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RESUMO

O objetivo deste trabalho é propor uma teoria de Constitucionalidade social que legitima a
interpretacdo do STF sobre os direitos da populagdo LGBTI+, face a paralisacéo do legislativo,
a partir das reivindicagdes dos movimentos sociais. Tendo em vista 0 panorama brasileiro,
sendo o pais common law, é esperado que os direitos sejam criados por leis no Congresso.
Contudo, com a forca dos movimentos contrarios, estes direitos sdo conquistados por decisoes
do STF, levando a uma especificidade do pais em que ha avancos nos direitos, sem haver
avancos na legislacdo. Nao se trata de ativismo judicial, mas sim de uma interpretacdo
constitucional pelo STF. O trabalho sera dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, cuja
metodologia € revisdo de literatura, serdo analisados conceitos desenvolvidos por Kelsen em
dois estudos, a saber: O problema do Parlamentarismo (1924) e Quem deve ser o guardido da
Constituicdo? (1931). O primeiro estudo de Kelsen tem como foco os conceitos de maioria e
minoria no Parlamento, bem como o conceito de compromisso, que consiste no afastamento do
que os divide e na unido do que os aproxima. Na auséncia do compromisso, para que se encontre
uma resposta, sera analisado o segundo estudo de Kelsen, com foco no controle de
constitucionalidade, no papel politico da Constitui¢ao e nos direitos das minorias. No segundo
capitulo, cuja metodologia continua a ser revisdo de literatura, serdo confrontadas a
constitucionalidade brasileira e a teoria do Constitucionalismo Democratico, de Reva Siegel e
Robert Post. Esta teoria analisa a relagcdo entre movimentos sociais e tribunais constitucionais,
mas em um contexto de common law, pelo que sera necessaria uma adaptacdo ao cenario
brasileiro. No terceiro capitulo, cuja metodologia é, além da revisdo de literatura, também
analise de dados e estudo de caso, é proposta uma critica a teoria liberal classica da
representacdo parlamentar, a partir de novas teorias que consideram 0s movimentos sociais
como representativos. Serd analisada a historia do movimento social LGBTI+ no Brasil,
iniciado nos anos de 1960. Serdo analisados dados e metadados estatisticos acerca da vida da
populacdo LGBTI+ no pais. Um estudo de caso - um leading case do Supremo Tribunal Federal
a respeito da criminalizacdo da LGBTfobia- mostrard a consolidagdo da atividade dos
movimentos sociais, que reivindicam direitos consagrados em teoria e negados na pratica. Por
fim, na conclusdo sera realizada uma agenda propositiva para 0 movimento LGBTI+. O estudo
é relevante para demonstrar que a interpretacao de direitos pelo judiciario a partir da provocagéo
dos movimentos sociais é legitima, uma vez que a representacdo nao ocorre sé no Parlamento:
0S movimentos sociais podem ser considerados como também representativos.

Palavras-chave: Criminalizacdo da Homofobia, Direito Constitucional, Direitos das Minorias,
Direitos LGBTI+, Kelsen.



ABSTRACT

The objective of this paper is to propose a theory of Social Constitutionality that legitimizes the
STF's interpretation of the rights of the LGBTI+ population, in the face of a legislative stoppage,
based on the demands of social movements. In view of the Brazilian panorama, as the country
is common law, it is expected that rights are created by laws in Congress. However, with the
strength of opposing movements, these rights are conquered by decisions of the STF, leading
to a country specificity in which there are advances in rights, without advances in legislation.
This is not judicial activism, but a constitutional interpretation by the STF. The work will be
divided into three chapters. In the first chapter, whose methodology is a literature review,
concepts developed by Kelsen in two studies will be analyzed, namely: The problem of
Parliamentarianism (1924) and Who should be the guardian of the Constitution? (1931).
Kelsen's first study focuses on the concepts of majority and minority in Parliament, as well as
the concept of compromise, which consists of moving away from what divides them and uniting
what brings them together. In the absence of commitment, in order to find an answer, Kelsen's
second study will be analyzed, with a focus on constitutionality control, the political role of the
Constitution and the rights of minorities. In the second chapter, whose methodology continues
to be a literature review, Brazilian constitutionality and the theory of Democratic
Constitutionalism, by Reva Siegel and Robert Post, will be confronted. This theory analyzes
the relationship between social movements and constitutional courts, but in a common law
context, so an adaptation to the Brazilian scenario will be necessary. In the third chapter, whose
methodology is, in addition to literature review, also data analysis and case study, a critique of
the classical liberal theory of parliamentary representation is proposed, based on new theories
that consider social movements as representative. The history of the LGBTI+ social movement
in Brazil, which began in the 1960s, will be analyzed. Statistical data and metadata about the
life of the LGBTI+ population in the country will be analyzed. A case study - a leading case of
the Supreme Court on the criminalization of LGBTphobia - will show the consolidation of the
activity of social movements, which claim rights enshrined in theory and denied in practice.
Finally, at the conclusion, a purposeful agenda for the LGBTI+ movement will be carried out.
The study is relevant to demonstrate that the interpretation of rights by the judiciary based on
the provocation of social movements is legitimate, since representation does not only occur in
Parliament: social movements can be considered as representative as well.

Keywords: Criminalization of Homophobia, Constitutional Law, Minority Rights, LGBTI+
Rights, Kelsen.
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INTRODUCAO

1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Brasil teve notdria evolucdo nos direitos da populacdo LGBTI+,
sendo possivel a utilizacdo deste termo em decorréncia das transformacbes graduais e
progressivas na construcdo destas garantias. Sendo assim, por meio da agdo e da provocacgao
dos movimentos sociais, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) teve grande papel em sua
solidificacdo.

Neste sentido, existem novos direitos que sdo interpretados por meio do Supremo
Tribunal Federal. Em um pais civil law, o esperado é que os direitos sejam criados pelo
Congresso Nacional. Dessa maneira, a legitimidade dos novos direitos, sob a interpretacdo de
juizes que ndo sdo eleitos diretamente pelo povo, pode ser questionada. E nesta seara que se
dard o presente trabalho, analisando a legitimidade dos direitos LGBTI+ oriundos da
interpretacdo do STF a partir da agdo dos movimentos sociais. Estes direitos ndo possuem
correspondente legislacdo, uma vez que existem direitos sem que o Direito esteja presente.

Sera proposta uma teoria da Constitucionalidade Social, na qual defendo a existéncia
de um compromisso (a partir dos principios-de Kelsen) entre maiorias e minorias no parlamento,
para que determinados temas sejam trabalhados. No entanto, na auséncia deste eempromisse,
0s movimentos sociais devem direcionar sua estratégia e seus argumentos para o0 STF, com 0s
objetivos de que o tribunal analise tais questdes e que o debate seja estimulado na sociedade,
para que 0 avanco na tematica ocorra na jurisprudéncia e no contexto social. Sendo assim, 0s
novos direitos devem surgir a partir da interpretacdo da Corte a respeito das normas, da
Constituicdo e dos direitos e das garantias fundamentais, com base na a¢cdo dos movimentos
sociais.

A teoria defendida neste trabalho ndo tem o propdsito de argumentar em favor de um
ativismo judicial, que traz a atuagéo dos juizes fora do escopo da CRFB. Ao contrério, defende-
se a aplicacdo da Constituicdo e das leis, no entanto, com uma interpretacdo extensiva de
direitos e garantias para a populacdo LGBTI+ pelo STF.

Para a construcdo dos direitos LGBTI+, o papel dos movimentos sociais foi de suma
importancia, uma vez que fazia-se notavel a inércia do poder legislativo na analise das propostas
em beneficio desta minoria. De tal maneira, a solugdo encontrada pelos movimentos, ndo sé no
Brasil, foi procurar o Poder Judiciario para que seus direitos fossem garantidos.

Assim, para que se compreenda o papel do STF na interpretacdo dos novos direitos,

sera analisada a teoria de Kelsen em dois textos, sendo o primeiro € O problema do
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Parlamentarismo, de 1924, e o segundo, Quem deve ser o guardido da Constitui¢céo, de 1931.
Ambas as obras tém enfoque no conceito e na prote¢do das minorias.

No primeiro estudo, Kelsen discute e analisa algumas questbes acerca do
parlamentarismo, buscando demonstrar que essa instituicdo pode ser a unica forma de se
efetivar uma democracia. No Parlamento, ocorre a formacdo da vontade normativa do Estado,
por meio de um 6rgédo colegiado eleito pelo povo, democraticamente, com base no sufragio
universal e igual para todos, conforme principio da maioria.

Em seu trabalho, o autor esclarece que a liberdade no Parlamento tem sua forca
primitiva limitada e possui dois sustentaculos: o principio da maioria, que é a rendncia a
exigéncia de unanimidade para que seja possivel a organizacdo social; e a divisao diferencial
do trabalho, em que a vontade é indireta. A democracia, no entanto, ndo tem funcionamento
possivel com vontade direta, apenas indireta. Assim, existe uma fic¢éo de representacdo em que
o parlamento é representante do povo, mas a vontade nele criada ndo é, em absoluto, a vontade
criada pelo povo. A vontade da populacdo se manifesta no voto (Kelsen, 2000, p. 113).

Um dos pontos de destaque para este estudo € quando Kelsen mostra que o parlamento
funciona com o principio da maioria, mas, no entanto, ndo discorre que a minoria deve estar
sujeita e dominada pela maioria. Sdo livres apenas 0s que pertencem a maioria, uma vez que
sua vontade determina a direcdo da ordem social. Entretanto, de maneira semelhante, os
pertencentes a maioria ndo séo totalmente livres, uma vez que, se mudarem alguma das ideias
gue os unem aquele grupo, deixam de pertencer e ele e devem buscar outra maioria que lhes
acolha (Kelsen, 2000, p. 127).

Neste sentido, concomitante a existéncia de uma maioria, pressupde-se que haja,
também o seu direito de existir. Como sera visto durante o estudo, o principio da maioria cria a
possibilidade de um compromisso entre a maioria e a minoria, este compromisso consistindo
em ignorar o que divide e valorizar o que une. Dessa maneira, maioria e minoria devem
conceder nessa troca, até que cheguem a um acordo. A esséncia do procedimento parlamentar,
na visdo de Kelsen, é, entdo, o procedimento antitético-dialético, em que a apresentacéo da tese
e a oposicao da antitese geram uma sintese (Kelsen, 2000, p. 129).

Ao analisar o referido trabalho de Kelsen, ha inimeras criticas e observacgdes do autor
que poderiam ser aplicadas a um estudo do parlamento brasileiro (em casos como a imunidade
parlamentar e o corporativismo), no entanto, o presente estudo tera foco na questdo de maiorias
e minorias. Sob essa 6ética, o Brasil, um pais violento para a populacdo LGBTI+, mostra uma
inércia legislativa na anélise das proposi¢des em favor das minorias. O autor, no entanto, ndo

deixou claro em seu texto qual seria o resultado da auséncia de compromisso entre maioria e
2



INTRODUCAO

minoria, que é o que ocorre no cenario brasileiro em relacdo a qualquer discussao acerca de
costumes.

Neste sentido, podemos inferir que a resposta a esta questdo esta em outro trabalho de
Kelsen, o texto Quem deve ser o guardido da Constituicdo, de 1931. Nesse trabalho, o autor
apresenta uma nova teoria, na qual o guardido da constituicdo deve ser um tribunal a parte das
cortes judiciais, o Tribunal Constitucional. Para melhor compreender sua tese deve-se remeter
asua obra Teoria Pura do Direito, de 1934, em que ha o estudo de conceitos essenciais a ciéncia
do direito, como norma, validade e eficacia. Ao explicar essas concep¢oes, Kelsen apresenta a
norma fundamental, pressuposta, que € a condigdo ldgico-transcendental para que se interprete
o sistema juridico. Sendo assim, ele utiliza a teoria de seu aluno Adolf Julius Merkl, a estrutura
escalonada da ordem juridica. Tal modelo explica que, na aplicacéo do direito, existem 0s atos
condicionado e condicionante e que a Constituicdo € o topo da piramide, ndo sendo limitada
por nenhuma outra norma, uma vez que tem a atribuicdo de permitir a elaboracéo dos atos de
criacdo e aplicagdo do direito. Assim posto, a ordem juridica se inicia na Constituicdo e vai até
0s atos administrativos e as decisdes judiciais (Dias, 2010, p.99).

Vale destacar que, para Kelsen, uma Constituicdo que ndo tenha garantias de sua
aplicacdo e da anulabilidade de atos que sejam contrarios as suas disposi¢des ndo se mostra
obrigatéria. Ainda, em continuidade ao pensamento ja exposto, observa-se que a justica
constitucional, ao garantir a constitucionalidade formal e material das leis, protege as minorias
contra os exageros da classe majoritaria. Por esse motivo, a revisdo da Constituicdo sé se da
com maioria qualificada. O autor também afirma que todas as minorias -sejam elas de classe,
nacionais ou religiosas - que tenham interesses garantidos na Constituicdo tém também
interesse na constitucionalidade das leis, dado que a democracia ndo é a garantia de todas as
vontades da maioria, mas, sim, a representacdo, no Parlamento, das maiorias e das minorias, do
que decorre a paz social. Deste modo, a justi¢a constitucional deve servir de instrumento para
que se evite uma ditadura da maioria (Kelsen, 2003, pp. 126 — 128).

Em sequéncia, sera apresentada a teoria do constitucionalismo democratico, que traz
uma analise mais atual da relacdo entre sociedade e Tribunais Constitucionais e que podera
contribuir para a compreensdo de como o debate e a conquista de direitos do movimento
LGBTI+ se dao na sociedade brasileira. Todavia, esta teoria tem como objeto de observagéo o
sistema juridico dos Estados Unidos da América, um pais de tradicdo common law, sendo o
Brasil um pais de tradicdo civil law, é de suma importancia que se diferencie e se adapte esta

teoria quando utilizada para analisar o cenario nacional.
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Para Reva Siegel e Robert Post, responsaveis pela teoria, 0 CD se concretiza quando
0s movimentos colocam em debate na Suprema Corte um tema de grande importancia, para que
ocorra grande repercussao e ele seja debatido pelo judiciario e pela sociedade. No entendimento
dos autores, a sociedade vive em desacordos profundos, e hd casos em que as cortes sdo
chamadas para solucionar as questdes. A decisdo judicial, no entanto, ndo representa o fim
daquele debate, mas, sim, a ampliacdo da discusséo, funcionando como catalisadora do debate
publico, uma vez que o povo € a autoridade final sobre os significados constitucionais.
Igualmente, afirma-se que a oposicdo popular as decisdes nao retira a legitimidade da jurisdicdo
constitucional, ao contrario, faz parte do processo de legitimagdo no ambiente democrético.
(Post; Siegel, 2007, pp. 400 — 405).

Ja no contexto brasileiro, que sera estudado, pode-se observar que inUmeros autores,
como Bahia e Silva (2013, pp. 77 - 78) e Balestero (2010, p. 191), afirmam que o Poder
Legislativo, ha anos, caracteriza-se por uma inércia na analise de quaisquer demandas referentes
aos direitos das minorias sexuais e de género. Assim sendo, tal constatacdo demonstra a
auséncia do compromisso mencionado por Kelsen e, consequentemente, cria a obrigacdo do
Supremo Tribunal Federal de proteger os direitos desses grupos, que, historicamente, sdo
excluidos e discriminados pelo Estado.

Neste sentido € que sdo feitas as criticas a teoria liberal da representacdo, em que €
facil constatar que existe uma crise em democracias ja consolidadas, por motivos como a
auséncia de comparecimento eleitoral, a desconfianca das Instituicfes e a crise nos partidos,
que se insere diretamente na questéo citada. Autores como Hanna Pitkin (2006, p. 43) rejeitam
a democracia representativa, ja outros, como Kelsen (2000, p. 112), que ja foi visto, e, mais
recentemente, Cohen (2000, p. 44), entendem que o regime pode ter éxito.

Neste trabalho, a posicdo adotada é a de que a democracia representativa constitui-se
como uma forma efetiva de representar os eleitores, devendo, contudo, ser aperfeicoada para
que a concepcdo de legitimidade ndo seja apenas a dos eleitos pela populacdo, mas, também a
das acOes provocadas pela populacdo, por meio dos movimentos sociais.-Exemplo este que
pode ser visto em uma democracia deliberativa-que compreenda o papel das associacdes e dos
movimentos sociais como fundamental; para que o poder publico seja legitimo.

E nesta seara que se estuda o movimento LGBTI+ no Brasil, que possui uma longa
historia, podendo ter como referéncia de seu inicio o ano de 1978, com a criagdo do Somos:
Grupo de Afirmacdo Homossexual. Em consequéncia dos mais de 40 anos de luta, o movimento
composto por VArios grupos tragou uma estratégia de grande interesse, a busca de suas
demandas junto ao Poder Judiciario (Green et al., 2018, p. 11).
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Por meio do estudo do leading case, sera visto que, pela omissdo legislativa do
parlamento, o movimento LGBTI+ buscou e obteve o reconhecimento de algumas de suas
demandas pelo Poder Judiciario, como a criminalizacdo da homofobia, em 2019. No entanto,
critica-se 0 modelo representativo brasileiro vigente, por ndo trazer uma representacdo efetiva
LGBTI+ no Congresso Nacional, de modo que nédo concilia de forma adequada o principio da
igualdade e o respeito as minorias.

O Brasil, pelo 13° ano consecutivo, esta no topo do ranking dos paises mais violentos
para a populacéo transexual, de acordo com o Trans Murder Monitoring®.Tais dados mostram
que, em 2020, 175 pessoas transexuais foram mortas no Brasil (TGEU, 2020).

Nesse sentido, a importancia do estudo é clara: o fato de o Brasil ser o pais que mais
mata transexuais no mundo demonstra a auséncia de igualdade e de garantias fundamentais para
a populacdo LGBTI+. Por isso, o objetivo principal deste trabalho € legitimar a interpretacédo
de direitos pelo Supremo Tribunal Federal, pela agdo dos movimentos sociais.

No Brasil, em regra, os direitos sdo criados pelo Congresso Nacional, assim, alguns
grupos contrarios fazem diversas criticas a acdo do Supremo Tribunal e apresentam projetos de
lei no Congresso para que os direitos criados sejam retirados. Deste modo, € fundamental que
seja estimulado um debate qualificado acerca destas questdes, em prol da demonstracdo da
legitimidade dos novos direitos conquistados pela populagdo LGBTI+.

Em um contexto em que o Poder Legislativo é inerte as demandas dos grupos citados
0s movimentos sociais, mesmo tendo encontrado varias dificuldades em seu percurso,
trouxeram os temas a grande debate do Poder Judiciario e de toda a sociedade. Essas agdes
acabaram por resultar em uma conquista de direitos civis e reconhecimento do Principio da
Igualdade e Vida Privada.

A fim de atingir este objetivo principal, serdo definidos alguns objetivos secundarios,
dentre deles compreender quais as funges do Supremo Tribunal Federal na Constituicéo e
como seu papel é desempenhado; tragar um paralelo entre duas obras de Hans Kelsen; analisar
a teoria do CD de Reva Siegel e Robert Post; criticar a teoria liberal da representacdo; analisar
possiveis alternativas a democracia representativa vigente; compreender a historia do
movimento LGBTI+ brasileiro; estudar determinadas estatisticas e nimeros sobre a realidade
LGBTI+.

Sera criticado o regime atual da CRFB, que ndo protege as minorias do modo

adequado, sendo, também, analisado um leading case acerca da criminalizacdo da homofobia.

! Observatoério de Assassinatos Trans, tradugdo do autor.
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A escolha deste caso da-se por ser uma deciséo recente, de 2019, e por ser uma das maiores
conquistas da populacdo LGBTI+, mesmo com indices de violéncia crescentes. Ressalta-se,
assim, que e importante que os atos de homofobia ou transfobia tenham uma punicéo especifica.

Neste estudo, para atingir 0s objetivos ja mencionados anteriormente, sera utilizada
uma metodologia juridico-tedrica, por meio de revisdo de literatura, analise de dados e
metadados estatisticos, em particular os da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O trabalho serad dividido em trés capitulos, sendo a primeira base metodoldgica a
revisdo da literatura acerca do controle de constitucionalidade e a protecdo de minorias. No
primeiro capitulo, serdo estudados os conceitos kelsenianos acerca de controle de
constitucionalidade, sendo diferenciados das teorias de Schmitt e do modelo estadunidense,
havendo, igualmente, detida atencéo aos ensinos de Kelsen a respeito de maiorias e minorias e
suas consideracdes sobre o Parlamentarismo.

No segundo capitulo, por sua vez, ainda em revisao da literatura, serd analisada a teoria
do CD, diferenciando-a dos constitucionalismos popular e popular mediado. Por ser uma teoria
recente desenvolvida por Reva Siegel e Robert Post, especificamente sobre direitos das
minorias, sera estudada de modo a complementar o que foi estudado no primeiro capitulo, sendo
a base do estudo dos préximos capitulos e principalmente do estudo do leading case.

Por fim, o terceiro capitulo inicia-se com revisdo bibliogréafica, com uma critica a
teoria liberal da representacéo, e posteriormente, sdo estudadas possiveis alternativas, como a
democracia deliberativa, desenvolvida por Cohen, que reforca a funcdo dos movimentos
sociais. Com esta base consolidada, a fim de demonstrar as consequéncias da auséncia do
compromisso entre a maioria € a minoria, sera apresentada a histéria do movimento LGBTI+
no Brasil e realizada uma analise de dados e metadados, com estatisticas acerca da condicéao de
vida da populacdo LGBTI+ no Brasil. Ainda, sera utilizada a base metodol6gica de analise
critica de documentos juridicos, sendo estudada, também, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal-a respeito da criminalizacdo da homofobia (Acéo direta de inconstitucionalidade por
omissao n. 26).

Assim, feita uma andlise detida a respeito da historia, da doutrina, da legislacdo, da
jurisprudéncia e de algumas estatisticas, seguira a conclusdao, em que sera feita a defesa da
legitimidade da interpretagdo extensiva do STF de acordo com as reivindicagfes dos
movimentos sociais, dos avangos conquistados pela populacdo LGBTI+ em sua trajetoria de
luta por direitos e conquista de cidadania. Parte-se dos paradigmas de que a democracia
representativa, tal como posta, ndo é suficiente, sendo necesséaria a acdo dos movimentos

sociais, bem como de que a decisdo judicial é o ponto final perante o Estado formalmente.
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Ressalta-se, no entanto, que ela é o ponto inicial do debate na sociedade, conforme o estudo de
Siegel e Post, ocupando, igualmente, o posto de catalisadora do debate, sendo que os
significados constitucionais sao construidos coletivamente e progressivamente, a medida que a

sociedade requer mudancas e se organiza para atingir seus objetivos.
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2. HANS KELSEN: O COMPROMISSO DAS MAIORIAS COM AS MINORIAS E O
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2.1. Modelo Tebérico

O presente trabalho se inicia a partir da preocupacdo com o grupo LGBTI+ no Brasil,
que ndo é protegido pelo Congresso Nacional e requer a agdo dos movimentos sociais para a
garantia de seus direitos.

De inicio, é importante esclarecer o que significa a sigla LGBTI+, que sera utilizada
ao longo deste trabalho. Nos anos de 1990 surgiu a primeira sigla, denominada de GLS (gays,
Iésbicas e simpatizantes) que incluia os heterossexuais que apoiassem a causa. Posteriormente
a sigla passou a GLBT (gays, lésbicas, bissexuais e transgéneros) e por fim passou a LGBT
(Iésbicas, gays, bissexuais e transgéneros), pela desigualdade de género das mulheres. Hoje,
existem divergéncias de qual seria a sigla correta, neste trabalho sera adotada a sigla LGBTI+,
a letra i refere-se aos intersexuais e o sinal mais (+) sdo as outras pessoas que fazem parte do
movimento (q — queer, expressdo utilizada para estranho em inglés, a — assexuais, p —
pansexuais, polissexuais ou pessoas nao binarias) e também as pessoas que ndo se sentem
representadas pelas outras letras da sigla (Facchini; Lins, 2019, p. 57). A escolha se da por ser
uma sigla mais simples, que possui perspectiva de ser mais conhecida e compreenda pela
populacdo em geral

Para compreender adequadamente o fenémeno estudado, pretendo propor a defesa de
uma teoria da constitucionalidade social, esta teoria utilizara alguns conceitos fundamentais das
teorias de Kelsen, teoria do Constitucionalismo Democréatico (Reva Siegel e Robert Post) bem
como das criticas a teoria da representagdo de Pitkin e Cohen.

A base filosofica desse trabalho assenta em Hans Kelsen, um dos maiores tedricos do
século XX, que em sua teoria democratica apresenta como elemento fundamental do
funcionamento do parlamento 0 compromisso entre as maiorias e as minorias, para que as
minorias ndo sejam dominadas pela maioria.

Em especifico, ao observar o contexto brasileiro em que a conquista de direitos
LGBTI+ ocorre apenas por a¢des no STF, com a omissdo do Congresso Nacional que néo trata
de nenhum dos projetos acerca dos direitos deste grupo, € evidente a auséncia do compromisso
no parlamento brasileiro.

Posta esta questdo, entendo que em situagdes em que ndo existe este compromisso, a

resposta € encontrada também na teoria de Kelsen, que seria o Tribunal Constitucional, o qual
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possui em suas funcGes primordiais a garantia dos direitos das minorias e de sua protecdo em
face dos abusos das maiorias.

Na teoria de Kelsen, a legitimidade do Tribunal Constitucional para a sua funcdo esta
na figura de que € um legislador negativo, sendo 0s juizes homeados por representantes dos
eleitores.

E imprescindivel ressaltar que as teorias de Kelsen no tratavam naquele momento de
questdes da populacdo LGBTI+, contudo suas contribui¢fes para uma teoria democratica sdo
de consideravel deferéncia, pelo que podemos utiliza-las como escopo e como fundamento para
0 contexto atual.

Tendo estes direitos sido consolidados pelo STF no Brasil, um pais de civil law, em
que as leis sdo produzidas pelo Congresso Nacional, qual a legitimidade destes novos direitos
criados a partir da interpretacdo de juizes e ndo por representantes votados pelo povo, mas por
juizes nomeados pelo presidente da Republica?

Esta questdo norteia o presente trabalho, uma vez que alguns grupos podem se opor a
interpretacdo destes direitos, com argumento de que seria ativismo judicial ou de que o STF
ndo os pode criar.

Este trabalho ndo defende o ativismo judicial, porém entende que existe uma
judicializacdo de questdes importantes para a sociedade, sendo que o STF ndo deve agir com
ativismo ou militancia, porem deve responder as questdes colocadas pela sociedade com base
na Constitui¢do e nos direitos e garantias fundamentais.

Em sequéncia, entendo que é importante observar ndo apenas o papel do STF na
interpretacdo dos direitos das minorias, mas o didlogo do tribunal com a sociedade e
movimentos sociais, bem como o impacto da acéo e argumentos dos movimentos sociais em
suas decisoes.

A vista disso, sera estudada a teoria do Constitucionalismo Democratico de Reva
Siegel e Robert Post, na qual compreende-se a importancia dos dissensos sociais e conflitos
para a decisdo do Tribunal Constitucional.

A teoria do CD compreende que a autoridade da constitui¢do depende também de sua
legitimidade democratica, de modo que a agdo dos movimentos sociais € de suma importancia
para a compreensdo da influéncia da populacdo na mudanca e atribuicdo de significados
constitucionais.

Portanto, para o0 modelo de analise que proponho neste trabalho, o CD fornece dois

elementos fundamentais que podem ser utilizados, que é a acdo dos movimentos sociais nos
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tribunais superiores e importancia do conflito acerca de uma tematica na sociedade e o
tratamento dados pelos movimentos sociais a estas questoes.

Entendo que a teoria do CD demonstra a legitimidade das decisdes da Suprema Corte
baseada no didlogo entre os juizes e 0s sujeitos politicos e movimentos sociais.

De igual importancia, faco uma critica a teoria classica da representacéo, em que seréo
utilizados os conceitos de Pitkin e Cohen. E evidente que existe uma crise da representago, em
democracias ja consolidadas, por motivos diversos, como a auséncia em eleicdes, a
desconfianca dos cidaddos nas instituicdes e a crise partidaria. A primeira autora, Hanna Pitkin
possui uma critica conhecida, em que rejeita a democracia representativa. Ja Cohen, apresenta
uma teoria que possui valiosas contribuigcdes, entendo que sua teoria contribui para uma
constitucionalidade social, uma vez que a democracia representativa pode ter éxito, contudo,
desde que haja maior importancia e legitimidade dos movimentos sociais e associagdes, como
uma democracia deliberativa, que legitima o poder publico a partir dos movimentos sociais,
haja vista que uma decisao legitima deve ter como base a participacdo dos cidadaos livres e
iguais.

Em sintese, para uma constitucionalidade social, a legitimidade dos direitos LGBTI+
interpretados pelo STF tem seu fundamento na Constituicdo, nos direitos e garantias
fundamentais e na acdo dos movimentos sociais. Inicialmente, pela fungéo do tribunal como o
legislador negativo de Kelsen. No intercambio entre juizes, sujeitos politicos e movimentos
sociais do Constitucionalismo Democratico e na democracia deliberativa de Cohen, em que as
associacfes e movimentos sociais sdo representativos, principalmente por estarem mais
préximos dos grupos excluidos e marginalizados.

Tendo em conta a esfera conceitual demonstrada, podemos adentrar a esfera
conjuntural para que se compreenda a proposta do estudo, no Brasil existe um movimento social
do grupo LGBTI+ que surgiu no final dos anos de 1970 e possui intensa luta por conquista de
direitos e igualdade.

Todavia, 0 contexto social é bastante delicado, pois o pais pelo décimo terceiro ano
consecutivo estad no topo do ranking dos paises mais violentos para a populacdo transexual
(TGEU, 2020).

Mesmo sendo um pais com violéncia, discriminagdo e desigualdade da populacéo
LGBTI+, o Congresso Nacional ndo consegue obter o compromisso kelseniano, ou seja, ndo
existe acordo entre maioria e minoria nesta tematica, gerando um vacuo de regulamentacdo, em

que a populagdo LGBTI+ néo tem direitos e nem prote¢do contra discriminacao.
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Neste sentido existe uma assimetria, uma disparidade, entre legislacdo e
jurisprudéncia, de modo que a jurisprudéncia se torna mais avancgada que as leis.

Assim, inspirado pelas ideias de Kelsen, do CD e das criticas a teoria liberal da
representacdo, entendo que deve ser defendida uma constitucionalidade social dos temas, em
que a legitimidade dos novos direitos esta lastreada na representagdo dos movimentos sociais.

Isto é, defendo que deve existir o compromisso, a partir da teoria de Kelsen, entre
maiorias e minorias no parlamento para que determinados temas sejam trabalhados, no entanto,
na auséncia deste, 0s movimentos sociais devem direcionar sua estratégia e argumentos para o
STF, com objetivo de que o tribunal analise suas questdes e que o debate seja estimulado na
sociedade, para que 0 avan¢o na tematica ocorra na jurisprudéncia e no contexto social. Sendo
que os novos direitos criados pela interpretacdo do STF possuem legitimidade na Constituicéo,
direitos e garantias fundamentais, bem como na a¢do dos movimentos sociais.

Portanto, defendo que os movimentos sociais, em especial 0 movimento LGBTI+ no
Brasil possuem legitimidade para a defesa e garantia de direitos e igualdade.

2.2. Hans Kelsen

Hans Kelsen é um dos nomes mais importantes da Filosofia do Direito e do
Positivismo Juridico, tal fato deve-se a sua importante contribuicdo para a ciéncia do direito.

Vale ressaltar que o estudo da obra de Kelsen, por muitas vezes, ndo é realizado do
modo adequado, dado que os conceitos da teoria pura do direito sdo bastante complexos e
muitas vezes ndo sdo facilmente compreendidos, assim, mostra-se pertinente para este trabalho
que os conceitos da teoria pura do direito sejam estudados em uma perspectiva voltada a
realidade e ndo apenas a uma viso tedrica?.

Alexandre Bahia (2004), afirma em seu artigo Controle concentrado de
constitucionalidade: o guardido da Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt
gue ao contrario do que muitos defendem, Kelsen nao foi um tedrico que ignorou a realidade e
0s seus problemas, em verdade, ele foi um publicista que defendeu a democracia e a formagéo
plural e democratica das leis no Parlamento. E com este viés que as teorias de Kelsen devem
ser lidas (Bahia, 2004, p. 89).

Neste sentido, alguns dos conceitos da Teoria Pura do Direito que serdo estudados
neste trabalho, estdo voltados ao estudo do Parlamento, da Constituicdo e da garantia da

2 Para uma leitura inicial da obra de Kelsen, recomenda-se o livro: Para entender Kelsen, de Fabio Ulhoa Coelho.
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Constituigdo, para que se entenda a formagao do sistema juridico constitucional brasileiro e sua
relagdo com a consolidacéo dos direitos LGBTI+, por agcdo dos movimentos sociais.

Este capitulo utiliza a metodologia qualitativa por revisao de literatura, esta dividido
em 4 partes. Em uma primeira parte do texto sera estudado o artigop O problema do
Parlamentarismo (1924), apds serdo vistos 0s conceitos basicos de Kelsen, como Constituicao,
sistema juridico, ordem juridica escalonada e norma. Na terceira parte sera estudado o texto A
Garantia Jurisdicional da Constituicdo (1931), com foco no conceito da garantia da
Constituicdo para Kelsen. A quarta parte estuda a formacao do STF e por fim, o capitulo propde
uma analise da relacdo dos movimentos sociais no Supremo Tribunal Federal brasileiro, para

construcdo dos direitos LGBTI+ e a teoria de Kelsen.

2.3. O Problema do Parlamentarismo

Os Estados, historicamente, passam por transformacdes em seus regimes de governo,
pode-se utilizar a metafora de um péndulo, em que nos Estados ora existe um sentido que aponta
para um forte sentimento do povo que anseia pela democracia e em outros momentos estdo no
sentido oposto, em que h&d um forte sentimento antidemocratico por parte da sociedade
(Avritzer, 2018, p. 278).

Kelsen inicia o texto O problema do Parlamentarismo de 1924, evidenciando esta
questdo, quando menciona que a luta contra a autocracia que ocorreu nos séculos XVIII e X1X
foi uma luta a favor do parlamento, o qual representa o povo na criagdo da organizagéo social,
acabando com o monarquismo absolutista. Neste sentido, ocorreram grandes conquistas através
da instituicdo parlamentar, que era vista como a possibilidade de novos progressos politicos.
No entanto, no periodo em que Kelsen escreveu seu texto, afirmava que ndo existia
propriamente uma crise do parlamentarismo, eram feitas criticas por partidos de extrema direita
e extrema esquerda ao principio parlamentar, tencionando a um regime ditatorial ou uma
organizacgéo corporativa. Havia o que o autor chama de *“cansacgo do parlamentarismo” (Kelsen,
2000, p. 111).

Em sua concepgdo, as criticas ao parlamentarismo que ocorriam desde o século
anterior eram naturais e esperadas, por terem ocorrido no periodo das monarquias
constitucionais. Parlamento e democracia séo diferentes, pode existir uma democracia sem um
parlamento (democracia direta), o que era praticamente impossivel de se efetivar. Contudo,

frisa em seu estudo que o parlamentarismo pode ser o Gnico modo de uma democracia ser

12



2. HANS KELSEN: O COMPROMISSO DAS MAIORIAS COM AS MINORIAS E O TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

efetivada, de maneira que naquele momento, a rejeicdo ao parlamentarismo poderia ser a
rejeicdo da democracia (Kelsen, 2000, p. 112).

Para Kelsen o parlamento cria a vontade normativa e organizacdo social do Estado,
que ocorre por “um érgdo colegiado eleito pelo povo com base no sufragio universal e igual
para todos, isto &, democraticamente, portanto segundo o principio da maioria” (Kelsen, 2000,
p. 113).

O principio que estd na esséncia do Parlamentarismo é a liberdade, como a
autodeterminacdo democratica. Com o contexto de luta contra as autocracias, a luta pelo
parlamentarismo foi a luta pela liberdade, assim para Kelsen as criticas a esta organizacdo eram
injustas, uma vez que quando o sujeito ja se encontra em um ambiente de liberdade, baseada no
parlamento, acredita que pode renunciar a liberdade como norma fundamental da politica.
Entretanto, a ideia de liberdade, pode remeter a uma liberdade primitiva, anterior ao Estado de
Direito, que tem em sua esséncia 0 que nao é social e, portanto, o que ndo ¢ politico, assim a
liberdade em um Estado deve se adaptar e segundo o autor, se homogeneizar com diferentes
elementos, 0 que pode trazer novos limites (Kelsen, 2000, p. 113).

Quando existe um parlamento, a liberdade é limitada por um duplo fator, o primeiro €
0 principio da maioria, uma vez que para ser possivel qualquer espécie de organizagdo social,
ha renuncia a exigéncia de unanimidade para as decisdes, preterida pela formacdo de vontade
no parlamento. Em decorréncia a formacdo de vontade no parlamento, verifica-se o0 segundo
fator, a criacdo da vontade € indireta, ndo é feita diretamente pelo proprio povo, mas por um
parlamento eleito pelo povo. Neste ponto, para Kelsen a liberdade associa-se com a diviséo do
trabalho, limitando sua forga primitiva (Kelsen, 2000, p. 114).

Aqui, neste texto surge pela primeira vez o conceito de compromisso, no contexto da
criacdo de vontade indireta, que neste caso deve ocorrer entre 0 principio democréatico da
liberdade e o principio da divisao diferencial do trabalho, uma vez que a ideia de democracia
direta se apresentava como uma ideia primitiva, ja que quanto maior € o povo, mais dificil é de
formar uma vontade direta pela coletividade. Por isso, existe a fic¢cdo da representacéo, conceito
de que o parlamento € o representante do povo e que o povo s6 pode manifestar sua vontade no
parlamento e por meio do parlamento. Todavia, vale ressaltar que o parlamento é em sua funcéo
juridicamente independente do povo, ou seja, a vontade do parlamento ndo é necessariamente
a vontade do povo, pois 0s representantes eleitos constroem a vontade normativa do Estado a
partir dos debates e do procedimento parlamentar, € neste sentido que na independéncia do

parlamento ao povo, para Kelsen, é que surge o primeiro parlamento moderno verdadeiro. A
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ficcdo da representacdo legitima o parlamento quando se observa pela soberania popular
(Kelsen, 2000, p. 115).

A esta concepcao, serdo vistas algumas criticas e ideias diferentes posteriormente neste
trabalho, uma vez que o povo ndo manifesta sua vontade apenas por meio do parlamento, mas
também por meio de organizagdes da sociedade civil, como as associa¢fes e 0S movimentos
sociais.

N&o eram feitas as criticas a ficcdo da representacdo nos regimes de monarquias
absolutas, uma vez que o parlamento era 0 meio para que 0 povo comegasse a ter sua vontade
expressa na formacdo de vontade do Estado. No entanto, j& nos periodos das primeiras
assembleias a critica comegou a ser realizada. Para Kelsen a natureza do parlamentarismo néo
recorre essencialmente da ideia da ficgdo da representacdo, porém em verdade ao seu valor,
como um meio técnico e social para criacdo da organizacdo do estado, ou seja, o parlamento é
um “compromisso entre a ideia absoluta de liberdade politica e o principio da divisdo diferencial
do trabalho” (Kelsen, 2000, p. 116).

Este € um ponto que deve ser visto com atencdo, pois Kelsen demonstra claramente
gue sua teoria € adepta ao parlamentarismo, no entanto, que o parlamento ndo € uma instituicdo
perfeita, mas que é passivel de criticas e que devemos observar seu valor e esséncia no fato de
ser um dos Unicos meios possiveis para que a democracia ocorra, uma vez que em relacdo e
meios técnicos, a democracia direta ndo se mostrava possivel.

Deve-se observar com detido cuidado esta etapa do estudo kelseniano, em que afirma
ser impossivel a criacdo direta da vontade do Estado pelo povo, no entanto, Kelsen compreende
que isso ndo impede uma participacdo mais ativa da populacéo no Poder Legislativo, que ndo
se limita apenas ao momento da eleicdo. Em sua concepcdo, o referendo seria uma opgéo
interessante para que se combatesse 0 argumento de alienacdo do povo no Parlamentarismo,
sendo necessario a sustentagdo desta instituicdo. Deste modo, os politicos deveriam conhecer o
instituto do referendo constitucional e o referendo legislativo, sendo preferivel que o povo
votasse sobre a deliberacdo parlamentar do que sobre a lei ja promulgada e vigente. O referendo
ocorreria em algumas situac6es, como conflito das duas Camaras, proposta do Chefe de Estado,
ou proposta de minoria qualificada. Se a resposta popular fosse contraria a decisdo do
Parlamento, impor-se-ia sua dissolu¢cdo, com formacdo de um novo Parlamento através de
eleicbes (Kelsen, 2000, p. 117).

De igual importancia em seu estudo é a iniciativa popular, em que um ndmero de
cidadédos poderia apresentar uma proposta de lei e o Parlamento seria obrigado a passar por

tramitacdo. Indo além, Kelsen afirma que este instituto poderia ser ampliado, de modo que o
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povo pudesse apresentar ndo apenas projetos de lei, mas também indicacdes de diretrizes gerais,
ou seja, sugestdes para orientar a atividade do Parlamento (Kelsen, 2000, p. 117).

Para Kelsen, existe uma antitese formada por maioria e minoria na sociedade, que s
pode ser resolvida através da democracia parlamentar, neste ponto, apresenta varias criticas ao
regime corporativista que era proposto naquele periodo (Kelsen, 2000, p.122).

O parlamento se fundamenta em dois principios, o primeiro da criagdo nao direta da
vontade estatal e o segundo é o da maioria, 0 qual Kelsen entende que se deve ter atencdo, ja
que a criacdo da vontade estatal pelo parlamento advéem do compromisso entre o principio da
liberdade e o principio da divisdo diferencial do trabalho.

A liberdade corresponde a autodeterminacdo politica, entdo para criacdo da ordem
social, seria necessaria a vontade concordante de todos os sujeitos, assim 0 sujeito sO €
considerado em tal ordem enquanto tiver a mesma vontade que manifestou anteriormente.
Assim a democracia promove a ordem social por deliberagfes majoritarias, a democracia ¢é
formada com uma semelhanca a liberdade e n&o sua efetivacdo completa (Kelsen, 2000, p. 127).

A liberdade na democracia, diferente da liberdade primitiva, € um valor essencial e
estabelece que a autodeterminacao da propria vontade implica em verificar se um sujeito € ou
ndo livre, por isso, quando existe o principio da maioria, sdo livres apenas 0s que pertencem a
maioria, dado que sua vontade determina a ordem social, mas quem est& na maioria ndo é autor
da propria vontade, uma vez que quando muda de vontade, s6 volta a ser livre quando encontra
uma nova maioria a pertencer. Dessa forma o principio da maioria absoluta é o que mais se
aproxima da ideia de liberdade, pois se para uma decisdo fosse exigido menos que a maioria
absoluta, poderia ocorrer o fendbmeno de que a vontade estatal em sua criagdo estivesse em
oposicdo ao maior nimero de vontades individuais, gerando maior nimero de pessoas ndo
livres, que ndo estariam de acordo com a ordem social criada. Se fosse exigido mais do que a
maioria absoluta, como a maioria qualificada ou de dois ter¢os, uma minoria em 0posi¢do
poderia conseguir criar vontade estatal. O principio da maioria ndo leva a liberdade a todos os
individuos, mas ao maior nimero deles (Kelsen, 2000, p. 128).

Este € um dos principais pontos do estudo de Kelsen para este trabalho, uma vez que
0 autor demonstra que a Democracia tem sua existéncia diretamente conectada a instituicao
Parlamentar, sendo valor essencial a liberdade dos individuos. Neste sentido, o Parlamento ao
criar a organizacdo social, aprova suas decisdes pelos votos dos parlamentares, que podem se
dividir em grupos de maioria e minoria.

A maioria pressupde a configuragdo de uma minoria e por consequéncia seu direito de

existéncia, resultando a possibilidade de uma protecéo da minoria contra a maioria. E errénea
15



Constitucionalidade Social: Analise do STF face a reivindicacdes de direitos LGBTI+ por movimentos sociais
com base em Kelsen

a ideia de que o principio da maioria ¢ um dominio incondicional sobre a minoria, pelo fato de
existir, a minoria é capaz de exercer influéncia sobre a maioria e impedir a formacdo de sua
vontade.® Neste sentido, o principio da maioria, ao circunscrever a sociedade em maioria e
minoria, cria a possibilidade de um compromisso. Para Kelsen este compromisso é a
“posposicdo do que divide os associandos em beneficio do que os une”. As trocas e
concordancias sdo uma tolerancia reciproca (Kelsen, 2000, p. 129).

Entretanto, nesta tematica, o conceito de minoria para o presente estudo ndo pode ser
compreendido apenas como a minoria de representantes no Parlamento, a minoria €
compreendida como uma circunstancia historica que pode ser derivada de particularidades,
como caracteristicas fisicas, religido, idioma, orientacdo sexual, etnia, dentre outros (Nour,
2009, p. 9).

Neste sentido, a minoria € um grupo social, que € estigmatizado pela sociedade e ndo
é devidamente representado no Estado, sofrendo muitas vezes perseguicGes e ndo tendo
equidade de direitos.

A equidade de direitos e a integracdo social so € possivel mediante um compromisso,
uma vez que o procedimento parlamentar tem o objetivo de encontrar uma vontade possivel
entre a maioria e minoria, estabelecendo as garantias necessarias para que os membros da
maioria e da minoria possam se manifestar no debate. A esséncia do parlamento vem do
procedimento antitético-dialético, contraposicdo de teses e antiteses que gera uma sintese, que
é o compromisso (Kelsen, 2000, p. 129).

Depreende-se do estudo de Kelsen, que o Parlamento é o meio de se fazer a
organizacdo social do Estado e a sua vontade normativa, sendo constituido por representantes
do povo. No entanto, existe uma ficgdo de representacdo, em que a vontade do Parlamento nédo
reflete necessariamente a vontade dos eleitores. Dentre os representantes eleitos, existem
grupos no Parlamento que constituem uma maioria e uma minoria, que devem coexistir e se
relacionar com um compromisso, em que se afasta o que os divide e se considera o que 0s une.

Neste sentido, 0 que se constata € que a minoria ndo pode ser dominada pela maioria,
uma vez que possui o direito de existir e ser representada no Parlamento, contudo, o que sera
visto acerca do Parlamento brasileiro é a auséncia deste compromisso, mesmo existindo
representantes da minoria no Parlamento, como deputados que defendem os direitos da

populacdo LGBTI+, ndo existe uma efetiva representacdo deste grupo, haja vista que 0s grupos

8 A minoria tem influéncia sobre a maioria, por exemplo quando faz obstrucéo no parlamento, questdo que Kelsen
discute em outro ponto de seu estudo (Kelsen, 2000, p. 131).
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contrarios ndo aprovam leis a favor deste grupo e apresentam projetos que retiram direitos ja
conquistados.

A questdo preponderante nesta seara é: mediante a auséncia deste compromisso, as
minorias s&o dominadas pela maioria e ndo conseguem a efetivacdo de seus direitos? E em

busca da resposta a esta questdo que este estudo prosseguira.

2.4. Teoria Pura do Direito

Seguindo pelos estudos de Kelsen, é importante entender alguns de seus conceitos
fundamentais que estdo na Teoria Pura do Direito. O autor compreende que as normas da ordem
juridica sdo uma forma de regular e condicionar a conduta humana, assim o cerne de sua teoria
pura do direito ndo se encontra na norma juridica de modo isolado, mas no sistema normativo.
O Direito se constitui como uma ordem coativa, critério que o distingue de outras ordens sociais
(Kelsen, 2000, p. 33).

Ao concluir que o direito € uma ordem normativa, que deve ser compreendido e
estudado como um sistema de normas, Kelsen chega a uma questao crucial, o que fundamenta
a unidade desta pluralidade de normas?

Esta pergunta é de grande intensidade, quando se imagina o ordenamento juridico
como um sistema complexo e interligado, tendo em vista que ao estudar o direito, ha uma
divisdo em pequenos sistemas, uma vez que pedagogicamente € de melhor compreensédo que se
veja 0s ramos do direito em cadeiras diferentes, todavia, ndo € comum que se questione ao
estudioso do Direito o que liga uma norma a outra em campos totalmente distintos.

Para Kelsen, “a norma é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita,
permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém”
(Kelsen, 2000a, p. 6). Assim, em sua concep¢do, um ato comum se transforma em licito ou
ilicito ndo apenas pelo seu sentido proprio, mas pelo sentido objetivo ligado a ele, este sentido
é dado pela norma, que opera como uma estrutura de interpretacéo.

Ao interpretar um determinado ato e verificar se se trata de um ato licito ou ilicito,
observa-se uma norma, esta norma pode ser denominada de norma paradigma, que recebe seu
significado juridico de outra norma.

Tendo em vista o que foi mencionado, ao se analisar um ato, observa-se a
correspondéncia de uma norma com este ato, a norma é utilizada como um paradigma de

interpretacdo, dando sentido juridico aquele ato. Mas esta norma ndo tem sua validade de modo
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isolado, dado que o fundamento de validade dessa norma esta na validade de outra norma,
designada de norma superior.

Este diagrama interpretativo ndo pode ser infindavel, assim s se encerra na norma
fundamental que sera vista adiante.

Neste tocante, é de grande importancia esta parte da obra de Kelsen, dado que em sua
compreensdo, uma norma inferior ter4 sempre o seu fundamento de validade em uma norma
superior e isso tera o seu fim na norma mais elevada, a norma fundamental, que n&o é posta por
uma autoridade, porém é pressuposta, assim sua validade ndo é derivada de outra norma, sua
validade ndo é questionada (Kelsen, 2000a, p. 217).

Assim, o que constitui o fundamento de validade de uma pluralidade de normas e a
unidade dessa pluralidade € a norma fundamental. Por isso, Kelsen entende que uma norma
juridica ndo tem sua validade vinculada a um conteldo, mas sim a norma juridica vale porque
é criada de uma forma determinada, sendo que todo e qualquer contetdo podem ser direito
(Kelsen, 2000, p. 221).

Por conseguinte, neste ponto Kelsen coloca uma importante observacdo* que evidencia
uma coeréncia de sua teoria, dado que Kelsen era professor da Universidade de Col6nia
(Universitat zu Koln) localizada na Alemanha, no entanto em 1933 foi afastado do cargo pela
Lei de restauracdo do servico publico, apds este episddio foi para Genebra e em 1936 assumiu
a catedra da Universidade Alema de Praga, no entanto em 1938, por sofrer perseguicdes por
sua ascendéncia judaica, foi obrigado a abandonar a Universidade, emigrando com sua familia
para os Estados Unidos em 1940.

Mesmo tendo sido afastado de seu cargo e obrigado a abandonar o seu pais, por forca
do Estado totalitario alemdo, Kelsen entendia que as medidas adotadas estavam na ordem
juridica dos Estados, o que demonstra coeréncia em sua teoria.

Neste sentido, para Kelsen a norma juridica poderia ter qualquer contetdo, os limites
sdo limites da natureza, limites ldgicos.

Todavia, sendo a norma fundamental que constitui a unidade da pluralidade de normas
e o fundamento de validade das normas, Kelsen aponta a diferenca entre as normas comuns e a
norma fundamental. A norma fundamental € uma norma pressuposta e € a condi¢do logico-

transcendental para que se interprete o sistema juridico (Kelsen, 2000a, p. 225).

4 “Segundo o Direito dos Estados Totalitarios, 0 governo tem poder para encerrar em campos de concentragéo,
forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar
com a maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos é considera-las como situando-se fora da ordem
juridica desses Estados” (Kelsen, 2000a, p. 44).
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Ao explicar os conceitos fundamentais como norma, validade, eficacia, Constituicéo,
Kelsen esclarece também a teoria da estrutura escalonada da ordem juridica, criada
originalmente por Adolf Julius Merkl, que elucida um importante ponto de que as etapas de
aplicacdo do direito sdo ato condicionado e ato condicionante, a excecdo da Constituicdo, que
€ 0 &pice da piramide, ndo surge condicionada por outra norma, possui uma funcéo estatica que
permite a dindmica dos atos de criagdo do direito. A luz desta teoria, a ordem juridica se inicia
com a Constituicdo e vai até os atos administrativos ou decisdes judiciais (Dias, 2010, p. 8).

Ao adotar a teoria de seu aluno, Kelsen trouxe uma nova concepcao a discussao que
era feita a sua época, dado que o grande debate que ocorreu na era oitocentista foi sobre a
separacdo entre a criacdo do direito e a aplicacdo do direito. A criacdo do direito era lei do
parlamento, ato livre e soberano, conforme visto no texto O problema do Parlamentarismo, a
instituicdo parlamentar foi de extrema importancia no contexto do final das monarquias
absolutistas.

Ja a aplicacdo do direito, eram as sentencas judiciais e atos administrativos, atos
vinculados e ndo soberanos. Ou seja, a estrutura pensada até aquele momento era de dois
opostos, em que de um lado havia a criacdo da lei e do outro a aplicacdo da lei. Kelsen rompeu
com este paradigma, ao imaginar uma estrutura complementar, a sua famosa piramide, em que
a aplicacdo do Direito é simultaneamente a producdo do Direito, como a lei, que é criagdo do
direito tendo em vista que sera o parametro dos regulamentos administrativos e das sentencas,
no entanto é aplicacdo do direito quando se observa a norma fundamental.

Nesta perspectiva, Kelsen entendia que a Constituicdo em sentido material era a norma
de escaldo mais elevado na piramide do direito positivo, na qual é regulada a producdo das
normas juridicas gerais. Ja em sentido formal a Constituicdo ndo tem sé a producao de normas
gerais, mas também outros assuntos politicamente importantes. As normas constitucionais ndo
podem ser alteradas ou revogadas do mesmo modo que as normas infraconstitucionais, em seu
entendimento a prépria Constituicdo deve estabelecer um processo diferente para sua propria
alteracdo (Kelsen, 2000a, p. 155).

Uma lei valida ndo pode ser contraria a Constituicdo, tendo em vista que a lei so é
valida com fundamento na Constituigdo que estabelece o processo legiferante. Ja a lei invalida
também ndo € contréria a Constituicdo, dado que se ndo é valida, ndo € lei e ndo existe
juridicamente (Kelsen, 2000a, p. 188).

Deve esta lei ser revogada por um processo especial previsto na Constitui¢do, uma vez
que a Constituicdo regula o processo de producdo de normas e também estabelece o contetido

de leis futuras, pois ha uma preocupacao do legislador constitucional de que a esséncia daquele
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texto seja respeitada, por isso nas constituicdes € comum haver uma parte com principios gerais,
é um modo para que se controle a producdo legislativa posterior. E como as normas
constitucionais porem nédo ser sempre respeitadas, a Constituicdo deve dar competéncia a um
com processo analogo ao processo judicial (excluido o 6rgdo legislativo), um tribunal especial
com competéncia de decidir a constitucionalidade de uma lei. Se esta competéncia nao foi
estatuida na Constituicdo, ndo havera fiscalizacdo da constitucionalidade das leis (Kelsen,
20004, p. 188).

Este Tribunal tem competéncia de anular uma lei que considere inconstitucional,
devendo ser um tribunal especial ou supremo a todos os tribunais. Se a competéncia de anular
uma lei inconstitucional ndo for excluida da competéncia dos tribunais comuns, seré feita por
estes, 0 que se denomina atualmente de controle de constitucionalidade difuso. Assim, se um
tribunal comum desaplicar a lei em um caso concreto, a lei continuard valida, s6 ndo sera
aplicada naquele caso concreto. Porém se o controle de constitucionalidade for reservado a um
Unico 6rgéo, este pode anular a validade da lei reconhecida como inconstitucional em relagéo a
todos 0s casos.

Para Kelsen, a competéncia de controle de constitucionalidade deve ser de um 6rgéo
supremo que pde normas globalmente eficazes. A norma que estabelece sua competéncia é

pressuposta como Constituicdo valida.

2.5. A Garantia Jurisdicional da Constituicao

Em continuidade a este tema, mas em outra obra, serd estudado o texto de Kelsen
chamado A Garantia da Jurisdicional da Constituicdo de 1931 (2003, p. 90-130). Este estudo
é resultado de um dos debates mais importantes do século XIX, que ocorreu entre Kelsen e Carl
Schmitt.

O momento politico em que os estudiosos travaram o debate foi de grande tensdo
mundial, pois havia ocorrido a crise econémica de 1929 que afetou a Republica de Weimar,
desta maneira, conforme afirma Herrera (1994, p. 196), o chanceler Briining comecou a
governar por regulamentos a partir do artigo 48 da Constituigédo de Weimar, prerrogativa esta
que lhe foi dada em casos de perturbacdes ou ameacas a ordem ou seguranca publica, de modo
que, a Constituicdo e seus limites eram uma discussdo fundamental a ser realizada naquele

instante historico.
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Schmitt® discute que deve se diferenciar protecdo e controle, sendo que os tribunais
em geral fazem controle das leis, mas ndo protecdo. Observa-se que o referido jurista ndo
conseguia visualizar o controle constitucional de um tribunal, uma vez que entendia que tal
situacdo poderia ocorrer apenas em um pais como os Estados Unidos, em que toda vida politica
estava sob o controle dos tribunais.

Neste sentido, Schmitt afirma que como a Justica Constitucional se trata de normas
sobre normas, ndo haveria atividade de um juiz, mas sim de um legislador, se 0 modelo de
Kelsen fosse admitido, ocorreria uma politizacdo da justica, 0 que poderia ainda enfraquecer a
supremacia do Estado (Urbano, 2012, p. 41).

Schmitt compreende que sentenca e lei eram atos totalmente diversos, sendo que 0
primeiro apenas aplicava o direito e 0 segundo apenas criava o direito, assim nenhuma lei
poderia proteger outra lei (Bahia, 2004, p. 96).

Urbano (2012, p. 40) explica que para este jurista, o controle de constitucionalidade
era questdo politica, pois ao defender a Constitui¢do, se defende também o Estado, trava-se de
questdo eminentemente politica.

Por fim, o nucleo da Teoria de Schmitt se concentra na figura do Estado de Excecéo,
sendo que o soberano é aquele que decide sobre o Estado de Excecdo, todo o ordenamento
juridico estd baseado em uma decisdo e ndo na Constituicdo. (Bahia, 2004, p. 98). Para Schmitt,
0 guardido da Constituicdo deveria ser o Presidente do Reich, uma vez que segundo a
Constituicdo de Weimar, o Reich representava o povo (artigo 48), sendo uma instancia neutra
e superior (Bahia, 2004, p. 98). Ainda, 0 mesmo autor argumenta que Schmitt defende a teoria
do pouvoir neutre de Benjamin Constant, sendo que os conflitos politicos podem ser resolvidos
excepcionalmente a um érgéo judicial que atribua pena ou por um terceiro acima dos litigantes,
qual seja, o Presidente do Reich, que seria o Unico que poderia ser o guardido da Constituicéo,
pois esta acima de paixdes partidarias (Bahia, 2004, p. 99). Frise-se que para Schmitt atribuir
ao Tribunal Constitucional a tarefa de controlar os atos de acordo com a Constituicdo era
paradoxal, pois seria 0 mesmo que atribuir um ato politico a um 6rgao jurisdicional (Correia,
2016, p. 99).

Por sua vez, Kelsen® possuia visdo totalmente distinta do fendmeno, para ele a

oposicdo entre criacdo e aplicacdo do direito ndo é absoluta e sim relativa, dado que cada

5> Acerca da obra de Schmitt, recomenda-se: Carl Schmitt Revisitado, e-book, Lisboa: ICJP, 2014.
¢ Para compreender melhor o debate entre Kelsen e Schmitt: HERRERA, Carlos Miguel. La polémica Schmitt-
Kelsen sobre el guardian de la Constitucion. Revista de Estudos Politicos (Nueva Epoca). Num. 86, Octubre-
Diciembre. 1994, p. 195-227.
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patamar da ordem juridica é producdo do Direito, quando se compara ao patamar inferior e é
aplicacdo do Direito quando se compara ao patamar superior. Deste modo, as garantias da
Constituicao sdo garantias de regularidade das regras subordinadas a Constituicdo, as garantias
de constitucionalidade das leis.

Para entender como Kelsen imagina a garantia da Constituicdo, deve-se partir da
estrutura hierarquica das normas (Stufenbau) e do conceito de Constituicdo para Kelsen, que
seria a norma que regula a criacédo de leis, a base das normas juridicas ou a base fundamental
da ordem estatal (Kelsen, 2003, p. 92).

Por isso, para Kelsen é importante que se proteja a Constituicdo e sua estabilidade,
diferenciando-a das normas legais, uma vez que a Constituicdo ndo é s6 uma norma
“processual”, em verdade define principios, orientacdes e limites para as leis que forem feitas,
podendo uma lei ser inconstitucional por ter sido violado o devido processo legislativo ou por
ter violado algum dos principios constitucionais, devendo haver uma distin¢cdo clara em
inconstitucionalidade material e formal das leis (Kelsen, 2003, p. 96).

A garantia constitucional ndo pode ser feita pelo proprio 6rgao que produziu o ato, 0
Parlamento ndo poderia ser obrigado a anular seus proprios atos, deve haver um drgéo
independente, um Tribunal Constitucional. Nesta parte de seu estudo, Kelsen disserta sobre as
principais objecOes a sua teoria, 0 que é uma mais valia, para se compreender o contexto da
época e para efetuar uma comparagdo com o que defendia Schmitt. A primeira objecéo tratada
por Kelsen seria de que o Tribunal Constituicdo é incompativel com o parlamento, em seu
entendimento, todo o processo legislativo esta sujeito a Constituicdo e o poder judiciario e a
administracdo estao sujeitos as leis, de modo que o postulado da constitucionalidade das leis é
idéntico ao postulado de legalidade da jurisdicao e administragéo.

A segunda objecédo analisada decorre do principio da separacdo de poderes, em que a
anulacgdo do ato legislativo por um 6rgéo diferente do poder legislativo seria uma ingeréncia no
poder legislativo. A esta objecao, Kelsen afirma que o 6rgdo é organizado como um Tribunal,
porém nao exerce funcdo jurisdicional, dado que a funcéo jurisdicional cria normas individuais
e a funcdo legislativa cria normas gerais. Sendo que anular uma lei equivale a fazer uma norma
geral com carater negativo, ndo deixa de ser uma funcgdo legislativa, podendo-se afirmar que
isto leva a uma distribuicdo do poder legislativo entre dois 6rgdos. Neste sentido, a justica
constitucional é uma reafirmacao do principio da separacdo de poderes (Kelsen, 2003, p. 108).

Para Kelsen, poderia se questionar a composi¢cdo e nomeacdo dos membros do
Tribunal Constitucional, por se tratar de uma fungéo legislativa, no entanto afirma que a

anulacdo ocorre em decorréncia de aplicacdo de normas constitucionais, ndo ha a liberdade
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criadora de um parlamento, a atuacdo na justica constitucional é de um legislador negativo,
determinada pela Constituicdo. Sua funcdo é similar a dos tribunais comuns, é aplicacdo do
Direito e € criacdo do Direito em pequena escala, sendo uma funcéo jurisdicional (Kelsen, 2003,
p. 109).

Neste ponto, ao apresentar o termo de legislador negativo e o controle de
constitucionalidade por um Tribunal, Kelsen inova no mundo juridico, haja vista que o século
XIX foi conhecido como o século das leis e pela era da codificacdo, principalmente entre os
franceses. Ja que grande parte dos paises da Europa passaram por monarquias absolutistas, as
leis eram a garantia do povo contra atos arbitrarios dos monarcas, as leis eram a fonte do direito
e a expressdo da vontade geral, eram insindicaveis por natureza. Ocorre que, com uma mudanca
de contexto na Europa no século XX, houve a queda do dogma da soberania da lei, por exemplo,
com os abusos praticados pela Alemanha nazista, amparados juridicamente. No entanto, para
muitos estudiosos daquela época, ainda era dificil conceber que um Tribunal poderia invalidar
as leis feitas pelo poder legislativo soberano, escolhido pelo povo.

Sobre os membros do 6rgédo, Kelsen entendeu que nao deveria ser um nimero grande,
pois seria uma analise puramente juridica a ser realizada, podendo haver na nomeacdo, uma
parte de membros a serem eleitos pelo Parlamento em lista elaborada pelo Governo, ou uma
parte de membros a serem eleitos pelo Governo com uma lista elaborada pelo Parlamento,
devendo ser eleitos juristas profissionais. Ainda, para Kelsen poderiam as Faculdades de Direito
ou uma comissao apresentar candidatos, para parte dos cargos ou ainda haver cooptacéo pelos
préprios membros do Tribunal. Devendo ser excluidos membros do Parlamento e do governo
(Kelsen, 2003, p. 110).

Ja no que se refere a certos principios gerais, que Kelsen denomina de “regras do
direito natural” ou “normas superpositivas”, hd uma importante reflexdo feita pelo autor,
qguando afirma que se as regras sao realizadas na Constitui¢cdo ou outro escaldo e sdo deduzidas
do Direito positivo, sdo aplicadas junto com as regras juridicas. No entanto, quando o0s
principios ndo sdo deduzidos do direito positivo, sdo meros postulados que ndo tém aplicacdo
em sentido técnico. Muitas vezes as Constituicdes trazem esses principios, como justica,
liberdade, igualdade, que para o autor sdo ideologias politicas que geram uma margem de
interpretacdo extensa aos 6rgdos legisladores e jurisdicionais, de modo que na justica
constitucional, quando aplicados, podem gerar imenso perigo, ja que ao se interpretar uma lei,
sdo observados critérios como justica ou equidade, os juizes do Tribunal Constitucional podem
ter concepcoes diversas do legislador, o que poderia gerar uma interferéncia excessiva. Deste

modo, a Constituicdo quando estabelece um Tribunal Constitucional, deve evitar a criagdo de
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principios abstratos e sem deducao direta no Direito positivo, deve ser um centro de distribuicéo
de competéncias entre os centros de producdo de normas e entre 0s poderes € ndo um grupo de
principios juridicos indeterminados (Kelsen, 2003, p. 118).

O processo de controle jurisdicional de constitucionalidade poderia ser por agédo
popular, em que se questionaria leis e regulamentos, por iniciativa de qualquer pessoa,
entretanto, Kelsen reconhece que este tipo de acdo traria um excessivo nimero de aces ao
Tribunal. Este fendbmeno, em diferentes moldes, € visto hoje no Brasil com o grande nimero de
recursos efetuados ao Supremo Tribunal Federal (Kelsen, 2003, p. 122).

Assim, Kelsen apresenta o entendimento de varias solugdes possiveis, dentre elas
apenas o controle abstrato, em que apenas algumas autoridades poderiam provocar o Tribunal
Constitucional.

A solucdo de Kelsen que se destacou foi a do que hoje é denominado de reenvio
prejudicial, em sua percepcao, seria positivo aproximar o Tribunal Constitucional de uma ac¢ao
popular, podendo as partes terem acesso pelos tribunais judiciarios ou administrativos, de modo
que ndo haveria um direito de recurso dos particulares, mas a provocacdo de intervencdo do
Tribunal Constitucional, se a autoridade do processo (judiciaria ou administrativa) concordasse
com este facto. O reenvio prejudicial foi de grande importéancia, pois trouxe a comunicacgao das
decisdes do Tribunal Constitucional com os tribunais comuns (Kelsen, 2003, p. 123).

Kelsen afirma que seria importante que uma minoria qualificada do Parlamento
pudesse interpor recursos contra as leis, dado que a justica constitucional tem a funcdo de
proteger as minorias (Kelsen, 2003, p. 124).

E relevante observar que o modelo de Kelsen predominou nos paises da Europa,
Amaral (2007, p. 18) verificou que mais da metade dos vinte e cinco Estados da Unido Europeia
possuem Tribunais Constitucionais ou instituicdes similares, ainda revela outra reflexdo de
grande interesse, muitos paises do Leste e Centro Europeu aderiram recentemente ao modelo
de Tribunal Constitucional.

O modelo americano néo foi planejado como o modelo kelseniano, foi estruturado em
torno do Principio da Unidade, ou seja, o intérprete final da Constituicdo é o poder judicial
como um todo, ndo se separa juiz de direito ou juiz de direito constitucional. O poder judicial
realiza as duas tarefas, a de interpretar e aplicar o direito infraconstitucional e a de interpretar e
aplicar o direito constitucional, com consciéncia de suas diferencas. H4 um poder-dever de
todos os juizes analisarem a constitucionalidade das normas.

J& 0 modelo kelseniano se baseia no principio da separacdo (e ndo no Principio da

Unidade), em seu entendimento que ja foi exposto, as questdes constitucionais sdo diversas das
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questdes comuns, devendo haver um monopolio de sua interpretacdo em um novo poder, 0
Tribunal Constitucional (que realiza o controle abstrato e principal, controle concreto e
incidental), como as acdes especificas ao Tribunal e o reenvio prejudicial.

Para Amaral (2007, p. 31) o mecanismo do reenvio prejudicial é a estrutura do modelo
de Kelsen, dado que demonstra a separacdo de competéncias entre 0s juizes, 0s juizes comuns
suspendem a instancia e os juizes do Tribunal Constitucional analisam a questdo de
constitucionalidade da norma.

A este respeito, € de suma importancia demonstrar a critica apresentada pela professora
Maria Lucia Amaral (2007, p. 32), em sua concepcdo o modelo de Kelsen ndo é inteiramente
aplicavel por trés razBes, a primeira seria que 0s juizes comuns, mesmo nos Estados que
acolhem o principio da separagéo, decidem sobre a validade de normas, como na Holanda, os
juizes ndo discutem sobre a inconstitucionalidade de normas, mas discutem se as normas de
direito interno estdo em acordo com as normas de direito internacional. 1sso se deve ao
fendmeno da internacionaliza¢do ou europeizacgédo do Direito, ou seja, mesmo um juiz comum
é capaz de decidir sobre a validade de normas.

A segunda seria que mesmo 0 mecanismo do reenvio prejudicial ndo assenta a
separagdo entre as duas jurisdi¢cdes, dado que um juiz quando decide se fard a suspensédo de
instancia, possui uma margem de apreciacdo sobre a constitucionalidade da norma, uma vez
que se decide que ndo fara a suspenséo, entende que ndo ha duvidas sobre a constitucionalidade
da norma. O mecanismo do reenvio prejudicial é diferente nos paises que adotam o modelo
kelseniano, ha paises em que as partes decidem se fardo o reenvio, ha paises que apenas o juiz
decide, h&d uma gradacdo das formas do reenvio, no entanto, no entendimento da referida autora,
ndo ha como se falar em uma concentracdo pura do poder no Tribunal Constitucional, em sua
opinido trata-se de “ficcdo”, pois nao é possivel eliminar o poder do juiz comum neste aspecto
(Amaral, 2007, p. 33).

A terceira razdo pela qual o principio da separag¢do ndo é verossimil no entendimento
de Amaral, seriam as queixas constitucionais ou recursos de amparo (Verfassungsbeschwerd),
um recurso particular dos privados dirigido ao Tribunal Constitucional por violacdo de direitos
fundamentais contra atos do Estado, fazendo com que se misture a funcdo do Tribunal
Constitucional de justica de normas sobre normas para uma justica de casos (Amaral, 2007, p.
35).

Neste sentido, para a autora, o paradigma kelseniano ndo € aplicavel inteiramente,
dado que o objetivo de Kelsen era evitar a mistura de métodos da commom law na civil law e

tal fato acabou ocorrendo.
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Quanto ao significado juridico e politico da justica constitucional, Kelsen entende que
uma Constituicdo que nédo tenha garantias de sua aplicacéo e da anulabilidade de atos que sdo
contrarios as suas disposicdes, ndo se mostra obrigatdria. Ainda, da continuidade ao
pensamento ja exposto, de que a justica constitucional ao garantir a constitucionalidade formal
e material das leis, protege as minorias contra 0s exageros da maioria, por isso a revisdo da
Constituigdo sé se d4 com maioria qualificada (Kelsen, 2003, p. 126).

Também afirma que todas as minorias (de classe, nacionais ou religiosas) que tenham
interesses garantidos na Constituicao, possuem interesse na constitucionalidade das leis, dado
que a democracia ndo € a garantia a todas as vontades da maioria, mas sim a representacdo no
Parlamento das maiorias e minorias e na paz social. Deste modo, a justi¢a constitucional deve
servir de instrumento para que se evite uma ditadura da maioria (Kelsen, 2003, p. 128).

Kelsen demonstra toda a grandiosidade de sua obra, mesmo tendo escrito este texto no
século passado, apresenta uma concepcao extremamente atual e necessaria da funcgdo da justica
constitucional, pois ja tendo vivido os horrores do regime totalitario alemé&o, o autor defende
uma instituicdo que tem a funcéo de proteger as minorias em face das maiorias.

Neste ponto, € importante que a obra de Kelsen seja compreendida em conjunto, ou
seja, em O problema do Parlamentarismo, o0 autor apresenta o conceito de compromisso entre
maiorias e minorias, para que ndo ocorra um dominio da maioria sobre a minoria. Todavia,
neste estudo ndo é demonstrada uma solucgéo clara para situagcdes em que 0 compromisso néo é
pactuado. Deste modo, ao considerar os conceitos da Teoria Pura do Direito, como
Constituicdo, Norma, Stufenbau, ordem juridica escalonada de normas, bem como a concepcao
de Jurisdicdo Constitucional disposta no texto A Garantia da Jurisdicional da Constituicéo,
pode-se afirmar que na auséncia do compromisso parlamentar, as minorias podem ter seus
direitos protegidos pelo Tribunal Constitucional, que evita a ditadura da maioria sobre a
minoria.

E nesta seara que se da o presente texto, uma vez que sera demonstrada a auséncia do
compromisso entre maiorias e minorias no Congresso Nacional Brasileiro a respeito dos
direitos da populacdo LGBTI+, a consequente exclusao a que esta populagédo é exposta, bem a
acao dos movimentos sociais para que estes direitos sejam concretizados no Supremo Tribunal

Federal.

26



2. HANS KELSEN: O COMPROMISSO DAS MAIORIAS COM AS MINORIAS E O TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2.6. A Formagéo do Supremo Tribunal Federal

2.6.1. O Papel do Supremo Tribunal Federal no Brasil

Posta a teoria de Kelsen, é importante compreender o0 motivo de o STF ter adotado um
controle de constitucionalidade hibrido, e ndo puro, com apenas as teorias de Kelsen ou apenas
com o controle de constitucionalidade criado nos Estados Unidos da América.

Fato é, o STF adotou um modelo hibrido, agrupando a teoria de Kelsen e a teoria de
Marshall da Suprema Corte dos Estados Unidos, é importante compreender a histéria do
Tribunal e principalmente quais as fungdes desse tribunal, para que se assimile o0 motivo dos
direitos LGBTI+ serem analisados por este tribunal e ndo outro.

A Constituicao Imperial de 1824 ndo possuia controle de constitucionalidade, este foi
introduzido no Brasil apenas na Constituicdo da Republica de 1891, neste periodo, foi adotado
o controle de constitucionalidade difuso, o modelo norte-americano, com fiscalizacdo
incidental e difusa (Barroso, 2016, p. 61).

Ja em 1965, introduziu-se a acdo genérica de inconstitucionalidade, esse mecanismo
era similar ao europeu, um controle de acdo direta em fiscalizagdo abstrata e concentrada no
Supremo Tribunal Federal, iniciando-se assim a combinacdo entre os modelos difuso e
concentrado (Barroso, 2016, p. 63).

A Constituicdo de 1988 manteve o sistema hibrido difuso e concentrado, no entanto,
introduziu indmeras mudancgas. A principal mudanga ocorreu pela ampliacdo do rol de
legitimados para proposicéo de acdo direta de inconstitucionalidade, além do Procurador-Geral
da Republica, podem propor a acdo (artigo 103, Constituicdo) o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado, da Camara dos Deputados e das Assembleias Legislativas, o Governador do
Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB e confederacéo sindical
ou entidade de classe de &mbito nacional.

No Brasil ha o controle difuso, que é realizado pelos juizes dos tribunais e ha o controle
concentrado exercido pelas acdes diretas ao Supremo Tribunal Federal.

Observa-se entdo que o Brasil inovou e adotou um sistema hibrido, dado que h4 um
6rgdo de controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, que recebe ac¢des diretas
de controle abstrato e ha o controle incidental, feito de modo difuso pelos juizes comuns em

casos concretos e também pelo recurso extraordinario (conforme artigo 102 da CRFB, 1988).
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Neste sentido, o papel do Supremo Tribunal Federal como um Tribunal Constitucional
deveria ser de proteger e garantir os direitos fundamentais com efetividade, garantindo o Estado

Democratico de Direito e protegendo as minorias.

2.7. A Teoria de Kelsen e as Questdes de Género

Apos ter sido feito estudo de alguns conceitos de Kelsen e da formagdo do Supremo
Tribunal Federal, sera explicitada qual a relacdo entre a construgcdo dos direitos LGBTI+ no
Brasil, a teoria Kelseniana e o STF.

Nos ultimos anos o Brasil teve notoria evolucdo nos direitos da populacdo LGBTI+,
pode-se utilizar a palavra evolucdo, uma vez que ocorreram transformacdes graduais e
progressivas na construcdo destes direitos, em grande parte solidificados pelo Supremo
Tribunal Federal, através da acéo e provocagdo dos movimentos sociais.

Quando Kelsen escreveu sua teoria, conforme ja estudada neste trabalho, as questdes
postas eram outras e nao relacionadas com questdes da popula¢do LGBTI+, no entanto, sua
teoria é de grande importancia e é a sustentagdo para o entendimento de como se deu a conquista
dos direitos mencionados.

O movimento LGBTI+ no Brasil possui uma longa histéria, podendo ter como
referéncia de seu inicio o ano de 1978 com a criacdo do Somos: Grupo de Afirmacao
Homossexual, nesses mais de 40 anos de luta, 0 movimento composto por varios grupos tragou
uma estratégia de grande interesse, a consolidacdo de suas demandas pelo Poder Judiciario
(Green et al, 2018, p. 11).

A construcdo dos direitos LGBTI+ foi fruto do papel dos movimentos sociais, uma
vez que ao se verificar a inércia do poder legislativo na analise das propostas em beneficio desta
minoria, a solugdo encontrada pelo movimento, ndo s no Brasil, foi procurar o Poder Judiciario
para que seus direitos fossem garantidos.

Neste sentido, quando se recupera a Teoria Democratica Kelseniana, verifica-se que
no texto O problema do Parlamentarismo, o autor demonstra que o principio da maioria implica
no direito de existéncia de uma minoria e ndo em uma dominacéo da maioria, sendo necessario
que dentro do Parlamento ocorra um compromisso entre a maioria e minoria para que seja

formada a organizacéo social.
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Para a proposta deste estudo, o conceito do compromisso entre maiorias e minorias é
fundamental, porque a sua auséncia no Brasil leva a inimeras consequéncias negativas a
populacdo LGBTI+.

No Brasil ndo existe compromisso entre maioria e minoria nas questdes de género e
sexualidade, sendo que no Congresso Nacional, espaco de consolidacdo e garantia de direitos,
todos os temas e pautas apresentados em beneficio da populacdo LGBTI+ ndo sdo analisados.

Pode-se observar que inimeros autores como Bahia e Silva (2013, pp. 77-78),
Balestero (2010, p. 191), demonstram que o Poder Legislativo, ha anos, se caracteriza por uma
inércia na andlise de quaisquer demandas referentes aos direitos das minorias sexuais e de
género, 0 que demonstra a auséncia do compromisso mencionado por Kelsen e
consequentemente, cria a obrigacdo do Supremo Tribunal Federal de proteger os direitos dessa
minoria, que historicamente é excluida e discriminada pelo Estado’.

Ao analisar o referido trabalho de Kelsen, ha inimeras criticas e observacgdes do autor
que poderiam se aplicar a uma analise do parlamento brasileiro (como imunidade parlamentar
e 0 corporativismo), no entanto, para o presente estudo tera foco na questdo de maiorias,
minorias e precipuamente, o compromisso. O Brasil, um pais violento para a populacdo
LGBTI+, mostra uma inércia legislativa na analise das proposi¢des em favor das minorias.

Assim, entendo que nas obras de Kelsen estudadas, ndo estava evidente qual seria o
resultado da auséncia de compromisso entre maioria e minoria, que € 0 que Ocorre no cenario
brasileiro em relacéo a qualquer discussdo acerca de costumes.

Neste sentido, infiro que a resposta a esta questdo esta em outro trabalho de Kelsen, A
Garantia da Jurisdicional da Constituicdo de 1931, neste trabalho o autor explica uma nova
teoria em que o guardido da constituicdo deve ser um tribunal a parte dos tribunais judiciais, 0
Tribunal Constitucional. Vale destacar que para Kelsen uma Constituicdo que ndo tenha
garantias de sua aplicac&o e da anulabilidade de atos que sdo contrarios as suas disposi¢oes, ndo
se mostra obrigatdria. Ainda, d& continuidade ao pensamento ja exposto, de que a justica
constitucional ao garantir a constitucionalidade formal e material das leis, protege as minorias
contra 0s exageros da maioria, por isso a revisdo da Constituicdo s6 se da com maioria

gualificada. Também afirma que todas as minorias (de classe, nacionais ou religiosas) que

" Conforme levantamento feito pela cientista politica Catarina Corréa, havia 24 projetos em tramitacdo para
retirada dos direitos da populagcdo LGBTI+, como projeto que proibe a adocdo por casais homoafetivos, projeto
gue permite a denominada “cura gay”, que seria a possibilidade de psicélogos poderem fazer tratamentos
terapéuticos para a cura do que ndo é uma doenga, dentre outros. A matéria completa estd disponivel em:
https://catracalivre.com.br/cidadania/mais-de-20-projetos-de-lei-podem-barrar-avancos-Igbts-no-brasil/
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tenham interesses garantidos na Constituicdo, possuem interesse na constitucionalidade das
leis, dado que a democracia ndo é a garantia a todas as vontades da maioria, mas sim a
representacdo no Parlamento das maiorias e minorias e na paz social. Deste modo, a justica
constitucional deve servir de instrumento para que se evite uma ditadura da maioria (Kelsen,
2003, p. 126-128).

Ou seja, entendo que 0 compromisso entre maiorias e minorias no parlamento é
fundamental, na auséncia da protecao das minorias pelo parlamento, o Tribunal Constitucional
deve assegurar a sua protecdo em face de uma dominagéo da maioria.

Vale ressaltar que neste tocante, a estratégia dos movimentos sociais foi corretamente
direcionada, haja vista que ao terem como pressuposto um Supremo Tribunal Federal garantidor
da constitucionalidade e dos direitos das minorias, propuseram suas demandas para analise
deste Tribunal.

A estratégia tracada pelo movimento é exitosa, hé decisdes de grande importancia para
a populacdo LGBTI+, como a unido homoafetiva (2011), criminalizagcdo da homofobia (2019),
permissao de doagdo de sangue por homossexuais (2020), dentre outras.

Todavia, gera uma situacdo inusitada no pais, o Brasil é da tradicdo romano-germanica
e tem um sistema civil law, sendo que a construcdo de direitos se da no Congresso Nacional em
sua maioria, no entanto com sua desidia, é gerada uma diferenca entre legislacdo e
jurisprudéncia, em que as leis ndo acompanham as mudancas da sociedade. Ou seja, a
jurisprudéncia acaba estando mais avangada em alguns temas do que as leis.

Neste sentido, pode ser questionada qual a legitimidade dos novos direitos para
populacdo LGBTI+ consolidados pelo STF ou pode ser questionada a legitimidade dos
movimentos sociais na propositura destas agoes.

Com base na teoria Kelseniana, defendo a legitimidade destes direitos com base na
funcéo do Tribunal Constitucional (STF) de garantir os direitos das minorias e no conceito de
legislador negativo de Kelsen, em que o Tribunal Constitucional, nomeado pelo Parlamento,
tem legitimacéo indireta, sendo que ndo hé liberdade criadora pelos juizes, a funcao similar a
dos tribunais comuns, aplicacdo e criacdo do direito em termos especificos, um funcéo
jurisdicional e ndo legislativa, o STF é o legislador negativo (Kelsen, 2003, p. 109).

A teoria é do século XX, de um contexto cultural especifico vivido pelo autor e por
isso ndo ¢ destinada especificamente ao estudo do tema LGBTI+, contudo, Kelsen tem uma
teoria democratica tdo importante que mesmo sem tratar destes problemas em especifico, possui
premissas fundamentais que podem ser utilizadas como base para compreensdo dos novos

direitos.
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Em um periodo em que o Supremo Tribunal Federal e a populacdo LGBTI+ sofrem
grandes ataques e uma forte reacdo de parte da populacdo, pela conquista de direitos e
igualdade, é importante estudar e compreender os conceitos fundamentais.

Neste sentido, devemos sempre relembrar o papel da Constituicdo e do Supremo
Tribunal Federal de proteger as minorias, que em desamparo pelo Poder Legislativo e com
ataques de parte da populacdo, devem ter decisfes judiciais que construam direitos, néo
privilégios, mas direitos que levem a uma igualdade, que deveria ser garantida pelo Estado
através de politicas publicas.

Portanto, estudar e compreender a histéria dos direitos LGBTI+ é fundamental para

que se continue a trajetéria dos movimentos sociais de conquista de direitos e cidadania.
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3. OS MOVIMENTOS SOCIAIS COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE, UM
CONFRONTO COM A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

O presente capitulo do estudo ira versar acerca do constitucionalismo democrético,
uma teoria mais complexa, que vai alem dos estudos kelsenianos, para a compreensao da
relacdo entre 0s movimentos sociais e 0 STF.

Inicialmente serd feito um contraponto entre a teoria do CD, com as teorias do
Constitucionalismo Popular e do Constitucionalismo Popular Mediado, para que sejam
explicitadas suas semelhancgas e divergéncias e assim se justifique o motivo de adoc¢édo do CD
como paradigma da presente analise.

Igualmente, é importante ressaltar que o CD é uma teoria que explica a relacéo entre
0s movimentos sociais e a Suprema Corte, nos Estados Unidos, pelo que em uma analise de
direito comparado, deve ser feita uma adequacao da teoria a conjuntura brasileira.

O capitulo utilizard metodologia qualitativa, por revisdo de literatura e direito
comparado, de modo que serd dividido em trés partes. Na primeira parte, serdo vistas
brevemente as teorias do Constitucionalismo Popular e do Constitucionalismo Popular
Mediado, para que se justifique a escolha do CD como paradigma da analise brasileira. Na
segunda parte, serd estudado o CD, seu contexto e implicagdes, com base nos textos Protecting
the Constitution from the People: Juricentric Restrictions on Section Five Power (2002),
Democratic Constitutionalism: a reply to Professor Barron (2006), Roe Rage: Democratic
Constitutionalism and Backlash (2007) e Democratic Constitutionalism (2009) de Reva Siegel
e Robert Post. Constitutional Culture, Social Movement Conflict and Constitutional Change:
The Case ofthe de facto ERA (2006) de Reva Siegel e How Social Movements Change (or Fail
to Change) the Constitution: The Case of the New Departure (2005) de Jack Balkin. Por fim, a
terceira parte ira tracar as semelhancas e distingdes da teoria na explicagdo do contexto

brasileiro e os conceitos kelsenianos.

3.1. As Diferencas Entre o Constitucionalismo Legal e o Constitucionalismo Popular

A fim de tornar este estudo mais didatico, pode-se dividir as teorias constitucionalistas
em: legais e populares. O Constitucionalismo Legal compreende que o judiciario € a autoridade
limite para interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, j& o Constitucionalismo Popular

compreende um espectro mais amplo de aplicagdo e interpretacdo constitucional, sendo o povo
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o sustentaculo da legitimidade da Constituicdo, como participantes ativos e legitimos na criacao
e interpretacédo dos significados constitucionais.

E neste sentido que o Constitucionalismo Popular e mais especificamente o CD s&o
utilizados como paradigma na analise do contexto brasileiro, uma vez que sdo teorias que
afastam a supremacia e controle exclusivo judicial do Direito Constitucional, para compreender
a participacao do povo na atribuicdo de novos significados constitucionais.

O Constitucionalismo Popular, teoria criada por Larry Kramer e Mark Tushnet,
estabelece que os juizes ndo sdo os Unicos e nem os melhores intérpretes constitucionais, de
modo que o sentido constitucional deve ser um projeto comum partilhado pela sociedade e ndo
por apenas um tribunal.

Kramer (2004, p. 228-233) compreende que o constitucionalismo ndo é oposto ao
processo democratico, contudo, entende que o constitucionalismo popular é o oposto da
supremacia judicial, sendo que uma constituicdo juriscéntrica ndo envolve a populagdo em sua
interpretacdo. O povo e outras instituicdes acabam estando em uma posicéo passiva, de apenas
aceitar as decisoes.

Kramer (2004, p. 208) nao defende o fim das cortes constitucionais, apenas
compreende que a interpretacdo e atuacdo da corte esta diretamente sustentada na autoridade
final do povo. A questdo em seu entender ndo € a interpretacdo judicial, contudo, 0 monopdlio
juridico.

Em sentido inverso, Tushnet defendeu em uma de suas obras o fim das cortes
constitucionais, uma vez que o erro de interpretagéo pode ocorrer pelo tribunal ou outros atores
que fizerem a interpretagdo. Em sua teoria, defendeu que o povo pode buscar os seus direitos
por meio da politica (Tushnet, 1999, p. 160-163).

Ja a segunda teoria é o Constitucionalismo Popular Mediado, desenvolvida por Barry
Friedman, entende que o povo deve estar inserido no processo constitucional, ndo sendo
relevante debater acerca de quem deve ser a autoridade final da Constitui¢do. O foco da teoria
ndo é distanciar o direito da politica e sim compreender as influéncias e os métodos de decisao
das cortes constitucionais. (Friedman, 2005, p. 255-260).

Ademais, Friedman compreende que a democracia ndo é a realizagdo dos desejos da
maioria, sua concepcao é mais complexa e compreende que na politica existem interesses em
conflito, e as cortes constitucionais ndao devem decidir com fundamento em maiorias ou
minorias apenas, devem decidir com base no papel do Poder Judiciario e suas decisdes na

opinido popular (Friedman, 2005, p. 255-260). Neste sentido, os tribunais estdo em dialogo com
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a politica, sobretudo no controle constitucional em que ha didlogo do povo, imprensa,
instituicoes.

A teoria de Friedman utiliza a metodologia do bungee-jumping e sua corda, a opinido
popular é a base em que a corda esta afixada e a interpretacao judicial € a pessoa que ira fazer
o salto. Ou seja, 0 Judiciario pode se distanciar da opinido popular, mas a opinido publica puxara
de volta ao ponto de partida (Friedman, 2005, p. 327).

A diferenca entre o Constitucionalismo Popular e o Constitucionalismo Popular
Mediado é que o ultimo considera o papel dos tribunais para criar o significado constitucional,
sendo a jurisdi¢do constitucional uma catalisadora da democracia.

Adota-se como paradigma do presente estudo o CD, por ser a teoria que compreende
o papel do governo representativo e mobilizacdo dos cidaddos para defesa de um significado
constitucional, bem como a func¢éo dos tribunais para interpretar a constituicdo. O CD ndo tem
0 objetivo de retirar a constituicdo dos tribunais, os julgamentos do tribunal com fundamento
em raz0es legais e profissionais, possuem legitimidade democréatica apenas se observarem as
reivindicagdes dos sujeitos politicos e movimentos sociais. Deve haver intercdmbio constante
entre cidaddos e juizes para definicdo do significado constitucional®,

Portanto, tendo compreendido as teorias que se incluem no Constitucionalismo
Popular, sera estudada especificamente a teoria do CD, o presente trabalho adota esta teoria

como paradigma ao sistema brasileiro.

3.2. Constitucionalismo Democrético na Explicacdo do Papel dos Movimentos Sociais

Conforme foi explicado no primeiro capitulo deste trabalho, ha pessoas na sociedade
gue ndo integram a chamada maioria e lutam pela conquista de direitos e igualdade, como as
pessoas LGBTI+, que ha alguns anos estdo conseguindo que a consolidacdo de seus direitos

ocorra no Supremo Tribunal Federal.

8 In this Essay we propose a model for understanding official efforts to enforce the Constitution under conditions
of public controversy. We call this model "democratic constitutionalism." Democratic constitutionalism affirms
the role of representative government and mobilized citizens in enforcing the Constitution at the same time as it
affirms the role of courts in using professional legal reason to interpret the Constitution. Unlike popular
constitutionalism, democratic constitutionalism does not seek to take the Constitution away from courts.
Democratic constitutionalism recognizes the essential role of judicially enforced constitutional rights in the
American polity. Unlike a juricentric focus on courts, democratic constitutionalism appreciates the essential role
that public engagement plays in guiding and legitimating the institutions and practices of judicial review.
Constitutional judgments based on professional legal reason can acquire democratic legitimacy only if professional
reason is rooted in popular values and ideals. Democratic constitutionalism observes that adjudication is embedded
in a constitutional order that regularly invites exchange between officials and citizens over questions of
constitutional meaning (Post e Siegel, 2007, p. 379).
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Partindo da premissa de Kelsen de que no parlamento deve existir um compromisso
entre maiorias e minorias e que o Tribunal Constitucional tem a funcdo de proteger as minorias,
sera estudada a teoria do CD, dos autores Reva Siegel e Robert Post.

O estudo dessa teoria ocorre por ser uma teoria mais complexa no estudo da relacéo
entre povo e Suprema Corte, neste sentido, a partir da discussao das ideias do CD, seré analisada
a confluéncia entre essa teoria e 0 contexto brasileiro, sendo considerada a diferenca entre o
sistema de common law e civil law.

Para Post e Siegel (2007, p. 374), a esséncia do CD esta na concepcdo de que a
autoridade da Constituicdo é sustentada pela sua legitimidade democrética, ou seja, pelo
reconhecimento do povo (no texto, dos estadunidenses) de pertencimento aquele regime
constitucional.

Assim, as minorias e movimentos sociais utilizam a pressao social sobre o
Judiciario com objetivo de que a Constituicdo seja interpretada de acordo com o seu
entendimento, sendo que a ampliacdo do ativismo jurisdicional sobre questbes morais
controversas pode ter efeitos positivos sobre a cultura constitucional (Bunchaft, 2011, p. 155).

Kelsen (2003, p. 126) afirma que uma Constitui¢do que ndo tem garantia de aplicacao
de anulabilidade de atos contrarios, ndo se mostra obrigatoria, Post e Siegel (2007, p. 383)
adicionam ainda que a legitimidade da Constituicdo depende também da observacdo das
reivindicagcdes dos sujeitos politicos e movimentos sociais uma vez que a expectativa de
influenciar no significado constitucional, mesmo que este ndo esteja de acordo com o
pensamento daquele grupo, é o que leva a uma adeséo dos estadunidenses a Constituicéo.

Para Barroso (2012b, p. 2) o CD é o postulado politico que combina dois elementos, o
respeito aos direitos fundamentais e o respeito ao autogoverno popular.

De acordo com Post e Siegel (2009, p. 27) o paradoxo do CD é que a autoridade
constitucional depende de sua receptividade democratica e de sua legitimidade como lei.

A Constituicdo possui normas abertas, que possuem valores a serem alcangados, como
liberdade, igualdade, sdo chamados de Nomos, se constituem a expressdo da identidade
nacional. Portanto, sdo disposi¢cdes controversas, haja vista que as pessoas sdo diferentes e
possuem uma visao distinta da melhor interpretacdo a ser feita em cada conceito, neste sentido,
a resisténcia da populacdo demonstra a vontade de que seja aplicada a sua visdo constitucional,
ndo podendo ser ignorada, uma vez que se ndo houver identificagao entre o que € decidido e as
reivindicacdes dos sujeitos politicos e movimentos sociais, a legitimidade do direito
constitucional pode estar ameacada (Post; Siegel, 2007, p. 379).

Neste sentido, a funcdo das Cortes € essencial, ja que declaram direitos com base na
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Constituicdo, sendo procuradas pelos cidaddos com este objetivo. Contudo, a legitimidade e
autoridade das Cortes e dos funcionarios do governo advém da confianca dos cidadaos (Post;
Siegel, 2007, p. 374).

Ao analisar o contexto brasileiro, Barroso (2012b, p. 19) entende do mesmo modo,
que a autoridade da Constituicdo ndo repousa na forga, mas sim na confianca dos cidad&os.
Sendo que a decisdo mais justa, pode ndo ser a mais popular.

No entanto, ao tratar de conceitos amplos, como familia, igualdade, liberdade, pode
ocorrer um dilema entre direito e politica nas decisdes do tribunal, uma vez que 0s juizes ndo
devem atuar como politicos, devem defender a Constituicdo. Todavia, a decisdo acerca das
questBes é demasiado complexa, sendo que a interpretacao dos juizes parte entdo do desacordo
da populacdo acerca destas questdes complexas.

Acaba existindo um paradoxo na interpretacdo constitucional, dado que o direito
constitucional defende sua integridade com base em sua independéncia da influéncia politica,
sendo que o dever do juiz é “defender a lei e seguir os ditames da Constituicdo” e ndo responder
a eleitores. Os juizes ndo sdo atores politicos, assim existe um desafio da interpretacédo
constitucional em que os tribunais devem ter decisbes que possuam escopo na legalidade e
também atender as questdes discutidas pelas minorias, grupos excluidos, movimentos sociais.
Pode-se fazer uma analogia deste processo com uma série de dialogos entre Tribunal, povo e
seus representantes (Post; Siegel, 2007, p. 385).

Assim, a Corte deve “navegar por um complexo campo de intensa discordancia para
produzir um relato do direito constitucional que seja democraticamente legitimo e crivel as
normas do oficio profissional” (Post; Siegel, 2007, p. 385).

E nesta seara que se dé a discuss&o acerca do CD, que procura compreender a interacio
das reivindicaces dos sujeitos politicos e movimentos sociais e seus impactos nas decisdes
acerca do significado constitucional. O conflito entre os referidos grupos e os tribunais cria a
possibilidade de a corte decidir acerca destas questdes.

Para Post e Siegel (2009, p. 30), é importante que seja feito um contraponto com o
método de interpretacdo denominado de minimalismo, que néo foi bem-sucedido, uma vez que
objetivava inserir valores conservadores no direito constitucional. Sendo que sua aplicagéo
trouxe ensinamentos aos progressistas.

O primeiro ponto que 0s autores tratam € que os estadunidenses se mobilizam porque
possuem preocupacdes com o significado constitucional, no entanto as teorias que tratam de
interpretacdo constitucional ndo sdo de conhecimento do publico, trata-se de questdes técnicas

e complexas. De modo que os conservadores influenciaram na interpretacdo com uma viséo de
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familia, religido e controle social, devendo os progressistas articular uma visdo que demonstre
um compromisso distinto (Post; Siegel, 2009, p. 31).

O segundo ponto é que os compromissos dos progressistas devem ser feitos na
linguagem do direito, para que os cidaddos possam questionar os julgamentos com base em um
sustentaculo juridico (Post; Siegel, 2009, p. 32).

O terceiro ponto é que os progressistas podem utilizar diferentes métodos para que
influenciem nos significados constitucionais, como precedentes, experiéncia historica, estrutura
constitucional, tradicBes normativas, propdsitos constitucionais e principios legais e éticos
fundamentais (Post; Siegel, 2009, p. 32).

Por fim, elucidam que seria um erro a adocdo do minimalismo pelos progressistas,
uma vez que se trata de uma teoria com interpretacdo rasa que ndo poderia trazer decisoes
inovadoras (Post; Siegel, 2009, p. 33).

Ainda, para os autores (Post; Siegel, 2006, p. 2), 0s progressistas devem adotar uma
visdo coletiva que gere reivindicagdes constitucionais, para que seja feita uma defesa de sua
ideia de Constituicdo. A partir da adocdo desta visdo pelos progressistas, a jurisprudéncia
constitucional sera influenciada por seus ideais.

Portanto, o CD é uma teoria com enfoque na relagdo entre direito e politica, de modo
que valoriza o debate do significado constitucional de acordo com as regras democraticas.
Neste sentido, ocorre uma tensdo entre a lei e a politica, uma vez que se 0s juizes demonstrarem
que cedem a pressdo popular, a populacdo deixa de confiar na autoridade do Tribunal (Post;
Siegel, 2007, p. 375).

Para Post e Siegel (2006, p. 4) a politica e a lei ndo devem ser separadas, uma vez que
apenas em livros didaticos € que as leis s@o independentes da politica. J& que, as democracias
exigem o Estado de Direito, consequentemente, exigem o dialogo entre os Tribunais, politica e
0 publico.

Neste sentido, é importante que a populagdo compreenda o papel e o poder da
Constituicdo, que ndo € uma lei comum, é uma norma feita pelo Poder Constituinte, que
estabelece as regras do jogo democratico e também os direitos e garantias fundamentais, 0s
debates acerca de seu significado ultrapassam limites formais do sistema juridico, os
argumentos acerca da natureza da Constituicdo s&o um meio pelo qual a populacdo debate
questdes importantes.

O debate de Siegel e Post é baseado na Constituicdo dos Estados Unidos que entrou
em vigor em 1789, j& no Brasil, a Constituicdo é de 1988, mesmo sendo mais atual, em varios

temas, ndo possui disposicdes adequadas ou atualizadas, motivo pelo qual a interpretacdo do
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Supremo Tribunal Federal é fundamental. A Constituicdo, para Kelsen é o topo da piramide do
ordenamento juridico, ndo é apropriado que seja trocada ou alterada a Constituicdo, o melhor é
que um Tribunal superior a todos os outros, como o Supremo Tribunal Federal, possa interpretar
as disposicdes da Constituicdo, tendo em vista as demandas da sociedade.

O direito é vivo, a Constituicdo e sua interpretacdo ndo podem se manter atreladas
unicamente ao periodo em que foi escrita, uma vez que a sociedade estd em constante mudanca.
E imprescindivel que o STF esteja atento em suas interpretagdes as reivindicacdes dos sujeitos
politicos, grupos excluidos e movimentos sociais, para que a Constitui¢do e a sua interpretacdo
ndo se tornem obsoletas.

Sendo assim, entendo que a autoridade da Constituicdo se consolida quando s&o
relacionados os compromissos fundamentais da Constituicao e as crencas e preocupacdes que
mobilizam os sujeitos politicos e movimentos sociais (Post; Siegel, 2009, p. 33).

A teoria de Post e Siegel (2007, p. 379) propde um modelo de analise mais detalhado
quanto a interpretacdo constitucional em situacdo de controvérsia, de modo que valoriza a
mobilizacdo dos sujeitos politicos e movimentos sociais quanto a aplicacdo da Constituicdo,
bem como o papel dos Tribunais (ao contrario do Constitucionalismo Popular). Nesta
perspectiva, os tribunais possuem fungdo essencial na interpretacdo constitucional, aliado ao
papel dos referidos grupos que com seu engajamento, pode estimular e direcionar a revisao
judicial. Para a teoria, € importante que ocorra o intercambio entre juizes e cidad@os na
atribuicédo do significado constitucional.

O paradoxo também ocorre no angulo dos sujeitos politicos e dos movimentos sociais,
que tentma convencer o Tribunal com seus argumentos para a mudanca do significado
constitucional e também devem respeitar o Tribunal para que se preserve sua autoridade de se
pronunciar acerca da Constituicdo em um Estado de Direito (Post; Siegel, 2007, p. 385).

Neste sentido, em que claramente se verifica um paradoxo na interpretacdo
Constitucional, no angulo dos juizes em que devem cumprir os preceitos fundamentais da
Constituicdo e ter em consideracdo as reivindicacfes dos sujeitos politicos e movimentos
sociais e no angulo da populacédo que deve tentar influenciar o Tribunal em suas decisdes, no
entanto deve cumpri-las e respeitar a autoridade do Tribunal, mesmo quando a decisdo néo
esteja de acordo com sua visao constitucional.

Mesmo ndo estando de acordo com a decisdo do Tribunal acerca do significado
constitucional, o que mantém a aceitacdo das decisdes pela populacéo?

De acordo com Post e Siegel (2009, p. 27) a possibilidade constante de modificar o

significado constitucional, a partir da persuasdo de uns aos outros e do Tribunal, mantém a
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confianca na Constituicdo pela populagéo. A discordancia do significado constitucional permite
que pessoas diferentes vejam a Constituicdo de acordo com seus valores pessoais, como a Lei
Fundamental, que deve ser preservada e pode ter seu significado modificado.

Nesta seara que 0 CD contém o entendimento de que as lutas dos estadunidenses pela
influéncia de seu pensamento na Constitui¢do, dentro da lei, demonstram que o significado
constitucional, na garantia jurisdicional da Constituicdo é baseado também em crencas e
compromissos sociais (Post; Siegel, 2007, p. 395).

Pode-se observar o caso Hardwick de 1986, em que a Suprema Corte dos Estados
Unidos confirmou como constitucional uma lei homofobica, de modo que os ativistas LGBTI+
se mobilizaram na descriminalizacdo dos gays, para que nao fosse mais aceitavel. Assim, em
1987, 55% dos estadunidenses acreditavam que a homossexualidade entre adultos, consentida,
deveria ser ilegal e 33% acreditavam que deveria ser legal. J& em 2001 os niUmeros mudaram,
54% dos estadunidenses acreditavam que as relagdes homossexuais deveriam ser legais de 42%
entendiam que deveriam ser ilegais. Neste sentido, observa-se que o movimento LGBTI+
conseguiu modificar a concepc¢édo popular, o que influenciou na revogacdo da decisdo do caso
Hardwick em 2003 (Post; Siegel, 2007, p. 400).

Mesmo em situagBes de grande controvérsia, 0 CD entende que a prevengdo de
conflitos ndo pode restringir a atividade jurisdicional, o juiz deve avaliar os valores em questéo
e decidir pelo que esta em acordo com a Constituicdo e as reivindicacfes dos sujeitos politicos
e movimentos sociais (Post; Siegel, 2007, p. 427).

Compreendo que a teoria apresentada pelos referidos autores traz muitos pontos que
podem ter convergéncia com o contexto brasileiro, todavia, € importante ressaltar que essa
teoria demonstra a relevancia que o Suprema Corte possui em uma sociedade e a
responsabilidade de seus atos, uma vez que faz a interpretacdo da Constituicdo. Nesta seara,
indo além do que os autores trabalham e observando pelo prisma da realidade brasileira, é de
extrema importancia que o processo de escolha dos juizes seja mais transparente e seja de maior
conhecimento da sociedade, bem como a audiéncia de aprovacdo do Senado seja observada
com maior seriedade (art. 101, CRFB).

O STF foi criado em 1890, e apenas 5 indicagdes do presidente foram negadas (todas
em 1894). Sendo um poder do Senado aprovar ou rejeitar as indicagdes do Presidente da
Republica, seria importante que as oitivas dos futuros ministros tivessem maior divulgacéo e
conhecimento da populacgdo, para que ndo se tornassem apenas um protocolo, mas um efetivo
procedimento em que o candidato deve demonstrar quais S&0 0S Seus cOmpromissos com a

Constituicao e a sociedade.
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As disputas acerca do significado constitucional possuem um duplo sentido, a0 mesmo
tempo em que influenciam e geram os novos significados constitucionais, sustentando a
autoridade da Constituicdo (quando feito nos parametros do Estado Democratico de Direito),
podem ameacar a legitimidade e autoridade da Constituicéo.

Isto &, aautoridade da Constituicdo se baseia sua receptividade democratica, bem como
em sua legitimidade e autoridade como lei (Post; Siegel, 2009, p. 27).

Para Post e Siegel (2009, p. 28) a Constituicdo atua como a lei fundamental, limite e
base da politica, devendo ser democraticamente responsavel. Este € um processo dificil, sendo
que para inserir valores politicos no direito constitucional pode ser utilizada a nomeagéo de
juizes a Suprema Corte, ndo sendo este o0 melhor caminho.

No entendimento de Post e Siegel (2009, p. 29), 0 modo amplo e continuo de modificar
o direito constitucional é a contestacdo de normas, como foi feito pela segunda onda do
feminismo em 1970, em que no contexto social era comum o entendimento de que as distingdes
por género eram naturais e que o governo poderia impor questdes de género tradicionais. O
movimento feminista se uniu e o senso comum foi modificado, a discriminacdo comecou a ser
entendida como inaceitavel e o Tribunal modificou seu entendimento.

Neste ponto, sdo feitas criticas ao STF quando se observa o Brasil por esta teoria, sendo
que os criticos consideram que os ministros do STF podem estar agindo por ativismo judiciall,
contudo, é importante compreender que o significado constitucional se modifica durante o
tempo, a base da Constituicdo é preservada, no entanto ndao se pode apenas fazer uma
interpretacéo legalista pura de que a Constituicdo deve apenas atender ao que foi disposto no
periodo de sua promulgacao. Para mais, como a Constituicdo possui normas abertas e normas
programaticas, € papel do STF que interprete as normas e dé os contornos juridicos concretos
a sua aplicacao.

Bunchaft (2012, p. 164), ao estudar a teoria do CD, compreende que existem
precedentes na histdria que mostram consequéncias negativas do ativismo judicial, que
violaram direitos das minorias. Em sua concepcao, se uma lei foi debatida por toda a sociedade,
com oportunidade de todos 0s segmentos sociais se manifestarem e se ndo trata de direitos das
minorias, o judiciério deve respeitar o juizo democréatico. Porém, se uma lei envolve direitos de
minorias que ndo tiveram a oportunidade de se manifestar, muitas vezes por imposi¢do de
maiorias e de concepgdes religiosas, o judiciario deve identificar quais instancias nao
protegeram os direitos das minorias, sendo sua funcdo garantir os direitos destas minorias.

Entendo que de acordo com Post e Siegel (2006, p. 2) a histdria evidencia que 0s

tribunais interpretam a Constituicdo em um dialogo entre politicos e o povo, podendo ter novos
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entendimentos que rompam com anteriores. Sendo que o reconhecimento das decisdes é feito
pelos sujeitos politicos e movimentos sociais

Quando o Tribunal interpreta a Constituicdo, deve negociar com expectativas e
ponderar valores, demonstrando que seu compromisso em se pronunciar constitucionalmente
ndo depende apenas da percepcdo publica, para que ndo seja acusado de agir apenas de forma
politica. Ao mesmo tempo, o Tribunal deve mostrar que a Constitui¢do é do povo, para que nao
seja acusado de ser autoritario.

No entendimento de Post e Siegel (2002, p. 25-26), a Suprema Corte deve ter uma
interpretacdo: “adequada aos valores politicos da nagdo, mas que permaneca reconhecidamente
como lei. A Corte, portanto, ocupa uma curiosamente dupla posi¢cdo na vida estadunidense. Sua
autoridade é simultaneamente legal e politica”.

De igual importancia, pode-se verificar o estudo de Siegel (2006, p. 1343) em que
compreende existir uma gama de conquistas democraticas oriundas dos debates populares sobre
significado constitucional. Contudo, a deliberacdo coletiva ndo € valorizada, sendo que na
linguagem posta, a participacdo popular é considerada mera politica ou ameacas a autoridade
da Constituicdo. Ou seja, 0 quadro estipulado € que s6 ha participacdo popular na construcéo
dos entendimentos constitucionais antes da constituicdo, uma vez que a separagéo entre lei e
politica limita a participagdo popular. O povo faz a constitui¢cdo, mas ndo interpreta. J4 os juizes,
sdo orientados a interpretar a Constituicdo de acordo com as convic¢es do periodo de sua
promulgacao.

Para Siegel (2006, p. 1346), existe uma cultura constitucional, que é constituida de
reivindicagdes de pessoas acerca de significado constitucional e sua oposi¢cdo. A mudanga
constitucional sem legislacdo é possivel, uma vez que a cultura constitucional estabelece as
funcbes dos cidaddos e juizes. Sendo que cada grupo possui praticas de argumentacdo que
mostrem seu acordo ou desacordo acerca do significado constitucional discutido.

Ha disputas sobre a constru¢cdo de um futuro, baseadas no significado de um passado
compartilhado, a constituicdo. As disputas sobre o passado e o futuro da constituicdo é que
sustentam sua autoridade democratica (Siegel, 2006, p. 1350).

Observa-se que se a Constituicdo for apenas imposta, sem nenhuma chance de
modificacdo dos entendimentos pelos cidaddos, pode haver uma perda de autoridade, uma vez
que o cidadao pode nédo se sentir representado por aquela constituicdo e ndo ter chances de
modificar as interpretacdes. Por isso é essencial que se construa a cultura constitucional, para
que assim a autoridade da constituicdo seja reforcada.

Para Siegel (2006, p. 1352) os movimentos sociais sS40 agentes de mudanca
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constitucional, a disputa constitucional é assim uma pratica coletiva que ocorre dentro e fora
das instituicoes.

Também é importante ressaltar que resisténcia a interpretacéo judicial da Constituicao,
as criticas a uma decisdo, o backlash, que seria o desejo de um determinado grupo de influenciar
no contetido da Constituicdo®, levam a uma confirmagcéo da identificagdo que o grupo possui
com a Constituicdo, o que revigora a tradicdo Constitucional (Post; Siegel, 2007, p. 374).

Um ponto importante debatido por Post e Siegel é acerca das consequéncias de uma
possivel diferenca entre o significado constitucional gerado dentro e fora do Tribunal. Um dos
resultados possiveis € o backlash, que para os tribunais pode ser uma ameaca a sua autoridade.
O CD analisa o backlash por uma perspectiva dupla, inicialmente histérica, em que 0s
estadunidenses lutaram pelo significado constitucional nos anos de 1960 com questdes raciais,
1970 com questBes de género e atualmente acerca de aborto, direitos LGBTI+. O que se observa
é que sdo utilizados métodos diferentes a fim de formar o significado constitucional desejado,
como protestos, mobilizacédo politica, o Congresso, os poderes estaduais, processos em tribunais
estaduais. O objetivo € que 0 nomos constitucional represente 0 que pensam 0s estadunidenses
(Post; Siegel, 2007, p. 380).

Para o CD o backlash deve ser observado pelo ponto de vista da ordem constitucional
americana como um todo, de maneira que na interpretacdo constitucional o conflito é inevitavel,
uma vez que as decisdes podem ameacar o status de grupos. Se o conflito for inevitavel, a
decisdo deve ser justificada com base nos valores importantes em questdo. Indo além na
tematica, os autores compreendem que a controvérsia de uma decisdo pode ter beneficios
positivos, uma vez que a oposi¢do a uma decisdo pode gerar uma cidadania ativa e a defesa do
compromisso com o significado constitucional, mesmo ndo concordando com aquela deciséo,
0 cidaddo ou grupo procura 0s meios existentes no Estado de Direito para modifica-la, o que
gera uma identificagdo da Constituicdo e 0 povo, 0 que nunca poderia ser alcancado se as
pessoas apenas aceitassem passivamente uma decisao do Tribunal (Post; Siegel, 2007, p. 390).

As minorias, através dos movimentos sociais, pressionam o governo, o Parlamento ou
o0 Judiciario a interpretar a Constituicdo de acordo com suas aspira¢cdes. Quando obtém éxito,
principalmente em questdes morais controversas, pode haver grande reacdo por parte de outros
grupos, para o CD esta controvérsia pode ser positiva.

Portanto, para o CD, o backlash pode ser positivo, dado que estimula a interpretagédo

° Backlash expresses the desire of a free people to influence the content of their Constitution, yet backlash also
threatens the independence of law. Backlash is where the in- tegrity of the rule of law clashes with the need of our
constitutional order for democratic legitimacy (Post; Siegel, 2007, p. 376).
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das pessoas e a importancia dos significados constitucionais, sendo essencial que qualquer
contestacdo seja feita de acordo com as regras da ordem juridica vigente.

Para compreender melhor como 0s movimentos sociais podem influenciar na deciséo
das cortes, pode-se verificar o que escreve Balkin (2005) acerca do tema.

Em seu estudo, o autor demonstra que 0s movimentos sociais ndo aceitam as
interpretacOes existentes dos juizes e moldam o direito constitucional, modificando a opinido
publica em geral, o entendimento de juizes e advogados e os limites do que é aceitavel ou néo.

Para Balkin (2005, p. 29), os movimentos sociais se apresentam como representantes
da populacéo em geral e como a Constituicdo dos Estados Unidos pertence a “No6s, 0 povo dos
Estados Unidos”, os juizes possuem o dever de observar as demandas dos movimentos sociais,
incorporando-as as leis existentes.

Neste sentido, a partir da teoria de Balkin (2005, p. 30), compreendo que 0s
movimentos sociais utilizam dos segmentos para influenciar a interpretagéo constitucional, o
primeiro é o sistema partidario e as nomeacdes e 0 segundo é o estimulo da populacgéo para que
haja debate acerca de um tema e uma influéncia dos movimentos sociais neste debate.

A utilizacdo do sistema partidario para atingir os seus objetivos, ocorre pelas
nomeacdes de juizes, assim 0s movimentos sociais se aproximam dos partidos que podem
nomear juizes que decidam de acordo com o que 0s movimentos defendem, uma vez que a
nomeacao de juizes com a mesma ideologia pode alcancar grandes mudangas de significados
constitucionais ao longo do tempo (Balkin, 2005, p. 31).

Apesar de Balkin segmentar em duas estratégias dos movimentos sociais, pode-se
dizer que na préatica, ambas estratégias se sobrepdem, ocorrendo ao mesmo tempo a influéncia
nos partidos politicos e a mudanca da opinido popular, sobretudo da elite.

Vale ressaltar que que se a mudanca dos significados constitucionais ocorrer apenas
pela nomeacdo de juizes, pode-se dizer que os juizes ndo mudam de ideia, sdo apenas
substituidos pelos juizes que partilham da mesma ideologia do movimento, o que ndo é o mais
desejavel do ponto de vista social, haja vista que se a decisao do tribunal estiver em grande
desacordo com o entendimento da sociedade, o backlash pode ser de enorme impacto e essa
decisdo pode ndo ter legitimidade democratica.

E neste sentido que é importante que a segunda estratégia sugerida por Balkin seja
preferida pelos movimentos, uma vez que desafia a compreensdo comum acerca de um tema, a
remodelacdo da opinido nacional acerca de um tema (Balkin, 2005, p. 31).

A influéncia sobre das reivindicagdes dos sujeitos politicos e movimentos sociais

compde maior engajamento do povo para que a decisao seja tomada em favor daquele grupo e
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consequentemente maior aceitacdo da populacéo acerca da deciséo.

Os movimentos sociais iniciam a mudanca do significado constitucional pela
relevancia daquele tema perante a populacdo, quando atingem seu objetivo, a analise de suas
demandas pelos juizes é mais facil, pois as concep¢des do mundo ja estdo mais préximas do
gue aquele movimento defende.

Siegel (2006, p. 1362) apresenta uma importante reflexdo quando afirma que o0s
movimentos sociais que ganham credibilidade na luta por uma interpretacdo constitucional,
levam a criacdo de contramovimentos, que possuem uma sistematica baseada na obtencao de
resultados do movimento, ou seja, a partir do momento que 0 movimento social obtém alguma
vitdria, 0 contramovimento se mobiliza.

Para Bunchaft (2012, p. 168) os movimentos sociais sdo fundamentais na
transformacéo da interpretacdo da constituicao.

Portanto o CD ¢é uma teoria que estuda a relacdo entre as reivindica¢fes dos sujeitos
politicos e movimentos sociais e as decises da Suprema Corte.

Considero que o conflito é de suma importancia, haja vista que orienta a Corte na
tomada de suas decisGes. Para uma Constitucionalidade Social, importa observar e ter
sensibilidade aos conflitos, lutas e dissensos sociais. O dissenso entre grupos na sociedade €
que ira orientar os tribunais acerca das questdes que estdo em voga e precisam ser decididas.

Uma das questdes colocadas por este trabalho é acerca da legitimidade dos novos
direitos consolidados pelo STF, para Kelsen (2003, p. 109) a resposta esta no legislador
negativo, para Post e Siegel, o CD legitima a atuacdo do judiciario para interpretacdo de
questBes complexas, através dos principios constitucionais, com a estimulacdo da interacao
entre corte e movimentos sociais.

A jurisdicdo constitucional € a catalisadora do debate acerca de um tema na sociedade.
Partindo do pressuposto que em uma democracia o produto das decisdes advém de um espago
de debate, a legitimidade das decisdes dos tribunais constitucionais advém de suas fung¢bes no
Estado Democratico de Direito, quais sejam, defender e fazer cumprir a Constituicao e garantir

os direitos das minorias.

3.3. Constitucionalismo Democratico e o Contexto Brasileiro

Ao analisar a teoria do CD, este estudo trabalha com a hipotese de que alguns de seus
pressupostos estdo sendo aplicados pelos movimentos sociais perante o STF.
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Isto é, o estudo pretende demonstrar que os novos direitos conquistados no STF
possuem legitimidade, uma vez que vem dos movimentos sociais, dos grupos excluidos e dos
grupos que se opde ao quadro normativo em vigor.

Em uma analise que compara dois paises, existe uma complexidade prépria, uma vez
gue neste trabalho, ndo sera aprofundado um estudo sociolégico que compara 0s movimentos
sociais LGBTI+ no Brasil, para que seja feita a intersecdo adequada com os movimentos dos
Estados Unidos da América.

E importante diferenciar o modelo estudado pelos autores do modelo brasileiro, uma
vez que os Estados Unidos da América vivem em um sistema de common law, em que as leis
ndo tem a mesma importancia que no civil law, porém muitas decisdes sao tomadas com base
em precedentes dos tribunais superiores, tendo a Suprema Corte o0 principio do stare decisis
que deriva da frase em latim stare decisis et non quieta movere, que significa: respeitar as coisas
decididas e ndo modificar o que esta estabelecido.

Em termos praticos, nos Estados Unidos as decisdes de Tribunais Superiores séo
precedentes obrigatdrios, sendo que as decisdes de primeiro grau ndo sdo consideradas como
precedentes (Soares, 1997, p. 182).

O common law é um sistema que determina o respeito aos costumes legais, surgiu
antes do stare decisis. No sistema common law e civil law existem leis, no entanto para o
segundo, estas tém mais importancia. Pode-se afirmar que no sistema estadunidense as
principais fontes do direito sdo os precedentes, 0s costumes e a lei.

J& o Brasil segue um sistema civil law, também chamado de romano-germéanico em
que a principal fonte do direito ¢ a lei, com origem do sistema do Direito Romano, que possuia
codigos e leis. Contudo, desde a Emenda Constitui¢do nr. 45 de 2004 e o Codigo de Processo
Civil de 2015, é nitido que no Brasil os precedentes passaram a ter maior importancia e
atualmente, com a regra de Sumula Vinculante e incidente de resolugdo de demandas repetitivas
(IRDR), é evidente uma maior influéncia do common law.

Nesta seara, 0s dois sistemas possuem leis e precedentes, o que os diferencia é a
importancia dada a cada fonte do Direito, sendo que no sistema brasileiro, a lei € a fonte
precipua e no sistema estadunidense sdo os precedentes e 0s costumes.

O que se verifica é que no sistema estadunidense, como j& ha uma cultura de que a
Suprema Corte decida questdes importantes e estabeleca os precedentes acerca das questdes,
como no caso do direito ao aborto (Caso Row versus Wade), os cidaddaos compreendem a
interpretacdo da Suprema Corte como lei (stare decisis), sendo que naturalmente podem

reclamar de questbes que nao concordam.
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Ademais, vale ressaltar que a Constituicdo dos Estados Unidos possui o preambulo e
7 artigos, ja as emendas que alteraram a Constituicdo foram 27.

Diferente, a Constituicdo brasileira possui 250 artigos, um Ato de DisposicOes
Constitucionais Transitorias com 114 artigos e 108 emendas constitucionais. O que ocorre é um
excesso de matérias tratadas na carta magna brasileira, pelo que muitas vezes, para alteraces
de questdes fiscais, tributarias ou administrativas, acaba sendo necessaria uma emenda
constitucional. O que pode levar a uma banalizacdo do significado da Constituicdo e da
importancia de suas alteracdes.

Barroso (2012b, p. 4) possui entendimento similar, afirma que a CRFB trata os
assuntos de modo excessivamente detalhado, pelo que quaisquer alteragdes de questdes
politicas, tributarias, financeiras, dependem de emendas constitucionais, o que pode levar a uma
dificuldade do poder das maiorias politicas, uma vez que sempre se exige quérum qualificado
para alteracdo da constituicdo, na opinido do autor, a politica ordinaria acaba ocorrendo por
meio de emendas constitucionais. Igualmente, o autor critica 0 nimero excessivo de emendas
constitucionais na CRFB, que leva um recorde mundial e dificulta o entendimento da populacéo
das disposicdes permanentes e fundamentais da constituicéo.

Superadas as diferencas entre os dois sistemas, pode-se verificar pela dinamica de
conquista de direitos LGBTI+ pelo STF no Brasil que a estratégia adotada pelos movimentos
sociais perpassa a contestagdo do quadro normativo, 0 que gera um contraponto com grupos
conservadores.

O movimento LGBTI+ no Brasil direciona sua atuagdo concomitantemente em frentes
distintas, ou seja, por um viés da sociedade, promove as Paradas do Orgulho LGBTI+, sendo a
de S&o Paulo considerada uma das maiores do mundo, busca apoio de celebridades, atores,
musicos, que por meio de redes sociais manifestam apoio a causas do movimento.

Institucionalmente, 0 movimento direciona sua atuacéo frente aos trés poderes, perante
0 executivo o movimento LGBTI+ busca a criacdo e execucdo de politicas publicas efetivas, ja
perante o legislativo, 0 movimento busca a aprovacao de leis que garantam igualdade de direitos
e a prevencao da discriminacdo, no entanto, com as recusas constantes de protecao dos direitos
desta parcela da populagdo, que é minoria no Parlamento e ndo vé ocorrer 0 cCompromisso em
favor destas pautas, ha um direcionamento da estratégia institucional para o Poder Judiciério.

Assim, tendo em conta o desacordo na sociedade a respeito de um tema, por exemplo,
0 casamento de pessoas LGBTI+, o movimento simultaneamente estimula essa discussao no
Congresso Nacional, nas redes sociais, busca apoio de pessoas relevantes e propde sua demanda

perante o STF, para que a sociedade discuta aquele tema juntamente com a discussdo do
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tribunal, sendo que a partir deste desacordo, o STF iré dar a sua deciséo.

E importante ressaltar que este movimento ocorre também em outros paises da
Ameérica Latina, de acordo com Cardinali (2017, p. 31) a Corte Constitucional da Colémbia
possui uma jurisprudéncia vasta acerca de direitos de minorias sexuais. A decisdo C-481/1998
considerou inconstitucional a punicdo disciplinar aos professores homossexuais. A decisdo T-
101/1998 determinou a readmissdo de alunos expulsos de uma escola por sua
homossexualidade. A decisdo T-301/2004 proibiu a importunacdo pela policia apenas em
funcdo de orientacdo sexual. O precedente C-075/2007 garantiu a igualdade do regramento de
unibes a casais homossexuais e heterossexuais, que atingiu o equilibrio na sentenca C-
029/2009. O matriménio igualitario so foi concedido em 2016, pela decisdo SU-214/2016. A
adocdo por casais homoafetivos so foi concedida pela decisdo C-683/2015. A proibicdo de
homossexuais doarem sangue foi declarada inconstitucional em 2012 com a decisdo T-
248/2012, o que ocorreu no Brasil apenas em 2020, oito anos depois.

Ja o Peru, possui uma jurisprudéncia que protege os homossexuais, inclusive com
decisBes que protegem as pessoas transexuais.

No Brasil podemos verificar algumas decisées que foram marcos para a populacao
LGBTI+ pelo STF.

Em 2011 o STF equiparou as relacdes de pessoas do mesmo sexo a Unido Estavel,
com igualdade de direitos de familia, direitos sucessorios, plano de salde, seguro de vida,
pensdo alimenticia, de acordo com a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132.

Em 2013, o Conselho Nacional de Justica emitiu a Resolugéo n° 175, que obriga todos
0s cartorios a celebrarem casamentos de pessoas do mesmo sexo.

Ja em 2015 o STF determinou a exclusdo dos termos pederastia e homossexual nos
crimes do capitulo VII do Cddigo Penal Militar, uma vez que sdo crimes que valem tanto para
homossexuais quanto para heterossexuais, conforme decisdo da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 291.

Em 2018 o STF pela Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 4275 permitiu que
transexuais e travestis alterassem o nome e 0 género no registro civil sem necessidade de
cirurgia de redesignacédo sexual ou decis&o judicial.

Em 2019 o STF pelo julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
n°® 26 e do Mandado de Injuncdo n° 4733, passou a criminalizar a LGBTfobia, sendo
enguadrada nos crimes da lei do racismo, até que uma lei especifica seja aprovada no Congresso

Nacional. Esta decisdo sera estudada com aprofundamento no Gltimo capitulo deste estudo.
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Em 2020 o STF declarou inconstitucionais as normas do Ministério da Salde e
ANVISA que exigiam de homens homossexuais e bissexuais a abstinéncia sexual de 12 meses
para doacdo de sangue, de acordo com a Acdo Direta de Constitucionalidade n°® 5543.

Por fim, também em 2020 o CNJ aprovou a resolucdo n® 348 que permite que 0s
condenados sejam direcionados a presidios conforme sua autoidentificacdo de género.

Tendo em conta todos os direitos consolidados para as pessoas LGBTI+ no STF, é
importante compreender que a forca normativa da constituicdo no Brasil adveio de um
movimento denominado de doutrina brasileira da efetividade.

Para Barroso (2012b, p. 5) o nucleo desta teoria possui a concepgao de que as normas
constitucionais devem se tornas aplicaveis direta ou indiretamente, na maior extenséo possivel.
Neste sentido, em casos de normas constitucionais descumpridas, deve existir uma tutela
jurisdicional adequada.

Ademais, a doutrina da efetividade teve éxito ou alterar trés paradigmas, o primeiro
foi juridico, em que atribuiu efetividade pela a Constitui¢do, o segundo foi o cientifico, que
reconheceu o direito constitucional como objeto préprio e auténomo, o ultimo foi o
institucional, que no Brasil ocorreu pelo recebido pelo Poder Judiciario na concretizacdo de
direitos constitucionais (Barroso, 2012b, p. 6).

A doutrina da efetividade se baseou no positivismo, ou seja, o direito constitucional é
norma e deve ser cumprido.

Barroso (2012b, p. 13) também afirma em seu estudo que é necessaria uma nova
interpretacéo constitucional que atenda aos problemas complexos e plurais da sociedade, que
nédo derrota a interpretacdo tradicional, no entanto, a complementa. Como exemplo, menciona
o0 conceito de familia que na CRFB até 1988 tinha como Unica forma de ser constituida pelo
casamento. A partir da CRFB passou a ser trés formas, casamento, unides estaveis e familias
monoparentais. Ainda, por decisdo do STF, passou a existir familias de uniGes homoafetivas.
Para o autor, o conceito partiu da unidade para a pluralidade.

Igualmente importante para Barroso (2012b, p. 13) sdo as novas categorias de
interpretacdo destinadas a questdes mais complexas e plurais, como a normatividade dos
principios (dignidade da pessoa humana, solidariedade, seguranca juridica), colisbes com
normas constitucionais, ponderacdo e argumentacao juridica. Sendo assim, a norma dispde
apenas o inicio da solucéo, sendo que os fatos passam a fazer parte da normatividade, sendo
gue o intérprete se torna um coautor da criacdo do direito.

Portanto, existem casos dificeis, que ndo possuem uma solucdo prevista pela

Constituicdo, como o0s desacordos morais razoaveis (eutandsia, suicidio assistido,
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descriminalizacdo de drogas leves) e as colisdes de normais constitucionais ou de direitos
fundamentais, em que deve existir uma construcdo da decisdo pelos juizes que devem ser
capazes de justificar e legitimar o papel criativo nesta criacdo de Direito (Barroso, 2012b, p.
14).

E igualmente compreender que no Brasil o STF possui grande importancia no cenario
politico, o que ndo é uma peculiaridade do Brasil, dado que ocorre em outros paises desde a
Segunda Guerra Mundial.

Para Barroso (2012b, p. 16) a fronteira entre direito e politica € fluida, sendo exemplos:
em 2000 nos Estados Unidos a elei¢do foi decidida pela Suprema Corte e em Israel a Suprema
Corte decidiu acerca da construgdo do muro de divisdo com a Palestina. No Brasil, em 2011 e
2012 o STF decidiu acerca de uniées homoafetivas, aborto de fetos anencefalicos e cotas raciais,
tendo ja decidido sobre células-tronco, nepotismo e terras indigenas.

Igualmente importante € mencionar que a judicializagdo destas questdes ocorre em
grande parte por uma inércia do Poder Legislativo que ndo decide acerca de questdes prementes,
levando a que o Judiciario se manifeste. Neste sentido, € importante diferenciar a judicializacéo
do ativismo judiciario, este Gltimo, consiste em uma atitude deliberada de um Tribunal para
expansdo do papel do Judiciario, que supre lacunas, omissdes legislativas ou determina politicas
publicas ausentes.

Para Barroso (2012b, p. 17) existem diversas criticas a expansao do Judiciario: os
magistrados ndo sao eleitos, o judiciario € um espaco conservador e de que judiciario deve tratar
de questdes especificas e ndo politicas publicas gerais. Para o autor, as criticas devem ser
analisadas, sendo que a democracia nao € apenas a vontade da maioria, sendo que o Judiciario
deve defender direitos fundamentais.

Portanto, tendo em conta o que foi explicitado, 0 CD ndo compreende apenas a
decis@es da Suprema Corte em beneficio de uma minoria, porém todo o debate e a controvérsia
que ocorreram acerca daquele tema. A proposta da teoria é observar o debate gerado por um
movimento social em face de uma demanda.

O CD foi objeto de estudo deste trabalho por apresentar reflexGes acerca das
reivindicagdes dos movimentos sociais e sujeitos politicos na construgcdo dos significados
constitucionais, do intercAmbio realizado, que sustenta a legitimidade e autoridade da
Constituicao.

Por este motivo é que se observa a conquista de direitos pela populacdo LGBTI+ pela
lente do CD, uma vez que 0s movimentos sociais sempre trouxeram a tona os temas que

desejavam ver questionados no STF, por meio de redes sociais ou pela imprensa, 0 que gerou
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debates na sociedade e 0 espago adequado para que o tribunal dirimisse a questdo. Sendo que,
a construcdo das decisBes nao ocorre unicamente pelas concepgdes dos juizes, mas também por
todo o contexto social e argumentos utilizados pelo movimento social em questao.

A existéncia de uma minoria que passa a ser excluida por parte da sociedade e do
Estado gera um dissenso, que é utilizado como oportunidade para que se consolide direitos e
protecédo desta minoria.

Tendo em conta que a democracia é o espaco do debate, a controvérsia entre 0s
movimentos e contramovimentos, entre conservadores e progressistas, entre argumento e
contra-argumento orienta os tribunais acerca dos temas e decisoes a serem trabalhados. Ou seja,
como ja mencionado em Kelsen, ha tese, antitese e a sintese.

Por fim, na democracia os temas nao ficam restritos a limites do legislativo, do
judiciario ou executivo, as questdes complexas ultrapassam essas fronteiras, uma vez que tratam
de questdes diretamente ligadas a vida das pessoas.

E neste sentido que se deve valorizar as diversas opinides em conflito, o dissenso e a
discordancia, uma vez que a partir destas questdes 0s movimentos sociais auxiliam na
consolidacao de direitos, interpretacdo da constituicdo e principalmente na elaboracdo de um
significado constitucional mais abrangente e inclusivo dos grupos que estdo em conflito na

sociedade.

50



4. AREPRESENTACAO LEGITIMA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS, CRITICA A TEORIA CLASSICA DA
REPRESENTACAO, A PARTIR DE PITKIN E COHEN

4. A REPRESENTACAO LEGITIMA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS, CRITICA A
TEORIA CLASSICA DA REPRESENTACAO, A PARTIR DE PITKIN E COHEN

O ultimo capitulo deste estudo se dedica inicialmente a uma critica a teoria classica da
representacdo, a partir dos estudos de Hanna Pitkin, em duas obras, a primeira é Representacéo:
palavras, instituicoes e ideias de 2006 e a segunda The concept of representation de 1967.
Igualmente, serd feita a critica a representacdo atual e demonstrada a ideia de democracia
deliberativa a partir da obra de Joshua Cohen, com os textos , Democracia radical (2007) de
Archon Fung e Joshua Cohen, Reflections on Habermas on Democracy (1999a), Deliberation
and Democratic Legitimacy (1999b) e Procedimiento y sustancia en la democracia deliberativa
(2000), de Cohen.

Em seguida, serad feira uma analise da historia do movimento LGBTI+ no Brasil, a
partir da obra Na trilha do arco-iris: do movimento homossexual ao LGBT de Regina Facchini
e Julio Simdes.

De modo a compreender melhor a conjuntura brasileira, serdo vistos alguns dados e
metadados das condi¢des de vida da populacdo LGBTI+ no pais.

Por Gltimo, sera analisada a decisdo do STF que criminalizou a homofobia no Brasil,
decisdo que foi um marco para o movimento LGBTI+ pela sua importancia. Sera analisada uma
entrevista do advogado propositor das duas agdes que resultaram na decisdo supracitada, Acdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e do Mandado de Injuncao n° 4733, por fim
seré estudado o voto do Ministro Celso de Mello.

O capitulo utilizard a metodologia qualitativa, combinando a revisdo de literatura,

analise de dados e metadados, bem como analise critica de documentos juridicos.

4.1. A Critica a Representacao de Pitkin, Ceticismo ao Sistema Atual

Pitkin publicou em 1967 o livro The concept of representation, em que discute com
profundidade o conceito de representacdo, em seu sentido etimolégico, bem como quais as
contradi¢Oes existem neste conceito.

Para Pitkin, a representacdo significa tornar presente novamente, sendo que:
“representacdo, tomada de forma geral, significa tornar presente, em certo sentido, algo que,
todavia, ndo esta presente literalmente ou de fato” (Pitkin, 1967, p. 8).

Em sua obra, distingue quatro categorias de representacdo, formalistica, descritiva,

simbdlica e substantiva (Loureiro, 2009, p. 66).
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A representacdo formalistica, inspirada em Hobbes, se caracteriza por ter instituicdes
que antecedem a prdépria representacdo. Reflete os conceitos de uma autorizagdo prévia para a
representacdo, em que se estuda como o representante obtém sua posicao e seu cargo, bem
como de uma representacdo por responsabilidade, que tem em seu nucleo o accountability, em
que se estuda a possibilidade de punicdo do representante pelo eleitor em casos de falhas, bem
como a responsividade do representante para os eleitores (Loureiro, 2009, p. 67).

A representacdo descritiva é relacionada a semelhanca entre representante e
representado (Loureiro, 2009, p. 68).

A representacdo simbdlica compreende a posicao que o representante se apresenta para
os representados, qual o significado do representante. Igualmente, trata do uso de simbolos para
fazer presente algo que ndo esta presente. Para a autora, esta representacéo se funda na crenca
dos representados em seu lider e ha um alinhamento entre vontade do representante e dos
representados. Pitkin compreende que isso ndo pode ser representagcdo, sendo que a visao
simbdlica envolve uma vontade popular, que pode se transformar em uma teoria fascista da
representacdo (Loureiro, 2009, p. 69).

A representacdo substantiva é enfatizada por Pitkin. Em seu entendimento, a
representacdo é deve ser observada como uma atividade, ou seja, quando o agente representa o
principal, ele toma decisdes que o principal é obrigado a honrar. Ainda, o conceito de
representacdo é substantivo, deve-se analisar a substancia da atividade da representacao,
mostrando que a atividade se diferencia de outras situacfes em que a pessoa age em lugar de
outra. Para Pitkin, o importante é compreender o que o representante faz (acting for) e o que o
representante é (standing for) (Loureiro, 2009, p. 67).

Na representacdo substantiva de Pitkin, a relacdo entre representante e representado
deve ser reciproca e ndo unilateral e a paradoxalmente a pessoa substituida pelo representante
deve estar de alguma forma presente.

Para a autora, um grande paradoxo da representacdo € a questdo mandato-
independéncia em que de um lado esta a compreensdo de que o representante esta ligado A
vontade dos representados, sem liberdade de escolha e de outro lado esta a compreenséo de que
o representante tem liberdade para escolher o que é melhor para os representados. Para Pitkin,
a questdo se da a partir do conceito de representacdo que se utiliza, sendo que: “ser representado
significa tornar-se presente, em algum sentido, embora ndo estando realmente presente
literalmente ou completamente de fato” (Pitkin, 1967, p.153).

Partindo dessa perspectiva a autora compreende que na discussdo mandato-

independéncia estdo corretos os que defendem que o representante deve fazer o que o
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representado quer e os que defendem que que o representante deve ter independéncia e decidir
com base em seu proprio julgamento.

Neste sentido, a autora explicita que € importante analisar a prépria relacdo entre
representantes e representados e ndo analisar 0s polos separadamente, que possuem interesses
distintos. Para Pitkin, é importante avaliar a representacdo como uma atividade
institucionalizada (Pitkin, 1967, p. 212-215).

Em sintese, para Hanna Pitkin uma representacdo substantiva deve se basear em um
processo institucionalizado, com eleicdo livre dos representantes, que devem atuar com
responsabilidade, havendo controle por parte dos eleitores.

No entanto, Pitkin finaliza o seu livro com ceticismo a respeito da representagéo,
afirmando que “representacdo como uma atividade substantiva parece estar distante das
realidades da vida politica” (Pitkin, 1967, p. 215).

J& em seu artigo mais recente, traz a negacao da democracia representativa, afirmando
que apenas a participacdo democratica direta traz a solucdo para o dilema mandato
independéncia (Pitkin, 2006, p. 43).

Portanto, obra de Pitkin foi um marco no pensamento acerca da representacdo, no

entanto a prdpria autora demonstra sua descrenca no sistema representativo.

4.2. Os Movimentos Sociais e Associa¢fes na Democracia Deliberativa de Cohen

O sistema representativo, como ja exposto, apresenta falhas e ndo representa
efetivamente os cidadéos, neste sentido, sera estudada a proposta de democracia deliberativa de
Joshua Cohen.

Lichmann (2012, p. 71) compreende que as instituicdes da democracia representativa
ndo sdo suficientes para gerar um poder legitimo, sendo que as associagdes e em especial 0s
movimentos sociais sdo de consideravel importancia neste processo.

Para Cohen e Fung (2007, p. 221) as democracias convencionais se caracterizam por
sistema de representacdo competitiva com cidaddos que possuem direitos politicos, sendo que
estes manifestam suas vontades principalmente pelo voto nas elei¢cBes, 0s vitoriosos nas
eleices passam a ter o controle das politicas publicas.

Para os democratas radicais, como Cohen, é importante organizar a sociedade por meio
da representacdo competitiva, contudo, € necessaria uma reformulagdo do sistema para uma

representacdo mais abrangente.
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As ideias radical-democréticas defendidas por Cohen possuem dois fundamentos, o
primeiro é que os democratas radicais defendem uma participacdo mais profunda dos cidadaos
nas questdes politicas. O segundo ¢ a deliberagcdo, em que deve haver um pensar conjunto por
parte dos cidaddos. Neste sentido, a democracia para Fung e Cohen deve sair de sua estrutura
tradicional em que: “impera a barganha, a agregacdo de interesses e 0 poder para uma outra,
em que a razdo comum seja uma forca dominante da vida democratica” (Cohen; Fung, 2007, p.
222).

As criticas ao sistema de representacdo competitiva sdo baseadas em trés valores
politicos, o primeiro é a responsabilidade, em que Fung e Cohen (2007, p. 224) compreendem
ser a representagdo competitiva um modo limitado de garantir uma prestagéo de contas, sendo
que os cidaddos acabam deixando apenas para os politicos a funcdo de avaliar as politicas, as
habilidades politicas dos cidaddos se enfraquecem.

O segundo é a igualdade, a democracia moderna garante igualdade de todos nos
processos de tomada de decisdo, no entanto, existe apenas uma igualdade formal, ja que na
realidade, as desigualdades sociais diminuem a oportunidade de determinados grupos terem
influéncia politica. Para os democratas radicais, deve haver mais deliberacao, para que se dé
poder a quem tem mais argumentos e deve haver mais participacdo para que se evite
concentracdo de poder em quem possui mais dinheiro ou influéncia (Cohen; Fung, 2007, p.
225).

O terceiro é a autonomia politica, sendo que a representacdo competitiva ndo estimula
uma autonomia politica que possibilita as pessoas viverem de acordo com as proprias regras
que criam. Na representacdo competitiva tém mais éxito os interesses apoiados por eleitores
com dinheiro ou feitos por acordos de partidos (Cohen; Fung, 2007, p. 225).

Para Cohen e Fung (2007, p. 229) poderia ser estimulada uma participacdo ampla nas
questBes publicas, criando uma deliberagdo cidada sobre questbes politicas. Sendo feitas por
associacdes e movimentos sociais. Neste sentido, ha unido entre participacdo e deliberacao, 0s
individuos passam a participar dos debates publicos através de associacfes e deliberam por si
mesmos sobre as questdes politicas.

Se assim for feito, ha um aumento da igualdade politica nas discussfes, uma vez que
0 pensamento publico passa a moldar as decisdes coletivas, aumentando o autogoverno.

O sistema proposto, a democracia deliberativa, surge com objetivo de superar a
auséncia de legitimidade da autoridade politica nas sociedades, que hoje é complexa e plural e
ndo esta devidamente representada no sistema posto.

No entendimento de Cohen, a democracia deliberativa possui trés principios essenciais
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ao seu funcionamento, para que ocorra a discussao livre e racional entre cidaddos iguais. O
primeiro é o principio da inclusdo deliberativa, todos sdo cidaddos e possuem 0s mesmos
direitos, € o respeito ao principio do pluralismo. O segundo é o principio do bem comum, um
comum acordo entre a sociedade para definir as prioridades sociais, para que se tenha justica
social. O terceiro é o principio da participagdo, a garantia de direitos iguais de participacdo a
todos, direito de votar, de associacdo, de ser eleito e igualdade na influéncia das decisoes
(Cohen, 1999b, p. 36-38).

Para o contexto brasileiro que se analisa neste trabalho, observa-se que estes principios
sdo fundamentais, uma vez que respeitam o pluralismo e objetivam a igualdade entre todos os
cidaddos. Na democracia deliberativa, a democracia se baseia em um poder politico feito pela
discussao publica de cidad&os livres e em condicdes iguais de participacéo.

Conforme explica Luchmann (2012, p. 72) na democracia deliberativa o que da
legitimidade ao poder é a esfera publica, ocupada pelas associa¢fes da sociedade civil, que por
serem mais proximas dos cidaddos, identificam os seus problemas e demandas. A auséncia da
participacao da sociedade civil nas decises retira o seu carater democratico.

Cohen (2000, p. 40) explicita que a democracia deliberativa da destaque as associacdes
secundarias, uma vez que representam interesses de uma grande parte da sociedade que esta
sub-representada. Ou seja, a atuacdo destas associa¢Oes é fundamental para que se garanta a
participacao destas pessoas, sdo grupos organizados que se situam entre 0 mercado e o Estado.

Os movimentos sociais tém a funcdo fundamental de garantir a democratizacdo das
relacfes sociais na sociedade civil, sendo que as novas politicas de inclusdo devem ter atuacéo
primordial destes movimentos, que legitimam a tomada de decisdes pelo Estado, uma vez que
possuem contato direto com grande parte da populacdo que nédo esta representada no parlamento
ou no Estado.

Neste sentido, em uma sociedade em que a populacdo LGBTI+ é sub-representada no
Parlamento, é de suma importancia a atuacdo dos movimentos sociais para que suas demandas
sejam analisadas, no entanto, € importante que também ocorra uma modificacdo no modo que
as decisdes do Estado sdo tomadas, para que se tenha mais atencdo e participacdo dos
movimentos sociais e associagdes, sO assim é que havera legitimidade democratica.

Pereira (2012, p. 12) salienta que o conflito é de suma importancia para o debate
publico, sendo que os movimentos sociais influenciam e séo influenciados pelo contexto em
gue se inserem. A atuacdo dos movimentos sociais é importante para demandar as mudancas
gue os grupos excluidos anseiam.

Os movimentos sociais possuem 0 objetivo de construir condutas mais horizontais,
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com consensos e participacao, sendo importante para isso uma qualidade da comunicacao dos
movimentos sociais com a sociedade (Pereira, 2012, p. 14).

Para um verdadeiro aprofundamento democratico, é crucial que ocorra a a¢do dos
movimentos sociais, que sdo essenciais na construcdo de novos espacos deliberativos e na
critica as institui¢des publicas, de modo que colocam em debate questBes estdo marginalizadas
(Pereira, 2012, p. 14).

Pereira (2012, p. 14) concebe que neste sentido os conflitos sdo importantes, tanto no
gue chama de eixo vertical (Estado-sociedade civil), bem como no eixo horizontal (entre atores
da sociedade civil), de modo que podem resultar consensos, falsos consensos e dissensos, que
séo levados a discussao.

Avritzer (2000, p. 25) traz uma importante reflexdo a esta tematica. Aduz que desde
os anos de 1970 surge uma nova teoria democratica que avalia 0s argumentos no processo
deliberativo, sendo que autores como Cohen propuseram teorias que valorizam os movimentos
sociais no processo decisério, sendo que 0 momento argumentativo se caracteriza como 0
intercambio das razdes feito pelo publico.

Neste sentido, a teoria de Cohen valoriza o pluralismo das ideias, sendo que todos 0s
individuos sdo iguais e podem cooperar para uma decisdo que seja mais abrangente com a
opinido de toda a sociedade.

Para Cohen (1999b, p. 6) a democracia deliberativa esta sustentada no ideal de
associacOes, sendo que os cidaddos devem compartilhar um compromisso para deliberacgéo,
considerando as instituicdes basicas que fornecem a estrutura para a deliberagdo publica como
legitimas.

O autor considera que o modelo deliberativo ideal se baseia no argumento publico e
no raciocinio entre cidaddos iguais, este modelo possui cinco caracteristicas principais. A
primeira ¢ que a democracia deliberativa se fundamenta no associativismo continuo e
independente. A segunda € que os cidaddos compartilham do entendimento que a livre
deliberacgéo entre os iguais € a base da legitimidade. A terceira é que a democracia deliberativa
se caracteriza pelo pluralismo, os membros possuem concepcdes diversas. A quarta é que 0s
membros compreendem que os procedimentos deliberativos é que ddo legitimidade para as
decisdes. A quinta € o reconhecimento mutuo da capacidade deliberativa dos membros (Cohen,
1999b, p. 7).

Para Cohen (1999b, p. 8) os resultados da deliberacdo sdo considerados legitimos
apenas se forem objeto de acordo livre e fundamentado entre iguais.

Importa salientar o aspecto da igualdade na teoria de Cohen, que deve ser sempre um
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objetivo a ser perseguido, uma vez que a histéria é composta por grupos excluidos.

Cohen (2000, p. 24) defende que a legitimidade da democracia decorre das discussdes
e decisdes pelos membros da sociedade, desde que realizadas em instituicdes sociais e politicas
destinadas a reconhecer essa autoridade coletiva.?

Cohen tem uma proposta de ampliar a democracia deliberativa, que nédo é apenas uma
forma de politica, mas um marco de condigdes sociais e institucionais que possibilita a
discussao entre cidadaos iguais e livres (Cohen, 2000, p. 29).

Portanto, ao se analisar o contexto brasileiro em que a populacdo LGBTI+ ndo €
representada no parlamento, é importante que os movimentos sociais construam com as
instituicdes uma espécie de democracia deliberativa, em que passem a participar mais da
deliberacéo e das questdes politicas, 0 objetivo € que se aumente a igualdade e participacao das
deliberacdes do Estado. Sendo que o modelo deliberativo é ideal e que deve ser perseguido
pelos movimentos sociais para que se atinjam seus objetivos é o associativismo continuo, a livre
deliberagéo como base de legitimidade e o pluralismo como base da democracia.

Neste sentido, utilizando o conceito de Cohen, a decisdo do Estado so sera legitima
guando for objeto de acordo livre e fundamentado entre iguais, na auséncia desse acordo é que

0S movimentos sociais agem para dar legitimidade a essas decis@es.

4.3. O Movimento LGBTI+ no Brasil

A partir da teoria de Cohen, percebemos que para uma democracia que tenha uma
representacdo efetiva dos grupos excluidos é fundamental a acdo dos movimentos sociais, é
neste sentido que sera estudado brevemente o percurso do movimento LGBTI+ no Brasil.

O ano de 1978 é o marco para 0 ponto de partida de uma acdo organizada do
movimento LGBTI+ no Brasil. Deve-se ter em conta que o pais estava imerso em uma ditadura
militar autoritaria, que ditava normas sobre costumes e marginalizava, tratava com violéncia e
opressdo a populacdo LGBTI+.

Quinalha (2019) compreende que 0 movimento LGBTI+ surgiu como um movimento
plural, sendo que despontou em 1978 com a criagdo do SOMOS. Para o autor a historia do
movimento LGBTI+ se divide em trés ondas, a primeira de 1978 a 1983 (aproximadamente) a

segunda de 1984 a 1993 (aproximadamente) e a terceira de 1994 até a atualidade.

10 Del carater institucional de la democracia - esa legitimidad emerge de las discusiones y decisiones de los
miembros de la sociedad, en tanto estas se lleven a cabo, y se expresen en el seno de instituciones sociales y
politicas disefiadas para reconocer dicha autoridad colectiva (Cohen, 2000, p. 24).
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A primeira onda se caracteriza por um movimento combativo e revolucionério, uma
vez que era 0 momento de ditadura militar. Quinalha (2019) traz uma importante reflexao,
demonstra que a direita, que dominava 0 governo, se negava a aceitar os homossexuais, no
entanto, a esquerda que era a resisténcia ao governo, em sua maioria nao aceitava 0s
homossexuais, uma vez que reproduziu os conceitos moralistas de género do Stalinismo e do
estado Soviético, sendo que a homossexualidade era vista como a decadéncia burguesa
(Quinalha, 2019).

Em 1978, com um inicio de abertura nacional, foi inaugurado o jornal Lampido da
Esquina, um jornal sobre cultura homossexual, sua primeira edi¢do ja trazia questionamentos
acerca de arte, cultura e opressdo. Foi o primeiro jornal do pads a tratar de homossexualidade
como questdo social e politica. O jornal logo teve destaque por tratar a homossexualidade de
um modo diferente, mostrando que os homossexuais eram minorias oprimidas e que deveriam
ter direito a se manifestar. O jornal possuia visdo pluralista, entdo tratava de movimento
feminista, movimento negro, transexualidade, indigenas, prisioneiros, ecologia e outros temas.
O objetivo era atingir plblicos diferentes (Simdes; Facchini, 2009, p. 84).1*

Neste sentido, 0s homossexuais estavam em uma situacdo complexa, em que ndo eram
aceitos nem pelo governo e nem pela oposicgéo, € neste ambiente adverso que surge 0 SOMOS
— Grupo de Afirmacdo Homossexual em maio de 1978, seu primeiro ato publico foi junto ao
Movimento Negro Unificado em maio de 1979 (Quinalha, 2019).

Em 1978, um grupo de artistas, intelectuais e profissionais liberais, estava se reunindo
semanalmente em S&o Paulo para discutir sobre a vida dos homossexuais na cidade, o grupo
adotou 0 nome de Somos — Grupo de Afirmacdo Homossexual, em fevereiro de 1979 o grupo
participou de um debate na Universidade de Séo Paulo, que foi de grande importancia, uma vez
que legitimou o grupo como interlocutor do movimento homossexual. No ano de 1979 o grupo
teve rapida expansdo, com novos integrantes homens e mulheres, o grupo tinha reunides
semanais e diversos subgrupos em que se ensinava a ser militante homossexual (Simdes;
Facchini, 2009, p. 98).

Quinalha (2020) explica que uma das fun¢des primordiais do grupo, eram as reunides

em que as pessoas Se apresentavam, uma vez que naquele periodo, os homossexuais ndo eram

110 jornal sempre deu grande énfase as questdes de discriminacéo, violéncia e arbitrariedade policial que atingiam
homossexuais, por meio de chamadas de impacto (por exemplo: "Crimes sexuais”, em novembro de 1978; "Geni
é a méde" em marco de 1980; "Querem matar os travestis" em maio de 1980; "A volta do esquadrdo mata-bicha"
em junho de 1980). Por ocasido da primeira visita do papa Jodo Paulo Il ao Brasil, a edi¢do de julho de 1980 trouxe
matérias sobre 0s "vinte séculos de repressao” da Igreja Catolica, numa capa agressiva em que uma caricatura de
Cristo na cruz, encimada por uma placa em que se lia "homossexual " em lugar do "I.N.R.I", era rodeada por
figuras de aspecto funesto com paramentos de bispo (Simdes; Facchini, 2009, p. 84).
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representados na midia, jornais, televisdo, radio. Assim as pessoas LGBTI+ ndo tinham
referéncias de sua propria identidade, que era construida nesses debates de grupo.

Em abril de 1980 ocorreu o | Encontro de Grupos Homossexuais Organizados (EGHO)
e o | encontro Brasileiro de Homossexuais (EBHO). Varios grupos de outros Estados
compareceram ao encontro. Nas pautas do encontro estava a retirada da homossexualidade do
cddigo de doencas, a introducao do termo opcéo sexual na Constituicdo e a legalizacdo juridica
dos grupos (Simdes; Facchini, 2009, p. 106).

Quinalha (2019) destaca que de 1978 a 1983 surgiram 22 grupos homossexuais
organizados, o que foi de grande importancia, uma vez que a cultura dos grupos se espalhou a
todo pais.

O periodo da ditadura militar foi marcado pela violéncia contra os homossexuais,
ocorriam operacgdes em finais de semana para a “limpeza” dos bairros em que se prendiam 500
pessoas, entre homossexuais, travestis e prostitutas. Os presos eram torturados e extorquidos
durante dias nas delegacias (Quinalha, 2019).

E neste sentido que o movimento homossexual do periodo era bastante combativo e
contra o Estado repressor, como era um contexto de ditadura, 0 movimento nao reivindicava
direitos, mas apenas combatia a ditadura. A luta era pela democracia (Quinalha, 2019).

A partir de 1983 se inicia a segunda onda do movimento, com a epidemia do HIV,
varios homens gays morrem de AIDS, ocorrendo uma diminui¢do dos grupos, antes eram 22,
passou a 2 grupos mais ativos, o0 Grupo Gay da Bahia e o Triangulo Rosa do Rio de Janeiro
(Quinalha, 2019).

Contudo, é muito interessante observar que inicialmente a epidemia de HIV
enfraguece 0 movimento, mas ao mesmo tempo, da visibilidade aos direitos sexuais, que
passam a ser questionados e debatidos na midia. Principalmente pelo uso de métodos
contraceptivos (Quinalha, 2019).

A epidemia de HIV retirou o tabu do debate sobre sexualidade, de modo geral, as
pessoas passaram a falar de método contraceptivo, pratica sexual segura, resposta comunitaria
(a comunidade LGBT passou a se apoiar). O Estado nao cuidava da populacdo e a comunidade
passou a procurar respostas (Quinalha, 2020).

Neste sentido, a militancia passou a se profissionalizar, uma vez que houve
investimento estrangeiro, de ONGs, de secretarias de saude, Ministério da Saude. O foco da
militancia mudou, passou a ser pragmatico, com foco no direito, como a campanha “E legal ser

homossexual” (Quinalha, 2019).
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Uma das grandes campanhas do movimento nesse periodo foi pela despatologizacdo
da homossexualidade, que foi retirada do Codigo de Classificacdo de Doencas do Instituto
Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social, em 1985, 0 que ocorreu antes da propria
Organizacdo Mundial da Saude (Simdes; Facchini, 2009, p. 121).

Um dos grupos mais atuantes do periodo e que possui atuacdo importante até a
atualidade, é o Grupo Gay da Bahia, que foi o primeiro a ter registro como sociedade sem fins
lucrativos como agremiagdo de homossexuais, em 1983 (Simdes; Facchini, 2009, p. 123).

A epidemia provocou uma aproximagdo positiva entre 0s homossexuais e as
autoridades médicas, que passaram a se unir para combater a epidemia entre o grupo. Ja em
1988 foi feito o Programa Nacional de Doencas Sexualmente Transmissiveis (DST), dentro do
Ministério da Saude (Simdes; Facchini, 2009, p. 131).

O financiamento decorrente do HIV, ndo se deu em uma situacdo ideal, uma vez que
ocorreu pela epidemia, no entanto, fortaleceu o movimento homossexual, que estava
enfraquecido e voltou a crescer. Houve transfiguracdo da homossexualidade e o aumento de
sua visibilidade (Simdes; Facchini, 2009, p. 138).

Ja a terceira onda, ocorreu a partir de 1993, o movimento LGBTI+ passou a ter mais
midia, comecou a dialogar com a sociedade e seus costumes (Quinalha, 2019).

Iniciaram as paradas LGBTI+, eventos publicos, encontros nacionais frequentes,
pressdo no Estado para a conquista de direitos, os partidos passaram a ter setoriais LGBTI+.
Houve uma conquista de direitos muito importante (Quinalha, 2019).

Nos anos 1990 foram formados muitos grupos e associagdes, houve muita presenca na
midia, participacdo de movimentos de direitos humanos, vinculacdo a redes internacionais, acao
junto ao Congresso Nacional, STF e poder Executivo e a criagdo do dia do orgulho LGBTI+
(Simdes; Facchini, 2009, p. 138).

Partidos como o PT e PSTU passaram a ter setoriais LGBT. Apds os anos 2000,
comecaram a propor candidaturas de pessoas LGBT (Simdes; Facchini, 2009, p. 138).

Outro passo importante foi o langamento do programa Brasil sem homofobia em 2004
e em 2005 se iniciarem praticas do programa para prevencao a homofobia, como oferta de
aconselhamento psicolégico e assessoria juridica, qualificacdo de profissionais de educacao
(Sim@es; Facchini, 2009, p. 145).

Conforme ja explicitado neste trabalho, o movimento LGBTI nos anos 2000 teve uma
notavel conquista de direitos.

Em 2000 o INSS reconheceu a unido estavel entre homossexuais, 0 que garantia

direitos previdenciarios, em 2008 o SUS passou a fazer a cirurgia de redesignacdo homossexual.
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Em 2010 o STJ garantiu o direito dos homossexuais de adotarem filhos. Em 2010 a
ANS permitiu incluir o parceiro do mesmo sexo como dependente do plano de saide. Em 2011,
houve equiparacdo das relaces de pessoas do mesmo sexo a Unido Estavel com igualdade de
direitos de familia, direitos sucessorios, plano de salde, pensdo alimenticia. Em 2013 o CNJ
emitiu a Resolugdo n° 175 para obrigar os cartorios a celebrarem casamentos de pessoas do
mesmo sexo. Em 2018 o STF pela Agdo Direita de Inconstitucionalidade n® 4275 permitiu que
transexuais e travestis alterassem o nome e 0 género no registro civil sem necessidade de
cirurgia de redesignacdo sexual ou decisdo judicial. Em 2019 o STF pelo julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e do Mandado de Injung¢do n° 4733, passou
a criminalizar a LGBTfobia, sendo enquadrada nos crimes da lei do racismo, até que uma lei
especifica seja aprovada no Congresso Nacional. Esta decisdo serd estudada com
aprofundamento no Gltimo capitulo deste estudo.

Por fim, em 2020 o STF declarou inconstitucionais as normas do Ministério da Salde
e ANVISA que exigiam de homens homossexuais e bissexuais a abstinéncia sexual de 12 meses

para doacdo de sangue, de acordo com a Acdo Direta de Constitucionalidade n°® 5543.

4.3.1. Estatisticas Sobre a Vida da Populacdo LGBTI+ no Brasil

Tendo em consideracdo toda a histéria do movimento LGBTI+ no Brasil, em seus mais
de 40 anos de luta, serdo explicitados alguns dados e estatisticas, para que se compreenda a
razdo pela qual o movimento luta ha anos no Brasil e deve continuar a lutar.

Afinal, ndo se discute apenas a conquista de direitos, este topico do trabalho tem o
nome de dados sobre a vida da populacdo LGBTI+ no Brasil, porém poderiam ser os dados
sobre a violéncia e a morte desta populacdo, que ainda sofre violéncia e é marginalizada.

Inicialmente, serd visto o relatério feito pelo Observatério de Mortes Violentas de
LGBTI+ no Brasil 2020, do Grupo Gay da Bahia — GGB e Acontece Arte e Politica LGBTI+,
organizado por Gastaldi et al, de acordo com as estatisticas, de 1990 a 2020 houve um aumento
de 60% no nimero de mortes de pessoas LGBTI+ no Brasil, sendo o pico em 2017, quando
foram registradas 445 mortes (Gastaldi et al, 2020, p. 10).

O relatorio esclarece que o motivo da queda de mortes nédo € explicado, sendo que a
reducdo de mortes ndo ocorreu por politicas publicas do Estado, contudo, por oscilacéo
numerica e provavel subnotificacdo. Para 0 Movimento Acontece LGBTI+ e 0 Grupo Gay da

Bahia este é um dado animador, no entanto, como nédo ha esclarecimentos quanto a reducdo de
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mortes, 0s grupos defendem que os esforcos devem ser redobrados para que se supere a
homofobia estrutural (Gastaldi et al, 2020, p. 10).

O relatorio também esclarece que a criminalizacdo da homofobia, pelo STF em 2019,
pode ser um fator determinante na reducdo dos homicidios (Gastaldi et al, 2020, p. 25).

De igual importancia é Atlas da Violéncia, um relatério anual que organiza
informacdes acerca da violéncia do Brasil, é gerido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA), o relatério de 2020 esclarece que com a pandemia de coronavirus, foi um
grande desafio para os LGBTI+ fazerem o isolamento social, uma vez que grande parte da
violéncia ocorre na prépria residéncia (IPEA, 2020, p. 65).

O Atlas ressalta uma questdo pouco discutida, a auséncia de registros oficiais dos
Estados, que mesmo com uma resolucdo federal de 2014 que estabelecia a inclusdo de
identidade de género e orientacdo sexual para registro nos boletins de ocorréncia, isso ndo
ocorre em alguns estados, o que impede que 0s numeros sejam reais (IPEA, 2020, p. 67).

O Atlas da Violéncia demonstra que as vitimas de LGBTfobia sdo em sua maioria
negras, habitantes de zonas urbanos e solteiras. As mulheres sdao mais vitimadas (IPEA, 2020,
p. 66).

A criminalizacdo da LGBTfobia ocorreu pelo uso da Lei do Racismo (Lei nr. 7.716 de
1989), o Atlas traga um paralelo entre os dois crimes, sendo que do mesmo modo que nem todos
0s pretos tem seu crime enquadrado na lei do racismo, nem todos os LGBTI+ tem seus crimes
enguadrados na lei também (IPEA, 2020, p. 66).

A nota técnica da Fundacdo Getulio Vargas (FGV, 2020, p. 12) traz uma reflexdo de
grande importancia, esclarece que o Jornal Nacional (jornal de maior audiéncia da televisdo
brasileira) solicitou aos 26 estados e ao Distrito Federal as ocorréncias de homofobia e
transfobia de 13/06/2019 (data da criminalizacdo da LGBTfobia) a 13/06/2020, apenas 16 entes
possuiam a estatistica solicitada, os outros 11 estados afirmaram que ndo poderiam fornecer os
dados, 9 estados com justificativas e 2 estados sem justificativas.!?

E premente que se crie um protocolo nacional para que seja feito um banco de dados

efetivo acerca de crimes de LGBTfobia, a nivel de estados e a nivel federal, para que se possa

12 Falta de um modelo padronizado de registro de ocorréncias de forma a explicitar a motivacdo LGBTfdbica (MA,
SE) « Preenchimento ndo obrigatério dos campos de motivagdo (SE) ¢ Néo possibilidade de pesquisa pois ndo ha
um tipo penal com o0 nome de “homofobia, Igbtfobia ou transfobia” (MA, RO) ¢ Pela decisdo do STF ter sido no
sentido de incluir a homotransfobia na Lei de Racismo, ndo ha dados especificos sobre a motivacdo LGBTfdbica,
somente havendo dados gerais sobre a Lei de Racismo (MG, RJ, RS) ¢ No registro, ndo ha diferenciacéo entre o
tipo penal da Lei 7.716/89, que foi pedido, e demais crimes motivados pela LGBTfobia ou Homofobia (ES, SC)
(FGV, 2020, p. 12).
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ter estatisticas mais proximas da realidade e assim direcionar melhor as politicas publicas
necessarias.

Conforme demonstra a Nota técnica da FGV (2020, p. 15), na auséncia de dados por
parte do Estado, a sociedade civil por meio do GGB e da ANTRA se organizam e elaboram os
dados anualmente, a partir de noticias de jornais.

A Nota técnica da FGV (2020, p. 21) defende politicas publicas direcionadas a
populacdo LGBTI+, nas areas de Assisténcia Social, Saude, Moradia, Seguranca Publica,
Emprego, Educacdo e cultura. Sendo que muitas pessoas LGBTI+ sdo chamadas de problemas
complexos, por exigirem uma solugéo interdisciplinar.

O Brasil pelo 13° ano consecutivo esta no topo dos paises mais violentos para a
populagio transexual, de acordo com o Trans Murder Monitoring®3, os dados mostram que em
2020, 175 pessoas transexuais foram mortas no Brasil (TGEU, 2020).

A expectativa de vida das pessoas transexuais no Brasil é de 35 anos, metade do que a
media nacional (Brasil, 2017).

Ou seja, apos mais de 40 anos de luta, apds conquista de direitos e criminalizacdo da
homofobia, o Brasil € 0 pais que mais mata transexuais no mundo, mesmo com grande
subnotificacdo, é neste sentido que é imprescindivel que o movimento LGBTI+ continue sua
incansavel luta em busca de igualdade e garantia de direitos, todas as pessoas sao iguais e

merecem respeito, a populacdo LGBTI+ deve ter garantido o direito basico a vida.

4.4. A Defesa da Atuacao do STF ndo Implica em Defesa do Ativismo Judicial

Antes de iniciar o topico em que serd estudada a criminalizacdo da LGBTfobia, é
importante ressaltar que a defesa por uma constitucionalidade social ndo é sinénimo de se
defender um ativismo judicial, em que os juizes agem sem limites. O que se defende é uma
interpretacdo do STF de acordo com os direitos fundamentais.

Como ja estudado no Constitucionalismo Democratico, foi verificado que a fronteira
entre direito e politica é fluida, ndo se trata de uma divisdo rigida, uma vez que ambos os nucleos
se interrelacionam.

Barroso (2012a, p. 24) apresenta um estudo em que diferencia a judicializagio do
ativismo judicial. Em seu entendimento, a judicializacdo demonstra que questdes importantes

politicamente ou socialmente estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario e ndo pelo Executivo

13 Observatorio de Assassinatos Trans, traducdo do autor.
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ou Legislativo. Para o autor, o fenébmeno ocorre por algumas causas que serdo analisadas.

A primeira causa mencionada por Barroso (2012a, p. 24) é a promulgagdo da CRFB
em 1988. O autor demonstra que houve recuperacdo dos poderes e garantias da magistratura,
sendo que o Judiciario se expandiu e se transformou em um poder politico que garante a
aplicacdo da Constituicdo e das leis, mesmo que ocorra confronto com outros poderes.

A segunda causa analisada por Barroso (2012a, p. 24) foi a constitucionalizacéo
abrangente que ocorreu no Brasil, ou seja, a CRFB passou a tratar de mais matérias do que
tratava antes, como ocorreu na Constituicdo de Portugal de 1976 e na Constituicdo da Espanha
de 1978. O autor menciona que a CRFB ¢é analitica e desconfiada do legislador, sendo que se
uma matéria passa a ser disciplinada pela Constituicdo, potencialmente pode ser formulada sob
acao judicial.

A terceira causa explicada por Barroso (2012a, p. 25) é que o sistema de
constitucionalidade brasileiro € um dos mais abrangentes do mundo, sendo um hibrido do
modelo estadunidense e do modelo europeu. A parte do modelo oriunda dos Estados Unidos da
Ameérica é o controle incidental e difuso, ou seja, qualquer juiz pode deixar de aplicar uma lei
que considere inconstitucional, quando analisa um caso concreto. Ja a parte do modelo oriunda
da Europa (Kelsen) é a que determina acdes diretas analisadas pelo STF. Barroso ainda
menciona que existe um direito de propositura amplo, em que inumeros 6rgaos, entidades,
sociedades, dentre outros podem ajuizar agdes no STF.1*

Barroso (2012a, p. 25) compreende gue a judicializacdo existe no STF, no entanto, ndo
ocorre por opc¢do ideoldgica ou filoséfica da Corte, que apenas cumpre o seu papel
constitucional. Ou seja, a judicializacdo no Brasil é uma consequéncia e ndo uma acao
deliberada e politica do STF, que é provocado a se pronunciar em questdes e se limita a cumprir
e interpretar a Constituicdo e as leis.

Diferentemente é o ativismo judicial, em que Barroso (2012a, p. 25) compreende ser
uma escolha da Corte, ou seja, o Judiciario passa a agir com interferéncia no espaco de outros

Poderes, com aplicacdo da Constituicdo em situacdes ndo previstas em seu texto, declaracao de

14 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de constitucionalidade:
I - o Presidente da Republica;
I - a Mesa do Senado Federal;
111 - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
[...] (Brasil, 1988).
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inconstitucionalidade com violacao da Constituicdo e a imposicao de condutas ao Poder Publico
em matéria de Politicas Publicas.

Igualmente importante sdo as criticas a judicializacdo e ao ativismo judicial que
Barroso (2012a, p. 26) analisa, a primeira € o risco para a legitimidade democrética, ou seja, 0s
membros do Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo, ou seja, um drgdo com juizes ndo eleitos pode
invalidar decisdes do Presidente eleito ou do Congresso eleito? Qual a justificativa para a
atuacdo contra majoritaria do STF? A primeira justificativa € normativa, esta prevista
expressamente na CRFB, em que os magistrados estdo fazendo aplicar a lei e a Constituicéo,
cabe aos juizes atribuir sentido a expressdes vagas ou muito abrangentes. A segunda
justificativa do autor é filosofica, sendo que o Estado constitucional democratico combina o
constitucionalismo (respeito aos direitos fundamentais e poder limitado) e a democracia
(soberania popular). O poder é baseado na vontade da maioria, sendo que a Constituicdo deve
proteger os direitos fundamentais e pelas regras democraticas.

Neste ponto, novamente a questdo das maiorias é enfrentada, ou seja, o poder da
maioria ndo € infinito e ilimitado, deve respeitar a Constituicdo e os direitos fundamentais. As
minorias também devem ser respeitadas, por isso que se defende a atuacdo do STF neste ponto.

Para Barroso (2012a, p. 27) a atuacdo do STF s é legitima quando as decisdes sdo
fundamentadas racionalmente na CRFB.

A segunda critica que ¢é analisada por Barroso (2012a, p. 27) € o risco de politizacao
do judiciario, de modo que o juiz s6 deve agir com base na Constitui¢do e nas leis, 0 juiz deve
respeitar a presuncdo de constitucionalidade das leis. O juiz exerce poder contra majoritario,
sendo que seu papel é garantir é a garantia dos direitos fundamentais, mesmo que essa decisdo
seja contra as maiorias politicas, essa intervencao tem a funcao de garantir a democracia.

Acrescentam Lins Junior e Mesquita (2019, p. 186) que as decisfes do STF nao podem
ser reduzidas a intromiss6es em outros poderes, uma vez que 0s objetivos e principios do Estado
Democratico de Direito e a CRFB estdo garantidos, sendo que as garantias estdo sendo
estendidas aos LGBTI+, ainda que em uma situacdo de omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo, € fundamental a funcdo contra majoritaria do STF. De modo que o STF deve
aprimorar a hermenéutica nas decisdes que garantem direitos, como em casos da populagéo
LGBTI+, de modo que se utilizem critérios racionais nas decisoes.

Neste sentido, € importante mencionar que o STF nos casos acerca de direitos LGBTI+
apenas faz cumprir a Constituicdo, que em seu artigo 5° 81° estabelece que: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Ou seja, as normas

do artigo 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata, ndo
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sdo normas programaticas ou dirigentes. Assim a garantia de igualdade que o artigo traz em seu
caput, a garantia a vida privada e intimidade (inciso X), a punicdo de qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (inciso XLI), a pratica do racismo como crime
inafiancavel e imprescritivel (XLII) possuem aplicacdo imediata e sdo fundamentos para as
decisdes do STF acerca dos direitos da populagido LGBTI+.

Este trabalho ndo possui o prop6sito de defender uma atuacao livre dos juizes do STF,
com liberdade criadora de direito como possui o Poder Legislativo, o que os juizes fazem é uma
interpretacdo das leis e da Constituicdo, garantindo os direitos e garantias fundamentais.

Os movimentos sociais atuam no momento da interpretacdo que se passa do paradigma
universal para o particular, ou seja, 0s movimentos apontam ao STF os critérios que devem ser
utilizados na aplicacao da lei.

As leis e a Constituicdo permanecem asseguradas, no caso da Lei de Racismo que sera
discutido no préximo topico, a discussdo ocorreu em torno do conceito de racismo na lei, ou
seja, a lei ja existia, foi analisada a lei e a Constituicdo. No caso da unido homoafetiva, foi
analisado o artigo n° 1.723 do Cdédigo Civil, sendo dada interpretacdo conforme a Constituicdo
(Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 e Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277).

Ou seja, o STF estad interpretando as leis e a Constituicdo, tendo em vista as
reivindicagcdes dos movimentos sociais, que buscam ampliar o horizonte de garantia de direitos
a populacdo LGBTI+.

O ideal é que esses direitos fossem consolidados por lei, para que houvesse mais
seguranga juridica, uma vez que na atualidade, a populagdo LGBTI+ possui direitos, mas ndo
possui o direito.

Portanto, este trabalho nao defende o ativismo judicial, porém a interpretacdo do STF
em garantia aos direitos fundamentais, com a atuacdo dos movimentos sociais que indicam ao
Tribunal como a interpretacao deve ser feita, pelo que é uma interpretacdo legitima, de acordo

com a Constituicdo, direitos fundamentais e movimentos sociais de cidadania.

4.5. O Grande Exito do Movimento LGBTI+: A Criminaliza¢do da LGBTfobia

Na parte final deste estudo, sera estudada a criminalizacdo da LGBTfobia no Brasil,
para que se compreenda todos os aspectos mencionados desde o inicio do texto, desde a
auséncia do compromisso kelseniano, a acdo dos movimentos sociais e a concretizacdo de

direitos por parte do STF.
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A luta pela criminalizagdo da homofobia ocorre ha anos pelo movimento LGBTI+,
com ag0es significativas, como a 16° Parada LGBT, que teve como tema a educagédo e a
criminalizagio da homofobia (Central Unica dos Trabalhadores, 2012).

No ano de 2018, um ano antes da criminalizacdo da homofobia, a pesquisa Datafolha
registrada no TSE (Tribunal Superior Eleitoral) com o nimero BR-05743/2018 trouxe nimeros
importantes, para 74% dos brasileiros a homossexualidade deve ser aceita por toda sociedade,
18% entendem que deve ser desencorajada e 8% nao opinaram sobre o tema. O nimero de 74%
é significativo e mostra a modificacdo dos costumes na sociedade, que se mostra mais inclusiva
(Folha de S&o Paulo, 2018).

Inicialmente sera verificado o que o advogado Paulo lotti Vecchiatti compreende
acerca do tema, é fundamental verificar seu entendimento, por ter sido o advogado que prop6s
as duas acdes para a criminalizacdo da homofobia e o advogado que fez a sustentacdo oral
perante o STF.

A criminalizacdo da homofobia foi feita pelo julgamento conjunto de duas agdes, a
primeira foi o Mandado de Injuncéo nr. 4733, de autoria da Associacdo Brasileira de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos, designada pela sigla ABGLT, por
intermédio do advogado Paulo lotti Vecchiatti, em 2012 a segunda acdo foi a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n° 26, proposta pelo Partido Popular Socialista, por
intermédio do advogado Paulo lotti Vecchiatti em 2013.

Os movimentos sociais participam ativamente das a¢des, se ndo como autores quando
ndo podem, como amicus curiae, 0 amigo da corte, que atua em prol de um interesse no
processo, sua atuacdo da legitimidade as decisdes, por incluir mais pessoas no processo™®.

Na ADO 26 participaram com 0 amicus curiae, a favor dos interesses da populacao
LGBTI+: 0 Grupo Gay da Bahia (GGB), a Associa¢do Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transsexuais e Intersexos (ABGLT), o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual
(GADVS), Grupo Dignidade — pela cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros, Conselho

Federal de Psicologia e a Associacdo Nacional de Travestis e Transsexuais (ANTRA).

15 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou
de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacao de pessoa natural ou juridica, 6érgao ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.
§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposicéo de
recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de declaracéo e a hipdtese do § 3°.
§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na deciséo que solicitar ou admitir a intervencéo, definir os poderes do amicus
curiae .
8§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (Brasil,
2015).

67



Constitucionalidade Social: Analise do STF face a reivindicacdes de direitos LGBTI+ por movimentos sociais
com base em Kelsen

No Mandado de Injungdo n® 4733, participaram como amicus curiae, a favor da
populacdo LGBTI+ Grupo Dignidade — pela cidadania de Gays, Lésbhicas e Transgéneros,
Conselho Federal de Psicologia e o Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM).

Vecchiatti (2019) explica que o mandado de injuncédo foi interposto em 2012, logo
apos a decisao da unido homoafetiva, sendo que era um periodo de grande entusiasmo, em que
acreditavam que a jurisprudéncia do tribunal estava em modificagéo.

O fundamento das acOes era a Constituicdo, se a CRFB ordena que o congresso faca
leis e este ndo cumpre, as disposi¢Bes constitucionais ndo podem ser apenas sugestivas, devem
ser cumpridas.

A Constituicdo dispbe em seu artigo 5° incisos XLI que a lei pune qualquer
discriminacdo atentatdria a direitos e liberdades fundamentais, ja no inciso XLII estabelece que
o racismo € crime inafiangavel e imprescritivel.®

Neste sentido, o fundamento da acdo € que o STF tem a funcdo de garantir que as
normas sejam respeitadas, neste caso, a CRFB estabelece claramente que a lei ird punir qualquer
discriminacdo atentatdria a direitos e liberdades fundamentais, neste sentido, € evidente que a
LGBTfobia atenta direitos e liberdades fundamentais, uma vez que impede esta parcela da
populacdo de viver livremente, sendo que podem ser atacados moral, psicoldgica ou fisicamente
apenas por mostrarem quem sao em publico.

Assim, Vecchiatti (2019) demonstra que o judiciario tem a funcdo de impor o
cumprimento de uma norma juridica, sendo que o STF utilizou a lei do racismo de modo
temporario, ja que a CRFB tem o objetivo de que seja criada lei para disciplinar a matéria.

A CRFB nédo é uma constituicao liberal, é uma constituicdo dirigente, que possui
anseios e traz ordens e deliberacdes que devem ser tomadas, por exemplo, a questdo da greve
do servico publico, em que estava garantido o direito na CRFB a ser regulamentado por lei. A
Constituicdo ordena que se criminalize racismo, tortura, que se regulamente aviso prévio, greve
do servico publico, Vecchiatti (2019) defende que estas ndo sdo sugestdes, sdo obrigacBes
constitucionais, o poder legislativo tem a obrigacéo de legislar. Ou seja, existia uma obrigagéo
constitucional de se criminalizar a homofobia.

Vecchiatti (2019) esclarece que a seguranca € um dever do Estado, sendo que a falta
de protecdo da populagdo LGBTI+ configura uma omiss@o constitucional, o Estado tem a

16 XLI - a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;
XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos
da lei (Brasil, 1988).
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obrigacdo de proteger os grupos vulneraveis.

E evidente a situagio apontada por Vecchiatti de omissdo constitucional, uma vez que
0 Brasil é pelo 13° ano consecutivo o0 pais que mais mata mulheres transexuais no mundo e a
LGBTfobia foi criminalizada apenas em 2019. Ou seja, a omisséo constitucional perdurou por
anos, um grupo marginalizado e desprotegido ficou anos sem uma tutela legislativa especifica.

Vecchiatti ainda faz uma analogia da criminalizagcdo da LGBTfobia com outras leis
que protegem grupos especifico, como a lei do racismo, a lei Maria da Penha, a lei do
feminicidio, a lei de protecdo ao idoso, a lei de protecdo a crianca e adolescente, o autor
demonstra que todos estes grupos sao vulneraveis e tiveram tutela de protecdo elaborada pelo
Congresso Nacional, com excec¢édo da populacdo LGBTI+. Para Vecchiatti (2019) esta situagao
demonstra a incoeréncia legislativa do Brasil, uma vez que a populacdo LGBTI+ ndo luta por
privilégios, mas por protecao penal.

A luta pela criminalizacdo da LGBTfobia é uma luta por sobrevivéncia, sendo que a
expectativa de vida das mulheres transexuais no Brasil é de 35 anos e a média nacional é 70
anos, a necessidade desta protecéo especifica € mais do que evidente.

Vecchiatti ainda traz uma reflexdo de que o direito penal impGe a tolerancia, a
proibicdo de discriminacédo, agressdo, esta protecdo € fundamental na sociedade, uma vez que
apenas a lei ndo ird acabar com a LGBTfobia, mas iré trazer maior protecdo, nas palavras do
autor, o homicidio e o estupro sdo crimes, ainda séo praticados, contudo muitas pessoas nao os
praticam pelo fato de ser crimes.

A criminalizacdo da LGBTfobia traz uma protecdo maior, no entanto, exige uma
estrutura mais completa de leis e politicas publicas, que ndo estdo sendo planejadas.

Um dos pontos fundamentais da discussao proposta por Vecchiatti (2019) é de que as
acdes utilizam como fundamento os incisos XLI e XLII do artigo 5° da CRFB, pelo conceito
de racismo do STF no caso Ellwanger (STF, HC n.° 82.424/RS).

Neste caso, 0 STF decidiu que o conceito de racismo é politico-social, devendo ser
feita interpretacdo teleologica e sistémica da CRFB para se compreender o sentido da norma.
Sendo que o conceito de racismo deve ser observado pelo prisma histérico, socioldgico e
cultural, para Vecchiatti (2019) o conceito do artigo 5° inciso XLIlI da CRFB inclui a
homofobia transfobia, uma vez que o conceito juridico constitucional de racismo é uma
ideologia que defende a inferioridade de um grupo a outro.

Ou seja, o racismo nada tem a ver com divisdo em racas humanas, que ja foi provada
inexistente, ndo é um conceito cientifico, € um conceito social, aqui é importante observar-se

como a hermenéutica é importante, o racismo € uma construcdo social, que implica em um
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sistema de poder e opresséo, sendo que estimula a divisdo de grupos e dominacdo de um grupo
dominante sobre um grupo dominado.

E neste sentido que o Vecchiatti (2019), a partir dos estudos do penalista Guilherme
Nucci, defendeu a criminalizacdo da homofobia com base na lei de racismo.

Todos os racismos devem ser punidos, que sejam por diferenca de cor ou por diferenca
de orientacdo sexual ou género.

Vecchiatti (2019) traz outra reflexdo importante, a interpretacdo do STF nédo foi
analogica, foi literal, foi a interpretacao do conceito de racismo ja decidido pela Corte em outro
caso.

Portanto, Vecchiatti (2019) defende que a CRFB é uma constituicdo dirigente, sendo
que a ndo criminalizacdo da LGBTfobia era uma omisséo constitucional.

Apbs ter estudado o que o autor da acdo defende, serd visto brevemente o voto do
Ministro Relator Celso de Mello.

Mello (Brasil, 2019, p. 1) inicia seu voto explicando o papel contra majoritario do STF
e acerca da autoridade de supremacia da Constitui¢do, o que remete ao que ja foi estudado neste
trabalho acerca da doutrina de Kelsen.

Em seguida, Mello (Brasil, 2019, p. 7) insere um capitulo em seu voto em que traz
esclarecimentos de terminologia, em que esclarece o significado da sigla LGBT, afirmando que
esta comunidade se caracteriza por diversidade, contudo com um ponto em comum, a
vulnerabilidade.

Mello (Brasil, 2019, p. 15) esclarece acerca da ideologia de género, sendo que afirma
que a determinacdo de que “meninos vestem azul e meninas vestem rosa” imp0e restricdo de
direitos em liberdades a populacdo LGBTI+, que impde um padréo heteronormativo a essas
pessoas e incompativel com o pluralismo da sociedade.

Mello (Brasil, 2019, p. 26) explica que a criagdo de um crime é feita apenas por lei, de
acordo com o artigo 5°, inciso XXXIX da CRFB, sendo que a decisdo jurisdicional ndo é
sucedanea de uma norma legal. S6 o Parlamento pode aprovar crimes e penas. O judiciario ndo
possui funcdo legislativa, seria usurpacdo de uma funcédo constitucional do parlamento.

O voto do ministro é muito interessante e traz uma digressdo histérica acerca de como
a homossexualidade é tratada no Brasil, desde o periodo da colénia. Para Mello (2019, p. 35) a
homossexualidade foi tratada com cruel repressdo desde os primdrdios da historia brasileira,
sendo que na atualidade, ninguém pode ser privado por motivos de orientacdo sexual ou
identidade de género.

Para o Ministro (Brasil, 2019, p. 36) a populacdo LGBTI+ tem direito de receber igual
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protecdo das leis e da Constituicdo, sendo que a banalizacdo da violéncia contra este grupo é
equivalente a banalidade do mal de Arendt (conforme conceito de Vecchiatti adotado pelo
relator).

O proprio Ministro ao se referir as estatisticas mencionadas neste trabalho acentua que
deve ser considerar a alta taxa de subnotificacdo (Mello, 2019, p. 38).

Mello (Brasil, 2019, p. 43) reconhece a omissdo do Estado, decorrente da inércia do
Poder Legislativo, sendo que a inconstitucionalidade ocorre pela ndo adocdo de medidas
legislativas necessarias pelo Parlamento. O ndo fazer do Parlamento resulta na
inconstitucionalidade por omissao.

A decisdo ressalta a prolongada inércia do Poder Publico, que gera um desrespeito a
CRFB, haja vista apos 30 anos da promulgacdo da Constituicdo ndo existir lei que puna a
homofobia e a transfobia (Brasil, 2019, p. 45).

O Ministro utiliza 0 mesmo fundamento do advogado Paulo Vecchiatti, o artigo 5°,
incisos XLI e XLII da CRFB, sendo que a mera proposicéo de lei no Congresso ndo cumpre 0
que dispde a Constituicdo (Brasil, 2019, p. 47).

Mello (Brasil, 2019, p. 50) afirma que o estado comprovado de mora inconstitucional,
com clausula constitucional desrespeitada (artigo 5°, XLI e XLII, CRFB) justificam a
intervencdo do STF, uma vez que se fosse admitida a inércia do Estado, o STF estaria
legitimando uma fraude a CRFB.

Para Mello (Brasil, 2019, p. 52) é nocivo que se aplique a CRFB apenas nos pontos
que entendem ser convenientes.

Mello (Brasil, 2019, p. 80) adota o fundamento do advogado em sua deciséo, em que
compreende que a nocao de racismo, para efeito da Lei n. 7716/89 ndo se resume a um conceito
bioldgico, porém um conceito sociologico, abrangendo inclusive a homofobia e transfobia. Para
0 Ministro, o racismo utiliza da ignoréncia para fazer uma injusta negacdo da dignidade a um
determinado grupo de seres humanos.

Para Mello (Brasil, 2019, p. 80) os critérios que identificam o racismo séo identificados
em dois fatores, a motivacdo preconceituosa e a finalidade, que é submeter a vitima a situacédo
inferior.

Para o Ministro, a homofobia e a transfobia sdo formas contemporaneas de racismo,

sendo entdo punidas pela Lei n® 7716/89%7.

7 Tenho para mim que a configuragdo de atos homofdbicos e transfobicos como formas contemporaneas do
racismo — e, nessa condi¢do, subsumiveis a tipificacdo penal constante da Lei n° 7.716/89 — objetiva fazer preservar
—no processo de formagdo de uma sociedade sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
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Sendo que a interpretacdo de lei ndo é a usurpacao dos poderes do Congresso Nacional,
sendo que neste caso a decisdo ndo esta formulando um tipo penal e nem cominando san¢éo
legal, o que ocorre é a subsuncdo da homofobia e transfobia ao que esta disposto em lei ja
existente (Brasil, 2019, p. 95).

Para Mello (Brasil, 2019, p. 104) os atos de preconceito ou discriminagdo em razéo de
orientacdo sexual ou identidade de género ndo podem ser aceitos, devem ser reprimidos, sendo
que os regimes democraticos ndo podem conviver com a intolerancia e discursos de odio. Para
o relator, a democracia é caracterizada pelo pluralismo.

Novamente o relator afirma que o STF € o guardido da Constituicdo, sendo que 0s
Ministros do Tribunal devem garantir a integridade dos direitos fundamentais. Para o relator,
se 0 STF ndo proteger os direitos fundamentais, estara falhando com o papel que lhe foi
outorgado na Assembleia Constituinte (Brasil, 2019, p. 150).

Assim, por maioria, 0 Plenario do STF aprovou a tese do relator dividida em trés
pontos. O primeiro estabelece que até que o Congresso edite lei especifica, a homofobia e
transfobia serdo enquadradas nos crimes da lei de racismo, se for homicidio, se qualifica por
motivo torpe. O segundo ponto estabelece que a puni¢cdo da homofobia e transfobia ndo viola a
liberdade religiosa, uma vez que ndo deve ser aceito discurso de 6dio. O ultimo ponto € que 0
racismo ultrapassa questdes de fenétipo e alcanca violagdes a dignidade humana.

Vale salientar que um ano ap6s a criminalizagdo da homofobia o advogado Paulo
Vecchiatti em entrevista salientou que a lei ndo atinge o cerne do problema, no entanto, aumenta
a protecdo dos LGBTI+. Para o advogado, um dos problemas é que as delegacias ndo estdo
preparadas para atender casos de homofobia e transfobia, sendo muitas vezes os proprios
policiais os autores das violéncias (Vecchiatti, 2020).

O advogado ainda esclareceu que o préprio Judiciario tem resisténcia em considerar
uma conduta como homofobica ou transfobica. Salienta que a criminalizagdo foi uma vitoria
histérica no STF, no entanto, afirma que seria importante aprovar leis que expressassem 0s
direitos e a protecdo penal, bem como politicas publicas pelo Executivo federal, estadual e
municipal, para que promovida a educacéo para a diversidade (Vecchiatti, 2020).

Portanto, pode-se verificar que o movimento LGBTI+ em uma luta histérica conseguiu

que a LGBTfobia fosse criminalizada, uma das grandes vit6rias do movimento, que ndo encerra

formas de discriminacdo (CF, art. 3°, IV) — a incolumidade dos direitos da personalidade, como a essencial
dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse modo, comportamentos abusivos que possam, impulsionados
por motivacdes subalternas, disseminar, criminosamente, em exercicio explicito de inadmissivel intolerancia, o
6dio publico contra outras pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género (Brasil, 2019,
p. 90).
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o ciclo de luta pela igualdade e pelo respeito, que ainda ndo estdo presentes na sociedade
brasileira. Por isso, com a inércia do Poder Legislativo, 0s movimentos sociais devem agir

firmemente na protecao desta parcela da populacao que é marginalizada e excluida pelo Estado.
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Dandara dos Santos, de 42 anos, travesti, foi vitima de uma das maiores cenas de
violéncia transfébica ja registradas. No dia 15 de fevereiro de 2017, um grupo de homens,
jovens, gravaram as agressdes contra a vitima, dentre elas gritos, pauladas, chutes, e pedradas.
Nas cenas registradas pelos agressores, € possivel ver Dandara sentada no chéo, ja machucada
e ensanguentada, sofrendo mais violéncia, sendo obrigada a subir em um carro tombador de
obras. Muito debilitada e sem condic¢des de andar, ela foi jogada com violéncia no veiculo e
levada ao fim da rua, onde foi morta com tiros no rosto. As cenas séo assustadoras, repugnantes,
em verdade, ndo existem adjetivos para qualificar essas cenas, que sdo facilmente encontradas
na internet.

Os agressores foram a julgamento pelo Tribunal do Jari, sendo condenados pelo
homicidio da travesti, sendo essa a primeira sentenca do pais a ter acréscimo na pena por motivo
torpe de homofobia, um marco na jurisprudéncia brasileira. De maneira inversa, a historia de
Dandara ¢ uma dentre muitas, foi um sonho interrompido. Os agressores, com a certeza da
impunidade, publicaram nas redes sociais 0 video em que a agrediam até a morte.

O caso Dandara é comovente, e mais um dos casos de homofobia e transfobia que
ocorrem no Brasil, sendo escolhido por exemplificar concretamente o que se objetiva tratar
neste trabalho: a auséncia da presenca do Estado na protecdo da minoria LGBTI+. A vista do
estudo feito na presente dissertacdo, foi analisada a hipotese primordial de legitimidade da
interpretacdo do STF para garantia de direitos a populacdo LGBTI+, a partir das reivindicacdes
dos movimentos sociais.

Devemos relembrar brevemente as teorias estudadas para compreender a legitimidade
da interpretagdo do STF que garante direitos para a minoria em discussdo. Iniciei a dissertagéo
propondo um modelo tedrico de constitucionalidade social, em que defendo a legitimidade dos
movimentos sociais em sua acao e a tutela dos direitos LGBTI+ na sociedade e, para chegar a
este modelo, utilizei como sustentaculo alguns estudos.

Primordialmente, a base filosofica do trabalho é a teoria de Kelsen, em que explicitei
primeiramente o texto O problema do parlamentarismo (1924), em que o autor defende a
instituicdo parlamentar sustentada por um compromisso entre maiorias e minorias. A escolha
desse texto ocorreu, principalmente, pelo tratamento que o autor da as maiorias e as minorias
no Parlamento. Para Kelsen, a existéncia de uma maioria implica na existéncia de uma minoria

e, logo, o seu direito de existéncia, sendo que deve haver um compromisso entre as duas classes
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para uma ndo seja dominada pela outra.

Compreendo que a escolha deste texto de Kelsen é fundamental por se observar uma
completa inércia do Congresso Nacional brasileiro em tratar quaisquer demandas da populacéo
LGBTI+, conforme exposto no texto. Sob esse argumento, a cientista politica Catarina Corréa
fez um levantamento que observou 24 projetos em tramitacdo no parlamento para retirada de
direitos da populagdo LGBTI+, como a proibic¢do do casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
adocdo por casais homoafetivos, entre outros. Sendo assim, observa-se que 0 que ocorre nao €
apenas uma inércia do Congresso, é a completa omissdo constitucional de protecdo e tutela de
um grupo marginalizado e vulneravel. Desse modo ndo existe compromisso entre maiorias e
minorias acerca desse assunto no parlamento brasileiro, os temas apenas ndo sao tratados.

Isto implica no segundo estudo de Kelsen que utilizei, A Garantia da Jurisdicional da
Constituicdo, de 1931, o texto é de magnitude significativa, por ter sido resultado do debate
com Karl Schmitt. A conclusdo de Kelsen é que, para garantia jurisdicional da Constituig&o,
deve existir um 6rgdo especializado em tratar estas questdes, o Tribunal Constitucional, sobre
a qual destaco o trecho em que o autor traz importantissima contribuicdo para o tema que
estudamos. Sendo assim, a justica constitucional tem o papel de proteger as minorias contra 0s
exageros da maioria, posto que todas as minorias (de classe, nacionais ou religiosas) que tenham
interesses garantidos na Constituicdo, possuem interesse na constitucionalidade das leis, uma
vez que a democracia n4o é a ditadura da maioria. A vista dos dois estudos do autor, compreendi
gue na auséncia do compromisso entre maiorias e minorias no Parlamento, a resposta deve ser
dada pelo Tribunal Constitucional, no caso brasileiro, o STF.

As obras de Kelsen ndo possuiam a tematica de direitos LGBTI+, no entanto, suas
teorias democraticas e constitucionais sdo de tamanha deferéncia que podem ser utilizadas
como sustentaculo para a legitimidade destes novos direitos a partir das reivindica¢es dos
movimentos sociais. De igual importancia é a passagem de Kelsen sobre a legitimidade do
Tribunal Constitucional como um legislador negativo, que entendo ser a fonte de legitimidade
do STF, uma vez que, como um Tribunal Constitucional, os juizes possuem a legitimidade
suficiente, feita por nomeacdo do representante eleito pela populacéo, ou seja, a legitimidade
indireta para defender a Constituicdo. Neste sentido, a teoria Kelseniana nos traz elementos
suficientes para defender a legitimidade destes novos direitos, haja vista que o papel do STF é
a protecdo das minorias contra a dominacdo das maiorias, sendo que com a auséncia do
compromisso no parlamento, a Corte Constitucional possui legitimidade para a interpretacdo
destas novas garantias.

Em sequéncia, utilizei a teoria do Constitucionalismo Democrético, de Siegel e Post,
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para demonstrar que ndo é apenas a decisdo da Suprema Corte o ponto crucial na definicdo
destes direitos, mas também a controvérsia que ocorre na sociedade em torno daquele tema. A
teoria mostra que o debate provocado pelos movimentos sociais, como sujeitos politicos
representativos de grupos excluidos, é de suma importancia para a construcdo do significado
constitucional da sociedade, sendo que o intercambio entre corte e sujeitos politicos é que
sustenta a legitimidade democrética e a autoridade da Constituicéo.

E sob este ponto de vista que defendo a atuagdo do movimento LGBTI+ para a
conquista de direitos e igualdade, uma vez que o dissenso social e a controvérsia sdo utilizados
como oportunidade para discussdo de questdes importantes na sociedade, bem como a analise
dos tribunais. Sendo assim, a democracia é o espagco do debate, e a controvérsia entre 0s
movimentos sociais e 0s grupos contrarios € de fundamental importancia para a construcao do
significado constitucional e a consolidacédo de direitos para grupos gque sdo excluidos ou nédo
possuem tutela suficiente do Estado, ndo apenas os LGBTI+, mas, também, os pretos, 0s
refugiados, os imigrantes, os indigenas, as mulheres, as pessoas com deficiéncia, dentre outros.

A vista do estudo do Constitucionalismo Democratico, compreendi que se a atuagio
dos movimentos sociais é fundamental na defesa de direitos de grupos excluidos e
marginalizados, logo, h& um grande problema na representacdo politica do pais. Neste sentido,
apresentei as criticas de Pitkin a este sistema, sendo que a representacdo deve ser uma relacdo
reciproca entre representante e representado, e ndo uma relacdo unilateral, uma vez que o
representado deve estar presente de algum modo na atuacdo do representante. E assim que
constato a realidade brasileira deste estudo: a representacao politica ndo é adequada, sendo que
a relacdo entre representante e representado s6 ocorre no momento da eleicéo, e os candidatos,
em sua maioria, buscam apenas ser eleitos e ndo discutem uma agenda conjunta com a
sociedade ap0s a eleicdo. Diferente de Pitkin, que € cética quanto a democracia representativa,
defendo a ideia de democracia deliberativa de Joshua Cohen, sendo que na evidente falta de
representacdo da populacdo LGBTI+, os movimentos sociais devem sempre ter o objetivo de
participar ativamente no processo de decisdo do Estado, para que esta seja baseada no acordo
livre e fundamentado entre iguais, mesmo que indiretamente, para que assim seja uma decisdo
legitima.

Foi neste sentido que busquei compreender a histéria do movimento LGBTI+ no
Brasil, que se iniciou em 1978, ocorreu em trés ondas e obteve, desde entdo, varios éxitos. A
primeira onda, de 1978 a 1983 (aproximadamente), foi a mais revolucionaria, em que se
buscava combater o estado ditatorial. A segunda, de 1983 a 1993 (aproximadamente), ocorreu

durante a epidemia do HIV, sendo que, paradoxalmente, apesar de fazer com que 0S grupos
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diminuissem e muitos de seus militantes morressem, levou a homossexualidade para o patamar
de discussBes de politicas publicas com o Estado, ocorrendo uma profissionalizacdo do
movimento, que passou a receber investimentos. A terceira onda, por sua vez, ocorreu apos a
década de 1990 e apresentou os LGBTI+ de modo frequente na midia, com mais encontros,
paradas do orgulho, maior nimero de associagdes, representacdes setoriais em partidos e a
conquista de direitos no Poder Judiciério.

O movimento LGBTI+ possui uma historia de lutas e enormes conquistas, sendo uma
das maiores a criminalizacdo da LGBTfobia pelo STF, que evidenciei no trabalho por
considerar uma das mais importantes da Gltima década. No pais em que se mais mata mulheres
transexuais no mundo, em que a expectativa de vida destas mulheres é de 25 anos, a
criminalizacdo desses destes atos € fundamental para que se conscientize a populacéo de que
eles sdo inconcebiveis, sendo que em uma democracia plural, a orientacdo sexual e a identidade
de género devem ser respeitadas como caracteristicas naturais de um ser humano.

Destaco que o objetivo do trabalho ndo foi defender um ativismo judicial por parte do
STF, mas, contudo, demonstrar que existe uma natural judicializacdo de questdes importantes
no Brasil, sendo que o STF tem legitimidade para interpretar a Constituicéo e as leis, de acordo
com as reivindicagdes dos movimentos sociais. No entanto, apds mais de 40 anos de luta, temos
direitos consolidados apenas no STF, e, sendo o Brasil um pais civil law, é imprescindivel que
estas garantias sejam consolidadas por lei, para que haja maior seguranca juridica da populacéo
LGBTI+. Igualmente, é premente que a luta dos movimentos sociais continue sendo o
instrumento de conquista de direitos pela populacdo LGBTI+ no pais que mais mata transexuais
no mundo, é fundamental que se continue a trajetoria de conquista de direitos, bem como que
se evitem os retrocessos defendidos por uma parte da populacéo brasileira.

E evidente que hoje a populacdo LGBTI+ enfrenta um governo que age em seu total
desfavor, com homofobia e transfobia institucionalizadas, as politicas publicas sendo
desmontadas e o discurso contra os LGBTI+ s6 reforcando o discurso de édio de parte da
sociedade. Como ja defendi, a democracia é o espaco do debate, da pluralidade de ideias, da
tolerancia e, principalmente, do respeito aos diferentes. Neste sentido, o judiciario é a arena
legitima para que ocorram debates acerca de direitos fundamentais. Da mesma maneira,
defendo que o movimento LGBTI+ adote uma agenda de defesa dos direitos ja conquistados e
uma agenda propositiva, para que continuem lutando por mais igualdade e respeito, por parte
do Estado e da populagdo, com algumas medidas que sugiro:

1. Educacdo para a diversidade, desde o ensino basico;

2. Criacdo de delegacias especializadas em LGBTfobia, com policiais que sejam
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preparados para estas demandas;

3. Estruturagdo das policias e de seus sistemas, para que 0s registros das ocorréncias
sejam feitos corretamente (inclusdo dos campos orientacdo sexual, identidade de
género);

4. Educacéo para a diversidade destinada aos policiais;

5. Consolidacao de todos os direitos ja conquistados em lei;

6. Criacdo de programas de educacgéo para a populacdo LGBTI+, para que se evite a
evasdo escolar;

7. Maior nimero de candidaturas de pessoas LGBTI+.

E evidente que o Brasil passa por um ciclo conservador, no entanto, é fundamental que
0S movimentos sociais continuem a sua trajetoria de luta, com diversidade de ativismo, que
pode ser na internet, no judiciario, no legislativo, no executivo, nas ruas, na midia, no meio
académico. Iniciei a conclusao deste trabalho contando brevemente a histéria de Dandara, que
foi brutalmente assassinada, teve seu sonho interrompido, deixando mae, familia e amigos
desolados pela violéncia que ocorreu em face do que ela era, em face de sua esséncia.

O caso de Dandara foi escolhido para este trabalho por ter sido paradigmatico e
registrado uma nova jurisprudéncia. No entanto, € apenas um dentre muitos casos. Quantas
Dandaras serdo necessarias para que o Estado passe a ter politicas publicas especificas que
protejam a populacdo LGBTI+? Ressalto, mesmo ja tendo citado outras vezes neste trabalho,
gue é inaceitavel o Brasil ser o pais que mais mata mulheres transexuais no mundo, por isso,
este indice assustador foi um dos motivos que me motivou a escrever a dissertacao acerca dos
direitos LGBTI+. Ao descrever a historia do movimento LGBTI+ evidenciando tantos éxitos,
entendo que essa seja de vitdrias e conquistas, sendo que o ciclo conservador e de retrocessos
ndo ird calar este movimento que ja resistiu a tortura da ditadura, acredito que é premente
defender um constitucionalismo social, que seja sensivel aos grupos excluidos e
marginalizados, para a defesa das minorias. A luta dos movimentos sociais deve se manter
constante, viva e presente, para que se continue uma trajetéria de conquista de direitos,

igualdade e cidadania.
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