwrta - em
outras palavras, o conflito social j& vinha sendbnéado. Portanto, backlashdo casoRoe versus Wadeao
pode ser atribuido unicamente a decisao judici®ufrema Corte, pois diversos fatores inspirarddgiaa do
refluxo social. Roe é frequentemente apresentadw ap Unico fator responsavel pela polarizagao sooio
realinhamento dos partidos em torno do aborto a petionalizagdo do conflito. Entretanto, a histdo
backlashno periodo anterior a Roe demonstra uma multgdie de questdes que colocam a tese de Sunstein
em davida, portanto, € imprescindivel a investigatatorica sobre as origens da polarizacéo.

3 No mesmo sentido, é clara a assertiva de BunctReta Sunsteings juizes devem decidir os casos
de forma estreita sem invocar teorias filosoficaimeprofundas, permitindo que questdes moralmente
controvertidas sejam solucionagsdas instancias deliberativas. O argumento fundgahdo autor é que certas
formas de ativismo judicial propiciam o “refluxoihspirando articulacdo de forcas politicas cordsar@o
sentido da decisdao.” (BUNCHAFT, 2014, p. 128). @borando o0 mesmo entendimento, Appio reserva parte
seu livro para expor as ideias de Cass Sunstem,sqgundo o autor, entende que: “[...] 0 minimadise
Sunstein se apoia na necessidade de o Judici&rcitax a modéstia e deferéncia em favor do Coegrem
delicados temas como a regulacéo de politicas etior8, mas que deve ter muito cuidado com as deasand
judiciais envolvendo direitos de natureza soaiadlfare right3.” (APPIO, 2008, p. 311)
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Nas consideracdes de Appio (2008), Cass Sunsteditecque 0 momento certo para
a intervencdo do Judiciério configura uma das resigualidades do 6rgdo, haja vista que
através da autocontencdo a Suprema Corte dimimein@aiscustos de urerro e incrementa
a discussdo democratica no Congresso, concordamil@a€ decisées minimalistas na linha de
Sunstein - cuja teoria, apesar de agregar mungsatizantes, nesta dissertacdo sera analisada
pela perspectiva de seus principais criticos. Afjcativa preponderante é a de que decisdes
minimalistas sédo cautelosas em relacéo a abrarg@wiiando o refluxo.

Em contrapartida, Sunstein (1999) apresenta cinapdes para sustentar o
Minimalismo. Nesse sentido, o refluxo social corpiamapenas um dos motivos para se
pensar em uma teoria desta feigdo, pois diversdmsouuestdes estdo diretamente

relacionadas com a postura de modeéstia judicedbar,

O minimalismo reduz o custo da decisdo para oanais ao tentar decidir
casos. Ele reduz os custos de erro associadogamnentos equivocados.
Isso reduz as dificuldades associadas a raciodalitimitada, incluindo a

falta de conhecimento de imprevistos efeitos adgersle ajuda a sociedade
a lidar razoavelmente com o pluralismo. E, talvemais importante, o

minimalismo permite que o processo democratico eamde margem se

adapte a desenvolvimentos futuros, para a produgiccompromissos

mutuamente vantajosos, e para adicionar novasniaigies e perspectivas
para questdes legais. (SUNSTEIN, 1999, p. 53-54).

Em sintese, todas as vantagens do Minimalismondesise a evitar danos futuros a
democracia deliberativa, com foco na viséo de quiilounais necessitam evitar julgamentos
com teorias amplas e abstratas para deixar a qQuasiddurecer em sociedade ou ser decidida
em arenas de deliberacdo. Sunstein (1999) advag@ gbrigacdo do julgador, no exercicio
de sua profisséo, levar em conta quais serao lesosfde sua decisdo, como por exemplo, se
ird refletir um refluxo social posteriormente, odonNa visdo do teérico estudado, o
Minimalismo Judicial promove responsabilidade deratica e deliberacdo democrética, o

gue o conecta ao principio liberal de legitimidade.

3.1.2. Acordos parcialmente teorizados
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No que tange aos acordos parcialmente teorizadegundo Sunstein (1996, p. 35),
surgem por ser “[...] muito raro para uma pessogropo teorizar completamente qualquer
assunto, ou seja, a aceitar tanto uma teoria garaia série de etapas que ligam essa teoria a
conclusdes concretas”. Diante dessa dificuldade,a@srdos sintetizam uma forma de
proporcionar que pessoas possam “[...] desenv@wdritos de decisdo e de julgamento,
apesar de discordancias em grande escala.” (SUNSTE96. p. 35). Além do mais,
Sunstein (1996, p. 35) admite que “a decisdo setpossivel através desta modalidade de

acordos parcialmente teorizados”. Afirma com veai@&também que

[...] com o bom funcionamento, ordens constitua®nantam resolver os

problemas, incluindo problemas deliberativos, pefole chegar a acordos
parcialmente teorizados. As vezes, esses acordadvem abstracdes, em
meio a desacordos aceitos severos sobre casosul@ds. Assim, as

pessoas que discordam sobre o incitamento a vialér&o discurso de 6dio
podem aceitar um principio geral da liberdade dmesséo, e aqueles que
argumentam sobre a homossexualidade e igualdade @ntsexos podem

aceitar um principio abstrato de antidiscriminacBste € um fenémeno

importante em direito constitucional e politicaz fatomada de constituicdo
possivel. Mas as vezes acordos parcialmente tdogzenvolvem resultados
concretos, em vez de abstracdes; as pessoas pageordar que uma

determinada pratica é constitucional ou ndo é itaogtnal, mesmo quando

as teorias que fundamentam os seus juizos dive@eantuadamente.

(SUNSTEIN, 2001, p. 50)

Importa ressaltar que os acordos parcialmenteztatws se dividem em trés tipos, mas
s6 um deles é relevante para o Direito. Assimjragiro diz respeito as disposi¢cdes abstratas,
para as quais os cidaddos mostram concordancimpsem ter ao certo o que efetivamente
implicam. Como exemplo de disposi¢cdes abstrattamnese a “liberdade de expressédo” ou a
“Igualdade perante a lei”, dentre outras. (SUNSTHI®B6. p. 36). Adotam-se nesse patamar,
teorias de alto nivel, que podem ser exemplificadaks teorias do “Kantianismo e
utilitarismo.” (SUNSTEIN, 2001, p. 57).

No nivel intermediari os individuos acordam sobre um principio de nivel

intermediario, entretanto ndo concordam com adegeral e com 0s casos particulares. Trata-

4 A ideia de acordos parcialmente teorizados, deliagmr Sunstein tem sido objeto de seus estudos ha
cerca de 15 anos. Assim sendo, elencam-se alguos m que SUNSTEIN (1998; 2001) tratam do tema:
Legal Reasoningnd Rolitical Conflict e Designing Democracy What Constitutions do.

Enumeram-se também os seguintes artigos de SUNSTEISE; 2007; 1994; 2008): Incompletely
Theorized Agreement, publicado dtarvard Law Reviewyol. 108, n. 7; Incompletely Theorized Agreement
in Constitutional Law, publicado erdniversity of Chicago, Public Law Working Paper 147; Political
Conflict and Legal Agreement, publicado efme Tanner Lectures on Human Valu&eyond Judicial
Minimalism, publicado emPublic Law & Economics Working Paper 237. Por fim, o capitulo de Sunstein
(1998), Practical Reason and Incompletely Thedrixgreement, publicado e@urrent Legal Problems],998-
Legal Theory at the End of the Millenniuwo|. 51, organizado por Michael Freeman.
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se de um meio-termo entre as formas existentes cdedas parcialmente teorizados.

Exemplifica-se:

Os juizes podem acreditar, por exemplo, que o govedio pode discriminar
com base na raga, sem ter uma teoria em largaaedeaigualdade, e
também sem concordar se 0 governo pode estabglemgnamas de acgéo
afirmativa [...]. (SUNSTEIN, 1996, p. 36)

Todavia, a forma de acordo que interessa a Sundi@@6) é o terceiro tipo, que sao
os acordos incompletamente teorizados acerca dikadss particulares, que estao ligados os
principios estreitos ou de baixo nivel. A ideiadggisdo minimalista se coaduna com esses
acordos na perspectiva de que também evitam tealrfangentes e abstratas com a finalidade
de utilizar outras, de mais baixo nivel, chegan@asos concretos, no intuito de evitar erros
por parte das Cortes.

Para fins de esclarecimento, Sunstein (1996) exgliguns significados trabalhados
por ele. Assim, acerca do termesultado particulay objetiva a compreenséo do julgamento
de quem ganha e quem perde um caso ao sentidoridofips debaixo nivelcomo algo

relativo. Portanto, esclarece que

O que estou enfatizando aqui € que quando as pestboergem sobre
algumas proposicdes (relativamente) de alto nékes podem ser capazes de
concordar quando baixar o nivel de abstracdo. Juigarcialmente
teorizados sobre casos particulares sdo o mateoidum do direito.
(SUNSTEIN, 1996, p. 37)

Teorias amplas e abstratas podem vir a ser em@s@acbneamente por Tribunais, ja
gue muitas vezes nem mesmo a lei reflete-as deafoorreta, o que torna mais conveniente
que as pessoas apenas concordem com a finalidategidiacéo, simplesmente com sua
aplicacdo pratica, no caso em particular. Por ekanpgode-se aceitar que um limite de
velocidade exista e seja correto, e que seja &ldbuma punicdo a quem infringir a norma,
porém, para que iSso ocorra, as pessoas ndo pnetgs&asto conhecimento sobre teoria de
punicdo criminal: o importante € que os individnoecordem com o resultado final do caso.
(SUNSTEIN, 1996).

Os juizes devem entdo assumir uma postura de gé&swontra o alto nivel de
teorizacdo, e nao tornar tal questdo um tabu, mppstoo Judiciario, em muitas conjunturas,
nao sera capaz de refletir sobre uma boa teoai® enesmo podera ndo ser capaz de chegar a

um acordo sobre qualquer teoria possivel. Corraisdga 0 risco de juizes ndo terem total
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certeza de ser a teoria correta, 0 que pode o@asion grande erro futuro. (SUNSTEIN,
1996).

A ideia central é a de que os acordos parcialnteotizados séo aceitos e tidos como
ideais em um mundo juridico em que exista divergérnocial acerca de temas de grande
proporcao, pois irdo convergir sobre resultadosquéares por individuos sem capacidade de
estabelecer um acordo sobre principios gerais. (SURN, 1996). Em outras palavras, é a
forma encontrada para que pessoas comuns que Hesaom teorias abrangentes possam
determinar um acordo sobre um caso particular,eosguda por meio de principios de baixo
nivel e de pouca complexidade teorica.

A logica por dentro de tal consideracdo é a dequando ha divergéncia acerca de
teorias de alto nivel, através de um retorno cougleas teorias de mais baixo nivel e com
menor abstracdo, pode-se chegar a resolucdo dbteaucial. (SUNSTEIN, 2001). Essa
forma de acordos parcialmente teorizados, na cgacemle Sunstein, abrange muitas
vantagens, como se vera a seguir. A primeira gmlde ser considerada como a estabilidade
social que é proporcionada através da decisdo siesoa a consequente diminuicdo de
dissensos sociais. Esses acordos ainda possibitapromocdo de dois objetivos da
democracia - quais sejam, o de permitir que asopsssonvivam juntas e que cada um
permita ao outro uma medida de reciprocidade, didideide e de respeito matuo, o que
alimenta de forma imperiosa uma democracia coegtital. (SUNSTEIN, 1996). Mas sera
que tais acordos parcialmente teorizados efetivieriegpiram a civilidade e respeito mutuo?
O Minimalismo fortalece a democracia? Essas ques@eio elucidadas posteriormente.

No momento - importa sublinhar - por meio de aosrdobre principios de baixo
nivel, juizes e individuos podem evitar dissengsmnecessarios (SUNSTEIN, 1996), o que se
deve ao fato de que néo se utilizam teorias geralsstratas para justificar uma conduta, logo,
nao se adentra em tematicas que muitas vezes trgramae controveérsia social impregnada,
e que por esse motivo, podem desencadear altmdgsddesse sentido, o doutrinador salienta

que

Se reciprocidade e respeito mituo sdo desejawagisiesse que 0s juizes,
talvez até mais do que as pessoas comuns, ndo delemafiar
compromissos mais profundos e mais definidoresmétigante ou de outra
pessoa, pelo menos, se esses compromissos saweiazease nao ha
nenhuma necessidade para eles fazerem isso. (SUNSII96, p. 40)

Feita essa consideracdo, seguindo a linha de \exn#adps acordos parcialmente
teorizados, observa-se que podem reduzir o errdtigoolde desacordos duradouros.
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Outrossim, revelam-se como valiosos, para Sun§i®ig6), quando tenciona-se a evolugao
moral com o passar do tempo. Além disso, acordosighmente teorizados podem ser
avaliados como a melhor forma disponibilizada asspas de tempo e de capacidades
limitadas. Como ultimo ponto, devem - ou deveriamomar como pontos fixos 0s
precedentes judiciais. (SUNSTEIN, 1996).

Explicam-se tais vantagens supracitadas: quandmdales ndo aplicam teorias
amplas, aquele que perde o caso em questédo, perttepuouco, pois trata-se apenas de um
caso, e ndo tudo, podendo vencer em outra oca@siwnlucdo da moral traduz a ideia basica
de que o pensamento evolui ao longo do tempo eispreportanto, ser reavaliado e
modificado - razdo pela qual os acordos parcialemésdrizados sdo a solugdo, por serem
capazes de acomodar mudancas nos fatos e nossvalloigrativamente, a questdo da

evolucdo moral assim é relatada por Sunstein (1298)):

Considere a vida comum. Em um determinado momewot® pode muito
bem se recusam a tomar decisdes que parecem fumidéseo carater - por
exemplo, de se casar no proximo ano, se quer tertd@s ou quatro filhos,
ou se prefere viver em S&o Francisco ou Nova lorBaete da razéo para
esta recusa é o conhecimento que seus entendindmtasbos os fatos e
valores podem muito bem mudar. Na verdade, a ®mdidhde em si pode
mudar em aspectos importantes e relevantes esparrazdo, um conjunto
de compromissos com antecedéncia - algo como um@epgao totalmente
teorizada de seu curso de vida - ndo faria sentido.

Disso, infere-se que acordos parcialmente teorgzailmbolizam a chave para néao
surgirem decisdes errdneas, expressando uma filemaodéstia e de cautela diante de um
possivel erro. A ideia de seguir precedentes erefumidamento na justificativa de olhar para
0S casos passados que encontrem semelhanca. Asdiaase que 0s juizes possam tomar
uma postura de ambicdo e esquegam 0s casos, gdoardi estabilidade das decisOes.
(SUNSTEIN, 1996).

Entretanto, Sunstein (1996, p. 44) ndo exclui asipdglade de existirem acordos
completamente teorizados, desde que sejam a edpress valores plurais do caso em

guestdo. Assim, esclarece que

Pelo menos podemos dizer que os julgamentos pasgiéd teorizados sao

bem adaptados a um universo moral que é diverdiieapluralista, ndo s6

no sentido de que as pessoas discordam, mas tambgemtido de que cada
um de nds esta em sintonia com o pluralismo quastiomos pensando bem
sobre qualquer area do direito.
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Pelo visto até aqui, pode-se notar que, para o titwienalista, os acordos
parcialmente teorizados tém grande potencial paraosinstrumento de resolucdo de
controvérsias em um contexto de pluralidade so®lak para tal afirmacéo, ainda precisa-se
analisar se 0s pontos positivos sobressaem-se egativos e, para tanto, busca-se
compreender: tais virtudes séo parciais ou inte@raegundo Sunstein, sdo parciais.

Veja-se: a estabilidade ndo é absoluta, ao passeagjpode ter uma sociedade estavel,
porém injusta. Portanto, nesse viés, afirma-seequeertas situacdes € preferivel ter menos
estabilidade - razéo pela qual o teérico concl@ tu.] os pontos positivos em nome dos
acordos parcialmente teorizados séo presuntivoseeme conclusivos.” (SUNSTEIN, 1996,
p. 54). Com o tempo, mudancas podem vir a ocereeutilizacdo daquele principio de baixo
nivel pode produzir um sistema mais completameeziado de lei.

Como ponto negativo, tem-se que “As virtudes de @amiordos sdo parciais. Alguns
acordos parcialmente teorizados sao injustos.” (SURN, 1996, p. 44). A ideia central de
Sunstein € a de que os acordos parcialmente tdoszedo preferenciais as abordagens
tedricas teorias amplas e abstratas, o que nadicagque estejam isentos de erro ou que
sejam absolutos, pois quando se tem a certeza ele qabordagem ampla e abstrata é a
melhor via para a resolucao de um conflito, o céraplica-la.

Acordos parcialmente teorizados sado desencadeadosdpsacordo social e, nessa
perspectiva, ndo tém muito que ser celebradosdéla de evolugdo desses acordos, orienta-
se que haja, em periodos de tempo, escrutinidieacai que sejam sujeitados. (SUNSTEIN,
1996). A ideia se deve ao fato de que, com a e#olunoral da sociedade, certos acordos
parcialmente teorizados precisam ser revistos.

Agora, analisando-se em concreto a utilizacdo dedas parcialmente teorizados por
Tribunais, Sunstein (1996, p. 44-45) defende qudg Yertas ideias profundas sobre o direito
ou 0 bem nédo devem ser invocadas, na maioria d&s vpeor juizes e funcionarios ocupando
papéis sociais particulares”, e na sua ideia, autifivacdo de teorias gerais e abrangentes
serve para limitar o poder discricionario do podéoaplicacdo pelo Judiciario, aduzindo que
“[...] acordos parcialmente teorizados desempenbampapel em arenas democraticas”, e
nessas arenas, € possivel invocar teorias abrasgerde alto nivel acerca do direito ou do
bem. Aqui surge a diferenciacdo da utilizacdo deide amplas de alto nivel no ambito dos
Tribunais e das arenas democraticas, em que ackalitserem cabiveis discussdes
aprofundadas, ja que sao o l6cuado para tanto.

Segundo Sunstein (1996, p. 45), as teorias dendléd sdo “[...] uma parte importante

da discussdo democratica, e as vezes eles sdocadus publicamente e colocados em uma
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constituicdo”. Exemplifica os desenvolvimentos ittag através de reivindicagbes do
movimento das mulheres ou do movimento ambierffsh suma, “[...] € na auséncia de um
pedigree democratico que o sistema de precedeatedpgia, e acordo parcialmente
teorizados tem um lugar tdo importante”. (SUNSTEIN96, p. 46). O doutrinador ainda
trabalha com a perspectiva do uso construtivo EBma@d, visto que envolve a maioria das

virtudes dos acordos parcialmente teorizados. taata,

Especialmente em uma sociedade diversificada,émcdl - em algo que
pode ser falsa, obtuso, ou excessivamente consverpode ajudar a
minimizar o conflito, permitir que o presente agtarom o futuro, e salvar
uma grande quantidade de tempo e despesa. O gteerdsolvido ndo é
mais importante do que o que é deixado de foraN&IEIN, 2001, p. 58).

Sunstein (2001) chama a atengcdo para o potencial abordos parcialmente
teorizados, afirmando que, muitas vezes, tomam rmafode decisbes que tém pouca
probabilidade de produzir grandes mudancas em pesmaco de tempo. Assumidas de forma
estreita, produzem menos alteracdes do que asddsctpie exigem revisbes amplas em
praticas ja existentes.

Portanto, o que se conclui desta parte do trabélhgue acordos parcialmente
teorizados, na visdo de Sunstein, representam ®timaamentas em um contexto de
desacordo social, e sdo os instrumentos certosapapdicacéo da teoria minimalista. Nesse
contexto, os Tribunais possuem espac¢o limitado meisdo, e a ampla deliberacéo
democrética € tida como ideal. Dessa feita, o Matismo Judicial e o uso dos acordos
parcialmente teorizados possibilitam a sociedade audemocracia deliberativa floresca

normalmente.

3.1.3. Consenso Sobreposto de Rawls x Acordosdhammte Teorizados de Sunstein

Do mesmo modo que Sunstein, Rawlsevé o desacordo em um ambiente plural, e

para tanto, cria a concepg¢ao do consenso sobrep@stdmeno que, em grande parte, iguala-

5 Em seu livroO Liberalismo Politico Rawls questiona sobre como em “uma sociedade atética
bem-ordenada da justica como equidade pode estabedepreservar a unidade e a estabilidade, dado o
pluralismo razoavel que lhe é caracteristico. Ntmhaociedade, uma doutrina abrangente e razoaeepade
garantir a base da unidade social, nem ofereceprmie@do da razdo publica sobre questdes politicas
fundamentais”. (RAWLS, 2000, p. 179). Nessa seRdayls cria a categoria do consenso sobreposto comao
categoria que possibilitara que a sociedade séfjaada e estavel. Para o te6rico, o foco dessearmo deveria
ser as concepcdes liberais, ja que sdo mais esakstle execucdo mais provavel, em contraposigéoucta
concepcao de justica.

O liberalismo politico parte da ideia de concepcdesjustica que “admitem uma pluralidade de
doutrinas abrangentes e razoaveis, ainda que tonwéls, cada qual com sua propria concepg¢do do.bem”
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se aos acordos parcialmente teorizados de Sunéteiista disso, objetiva-se nesta parte do
trabalho situar tais questoes.

Sunstein, em sua obraegal Reasoning and Political Conflicaquiesce certas
peculiaridades. Primeiramente, ressalta que Rawaite pda ideia de que a democracia
constitucional pode alcancar consenso razoavetacker um principio politico especifico por
meio da analise das diversas perspectivas de tda@@éo, e que a mesma teoria ainda tenta
trazer estabilidade e acordo social em relacafeades pontos de vista, que sdo abrangentes.
(SUNSTEIN, 1996). Outra caracteristica que conastéeorias € a intencdo de Rawls - a de
gue esse consenso possa proporcionar a possibilidadconvivéncia com alto grau de
reciprocidade e respeito matuo entre os cidadaes eptdo de frente a um desacordo -
expressando preocupacao com a questdo do plural{iSdISTEIN, 1996). Fica claro aqui
gue 0 consenso sobreposto é alcancado por meisoddauvesfera publica de deliberacao.

Estas sdo as aproximacgdes conceituais de taimsge®do parecidas, mas nao séo
iguais. A principal divergéncia entre os dois etsiols é a de que, para Sunstein, o acordo ira
ocorrer por meio da concretude, de baixos niveigateralidade, através de acordos sobre
casos individuais, enquanto na teoria do conseoisiegosto de Rawls, isso se concretizara

através da abstracdo para fins politicos, poistquasis profundo o desacordo, maior deve

(RAWLS, 2000, p. 180). Ou seja, ndo da sustentaci@ia de existir apenas uma concepcao aceitéogos
cidaddos razoaveis.

Afirma que “somente uma concepcao politica degastla qual se possa razoavelmente esperar que
todos os cidadaos endossem pode servir de bagéaea justificacéo publicas.” (RAWLS, 2000, p3)18ita
o pluralismo razoavel como um dos fatores da cag@epe consenso sobreposto, além de ponderarjgsigca
deve ser tomada desvinculada de concepc0es religifilesoficas e morais abrangentes.

Rawls admite que a nogéo de consenso sobrepoitda gor ele, acaba por se tornar utdpica, ja que
falta estrutura para que seja gerado e se toraeebsf\ssim, percorre um caminho pelo qual o cossewderia
ser criado e estabilizado, na forma de um esboggab teria dois estagios: o primeiro seria um ease
constitucional, e o segundo, o referido consendwepmsto. O consenso constitucional, relativo ameiro
estagio, diz respeito apenas aos procedimentoscpslido governo democratico e acaba por ser getidwés
da passagem do pluralismo para o pluralismo rato@R&WLS, 2000). Rawls entende como utépica tal
questao, mas admite a possibilidade de chegamgamr de tal fenémeno.

O consenso sobreposto “obtém apoio gracas a urte dy@asmonioso entre a concepcao politica e as
visdes abrangentes, ademais de um reconhecimefiicqpidos grandes valores das virtudes politicas”.
(RAWLS, 2000, p. 219). Nessa passagem, tem-senodante a aplicagéo do consenso sobreposto em unwémbi
politico, por meio do exercicio da razdo publica.

Entre os principais comentadores do projeto rantsi elencam-se: GARGARELLA (2008), ehs
Teorias da Justica depois de RawBANKOVSKY (2011), emPerfecting Justice em Rawls, Habermas and
Honneth; KUKATHAS; PETIT (2005), emRawls-Uma Teoria da Justica e os seus criticoLIVEIRA
(2003), emRawls; FREEMAN (2003), emThe Cambridge Companion to Rawl8ANKOVSKY (2011), em
Perfecting Justice em Rawls, Habermas and HonnéthA (2008), emO Liberalismo IgualitarioSociedade
democrética e justica internacional.
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ser 0 nivel de abstragdo. Sunstein (1996, p. 4if)aadssim ndo descarta a teoria de Rawls,

mas afirma que

[..] € claro que as pessoas podem ter problemas aostracées. Um
objetivo especial do acordo incompletamente teddazobre as informagdes
€ a obtencdo de um consenso sobre um resultadcetm®entre as pessoas
gue ndo querem decidir questdes de filosofia paliti

Rawls, a partir da ideia de resolucao de contria®estravés de doutrinas abrangentes,
acaba por pretender que as pessoas utilizem-seutiénds filosoficas. Para Sunstein (1996),
essas pessoas sdo incertas sobre como pensamgeaasda-se por deixar a filosofia politica
como ela é - 0 que sintetiza a razdo pela qualesuwe de acordos parcialmente teorizados se
sobrepde ao consenso sobreposto de Rawls.

Por fim, Sunstein (1996, p. 48) deslinda que “los] participantes de uma cultura
juridica liberal, muitas vezes, procuram um acadbre 0 que fazer ao invés de exatamente
como pensar”. Portanto, o modo de resolucéo idetdaéés de niveis de concretude, em que
0 que importa é o resultado pratico (o fim do dissé.

3.1.4 Criticas apontadas por Matthew Steilen

A linha tedrica de Matthew Steilen encara o Minisrab como um fenémeno
atraente por alguns motivos, como por ter-se tarnsxdestino populartendo em vista que
“[...] reflete 0 senso comum que usamos na toma&ddegisbes em nossas proprias vidas.”
(STEILEN, 2010, p. 392). Pode-se exemplificar comaso daquele individuo que precisa
decidir-se entre:

a) ir morar com seu companheiro(a) da noite para oodia

b) primeiramente noivar, depois casar-se, para er&idir sob o mesmo teto, ou seja,

ser cauteloso e dar passos pequenos de cada \@mteario de tomar uma decisao
radical em sua vida.

Ao caso descrito equipara-se o Minimalismo, em fi&sua estratégia de opcédo pela
cautela nas decisfes judiciais, 0 que demonstra cenaproxima de decisbes comuns do dia
a dia. O argumento central da critica de Steil@1@2p. 392) ao Minimalismo € o de que
“[...] ndo ‘estimula’ ou ‘promove’ a democracia,nco0 Sunstein sempre argumentou que ele
faz.”

Nessa seara, para 0 estudioso em questdo, issce quois decisbes de carater
minimalista tém auséncia de profundidade, o quia $ator necessario para a promocéo da
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atuacdo democratica. Além do que, “[...] decisbesmalistas ndo promovem a deliberagéo
democratica porque elas ndo conseguem conferiegmdas um ponto de vista diferente,
uma razao para mudar as suas mentes.” (STEILEND, 20B93).

As criticas tecidas devem-se ao fato de que, pagaog individuos possamudar
suas mentesobre determinados pontos, é preciso profundititeca, ndo sendo suficientes
argumentos superficiais e estreitos, como prop@nstein. Isso também se explica pelos
tedricos minimalistas que ndo se importam muito cesolucdes de diferentes concepcoes;
eles apenas querem que se possa concordar comideis curso de acdo. Na percepcao de
Steilen, isso n&o promove deliberagédo alguma. At@helimento se encontra na concepgéao de
acordos parcialmente teorizados do tedrico minsteli tema j4 abordado - porque neste
ambito de estudo, o mais relevante € que os aswesis concordem com determinada
pratica ou resultado, considerando-se que as seque fundamentam os juizos de cada
cidadao divergem de todas as formas possiveis.

Acerca da consideracdo de Sunstein sobre o desgefrlnunais de ndo adentrarem
em teorias amplas e abstratas, Steilen interrogatocpode tal perspectiva promover a
deliberacdo democratica? A resposta do minimatisiae assumindo tal atitude, os Tribunais
podem utilizar alguns procedimentos ou doutrinas egtimulem a deliberacdo democratica.
(STEILEN, 2010).

Steilen (2010) ndo concorda com a afirmacgéo de t8uangois compreende que,
quando se estimula a deliberacdo, na maioria daacées, se exige um nivel de abstracéo
que € ausente em decisdes rasas. O teorico aiiida o minimalista por ele ndo ver a
Suprema Corte como um parceiro deliberativo, ja, quaga Steilen (2010), essa visao é
imprescindivel no sentido de que a Corte promoudelieracdo quando envolve os poderes
politicos, os Estados e as pessoas como um parneatn de deliberar.

O estudioso insiste na tese de que ndo ha comar eistracdo, uma vez que abarca
“[...] um meio comum que empregamos para delibengrcom os outros” (STEILEN, 2010,
p. 428), destacando que “Abstracdo pode ndo fuacisempre, mas a menos que haja um
outro modelo de deliberacdo no futuro proximo, rs&o pode promover a deliberacao,
evitando abstracdes. Abstracédo é o coracdo daedmido [...]".” (STEILEN, 2010, p. 428).
Com essa passagem, pode-se ter no¢do de comoificaligo o fator abstracdo para a
decisao judicial, no entendimento de Steilen.

No que toca aos acordos parcialmente teorizadesleist(2010) lanca a seguinte
critica: € improvavel que possa haver um acordopbetm sobre como proceder a resolucao

de qualquer tipo de caso significativo, indepengimeinte de ser no nivel de particularidade
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ou de abstracdo elevada. Ou seja, invalida a testergada por Suntein de o Judiciario se ater
a acordos parcialmente teorizados pela via dacpéatidade. Referindo-sedivergénciaque
Sunstein sempre reitera, Steilen (2010, p. 430Jaakue “O ponto importante € que essa
divergéncia ndo constitui uma razéo para evitarraemtos teoricos ambiciosos [...]".

Tem-se entdo que 0 consenso € inviavel, pois apep@ds-se exigir que 0 povo
concorde com politicas coletivas em termos de takdade, desde que dentro dos
parametros da razéo publica. Ainda, o siléncio pdae estimular a deliberacdo. Também
diante de argumentos ambiciosos, adversarios pedegir e expor suas opinidées, mudando
de ideia acerca de questbes especificas e eviddncigue decisdes estreitas e rasas nao
possibilitavam a mudanca na mente das pessoaslILENE2010)

Outra critica feita contra Sunstein por Steilenl@0é a de que apresenta visdo muito
estreita do que seria democracia deliberativa e,epee motivo, compreende a teoria do
Minimalismo como promotora da deliberacdo demaozaatPara Steilen (2010), o sentido de
deliberacdo mais adequado, nesse quadro tedriaguée que se da pela justificacdo de
razdes, pois pela troca de argumentos, pode-se ¢ewaitro a rever sua opinido sobre a
questao em discussao.

Apesar de existir uma visdo de que € respeitostaredesafiar as perspectivas
contrarias do outro individuo, ficar calado freates conflitos esta longe de ser uma forma de
respeito. Em sintese, € premente a necessidatentde-se evitar o enfrentamento de tais
divergéncias. No entanto, ficar em siléncio diatgks ndo pode ser visto como uma atitude
respeitosa para com as visées do outro particigintieliberacéo.

Para finalizar, Steilen articula que “[...] o juidido tornou-se uma voz adicional
guando se trata de questdes constitucionais.” (SHM¥I 2010, p. 435). Dessa maneira, a
instituicdo passa a ser tida como um parceiro eetivo. Sublinha também que se o
Judiciario € compreendido como um parceiro de dediffio, “[...] 0 raciocinio ambicioso em
decisdes judiciais perde muito de seu carater aadeacantidemocratico.” (STEILEN, 2010,
p. 435). Em resumo, o tedrico assinalou como ogpnhcipal de seu estudo a questao de
que democracia deliberativa necessita de argunieisidss que sejam amplos e abstratos,
haja vista que conteudos rasos e estreitos nasusi@entes para a promoc¢ao da deliberacéo
democrética.

Por conseguinte, dentre outros aspectos apuratenS assim como Post, Siegel e
Bunchaft - propugna desconstruir a teoria do Mitisnzo Judicial proposta por Sunstein, ao
apontar seus defeitos e suas insuficiéncias tednigambito da democracia pluralista como a

que se contempla hoje. Os estudiosos demonstraeambétn como a teoria do
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Constitucionalismo Democratico pode sanar taisar@cias conceituais minimalistas, tendo
como principal caracteristica a compreensdo dolitmnfomo algo positivo, jA que é
intrinseco ao movimento constitucional e concreltizade grandes mudancas sociais, dentre

as demais consideracdes produzidas anteriormente.

3.2. O Constitucionalismo Democratico de Robert Pos Reva Siegel: Consideragfes de
Maria Eugenia Bunchaft

Nesta secdo, examinam-se 0s posicionamentos te@asodoutrinadores que criticam
as teses sustentadas por Cass Sunstein, quaiikegm,Siegel, Robert Post e a brasileira
Maria Eugenia Bunchaft. Cumpre salientar que Pd&iegel, além de realizarem criticas ao
Minimalismo, criam uma teoria para explicar taiglegs®es negativas acerca da concepcao de

Sunstein.

3.2.1. Constitucionalismo Democratico

O Constitucionalismo Democrético tem por finalidaalealisar e compreender as
praticas acerca dos direitos constitucionais eesobmo foram instituidos em uma cultura
constitucional marcada pelas controvérsias. Aoréaadot do Minimalismo de Sunstein, o
“Constitucionalismo Democratico entende que a g@ecia interpretativa € uma condicao
normal para o desenvolvimento do direito constinal.” (POST; SIEGEL, 2007, p. 374).

Para a teoria supracitada, as Cortes tém espelgaéincia nesse processo, pois devem
assumir uma forma distinta de autoridade, con@etia os direitos das minorias. Os cidadaos
aspiram que os Tribunais resguardem os valoreaisagiportantes, restringindo a atuacéo do
governo sempre que ultrapassar as limitacdes tarietiais. Nao obstante, a autoridade
constitucional, para fazer efetivar a Constituigio,Ultima analise, depende da confian¢a dos
cidadéaos.

O Constitucionalismo Democratico ndo exclui a pmditdo ambito do direito.
Diferentemente, procura articula-los entre uma &ensntegridade do Estado de Direito
versusnecessidade de uma ordem constitucional de ledaioe democratica. Post e Siegel
(2007) ensinam que lmacklashexpressa o desejo de um povo livre, capaz deemdiar no
conteudo de sua Constituicdo, mas que também anaesgkependéncia da lei. De mais a

mais, “[...] propugnam um modelo fundamentado nanpreensdo dos esfor¢cos dos
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funcionéarios para fazer cumprir a Constituicdo, eomdicdes de controvérsia publica.”
(POST; SIEGEL, 2007, p. 379).

Portanto, o0 modelo do Constitucionalismo Demoaoatic..] sustenta o papel do
governo representativo e dos cidaddos mobilizasosfazer cumprir a Constituicdo, ao
mesmo tempo em que defende o papel dos tribunaissamo raciocinio legal juridico para
interpretar a Constituicao”. (POST; SIEGEL, 207, 379). Em contraposicdo a uma
perspectiva juricéntrica, para o Constitucionalidd@mnocratico, assume relevancia a atuacéo
fundamental que o engajamento publico desempenharieatacdo e na legitimacdo das
instituicbes e praticas de revisdo judicial. (POSSIEGEL, 2007). Na vertente do
Constitucionalismo Democratico de Post e SiegehcBaft (2014, p. 20) depreende-se que
“[...] a partir da interacdo entre minorias estigjgaas, movimentos sociais e o Poder
Judiciario, € possivel inspirar novos valores dangbnais que sdo capazes de transformar a
sociedade, protegendo os direitos desses grupos”.

Ou seja, o Constitucionalismo Democrético revela wma teoria constitucional
juridicamente sensivel a teméatica de minorias sestigmatizadas, ao pressupor a interacao
entre o Judiciario, 0s movimentos sociais e as n@s@ara a efetivacdo na protecdo dos

direitos fundamentais destes ultimos. Post e iegepassagem elucidativa, falam que

(...) Quando atores nao-judiciais desafiam o dupnlientre esses valores
conflitantes, eles estabelecem os lacos do diceitstitucional. A préatica de
nossa ordem constitucional reflete o dissenso moentisobre a natureza
desses lagos. O dever de deferéncia a opinidefg@njentos judiciais é
exercido em cada ponto controvertido, o tempo todm pontos distintos de
equilibrio alcancados e deslocados em disputagasuby@s sobre questdes
controvertidas de regulamentacdo constituciongbrética de romper esses
lagos incertos e instaveis €, em verdade, a prdticdialogo constitucional,
gue é pleno em razéo dos valores mdultiplos e dtitdréios que estdo em
jogo. Os lacos entre Constituicdo e direito comsitihal sdo sustentados por
uma negociagdo complexa entre deferéncia e desa@ntle a sutileza
necessaria para fundamentar uma ordem legal agristial e a autonomia
necessaria para conferir a ordem vida e dinamigmp.(POST, SIEGEL,
2004, p. 1041)

Com efeito, € por meio do proprio conflito que smgos lagcos constitucionais entre
0s cidadaos, com o pressuposto de que o dissengoafte desses lagos. Assim ocorre o
debate constitucional, que visa evitar lacos irgtae incertos dentro dessa conjuntura.
Bunchaft tece um dos mais Iicidos comentarios geresde tal teoria, tracando outro ponto

positivo de tal teoria:
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Os autores propdem um modelo de Constitucionali®amocratico, no
sentido de que certas formas de judicializaciasalt para a resolucdo de
guestdes morais controvertidas relativas a diréitodamentais de minorias
podem assumir uma dimensdo positiva para a cutarstitucional, em
contraposicéo a perspectivas minimalistas. (BUNCHAZD14, p. 125).

Diferentemente do Minimalismo, o Constitucionalisidemocratico entende como
legitimas certas virtudes ativas do Poder Judgaiaroltadas para resolver controvérsias
morais atinentes aos direitos de minorias sodrasa os doutrinadores, os desacordos sobre
significados constitucionais sao fatores comuns nfinsecos ao constitucionalismo.
Contrapondo a Teoria do Minimalismo a do Constiinalismo Democratico, Post e Siegel

(2007, p. 406) esclarecem acerca do Minimalismo que

Ele vé polémica como uma simples ameaca para adaosscial e

recomenda cortar a conexdo entre jurisdicdo caogiital e significado

constitucional a fim de evitar conflitos. Minimati® seria assim minar as
proprias praticas de engajamento deliberativo queomwstitucionalismo

democratico identifica como potenciais fontes dalélidade social.

Bunchaft (2014) sublinha, com base na compreens&ocdtedraticos, que se 0s
cidadaos estabelecem interpretacdes diversas agersmnificados constitucionais, tal fato
somente viria a ser reflexo de um papel construpvdprio do desacordo, portanto, o
Judiciario seria poder legitimo para dispor de autaridade para equaciona-lo com base em
argumentos juridicos racionais.

Nessa linha de raciocinio, a existéncia do condifarOpria da pratica constitucional,
nao sendo coerente pensar-se no movimento comstiicsem desacordos, uma vez que a
sociedade congloba como caracteristica principalploralismo de ideias. Logo, o
Minimalismo apenas minimizaria os atributos depadtica constitucional. Por sua vez, os
tedricos do Constitucionalismo lecionam guaacklash’|...] insere-se dentro de um contexto
de normalidade no desenvolvimento de uma cultunstiacional”. (BUNCHAFT, 2014, p.

40). E clara a assertiva de Post e Siegel, quep@cque

Backlashpode ser conceituado como a expressao do desajo gevo livre
para influenciar no contetdo da sua Constituic@oem Backlashtambém
pode ser uma ameaca a independéncia dBdeklashseria o lugar onde a
integridade do Estado de Direito se choca com assétade da nossa ordem
constitucional de legitimidade democratica. (POSIEGEL, 2007, p. 401).

Em suma, para o Constitucionalismo Democréticardlito acerca de entendimentos

constitucionais é visto como algo positivo, quereéntenta o potencial racionalizador do
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debate. E, como se quer demonstrar, a aproximagéeeitual entre o Constitucionalismo
Democrético e a teoria tridimensional de Frasepeaficamente pela énfase na ideia de
paridade de participacdo e de contrapublicos srbaks, revela especial potencial para
superar contextos de injustica que impedem mis@@xuais de participarem, em condi¢des
de igualdade com os demais, enquanto parceiroepleas interagcoes sociais.

Diferentemente, o Minimalismo interpreta o conflitsobre entendimentos
constitucionais como ameacador a coesao sociakethusl de inspirar obacklash
Mergulhando-se na teoria minimalista sob esse andirgem algumas questdes centrais: em
vez de assumir postura tendente ao refluxo sosela mais prudente assumir a postura
minimalista, atenuando a chance de um posbaeklasl?

No que tange ao entendimento de Sunstein - o0 dalene-se evitar invocar teorias
morais abrangentes e abstratas, visto que poderedimp deliberacdo democratica -

Bunchaft (2014, p. 23) menciona que

N&o compreendemos, no entanto, que direitos funl@mede minorias
devem ser enfocados em uma perspectiva minimajisia, ndo ha como
defender certos resultados voltados para a protegéo garantias
constitucionais sem o recurso a doutrinas moraenalentes.

Ou seja, na perspectiva de tal estudiosa, dirdeaminorias ndo podem ser efetivados
em uma perspectiva minimalista, ja que, em situme8&atégicas, certas formas dialogicas de
judicializacdo e a utilizacdo de teorias abrangerdgeabstratas sdo necessarias para a
concretizacao dos direitos apontados. Bunchaft420123), em passagem conclusiva, refere

que

[...] os minimalistas podem concordar com o prifecéfa ndo discriminacao,
com a equiparagdo das unides homoafetivas as uesbé@geis e defender a
atribuicdo de direitos sem, entretanto, adentrarfandamentos filosoficos
gue sustentam a equiparagdo, como 0 conceito denmaio ou de
sexualidade.

Isso seria um exemplo da impossibilidade de trabajnestées morais controvertidas
relativas aos direitos de minorias estigmatizadam sdentrar em concepgbes amplas e
abstratas. Nessa perspectiva, cabe lembrar queteBur{015) entende que questdes
controvertidas podem ser decididas por tribunaiipatese de ja haver amplo consenso
social preexistente. Na concepcdo de Post e Siegelcontraposicdo a Sunstein, ndo é

necessario que existam amplos consensos preegstecerca da demanda para que o
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Judiciario se pronuncie, pois este pode até mesampar com autocompreensées

assimétricas majoritarias. Nesse sentido, Bundioafienta que

[...] guando ha uma descaracterizacdo do uso pubicrazdo no processo
democratico, que frustra os direitos de minoriasuas, impedindo a

deliberacdo, cabe ao Judiciario, a partir da ig@acom os movimentos
sociais, resgatar uma cultura constitucional incduscom o intuito de

corrigir os desvios do procedimento. (BUNCHAFT, 20p. 39).

Ou seja, consoante Bunchaft, devem ser garantid@glas os cidadaos todas as
condicdes de abertura e de participacdo no procdssdeliberagdo democréatica. Porém,
quando referidas condicbes ndo sao frustradas,nmonkba a ser perseguido € a via do

Judiciario. Nessa linha de raciocinio, Bunchaftld®(. 42) pondera que

Indubitavelmente, a mobilizacdo dos cidaddos pakra suas interacdes
com o0s governantes, no sentido de delinear novsignificados
constitucionai& Sustentamos que taisifjnificados constituciondigpodem
ser interpretados pelo Judicidrio, a partir de uhedura moral da
Constituicdo, de forma a inspirar uma moralidadécer capaz de romper
com valores sociais e autocompreensfes assimébticpeeconceituosas de
mundo, suscitando efetiva adesdo emotiva dos adadio ideério
constitucional.

Bunchaft (2014, p. 43) entdo defende “[...] que ensghilidade do direito
constitucional a opinido popular potencializa segitimidade democratica.” A interpretacao
revela consonéncia com a teoria de Post e de Sjpaghb que o desacordo é compreendido
sob a perspectiva positiva gessibilitardo direito constitucional.

A defesa da ampliacdo da atuacdo judicial ou de uymaespectiva
minimalista n&o representa uma opg¢do ideoldgica,s nuepende
fundamentalmente das condi¢8es institucionais daiduio, das condi¢bes
de deliberacdo das instancias sociais afetadasirparlei e, por fim, se a
guestdo envolve protecdo a grupos estigmatizados, domo do grau de
participacdo destes em um amplo debate publicA NEHAFT, 2014, p.

43).

Com o mesmo entendimento, Balkin (2011, p. 331ymenta que “[...] quando as
pessoas discutem uns com 0s outros e tentam p&ranadaos outros, eles estdo ajudando a
moldar a cultura constitucional, onde os cidadaesnv e em que 0s juizes ouvem e decidem
casos.” Essa necessidade de intervencao judi@apomto de vista de Bunchaft, “[...] se
conecta a uma cultura constitucional capaz de explas interacdes entre Judiciario e

movimentos sociais” (BUNCHAFT, 2014, p. 43), e agsa partir dessa interacdo, “[...] a
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arena constitucional passa a ser concebida comaniverso simbdlico no qual diferentes
pretensdes normativas sao tematizadas e submatigescessos discursivos, administrados
com base em fundamentos juridicos racionais.” (BHNET, 2014, p. 43).

Em concordancia com Post e Siegel (2015), no marentque o Tribunal interpreta
a Constituicdo em consonancia com os valores fuedtns da nacdo, o fato auxilia na
manutenc¢éo da autoridade da Constituicdo. Fundam#éoise nos ensinamentos de Bunchatft
(2016), sustenta-se que justamente porque o TiHibotgapreta a Constituicdo e porque 0s
cidaddaos se engajam em lutas para convencer-seamerie acerca do significado da
Constituicdo que tais praticas comunicativas derpmétacdo constitucional fortalecem a
paridade de participacdo de minorias estigmatizadas

De grande relevancia € essa consideracdo, poisnagmoento em que questdes
discutidas em movimentos sociais atingem o Judiciarsurge uma nova possibilidade para
a discusséo de diferentes pretensdes, o que é&mégmra uma Democracia pluralista. Em
alinhamento com a tematica da contraposi¢do damsesegundo Bunchaft (2014, p. 149),
“[...] o uso construtivo do siléncio na apreciagioteorias abstratas e profundas, somente
revela-se eficaz quando o processo democratico rurs@u papel inclusivo, respeitando as
condicOes de abertura e participagdo de minorias.”

Em resumo, para o Constitucionalismo Democraticoppinido popular e os
entendimentos constitucionais controversos sameisse diante da sensibilidade do Direito
Constitucional para potencializar a legitimidadenderatica. Desse modo, para os autores do
Constitucionalismo Democratico, interpretacfes ttutsonais podem ter beneficios

positivos para a ordem constitucional americane, po

[...] os cidadaos que se opBem as decisdes juslgd@ politicamente ativos
e eles tentam convencer-se reciprocamente pareaal®aus entendimentos
constitucionais, o que seria uma forma de engajaméaliberativo e de
identificacdo com a cultura constitucional. (P&tgel, 2007, p. 390).

A luz do Constitucionalismo Democréatico, formulam-sigumas criticas ao
Minimalismo: enfraquece a pratica juridica e ndonmve a deliberacdo democratica.
Ademais, € incapaz de buscar respostas satisi#macontextos cujas condi¢cdes de abertura
e de participacdo dos grupos vulneraveis sdo &uas; presumindo teorias estreitas e pouco
profundas.

Diferentemente do modelo de Sunstein, o Constitatiemo Democrético tenta

mostrar o lado positivo dos conflitos sociais, comepdendo-os como intrinsecos ao
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movimento constitucional, como mobilizadores daipas juridicas, o que exibe potenciais
emancipatorios, ao tornar os atores sociais pafitente ativos que podem, através dos
confrontos deliberativos, delinear novos signifeadonstitucionais e inseri-los na doutrina
constitucional de sua Nacéao.

Por fim, resta um esclarecimento acerca da resmlde&conflitos na perspectiva da
teoria ora analisada: Post e Siegel (2007) tém mnegbo de que evitar o conflito -
especialmente o conflito que € desnecesséario - pepesentar uma atitude prudente.
Entretanto, o Constitucionalismo Democratico prééerelucidar que a tarefa de evitar
conflitos ndo deve se tornar um constrangimento,t@mos de efetivacdo judicial. Os
tedricos defendem assim a perspectiva positivesialucdo de conflitos, mas percebem seus

limites para a ordem constitucional.
3.3.1. A perspectiva de Nejaime e Siegel: refluysostamente secular

Neste topico da pesquisa, analisar-se-A& uma pérspede refluxo social
supostamente secular. A consideracdo ocorre attivéstudo das objecdes de consciéncia
que cidadaos utilizam para violar direitos de geupalneraveis, se abstendo de celebrar
cerimbnias de matrimbnio ou de propiciar assistgerei mulheres, em caso de aborto.
Portanto, faz-se indispensavel a conceituacdo dec@ds de consciéncia baseadas em
cumplicidade, o que, consoante Siegel e Nejaime,

[...] s@o reivindicacdes de fé sobre como vivercemmunidade com outros
qgue ndo compartilham as crencas do requerenteaeestg conduta licita a
pessoa de fé acredita ser pecaminosa. Ja que altgacbes sdo
explicitamente orientadas para terceiros, apresentspecial preocupacao
sobre danos de terceiros. (SIEGEL; NEJAIME, 2012519).

E recorrente a utilizagdo de tal artificio em maipessoas religiosas. Através das
objecbes de consciéncia baseadas na légica da icidage, os atores religiosos podem
assumir-se como minoria - e ndo mais como maioc@nforme ocorre normalmente. O que
acontece é que “[...] podem mudar a forma de rdigar como uma maioria que procura
impor a moralidade tradicional para reivindicar cooma minoria buscando isenc¢des legais
que ofendem a moralidade tradicional.” (SIEGEL; NBJE, 2015, p. 2553). Em suma,
mudam a forma de reivindicar os mesmo assuntoénporfim continua o mesmo - qual seja,
o de excluir/estigmatizar aqueles que ndo compatrtiltais crencas religiosas, como minorias

gays lésbicas e mulheres.
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No campo dessas discussdes, encontram-se as #sndticaborto e do casamento
homossexual. Como Siegel e Nejaime (2015, p. 2&3&@)am em seu trabalho, os defensores
da reivindicacdo de consciéncia baseada em cuntgdiei estdo interessados em mudar os
costumes sexuais da comunidade em geral, e assidgrientam-se em isencdes legais com
0 objetivo de evitar a cumplicidade com o peca@tizado por um terceiro.

Na perspectiva delineada pelos tedricos, percelprseas questbes aqui trabalhadas
referem-se a um refluxo mais secular, pois os dissudos religiosos renovam a estratégia
argumentativa para alcancar a finalidade que Ihes ebrreta. Para tanto, requerem as
objecdes de consciéncia, porquanto os argumentesutiizam sao mais secularizados.
Exemplificativamente, o casamento homossexual &ifsglo em todo o territério nos EUA,

0 que denota um possivel refluxo, visto que as maaioeligiosas ndo aceitam tal relacao.

As maiorias entdo passam a requerer a objecdondei€éncia em casos que envolvem
gquestdes sexuais, como por exemplo: uma padariaaqeelou uma degustacéo ao saber que
o casal que requereu o trabalho para seu casamentoomossexual, e 0 dono da padaria
entendera que realizar trabalhos para essa celgbractornaria cumplice da relacdo
homossexual. (SIEGEL; NEJAIME, 2015, p. 2577). Wakavras de Siegel e Nejaime (2015,
p. 2574),

Daqui para frente, recusas podem ser mais provéeeorrer em estados
onde o0s casais do mesmo sexo sdo mais vulnerfagasmente capazes de
se casar por causa de uma decisao judicial, maficiestemente protegidos
contra a discriminacéo privada.

Em outras palavras, nem mesmo com a protecédo @ lsinorias LGBT tém seus
direitos assegurados, dado que o preconceito @siars a espreita. Destarte, tais obje¢cfes de
consciéncia com relacdo aos casais homossexudismacpor trazer mais estigmas, pois
apesar de suas unides serem legalizadas, acabaamdoros vitimas de preconceito por
pessoas religiosas no ambito privado.

A questdo mais preocupante detectada é que asiasaretigiosas que sao contra
unibes homossexuais renovam seus argumentos coassarpdo tempo, mas continuam
impregnadas de preconceito. Assim, amedrontamesgefrao surgimento de legislacdes
antidiscriminacdo e criam contextos para um reflimais secularizado, conforme ja se

explicitou aqui.



81

3.3. A Perspectiva de Jack Balkin

Jack M. Balkin leciona Direito na¥ale Law Schoole estuda sobre teoria
constitucional, focalizando diversas tematicas eéssbito. Sua abordagem voltada a atuacéo
dos Tribunais e a importancia dada aos movimerdomis constitui o ponto central desta
fase da dissertacéo.

Balkin e Siegel (2006) julgam que os movimentosa®sao indispensaveis para dar
voz e possibilidade de participacdo a atores naeergamentais na edicdo de normas
constitucionais, a fim de auxiliar no ritmo do des@vimento constitucional. Ou seja, 0s
atores sociais se mostram de grande importance@adesenvolvimento constitucional, por
delinear novas reivindicacdes e por motivar a lagé constitucional a evoluir.

Nessa concepcao, de acordo com o postulado denBalRiegel (2006), os Tribunais
possuem papel relevante e criativo, embora ressaltpie essa atuacao seja em grande parte
uma funcao reativa, ao responder a perturbacoesisdeitas pelos movimentos. Portanto,
nao sdo eles mesmos que iniciam as tensdes, maasapeconstituem e reformulam a
legislacdo com base na contestacéo politica, etpai@, reconstroem e sintetizam mudancas
nas regras politicas com as reivindicacdes quamienteriormente.

Entendem também que o movimento social desempeamhgid fundamental na
interrupcdo de normas e de expectativas sobretarietpde e a ilegitimidade. Os Tribunais,
por fim, sdo apenas um dos diversos féruns posséraique 0s movimentos combatem suas
batalhas. Pareceres judiciais podem significar gardu perdas em tais lutas, contudo os
tribunais dificilmente tém a primeira - ou a Ultimgalavra. Consoante Balkin (2004, p.
1549), “[...] tribunais sdo muito importantes passes movimentos, mas eles ndo sdo o Unico
jogador, e muitas vezes nem mesmo o jogador maisrtante”.

Entdo o raciocinio a ser seguido é este: 0s movosesociais, através da mobilizacéo
e da contramobilizacdo fazem com que o Tribunaéate, e assim, que trace uma resposta as
reivindicagoes desses movimentos, portanto, naceecam as discussfes nem as terminam,
pois quem exerce referido papel sdo as movimerda@®@ais, nas quais os individuos tém a
possibilidade de clamar sua reivindicacao.

Ainda nessa perspectiva,

Os movimentos podem mudar o sentido das normasitcoimais e, assim,
alterar a legitimidade constitucional ou ilegitimie de praticas sociais
particulares. Mesmo sem a autoridade formal parer fa lei, os movimentos
sociais tém o poder de mudar o sentido da lei @tdear o clima normativo
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em que as leis sdo interpretadas e compreendiBadK(N; SIEGEL,
2006, p. 949)

Os movimentos sociais transformam a lei em algo esdatico, parado no tempo, e
assumem relevancia no sentido de que ndo deixaadagislacdo constitucional se torne
amorfa a realidade social que se impde. No entastpensadores afirmam que, embora o0s
movimentos sociais consigam tal proeza, ainda assion conseguem realizar todos seus
objetivos. De forma geral, estes sempre produzentramobilizacbes que surgem para
contesta-los.

Para ilustrar, apontam-se 0s movimentos pelos taéredos homossexuais ao
casamento, 0 que acaba por estimular contramovas@ldterminados a conservar a forma
tradicional de casamento (entre homem e mulheALKBN; SIEGEL, 2006). Acerca da
questdo de os movimentos nunca atingirem todosfseygrequentemente “[...] os objetivos
do movimento sao transformados em busca.” (BALKRNEGEL. 2006. p. 950). A ultima
observacéo é util para expressar a esséncia dameoio social, pois mesmo que ele nao
consiga, muitas vezes, alcancar algo concretbatdlcaminho para que isso seja efetivado, o
gue demonstra seu poder de transformacao e decéeaocial.

Para Balkin (2004), o momento historico tem muitdizer sobre como decisdes sao
estruturadas, explicitando queCaso Browrfoi limitado, dado que a concluséo era de que a
doutrina deseparados, mas iguaé&ra inconstitucional. Em contrapartida, na erhaegrence
versus Texasa realidade era outra, ja que a sodomia ja @ranalizada por poucos Estados
e 0s movimentos em favor de sua descriminalizag@ogm fortes, enquanto que Bnowna
segregacao escolar era ainda fortemente realiPafaesses motivos, o doutrinador explica
gue a decisao etrawrenceem muito superou a limitada decisdo Brown tendo em conta
opinido publica desenvolvida nesse sentido, compasscdo de amadurecimento da questao
em sociedade - da forma como Sunstein defende.

Segundo narra Balkin (2004), reparam-se tais gesgiéla reacdo popular apds cada
decisdo: enBrown Estados do Sul se uniram a Jim Crow e afirmaram ajdecisdo néo
podia ser entendida como legal, enquanto qué.@nrencendo houve tal resisténcia. Vem
também a tona a decisdo Ree que argumenta que a decisdo fora prematura pidanal,
embora grande parte dos Estados pensasse em deslzan 0 aborto, e ainda n&o o tivesse
efetivado. O estudioso atenta para o que Sunsteio teceia: a reagdo popular apds decisdes
dessa magnitude. Balkin também parece se preqaypamndo consider@rown e Roecomo
decisbes que ndo pressupunham amadurecimento, sedialwrence como uma decisao

tardia, sempre com base para identificar se fdidawu imaturo o ponto de desenvolvimento
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da opinido publica no momento das decis6es. Na mhitral de Balkin (2004), o Tribunal s6
tem o papel de confirmar o que o movimento sooginmdica, 0 que as instituicoes
demonstram querer, 0 que a politica requer, e gssirdiante. Seu papel ndo é de criar nada,
mas de ratificar decisdes tomadas anteriormente.

No que se refere ao reconhecimento dos direitasiderias através dos Tribunais, a
ideia é de que serdo defendidas tanto quanto desegs maiorias, conforme o entendimento
de Balkin (2004). Na medida em que as minorias déndemonstrar as maiorias que seus
interesses convergem aos interesses destes UltowoEribunais fardo 0 mesmo, ou seja,
efetivardo os direitos dos grupos minoritarios &e entrarem em conflito com os interesses
das maiorias. Mas, contrariamente, se os interésisga conflitantes, as minorias enfrentaréo
limites reais para novas reformas significativas.

Balkin (2004, p. 1558) assinala que “Os movimestmsais estdo entre as fontes mais
importantes e mais subestimadas de mudanca naindouwtonstitucional”, designando
algumas caracteristicas que os levam a serem assim:

a) influenciam os partidos politicos, o que permiteslipressionar por legislacées que

promovam a causa que defendem;

b) podem modificar a doutrina constitucional por ma@goreivindicagbes aos valores
da elite, j& que os juizes tendem a ser-lhes faema

Entretanto, Balkin (2004) ressalta que, mesmo consideracdes positivas acerca do
papel do movimento social, ainda ha pontos a seesegalvados, posto que:

a) a maioria dos movimentos falham, portanto sédo abmente lembrados pela

Historia como um trabalho de sonhadores;

b) os movimentos sociais frequentemente impulsionatadaontramobilizacdes;

c) o sucesso dos movimentos na reformulacdo da teomstitucional pode ocasionar
a desmobilizacdo politica dos grupos envolvidogue, por consequéncia, pode
enfraquecer as chances do movimento social tegssaanais amplo;

d) os esforcos de um movimento social na busca peldanpga da doutrina
constitucional podem ter efeito curioso sobre ainea do proprio movimento
social, ja que pode-se acabar por alterar e parmeiar referida natureza,
podendo-se inspirar divisdes entre 0s membros @uriprgrupo.

Em resumo, na perspectiva do presente tedrico, @@mmentos sociais possuem

grande papel no desenvolvimento da teoria congiita uma vez que € aquele que
reivindica, que clama por um direito até entdo assegurado, assim compelindo os Tribunais

a conceder-lhes respostas - mas nunca a Ultimargal&videnciam-se ainda algumas
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coincidéncias entre as doutrinas de Balkin e dest®um ao considerar-se que ambos falam da
importancia do desenvolvimento da opinido publiohrs certas questdes para formar a
decisdo do Tribunal (mais ou menos legitima) e dacgucdo em torno das
contramobiliza¢gbes, confirmando que € possivel dak#izar os movimentos por meio de
seu sucesso. Existe finalmente uma aproximacde amibos, como comprovou a analise

construida nesta parte do presente trabalho.

3.4. Notas sobre o Originalismo: Balkin, Sunsteiriegel e Post

No propdsito de evitacdo de conflitos, vale citadeia do Originalismo - concepcao
recorrentemente resgatada como forma de buscapatiss dissenso. Post e Siegel (2015)
esclarecem que a ideia do Originalismo € a de (Uenatituicdo deve ser interpretada como
um acordo, cuja significacdo é fixada na ocasiasuderatificacéo, isto €, visa a intencao dos
framersna delimitacdo dos sentidos constitucionais.

Em trabalho anterior, tais teéricos assumiram erpmétacdo do Originalismo como
uma pratica politica que mobiliza grupos a debatengois “[...] impregna cidadaos com
motivacdo e autoridade para afirmar a sua compdieetia Constituicdo.” (POST; SIEGEL,

2006, p. 574). E assim, afirmaram que

Como pratica politica, o originalismo ndo preseav&onstituicdo fixa e

imutavel; ndo transparente a reproduzir 0 consemiion democratico de

ratificantes da Constituicdo; ele ndo foca no Bsceo invés de resultados.
Como prética politica, originalismo procura, aoésyforjar uma ligacao

vibrante entre a Constituicdo e os valores conderea contemporaneos.
(POST; SIEGEL, 2006, p. 569).

Visto dessa forma, o Originalismo nédo é tido corposto aoConstitutional Living
como Balkin ira corroborar posteriormente.

Conectando a ideia daving Constitutional Post e Siegel (2006, p. 569) ensinam que
“[...] a pratica politica do originalismo procurav¥icar a Constituicdo, infundindo-o com a
perspectiva de um movimento politico insurgentefh Fista disso, a préatica politica do
Originalismo efetiva o objetivo exigido pelos libex para o constitucionalismo vivo - qual
seja, o de manter a Constituicéo ligada aos vatmetemporaneos. (POST; SIEGEL, 2006).
Nessa esteira, surge o elo entre a ideidid@g Constitutionale a de Originalismo como
pratica politica, através do qual a Constituicatbegaviva aos anseios populares modernos.

Todavia, o Originalismo é, por vezes, falho, apesacrenca de alguns estudiosos de

que em determinados casos pode-se aplicar tal vis&mmo as clausulas abstratas que
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dispdem sobre direitos fundamentais, cuja aplicag@oé possivel. Exemplifica-se a questéo
referindo-se ao caso da segregacéo racial nos EUA.

A deciséo enBrown versus Board of Educatignos EUA, em 1954), segundo Post e
Siegel (2015), reflete a sensibilidade para osrealpopulares alterados, pois ho ano em que
se ratificou a Décima Quarta Emenda, néo se estaheb fim da segregacao escolar. Porém,
a discriminacdo racial passou a ser considerada doateitavel com o passar dos anos,
principalmente com a luta contra o Nazismo na Seég@uerra Mundial.

A visdo concorda com a ideia da evolugcéao socialjymno momento da criacdo da
Constituicdo do EUA, por exemplo, os legisladoresespupunham que homens eram
hierarquicamente superiores as mulheres e que )xegam inferiores aos brancos, dentre
outras questdes. Aplicar a tese do Originalisma@asoes como estes € 0 mesmo que petrificar
o tempo e os entendimentos sociais, 0 que ndoi@gehe@m uma sociedade plural que esta
em constante movimento de ideias, como a atual.

Post e Siegel (2015) explicam o receio do Origamadi, que presume que, quando a
Corte interpreta a Constituicdo, se o fizer em gpascia com 0s anseios populares atuais, a
ordem constitucional poderia restar prejudicada pedtabilidade e pela inseguranca. Nisso, 0
caminho seria tentar limitar a interpretacédo dadfitncdo a seu significado original, uma
vez que seria possivel evitar o desacordo.

No livro intitulado Living Originalism Balkin (2011) estuda as concepg¢des do
Originalismo e determina que nao existe apenas conaepcao - que seria kyscrape
(arranha-céu), que pressupbe a Constituicdo comdufr final - existe também o
Framework Originalism que vé a Constituicdo como estrutura inicial éeser preenchida
ao longo do tempo com constru¢des constitucionaisne a politica sempre em movimento.

O proprio estudioso pontua tais diferencas:

Em termos do Artigo V, o originalismo arranha-césusliza a alteracéo
apenas como um método de construcdo da Constityigkooutro lado,
originalismo estruturante vé um papel importanteapa construcao
constitucional e aplicagdo pelos poderes politib@sn como pelo poder
Judiciario. (BALKIN, 2011, p. 22).

Quando se refere adudicial Review o OriginalismoSkyscraperalega que este é
possivel apenas quando serve para reforcar a bargaiginal da Constituicdo, ou seja, seu
sentido fora produzida, deixando a politica ordandée fora. Ja o Originalismeramework
conjectura que os ramos politicos e o Judiciani@mrat em conjunto a fim de construir a

Constituicdo que leve em consideracdo as mudargdsngo do tempo. Nesse ponto, a
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autoridade para tanto vem da capacidade de oppatuoima resposta conjunta a opiniao
popular. Essa Ultima concepc¢do possibilita a réfleg a resposta as novas reivindicagdes
sociais. (BALKIN, 2011).

Diante do exposto, depreende-se ser possivel oin@igmo diferente daquela
concepg¢ao mais conservadora, e Balkin (2011) afeoeitra visdo acerca de tal postura de
interpretacdo constitucional. Enquanto, em um casmestricdo ao significado original da
Constituicdo se da como fator central de constra@gio do comportamento judicial, no
outro caso, entende-se que se deve aplicar o mgigmiéicado original, mas que possa nao
ser suficiente, tendo assim que proceder a apbodga&onstrucdes sociais conjuntamente.

Para tanto, Balkin (2011, p. 277) traz a ideid.deng Constitutional que autor acaba
por ser vista “[...] mais como um slogan do que ume@ria: a reivindicagcdo de que a
Constituicado se adapte - e deve se adaptar - aangasido tempo e das condicdes, e refletir a
evolugdo dos valores dos Americanos”. Trata-se ma udeia diversa da concepgédo do
Originalismo, embora o doutrinador esclareca que 3& teorias rivais - e sim, totalmente
compativeis.

Na defesa de Balkin (2011), existe uma diferencieeser infiel ao significado
original e ser infiel & aplicacao original esperadéo quer dizer que ser infiel ao primeiro
implique necessariamente em ser infiel ao seguAdsim, explica que a aplicacéo original
esperada refere-se ao melhor modo de aplicar-$e é&yprincipio. Portanto, alega que tal
método de aplicacéo (texto e principio) se encaaeoncepcao do Originalisnk@amework
e encara dLiving Constitutionalcomo um processo de construcdo constitucionalsaNes
senda, “A Constituicdo € um quadro de politica e epnstrucdes constitucionais mais tarde
serdo construidas. Este quadro simultaneamenti lerpermite a politica ordinéria e futura
construcdo constitucional.” (BALKIN, 2011, p. 35).

Os Living Constitutionalistscreem que € preciso interpretar a Constituicdo em
consonancia com o seu significado contemporaned/gbois temem que ao interpretar a
Carta Magna pela logica de seu significado origitelmina-se por vincular as geracdes
presentes a um passado morto. Ademais, 0 quedastitacionalistas receiam é quendo
morta do passadpoderia permitir que maiorias deixassem de ladwonantes direitos que
ndo sdo interessantes - ou o que é pior, limitderaocracia, de forma injusta. (BALKIN,
2011).

Em contrapartida, Balkin (2011) critica tal posigafirmar que o argumento u&o
morta € muito confuso, porquanto em determinadas dispesigonstitucionais ndo ha

reclamacdes no que se refere ao uso de significadiggnais, por parte de.iving
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Constitutionalists O estudioso conclui que ds$ving Constitutionalistsndo sdo contrarios a
aplicacdo original da Constituicdo, mas enfatizanexpectativa de aplicacdo esperada
original. Em suma, o que importa € a forma de apéo da clausula abstrata, visto que além
de haver um significado original, existe uma voatdd aplicacdo original, ou seja, de quando
foi criada a norma em questdo. Desse modo, semeraapver a oferta de uma norma ou de
um principio, ndo é necesséario ficar atrelado néode aplicagéo original da Constitui¢ao.

Balkin (2011, p. 43) considera qué.iwing Constitutionalismenvolve

[...] um argumento para levar a sério a escolh&adlastituicdo de regras,
principios, padrées e siléncios. E um argumentdraanimposicio de uma
mao morta do passado que ndo seja exigida ou zadaripela propria
Constituicao.

Balkin (2011) traz exemplificacdes de disposic@miceetas, com isso, a ideiaideal
protecao das leigeve ser tratada da mesma forma da época em iggecfda, ja que ainda €
exigida. No entanto, o que ira diferencia-la dospde € a forma de aplicacdo do enunciado,
dado que os entendimentos modernos sao outros.luGeacentdo que é provavel que
clausulas vagas e abstratas venham a refletirguipatemporaneos em contraposicao de
entendimentos originais.

Portanto, aqui reside a distincdo entre aplicagéedras e aplicacdo de principios ou
de normas em contextos que ndo sao mais 0s megoEsy, ainda de acordo com a
manutencdo da semantica inicial da acepcao dapriaisulgadas no decorrer do tempo. Ou
seja, o que modifica ndo € o significado origimplg se mantém o mesmo); o que muda com
0 passar dos séculos é a forma com que se apliispositivo, a partir da evolugcdo do
entendimento acerca de tais questoes.

Balkin (2011) tem por finalidade convencer os l&itode que existe uma forma de
Originalismo Framework Originalisiy de significado original, que € condizente com as
conquistas da evolucéo constitucional. Cabe ressglie ndo acredita que seja possivel evitar
conflitos fechando a Constituicdo, como queremraggnalistas conservadores. Em torno da
questao dd.iving Constitutionalisma ideia é a necessidade de revisdo de tal coacéi,
assim como acontece com o Originalismo.

Para tanto, os defensoresldeing Constitutionalismalegam que a teoria abarca uma
filosofia de julgamento que explica e justifica apms Tribunais devem interpretar a
Constituicdo. Dessa maneira, consideram tal conopasto da tese do Originalismo. Por

outro lado, os criticos dhiving Constitutionalafirmam que a teoria ndo € adequada por
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conferir aos julgadores muita discricionariedadeapanpor seus proprios entendimentos
acerca do caso em questao. (BALKIN, 2011).

Balkin (2011) critica tais ideias por acreditar dueing Constitutionalsignifica um
documento que esta em consonancia com 0s acontgosrauais e deve mudar conforme
for requerido pela sociedade. Porém, a mudanca elexa@ver as forcas sociais, politicas e
econbmicas em que a pratica constitucional esédides Entende também que julgadores ndo
sao legitimos de estarem inseridos no contexto déanta social, ja que ndo poderiam
controlar essas forcas com éxito, mesmo que tEtAsAlids, uma concepcédo toving
Constitutionalismnédo deve repousar na ideia acerca do que os jdeesn fazer, o que
acaba por coloca-la em descompasso com as comgctolriving Constitutionalismdeve-se
levar em conta toda populagéo, conjuntamente.

Nas palavras de Balkin (2011, p. 280), “defendo @giprocessos pré que eu descrevo
sao exemplos do que Robert Post e Reva Siegel Emarlo de ‘constitucionalismo
democratico™. Tais processos foram construidos oopassar do tempo e possibilitaram aos
cidadaos a participacéo no projeto democraticow@sgrgpor exemplo, dos movimentos sociais.
(BALKIN, 2011).

Assim, tem-se a interligacdo dos estudos de Batkim o Constitucionalismo
Democréatico de Post e Siegel - teoria jA analisagai. Balkin (2011) advoga que a
Constituicdo depende de todas as geragbes - adpassgpresente e a futura - portanto
consagra uma construcdo social que é atribuidatrabalhos do espaco politico e as
mobilizacdes sociais.

Para explicar porque ®riginalism Frameworke o Living Constitutional sao
compativeis, Balkin (2011, p. 282) clarifica:

Originalismo Frameworkexige a interpretacdo da Constituicdo de acordo
com o seu significado origindlving Constitutionaldiz respeito ao processo
de construgéo constitucional. Originalismo Framéwd®ixa espaco para as
futuras geracdes para construir a pratideing Constitutionalocupa este
espaco. Explica e justifica o processo de constiiiassim que as duas
ideias estdo relacionadas, e por que eles ndonemme conflito, mas na
verdade estao inextricavelmente ligadas.

Isso elucida o porqué o Originalismo nao é invexshiving Constitutionalismg¢omo
parece em uma primeira aproximacao teorica: sa@secomplementares. O tedrico explicita
gue € recorrente imaginar que o constitucionalisivente é produzido no ambito das
decisdes judiciais, mas que, em verdade, é no @gmditico que ocorre sua maior producao.

Muitas vezes, o Tribunal apenas responde as cgissusociais criadas pela politica.
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(BALKIN, 2011). O constitucionalismo vivente é praido através da interacdo do Tribunal
com os ramos politicos.

Acerca da evolucdo dos entendimentos constitugpffQuando a maioria dos estados
tem adotado uma politica social, a Suprema Congetea ratificar esses valores dominantes
em novas constru¢cdes constitucionais.” (BALKIN, 20p. 284). Outrossim, trata-se do
amadurecimento de uma concepcao, antes tida contimeersa e tendente ao conflito social
- como foi 0 caso do casamento homossexual e stigddenos EUA, en®bergefell versus
Hodges(em 2015) - cuja tese € compartilhada por Sunstein

Para explicar o que seria a construgao constitatidigeiramente tem-se que as
pequenas tarefas e a legislacdo cotidiana poder&am,tese, auxiliar na construcao
constitucional nos casos em que tais questdesilmoenn a formar novos entendimentos em
termos constitucionais, além das pequenas praliéaias das relacdes raciais, dos papéis de
género e de sexualidade na sociedade civil, queirdamente possibilitam a mudanca das
atitudes do publico sobre o significado culturaigiealdade e do modo de pensar. (BALKIN,
2011).

Isso posto, 0s movimentos sociais ou/e politicpsegeEntam os grandes protagonistas
das mudancas sociais, pois 0s Tribunais apenagamahlguma constru¢do constitucional
qguando tais movimentos insistem, com veeménciagiadicacdo que fazem. (BALKIN,
2011). Novamente, ressalta-se o0 cerne de sua agiwege que 0S movimentos sociais Sao 0s
grandes responsaveis pela evolucdo do pensameciad soos motivadores da mudanca
constitucional.

Acerca do papel dos juizes no ambitoldeing Constitutionalismsegundo Balkin
(2011, p. 328), eles

[...] ndo tém que fazer nada de especial ou foreodaum ao participar nos
processos déving constitutionalism Eles ndo tém que ser os politicos ou
tedricos morais ou divindades como Hercules de Rdbevorkin. Eles ndo
tém de ser guardides platénicos ou reis fildsdidss ndo tém que ser mais
inteligente, mais sabio, mais moral, ou mais peespilo que ninguém. Tudo
que tem que fazer, uma vez que se designou, & @etair os casos de
acordo com a lei, da melhor maneira que puderem.

Ou seja, ndo é necessario ser nenhuma divindadeagsexige-se que a legislacao
seja aplicada da melhor forma possivel, e quelgadores se esforcem para tomar a melhor
decisdo para a sociedade em geral. Além do que,juljadores, no ambito dbiving
Constitutionalism precisam respeitar o sentido original da Congéitue, para tanto, tentar

aplicar os seus principios subjacentes as condagesadas. Porém, a esséncia desse modelo
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de constitucionalismo € diversa: acredita que aefpestdo de como tal sistema trabalha
durante longo tempo, posto que os procepsdgiue produzem mudancgas de interpretacdes
da Constituicdo promovem a legitimidade democra{BALKIN, 2011).

Na concepcao de Balkin (2011), o passado ndo peddescartado, pois ele assume
relevancia na construcdo constitucional, porquattavés de valores e de entendimentos
obtidos no passado que poder-se-a construir ementlds presentes e saber como proceder
diante deles. “Através desse processo agonisticoal@lizacdes e contramobilizacdes de
grupos que buscam a restauracao e resgate desvatorstitucionais, a Constituicdo mantém
sua aceitacdo publica.” (BALKIN, 2011, p. 336).

Isso decorre porque a Constituicdo € mantida careidaae evolui no sentido em que
0S movimentos sociais constroem novas concepc@ saada teoria constitucional - e tal
construcdo ocorre através da polarizacdo de foopastas. Insta destacar ainda que o
Originalismo Framework e o Living Constitutionalismpodem ser democraticamente
legitimos, porém, podem ao mesmo tempo causar mitiadesultados injustos. (BALKIN,
2011).

Para finalizar a discusséo, encaminha-se para@po@o do proprio Sunstein sobre o
Originalismo: em seu livroQne Case at a Timgl999), alega que a fonte fundamental de
decisdes maximalistas é o Originalismo. Realca pams grande parte dos participantes nas
discussbes acerca da interpretacdo constituciamplestdo a ser levada em conta ndo € se os
entendimentos originais estdo controlados, mas ®@mo o entendimento original € melhor
compreendido. (SUNSTEIN, 1999). Para tanto, exmioa algumas pessoas entendem que as
disposicbes da Constituicdo devem ser lidas de dooancreta - viés contrario ao
Minimalismo - invocando julgamentos na perspectorgginalista. Cita também que a
interpretacdo pensada dessa forma torna o direitstitucional muito amplo. (SUNSTEIN,
1999).

O Originalismo, nesse ambito, rejeita novas digj@@s constitucionais, com base na
justificacdo que Scalia alegou ter negado novositdg constitucionais, porém com o
esclarecimento de Sunstein de que nem sempre &daiia toma posi¢cdes originalistas.

Sunstein (1999, p. 237) alerta para um dos proldemmais recorrentes do

Originalismo:

[...] h& um risco de que o juiz originalista, remudo- e a estender os
principios consignados nos casos antigos, ir4 tafanoeréncia na lei, e,
portanto, uma forma de injustica, uma vez que assqas igualmente
situadas néo serdo tratados da mesma forma.
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Nesse caso, o Originalismo, através de sua forniatelpretacdo constitucional, pode
conduzir a uma injusti¢ca, ndo levando em contacguempos mudaram e aquilo que era tido
como natural na época de elaboracdo da Constifuige ja ndo € mais. Assim, podem-se
construir injusticas sem precedentes. Sunsteiraaiei@re que: “[...] o0 entendimento original
da ConstituicAo n&do pode ser tratado como decissunplesmente porque ele foi o
entendimento original”, e questiona: “[...] devems joizes atuais se comprometer com a
intencdo?” (SUNSTEIN, 1999, p. 237). Mais uma vgaestiona-se a legitimidade de ser
obrigado a uma regra que nos tempos atuais jaazaodis sentido.

Baseando-se na abordagem originalista da forma camnmegtabelecida por Scalia,
significaria que Brown versus. Board of EducatiofEstados Unidos, 1954) - o caso
emblematico da moderna doutrina da protecéo iguwestaria errado, pois o entendimento
original da Constituicdo norte-americana era deagueegros eram inferiores e ndo poderiam
ser igualados aos brancos. (SUNSTEIN, 1999). Tod&s®@ussado suscitada por Sunstein é
relevante para afirmar a centralidade da supeadddda interpretacdo constitucional pelo
viés da teoria do Minimalismo diante de uma intetgigéo originalista. O tedrico pondera que
um judiciario minimalista poderia produzir um simte de democracia constitucional mais
legitimo do que um originalista.

Scalia considera o sistema de interpretacdo donddilismo como ilegitimo por ndo
estar previsto no ordenamento constitucional. Gimt&unstein contra-argumenta e diz que o
modo de interpretacdo originalista também ndo pst&isto e, assim, pautando-se pela
Constituicdo, nenhum seria legitimo. Para compldeanbra que a melhor estratégia € o
resgate da Teoria Politica em tais contextos. (SUNIS, 1999).

Por fim, Sunstein (1999) esclarece a necessidade déer as consequéncias de cada
forma de interpretacdo, as quais demonstram qual réelhor forma de interpretar a
Constituicdo. O defensor do Minimalismo compreeqde oJusticeScalia € originalista e
maximalista, assim, a concepc¢do de Originalismoa fBcalia, € a de que através da
interpretacdo original da Constituicdo viabilizapificar as decisbes - fato com o qual
Sunstein, como tedrico da concepc¢édo Minimalista,amdcorda.

Em suma, o Minimalismo - a teoria de interpretagédOriginalismo - em sua forma
conservadora, visa evitar conflitos, limitando &tisbes judiciais, com receio do refluxo
social. Entende-se, no entanto, que o Tribunal ddgar interpretando a Constituicdo no que
diz respeito aos anseios populares, atraveés dedrepdess constitucionais que podem ser
obtidas no espaco dbiving Constitutionalism ndo deixando de lado o Originalismo

Framework do qual impera lembrar de que o passado, muiassy pode auxiliar a construir
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entendimentos atuais, com algumas disposi¢cdesnhegit mesmo que produzidas ha longo
tempo.
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4 UMA VISAO PANORAMICA DA ATUACAO DO MOVIMENTO  GAY NO BRASIL:
A CRITICA FEMINISTA AO CASAMENTO GAY

A existéncia das relacbes homoafetivas ndo cordigar fato novo no cenario social
brasileiro e mundial, contudo durante muito tempee@nhecimento legal de seus direitos
ndo foi institucionalizado no ordenamento juridigoconcepcdo majoritaria de familia na
sociedade brasileira perpassou por autocompreensfissrvadoras e tradicionais, inspiradas
por dogmas morais religiosos que estabeleciam agss entre seus membros.

Neder e Cerqueira (2004) lecionam que a evolucéasd® conservadora - fruto de
uma cultura ibérica - para a modernidade nao numilifprofundamente o conceito de familia.
Dessa maneira, o conceito tradicional de familiasdeiedade brasileira é marcado por
continuidades e por permanéncias que nao alteraearmucleo essencial, e nesse sentido,
segundo Catharina (2015), a presenca da centralidadpercepcdes religiosas de mundo
abarca um dos fatores responsaveis pelo reconh&cinerdio da unido entre pessoas do
mesmo sexo no Brasil.

Nesta primeira aproximacéo, buscam-se os aporé&ibbs que demonstrem como o
movimento LGBT tomou seu atual contorno, de qumésurgiu e como se deu sua evolucao
ao longo do tempo. Tais consideragbes sao impedapara possibilitar entendimentos
posteriores, acerca do debate sobre género, hoira@&aimido homoafetiva.

4.1 Contextualizando o movimento no Brasil

Inicialmente, ligou-se a doenca ao ato homossejaatjue era comum entre tais
grupos - razao pela qual o estigma da AIDS ficaelado as praticas homossexuais. Em
ambito nacional, foi por meio do surto dérus da Imunodeficiéncia Humana (HIV) -
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), nécadade 1980, que o Movimento
Homossexual Brasileiro (MHB) construiu parceriagnco Estado, com o fito de garantir
assisténcia adequada a populacdo homossexual détinpela doenca(GERMANO;
SAMPAIO, 2014).

Foi a disseminagdo do conhecimento sobre a doamggigppiciou a discussao e o
engajamento de homossexuais em grupos, com Vvistasnfientamento do problema.
Ganhou-se, assim, visibilidade, contudo por um mméio tido como ideal - qual seja, o da

saude.
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O movimento LGBT participou ativamente no momendoAssembleia Constituinte
de 1988, a fim de assegurar o reconhecimento eaatgade novos direitos. Se, de um lado, a
Constituicdo de 1988 incorporou o respeito a didate em seu texto constitucional, de
outro lado, Bernardo Cabral ndo atendeu a reivawdic do movimento social LGBT de
consagrar a orientagédo sexual como direito fundéahen

A fundamentacédo resgatada foi estabelecida nodgede que a terminologisexo
envolve qualquer forma de diversidade de orientagioial. Nesse ponto, a consagracao da
expressaagexoinspirou também uma forma de subordinacéo instiatizada que relegou os
sujeitos homossexuais a violéncia simbodlica deoterela auséncia de reconhecimento
juridico, com efeitos nefastos para a paridadeqgy@ativa. Em que pese a intensa atuagédo do
movimento LGBT na Assembleia Constituinte de 1988u resultado frustrou as
reivindicacdes principais daguele movimento social.

O reconhecimento constitucional da unido estaveerbssexual, a pretexto de
resguardar os direitos da concubina, revelou umendgosutil de violacdo a paridade
participativa dos casais homossexuais, por nhamheo@-los como sujeitos morais. Trata-se
de uma norma supostamente isondmica, mas perpaggadama estrutura simbdlica
conservadora que reflete concepcgdes assimétricasideo.

Interpreta-se que, mais uma vez, as forcas cords@as invocando fundamentos
juridicos que aparentemente atribuiam valor morphedade de participacdo as minorias
LGBT, em verdade, blogueavam o0s potenciais ematdcipa das lutas dos movimentos
sociais. No periodo posterior a promulgacédo da ttaitgio de 1988, a estratégia de atuacao
do movimento LGBT sofreu um redimensionamento gaewampliar potenciais de luta na
esfera legal estadual. O objetivo passou a seio emtédicdo de proposicdoes normativas
estaduais que consagrassem reivindicacdes do mumaneentre as quais, a criminalizacao
da homofobia. A organizacdo pioneira no Brasil doAssociacdo Brasileira de Lésbicas,
Gays Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), Adaino ano de 1995.

Catharina (2015) relata que, na década de 199@mfaditadas mais de 118 leis
estaduais e municipais criminalizando a homofoldixe fato, € patente que esse
reconhecimento ndo encontra sua origem no proged#ico majoritario. Em que pese o
debate ter se estabelecido no processo politicaspecdicamente, no contexto pos-
Constituicdo de 1988 - delineou-se um process@denhecimento juridico na arena judicial
em diversos tribunais do brasil. Ainda em concoc@dnom Catharina (2015), na década de

1990, diversos casagayscujos companheiros faleciam em decorréncia da A% vam
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demandas judiciais contra os parentes do companimgirto que pretendiam se apropriar dos
bens acumulados pelo casal.

Frequentemente, o Poder Judiciario julgava tais athelass como improcedentes,
invocando argumentos morais conservadores. Algurdasisfes judiciais inclusive
consideravam as unifes homoafetivas como unid@siaspO aumento de a¢des judiciais em
articulacdo com a atuagdo proeminente do movime@BT obrigou o Poder Judiciario a
redimensionar seu posicionamento juridico sobreuastdo, posto que o0s juizes foram
compelidos a estabelecer fundamentacéo juridica plausivel para suas decisbes, e que
fosse desprovida de argumentos religiosos.

A auséncia de politicas publicas que validassenaradare de participacdo desses
grupos inspirou uma estratégia de atuacdo individwatra a violéncia simbdlica, a
invisibilidade social e a subordinacdo de stattabetecida ndo apenas pelo Estado, mas por
toda a sociedade, portanto, era fundamental ques @dsres sociais se engajassem em lutas
politicas. Assim, na medida em que o movimentooslécia, na década de 1990, surgiam
decisbes progressistas e favoraveis ao reconhawmedas direitos desses grupos,
especialmente no Sul. A atuacdo proeminente domento LGBT permitiu delinear uma
forma de identidade renovada para o movimento daltpara efetivagcdo dos direitos
fundamentais desses grupos articulada a uma estratde coesdo das lutas por
reconhecimento.

Nesse panorama, a primeira conquista de express#pda nacionalmente foi a
decisdo do Conselho Federal de Medicina (CFM), glexou de considerar a
homossexualidade como patologia - como era enddadt. A propria Organizagdo Mundial
da Saude (OMS) reconheceu essa concepcao em dezisseaio de 1990 - data que passou
a ser internacionalmente reconhecida como Dia Maiggi Combate a Homofobia, porquanto
o Governo Federal a confirmou por meio do DecressiBencial de quatro de junho de 2010.
Percebe-se com isso como a discussdo em dmbitmahainda é extremamente recente.

Importa destacar que o Conselho Federal de Psiao{GdP), em 1999, estabeleceu
por meio de Resolucdo que psicélogos ndo podentaxgualquer acdo que favoreca a
patologizacdo de comportamentos ou de praticas $g@woais, nem mesmo adotar acéo
coercitiva para tratar homossexuais quando nadeftwr pedido. A disposicao do art. 3° da
Resolucao recentemente foi objeto de grande di&ouss torno da questdao da homofobia -
fato que ir-se-a retratar mais a frente nesta da&g®m. (MELLO; BRAZ; FREITAS;
AVELAR, 2012).
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Ja na década de 2000, multiplicam-se decisdesigigljclgando como procedente o
reconhecimento juridico da unido estavel homoaetooncedendo desde a heranca ao
cbnjuge homossexual sobrevivente até o reconhetim@® pensdes previdenciarias por
morte, dentre outros direitos. Inicia-se uma lotggetéria de desconstrucdo da violéncia
simbdlica de padrbes institucionalizados de valadturais que subordinavam o0s grupos
LGBT.

Compreende-se que ainda era necessario um longataaim ser percorrido voltado
para o fortalecimento do status das minorias sexgaé potencializasse as condicdes por
meio das quais pudessem atuar como parceiros ple®dnteracdes sociais, usando a
terminologia de Nancy Fraser. Nesse novo cen&gyrelo a assertiva de Catharina (2015, p.
131), “[...] o movimento LGBT organizou, em ambiacional assessorias juridicas para
orientacao juridica e ajuizamento de acdes judican todos os estados.” A estratégia do
movimento agora era “[...] judicializar um forte lwme de acdes judiciais em todos os
Estados para provocar o debate mais amplo solweonhecimento das unides homoafetivas
no campo juridico.” (CATHARINA, 2015, p. 132-133).

Juristas renomados comecaram a se engajar no debaienal inspirado pelo
movimento LGBT, e a academia constitucional, a temaa e a debater sobre o
reconhecimento juridico das uniées homoafetivasocestaveis. O obstaculo com o qual o
movimento se deparava era a necessidade de obierdspum Estado para ser proponente da
acao constitucional, em 2007. Nesse sentido, néiawale as eleicdes para governador tinham
sido concretizadas no ano de 2006, o que direcior@/ governantes eleitos para a
necessidade de priorizar outras estratégias denphitdade, o entdo governador do Estado
do Rio de Janeiro concordou em ajuizar a Arguic@&o Diescumprimento de Preceito
Fundamental n. 132 no STF. Nesse ponto, como eaf&@atharina (2015), a peticdo da
ADPF 132 teve a singularidade de ser configuraddod®a articulada com juristas que
defendiam a causa, lideres do movimento LGBT euPadores do Estado.

No entanto, o que ainda resiste hoje é a quest@atdéogizacdo da transexualidade.
Através da campanha internacioS&bp Trans Pathologizatiopode-se identificar a tentativa
de discussdo acerca da questdo no Brasil, ao terthwmir a transexualidade dos dois
principais catalogos de doencas mentais ainda g@@éneia: o Manual de Diagnéstico e
Estatistica das Perturbac6es Mentais (DSM IV)3aasificagdo Internacional de Doencas
(CID-10), da OMS, em 2014. (MELLO; BRAZ; FREITASVELAR, 2012).

No que se refere a patologizacdo da transexualid@dBrasil h4 dois argumentos que

a circundam: que é errbnea e que precisa ser ergente modificada. Entretanto, isso



97

também pode ser visto como uma concessdo esti@atg§gicue por ser encarada como
doenga, o Sistema Unico de Satide (SUS) cobre egicirde readequacdo do sexo. Sem
adentrar muito na questéo, calha salientar quédalClcontempla as novas categorias que o
Grupo de Trabalho da OMS reivindicava - a incongcigé de género na adolescéncia e na
idade adulta e a incongruéncia de género na irdan&$ quais passariam a integrar um novo
capitulo, que trata de condi¢Bes relacionadas caanide sexual. A questdo mais louvavel
desta edicdo da CID é que o capitulo é separadeeiaque trata dos transtornos mentais e
de comportamento.

Portanto, a questdo da transexualidade deixafginaipio, de ser uma patologia, o
que levaria ao fim do carater estigmatizante a&lhuido. Mas convém analisar e debater a
guestao sobre se a categoria ‘incongruéncia de@é@aeadolescéncia e idade adulta’ poderia
repatologizar as questdes trans - discussdo querdpa® examinar com a aprovacdo da
referida CID e pela forma com que o mundo se adegeda. (BUNCHAFT, 2014, p. 74).
Mesmo que a intencdo seja a mais nobre, instaaa\alova categoria atribuida as questdes
trans, pois é possivel acabar por mudar o nomatégaria, mas na pratica nada vir a mudar.

Outra questdo que se coloca em pauta € a de gaetraesexualidade deixar de ser
uma doenca, seria legitimo ainda ser custeadafig®” A doutrina majoritaria entende que
ndo, haja vista que o atendimento pelo SUS é cimmadido & doenca, ou seja, seria um fator a
ser amplamente debatido, e mesmo sendo estigntatiteanum transexual como doente é a
ViSdo opressora que garante sua mudanca de sexaustnalgum.

A Acéo Global pela Igualdade Trans (GATE) e a camhpainternacionabtop Trans
Pathologization(STP) “[...] defendem que o0 acesso a salde e mhnecomento da identidade
de género sao direitos humanos e que seu cumpanméat deve depender de categorias
diagnésticas.” (BUNCHAFT, 2014, p. 74). Como vistoguestdo trans ainda tem muito a ser
desenvolvida, no intuito de buscar o reconhecimesfiivo de suas necessidades. A
problematica € influenciada pelo fato de a sociedadl construida em uma concepg¢dao binaria
de género, que sempre busca identificar o génfminino ou masculino - em determinada
pessoa. Porém, o transexual e/ou o travesti mugtzess ndo se encaixam em tais formulacfes
ultrapassadas, e passam entdo a serem tratados rogmdas das minorias, sofrendo
preconceito nos préprios movimentos LGBT.

Talvez seja esse 0 motivo para a fragmentacaoitééatdos movimentos, em que se

iniciam criacOes de grupos mais especificos, como
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[...] a Associacdo Brasileira de Lésbicas (ABL),Lma Brasileira de
Lésbhicas (LBL), a Associacdo Nacional de Travestidansexuais (Antra),
o Coletivo Nacional de Transexuais (CNT), a AssgiiaeBrasileira de Gays
(Abragay) e a Articulagéo Brasileira de Gays (Agf>®utras organizagdes
representam segmentos ainda mais especificos, & par atributos
identitarios como raca/cor e idade, a exemplo ddeRafro GLBT, o
Coletivo Nacional de Lésbicas Negras Feminista®iainas (Candaces —
BR) e a Rede E-Jovem. (MELLO; BRAZ; FREITAS; AVELARO012, p.
153).

Tais movimentos caracteristicos surgem dessa demamd politicas publicas cada
vez mais especificas e do préprio preconceito ghslsi dentro do movimento misto. O
processo de implementacéo de politicas publicas paomunidade LGBT € muito novo no
Brasil, visto que apenas iniciou com o ProgramasiBsem Homofobiy criado no ano de
2004, desenvolvido durante o mandato do Presiderizelnacio Lula da Silva.

Impera destacar-se 0 momento politico pelo quatasiBpassava, para compreender
como o0 ambito politico conversa com a politica @éenandas LGBT. O plano previa a
realizacdo de duas Conferéncias Nacionais sobre guestdes especificas: na primeira,
realizada em 2008, o Presidente Lula esteve prms@nho ano de 2011, a entdo Presidenta
Dilma Rousseff, ndo compareceu, 0 que acarretascasbao para a mudanca do cenario das
reivindicacbes de LGBT com alteracbes fortementecaums pela pressdo de grupos
religiosos.

Portanto, “[...] as palavras de ordem prevaleceméel® Conferéncia Nacional LGBT
foram pela efetiva garantia da laicidade do Estddantegridade fisica e dos direitos civis da
populacdo LGBT.” (MELLO; BRAZ; FREITAS; AVELAR, 2®, p. 156). Essa
reivindicacdo ocorre porque “[...] atores religisse politicos se articulam provocando
embates que ativam discursos conservadores, pusENtos raivosos e tensdes que
parecem intransponiveis” (VITAL; LOPES, 2013, p8)JL6uma vez que objetivam, atraves
destes, causar panico social, com justificativasaginaveis, como as referidas no livro
Religido e Politica: uma andlise da atuagcdo de aaréntares evangélicos sobre direitos das
mulheres e de LGBTs no BrasiNo documento, citam-se diversas falas de pofitico

evangélicos, dentre as quais, para ilustrar, irwvarge aqui uma delasacerca da aversio ao

6 O Programa Brasil sem Homofobia é uma articuldgéim-sucedida entre o Governo Federal e a Sociedade
Civil Organizada, com o objetivo de promover a difsia degays lésbicas, travestis, transgéneros e bissexuais,
a partir da equiparacao de direitos e do combatemléncia e a discriminacdo homofébicas, respeitaad
especificidade de cada um desses grupos popul&tiona Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/brasih $mmofobia.pdfAcesso em 14 de Out de 2015.

7 Fala de Damares Alves, advogada, assessora patanu® Deputado Federal Arolde de Oliveira
(PSD-RJ) e Secretaria-Geral do Férum Evangélicoiddat de Acdo Social e Politica (FENASP) e do
Movimento Brasil Sem Aborto, em Brasilia/DF, no da@ze de junho de 2012. (VITAL; LOPES, 2013).
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casamento homoafetivo por motivos de “impacto esood® e de risco & preservacao

familiar”:

Nés fizemos uma pesquisa e ninguém fala dissanfizeuma pesquisa; a
unido homossexual ndo é duradoura; ndo existe amenoimuito grande de
homossexuais que vivem mais de 15, 20 anos juBtes.mudam muito de
parceiro. Esse é o argumento, € um argumentofatengue a gente usa pra
questdo de acado de criancas. O homossexual, naaswaza, ele troca de
parceiro com mais frequéncia que o hétero, é daem dele a insatisfacao;
€ da natureza dele, esta 14; é direito dele, btam, ele faz o que ele quiser.
Ai n6s provamos que, se a gente aprovasse o casanmmenBrasil, nés
estariamos lotando os tribunais com um numero ngrdgade de divorcios
gue viriam por conta disso, de acdo de pensaaydia de bens, de guarda
de filhos. N6s entendemos que a crianca ficarigarinstavel;, com quem
ficaria essa criangca? Entdo, nos temos provas, dissotemos dados sobre
isso; entdo, quando nos questionamos 0 casameygajuestionamos por
esse lado. (VITAL; LOPES, 2013, p. 153).

Trata-se de um apelo ao panico social, com a iatede fazer a populacéo acreditar
que a reproducdo humana estara afetada e quelafarsé-a4 desmoronar aos poucos - o que
seria perigoso, ja que, para os religiosos, a famdnfigura a base da sociedade. Com isso, a
bancada religiosa vai aos poucos ganhando espagoneacando a expansdo dos direitos
LGBT, o que, ao longo do trabalho, se tornara amdss visivel.

Em se tratando da atuacdo dos Poderes Executigislaievo e Judiciario, ir-se-a
elaborar uma breve consideracdo sobre cada um. ddétessmbito do Poder Executivo,
diversos program&goram apresentados no ano de 2004 que, nos diderkmsiero (2014),
sao relevantes no ambito de esquecimento do Paefgislativo quanto a essas questdes,

embora lembre que

E dizer, percebe-se a preocupacio estatal quassaaguestio, por meio de
iniciativas necessérias, contudo insuficientesa fazer frente ao quadro de
violéncia e discriminacdo a que a comunidade LGBsI4 eexposta
cotidianamente [...]. (MASIERO, 2014, p. 94).

Ou seja, apenas a criacado de programas por meRoder Executivo ndo se mostra
suficiente para efetivar politicas publicas a cowhatie LGBT, mas diante da inércia de

outros poderes, isso tem seu valor reconhecido.

8 Em 2004, criaram-se 0s seguintes programas: dsilBsem Homofobia. 2- | Conferéncia Nacional dg/sGa
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (20®8Lancamento do Plano Nacional de Promoc¢édo da
Cidadania e Direitos Humanos de Gays, LésbicaseRimis, Travestis e Transexuais; 4- Publicacadedceto
que cria o Programa Nacional de Direitos Humands &riacdo da Coordenadoria Nacional de Promoog&o d
Direitos Humanos; 6- Implantacdo do Conselho NadidtGBT, em 2010, com representacdo paritaria do
Governo Federal e da Sociedade Civil.
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No ambito do Poder Legislativo, mencionam-se algumgessos em tramitagdo no
Congresso Nacional, acerca das questdes aqui dagjad@mo:
a) Projeto de Lei (PL) 1.151/1995, que disciplina @&ando mesmo sexo, e que ja
tramita ha quase duas décadas na Camara;
b) PL 6.655/2006, que versa sobre a questdo da mudbngaimeiro nome para
transexuais, independentemente da cirurgia deigrdesio de sexo;
c) Projeto de Lei na Camara (PLC) 5002/2013, que @duaroblematica do direito a
identidade de género;
d) PL 2.383/2003, que trata da proibicdo de discrigdnapor planos de saude
privados ao companheiro do segurado;
e) PL 674/2007, que abarca a unido estavel e o divdieifato de pessoas do mesmo
sexo;
f) PL 508/2007, que congloba os direitos sucessomosainpanheiros do mesmo
sexo;
g) PL 1.756/2003 que contempla a adocdo de criancascasais homossexuais.
(MASIERO, 2014).
Vale apontar também o PLC 122/2006, arquivado noad&e recentemente. Este
altimo projeto sera analisado em ponto especifierca da homofobia neste mesmo capitulo.
Apesar de existirem alguns projetos significatigo® visam ao reconhecimento da
minoria LGBT em tramite, o que se apura € a lentié que ocorre sua tramitacdo até a
efetiva votacdo, o que por vezes ndo chega nem onasacontecer. Até hoje ndo ha “[...]
nenhuma lei infraconstitucional aprovada no Corsgrédéacional.” (MASIERO, 2014, p. 99).
Constata-se assim a grande inércia que acometelar Begislativo em termos de questdes
LGBT, o que muito se deve a atual bancada religiossente em massa na Casa Legislativa e

ao conservadorismo ainda latente nos dias atédésn disso,

No cenério atual, projetos “pr6-LGBT” parecem néioa menor perspectiva
de serem apreciados pelo Poder Legislativo, commside-se a pressdo de
parlamentares vinculados a grupos religiosos fuedsaistas e a atual
radicaliza¢do do discurso homofobico no Congressudyal e na sociedade
brasileira em geral. (MELLO; BRAZ; FREITAS; AVELARQ12, p. 158).

Nesse mesmo cenario de desilusédo diante da atdacRoder Legislativo, € preciso
rever a posicdo de tal instancia na democracialdiras pois como alerta Franco Bahia
(2013, p. 350),
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Vive-se no Brasil uma crise no Legislativo: eled@mao se deu conta de
gue, em uma democracia, tem papel de protagoribte s1s questdes que
aflingem a sociedade. Seus membros, os parlamentdééen de ter
consciéncia de que representam “setores”, “padasomunidade — por isso
sdo organizados em “partidos”. Os parlamentares@adde nem devem ser)
“neutros”. Ao contrario, devem se posicionar quagdestdes polémicas sdo
apresentadas. O que se V&, no entanto, € um Pattameapaz de lidar com
temas “fraturantes”. Partidos politicos que “ndmdm partido”. E veja, ndo
€ que os partidos no Brasil tenham tomado decis@eservadoras no que
tange aos direitos de LGBT: eles ndo tomam nenlpasigéo.

A citagcdo revela uma caracteristica inerente dedoar politicos que n&do se vé mais
nos dias atuais, no Parlamento. O que ocorre éasvirtbamento das fungdes de um partido
politico, posto que a maioria foge das discussdesca de temas polémicos para nao atingir
nenhum interesse dos polos, e parte de uma condutea - inadmissivel em um contexto
gue precisa de decisdes concretas - ja que a pratba aqui apresentada discute questdes de
extrema urgéncia (como a homofobia) que vém tiramdada de individuos que nado se
submetem ao padrdo do heterossexismo.

Portanto, ndo tendo mais a quem recorrer, a instjadiciaria se mostrou como
caminho para trilhar tais reivindicagbes renegadas ndo efetivadas - nos outros poderes,
visto que nao pode ser inerte diante de uma prg@ocaD julgamento mais importante da
historia Judicial brasileira acerca da questao L&®BD reconhecimento da possibilidade de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, attavéBl 4.277-DF e da ADPF 132-RJ, a
qual sera analisada no préximo capitulo - motivio peal ndo se aprofundara, de imediato,
nesse julgado.

Para Franco Bahia (2013), decisbes desse porte ndéram a relevante funcéo
contramajoritaria do Poder Judiciario quando mamtém negados seus direitos em espaco

Legislativo. Com o que foi analisado, tem-se que:

Hoje, como nunca, o debate sobre direitos civipesoas LGBT esta na
ordem do dia. Mas também hoje, como jamais seavhpmofobia fundada
em argumentos religiosos e machistas tem assunvd®rasil um viés
ultraintolerante e violento. Resta saber se osrgogee outras instancias
reguladoras da vida social, como a escola e ossnu@ocomunicacdo de
massa, serdo capazes de resistir ao tsunami derémcia religiosa em
curso e garantir um dos principios fundamentais dasiedades
democraticas: a laicidade do Estado. (MELLO; BRAEREITAS;
AVELAR, 2012, p. 158)

Ou seja, a questao € atual e deve ser discutidaaogstitude, com vistas a reconhecer

os direitos das minorias LGBT e a efetiva-los, page ndo se trata somente de uma questao
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de saude, mas de reconhecimento de suas partiaules. Logo, espera-se que o Poder
Legislativo possa ser mais efetivo na elaboracéa eotacdo de projetos que envolvam tais

demandas discutidas, e que fundamentalismos religindo impecam sua evolucéo. E apesar
de tais questdes estarem, aos poucos, encontramur@em sede Judicial, o ideal € que o

Legislativo atenda a cada uma, visto que € o pledétimo para tanto, e € onde ocorrem as

deliberagc6es democraticas. Espera-se assim, quassa continuar progredindo.

Baseando-se na teoria dos contrapublicos subadtedeo Nancy Fraser, pode-se
trabalhar a ideia de inclusdo de grupos LGBT noit@amile debate na esfera publica e a
minimizacdo da condi¢do de desvantagem que essasiasi sofrem. O fato se d& por meio
do que Fraser (1992, p. 123) conceitua como ‘4rehas discursivas paralelas nas quais 0s
membros dos grupos socialmente subordinados inweetairculam contradiscursos para
formular interpretacdes opostas de suas identidadesesses e necessidades.”

Na concepcdo de Bunchaft (2014), para Fraser, agrapuiblicos de resisténcia
permitem aos movimentos sociais ampliarem a gamaca®ecimento de injusticas
publicamente articuladas, expandindo o universmdao publica por meio de formas criticas
de comunicacao, os quais sao fatores que enrigustetn a contenda. Sao diversas arenas
de discusséo, com pluralidade de publicos, quenagstencializam a promoc¢éo do ideal de
paridade de participacdo. Em sintese, trata-seltidicps subversivos que divergem em
condutas e em opinides acerca de determinadasdgeegtie sdo postas e acabam por
enriguecer o debate.

Acerca da concepcéao do binarismo (homem-mulheioookhétero, como exemplos),
isso cabe ser desconstruido, com a finalidade slestibilizar as identidades sexuais, 0 que
seria possivel através da constatacdo de que @gidisos alternativos causam a circulacao
de discursos de oposicdo de classes excluidasfela @siblica oficial, como € o caso da
populacdo LGBT - o foco deste trabalho. (BUNCHAET14).

Por conseguinte, nota-se uma maneira de enriqueabate acerca de questbes
LGBT, ao mesmo tempo em que sdo convidados a dlissnibre tais assuntos, assim
incluindo-se na esfera publica oficial de debater@movendo a paridade de participacdo
deles préprios. Conclui-se que tal concepcao te@iopagada por Fraser € de grande valia
na presente discussdo, podendo contemplar uma fdemaclusdo de minorias LGBT no

espaco publico, para que possam discutir e degidistdes inerentes as suas demandas.
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4.2. A questéo da criminalizagdo da homofobia

Examinam-se nesta etapa da pesquisa as quest@estegi a criminalizacdo da
homofobia, o que abrange um tema de grande immiat@ientro do movimentgay e que
ainda esta na pauta de suas lutas, ja que naetamefno Brasil.

Na concepcdo de Masiero (2014), a reivindicaca@rdainalizacdo da homofobia
sintetiza a maior polémica do movimento LGBTa demanda é apenas uma pretensao de
alcancar o que o movimento feminista e negro canseyg - a saber, a criminalizacdo a
discriminacéo racial e a protecdo da mulher didateioléncia fisica.

Primeiramente, para estudar-se a perspectiva dafbbra, convém saber de antemao

do que se trata tal expressao tao recorrente. &lagrps de Rios (2009, p. 59),

Uma resposta rapida e direta, no horizonte desieleesdivisa a homofobia
como forma de preconceito que pode resultar enrigisacdo. De modo
mais especifico, e agora valendo-me da acepcaocmaiente, homofobia é
a modalidade de preconceito e de discriminacdocidimada contra
homossexuais.

Tem-se também que “[...] o termo homofobia desigdi@, aversdo medo irracional
aos homossexuais, um sentimento que provoca wipasde violacdo a integridade fisica ou
psiquica dos que se atraem por outros do mesmo” g&thVA JUNIOR, 2011, p. 498).
Tais conceituacdes sao claras por si s6. Homofélaafobia, a aversdo a pessoas que nao
cumpremo padracnormal de orientacdo sexual - a saber, a heterossexdelitdos (2009),
com o intento de compreender melhor o que sejarofubia, destaca que o termo foi criado
por bases psicolégicas, pelo psicélogo George Véegnmo ano de 1971, e que esse aspecto

tem muito a dizer. A partir de Freud e Pocahy, Ra@99, p. 62) esclarece que

Neste contexto, uma hipétese particularmente daddge a de que reacdes
homofdbicas violentas provém de sujeitos em grawdlito interno com
suas proprias tendéncias homossexuais, resultalateprojecdo de um
sentimento  insuportavel de identificacdo incondeilencom a
homossexualidade, donde a intolerancia a homosgaaa

Ademais, sujeitos que nao se conformam com a existéda homossexualidade
revoltam-se, pois a postura homossexual ndo camiza normalidade preestabelecida pela
sociedade. A partir dessa negacao, acaba-se myrusa da violéncia. Rios (2009) aduz que
agueles que seguem o0 heterossexismo obtém proslégnquanto que 0s homossexuais

acabam sofrendo opressao. Nessa senda, alerta que biabmio
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heterossexualidade/homossexualidade é critérioifdesdciacdo para o reconhecimento da
dignidade dos sujeitos e para a distribuicdo dasfii@os sociais, politicos e econémicos.

Ao tentar identificar quem € alvo de preconceito m@amofobia, acaba-se por
diferenciar a discriminacéo dirigida a homossexdais outras formas de discriminagéo, haja
vista que homossexuais ndo carregam alguma cdssicterclara acerca do fato. Isso é o que
afirma Rios (2009, p. 65), ao alertar para que

Diversamente do sexismo ou do racismo, em que pstdentes marcadores
corporais, e do antisemitismo (em que a pertinégergealdgica pode ser
rastreada), a homossexualidade esta presente emdsdexos, racas, etnias
e convicgles religiosas. Nao ha como, salvo awntificacao ou atribuicdo
por terceiros, distinguir por mero recurso visuls,antemdo, homossexuais
de heterossexuais.

Nesse quadro, a homofobia clama pela superacate@ade heterossexualismo como
o padrdo normal de escolha sexual e, para tanteseqa duas possibilidades: uma, que
denomina como resposta radical, e a outra, comeradd. No primeiro caso, ocorreria o fim
da homofobia através da abolicdo da heterosseadalidno ambito da desconstrucédo do
binbmio homo-hétero, como a proépria Fraser defamleseus estudos do reconhecimento. A
segunda questao acabaria por cair em um paradaslo, glie buscaria sustentar a igualdade
entre as orientacdes sexuais - porém, a heteradgkade seria definida como a negacéo da
homossexualidade - algo que é impossivel de cancéi que instiga o doutrinador a buscar
solucdes tedricas no campo dos direitos humant®@SR009).

Para Rios (2009), a discriminacdo homofébica oceempre que houver lesdo aos
direitos, através do preconceito frente aos estiwida diversos do heterossexismo, nao
importando se o ato for intencional - ou ndo. O gmporta é a lesdo aos direitos desses
cidadaos. Chama-se a atencédo também para os modivass que sao utilizados para alegar
a inutilidade de uma lei especifica sobre discragéio por orientacdo sexual. Vecchiatti
(2011) aponta dois:

a) a lei ndo acabaria com o preconceito, que soma@uaeria exteriorizado;

b) os assassinatos, as agressfes e as ofensas jéuic@mstcrimes em qualquer

hipétese. Portanto, ndo seria imperiosa a crindag#io especifica como tal.

Em contrapartida, surgem os contra-argumentosgigeen que:

a) a lei efetivamente ndo acaba com o preconceito,issasnao a faz desnecessaria,

ja que objetiva combater a discriminacdo - e naceoonceito;
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b) vale ter em mente, nesse ponto, que o simples dimigor nenhum motivo
aparente, ndo tem como abarcar um homicidio poivende orientacdo sexual da
vitima. Aqui o critério é a diferenciacao de traéanmto, 0 que trard o agravamento
da pena, ja que o homicidio seria cometido porvuodiitil.

Vecchiatti (2011) ainda liga o caso da homofobiaramsmo, a fim de demonstrar
como esses casos sdo semelhantes. Afirma quesos&iocasos que devem ser punidos pela
razdo de haver discriminacdo arbitraria. Assim cismo ser motivo de discriminacéo
tipificado em lei é totalmente aceito pela poputaganto que foi aprovado pelo Congresso
Nacional como lei.

Mas e quanto a homofobia, por que o Legislativadaimesiste em resolver tal
impasse? Parece que a resposta reside na bankgidaaalo Parlamento.

Silva Janior (2011) aduz que é clara a lentiddo,temmos de progresso, de causas
concernentes as questdes de grupos LGBT. Ressata &rasil tem destaque mundial no
que se relaciona as violacgdes de direitos humaad®rohossexuais, e que é preocupante tal
situacdo, uma vez que a estimativa € de que admslaias um homossexual ou transgénero
€ assassinado por motivos de 6dio. Portanto, lequmdal questdo necessita ser pensada pelo

Estado como um problema social que urge por solliRga tanto, em suas reflexdes, diz:

As violagbes por preconceito e discriminagdo odioperpetradas contra
estes individuos (dentro das quais destacam-semicildios tranfébicos,

lebofébicos e homofbbicos) mereceriam, por exemplssim como o

racismo, uma tipificacdo prépria na legislacdo p@déria (e, no caso dos
aludidos homicidios, uma qualificadora pela mot@@or preconceito de
cunho doutrinério(de base religiosa), que jamaidedam interferir nas

decisdes e nas estruturas decisorias de um Estado- como € 0 nosso.
(SILVA JUNIOR, 2011, P. 500)

Nesse contexto, surge a importancia de um projetded que tencione tipificar
legalmente a orientagdo sexual como forma posdévéiscriminacdo. Para Vecchiatti (2011,
p. 519), a criminalizacao da discriminacdo porrageao sexual “[...] visa garantir um valor
essencial da sociedade, a saber: a toleranciaadavidda e qualquer pessoa.” A tolerancia
simboliza, nesse sentido, pressuposto da vida eredsale, e € preciso pratica-la com aquele
gue optou por ndo seguir @gadrdoessociais, respeitando-o como qualquer cidadao nela
inserido, sem discrimina-lo por tais razbes. MasidR014) concorda que existe
fundamentacéo suficiente para que sejam estabate@dtratégias de seguranca para 0S
integrantes do movimento LGBT, referindo-se asériolas fisicas e psicolégicas que sofrem

cotidianamente.
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Para tanto, adentra-se neste estudo. Tem-se sebseapente um breve exame dos
projetos de lei de maior importancia sobre a taraattom a finalidade de analisar-se como
anda a situacdo. Assim, no que concerne aos Bajettei, o PLC 122/2006, apos diversos
percalcos, acabou por ser arquivado no Senadateab projeto de lei, o PLC 7582/2014,
esta tramitando na Camara dos Deputados.

O PLC 122/2006, da Camara dos Deputados, tem catovaaa Deputada Federal
lara Bernardi. Tinha por objetivo alterar a Lei’717/89, definindo crimes resultantes de
discriminacdo ou de preconceito de género, de skxorientacdo sexual e de identidade de
género. (BRASIL, 2006). O projeto de lei originfod objeto de aprovacédo pelo Plenério da
Camara em novembro de 2006. Nele, amplia-se o@dada Lei n°® 7.716/1989, acrescendo a
Ementa e ao art. 1° dessa Lei as discriminacOggmkero, de sexo, de orientacdo sexual e de
identidade de género. Em 2007, o PLC 122/2006rfviaglo para a Comissdo de Assuntos
Sociais, designando-se como relatora a ex-Sendefiima Cleide. Em 2009, apds muita
polémica, Fatima Cleide emitiu parecer ao PLC 1@2é3tabelecendo modificacdes. A ideia
fundamental era, com base no art. 3°, IV, questiseoutras formas de preconceito e de
discriminac&o sao criminalizadas, por que ndo adfolie?

Masiero (2014) sublinha que o substitutivo previampliacdo dos beneficiarios da
Lei n® 7.716/1989, que criminalizava delitos decpreeito e de discriminacdo. O relatério
deu origem ao PLC 122 /2006 da forma como se cenheje. O relatério de Fatima Cleide
foi objeto de votacdo, sendo aprovado pela ComidsdAssuntos Sociais em novembro de
2009. Em seguida, o texto foi enviado para a Cdiniste Direitos Humanos, na qual a
Senadora-Relatora do PLC 122/2006 apresentou novamparecer aprovado na Comissao de
Assuntos Sociais.

N&o obstante, Magno Malta e Marcelo Crivella emitirrequerimentos demandando
audiéncias publicas, os quais embora tenham sidwvagos em 2010, a audiéncia nunca
realizou-se. Em novembro de 2009, os Senadoresaafim que ndo houve debate necessario
para a aprovacao do PLC 122/2006, argumentanda gjne o0 Brasil € um pais de maioria
cristd. Os senadores Marcelo Crivella, Demoéstenese3 e Marta Suplicy procuraram
delimitar um novo texto que atendesse tanto aesasses dos grupos religiosos, como aos do
movimento LGBT.

No intento de obter um acordo com grupos religiosmstrarios ao projeto, a ex-
Senadora Marta Suplicy alterou o texto, objetivam@sguardar da criminalizacdo a
manifestacdo pacifica de pensamento decorrenté @ada moral fundada na liberdade de

consciéncia, de crenca e de religido. O novo tedtorecebeu apoio nem dos defensores dos
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direitos LGBT e nem mesmo da bancada evangélicaulBtitutivo apresentado por Marta
Suplicy ndo foi objeto de votacdo na Comissdo desifds Humanos e Minorias, pois
supunha-se que sua aprovacao nao seria viavel @ndta possivel oposicdo da bancada
evangélica e crista.

De acordo com Masiero (2014), quando Marta Summiy do Senado, o Senador
Paulo Paim assumiu a relatoria do projeto na C@uoisEm discurso proferido em vinte e
dois de fevereiro de 2013, relatou que sua progostandia “[...] buscar um equilibrio entre
as partes radicais e conseguir a aprovacao dot®mgeante a Comissao”, para estabelecer
um novo texto para o projeto.

O movimento LGBT reagiu a descaracterizacado deefpoSegundo Masiero (2014),
em novembro de 2013, o Senador introduziu novoojesbntrapondo-se ao substitutivo
anterior de Marta Suplicy e agregando seis modifiea ao substitutivo de Fatima Cleide,
que tinha sido objeto de aprovacédo na Comissaocsdanmos Sociais. A primeira proposta de
modificacao foi direcionada para atender “[...]@eglido de setores religiosos para que nao
entrdssemos na polémica da homofobia.”

De acordo com Masiero (2014), a segunda e terceddificacdes incorporavam a
observacdo de que as expressdes de afetividadeocams publicos ou privados abertos ao
publico estariam sujeitas a possibilidade de g&iriresguardando-se “o respeito devido aos
espacos e eventos religiosos.” As quartas e quntaificacdes configuravam a alteracéo da
Lei n® 7.716/1989, transformando-a em uma lei gea€ue contemplava todas as formas de
preconceito, sob o fundamento de evitar que s@w@ipssicado se contra uma lei especial feita
especificamente para a orientacdo sexual. (MASIERTI4). A sexta modificacdo foi a
exclusdo do artigo que objetivava incorporar aoi@bdPenal ao lado da injuria - racial,
étnica, religiosa, a pessoa idosa e a deficieateoncernente a orientacao sexual, ao género,
ao sexo e a identidade de género.

Consoante Masiero (2014), como se ndo bastasssfigulacdo do projeto original,
ele também nao foi submetido a votagdo na Comus&zireitos Humanos do Senado, diante
da reacdo da bancada religiosa. Com a apreserdacd@equerimento 1443/2013, o Senador
Eduardo Lopes pretendeu a anexacao do PLC 122&80P&S 236/ 2012, ja que disciplinava
a mesma tematica nos art. 472 a 474. Pouco antesrdetado o projeto na Comissao, o
plenario do Senado aprovou o requerimento.

Masiero (2014) atenta para o fato de que o Antefwofle Novo Cdédigo Penal

contemplava um conjunto de dispositivos que traiada preconceito e da discriminacao de
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orientacdo sexual e de identidade de género, masnemnos acabaram alterados, e
atualmente, o anteprojeto ndo abrange a maiorsedeispositivos.

Em dezembro de 2013, com a aprovacdo na Comiss@poréria de Reforma do
Caodigo Penal brasileiro, surgem alteracdes conths&o das referéncigénerq identidade
sexua) opgao sexuabu orientacdo sexuallMASIERO, 2014). Desse modo, a “[...] previséo
expressa ao preconceito de orientacdo sexual diddde de género ficou reservada a
qualificadora no homicidio, a majorante na lesdop@@l e ao elemento do tipo de
terrorismo.” (MASIERO, 2014, p. 142). Por fim, emlacdo ao PLC 122/2006, apesar de
passar por diversas alteragdes, terminou arquiradgenado.

Contudo, um novo projeto de lei, 0 PLC 7582/20Ftadtoria da Deputada Maria do
Rosario - que define crimes de 6dio e de intolegdncesta tramitando na Céamara dos
Deputados. Este ultimo projeto apresentado se tareaperanca para a criminalizacdo da
homofobia no pais. Indignada com a postura, Di@$12p. 259) evidencia que “[...] € dificil
justificar a inércia do Poder Legislativo”, refatorse a regulamentacdo das unides estaveis e
da criminalizacado da homofobia, pois n&do é de ogetais reivindicacdes vém sendo feitas.

Ja Franco Bahia (2013) ressalta que o préprio P&ddrlico revela condutas
homofdbicas, seja pela sua inércia em reconheeer garantir direitos a populacdo LGBT,
seja pela criacdo de projetos que os atacam deetamcomo o Projeto de Decreto
Legislativo n. 234/201°] que sera analisado em tdpico especifico. Verfficacom o ja
exposto, o claro retardamento nas votacOes de t@sojgue visam resguardar direitos
fundamentais dessas minorias sexuais, principadramtuma questao de urgéncia como € a
da discriminag&o por orientacdo sexual, que aeasiias consequéncias hoje, explicitando a
falta de interesse do Poder Legislativo em defeqdestbes atinentes ao movimento LGBT,

tal como ocorreu na votacao do PLC 122/06.

4.3. O casamento gay

Nesta parte do trabalho, tracam-se consideracbbse so casamentgay. Os
entendimentos a serem abordados tém o objetivealarecer os argumentos prés e contras a
igualacdo juridica entre casamentos heterosserulimmossexuais. A grande maioria dos
tedricos favoravel ao casamergay é enfatica em afirmar a possibilidade da convedsio
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo pardameato civil, nos moldes que é

realizado entre casais heterossexuais.

9 Conhecido vulgarmente conwojeto da CuraGay.
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Roger Raupp Rios (2011, p. 95-96) explicita queamnhecimento de referidas unides
representa uma questdo de direitos humanos e igéeré€|...] a medida mais coerente é o
reconhecimento das unides entre pessoas do mesxmcesepé de igualdade com aquele
dispensado as unides heterossexuais.” Explica gue skr assim, pois ndo ha motivos para
haver dois regimes diferenciados se as situac@sagpliferem quanto ao sexo, e as demais
caracteristicas sdo iguais. Nessa visdo, a honeofodrderia for¢ca, ndo haveria negacédo de
reconhecimento aos homossexuais e haveria o comaateisdo sedimentada do
heterossexismo como norma padréo das relacoegaafetiRIOS, 2011).

Rios espelha a argumentacao recorrente em torabrdecéo do casamengay cujo
foco principal reside em uma questéo de igualdade ®&0 negacao de reconhecimento aos
homossexuais. Entretanto, ndo € essa a visdo daeirigara tanto, recorre-se as ideias da
feminista Nicola Barker que, em seu livro intitwalot the Marryng Kind: A feminist
critigue of same-sex marriageexpde criticas ao modelo de casamento para casais
homossexuais, trabalhando com argumentos de gral@éncia para embasar suas criticas,
e assim incitando a reflexdo sobre o quadro gquEeeatualmente no entorno da questao do
casamento civil para homossexuais.

Seu proposito € demonstrar a visdo da critica a ssxdelo de casamento, que
envolve lutas diarias por reconhecimento, com e & procurar saber se é o casamento civil
o melhor regime para a unido entre homossexuastaide, Barker (2013) assinala que, em
sua obra, aborda disposi¢cdes que levaram a legatizdo casamento homossexual e enaltece
a forte ligacdo dessa forma de relacdo com o madeloasamento civil, que, na visdo da
doutrinadora feminista, limita as potencialidadeansformadoras e transgressoras das
reformas da legislacéo.

A feminista lembra que o reconhecimento buscaddporossexuais nao se limita ao
Estado, mas expande-se para o reconhecimento mdaseiliar, nas instituicbes religiosas,
bem como de seus empregadores, em seu ambitdbdéhtraTambém deixa claro que a ideia
do casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo éncmda de forma universal nas
comunidadegyays e lésbicas. Portanto, afirma fazer parte do grd@deministas céticas
quando o assunto é a instituicdo do casamento. KEARR 2013).

Ao longo desta discussao, sera possivel compre&idealegacdes com mais clareza.
Barker (2013) utiliza a teoriqueere as criticas feministas da segunda onda pana@a a
analise critica acerca do casamento do mesmo Eexioora muitos vejam tais teorias como
entendimentos que ndo se complementam, a femingstsparece que, em sua concepcao, a

teoriaqueertem muito a contribuir para sua critica ao casamedn mesmo sexo. Em sua
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visao, a teoriagjueere o feminismo radical compartilham uma oposicaajne se refere ao
casamento do mesmo sexo - embora por razbes div&ggere ainda que “[...] nés devemos
nos referir ao casamento como o foco da criticana®s de apenas a instituicdo do casamento
em si”. (BARKER, 2013, p. 04)

Nesse entendimento, as criticas ndo estédo enttebages contemporaneos em relagéo
ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, umaevapanas se limitam a discutir sobre o
acesso a instituicAo do casamento em detrimentoarddise sobre o que 0s casais
homossexuais realmente querem, ou 0 que signitaxr easados legalmente, o que abre
espacos que nao sao explorados em tais discUBAERKER, 2013).

Barker (2013) tenta abrir o campo de visdo do castanhomossexual para além da
mera discussdo de seu reconhecimento, expondo eyge-sk-ia questionar se € a melhor
instituicdo para o reconhecimento de unides cora bas proprias opinides dos envolvidos -
gayse lésbicas, os mais interessados no fato. Assinindica que essas questdes devem ser
tematizadas na discussdo. Ademais, reconhece gquet@ complicado argumentar contra o
reconhecimento legal e simbdlico das relacbes demmesexo em um contexto dominado
pela homofobia e pelo heterossexismo, e que o dntento de que relacdes hétero e homo
sdo iguais ndo abrangem um desafio forte pardieaciéminista ao modelo do casamento.

A questdo que se pbe é: pode o0 casamento do mesrw Boporcionar 0
reconhecimento legal e simbdlico para as relac@&sadais do mesmo sexo como uma
familia? Barker (2013) concorda com Nancy Frasemtp a teoria de que toda injustica é
uma questao de reconhecimento e de redistribuiigifgrma que estdo imbricadas, e no caso
em tela, a questdo em discusséo sdo as minoriagisefinda acerca desses remeédios, tém a
possibilidade de ser afirmativos ou transformativos

Para Fraser (2008), a desinstitucionalizacéo dd<pa de valores heteronormativos e
a substituicdo por uma alternativa que promovaragde poderia ser efetivada de mais de
uma forma. A primeira seria a legalizacdo do casémnentre pessoas do mesmo sexo, e a
segunda seria a desinstitucionalizacdo do casantexteyossexual, com a separacédo de
beneficios (como seguro-saude do status maritalhputando-os a outras bases, como
cidadania, por exemplo.

Em contraposi¢do a Fraser, mas se apropriandoapassite de sua teoria, Barker
(2013), pondera que o casamento do mesmo sexo sgeventendido como um remédio
afirmativo, visto que apenas insere 0s homossex@rmisuma estrutura ja existente, sem
desafia-la, propriamente. Assevera que € dificisaterar o casamento do mesmo sexo como

um remédio transformador em termos de reconhecanpaotque esta acoplado a um remédio
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afirmativo. Ou seja, o reconhecimento da poss#uleldo casamento entre pessoas do mesmo
sexo ndo é considerado como transformador na anddisBarker sobre a teoria de Fraser,
pois para que fosse, deveria haver a desestabilizé® estrutura posta (casamento) - o que
demandaria profunda modificagdo ou até mesmo eacride outra forma estrutural - porém,

0 que ocorreu foi apenas uma extensdo da suaagéibiz

De acordo com Barker (2013) duas sao as motivggé@sconservadores apoiarem o
casamento homossexual: civilizar gay, evitando a promiscuidade e encorajando a
responsabilidade e resgatar os valores da fanréidictonal, como a monogamia e a
fidelidade, evitando assim relagbes poligadmicassem nenhum compromisso, que Sao
rejeitadas pelos conservadores. A ideia centratlidourso conservador seria a de que o
reconhecimento do casamento entre pessoas do mssxoo fortalece a instituicdo do
casamento, e, portanto, deve ser incentivado. Raedndiscurso esta em desacordo com a
perspectiva feminista.

Os argumentos do reconhecimento simbdlico do casanemtre pessoas do mesmo
sexo atuam na seguinte esteira: retira o simboligmegativo diante de um nao
reconhecimento do casamento, declarando como icqamiselacbes homossexuais e as
heterossexuais, ofertando suporte social paraBaiker (2013) reconhece a importancia do
reconhecimento pelo estado das unides homossexaady em vista a disseminacdo da
homofobia.

Por conseguinte, € de grande relevancia o tratarigoal a esses casais, mas tais
reivindicacdes por reconhecimento giram ao entdanaesmice e da igualdade formal. Tais
guestdes se tornam preocupantes, posto que sarigaak remédios afirmativos de Fraser, e
as estruturas que geram a injustica permanecenesisias, 0 que leva ao entendimento de
gue o reconhecimento do casamento homossexuatnseugente e acaba-se por deixar em
um plano secundario as questdes decisivas pasokgéo da desigualdade, desde a raiz do
problema.

O entendimento também caminha na perspectiva dex igiealdade formal pode ser
compreendida como primeiro passo para o amaduretinoa discussdo até a igualdade
material, mas Barker ndo € muito esperancosa adem®a: menciona que a igualdade formal
apenas faz com gue se tolere o comportamento dedsexuais. A tedrica também refere que
algumas feministas séo a favor do casamento eegsps do mesmo sexo no sentido de que
nao reproduziria as mesmas falhas e problemas damemto heterossexual, como a
hierarquia de género. Como argumentos, alega gse fsaria visibilidade para os

homossexuais, que poderiam dar o exemplo acerdgudélade para os heterossexuais e
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teriam a possibilidade de desafiar as estruturésapais e heteronormativas. (BARKER,
2013). Todavia, nada disso é garantido.

Na consideracdo da feminista, o casamento do mesnmw pode ser compreendido
como uma forma de resisténcia politica, o que spelid desobediéncia de uma lei, como
ocorreu quando o casamento civil era celebradoat@@ia e era proibido pela Unido, ou
até mesmo pelo simples fato de ndo cumprir conléoao heterossexista e a invisibilidade
das relagcbes homoafetivas na ocasidao em que cassneeam celebrados em publico, como
um protesto politico e uma desobediéncia civil. ddesenda, a heteronormatividade tida como
0 padrdo a ser seguido é desafiada. (BARKER, 2013).

A ideia de que o casamento é um fim em si mesm@mda, um meio para um fim, é
importante na medida em que se espera 0 reconh#ointa instituicdo para casais
homossexuais, e o fato ira refletir em uma mensagelevante acerca da igualdade,
enderecada a sociedade. Resolver-se-ia, dessa, fmmowbéemas de reconhecimento legal e os
gue envolvem a homofobia e o heterossexismo. (BARKID13)

Barker (2013) ndo € contra a protecéo legal donoaisep, mas compreende que existe
uma seérie de pontos negativos nesse reconheciraanie o reconhecimento pelo Estado de
tais relacBes afetivas € um argumento muito foate justificar a necessidade de reconhecer
as unides de casais homossexuais. Além do masssvel transgredir - ou transformar - a
estrutura do casamento através de sua prépriduigdb. A transformacdo se daria pela
visibilidade da relacdo homossexual e pela deséstagdio de normas heteronormativas e do
patriarcado, e ainda, o igualitarismo no seio geamentos homossexuais viria a desafiar sua
desigualdade fundamental e perturbar as normafuer@ A transgressao estaria baseada
também na ideia de visibilidade, a qual desestatii a premissa de que relacionamentos
homossexuais precisam ser enrustidos. Assim, a gitral € a de que se podem transgredir
as ideias do casamento através dele mesmo.

A feminista procede ao seu estudo, com ponto deusk§io na segunda onda do
feminismo, na justificacdo de que ainda fornece terramenta Gtil para criticar o casamento
heterossexual e o casamento homossexual. BarkeB)(26nsidera que tal teoria trabalha em
nivel individual - 0 que acontece com cada indigido seio do casamento - e estrutural - ao
dizer respeito ao papel que a instituicdo do desahgpna sociedade. Apods a andlise, liga-se
a terceira onda do feminismo - a familia contemipeaa Em consonéancia com a doutrinadora
feminista, a mudanca mais notavel apos a segurdtafono aumento no numero de familias
nao matrimoniais em coabitacdo, porém isso nadfis@mizer que o casamento deixa de ser

a instituicao ideal, pois pode condizer com ossattastos de um casamento, com a forma de
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avaliar um futuro casamento, ou até mesmo porqueasal ndo vé diferenca entre a
coabitacdo e o casamento.

A ideia de Barker (2013) foi analisar a opresséawiriena nas familias no contexto da
segunda onda e transpor tais questdes para o gasahmmossexual da terceira onda. Cré
gue a teoria da segunda onda continua a ser ngaessado em vista que a divisdo de género
continua a ser uma preocupacao central, e a idgefardilia nuclear tradicional mantém-se
com base no casamento, ainda pela questdo da pe®écu acerca da privatizacdo do
cuidado.

Barker (2013) aceita que ocorreram mudancas nomeada desde o contexto da
segunda onda feminista, mas que se restringiranueap alteragdes individuais - e ndo em
estruturas da instituicdo do casamento. A quesdé® g estudiosa gira no sentido de que os
encargos e 0s custos da privatizacédo social s@atigados no seio da familia como um todo,
e normalmente sdo tidos como responsabilidade daemiEm outros dizeres, o Estado
transfere para a esfera particular todo o encaogouttado. Barker perpassa pela ideia de
opressao da mulher, pela imagem da mulher comadoid da casa e dos filhos, e de que
mesmo que a taxa de emprego fora de casa subegrglaua a desempenhar as mesmas
tarefas domésticas. Para tanto, coloca-se a qudstdioe se o casamento homossexual podera
desestabilizar tais desigualdades de género dmeasa, para Barker, néo.

De volta a tematica da transformacao/transgressdodtituto do casamento, tem-se
que a transformacéo se da no caminho de uma mudimieo do modelo de casamento,
como a busca pela igualdade. A transgressao uapzertos limites, com o ensejo de atingir
a propria estrutura da instituicdo social tida cdmteronormativa. Barker (2013) alega que
antes de discutir o reconhecimento do casamente eessoas do mesmo sexo, é preciso
debater sobre quem é suscetivel de ser reconhderdoede a constatacdo de que, ao
reconhecer-se tal unido entre pessoas do mesmgp anga se esta por marginalizar outras
formas de unido - como familias poliamor - arguraedbd que continuariam a ser excluidas
do reconhecimento positivo que alguns relacionaosealcancam, através da instituicdo do
casamento. No caso em exemplo, a exclusdo corgieMsstir.

A tedrica feminista ilustra como exemplo de umaspas transgressao a estrutura do
casamento o Ato de Parceria Civil de 2004 do Rélnmo, contudo alerta que ainda seria
limitada pela estrutura juridica posta. Em tal at®o se dispb6s acerca do sexo das pessoas
envolvidas na parceira, 0 que pode ser visto comsesipilidade de transgressao do modelo de
casamento ou como esquecimento da homossexualajzetgr de ja reconhecida legalmente

€em seu contexto.
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A doutrinadora sinaliza para a questao de a lenocacesso ao casamento do mesmo
sexo, ser vista como solucao para a opressao eéaesgbre homossexuais de forma universal
no Ocidente. Assim, conduz o argumento no camirth@uk seria necessario adotar certa
cautela quando se usa a lei para efetuar a mudacgd. O debate sobre a lei se concentra
em normalizar o casamento entre 0 mesmo sexo, lrecendo-0 nesse ambito. O problema
estd na questdo de que o titular do poder de defidie regulamentar as leis € o préprio
Estado - e apenas ele, que por sua vez, podeausiézdessa ferramenta a seu favor. Assim,
0os maiores empecilhos sdo a desordem e a incogréocikistema juridico. Finalmente,
recomenda que apenas casais (hétero ou homo) ssiwgia de reconhecimento pelo Estado
se cumprirem 0s requisitos de um casamento tradiGicu seja, pessoas que tenham
relacionamentos ndo monogamicos nao sao passe/eesonhecimento. (BARKER, 2013).

Outra indagacéao significativa que se coloca: gdeile conceder uma solucdo para a
problematica da desigualdade? A ideia ndo é abandorei, mas sim, centrar-se sobre a
forma de poder que se impde, com cuidado para sonsas que envolvem a sua utilizagéo,
resistindo a tentacédo que a lei tem a ofereceter@ade asolucdo No entanto, a lei pode ser
vista como uma subversdo a ela propria, na medidae evolui conforme o passar dos
tempos e subverte o entendimento tradicional, contasamento entre pessoas do mesmo
sexo, em que a lei que traz tal enunciado pervartanterior (que nao oferecia tal
possibilidade) numa consideracdo que deve serdmmasia como valida, apesar de a lei,
nesse caso, continuar a limitar a unido homosseaaladicional casamento heterossexual.

Nessa seara,

Qualquer compromisso com a reforma da lei que resafte pardmetros
existentes e o discurso do direito é suscetiveredercar o poder e a

Y

legitimidade da lei a custa da mudanca real e pssgra. Portanto, as
reformas legais com o potencial mais subversivotransgressor neste
contexto serdo aqueles que desafiam o modelo @measo. (BARKER,
2013, p. 172).

Em suma, a ideia primordial do que é discutido & de que desestabilizar as
estruturas postas apenas adicionando mais podadsl nas estruturas ja existentes nao
resolve a questao da desigualdade, e somentent@staarar o problema, no que concerne ao
casamentgay. E preciso subverter, transgredir os limites inp@sLogo apos a analise do
binarismo hétero-homo de Gayle Rubin, Barker (2018ya que hoje o casal homossexual
passa a ser igualado ao heterossexual no sentidh@as#ar-se no casamento tradicional e

respeitoso aos seus principios basicos, numa celagiogamica, estavel e adulta, como
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preconiza seu quadro normal. Rela¢gBes estadveissmmeue homossexuais - sdo agora
incentivadas, em detrimento de relagfes instavieisegiuras. Nesse panorama, Barker (2013,
p. 174) explica que

Criticar esta mudanca de limites ndo implica simmpiente adotar uma visao
de libertaria que quaisquer limites regulamenta@s problematicos. Em

vez disso, eu simplesmente sugiro que, se as adiefdsexuais devem ser
estigmatizadas e/ou marginalizadas deve ser pawesotelacionados com

as praticas sexuais especificas ao invés de und@adravés da reificacao
das relacdes estaveis ou “responsaveis”.

A passagem é elucidativa para compreender tudojaudei analisado acerca do
entendimento de Barker a respeito da probleméticdoeno do reconhecimento de unides
entre pessoas do mesmo sexo. Além do que, a esaudém buscou desqualificar qualquer
limite imposto, e na citacao restou nitida suagémsi

Um exemplo de uma estratégia argumentativa insustete desestabilizar o carater
patriarcal do casamento foi o voto dlestice KennedgmObergefell ParaJustice Kennedyo
casamento também atribui beneficios profundos. UINaisterpretacdo, conforme o Estado
concede reconhecimento e estabelece uma estragahdo relacionamento dos casamentos
entre pessoas do mesmo sexo, os filhos de taieutdin a capacidade de compreender a
integridade de sua propria familia.

Mas serd que tal interpretacdo € capaz de dedestalm carater patriarcal do
casamento? De inicio, vale destacar que, pasticeKennedy, “[...] sem o reconhecimento,
estabilidade e previsibilidade que o casamenteoércriancas sofrem o estigma de perceber
suas familias como sendo de certo modo inferiof@&sSTADOS UNIDOS, 2015a). Para o
Justice,elas também sofrem com 0s custos materiais de d@hres de pais ndo casados,
relegados a uma vida familiar incerta e dificil.efvthis, as leis que vedam o casamento entre
pessoas do mesmo sexo causam danos e humilharargastr- filhos desses casais.

Pressupondo uma analise inicial, a liberdade dsasis&omossexuais (que pretendem
se casar) e de seus filhos se concretiza no inggipraticas institucionalizadas que orientam
seus objetivos. Todavia, mesmo para Honneth, tappetiva ndo resulta na exclusdo de
formas de interacdo que ndo sao objeto de recanbetd pelas instituicbes pelo Estado.
Compreende-se assim que nem mesmo Honneth (20ESpuporia que as criangas
necessitam do reconhecimento institucional do Bstpdra se sentirem efetivamente

reconhecidas, como sustedtesticeKennedy.
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O voto ainda contém um conjunto de discursos intpicque essencializam a
identidadegay, inviabilizando a paridade de participagéo deisdsamossexuais ndao casados.
Diante disso, sustenta-se uma reflexdo ndo supérfsobre o carater patriarcal do
matrimonio, revelando que o argumento da igualdadeal em dire¢cdo ao reconhecimento
do casament@ay, embora seja um passo importante nessa caminBaotsuscetivel de
desestabilizar a concepcao assimétrica intrinsecasdrimonio. Sem mudancas na estrutura
profunda da instituicdo do casamento, ele continpatriarcal e excludente, mesmo com a
sua legalizacdo entre pessoas do mesmo sexo.

Barker (2013) reflete, em seu livro, sobre duasnéw de relacionamento que
continuariam a ser excluidas do reconhecimentaliampor e a ndo monogamia. Informa que
isso iria ocorrer tendo em vista que o casamergoagse legitima quando composto por um
casal e diz que os tipos de relacionamento tomdera ainda mais marginalizados. Seu
objetivo, ao realizar tal analise, ndo é o de avalipossibilidade de inclusdo de tais formas
de relacionamentos dentro da instituicdo do casemeras apenas de efetuar a apreciagéo de
formas alternativas de relacionamentos.

Destarte, a transgressao ou a subversédo das estrdtucasamento do mesmo sexo
pode se dar através da ideia de remédio transfimondé Fraser. Fundamentando-se nos
ideais de Fraser, Barker (2013) sinaliza que é mbitd do casamentgay, em que S&o
necessarias solugcdes no nivel de redistribui¢cé® reabnhecimento. Dito isso, “[...] supondo
que o reconhecimento pode ser transformador, estignaria se 0 reconhecimento
transformador combinado com redistribuicédo afirreapode ser um remédio suficientemente
radical ou progressivo.” (BARKER, 2013, p. 195).

Com vistas a encerrar a discussdo que se desgmieset que, na visdo da critica
feminista, o reconhecimento € sempre parcial daagdenrelacionamentos compostos dentro
da comunidadgay e lésbica, vendo como de grande importancia atrémiicdo como parte
da politica do reconhecimento. (BARKER, 2013).

Como ja se expds, diversas sdo as criticas ao easarhomossexual pela lente
feminista, compreendendo-se os argumentos para, tards entendendo-se também que o
reconhecimento do casamento entre pessoas do nsesm@&ra um passo hecessario - e a lei
foi imprescindivel para isso - mas insuficienteaparreflexdo mais aprofundada acerca dos
problemas que o reconhecimento implica.

Em sintese, o reconhecimento do casamento entsegsedo mesmo sexo limita a

estrutura do casamento homossexual ao modeloitadicde casamento, excluindo algumas
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formas de relacionamentos. Por meio de uma posturasta, entende-se como plenamente

possivel a transgressao das estruturas do regicesdmento através dele mesmo.

4.4. A ADI-DF 4.277/ADPF-RJ 132 e a Resolucéo 176 €NJ

ApoOs anos de luta pelo reconhecimento do casangayi@omecaram a surgir sinais
de que havia esperanca para a efetivacédo da igieaktdre os direitos das minorigayse
dos casais heterossexuais. Os casais homossexwodés constituem uma minoria sexual
estigmatizada que vem enfrentando obstaculos reegso politico majoritario, tanto no que
se refere ao casamento civil igualitario, como ne tpnge a criminalizacdo da homofobia.
Porém, no ano de 2011, o STF deu um passo proveiesidindo pela possibilidade do
reconhecimento da unido estavel entre pessoas simangexo no julgamento da ADI 4277-
DF.

A ADPF 132-RJ, ajuizada pelo Governador do EstaddRtb de Janeiro, perdeu
parcialmente o seu objeto e foi recebida, na pameanescente, como ADI, julgada em
conjunto com a ADI 4277-DF, a fim de conferir imtiestacdo conforme a Constituicdo ao art.
1.723 do Cddigo Civil. Consagrou-se o pluralismanoovalor sociopolitico cultural, e a
liberdade para dispor da propria sexualidade idaana categoria dos direitos fundamentais
do individuo. Nessa decisao, decidiu-se ainda cart. 4723 do Cdodigo Civil Brasileiro - que
trata da unido estavel - fosse aplicado em constm&o paragrafo 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal, de forma que os casais h@roas teriam a possibilidade de
constituirem formalmente a unido estavel.

Propugna-se, assim, neste momento do presentéhtvabaalisar objetivamente o que
foi decidido pelo SFT em sede de ADIN 4.277-DF eAfaPF 132-RJ, as quais serao
verificadas de forma mais profunda no préximo cdpitintenta-se também averiguar em que
consiste a Resolucdo 175 do CNJ, criada apos periodo de tal decisdo. Portanto, tem-se
que, no ano de 2011, o Brasil deu um grande passo & igualdade. Através da deciséo
unanime do STF, em sede de ADIN sob n°® 4.277-DBEBMRsob n° 132-RJ, reconheceu-se a
possibilidade da unido estavel entre pessoas dmmesxo, o que possibilitou, mais tarde,
sua conversdo em casamento civil. Por meio deetas@io historica, os casais homossexuais
puderam ter sua unido reconhecida perante o Estado sociedade, ganhando plena
visibilidade e direitos garantidos legalmente.

Na decisédo, compreendeu-se que o art. 226, 8§ 8odatituicdo Federal (BRASIL,

1988) nao proibe a unido entre pessoas do mesmg eas envolve apenas um dispositivo
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exemplificativo que, com o uso da analogia, podeneer-se mesmo que sua redacéo
continue a mesma, como foi 0 caso em concreto.ddnan questdo com o debate que se
explanou, considera-se que, apesar de a decisasenaon remeédio transformativo - como
pensado por Fraser - e apesar de ndo modificarsa tha estrutura - feita a partir do
casamento heterossexual - e ainda excluir certasa de unido, representou um passo
necessario e importante para o reconhecimento tegél minoria sexual. E foi, ainda, um
reflexo da grande evolucdo do Poder Judiciario, epieentou dificuldades em prol dos
direitos de reconhecimento de casais homossexR@iém, calha lembrar que ainda ha muito
a fazer, em termos de reconhecimento.

E apesar de os projetos de lei sobre a tematieseestem tramitagcdo no Congresso
Nacional, nunca foram levados a votacao. Assimmteida inefetividade do Legislativo - o
que é fortemente influenciado pela bancada evagélprocedeu-se a busca pela efetivacéo
desse reconhecimento através do Poder JudiciaseoNa omissao legislativa na efetivagédo
dos direitos de casais homossexuais legitimou @meciséo do STF no julgamento da ADI
4277-DF em 2011, quanto a edicdo da Resolucdod T\Nd em maio de 2013.

Nessa perspectiva, a Resolucdo 175 do CNJ disfiiie achabilitacdo, a celebracéo
de casamento civil ou a conversdo de unido estmetasamento entre pessoas do mesmo
sexo, instaurando que os Cartorios Extrajudicimasileiros devem assim proceder, sem criar
obstaculos a quem pretenda legitimar os atos gasdsupracitados.

O entdo Presidente do CNJ, Ministro Joaquim Barbqea também foi autor da
proposta de Resolucdo, ponderou, durante a sessdapmciacdo da Resolucdo pelo
Colegiado, que seria contrassenso aguardar a negdacao legislativa da decisdo do STF na
ADI 4277-DF pelo Congresso Nacional, porquanto @oesonhecer juridicamente as unides
homoafetivas como unifes estaveis, demandar-seatamento idéntico em relacdo ao
casamento, uma vez que a Constituicdo proibe qeralguma de discriminacao.

Portanto, alega-se que o CNJ nao usurpou compatéygislativa, dado que apenas
resguardou a isonomia prevista no art. 5°, caputasstituicio Federal (BRASIL, 1988),
atuando no ambito de sua competéncia regulamenitawiida pela Emenda Constitucional n°
45. Com isso, buscou-se validar plena e efetivecag@io do direito ao casamento a casais
homossexuais, resguardando-se o direito da comvedes@nido estavel em casamento civil -
tudo em razdo de um Judiciario ativo que € o géardia Constituicdo e o defensor dos
direitos humanos - pois por meio de tal decisaoigiorse um déficit de representacdo no

processo politico das minorias sexuais.



119

5 O JULGAMENTO DA ADIN 4.277/ADPF 132: UMA ILUSTRA CAO BRASILEIRA
DO CONFLITO

Tenciona-se agora compreender a tematica da efa@ativdos direitos dos casais
homossexuais no julgamento da ADI 4277-DF, parasgupossa refletir criticamente sobre
um conjunto de discursos implicitos as estratégigementativas nos votos dos Ministros.
Nessa perspectiva, a decisdo foi vista como exgwessgitima de ativismo judicial, posto
que, na visdo de muitos tedricos, ndo seria comg@etédo Judiciario decidir questbes
constitucionais controvertidas que envolvam desBsmorais razoaveis, nem violar os
limites seméanticos do art. 226, § 3° da Constituica

O Constitucionalismo deve dispor de instrumentaa papedir que sistemas eleitorais
manipulem a vontade popular, ou ainda que plebsditspirem resultados que consagrem
concepcOes assimétricas de mundo, que frequenteméotam direitos de grupos
vulneraveis, descaracterizando o uso publico daora& tirania majoritaria € incompativel
com as premissas dos teoricos da democracia amstial ou dos defensores de um
Constitucionalismo Democratico.

Como ja se afirmou, o movimento do ConstituciomatisDemocratico sintetiza uma
forma dialogica de judicializacdo que presume uretacBo dialética: enquanto os
movimentos sociais influenciam os tribunais com ssuaivindicagées, 0s tribunais
impulsionam os ramos do Poder Publico com valomsstducionais emancipatorios. A
Constituicao pode promover lealdade, apesar daupdof desacordo moral acerca de seus
dispositivos.

No Brasil, a atuacdo proeminente dos Tribunais stho criticada por parte da
doutrina. Para Barroso (2012), o ativismo Judia@dba por surgir quando se esta diante da
retracdo do Poder Legislativo, em que ha certoalesento entre a classe politica e a
sociedade, impedindo que as demandas sociais sggmdidas de maneira efetiva. Com
efeito, a Unica saida visualizada para tal objadieopostura ativista dos Tribunais.

Entretanto, para os doutrinadores do reconhecimgoendo o ordenamento juridico
silencia ou permite a realizacdo da violéncia e idjaria em relacdo as minorias
estigmatizadas, seria precisamente esse siléngi@gsa omissédo) que deve ser eliminado
pela efetivacao dos direitos relacionados ao resmntento. (LOPES, 2011, p.35).

E premente também elucidar que tais estudiososdefendem a legitimidade de
qualquer forma de protagonismo judicial. Tendo estava distincdo ja estabelecida entre

ativismo judicial e judicializacdo, postula-se asgibilidade de mecanismos dialégicos de
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judicializagdo e propugna-se que estes podem sgidavados como legitimos quando
pautados por critérios e por parametros que arfegin.

Segundo Souza Neto e Sarmento (2015), faz-se fuentainestabelecer parametros
que devem ser utilizados para calibrar o grau agagonismo do Poder Judiciario no
exercicio da jurisdicdo constitucional. O primeaspecto a ser verificado é “o grau de
legitimidade democrética do ato normativo.” Tragagm verificacdo da efetiva participagéo
popular na criacdo do ato normativo.

Quanto maior a intensidade da participacdo demoaratmais minimalista e
autocontido deve ser o STF. O segundo parametncagde por Souza Neto e Sarmento é a
investigacdo relativa aos pressupostos indispeissdeefuncionamento da democracia. Sob
esse prisma, “[...] o Judiciario deve atuar de rmameais ativa para proteger as condicdes de
funcionamento da democracia, que podem ser ameagamtagrupos detentores do poder
politico.” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 103-104)

Um terceiro parametro apontado por Souza Neto m&do (2015) é a defesa de
direitos materialmente fundamentais. De acordo esmoutrinadores, o discurso dos direitos
fundamentais pode ser apropriado como estratégieomo escudo - utilizados pelas elites
para bloquear avangcos no campo da politica dencecrddai porque se compartilha nesta
dissertagdo com os estudiosos a premissa de qudi@adio proeminente deve voltar-se
precisamente e especificamente para direitos rahtemnte fundamentais: garantias das
condicbes basicas da vida (minimo existencial) ategéio das liberdades existenciais. Em
relacdo das ultimas - as liberdades existenciaipostura proeminente e maximalista do STF
deve representar mecanismo de protecdo do indieniuface das investidas perfeccionistas e
paternalistas da sociedade e do Estado.

O quarto parametro fundamental assinalado € a cagim das capacidades
institucionais do STF e do 6rgéo que elaborou cmatmativo questionado. Nas palavras dos
teoricos, “[...] é recomendavel uma postura de autencdo judicial diante da falta de
expertise do Judiciario para tomar decisdbes em areas que ralmma profundos
conhecimentos técnicos fora do direito.” (SOUZA NEETSARMENTO, 2015, p. 108). De
fato, os Ministros do STF ndo sdo peritos em ecamantal pressuposto ndo deve ser
minimizado, sob a pena de surgirem decisdes comtadss equivocados.

Um quinto pardmetro envolve a época de edicdo admatmativo. Nesse ponto de
vista, “Normas editadas antes do advento da Caitétd ndo desfrutam da presuncdo de
constitucionalidade equiparadas aquelas elaborgmederiormente.” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2015, p. 110). O sexto parametro - somsesténcia temporal - reflete a



121

tendéncia humana de sobrevalorizar interesses rtie m@azo. Os pensadores, em passagem

elucidativa, denotam que:

A jurisdicdo constitucional pode funcionar como tinmento de
compensacao desse déficit de racionalidade dacajéiiva orientadas pela
politica majoritéria. A posicao institucional dasizes constitucionais, que
nao dependem do sucesso eleitoral para se margenesaus cargos, facilita
o0 desempenho do papel jurisdicional de guardidweatteres e interesses de
longo prazo, diminuindo o risco de que a logicapdditica majoritaria
sacrifigue em demasia o futuro, em favor de isw¥e mais imediatos.(
SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 111).

Indubitavelmente, o principal parametro espeadiftceelaciona-se com a legitimagao
da postura maximalista no STF na protecdo de grypdseraveis. Nessa Otica, “O
insulamento judicial diante da politica eleitora&rpite ao Judiciario que proteja minorias
impopulares, cujos direitos poderiam ser atropedaoo desprezados em outras esferas.”
(SOUZA NETO, SARMENTO, 2015, p. 104). Por exemplo,caso de minorias sexuais, no
momento da decisdo da ADI em questéo, existianrsbgeprojetos de leis para reconhecer a
possibilidade do casamengay, contudo sem aprovacdo em face do déficit de septacao
dos grupos no processo politico majoritario. Inekisa grande maioria da sociedade - a
excecao dos movimentos religiosos - ja contemplavgensamento consolidado em favor da
unido homoafetiva. A posi¢do ndo era tdo contra@emuanto o julgamento pela Suprema
Corte norte-americana elRoe v. Wadenos EUA, por exemplo.

A vista disso, nos dizeres de Roger Raupp Rios,] “ssa situacdo configura
discriminag&o por motivo de sexo, explicitamentailpda na Constituicdo” (RIOS, 2011, p.
93), uma vez que proteger o casamento heterossexeglar qualquer protecdo ao casamento
gay é consequéncia de um direito discriminatorio, gi®a 0s preceitos constantes na
Constituicdo Federal de 1988. ApOs a decisao do, ®EFdoutrinadores, a sociedade
académica, os cidadaos - todos, enfim - comecarae cuestionar acerca de como seria a
regulamentacdo desta unido e se aquele era Orgapetante para ter realizado tal
julgamento, que teria sido reflexo de um supostesato, porquanto a via correta seria pelo

Poder Legislativo. Para tanto, questiona-se:

O Poder Judiciario esta extrapolando suas atribgigd reconhecer essas
unides? N&o seria mais democratico aguardar aedatiio do Congresso
Nacional, composto por deputados e senadores ®ledti@ tratar de temas
polémicos como este? (RIOS, 2011, p. 98).
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Outrossim, como assevera Roger Raupp Rios (20198-p9), “[...] via de regra, 0s
parlamentos, cujos membros sao eleitos pela maalddoral, refletem a opinido e os
preconceitos de quem os elegeu.” Logo, no momeatedisdo do STF, a questdo da unido
homoafetiva ja era largamente discutida pela sadedcom diversos projetos de lei em
tramitacdo para sua legalizatioAdemais, o movimentgay era atuante, porém, com a
auséncia de votacéo de algum dos projetos, nda pavspectiva de legalizacdo da unido das
pessoas do mesmo sexo.

Acerca da competéncia do Poder Judiciario para rtamdadecisdo, suscitam-se
algumas consideracdes. No que se refere ao art.8%86 quando estabelece a expressao
homeme mulher ndo esta havendo, em conformidade com a melhatrida favoravel a
decisdo, qualquer restricdo ao reconhecimento G&o umomoafetiva, podendo-se usar a
analogia. Na linha de pensamento do jurista LuiséRo Barroso (2012, p. 09), a morosidade
do Poder Legislativo e a consequente expansao der Badiciario partem da pressuposi¢céo

de que

[..] uma persistente crise de representatividadegitimidade e

funcionalidade no ambito do Legislativo tem alinasltt a expansdo do
Judiciario nessa direcdo, em nome da Constituicam a prolacdo de
decisbes que suprem omissdes e, por vezes, inogardam juridica, com
carater normativo geral.

Assim, quando ausentes as condicoes que determmewalor epistémico da
deliberagdo democréatica, € dever do STF efetivaeitds fundamentais de minorias
estigmatizadas contra excessos das maiorias parfares - precisamente, quando grupos
vulneraveis tornam-se alvo de discriminacéo erdegmceito.

Appio (2008, p. 321) considera que quando o pracedsmocratico funciona
perfeitamente, deve-se dar deferéncia aos denma@srdo governo. Portanto, o protagonismo
judicial apenas se legitimaria em circunstancigeei$icas. Nesta parte do presente trabalho,
a premissa € esta: minorias sexuais nao sao tsataulagualdade de condicbes no ambito do
processo democratico, e por isso é que o ativisenéas legitimo. Em consonancia com
Bunchaft (2010, p. 152),

[...] a mobilizagdo dos cidaddos potencializa su#sracdes com o0s
governantes, no sentido de delinear novos “sigmdfis constitucionais”.

10 pL 1.151/95 de Marta Suplicy, cujo objetivo visaciplinar a unido estavel e, PL 2.252/01, de Rimber
Jefferson, apresentado apos as discussdes sobineeir@ PL citado, a fim de criar o Pacto Soliddeade entre
as pessoas. Fonte: Camara Federal.
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Sustentamos que tais “significados constitucionpglem ser interpretados
pelo Judiciério, a partir de uma leitura moral dan§ituicdo, de forma a
inspirar uma moralidade critica capaz de romper c@hores sociais e

autocompreensfes assimétricas ou preconceituosasuddo, suscitando

efetiva adesdo emotiva dos cidadédos ao ideariditansnal. Com efeito, a

mobilizacdo dos cidaddos potencializa suas intesagOm 0s governantes,
no sentido de delinear novos “significados consititoais”.

Nesse panorama, o Judicidrio poderia resgataripiirscconstitucionais de abertura
argumentativa cujo sentido moral e interpretacdanspiram pela atuacdo dinamica dos
movimentos sociais. Pontualmente, a presente thg&er sustenta que a leitura moral da
Constituicdo ndo parte de pressupostos monolégeosrrentes de um julzércules mas de
premissas dialdgicas que tém em vista a interagie dudiciario e movimentos sociais.
Portanto, ndo defende-se um ativismo judicial noc&v democracia, mas propugna-se
processos dialégicos de judicializacdo que se vefetipor meio doConstitucionalismo
Democrético.A leitura moral da Constituicdo assume forma ajtirenovando-se com a
atuacdo desses grupos e alcancando a dimensao eatgtivo-reflexiva. Dessa feita, o
objetivo é romper preconceitos sociais e assingeteiapromover a adesao emotiva da
sociedade ao ideério da Constituicao.

Ja Sarmento, outro defensor das minorias estigatitsz corrobora com a visao aqui

explanada e afirma:

Sem embargo, em um Estado Democratico de Dire@gido por uma
Constituicdo em cujo vértice situa-se o princip# dignidade da pessoa
humana, a efetivacdo de direitos fundamentais w@e ficar a mercé da
vontade ou da inércia das maiorias legislativasietodo quando se tratar de
direitos pertencentes a minorias estigmatizadas jrelconceito — como os
homossexuais — que ndo sdo devidamente protegidaastancias politicas
majoritarias. Afinal, uma das fun¢bes basicas dastitucionalismo é
exatamente a protecdo dos direitos das minoriagedido arbitrio ou do
descaso das maiorias. (SARMENTO, 2010, p. 123).

Conclui-se que quando se toma “[...] a arena dmiegtnal como um cenario
simbdlico de lutas pelo reconhecimento”, recontsregue, em determinados casos (como o
das minorias sexuais) o Poder Judiciario pode -eee d configurar a “vanguarda da
sociedade”, efetivando direitos de grupos vulnésave sem voz no processo politico
majoritario, mesmo que tal perspectiva demandesalugdo de questdes morais ainda
controvertidas. (BUNCHAFT, 2014, p. 153). No quexga ao mencionado déficit de
representacéo, Appio (2008, p. 320) ressalta que
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As minorias tradicionalmente ndo tém uma represéntaolitica adequada,
seja por conta de fatores de natureza econdmicane @ propria pobreza
gue acompanha algumas categorias de pessoas posejdra do proprio
estigma que a diferenga induz. Somente por meioumi@ protecao
preferencial terdo as mesmas oportunidades deipartdo debate politico e
usufruir dos beneficiarios comunitarios a serem mamilhados em uma
sociedade prospera.

Ou seja, os argumentos dos estudiosos favoravigsiado do STF pressupdéem um
Constitucionalismo Democréaticabntraposto a descaracterizacdo do uso publicaz#e rem
sede legislativa inspirada por maiorias religiosasconservadoras, que primam pela
manutencao do conceito tradicional de familia e gpresideram a pessoa homossexual como
doente, dentre outros argumentos baseados nagm@arpara qual o casamento teria sido
criado. De tal modo, “[...] a proposicao juridicaegreconhece e determina a extensao dos
institutos da unido estavel e da familia as unfi@aossexuais pode ser considerada como
juridicamente correta e fundamentada” (LEIVAS, 20pl 68), haja vista que apenas
reconhece o direito a uma minoria social que fas@@® sempre) excluida do processo
politico, conforme j& relatado.

Na perspectiva de Lopes (2011, p. 44),

O reconhecimento consiste na afirmacéo e na valgf positiva de certas
identidades. O direito ao reconhecimento, portadéve afirmar-se como
um direito em primeiro lugar, e precisara tradgerem esfor¢os publicos —
estatais e ndo estatais — que retirem de um grgtigmatizado as

consequéncias juridicas de um estigma social.

Por conseguinte, se ha déficit de representac@pug®s estigmatizados no processo
deliberativo, cabe ao STF - enquanto instanciaraorgjoritaria - efetivar os direitos desses
segmentos vulneraveis contra o poder de atuacauaierias politicas parlamentares. De
fato, como leciona Luis Roberto Barroso, (2012,19), “o Judiciario € o guardido da
Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dositasrdundamentais e dos valores e
procedimentos democraticos, inclusive em face doso® Poderes.” Para finalizar a
discusséo, Lopes (2011, p. 38) deslinda que nanordemocratica em que se vive, a
discriminacdo sexual € juridicamente ilicita.

Em suma, sustenta-se que as formas dialégicadsglichgao, expressas por meio de
um Constitucionalismo Democraticocomo a decisdo do STF - seriam legitimas quaedo
esta diante da inércia ou do desrespeito aos afirgie minorias nas instancias politicas.

Considera-se que nesse exercicio jurisdicionalizeed pelo STF que se iniciou 0
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reconhecimento de uma minoria, até entdo estigatitjza qual se pretende proteger da
discriminagéo, assegurando-lhe a igualdade decypatié&io no processo politico.

5.1. Andlise do conteudo dos votos dos Ministros ®TF a luz do Constitucionalismo

Democratico e da teoria tridimensional de Fraser

Subsequentemente a breve exposi¢cdo do direito amhrecimento, adentra-se na
decisdo do STF relativa a ADPF n. 132. Uma dastgessjue mais se discutiu em torno da
decisdo do STF € o conceito da ideia de familia.MDsstros Ayres Brito,Luiz Fux e
Ricardo Lewandowski - ainda que este ultimo, denfbomais timida - fizeram referéncia em
seus votos as novas concepcdes de familia da adeiecbntemporénea. Portanto, nesse
sentido, acabou-se por considerar a unido homeafedmo a constituicdo de uma familia.

N&o obstante o julgamento da ADPF 132-RJ e da ARI7DF nao tenha
expressamente resgatado o argumento da mutacaditumosal, sustenta-se que tal
estratégia argumentativa esteve implicita no julgraio - especialmente no voto do Ministro-
Relator. A Constituicdo deve se adaptar a realidadéal, sob pena de transformar-se em
uma norma estatica e engessada, juridicamentesineéras demandas dos movimentos
sociais e da sociedade plural.

A mutacao constitucional permite a modificacéo elatislo da norma constitucional a
luz de mecanismos interpretativos, mantendo o téxtegro. Segundo Dirley da Cunha
Janior, a mutacao constitucional sintetiza um psoénformal de alteracdo de “[...] sentidos,
significados e alcances dos enunciados normatimodos no texto constitucional através de
uma interpretacdo constitucional que se destindaptar, atualizar e manter a Constituicao
em continua interag&o com a realidade social.” (BANUNIOR, 2009, p. 257).

Para Gilmar Mendes (2010, p. 189), “[...] a mutacéastitucional é um estado de
incongruéncia entre as normas constitucionaisupofado, e a realidade constitucional, por
outro [...].” Importa sublinhar que tal decisdojotgamento da ADPF 132-RJ pelo STF teve
como substrato os principios consagrados na Caigéiit Federal de 1988, fundamentando-se
no argumento evolutivo da realidade social e neeswdade de a Carta acompanhar o
desenvolvimento histérico-social da humanidade, u8 dez com que a mutacdo se
cristalizasse no julgamento de forma implicitagjee se baseou em uma “[...] nova visédo
juridica que passa a predominar na sociedade.” (MEBH 2010, p. 306).

Nas ponderacdes de Mendes, “[...] a Constituicadarsem que suas palavras hajam

sofrido modificacéo alguma. O texto € o mesmo, masntido que lhe é atribuido é outro.”
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(MENDES, 2010, p. 306). Em suma, o art. 226 comtiaumencionacasamento entre homem
e mulher no entanto a realidade é diversa, pois, em tddstéia da humanidade, existiram -
e existem - unides homoafetivas. Apos a decisaquestio, passou-se a admitir legalmente a
unido estavel entre homossexuais, e com a Resollidao CNJ, torna-se possivel sua
conversdo em casamento civil.

Destarte, o voto do Ministro Carlos Ayres (BRASHQ11a) consagrou um conceito
renovado de familia, ampliando a concepcéo tragitipor meio da interpretacéo sistematica
e da énfase ao principio da Unidade, que pretenidretar a Constituicdo na sua totalidade.
De fato, o artigo 226, § 3.°, foi interpretado p8IEF de maneira articulada com os Principios
da Dignidade da Pessoa Humana: liberdade, legalidguihldade.

A decisdo do STF, aplicando a técnica da interpéeteem consonancia com o art.
1723 do Cddigo Civil de 2002, embora ndo tenha festaido expressamente a tese da
mutacdo constitucional, terminou por consagra-lplicitamente, adequando o dispositivo
constitucional e o diploma normativo supracitado nagdancas sociais. Em sintese, a
interpretacdo conforme a Constituicao foi utilizadano mecanismo interpretativo cujo efeito
foi a mutacao constitucional.

O conceito tradicional de familia - composta pgebmem, pela mulher e sua prole -
se esvazia com a chegada da modernidade e daizdaidal, porquanto cada vez mais surgem
diferentes formas da instituicdo, como as monopaienas homoafetivas, dentre outras. O
que se verifica € uma reviravolta naquele antigoceio, 0 que vem a requerer, do Direito,
Nnovos posicionamentos.

A Constituicao Federal, o Direito Civil e as demaismas foram criados para atender
ao conceito tradicional de familia, embora hojajéa sejam suficientes para acolher as novas
demandas que surgem. Portanto, insta a rupturaasaoncepc¢des assimeétricas de mundo - o
que paulatinamente vem ocorrendo. A partir desaasformacdes, o Direito vai se moldando
a nova dinamica social apresentada, atendendouaalipino que marca a sociedade. Para
finalizar a discussado, tem-se que, na ordem deiticeram que se vive, a discriminagdo
sexual é juridicamente ilicita. (LOPES, 2011).

A concepcéo tradicional de familia no direito patem passado por transformacdes
de grande alcance, desde a decisdo do STF na AOFAR, culminando com a edi¢cdo da
Resolugdo 175 do CNJ. A omissdo legislativa naivelgdio dos direitos de casais
homossexuais legitimou tanto a decisédo do STF lgaqento da ADI 4277-DF em 2011,
quanto a edicdo da Resolucdo 175 do CNJ, a quabalisobre habilitacdo, celebracdo de

casamento civil ou conversédo de unido estavel esanoento entre pessoas do mesmo Sexo,
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instaurando que os Cartorios Extrajudiciais bras#e devem assim proceder, sem criar
obstaculos a quem pretenda legitimar os atos gasdélencados.

O entdo Presidente do CNJ, Ministro Joaquim Barbogae também foi autor da
proposta de Resolucdo - ponderou, durante a selsdapreciacdo da Resolucdo pelo
Colegiado, que seria contrassenso aguardar a negudacao legislativa da decisao do STF na
ADI 4277-DF pelo Congresso Nacional, porquanto @oesonhecer juridicamente as unides
homoafetivas como unifes estaveis, demandar-seatamento idéntico em relacdo ao
casamento, uma vez que a Constituicdo proibe gerafgtma de discriminacéo. Portanto, o
CNJ néo usurpou competéncia legislativa, ja queagpeesguardou a isonomia prevista no
artigo 5°, caput da Constituicdo Federal (BRASIO88), atuando no ambito de sua
competéncia regulamentar atribuida pela Emendatiiarisnal n° 45.

Portanto, o direito ao reconhecimento objetiva iafofmas institucionalizadas de
discriminagéo social, pois quando se negam diregoais aos homossexuais, reforcam-se
preconceitos, assimetrias e violéncias contra edlesse ponto, a presente dissertacao
sustenta que o papel do Judiciario € funcionar cors@ncia de reflexdo critica, ndo para
manter oethos social ou a moralidade majoritaria, mas para reitom praticas sociais
vigentes. Uma das questbes que mais se discutitomrm do julgamento do STF na ADI
4277-DF foi o conceito da ideia de familia. Comtondios Ministros Carlos Ayres Brito,
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski referiram emsseespectivos votos as novas
concepcOes de familia da sociedade contemporamadarado por considerar a unido
homoafetiva como a constituicdo de uma familia.

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes es& Peluso, embora
considerando a pretensdo procedente, assentaraimst@neia de lacuna normativa sobre a
questdo. Convém mencionar que a estrutura sexnatidirepercutiu no voto do Ministro
Gilmar Mendes, quando defendeu que a aplicacadoalagia decorreria da similitude factual
entre unido estavel e a homoafetiva, ndo incidiodas as normas relativas aquela entidade,
porquanto ndo se trataria de equiparagéao. (BRAZIL1D).

Dessa feita, o Ministro Gilmar Mendes limitou-seezonhecer a existéncia dessa
unido pelo mecanismo da analogia ou, na falta dea quossibilidade, pela interpretacéao
extensiva da clausula do art. 226, paragrafo atestituicdo Federal (BRASIL, 1988), sem
se pronunciar sobre outros desdobramentos. Consagnda que a ideia de opg¢édo sexual
estaria contemplada no exercicio do direito derdibde, realcando que a auséncia de um
modelo institucional que garantisse a protecdo dwsitos fundamentais em apreco

contribuiria para a discriminagao. (BRASIL, 2011b).
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O Ministro Luiz Fux, por sua vez, ponderou que a®es homoafetivas em nada se
diferenciam das unides estaveis heterossexuaigebendo-as como entidades familiares
simétricas. Portanto, estariam incluidas no coocednstitucional de familia, porguanto
qualquer distincado entre unides homossexuais edssexuais violaria a isonomia. Resgatou
também a ideia dpolitica de reconhecimentpor “admitir a diferenga entre os individuos e
trazer para a luz relagbes pessoais basicas deegmento da sociedade que vive parte
importantissima de sua vida na sombra.” (BRASIL,120) p. 70).

Por fim, o Ministro Luiz Fux suscitou a tematica sleguranca juridica, a qual seria
inspirada pelo reconhecimento das unifes homoagetoomo unifes estaveis, afastando
incertezas e gerando previsibilidade. Assim comMlinistro-Relator, entendeu que nao
haveria impedimento a equiparacdo em razao do sligmgoliteral homem e mulheiNa sua
interpretacdo, o dispositivo foi inserido para ewomf protecdo constitucional as unides
estaveis, para retira-las da marginalidade e pataiilas no conceito de familia. Em sintese,
sua estratégia argumentativa contribuiu para eima subordinacdo de status dos casais
homoafetivos. (BRASIL, 2011c).

A Ministra Carmem Lucia acompanhou o voto dos Mios Carlos Ayres de Brito e
Luiz Fux, realgcando que “[...] todas as formas cecpnceito merecem repudio de todas as
pessoas que se comprometem com a justica, com acthia, mais ainda os juizes do
Estado Democrético de Direito”. (BRASIL, 2011d9).

O Ministro Joaquim Barbosa, a seu turno, julgoucedentes as duas acdes
constitucionais, mas divergiu da estratégia arguatiea dos outros Ministros. Resgatando a
doutrina anglo-sax0nica, postulou que o fundameotustitucional para o reconhecimento
das uni6es homoafetivas, em vez de se situar n@24t paragrafo 3°, localiza-se em todos os
dispositivos da Constituicdo que tratam dos disditmdamentais. (BRASIL, 2011e).

A Ministra Ellen Gracie acompanhou integralmentevaio do Ministro-Relator,
tematizando a evolucdo dos direitos dos homossexeaexplicitando a trajetoria de
efetivacdo de seus direitos desde a descriminalizde sodomia até o reconhecimento das
familias homoafetivas na Espanha, em Portugal éngantina. Resgatou o caminho de
consagracao de direitos e de reconhecimento doneasa civil homoafetivo nos processos
judiciais de paises como Canada e Africa do SRASIL, 2011f).

Sob esse prisma, os votos de Ellen Gracie, de G&d#o e de Marco Aurelio contém
um conjunto de discursos implicitos que afirmam aragigma da autorrealizacéo,
desvinculando-se da ideia democratica de paridad@aditicipacdo delineada por Fraser.

Nessa perspectiva, contrapondo-se as formas dendisagdo e de preconceito, enfatizou
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Ellen Gracie que “[...] uma sociedade decente é go@edade que ndo humilha seus
integrantes.” (BRASIL, 2011f, p. 1).

Fraser (2007) registra que, ao interpretar o néanteecimento como uma depreciacéo
a identidade, o modelo de Honneth destaca a estrpfiiquica, minimizando as instituicoes
sociais e a interacdo social. Em verdade, umadaaéejusta - vale aqui dizer - € aquela em
que 0s homossexuais nao sofrem subordinacédo smcegntido de ndo serem impedidos de
participar como pares na vida social.

Por sua vez, Celso Mello defende a relevancia doxipios da liberdade, da
igualdade, da dignidade e do principio constitugiagmplicito que consagra o direitcdbasca
da felicidadeao raciocinar que

[...] esta decisdo que torna efetivo o principioiglaaldade, que assegura
respeito a liberdade pessoal e a autonomia indilidue confere primazia a
dignidade da pessoa humana e que, rompendo paedibistéricos e
culturais, remove obstaculos que, até agora, iilatam a busca da
felicidade por parte de homossexuais vitimas dartranto discriminatério
[...].(BRASIL, 2011, g, p. 228.).

Os Ministros Marco Aurélio, Luiz By Lewandowski tembém fizeam referéncia a
concepcao dbusca ddelicidade Ayres Brito fez referéncia a ideia daplainar o caminho
da felicidadé. Ao invocar abusca da felicidademinimiza-se que inexiste uma Unica
concepcao de vida boa que seja universalmente colinpda. Assim, “[...] qualquer tentativa
de justificar as reivindica¢des por reconhecimente recorra a um relato de vida boa, deve,
necessariamente, ser sectaria.” (FRASER, 20021). 1

Com a mesma argumentatividade implicita, o Minisklarco Aurélio também
invocou julgado das Corte Interamericana de Diseifomanos quanto a protecao juridica do
projeto de vida, que integraria 0 nucleo existdnd@ principio da dignidade da pessoa
humana. Considerou como nucleo do principio daidisgie da pessoa humana a proibicédo a
instrumentalizacdo. Sob esse prisma, ao afirmapagel do Estado auxiliar os individuos
para a realizacao dos respectivos projetos de s&afasta de uma perspectiva deontoldgica e
consagra a ideia de liberdade social.

Como ja salientado, para Honneth (2015), o papg@isigga é efetivar os pressupostos
legais, politicos e sociais para a autorrealizagédividual. A liberdade dos casais
homossexuais se concretiza no interior de pratiesstucionalizadas que orientam seus

objetivos.
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A estratégia argumentativa dos Ministros Ellen @sadarco Aurélio e Celso Mello é
teleologica e suscetivel a criticas, porquanto espaco para que surjam argumentos
contrarios invocando também a vulnerabilidade mdeagrupos religiosos fundamentalistas.
Diferentemente, 0 modelo de status defendido pasdfrrecorre a uma concepcao de justica
que deve ser aceita por individuos com difererdesepcdes de vida boa.

Em suma, reitera-se que a auséncia de inexpresgdevidu de voz - a que se refere
Honneth, em sua apologia do sofrimento pré-politicdio evidencia alcance tedrico para
legitimar as formas de Constitucionalismo Demococaé nem para desestabilizar o binarismo
sexual. Em relacdo ao argumento da laicidade dmdB&sb Ministro Marco Aurélio elegeu a
necessidade de separagdo entre conceitos molgisses e a outorga de direitos civis. E

clara a assertiva do Ministro:

As garantias de liberdade religiosa e do Estadooldmpedem que
concepcbes morais religiosas guiem o tratamentatagstlispensado aos
direitos fundamentais, tais como o direito a digdel da pessoa humana, o
direito a autodeterminacao, o direito a privacidadedireito a liberdade de
orientacdo sexual. A auséncia de aprovacao dossdiv@rojetos de lei que
encampam a tese sustentada pelo requerente, dekrantmorosidade na
tramitacdo, indica a falta de vontade coletiva tman tutela juridica das
unides homoafetivas. As demonstracfes publicasvadars de preconceito
em relacdo a orientacdo sexual, tdo comuns emiarag; revelam a
dimenséo do problema. (BRASIL, 2011, h, p. 205).

Embora o Brasil seja um pais laico, o fundamesrtadi religioso perpassa 0s avangos
dos direitos dos casais homoafetivos, especificteneas tramitacdes de projetos normativos.
Nesse cenario, € fundamental a integracdo do d¢ongeiConstitucionalismo Democrético-
paritario capaz de superar o fundamentalismo os@ique se opde as Conquistas do
Movimento LGBT, rompendo com concepc¢des assimétraza mundo. Ademais, como se
deseja demonstrar, é essencial também a presenga dediciario comprometido com as
demandas radicais de uma esfera publica transrsi@onum contexto pés-Westfaliano.

Os Ministros Celso Mello e Luiz Fux, pressupondarb 226, paragrafo 3° como
norma de incluséo, consideraram a unido estavebafativa como entidade familiar. Nas
palavras de Fux, “[...] seria perverso conferir arnma de cunho indiscutivelmente
emancipatorio, interpretacdo restritiva a pontocdecluir que nela existe impeditivo a
legitimacéo juridica das unides homoafetivas” (BRA2011d). Fux votou pela procedéncia
das duas ac¢bes, com a aplicacao da técnica darettegdo conforme a Constituicdo ao 1723.

De outro lado, as posturas dos Ministros Marco kar€elso Mello e Luiz Fux se

coadunam com uma perspectiva que assume a ceadialih papel contramajoritario do STF
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na efetivacdo de direitos fundamentais de grupbsew@veis. Sob esse aspecto, Celso Mello
afirmou o papel contramajoritario do STF, enquaimstancia investida de capacidade
institucional e do poder voltado para a protecéditeitos das minorias contra excessos dos
grupos majoritarios ou diante de omissdes das maigue sejam “[...] lesivas, em face da
inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofremfeitos perversos do preconceito, da
discriminagéo e da excluséo juridicéBRASIL, 2011g, p. 238). Por sua vez, Marco Aiarel
defendeu a aplicacdo do regime da unido estaveliées homoafetivas, ndo se configurando
um “[...] transbordamento dos limites da atividadesdicional”. (BRASIL, 2011h, p. 202).

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, eafati que a unido homoafetiva nao
constitui unido estavel - que impde géneros difeeer mas a forma distinta de entidade
familiar ndo prevista no rol exemplificativo do.a226 da Constituicdo Federal. (BRASIL,
1988). Com isso, 0 voto do Ministro ainda contemtaa interpretacdo binaria de sexo.
Nesse ponto, considerou cabivel 0 mecanismo dgrag@&o analdgica com o objetivo de
aplicar as unies homoafetivas as prescricdesslegaientes as unides estaveis, excluindo-se
aquelas que exijam diversidade de sexo para sewgi@reaté que o Congresso Nacional
estabeleca tratamento legislativo. (BRASIL, 2011i).

Nessa perspectiva, sustenta-se que Lewandowskirartétha julgado procedentes as
acdes, ndo apenas consagrou o binarismo sexualonacparidade de participacdo, mas
relegou as uniées homoafetivas a um limbo juridinopmpativel com as premissas do
Constitucionalismo Democrético de Post e Siegelne & proposta de Fraser.

E, indubitavelmente, tal estratégia argumentatimdaaconsagrou a subordinacédo de
status que inviabilizava o reconhecimento dos sdsanoafetivos como parceiros plenos nas
interacdes sociais. Ora, o conceito de familia pdaeria ser interpretado de forma estatica
pelo Poder Judiciario, que deve estar aberto dhsas hermenéuticos da sociedade civil e
dos movimentos sociais.

Nessa perspectiva, o conceito de familia foi imEgElo em uma perspectiva
originalista, preservando-se o sentido originald#ga de familia. Nao obstante, assumindo a
perspectiva de Post e Siegel (2006), compreendessa ideia central dos originalistas é a de
que a autenticidade constitucional faz sentidavefeto presente. Sob a perspectiva critica, 0s
defensores do Constitucionalismo democratico argteme que a reconstrucdo ativa do
passado “[...] € simplesmente incompativel comtaralade democratica do acordo, tal como
concebido pela jurisprudéncia do originalismo.” QO SIEGEL, 2006, p. 560).

No que se refere a estratégia argumentativa dago@&mgia da Constituicao, “[...] a

pratica politica do originalismo procura mudar gn#ficado da ConstituicAo ao mobilizar
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energia politica necesséria para limitar os pretededa Corte Warren e alinha-los a viséo
conservadora da politica americana.” (POST; SIEGHIQ6, p. 560). O mesmo ocorre no
Brasil, quando constitucionalistas conservadorg@stamente mantendo o sentido original
do conceito de familia previsto no art. 226, altemasignificado da Constituicdo para torna-la
compativel com concepc¢des assimétricas defendatasgiorias parlamentares religiosas.

Nas ponderacbes de Post e Siegel (2006), a fortaseééndos originalistas
contemporaneos na protecdo da familia tradicionaefefivada sem qualquer justificativa
presente no texto constitucional. Os Constitucisted deYale 006, p. 560) arrematam que
“[...] a jurisprudéncia e pratica do originalism@oscoerentes apenas quando se presume que
0s originalistas tém se mobilizado politicamente nda@neira a preservar o texto fixo da
Constituicdo em um Estado inalteravel.”

Post e Siegel (2006, p. 549) também afirmam a itApora da necessidade de
diferenciar “[...] a jurisprudéncia do originalismaa pratica politica do originalismo.”
Propugna-se que tal perspectiva se mostra relevantanalise do cenario nacional, pois
enquanto a doutrina constitucional analisa a @atio Originalismo apenas como
jurisprudéncia, os teoricos investigardo a cenlaale das formas sociais do originalismo
como pratica politica, inspirando a interpretac@oovada desse fendmeno. Entretanto,
determinadas formas de Originalismo e de Minimatisdudicial - como pretende-se
demonstrar - podem trazer como efeitos praticosibmrdinacdo de status, estabelecendo

mecanismos institucionais que inviabilizam a patedde participacao.

5.2. A QUESTAO DOBACKLASH

Na reflexdo sobre a origem da l6gica da polarizadgmorrente da decisdo na ADI
4277, percebe-se que seu inicio ocorre em perioidoiar - especificamente na discussao da
constitucionalidade da criminalizacdo da homofolbasde que comecou a ser objeto de
debate no Senado, o PLC 122/06 (recentemente adp)iinspirou diversas criticas por parte
de grupos religiosos fundamentalistas que, atraeésloutrinas abrangentes de inspiracao
religiosa, descaracterizavam o uso publico da razéopotencial racionalizador do debate
estabelecido no Legislativo.

Portanto, ao efetuar uma investigacdo historicaesab origens do refluxo contra a
efetivacdo dos direitos de minorias gays, podeesstatar que é anterior ao julgamento da
ADI 4277 e remonta a propria discussao sobre atitucisnalidade do PLC 122/06. O

projeto alterava a Lei Federal n°® 7.716/89 e pditecriminalizar a homofobia, gerando
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protestos ja no ano de 2008, quando uma manifestpadefesa da liberdade religiosa foi
liderada por frentes parlamentares de Defesa ddlikaen Apoio a Vida. A proposicao
normativa se sujeitou a multiplas alteracdes qeealdiguraram seu objeto até ser arquivada
no Senado.

Nesse ambito, abordam-se algumas hip6tesebadklasha decisdo da ADI-DF
4.277/ADPF-RJ 132, com o propdsito de verificaese j& vinha sendo construido antes de
tal decisdo do STF ou se o Unico fator para seuveaijpaento € ela propria. De fato, o
backlash embora tenha se configurado em momento antéaimheém se desenvolveu apés a
deciséo do STF na ADI 4277-DF.

Um més apos a decisao, apresenta-se o PDC 234/20idarmente conhecido como
o Projeto da Cur&ay.De autoria do Deputado Jodo Campos (PSDB/GO)ai4a.] sustar
a aplicacdo do paragrafo unico do art. 3° e o4értda Resolucdo do Conselho Federal de
Psicologia n° 1/99 de 23 de Margo de 1999, quebelstee normas de atuagdo para 0S
psicologos em relacdo a questdo da orientacaolsexua

A Resolucao dispbde em seus dispositivos 0s seguemienciados:

“Art. 3° - 0s psicologos ndo exercerdo qualquer acfie favoreca a patologizacao de
comportamentos ou praticas homoeroticas, nem adotacéo coercitiva tendente a orientar
homossexuais para tratamentos ndo solicitad®aragrafo Unico - Os psicologos nao
colaborardo com eventos e servicos que proponhanatamento e cura das
homossexualidades.

Art. 4° - Os psicOlogos ndo se pronunciardo, nenmrtpgapardo de pronunciamentos
publicos, nos meios de comunicacdo de massa, deonsorkforcar os preconceitos sociais
existentes em relagdo aos homossexuais como porésdode qualquer desordem
psiquica.’!

Em resumo, o intuito era possibilitar aos profisaie de Psicologia atuar em
tratamentos de cura da homossexualidade - dai @ popular do projetaCura Gay Com
sua aprovacdao, o Psicologo teria liberdade de @abueq casos que envolvessem a orientagdo
sexual de seu paciente, podendo até mesmo promgecipublicamente sobre o0 caso.
Todavia, o projeto acabou por inspirar um grandevimento contrario, porquanto a
sociedade civil e os movimentos LGBT pronunciar@ei® oposicao.

Nao obstante, o Deputado Marcos Feliciano (Pretadda Comissdo de Direitos

Humanos e Minorias) aprovou o projeto em dezoitQJuigho de 2011, e para surpresa de

11 Resolugdo n° 001/99 do Conselho Federal de Pgiaglgue estabelece normas de atuagdo para psiséiogy
relacao a questdo da Orientacdo Sexual.
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muitos, no dia dois de Julho de 2011, o autor dgefy requereu a retirada de sua tramitacao.
Segundo o Deputado Jodo Campos, a posicao fdigadt por uma nota de seu Partido em
que afirmava ser contrario ao Projeto - razdo gekd a aprovacdo deste tornou-se inviavel.
Consequentemente, o projeto foi arquivado.

Ainda dois dias apés o arquivamento do projetolaiogada nova proposta normativa
com o mesmo intento, a qual fora indeferida, jamfi@poderia ser objeto de nova proposicao
um novo projeto com a mesma matéria de outro aagoivna mesma Sessdo Legislativa.
Dito isso, com a breve explanacdo acerca do PDC2@B4, nota-se que configurou um
refluxo a decisdo da unido homoafetiva, posto augis subsequentemente. Com efeito,
percebe-se que o projeto buscou mascarar a bulscaypsagay com um discurso com vistas
a atribuir maior liberdade aos profissionais da®epia.

O backlashtambém se fez presente neste ambito, quando mid®&wocial Cristdo
(PSC) impetrou a ADI 4.966, sustentando a incargthalidade da Resolugéo 175 do CNJ,
sob a justificativa de que o CNJ teria extrapoladmmpeténcia constitucional do legislativo
ao produzir tal disposicdo. A alegacéo também dosentido de que a decisédo da ADI 4.277
apenas reconhecia a unido estavel, e ndo trataveashmento civil. Diversas entidades
apresentararamicus curieem contraposicao a ADI 4.966, tais comadnstituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) e o Partido SocialismeoLiberdade(PSOL), dentre outros. A
acdo ainda néo foi levada a julgamento, e sewredad Ministro Gilmar Mendes.

Nessa esteira, a grande questdo a ser problensmtzadlegitimidade da criagdo da
Resolucdo pelo CNJ. Contudo, com toda a analisstreoda até aqui, compreende-se dificil
ser contra tal fato, haja vista que as minoriasi@exencontram-se desamparadas perante o
Poder Legislativo, sendo necessario suprir a aiséde valor epistémico do debate
estabelecido em sede legislativa no ambito do i&uic Assim, afirma-se a
constitucionalidade de tal Resolugao do CNJ.

Em verdade, o que se identifica apds o exposteédanémeno do refluxioacklash
comecou a ser delineado anteriormente a decis@&Dild277-DF, originando-se no debate
sobre a constitucionalidade do PLC 122/2006. Nod&a@008, com os protestos em defesa
da liberdade religiosa organizados por frentesapaghtares de Defesa da Familia e Apoio a
Vida, o PLC 122/2006 - que passou por diversas ficadbes e desconfiguracdes, como
visto em parte especifica sobre a homofobia (ClapBtdlesta dissertacéo) - acabou arquivado
no Senado, diante da reagdo da bancada evangdhmiguando-se as origens do

arquivamento, presencia-se uma multiplicidade tlrda que ndo sdo consequéncia somente
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do processo de judicializacdo inspirado pelo ST&S gque se suscitam também pela disputa
de atores politicos na busca por eleitores.

Isso se evidenciou nos debates politicos ocorridis eleicdes de 2014, quando a
candidata a Presidéncia da Republica Marina Saétieou a proposta de criminalizacdo da
homofobia do seu programa de governo. Por sua ave2residente da Republica Dilma
Rousseff - entdo candidata a reeleicdo na mesmea épaproveitou a oportunidade para
assumir posicionamento positivo sobre o assunto. eianto, a orientacdo que o Planalto
estabeleceu para os partidos aliados assumiuaéggsér de ndo incitar a votacao do projeto,
com o objetivo de prevenir o conflito com evangiicConsequentemente, o PLC 122/2006
foi arquivado.

Ainda no que diz respeito aefluxo social surgiram outras expressoeslbeklash
nao apenas em decorréncia da judicializacdo sdagtaelo STF, mas também como reflexo
de uma estratégia de governabilidade delineadaReelido dos Trabalhadores (PT). Com a
pretensao de atenuar pressdes de parlamentagges@di, ocorre 0 veto da Presidente Dilma
ao projeto pedagogic&scola sem Homofohigpreconizando que, no referido Governo,
deveria se evitar propaganda de opcao sexual, togueu mais complicada a relagcdo com o
Movimento LGBT, porquanto a Presidenta se posicer@ositivamente em relagdo ao
programa educacional e, posteriormente, retrocedeu.

Embora interprete-se que as decisbes na ADI 427¢& D ADPF 132-RJ tenham
repercutido no fato, defende-se que isso ndo repi@s o Unico fator que motivou o veto da
Presidente, o qual foi suscitado também por um dacaralizado entre governo e
parlamentares da bancada religiosa, tencionanda guépria ndo apoiasse a convocac¢ao do
entdo Ministro Antonio Palocci para prestar escianentos ao Congresso em relagdo as
contas de sua empresa de consultoria.

Feita a analise de tais expressdedatklashno cenario politico brasileiro, afirma-se
a pertinéncia das pressuposicoes de Greenhousge §013), que teorizam que, por meio
da interpretacdo minuciosa acerca da historia +@onericana, ndo € possivel evitar o refluxo
com o impedimento de decisdes ativistas das C@tesfluxo, em ambito nacional, acerca de
questbes LGBT, ja vinha sendo desenhado antes nusmecisdo da ADI 4.277 e da ADPF
132, e apesar de algumas reacgfes posterioressialeestas ndo foram as Unicas, visto que
antes mesmo da decisado a tematica da homossexigajalgerava grande impasse politico e
social. Portanto, reitera-se que o refluxo ja etaréor a decisdo do STF.

A principal manifestacdo deacklashsurge, entretanto, quando a Comissao Especial

da Camara aprovou o PL 6583/2013 o qual, segurstrede o relatério do Deputado Diego
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Garcia, conceitua familia como o nucleo formadadipda unido entre um homem e uma
mulher. No dia oito de outubro de 2015, os quatstabjues do substitutivo do Relator Diego
Garcia foram rejeitados pela Comissdo Especial.clobee entdo que surgem diversas
formas de refluxo social apds o julgamento pelo ,Sfias que tais reacdes nao foram
determinadas somente pela judicializacdo efetiymda Corte, jA que a discussdo sobre as
guestbes LGBT vem se desenrolando desde um pegoeoprecede a prépria decisao.
Portanto, o julgamento do STF nao foi o Unico fajae ensejou o refluxiodcklashno
cenario politico e social brasileiro, no que coneeis minorias sexuais.

Outrossim, em consenso com Post e Greenhouse, fldacénparte da vida politica.
Por sua vez, a judicializacdo desempenha papehfoedtal na definicdo de uma comunidade
politica. (POST; SIEGEL, 2011, p. 2086). Ao ensgomo postula Bunchaft, a defesa de
uma perspectiva maximalista ou de uma perspectinanalista ndo representa uma opc¢ao
ideoldgica, mas depende fundamentalmente das ¢pnilicdes institucionais do Judiciario,
das condicOes de deliberacdo das instancias safet@das por uma lei e, por fim, se a
qguestao envolve protecdo a grupos estigmatiza@ms,domo do grau de participacdo destes
em um amplo debate publico.” (BUNCHAFT, 2014, p3115

A maior critica ao Minimalismo Judicial é a de quéo revela alcance tedrico para
potencializar direitos fundamentais de minoriasia@ecestigmatizadas. Assim, vé-se que a
relevancia do presente trabalho se perfaz no sedidque, se o processo deliberativo néo
contempla as condi¢cdes de abertura e de partiapigsiafetados, o Poder Judiciario assume
legitimidade para atuar de forma proeminente nelaude direitos fundamentais de grupos
estigmatizados cujas pretensdes normativas forastréidas em via democrética.

Em sintese, em situagfes estratégicas em que asremiigmatizadas foram - ou séo -
excluidas do processo democratico, e Ihes é negpddadade de participacdo na deliberacao
democratica, o Judiciario pode (e deve) simbolaavanguarda da sociedade, a fim de
garantir seus direitos fundamentais, posto quentiseb semanticos do texto constitucional
ndo constituem Obice a utilizacdo de outros merasshermenéuticos, como a interpretacéo

sistematica e teleoldgica e o principio da inteagg@ em conformidade com a Constituicao.

5.3. Discursos implicitos na estratégia argumentath pressuposta pelo voto do Ministro-
Relator Carlos Ayres de Brito: Constitucionalismo faternal e binarismo de género,
uma critica a luz do debate Honneth-Fraser

O Ministro-Relator Carlos Ayres de Brito, partinde uma perspectiva maximalista,
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ponderou que o tratamento discriminatdrio - ou @meeituoso - em razdo do sexo dos seres
humanos se contrapde ao objetivo constituciong@irdeover o bem de todos. Enfatiza ainda
a importancia do pluralismo sociopolitico cultuzamo valor do preambulo da Constituicéo e
um dos fundamentos da Republica Federativa do|Bfasipluralismo sociopolitico-cultural,

no entendimento do Ministro-Relator, estaria ligaddemocracia substancialista baseada na
respeitosa convivéncia dos contrarios. (BRASIL, SIH1a).

Nesse ponto, 0 contato paritario entre as idet¢isla decorrente do pluralismo
sociopolitico cultural e ddConstitucionalismo Fraternalcomo refere o Ministro - é
fundamental para inspirar o sentido de solidariedadica, que é pressuposto para a ideia de
liberdade social descrita por Honneth.

Como ja se salientou, Honneth, ell derecho de la Libertad elenca cinco
pressupostos que irdo viabilizar maior nivel decostizacédo da liberdade social - dentre os
quais, a cristalizacdo do sentimento de solidadiedaivica. Portanto, o argumento do
pluralismo é essencial para o estabelecimento ldedes humanas ricas e plurais, mas, por
outro lado, deveria ser aprimorado em direcao arpnétacdo desconstrutiva capaz de
contemplar a critica ao binarismo sexual.

Honneth, ainda enkl derechode la Libertad reconstroi as diversas formas de
relacionamentos pessoais que envolvem a amizadelagfes intimas e a familia. Na obra,
demonstra a evolugdo do amor roméantico ao amar ter década de 1970 e revela como a
familia patriarcal foi substituida pela familia fe&r tradicional (em que os pais cumprem
determinados papéis) que, por sua vez, evoluinegab da familia moderna, na qual inexiste
rigidez na divisdo de papéis. Por fim, destaca cau@iram novas formas familiares
compostas também por pessoas do mesmo génera-sérae vinculos mantidos por lacos
afetivos, enquanto tal modificacdo da autocompgensstitucional da familia atingiu o
aumento da liberdade.

A compreensdo sobre a evolugdo institucional dailinsontém fundamentagéo
filosofica baseada na ideia de liberdade socigyeva torna capaz de elucidar um conjunto de
discursos implicitos ao voto do Ministro-Relatospecificamente quando ressalta que a
Constituicao, ao fazer referéncia a instituicadedailia, para fins de especial protecao estatal,
o fez “[...] em seu coloquial significado de nuctimmeéstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por isaseterossexuais ou por pessoas
assumidamente homoafetivas.” (BRASIL, STF, 2011).

Por meio de argumentos amplos e profundos, o MinRelator depreendeu que a

Constituicdo ndo vinculou a formacdo da familiaagais heteroafetivos nem a qualquer
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formalidade cartoraria, celebragéo civil ou litargeligiosa. Interpretando o artigo 226 da
Constituicdo Federal, menciona que a familia €] ‘yocacionalmente amorosa, parental e
protetora dos respectivos membros, constituindaeseespaco ideal das mais duradouras,
afetivas, solidarias ou espiritualizadas relacdesdnas de indole privada.” (BRASIL, STF,

2011a).

Embora seu voto assuma conotacdo positiva e mastmalao afirmar que o
preconceito em razdo do sexo seria vedado cornstilmente (ja que a Constituicdo nao
obrigou, nem proibiu 0 uso concreto da sexualidagiefla pressupde a estrutura binaria de
sexo, quando narra que “[...] o sexo das pessah® expressa disposi¢cao constitucional em
contrério, ndo se presta como fator de desigualacgtica.” (BRASIL, STF, 2011)

O Ministro-Relator deslinda expressamente que o 8ex] € um dado empirico que
nada tem a ver com merecimento ou desmerecimeato das pessoas, pois se hao € mais
digno ou menos digno pelo fato de se ter nascidihenwu homem.” Em outras palavras,
presume o sexo como “[...] conformagdo anatomotfigica”, sendo biologicamente
determinado. Assim, infere-se que a estratégianaggtativa ainda consagra a interpretacéo
binaria do sexo - que é problematizada por Frasestando implicita no julgamento,
especialmente no voto do Ministro-Relator.

Destarte, ainda o Ministro-Relator defende&Constitucionalismo FraternaVoltado
para a integracdo comunitdria das pessoas, a $dizaa por “[...] politicas publicas
afirmativas da fundamental igualdade civil-morah{snque simplesmente econdémico-social)
dos estratos sociais desfavorecidos e até vilipelodi” (BRASIL, 2011a). Fraser (2003), em
sua critica aos remédios afirmativos, assevera euora voltados a reparar a injustica
contra homossexuais na cultura contemplando airxa{@io da cultura LGBT, inspiram a
reificacdo identitaria, enquanto deixam intactadigo binario homem-mulher, hétero-homo
(o que atribui sentido a relacéo).

E precisamente nesse sentido que aponta remédiosfarmativos conectados a
pretensdo de desconstrucdo, os quais modificarianestautura cultural subjacente,
desestabilizando as diferenciacdes de grupo etasteminculados &ueer politics -0 que
visa desconstruir a oposicdo homo-hétero, evitan@ssencializacdo da identidagy. A
estratégia transformativa “[...] ndo é solidificama identidadegay, mas desconstruir a
dicotomia hétero-homo a fim de desestabilizar todssdentidades sexuais.” (FRASER,
2001. p. 268)

Acerca da hipotese prevista em tal trabalho, pedadsizir que a perspectiva de Fraser

€ a mais adequada para trabalhar a temética deeti@gacdo dos direitos das minorgayse
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|ésbicas no STF, pois contemplam grupos excluidoprdcesso politico e que, aos poucos,
vao ganhando reconhecimento e alcancando a paridadearticipagcdo proposta pela
doutrinadora. Logo, ao analisarem-se os direitesniaorias sexuais, advoga-se que o direito
ao reconhecimento de sua condicdo como parceiranteaacdes sociais € ponto crucial para
a garantia de sua dignidade humana. Quando profpdalb STF o julgado que reconheceu a
possibilidade de unido estavel entre pessoas donmesxo, verificou-se o inicio de um
longo processo de reconhecimento dessa minoria.

Com isso, compreende-se que Honneth e Fraser, rapesgiabalharem acerca da
mesma temética (reconhecimento), tratam suas apndaliferentemente: enquanto Honneth
vé 0 reconhecimento como uma forma de autorred@a€raser pressupde que se trata de
uma questao de justica social e que reflete umardiéo tridimensional voltada para atingir a
paridade de participacéo entre todos os membrgsadadade. Além do mais, Fraser trabalha
o reconhecimento na melhor das perspectivas p@ssjgeque 0 encara como uma questao
unicamente de justica social e sob o ponto de trisianensional, e ndo apenas como questao
de autorrealizacéao.

Fraser vai aléem: ndo trabalha com as praticas depddas ou com o sofrimento
inarticulado de que trata Honneth, mas com asgasatiliscriminatorias institucionalizadas
que estabelecem a subordinacastaéus Portanto, sua teoria é mais abrangente, apleand
se de maneira mais pertinente e revelando maian@dcpara casos de ndo reconhecimento de
minorias sexuais. Diante dessa estrutura concegéal plenamente legitimas as decisdes do
STF nos julgamentos da ADI 4277-DF e ADPF 132-Ri&, sg revelam capazes de atribuir a
paridade de participagdo a um grupo minoritarioeattio estigmatizado e com déficit de

representacdo no processo politico majoritario.

5.4. A desconstrucdo do binarismo: Constitucionaimo Democratico-paritario e

contrapublicos subalternos

Nesta etapa do estudo, questiona-se: pode-sergt@rgue a ideia de reconstrucdo
normativa teria alcance tedrico para desconstruirbinarismo sexual pressuposto
implicitamente na estratégia argumentativa dos svatos Ministros? Segundo a ideia de
reconstrucao normativa, a propria sociedade per@eéfjastica no processo histérico - motivo
pelo qual ndo seria possivel estabelecer e ideatifal experiéncia de forma transcendente ao
contexto. E nesse sentido que a critica as teoniasrsalistas - como a Rawlsiana - assume a

possibilidade de justificar principios normativagiépendentemente da histéria. A resposta €
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negativa. Honneth, ao tentar superar o déficitosagico da Teoria Critica, inspira 0 que
Werle e Melo (2013) intitulam de déficit politica d'eoria Critica. Inexiste em sua teoria
qualquer preocupacao em “[...] explicitar um pneide justificacdo reciproca e universal
em que os proprios cidadaos pudessem decidir fpramas de reconhecimento e principios
de justica séo legitimos ou ilegitimos.” (WERLE; ME, 2013, p. 329).

Fundamentando-se no Constitucionalismo Democr&aritario de Bunchaft (2016,

no prelo), propugna-se que,

[...] justamente em razéo de o Tribunal interprat&@onstituicdo - e porque
os cidadaos se engajam em lutas para convencewms@amente acerca do
significado da Constituicdo - tais praticas comativ@s de interpretagédo
constitucional inseridas em um contexto pos-Wadatfal fortalecem a
paridade de participacdo de minorias estigmatizadas

O Constitucionalismo Democratico-paritario pressipdn Judiciario proeminente
que, a partir da interacdo com 0s movimentos sy@aile de maneira juridicamente sensivel
as demandas de minorias sexuais, desconstruindanmems institucionais na esfera da
paridade de participacéo e viabilizando suas céedicle reconhecimento, de redistribuicéo e
de representacdo. Se a paridade de participacdmlvenuma nocdo de processo, que
especifica um padrao procedimental pelo qual éiypelsavaliar a legitimidade democratica
das normas, entdo essa reflexividade também seaapli processos hermenéuticos de
interpretacdo constitucional.

O fenbmeno ocorre “porque 0sS movimentos sociaistritmem para mudar o
ambiente normativo no qual os principios constiinais sdo interpretados, inspirando
mutacdes constitucionais.” (BUNCHAFT, 2016). O Qaosionalismo paritario concebe que
nesses processos reflexivos ha um processo cansientdesconstrucdo de mecanismos
institucionais que impedem a paridade de partiépatg grupos vulneraveis.

Alias, como inferiu Steilen, abstracdo €é ooracdo da deliberacéo.O
Constitucionalismo Democratico-Paritario compadtitfue, pela justificacdo de razdes e pelo
intercambio discursivo de argumentos viabilizada paridade de participacédo, pode-se levar
0 outro a alterar seu posicionamento inicial. Rpra cidadaos possamudar suas mentes
sobre questdes morais controvertidas, insta a miafade tedrica, o que desconstrdi o
argumento minimalista de Sunstein. E o Constinaliemo paritario questiona: “como o
Minimalismo promove a democracia se, em verdadéagmece a paridade participativa
relativa a capacidade reflexiva dos cidaddos derde$verem influxos hermenéuticos de
interpretacdo constitucional?”. (BUNCHAFT, 2016,prelo).
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Outrossim, desde que ausentes as condi¢coes darabede participacdo dos afetados
na esfera da representacdo, o Judiciario - enquamguarda da sociedade - pode inspirar
“uma nova narrativa simbdlica, um Constitucionabsiparitario, capaz de transformar a
imaginacdo politica da sociedade, suscitando uncepsm sofisticado de articulagdo da
diferenca em uma cultura constitucional abertakigiva.” (BUNCHAFT, 2016, no prelo).

Sustento que a auséncia de inexpressividade - ¥o0zja que se refere Honneth, em
sua apologia ao sofrimento pré-politico - ndo naatcance tedrico para legitimar formas de
Constitucionalismo Democratico e nem para deséigtabo binarismo sexual. E por meio de
“contrapublicos subalternos que os grupos LGBT ¢éado arenas discursivas paralelas, ndo
apenas de tematizacdo das assimetrias da esfeliaapdficial, mas também delineando
influxos hermenéuticos renovados sobre a Condlibuigie demonstram o aspecto positivo do
backlash.”(BUNCHAFT, 2016, no prelo).

Ndo obstante, o Constitucionalismo Democraticot®dn possui profunda
preocupagdo com as estruturas de poder que parpassprocessos deliberativos. Nesse
ponto, “resgata a abordagem de Fraser, que coafdirgtamente o poder, identificando e
tematizando praticas sociais de justificacdo emedades que estabelecem concepcoes
assimétricas de mundo.” (BUNCHAFT, 2016, no prel@). conceito central de Fraser - o
principio da paridade de participacdo - atua dmé&otanto procedimental, como substantiva.
Se, de um lado, avalia a justica procedimental docgsso dialdgico, questionando
discursivamente as relacdes de poder subjacemntelsbaracdo, de outro lado, problematiza a
justica substantiva dos resultados do debate.

No mesmo sentido, o Constitucionalismo Democrdfiadtario, potencializando
“praticas comunicativas de interpretacdo constineli dos movimentos sociais e sua
interacdo com o Judiciario, mensura a injusticaguonental e substantiva, desconstruindo
assimetrias de poder e mecanismos institucionasmgpedem a paridade de participacao de
minorias estigmatizadas.” (BUNCHAFT, 2016, no pyelo

O Constitucionalismo Democratico-Paritario evidanmaior potencialidade para
identificar “mecanismos aparentemente neutros perogndos quais elites dominantes
manipulam seus argumentos, como por exemplo, amnihecer a equiparacdo da unido
estavel a unido homoafetiva, mas consagrando aisima sexual.” (BUNCHAFT, 2016).
Dai a importancia dos contrapublicos subalternaguanto esferas publicas paralelas, em que
florescem nao apenas interpretacdes alternativagugms marginalizados da esfera publica
oficial, mas também “impulsos hermenéuticos-intetgdivos dos movimentos sociais.”

Destarte, “somente uma nova narrativa simbdlican-Qonstitucionalismo paritario - pode
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desmascarar assimetrias de poder que surgem ndapegfera publica oficial e que se
refletem em decisfes judiciais que ainda consagrabninarismo sexual.” (BUNCHAFT,
2016). Apenas cidadéaos politicamente ativos napreeacdo da Constituicdo e engajados em
contrapublicos subalternos podem reconstruir @atsociais vigentes. (BUNCHAFT, 2016).
Propugno que uma teoria critica que atenda aosivaigeemancipatorios ndo pode minimizar
a questao fundamental de como evitar relacdes dier politico-sociais arbitrarias.

Nessa seara, sustento: o paradigma da autorréalizaa ideia de liberdade social se
deparam com um impasse. A indagacéo €: como eeltgdes de poder politico-sociais que
estabelecam a subordinacdo de grupos estigmatieaelfesivem concepcdes assimétricas de
mundo? Somente explicitando parametros e argumeputesdemonstrem quais formas de
reconhecimento sdo legitimas e quais sao expresgdesconhecimento sdo aparentemente
inclusivas (mas encontram-se perpassadas por eslag@ dominacdo politico-social
arbitrarias) que é possivel alcancar um sentidoopte justica, de forma a renovar a teoria
critica. Para tal empreendimento, a “capacidadeanieflexiva da paridade de participagéo,
o potencial democratico dmacklashvislumbrado pelo Constitucionalismo Democratico e a
atuacdo dinamica dos movimentos sociais cumprerml papencial.” (BUNCHAFT, 2016, no
prelo).

Nas ponderacdes de Bunchaft, a tarefa do Consititalismo e da teoria da justica
“ndo é garantir os pressupostos para a autorreabzanas resguardar o poder de justificacédo
dos cidaddos em relacéo aos procedimentos e @sigiss politico-sociais, para que sejam
desprovidos de assimetrias.” (BUNCHAFT, 2016). &utid, convém complementar o debate
entre Constitucionalismo Democrético e Minimalisduglicial com uma guinada participativa
pés-Westfaliana, por meio desightscritico-reflexivos inerentes a paridade de paréicgn
intrinseca as lutas por reconhecimento que, aoos&raporem as estruturas de poder,
transformam a imaginacéo politica da sociedade.

Movimentos que lutam por reconhecimento tém redinecdo suas atuacfes para além
do Estado territorial. Sob o slogan de aedireitos dos LGBT sao direitos humantass
grupos articulam suas reivindicagcdes com campamhadteracdo da legislacéo internacional.
A paridade de participacdo assume entdo nova ddnen®e um lado, o Constitucionalismo
Democrético- paritario de Bunchaft (2016) defende dudiciario comprometido com 0s
direitos fundamentais, tanto para suprir a ma sgmtacado da politica ordinaria, quando os
sistemas eleitorais sdo insensiveis as reivindesagie grupos LGBT em questdes de

redistribuicdo e de reconhecimento, negando paidiedparticipacdo politica aos mesmos.
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De outro lado, o Constitucionalismo DemocraticoHBED estd atento as injusticas de
enquadramento, desafiando a moldura KeynesianafdWaséa. (Bunchaft, 2016, no prelo).

Ademais, temas como direitos das minorias LGBT as chulheres inspiram uma
opinido publica transnacional para além das froaseterritoriais. Os movimentos sociais,
“resgatando o discurso dos principios constitudfordge abertura argumentativa - mas
inspirados por uma opinido publica cada vez maisstracional - problematizam injusticas de
metanivel por meio da reconfiguracédo gleemda justica.” (BUNCHAFT, 2016, no prelo).
E o Judiciario responde a essas demandas de foridi@gmente sensivel.

Sendo a Constituicdo uma “construcao social e ald@s influxos hermenéuticos dos
movimentos sociais, ndo se pode minimizar o papebminido publica transnacional e da
esfera publica pos-Westfaliana na influéncia ddyrasativa do STF.” (BUNCHAFT, 2016).

E através de mobilizacbes e de contramobilizacesantrapublicos subalternos -inclusive,
em esferas publicas transnacionais - que 0s mowmesnciais moldam o desenvolvimento
da constituigao.

De acordo com as ideias de Fraser (2014), cadaesrtentonstitutivo da opinido
publica passa a assumir uma perspectiva transrsciOmuemda comunicacao representa
uma variedade de interlocutores dispersos que oriitiem undemos O o quedas praticas
de comunicacdo ultrapassa o interesse nacionalfANasb consubstanciado na economia
nacional, e floresce a partir de vastas areas dwdojususcitando solidariedades cada vez
mais abrangentes. @dese torna o ciberespaco desterritorializadeo®oda comunicacao
constitui uma rede translinguistica ampla de cafiisobrepostas. Quemarticula poderes
publicos e privados transnacionais, que nado sao olEmamente identificaveis, nem
claramente responsabilizados.

Surge entdo a questdo: como as esferas publicaigrmdassumir papel critico-
reflexivo e democratico decorrente da opinido mablegitima, no sentido forte? Pretendendo
alcancar tal estratégia, Fraser (2014) enumera passupostos: 0 primeiro pode ser
conceituado como a inclusividade, que € efetivadamedida em que a deliberagédo
democratica se mostra aberta e inclusiva a todafatados pelos efeitos da discusséo; em
segundo lugar, elenca o pressuposto da paridade, squcristaliza quando todos os
participantes gozarem de igualdade de chances rpardfestar interesses e para mover
guestdes na agenda politica.

Se 0 pressuposto da inclusividade se vincula ast@gse doguemesta autorizado a
participar em deliberacdes publicas, a pressupdst@aridade relaciona-se a questdo do

comq especificamente em que termos os interlocutoeegrngajam uns com outros. A
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condi¢cdo da paridade e da inclusividade ndo seucaad mais a cidadania territorialmente
definida, pois a primeira ndo determina mais o®daggitimos de inclusividade, e nem
mesmo a paridade de participacdo nas deliberagimeas se limita as fronteiras do estado
territorial. Todavia ocorre outra indagacao: comigrpretar o alcance dwincipio de todos
os afetadoeem uma esfera publica transnacional pos-Westtalgam passar pelo filtro da
cidadania?

Em Reframing Justice in a Globalizing Worlque posteriormente foi integrada a
famosa obraScales of Justicel-raser (2005; 2009) postula qoeprincipio de todos os

afetadogpode ser definido da seguinte forma:

[...] 0 que constitui um grupo de pessoas em mesntbeosujeitos de justica
de uma mesma categoria ndo é a proximidade gecgrafhas sua
coimbricacdo em um enquadramento institucional situtiral comum que
estabelece as regras fundantes que governam stexa¢@es sociais,
moldando, assim, suas respectivas possibilidadesldesegundo padrdes de
vantagem ou desvantagem. (FRASER, 2009, p. 24).

Para Fraser (2009), mrincipio de todos os afetadaleve assumir uma interpretacéo
dialogica, por meio da troca de argumentos em uelibetacdo democratica. Surge entdo
outro questionamento: quem sera incluido em tatga®o deliberativo que determinara a
interpretacdo politicamente legitima pioncipio de todos os afetadds

O grande impasse conceitual goncipio de todos os afetadopara Fraser (2008;
2009), era oefeito-borboleta que considerava o fato de todos serem afetadogugo.
Propugnando evitar @eductio ad absurdunsustentou a necessidade de resgatar um padrao
normativo com potencial de verificar precisameniteeis de efetividade suficientes para
atribuir uma base moral. (FRASER, 2008). Ainda &rg2008; 2009), no ensafbnormal
Justice(que posteriormente ira compor a oBales of Justigerenuncia grincipio de todos
os afetadosafirmando agora principio de todos os sujeitadague pode ser conceituado nos

seguintes termos:

Nesta viséo, o que transforma uma coletividadeedsgas em sujeitos pares
da justica ndo € a cidadania ou nacionalidade cditpa@a, nem a posse

comum de personalidade abstrata, nem o simplesdéaiaterdependéncia

causal, mas sim a sujeicdo conjunta a uma estrgkirgovernanca que

determina as regras fundantes que governam sumsgdes. (FRASER,

2010, p. 65).

A funcdo doprincipio de todos os afetadas “[...] especificar quem deveria ser

envolvido em publicos preocupados em construiugsis de governanga enquanto que o
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principio de todos os sujeitados identifica quemeda ser incluido em publicos que séo
responsaveis por estruturas de governanca coredtUi®WEN, 2014, p. 123-124). Fraser
(2009) ponderava que principio de todos os afetadea suscetivel a pluralidade de
interpretacdes razoaveis - motivo pelo qual a efpecdo do seu alcance deve partir das
contribuicdes num amplo debate publico sobre smifgiado.

A vantagem d@rincipio de todos os afetadade acordo com Owen (2014, p. 124), é
a de que oportuniza “[...] acomodar a intuicdo de, germos afetados de formas moralmente
relevantes pelas acdes ou decisdes dos outrosintpartancia independentemente de ndés
sermos sujeitos de uma estrutura de governanca.”

Fraser (2014) menciona ainda a atuacao de movisantessistémicos e de militancia
independente - como o Férum Social Mundial - comoppsta de construcdo de
contrapublicos contra-hegemdnicos que viabilizanopamido e a formacdo da vontade,
independentemente das esferas do poder institliziade.

A ideia de contrapublicos subalternos pode promavewutogoverno e as praticas
emancipatorias de movimentos ativistas da sociedadid global, com reflexo no
desenvolvimento da cultura constitucional. A Ciagio - enquanto construcdo social
permanente - pressupde que a interpretacdo dosigios ndo € indiferente adssights
criticos da opinido publica transnacional. Sob essgna, a Constitucionalismo democratico-
paritdrio compartilha algumas premissas conceituamm relacdo a concepg¢do de
Transconstitucionalismo, defendida por Marcelo Nev@s direitos humanos perpassam 0s

ordenamentos juridicos do sistema juridico murehaimultiplas dimensodes.

Nesse particular, impde-se, cada vez mais, umadevde paradigmas
constitucionais, possibilitando uma conversacaastranstitucional mais
solida com ordens normativas entrelacadas em tdegroblemas no
sistema juridico mundial de niveis mdultiplos, esgewente por parte do
Suprem Tribunal Federal. Isso ndo deve signifigamém, arroubos ou
bravatas internacionalistas, transnacionalistas sopranacionalistas em
detrimento da ordem constitucional brasileira, mims a afirmacdo dessa
ordem como parceira na constru¢gdo de um transraisoro multiangular.

(NEVES, 2009, p. 249).

O Constitucionalismo Democratico-paritario, aospreir uma esfera transnacional
dindmica, também inspira como resultado casversacdes transnacionasm torno da
efetividade dos direitos humanos. Neves diz quea vez que a concretizagdo de um direito

fundamental pode suscitar a colisdo com outro tdirkindamental, assume relevancia o
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didlogo transconstitucional, inspirando “aprend@adeciprocos entre as ordens envolvidas.”
(NEVES, 2009, p. 249).

Uma expressao de transconstitucionalismo pode ex#ficada no voto do Ministro
Celso de Mello na ADI 4277-DF, resgatando a juddg@ncia da Suprema Corte norte-
americana gue enfatiza o principio constituciomgilicito dabusca da felicidadeomo vetor
hermenéutico relevante em relagdo a tematica deisodi fundamentais.

Em que pese o seu voto ser reflexo de uma pergpdcinsconstitucionalista, sua
argumentatividade implicita ainda permanece prespasadigma da autorrealizacdo. Como
pode o STF efetivar o direitoliusca da felicidadem uma sociedade plural e marcada por
desacordos morais? A paridade participativa senia @strutura argumentativa mais adequada
para legitimar e efetivacédo pelo STF dos direi®gaipos vulneraveis.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, invocou csg&oyza Tamyo versus Pera
casoCantoral Benavides versus Peeuo casdGutiérrez Soler versus Colombiaodosda
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ness@dsera Corte Interamericana reconheceu
a protecao juridica ao projeto de vida das pesgmasjuanto configura parte essencial do
conteudo existencial da dignidade da pessoa humidease ponto, cumpre salientar que tal
didlogo transconstitucional também pode ser poddimado por uma esfera publica
transnacional pos-Westfaliana.

O Constitucionalismo Democratico-paritario intetprea Constituicdo como uma
“construcao social aberta a dialogos transnaciomagigirados por uma esfera publica pos-
Westfaliana, de forma que as demandas mais radieagsupos da sociedade civil nacional e
global e do movimento LGBT ndo serdo neutralizagadas maiorias politicas
parlamentares.” (BUNCHAFT, 2016, no prelo). Porbara fim de evitar que as instituicoes
formais - se transnacionais ou nacionais - limitdm imput dos movimentos sociais,
incorporando a ultima em um processo autopoiééctyndamental um Constitucionalismo

Democratico-paritario capaz de evitar a l6gicaaaptacao.
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6 CONCLUSAO

Apods todo o desenvolvimento do presente trabalhetepdo aqui, responder aos
guestionamentos colocados a prova.

O conceito tradicional de familia - composto pedonem, pela mulher e sua prole - se
esvazia com a chegada da modernidade e da glat#dizporquanto cada vez mais surgem
diferentes formas de familia (como as monoparemais homoafetivas), o que coloca a
propria dicotomia homem-mulher em xeque. O queesdica, no entanto, € uma reviravolta
naquele antigo conceito de familia e na concepgérih de sexo, o que vem a requerer do
Direito, novos posicionamentos.

A Constituicdo Federal, o Direito Civil e as demammas foram instituidos para
atender ao conceito tradicional de familia, entrietdnoje ja ndo sao suficientes para acolher
as novas demandas que surgem. Assim, calha a aupbun concepcfes assimeétricas de
mundo - 0 que paulatinamente vem ocorrendo.

Diante do que se explanou, o voto do Ministro Gafgres consagrou um conceito
renovado de familia, ampliando a concepcéo tragitipor meio da interpretacéo sistematica
e contemplando implicitamente o principio da Ungadjue pretende interpretar a
Constituicdo na sua totalidade. Por conseguingst. @26, 8§ 3°, estabelecido na Constituicdo
Federal foi considerado pelo STF como articulada os Principios da Dignidade da Pessoa
Humana (liberdade, legalidade, igualdade).

Todavia, interpreta-se, a luz da estrutura deogicdode Fraser (2010), que o referido
Constitucionalismo Fraternaimencionado pelo Ministro-Relator) se vinculariaeanédios
afirmativos, e nao transformativos, sendo os proseiinsuscetiveis de desestabilizar a
estrutura sexual binaria. Com essa estrutura domdeio aporte tedrico de Fraser -
especificamente, sua concepcao de remedios traregioos - é crucial para compreender e
criticar um conjunto de discursos implicitos aortdo voto do Ministro Carlos Ayres de
Brito, precisamente pelo fato de a estudiosa defeadnecessidade de desconstrucédo das
dicotomias hétero-homo e homem-mulher.

Assim, tem-se que o referencial de Nancy Frasdazseeterminante, no sentido de
considerarmos que o reconhecimento € uma questigstiiga e, por meio deste podemos
atingir o ideal de paridade de participagdo, empimeiro momento. A perspectiva de
Fraser é a mais apropriada para trabalhar a teanéfierente a concretizagdo dos direitos das
minorias gays e léshbicas no ambito do Supremo Tribunal Fed@ais estes sdo grupos

(minorias) excluidos do processo politico e ques gmwoucos, vao conquistando
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reconhecimento — legal e social — e, atingindo @dpde de participacdo proposta pela
sociologa.

A luz de Fraser (2003a; 2010), arremata-se quepentionneth (2003a; 2012; 2015)
teorize um relevante diagnostico de opressao cominarias, sua perspectiva é insuscetivel
de se contrapor ao binarismo sexual. De fato, o dat Ministro-Relator, ao resgatar os
principios da liberdade e da intimidade, enfatizee ¢[...] tudo aquilo que n&o estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridiesate permitido”, com base no art. 5°, Il da
Constituicdo Federal de 1988, consagrando imph@tate a ideia de liberdade social, tal
como delineada por Honneth (2015).

Entende-se que somente a criagdo de novos conli®ibubalternos que ampliem
novas interpretacfes de necessidades nao ouvidasfera publica oficial torne viavel o
combate a inexpressividade ou a auséncia de vogseNparticular, o0 modelo dsatus
proposto por Fraser (2003a; 2003b; 2010) é deayitmipndo apelando para a concepcao de
autorrealizacdo ou de bem, mas para a concepcamstiE democraticamente estabelecida,
gue pode ser aceita e justificada por individuas concepc¢des divergentes de bem.

Nessa perspectiva, Fraser (1992; 2001; 2003a; 2008h0) explana recursos
conceituais que revelam maior alcance tedrico jraexpretar e para criticar o voto do
Ministro-Relator e dos Ministros Gilmar Mendes e€d&do Lewandowski, propugnando uma
teoria feminista que se contrapde a essencializdeétitaria e ao binarismo de género - mas
sem anular a autonomia do sujeito - assumindo curjedivos a descricdo das desigualdades
e a formulacdo de um projeto emancipatorio, poondei contrapublicos subalternos. Entéo,
enquanto Honneth (2003a; 2012; 2015) compreendeconhecimento como forma de
autorrealizacéo, Fraser (2003a; 2003b; 2010) mat@erspectiva de que se trata de uma
questao de justica social que reflete a dimensdiongnsional voltada para atingir a paridade
de participacéo entre todos os membros da sociedade

Portanto, no contexto de direitos das minorias @sxuafirmo que o direito ao
reconhecimento da condi¢cdo destes como parceioiteaacdes sociais € condicdo para a
garantia da dignidade humana destas. No momentauamo STF proferiu julgado que
reconheceu a possibilidade de unido estavel entro$sexuais, verificou-se o inicio de um
longo processo de reconhecimento dessa minoria.

Refere-se que este foi apenas um passo, no sapiel@pds tal decisdo surgiram
criticas — mais comumente feministas- referentésraa como a decisdo de casamento do
mesmo sexo € considerada. Pois, como analisadearea tde Nicola Barker, para as

feministas o que ocorre é apenas uma igualacadigarionde a base estrutural € a mesma
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(casamento tradicional). Ou seja, podemos aceitarhpmossexuais se casem, porém estao
limitados as estrutura de uma instituicdo tradi@iondo podendo ultrapassar tais limites. O
entendimento vai ao sentido de considerar que astm o fez, para conseguir limitar outras
formas de relacionamentos existentes, como o poliaon relacées ndo monogamicas.

Apesar de tais criticas considero que o reconhetongelo STF, em sede nacional,
foi necessario e ao mesmo tempo consagrador da cdeci e dos direitos mais
fundamentais do ser humano. As criticas devemvadiadas, porém este passo precisava ser
dado, até porque era uma reivindicacao do propovaimento LGBT.

Ou seja, 0 que se constatou na decisdo do STF @endse ADIN 4.277-DF foi a
interacdo do Judiciario com 0s movimentos sociaere o povo. O Supremo atuou como o
guardido da Constituicdo, efetivando direitos dgpgrestigmatizado que fora impedido de
participar em pé de igualdade no processo de datiBe politica. Quando ndo séao
contempladas as condi¢cdes de abertura e particpdgs afetados, ou descaracterizado o
valor epistémico da deliberagdo democratica, oclarith assume legitimidade para atuar de
maneira proeminente na tutela de direitos fundaamedestes grupos.

Neste sentido, confirmamos nossa primeira hipowseaue a decisdo da ADI 4277-
DF no STF constituiu-se expressdo de um ConstitaiEmo Democratico que reflete
processos dialégicos de judicializacdo voltados garrigir o déficit de representacdo de
minorias LGBT no processo politico majoritario.

A interacdo do Judiciario com 0s movimentos soci&@s pressuposto do
Constitucionalismo-Democréatico Paritario teorizamy Bunchaft. E premente ressaltar que
esta recente e inovadora teoria articula os idkaiSonstitucionalismo Democratico de Post e
Siegel com a teoria tridimensional de Fraser. OsGutionalismo Democratico -Paritario
pretende “[...] um Judiciario ativo e juridicamestnsivel as demandas de minorias sexuais,
desconstruindo mecanismos institucionais na edfegaridade de participacao e viabilizando
condicbes de reconhecimento, redistribuicdo e septacdo das mesmas.” Tal ideal
constitucional compreende que, “através do embatazbes e do intercambio discursivo de
argumentos possibilitados por decisbes maximalisiasrementa-se a paridade de
participacéo e tem-se a possibilidade de levartim@modificar seu posicionamento inicial.”

Neste sentido, a teoria do Minimalismo JudiciaBdestein ndo revela alcance tedrico
para potencializar direitos de minorias LGBT sgj#& restringe a capacidade reflexiva dos
cidadaos e, portanto, ndo promove a democraci@oawario do que afirmaPara que o0s
individuos possammudar suas mentesobre determinadas tematicas, sdo fundamentais

profundidade tedrica e abstracdo, ndo bastandanargos superficiais e estreitos, como
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pretende Sunstein (1999; 200Assim, compreendemos que a teoria do minimalis&m n
demonstra potencial para concretizar demandassigaggos minoritarios, no que concerne a
efetivacdo judicial dos direitos fundamentais daarias LGBT's.

No que tange adracklash,sustenta-se a luz da concepcdo de Constituciomalis
Democrético-paritario, que, “através da ideia detrapublicos subalternos, que 0s grupos
LGBT tém criado arenas discursivas paralelas, p&@nas de tematizacdo das assimetrias da
esfera publica oficial, mas também delineando xaffuhermenéuticos renovados sobre a
Constituicdo que demonstram o aspecto positivoad&lash. (BUNCHAFT, 2016). Ou seja,

0 backlashpode ser positivo, pode inspirar reflexdes consbais que nao existiriam, caso
contrario. Ainda, como demonstramos durante a smale possiveis casos de refluxo a
decisdo do STF, backlashja vinha sendo desenvolvido anteriormente a deasaassim,
evidenciamos que nao se pode atribuir, unicamentkscisdo do Supremo Tribunal Federal
toda a responsabilidade pelo refluxo social.

Desta forma, confirmamos a nossa segunda hipdtessentido de que conforme
analisou-se com base em Post e Siegel, ndo é ebssitar o refluxo, evitando decisbes
proeminentes do Judiciario e do CNJ em matériaoderetizacdo de direitos fundamentais de
LGBT's. E, ainda, confirmamos a terceira hipotesectuindo que o refluxo insere-se em um
contexto de normalidade no qual os cidadaos engsgaem praticas de contestacdo e de
interpretacdo do principios constitucionais.

Diferentemente de Sunstein, o Constitucionalismm@eatico tenta mostrar o lado
positivo dos conflitos sociais, pois compreendeestomo intrinsecos ao movimento
constitucional, como mobilizadores das préticasidjcas, o0 que revela potenciais
emancipatorios ao tornar os atores sociais paliicde ativos. Estes podem, através dos
confrontos deliberativos, delinear novos signific®dconstitucionais e inserir estes na
doutrina constitucional de sua nacéao.

E, portanto, confirmamos a quarta hip6tese do linabas divergéncias interpretativas
decorrentes de desacordos morais sdo um elemesdotannavel das sociedades plurais.
Assim, o potencial racionalizador do debate estaid pelos movimentos sociais e cidadaos
sobre significados constitucionais preservam aralatde e legitimidade da constituicdo, pois
permitem que pessoas com visdes de mundo divesgeomsiderem os desacordos razoaveis
e continuem comprometidos com a Constitui¢ao.

Nesta senda, o Constitucionalismo-paritario denmmanstaior potencialidade para
identificar mecanismos aparentemente neutros am@ve quais elites dominantes manipulam

seus argumentos, como, por exemplo, reconhecerdoiparacdo da unido estavel a unido
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homoafetiva, porém consagrando o binarismo sexwaho restou evidente na decisdo da
ADI 4237-DF em sede nacional.

Os votos dos Ministros Ellen Gracie, Celso Mellaarbb Aurelio e Carlos Ayres de
Brito contemplam um conjunto de discursos impliitgue pressupdem o paradigma da
autorrealizacdo, desvinculando-se da estruturatolégica delineada por Fraser. E neste
sentido que Fraser (2003), em sua critica aos liesmédirmativos, aduz que, apesar de
inclinados a reparar a injustica contra homossexuaicultura contemplando a valorizagdo da
cultura LGBT, tal perspectiva inspira a reificagdentitaria e, ao mesmo tempo deixam
intacto o codigo binario homem-mulher, hétero-hdonee atribui sentido a relagéo). Barker
levantou a questdo do binarismo em seu estudodquassertivamente, referiu-se a questao
de que o casamento homossexual apenas equipasoasigitura ja posta de um casamento
tradicional heterossexual. Afirma que tal perspactido rompe com o carater patriarcal do
casamento, incorporando o que Fraser chama de iem@fohativo. A solucdo necesséria
seria uma desestabilizacdo das estruturas dauigdtt do casamento, referindo-se aos
remédios transformativos. Consideramos que a ARBV42F, foi decidida neste sentido.

Nesta senda, confirmamos nossa quinta hipéteseblao, qual seja, a de que com
relacdo aos fundamentos filosoficos, afirma-serdgrakdade da teoria do reconhecimento de
Nancy Fraser, pois tem como questdo central ggusticial, que é tridimensional, sendo mais
adequada para trabalhar a questdo do papel do &®fetivacdo de direitos de minorias
LGBT estigmatizadas, justamente por desvinculadeseima abordagem psicoldgica, tendo
por objetivo afirmar a paridade de participacdodseassim, mais universalista e igualitaria.
E, juntamente confirmamos nossa sexta e Ultimaédgpedrabalhada: a teoria de Honneth, que
trabalha o reconhecimento como uma questdo derealiaacdo, ao considerar o nao
reconhecimento como uma questdo de identidadesuiftetivamente distorcida e de
vulnerabilidade moral, é insuscetivel de legitini@mas de judicializacdo voltadas para
protecdo de minorias LGBT, pois nédo resolve o nolal do escravo-feliz.

O papel do Constitucionalismo e da Teoria da jastigo € garantir 0S pressupostos
para autorrealizacdo, mas de resguardar o podeelderacdo dos cidadaos em relacdo aos
procedimentos e instituicbes politico-sociais, tbgmdo precisamente que estes sejam
desprovidas de assimetrias.

Fraser (2003a; 2003b; 2010), finalmente, enfatiz#amnhecimento na melhor das
perspectivas possiveis, jA que o vé como quest@m@ameante de justica social e sob a
perspectiva tridimensional - e ndo apenas comot@jueke autorrealizacdo - descartando as

praticas depreciatorias ou o sofrimento inarticolde que trata Honneth (2003a; 2003b), e
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abarcando praticas discriminatérias institucioralas que estabelecem a subordinagdo de
status Em suma, sua teoria € mais abrangente, aplicemdte maneira mais pertinente e
assinalando maior alcance para casos de nao redo@mo de minorias sexuais no STF.
Diante dessa estrutura conceitual, sdo plenamegtenhas as decisdes do STF nos
julgamentos da ADI n. 4277-DF e ADPF n. 132-RJdsetapazes de atribuir a paridade de
participagdo a um grupo minoritario até entdo esdtigado e com déficit de representacao no

processo politico majoritario.
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